— — WWU

MUNSTER

Die Anwendbarkeit der §§ 104-185 BGB
auf die Stimmabgabe und
den Gesellschafterbeschluss

Max Lohrmann



Die Anwendbarkeit der §§ 104—185 BGB auf die Stimmabgabe und den
Gesellschafterbeschluss

Inaugural-Dissertation

zur Erlangung des akademischen Grades eines Doktors der Rechte
durch die Rechtswissenschaftliche Fakultit der Westfélischen

Wilhelms-Universitdt Miinster

vorgelegt von Max Lohrmann
aus Salzgitter
2017



Erster Berichterstatter: Prof. Dr. Frauke Wedemann
Zweiter Berichterstatter: Prof. Dr. Matthias Casper
Dekan: Prof. Dr. Klaus Boers

Tag der miindlichen Priifung: 09. Oktober 2018



Max Lohrmann

Die Anwendbarkeit der §§ 104-185 BGB auf die Stimmabgabe
und den Gesellschafterbeschluss



——— WWU

Wissenschaftliche Schriften der WWU Miinster

Reihe lll

Band 41



Max Lohrmann

Die Anwendbarkeit der §§ 104-185 BGB auf
die Stimmabgabe und den
Gesellschafterbeschluss



Wissenschaftliche Schriften der WWU Miinster
herausgegeben von der Universitadts- und Landesbibliothek Miinster
http://www.ulb.uni-muenster.de

ulb®

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek:
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbibliografie;
detaillierte bibliografische Daten sind im Internet {iber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Dieses Buch steht gleichzeitig in einer elektronischen Version liber den Publikations- und
Archivierungsserver der WWU Miinster zur Verfligung.
http://www.ulb.uni-muenster.de/wissenschaftliche-schriften

Max Lohrmann

»Die Anwendbarkeit der §§ 104—185 BGB auf die Stimmabgabe und den Gesellschafterbeschluss®
Wissenschaftliche Schriften der WWU Miinster, Reihe lll, Band 41

Verlag readbox publishing GmbH — readbox unipress, Miinster

http://unipress.readbox.net

Zugl.: Diss. Universitat Miinster, 2018

Dieses Werk ist unter der Creative-Commons-Lizenz vom Typ 'CC BY-NC-ND 4.0 International'

lizenziert: https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.de
Von dieser Lizenz ausgenommen sind Abbildungen, welche sich nicht im Besitz @@@@\

des Autors oder der ULB Miinster befinden.

ISBN 978-3-8405-0210-1 (Druckausgabe)
URN urn:nbn:de:hbz:6-85129693818 (elektronische Version) direkt zur Online-Version:
© 2019 Max Lohrmann

Satz: Max Lohrmann
Umschlag: ULB Miinster




Vorwort

Diese Arbeit wurde im Jahr 2018 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Westfilischen Wilhelms-Universitdt Miinster als Dissertation angenommen.
Rechtsprechung und Literatur wurden bis Oktober 2017 berticksichtigt.

Ich danke in erster Linie Frau Prof. Dr. Frauke Wedemann, die mein Promoti-
onsvorhaben stets gefordert, wertvollen Rat geliefert und schlieBlich das Erst-
gutachten angefertigt hat. Die promotionsbegleitende Mitarbeit an ihrem Lehr-
stuhl war mir stets eine Freude und sowohl fachlich als auch personlich duferst
gewinnbringend. Prof. Dr. Matthias Casper gebiihrt mein Dank fiir die Uber-
nahme und Anfertigung des Zweitgutachtens.

Ferner danke ich meinen Lehrstuhlkollegen Viktoria Winde, Nicolas Otte und
insbesondere Jonas Groning fiir die Uberwindung zeitweise auftretender Moti-
vations- und Kreativitdtslocher durch fachliche und — besonders notwendig und
erholsam — fachfremde Gespriche.

Besonderer Dank gebiihrt meinen Eltern, Claudia und Martin Lohrmann, die mir
privat ein groBer Riickhalt sind, mir meine Ausbildung ermoglichten und in der
Schlussphase grof3en Anteil am grammatikalischen, orthographischen und sprach-
lichen Feinschliff dieser Arbeit hatten.

Das Wissen um die Unterstiitzung und den Riickhalt durch meinen weiteren Fa-
milien- und Freundeskreis war und ist fiir mich stets ein Quell von Zuversicht
und Lebensfreude, ohne die ich ein solch umfassendes Werk kaum hétte vollen-
den konnen. Hervorzuheben sind fiir den Zeitraum der Anfertigung dieser Arbeit
insbesondere: Christoph Briinger, Benjamin Biihl, Daniel Busche, Antonia Frenkel,
Mark-Phillip Harré, Sieglinde Lohrey-Harré, Florian Held, Kirsten Krug sowie
meine Geschwister Jakob und Doris Lohrmann.






Inhaltsverzeichnis

LiteraturverZeIChMiS ... ..coouviiiiiiiiieeiie e XI
§ T EINICIIUNG ..ottt et e e e e e enaneeeens 1
§ 2 Anwendbarkeit der §§ 104—185 BGB auf die Stimmabgabe ........................ 5
1. Teil: AIIZEMEINES .....ooeeieiiieeiiiieeciee ettt et e e e e e e sara e e eenee e e 5

A) Funktion und Bedeutung der Stimmabgabe ..............cccceeeeviieenneennnne. 5

B) Empfangsbediirftige Willenserklarung..........cccccoooveiviiiiniiineniennne, 8

C) Der korrekte Adressat der Stimmabgabe...........ccccoeveviveviiveeciieenee, 13

D) Kenntnis oder Kennenmiissen von bestimmten Umstédnden ............. 19

I.  Zurechnung des Wissens von Organwaltern ..............ccceeveeneen. 19

1. GesChAftSTUNTIeT......cocuviiiiiiiieeee, 19

a) Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur............ 19

b) Ubertragung auf die Stimmabgabe.................ccocoevvnneen. 22

2. Aufsichtsratsmitglieder..........ccocveevviiriieniiieeiie e 25

3. Gesellschafter.........oooieiiiiiiii, 25

4. Ergebnis zur organschaftlichen Zurechnung......................... 29

II. Zurechnung des Wissens von rechtsgeschiftlichen Vertretern ....30

E) Die Enthaltung ........cccovveiiiiiiiieiieciieceeeee e 30
F) Besondere Beschlussformen............ccccoeveiiiiiciininciieccieeeeeeeeee 34

I.  Beschliisse ohne Gesellschafterversammlung........................... 34

II.  EinpersonenbesChliiSSe .........cccveriieriieiiiieiiieeieeieeeeee e 36

G) Zusammenfassung.........ccoecuieeiriiieeniiieeeiee et 38

2. Teil: Anwendbarkeit der §§ 104-185 BGB im Einzelnen........................ 39
A) Geschiftsfahigkeit (§§ 104—113 BGB)....cccovvvviieiieiieieeeeee, 40

I.  Geschiftsunfihigkeit (§§ 104—105a BGB).....ccceovvvvevvieniennnen. 40

II. Beschrinkte Geschiftsfahigkeit (§§ 106-113 BGB) ................ 40

1. Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 107 BGB) ........ 40

I11



a) Rechtliche Vorteilhaftigkeit, Nachteilhaftigkeit oder
Neutralitit der Stimmabgabe...........c.ccccvvvveiieniiiniienns 41

aa) Zustimmungsbediirftige Beschliisse ........................ 45

bb) Rechtsstellung des Minderjdhrigen als
Beschlussgegenstand.............ccccveeeeiiiiiciieeeciieeee, 46

cc) Sonderrechte und Organbestellungen anderer
Gesellschafter oder sonstiger Dritter als

Beschlussgegenstand............ccoccveeeiviiieciieeeciieeee, 49

dd) Geschiftsfithrungsbeschliisse ...........cccceeevveeernenennee. 49

ee) Verfahrens- und Ordnungsbeschliisse....................... 50

ff) Mehrere Beschlussgegenstande .............ccceeeennveenneee. 50
gg) Nichtige Beschllisse .........coovvviiiiciiieciiieeciieeeereeee, 51

b) Rechtliche Nachteilhaftigkeit der Enthaltung................. 51
c) Korrektur der allgemeinen Regeln erforderlich? ............ 52

aa) Freiheit des Gesellschafters bei der Stimmabgabe ... 53

bb) Haftung wegen treurechtswidrigen
Stimmrechtsgebrauchs..........c.ccoccvveviiieieenieeniieeienns 55

cc) Typischerweise langfristige wirtschaftliche

Auswirkungen von Beschliissen ............ccccceeuvveennneen. 57

dd) Rechtssicherheit ............ccccoeeviiiiiiiiiiiiicceeee, 59

ee) Zusammenfassung der erforderlichen Korrekturen .. 60

d) Ergebniszu § 107 BGB.......cccoviiieiiieeeeeeee 61

2. Rechtsfolge bei fehlender Einwilligung (§ 111 BGB).......... 61

3. Generalkonsens (§§ 112, 113 BGB) ...cccooeevvviiciieeeieee. 62

B) Willensmingel (§§ 116—124, 142—144 BGB).....cccevvvvevivveeieeeeee, 63
I.  Geheimer Vorbehalt, Scheingeschift und Mangel der

Ernstlichkeit (§§ 116—118 BGB).....occvvvviieieieieeeeeeee, 63

1. Geheimer Vorbehalt (§ 116 BGB) .......cccvviiviiiiiiiieeie, 65

2. Scheingeschift (§ 117 BGB)..ooovvveeiiieeieeeeee, 67



3. Mangel der Ernstlichkeit (§ 118 BGB).......cccceevevvevvveeieennen.
Anfechtung (§§ 119-124, 142-144 BGB) ...ccvvvvveiveeieeee.

1. Anfechtungsgrinde............cooovveeeeiiiieiiie e
a) Inhaltsirrtum (§ 1191 Var. 1 BGB)...oooovveviieeiiieie,
b) Erkldrungsirrtum (§ 1191 Var. 2 BGB) .....ccocveiveienee.

¢) Anfechtbarkeit wegen falscher Ubermittlung
(§ 120 BGB) .ueiiiiiiiiieeeceeeeee e

d) Eigenschaftsirrtum (§ 119 II BGB)....ccccoovevvvviiiieiiins

e) Arglistige Tauschung und widerrechtliche Drohung
(§I23 BGB) ittt

aa) Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 123 I
Var. I BGB ..o

bb) Dritter im Sinne des § 123 11 1 BGB.........................

cc) Kenntnis oder Kennenmiissen des Verbands nach
SI23IT T BGB oo

dd) Der Anwendungsbereich des § 123 112 BGB...........
. Anfechtung@sfrist......c.oooeeiiieeiieeee e

a) Kein vorheriger Widerspruch zu Protokoll bei der
Aktiengesellschaft..........ccocveeieiiiniiii e,

b) Bemerken des Irrtums wihrend der
Gesellschafterversammlung...........ccccecvvevieeiieenieennenne,

c) Teleologische Reduktion des § 124 I BGB......................
. Anfechtungserkldrung gegeniiber dem Anfechtungsgegner ....
. Kein Ausschluss der Anfechtung ...........cccooevvveviiiniiennnnnen.

a) Bestdtigung des anfechtbaren Rechtsgeschifts
(§ T44 BGB).oouiiiieieeeee e

b) Ausscheiden und Eintreten eines Gesellschafters aus
der Gesellschaft .........ccccooviiiiiiiiiiiiee

c) Pflicht zur Ausiibung des Stimmrechts in bestimmter



VI

©)

d) Nichtige Stimmabgaben...........c.ccecvveviiiviieniienieenen, 104

e) Anfechtung eines Teils der abgegebenen Stimmen...... 104

5. Rechtsfolge der Anfechtung...........cccceevevivieiiiiiniieeiiee, 106
a) Nachholung der Stimmabgabe bzw. der
Beschlussfassung..........cceeeeeviiiiiiiieiiieecieeccee e 107
b) Einverstindnis des Erkldrungsgegners mit der
tatsdchlich gewollten Stimmabgabe.............cccccuveeeneen. 108
c) Moglichkeit der Teilanfechtung..........c..ccccvveeeiniennnen. 112

d) Auswirkungen der Anfechtung auf den
Gesellschafterbeschluss und das Ausfiihrungsgeschift... 114

aa) Auswirkungen auf den Gesellschafterbeschluss..... 114

bb) Auswirkungen auf das Ausfithrungsgeschift ......... 117
e) Kenntnis oder Kennenmiissen der Anfechtbarkeit
(§T42TIBGB) c.eeieiieiieieeeeeeee e 118
f) Schadensersatz wegen erfolgter Anfechtung................ 119
[II. Besonderheiten der Enthaltung ............ccccccvevviieniiieniiieienen. 122
IV. Besondere Beschlussformen ............ccccooiiiiniiniiinniinnnne. 123
1. Beschliisse ohne Gesellschafterversammlung .................... 123
2. Einpersonenbeschliisse.........ccveervieriieniiieniiieeieeieeeeeee, 123
Weitere Nichtigkeitsgriinde, Teilnichtigkeit, Umdeutung und
Bestitigung (§§ 125, 134, 138-141 BGB).....ooovvvevivieiieeieeee, 124
[.  Formnichtigkeit (§ 125 BGB) ....ccooovviiiiiieieeeeeeeees 124
II.  Gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) und Sittenwidrigkeit
(§ 138 BGB) .ttt 126
1. Gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)........ccoooeevviiiieiiieeeene, 127
2. Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) .....ooovviiieeiiiieeieeeeieee 129
HI. Teilnichtigkeit (§ 139 BGB) ....cooviiiiiiiiiiiiiiieeeee 132
IV. Umdeutung (§ 140 BGB) ..ccueoviiiiiiiiiieeieieeeeeeeee, 133

V. Bestitigung des nichtigen Rechtsgeschifts (§ 141 BGB)....... 133



D) Zugang, Widerruf und Auslegung (§§ 130-133, 157 BGB)............ 134

I.  Wirksamwerden (§§ 130—132 BGB) ....ccooooveiiiiiiiiieee 135

L. ZUGANG oot 135

2. WIAETTUL ..o 140

II.  Auslegung (§§ 133, 157 BGB) .eovivviiiieieieeeeeceeeee 147

E) Vertrag (§§ 145—156 BGB) ..ccevvvieiiieeeeeee e 149

F) Bedingung und Zeitbestimmung (§§ 158—-163 BGB)..................... 152

G) Vertretung und Vollmacht (§§ 164—181 BGB) .......ccccvveeevieeennenn. 155
I.  Zuléssigkeit und Modalitdten der Vollmachtserteilung

(§§ 165, 167, 174 BGB) .coveiiieeiieeeeeeeeeeeeeeee e 155

1. Zulassigkeit der Vollmachtserteilung............cccoecvvevieennenns 155

a) Personengesellschaften (GbR & OHQG)......................... 155

b) GMDH ..o 157

C) AG et 161

2. Modalititen der Vollmachtserteilung...........ccccceeevveennnnee. 163

II. Wirkungsdauer der Vollmacht (§§ 168—173 BGB)................. 168

III. Rechtsfolgen wirksamer Vertretung (§§ 164, 166 BGB)........ 170

IV. Vertretung ohne Vertretungsmacht (§§ 177-180 BGB) ......... 171

V. Insichgeschift (§ 181 BGB) ..ccccovviiiiiiiiiiiiieieeeeeee, 174

1. Grundsétzliche Anwendbarkeit des § 181 BGB.................. 174

2. Anwendbarkeit nach Beschlussgegenstinden..................... 179

3. Erfiillung einer Verbindlichkeit und Gestattung ................. 182

4. Rechtsfolgen eines VerstoBes ........cccoovveerieeniieniieniiieniiens 184

5. EinpersonenbeschliisSe ..........oceeviieeiiiiieciiiieciiee e 184

VI. Exkurs zur gesetzlichen Vertretung, zu Amtswaltern und
besonderen Vollmachtsformen ............cccooceeiiiiniiinicinnnen. 185

VII. Exkurs zur Botenschaft.........ooooueeeeeeiieeeeeeeeeee e 188

VII



H) Einwilligung und Genehmigung (§§ 182—-185 BGB),

insbesondere LegitimationSZession ...........cecvevveerieenieeneeneeenieenieene. 189
I §§182-184und § I8STIBGB.....coovieieeieeeeeeeeee, 189
II. Die Legitimationszession (§ 185 IBGB)........cccocveeeiiiiinnenn. 189
I) Zusammenfassung der Ergebnisse des zweiten Teils ..................... 194
I.  Geschiftsfahigkeit (§§ 104—113 BGB)...ccooovvvvvviiiieiieees 194
II.  Willensmingel (§§ 116-124, 142—144 BGB).......ccccuvveneennnee. 195
III. Weitere Nichtigkeitsgriinde, Umdeutung und Bestitigung
(§§ 125,134, 138—141 BGB) ..eeoviiiiiieiieieieeeeeeeeeee 196
IV. Zugang und Auslegung der Stimmabgabe
(§8§ 130—133, 157 BGB) c.eeeeiiiieeieeeeeeeeeeee e 197
V. Vertrag (§§ 145—156 BGB)....covvviiieiiiiieeieeeeeee e, 197
VI. Bedingung und Zeitbestimmung (§§ 158-163 BGB)............. 197
VII. Vertretung und Vollmacht (§§ 164-181 BGB)....................... 197
VIII. Einwilligung und Genehmigung (§§ 182—-185 BGB) ............. 199

§ 3 Anwendbarkeit der §§ 104—185 BGB auf den Gesellschafterbeschluss... 201
1. Teil: AlIZEMEINES .....ccvvieeeiiieeeiiie ettt e e e e e et e e aneeens 201
A) Funktion, Bedeutung und Inhalt des Gesellschafterbeschlusses..... 201

B) Rechtsnatur des Gesellschafterbeschlusses...........cccceevvveniiennnnne. 202

C) Zustandekommen des Gesellschafterbeschlusses ............ccceveenee. 204

D) Beschluss und Ausfithrungsgeschift..........ccccooveveviiiieiniiieenieee 204

E) Sonderfille der Beschlussfassung ..........cccccceeeviiienciieencieeeniieeee, 205

2. Teil: Anwendbarkeit der §§ 104—185 BGB im Einzelnen..................... 206

A) Nicht anwendbare Vorschriften...........cccoeeveeiiieiiiiniiiniieciee, 206
B) Nichtigkeitsgriinde, Teilnichtigkeit, Umdeutung und

Bestitigung (§§ 125, 134, 138—141 BGB)....ooovevivviieeieeeee 208

[.  Nichtigkeitsgriinde (§§ 125, 134, 138 BGB) ....ccccevvvvrenennneen. 209

1. Personengesellschaften...........cccoocvveviieiiiieniieiiecie e, 209

VIII



a) Formerfordernisse (§ 125 BGB)....cccoeeevivieiiiieiie, 209

b) Gesetzliches Verbot und Sittenwidrigkeit

(§8§ 134, 138 BGB) ...eoviiiiiieeeeeeeeeeeeeee e 212
2. Kapitalgesellschaften...........ccccoveeeeiiiiiiiiicie e 214
IT. Teilnichtigkeit, Umdeutung und Bestitigung

(§§ 139—141 BGB)..oovvieiiiieeeeeeeeeeee e 215
1. Teilnichtigkeit (§ 139 BGB)...cccooviiiviiiiieeieeeeee 215
a) Tatbestandsseite des § 139 BGB .........ccccoeevviiennnennnne. 216
aa) Einheitlichkeit.............cccoooiiiiiiii, 216
bb) Teilbarkeit.........cccoeeiieiiiiiii e, 220
cc) Teilweise Nichtigkeit.......cccoeeveeeecieeeeiiieeieeeee. 222
b) Rechtsfolgenseite..........coceeveviiieiiiiiiiiiiecee e, 223

aa) Wille zur Aufrechterhaltung des nicht betroffenen
Beschlussteils.........ooiiiiiiiiiniiiiiicceee, 224
bb) Vermutung der Gesamtnichtigkeit .......................... 226

c) AbschlieBende Stellungnahme zur Anwendbarkeit des
§I39BGB .. 227
2. Umdeutung (§ 140 BGB)....oooovviieiiieeieeeee e 229
3. Bestitigung (§ 141 BGB) ...ooviiiiiiiiieeeee e 230
C) Auslegung von Beschliissen (§§ 133, 157 BGB) ...cccceviveiiiieene. 231
D) Vertrag (§§ 154, 155 BGB analog)........ccccceveevveeeciieeeieeeieeeee, 234
E) Bedingung und Zeitbestimmung (§§ 158—-163 BGB)...................... 236
I.  Anwendbarkeit der §§ 158, 163 BGB ......cccoecvviveeiiieeiee 236
II. Bedingungsfeindlichkeit einzelner Beschliisse ...........c........... 237
1. Prinzip der Verbandsautonomie ............ccccceevevveeenneeeennenn. 237
2. Gestaltungswirkung .........cccceeeevveeeeiiieeiiie e 238
3. Irreversibilitit der Rechtswirkungen von Beschliissen ....... 241
4. Konflikt mit Registerrecht..........cccovevvvieiiiiiciiiiiecie e 242

IX



5. Ergebnis und Rechtsfolge unwirksamer Bedingung........... 243

III. Wirkungen der Bedingung oder Befristung...........ccceeeneneen. 244
IV. Riickbeziehung (§ 159 BGB) .....coovevviieiiieieeeeeeee, 245
V. Verhinderung oder Herbeifiihrung des Bedingungseintritts
(§ 162 BGB) .ttt 246
F) Einwilligung und Genehmigung (§§ 182-185 BGB) ..................... 247
§ 4 GesamtzusammenfassUNg...........coecueeeriiieiieeniieniee et 251
1. Teil: Zusammenfassung des § 2: Die Stimmabgabe............c.ccccveennen.e. 251
2. Teil: Zusammenfassung des § 3: Der Gesellschafterbeschluss............. 256



Literaturverzeichnis

Altmeppen, Holger, Kernbereichslehre, Bestimmtheitsgrundsatz und Vertrags-
freiheit in der Personengesellschaft, NJW 2015, S. 2065-2071

Armbriister, Christian, Zur uneinheitlichen Stimmrechtsausiibung im Gesell-
schaftsrecht, in: Westermann, Harm Peter (Hrsg.); Mock, Klaus (Hrsg.),
Festschrift fiir Gerold Bezzenberger zum 70. Geburtstag am 13. Mérz
2000, Berlin/New York 2000, S. 3-21 [Zitiert: Armbriister in: Festschrift
Bezzenberger]

Baltzer, Johannes, Der Beschlul3 als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher
Funktion im Privatrecht, Koln/Berlin 1965 [Zitiert: Baltzer, Der Beschluf3]

Bartholomeyczik, Horst, Der Korperschaftsbeschluf3 als Rechtsgeschiaft, ZHR
105 (1938), S. 293-334

ders., Die Anfechtung der Stimmabgabe zum Korperschaftsbeschlufl, AcP 144
(1938), S. 287-330

ders., Die Stimmabgabe im System unserer Rechtshandlungen, Wiirzburg 1937
[Zitiert: Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe]

Baumbach, Adolf; Hopt, Klaus, Handelsgesetzbuch, 37. Auflage, Miinchen 2016

Baumbach, Adolf; Hueck, Alfred, GmbHG, Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschriankter Haftung, 21. Auflage, Miinchen 2017

BeckOK BGB, 43. Edition (Stand: 15.06.2017), Miinchen 2017 [Zitiert:
BeckOK-BGB/Bearbeiter]

Bork, Reinhard, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Auflage,
Tilbingen 2016 [Zitiert: Bork, BGB-AT]

Bork, Reinhard; Schidfer, Carsten, GmbHG, 3. Auflage, Koln 2015

Brox, Hans, Walker, Wolf-Dietrich, Allgemeiner Teil des BGB, 41. Auflage,
Miinchen 2017 [Zitiert: Brox/Walker, BGB-AT]

Bunke, Caspar, Fragen der Vollmachtserteilung zur Stimmrechtsausiibung nach
§§ 134, 135 AktG, AG 2002, S. 57-72

Busche, Jan, Zur Rechtsnatur und Auslegung von Beschliissen, in: Joost, Detlev
u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Franz Jiirgen Sécker zum 70. Geburtstag,
Miinchen 2011, S. 45-57 [Zitiert: Busche in: Festschrift Sacker]

XI



Casper, Matthias, Das Anfechtungsklageerfordernis im GmbH-Beschlufimén-
gelrecht, ZHR 163 (1999), S. 54-86

ders., Der stimmlose Beschluss, in: Kindler, Peter u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Uwe Hiiffer zum 70. Geburtstag, Miinchen 2010, S. 111-129 [Zitiert:
Casper in: Festschrift Hiiffer]

ders., Die Heilung nichtiger Beschliisse im Kapitalgesellschaftsrecht, Kéln 1998
Creifelds, Carl, Rechtsworterbuch, 22. Auflage, Miinchen 2017

Drinhausen, Florian; Marsch-Barner, Reinhard, Zur Rechtsstellung des Auf-
sichtsratsvorsitzenden als Leiter der Hauptversammlung einer bérsenno-
tierten Gesellschaft, AG 2014, S. 757-769

Ebenroth, Carsten Thomas, Boujong, Karlheinz; Joost, Detlev; Strohn, Lutz,
Handelsgesetzbuch, Band 1 (§§ 1-342e), 3. Auflage, Miinchen 2014
[Zitiert: EBJS/Bearbeiter]

Erman, Walter, Biirgerliches Gesetzbuch, Band 1 (§§ 1-758), 15. Auflage, Koln
2017

Ernst, Wolfgang, Der Beschluss als Organakt, in: Haublein, Martin (Hrsg.); Utz,
Stephen (Hrsg.), Rechtsgeschift, Methodenlehre und dariiber hinaus,
Liber Amicorum fiir Detlef Leenen zum 70. Geburtstag am 4. August
2012, Berlin 2012, S. 1-42 [Zitiert: Ernst in: Festschrift Leenen]

Fafsbender, Christian, Neuhaus, Heiner, Zum aktuellen Stand der Diskussion in
der Frage der Wissenszurechnung, WM 2002, S. 1253—-1259

Flume, Johannes W., Der minderjdhrige Gesellschafter, NZG 2014, S. 17-22
[Zitiert: J. Flume, NZG 2014]

Flume, Werner, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Rechts, Band 1/2, Berlin u. a.
1983 [Zitiert: Flume, BGB-AT 1/2]; Band I, 4. Auflage, Berlin u. a. 1992
[Zitiert: Flume, BGB-AT 1I]

Goppel, Thomas, Bedingte GmbH-Gesellschafterbeschliisse, Miinchen 2008
Grunewald, Barbara, Gesellschaftsrecht, 9. Auflage, Tiibingen 2014

Harte, Solveig, Der Begriff des lediglich rechtlichen Vorteils i. S. d. § 107 BGB,
Baden-Baden 2008

Heck, Philipp, Gesellschaftsbeschliisse und Willensmingel bei der Gesellschaft
des Biirgerlichen Gesetzbuchs, in: Festschrift Otto Gierke zum siebzigsten

XII



Geburtstag, Weimar 1911, S.319-360 [Zitiert: Heck in: Festschrift
Gierke]

Heckelmann, Dieter, Die uneinheitliche Abstimmung bei Kapitalgesellschaften,
AcP 170 (1970), S. 306-346

Holters, Wolfgang, Aktiengesetz, 3. Auflage, Miinchen 2017

Hopfner, Clemens, Vertrauensschaden und Erfiillungsinteresse, AcP 212 (2012),
S. 853-874

Hopt, Klaus; Wiedemann, Herbert, Aktiengesetz, Band 5 (§§ 118-149 AktG),
4. Auflage, Berlin 2008

Hueck, Alfred, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, 4. Auflage,
Berlin/New York 1971 [Zitiert: Hueck, Das Recht der OHG]

Hiiffer, Uwe, BeschluBméngel im Aktienrecht und im Recht der GmbH — eine
Bestandsaufnahme unter Beriicksichtigung der Beschliisse von Leitungs-
und Uberwachungsorganen, ZGR 2001, S. 833-874

Hiiffer, Uwe; Koch, Jens, Aktiengesetz, 12. Auflage, Miinchen 2016
Jiidel, Gerhard, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, Leipzig 1933

Kélner Kommentar zum Aktiengesetz, Band 1 (§§ 1-75 AktG), 3. Auflage, Kbln
2011; Band 3/1, 7. Teillieferung (§§ 133134, 136137 AktG), 3. Auflage,
Koln 2017 [Zitiert: KK-AktG/Bearbeiter]

Koppensteiner, Hans-Georg, Stimmabgabe und Beschluss, Juristische Blétter
2017, S. 273-281

Lindemann, Birgit Silvia, Die Beschlulfassung in der Einmann-GmbH,
Heidelberg 1996

Medicus, Dieter; Petersen, Jens, Allgemeiner Teil des BGB, 11. Auflage,
Heidelberg 2016 [Zitiert: Medicus, BGB-AT]

Messer, Herbert, Der Widerruf der Stimmabgabe, in: Goerdeler, Reinhard u. a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Fleck, ZGR-Sonderheft 7, Berlin/
New York 1988, S. 221-229 [Zitiert: Messer in: Festschrift Fleck]

Michalski, Lutz, Heidinger, Andreas, Leible, Stefan,; Schmidt, Jessica, Kommen-
tar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
(GmbH-Gesetz), Band 1 (§§ 1-34), 3. Auflage, Miinchen 2017; Band 2
(§§ 35-85), 3. Auflage, Miinchen 2017 [Zitiert: MHLS/Bearbeiter]

XIII



Mugdan, Benno, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir
das Deutsche Reich, I. Band, Berlin 1899

Miilbert, Peter O.; Gramse, Gerold R., Gesellschafterbeschliisse bei der rechts-
fahigen Personengesellschaft, WM 2002, S. 2085-2094

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1 (BGB-Gesellschaft,
Offene Handelsgesellschaft, Partnerschaftsgesellschaft, Partenreederei,
EWIV), 4. Auflage, Miinchen 2014 [Zitiert: MiinchHdb. GesR 1/Bearbei-
ter]; Band 3 (Gesellschaft mit beschrinkter Haftung), 4. Auflage,
Miinchen 2012 [Zitiert: MiinchHdb. GesR I11/Bearbeiter]; Band 4 (Akti-
engesellschaft), 4. Auflage, Miinchen 2015 [Zitiert: MiinchHdb. GesR
IV/Bearbeiter]

Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 1 (§§ 1-75), 4. Auflage,
Miinchen 2016; Band 2 (§§ 76-117), 4. Auflage, Miinchen 2014; Band 3
(§§ 118-178), 3. Auflage, Miinchen 2013; Band 4 (§§ 179-277), 4. Auf-
lage, Miinchen 2016 [Zitiert: MiiKo-AktG/Bearbeiter]

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1 (§§ 1-240),
7. Auflage, Miinchen 2015; Band 2 (§§ 241-432), 7. Auflage, Miinchen
2016; Band 4 (§§ 535-630), 7. Auflage, Miinchen 2016; Band 6 (§§ 705—
853), 7. Auflage, Miinchen 2017 [Zitiert: MiiKo-BGB/Bearbeiter]

Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Band 2 (§§ 105-160),
4. Auflage, Miinchen 2016 [Zitiert: MiiKo-HGB/Bearbeiter]

Miinchener Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrdnk-
ter Haftung (GmbHG), Band 1 (§§ 1-34), 2. Auflage, Miinchen 2015;

Band 2 (§§ 35-52), 2. Auflage, Miinchen 2016 [Zitiert: MiiKo-GmbHG/
Bearbeiter]

Musielak, Hans-Joachim, Zum Verhiltnis von Wille und Erkldrung, AcP 211
(2011), S. 769-802

Noack, Ulrich, Der Widerspruch des Aktionédrs in der Hauptversammlung,
AG 1989, S. 78-87

ders., Fehlerhafte Beschliisse in Gesellschaften und Vereinen, Koln u. a. 1988

Oelrichs, Carsten, Mul} der Versammlungsleiter bei der Feststellung von Haupt-
oder Gesellschafterversammlungsbeschliissen treuwidrig abgegebene
Stimmen mitzdhlen?, GmbHR 1995, S. 863—-869.

XIV



Oetker, Hartmut, Kommentar zum Handelsgesetzbuch (HGB), 5. Auflage,
Miinchen 2017

Palandt, Otto, Biirgerliches Gesetzbuch, 76. Auflage, Miinchen 2017

Priester, Hans-Joachim, Feststellung des Jahresabschlusses bei der Personenhan-
delsgesellschaft, in: Héuser, Franz u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Walther
Hadding, Berlin 2004, S. 607-619 [Zitiert: Priester in: Festschrift Hadding]

Renkl, Giinter, Der Gesellschafterbeschlul3, Stuttgart/Berlin/K6ln/Mainz 1982

Rohricht, Volker; Grafvon Westphalen, Friedrich; Haas, Ulrich, Handelsgesetz-
buch, 4. Auflage, Kbln 2014 [Zitiert: RvWH/Bearbeiter]

Roll, Ludwig, Selbstkontrahieren und Gesellschafterbeschliisse, NJW 1979,
S. 627-630

Roth, Giinter, Altmeppen, Holger, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit be-
schriankter Haftung, 8. Auflage, Miinchen 2015

Rowedder, Heinz, Schmidt-Leithoff, Christian, Gesetz betreffend die Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung, 6. Auflage, Miinchen 2017

Riithers, Bernd; Fischer, Christian; Birk, Axel, Rechtstheorie mit Juristischer
Methodenlehre, 9. Auflage, Miinchen 2016

Schilling, Wolfgang, Gesellschafterbeschlul und Insichgeschift, in: Flume,
Werner u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Kurz Ballerstedt zum 70. Geburtstag
am 24. Dezember 1975, Berlin 1975, S. 257-277 [Zitiert: Schilling in:
Festschrift Ballerstedt]

Schmidt, Karsten, Lutter, Marcus, Aktiengesetz, 1. Band (§§ 1-149 AktG),
3. Auflage, Koln/Saarbriicken 2015; II. Band (§§ 150410 AktG),
3. Auflage, Koln/Saarbriicken 2015

Schmidt, Karsten, Gesellschaftsrecht, 4. Auflage, Koln u. a. 2002
Schnorr, Randolf, Teilfehlerhafte Gesellschaftsbeschliisse, Koln 1997

Scholz, Franz, Kommentar zum GmbH-Gesetz, I. Band (§§ 1—-34), 11. Auflage,
Koln 2012; II. Band (§§ 33—52 GmbHG), 11. Auflage, Koln 2014

Scholz, Kai-Steffen, Die Versammlungsleitung in der Personengesellschaft, in:
Bernreuther, Jorn u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Spellenberg,
Miinchen 2010, S. 51-66 [Zitiert: Scholz in: Festschrift Spellenberg]

XV



Schonke, Adolf; Schroder, Horst, Strafgesetzbuch, 29. Auflage, Miinchen 2014
Schiirnbrand, Jan, Organschaft im Recht der privaten Verbande, Tiibingen 2007

Semler, Johannes; Asmus, Thomas, Der stimmlose Beschluss, NZG 2004,
S. 881-892

Soergel, Hans Theodor, Biirgerliches Gesetzbuch, Band 1 (§§ 1-103 BGB),
13. Auflage, Stuttgart 2000; Band 2 (§§ 104-204), 13. Auflage, Stuttgart
1999; Band 9/1 (§§ 705-758), 13. Auflage, Stuttgart 2012

Spindler, Gerald, Unternehmensorganisationspflichten, 2. Auflage, Gottingen 2011

Spindler, Gerald; Stilz, Eberhard, Kommentar zum Aktiengesetz, Band 1 (§§ 1—
149 AktG), 3. Auflage, Miinchen 2015; Band 2 (§§ 150—410), 3. Auflage
2015

Staub, Hermann, Handelsgesetzbuch, Dritter Band (§§ 105-160), 5. Auflage,
Berlin 2009

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen, Allgemeiner Teil
2 (§§ 21-79), Neubearbeitung 2005, Berlin 2005; Sachen und Tiere,
Geschiftsfahigkeit, Willenserklédrung (§§ 90-124; 130—-133), Neubearbei-
tung 2017, Berlin 2017; Formvorschriften AT, Beurkundung (§§ 125-129;
BeurkG), Neubearbeitung 2017, Berlin 2017; Gesetzliches Verbot, Verfii-
gungsverbot, Sittenwidrigkeit (§§ 134-138; ProstG), Neubearbeitung
2017, Berlin 2017; Allgemeiner Teil 4b (§§ 139-163), Neubearbeitung
2015, Berlin 2015; Allgemeiner Teil 5 (§§ 164-240), Neubearbeitung
2014, Berlin 2014; Treu und Glauben (Einleitung zum Schuldrecht;
§§ 241-243), Neubearbeitung 2015, Berlin 2015; Dienstvertragsrecht 3
(§§ 620-630), Neubearbeitung 2016, Berlin 2016; Gesellschaftsrecht
(§§ 705—-740), Dreizehnte Bearbeitung 2003, Berlin 2003

Stiirner, Rolf, Der lediglich rechtliche Vorteil, AcP 173 (1973), S. 402—-449

von Thur, Andreas, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
Band I, Leipzig 1910 [Zitiert: v. Thur, BGB-AT]

Ulmer, Peter, Gesellschafterbeschliisse in Personengesellschaften - Zur Bindung
der Gesellschafter an ihre Stimmabgabe -, in: Jayme, Erik u. a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Hubert Niederldnder, Heidelberg 1991, S. 415-434 [Zitiert:
Ulmer in: Festschrift Niederldnder]

XVI



Ulmer, Peter; Habersack, Mathias,; Lobbe, Marc, Gesetz betreffend die Gesell-
schaften mit beschriankter Haftung (GmbHG), GroBkommentar, Band 1
(§§ 1-28), 2. Auflage, Tiibingen 2013; Band 1T (§§ 29-52), 2. Auflage,
Tibingen 2014 [Zitiert: UHL/Bearbeiter]

Vogel, Wolfgang, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversammlung,
2. Auflage, Koln 1986

Vormbaum, Hermann, Die Anwendung der Begriffe Willenserklarung und
Rechtsgeschift auf den Beschlul der Generalversammlung und das
Abstimmen in ihr, Schwerin 1929 [Zitiert: Vormbaum, Beschlu3 und das
Abstimmen]

Wedemann, Frauke, Vorsorgevollmachten bei Personengesellschaften und
GmbHs, ZIP 2013, S. 1508-1515

Wiedemann, Herbert, Anmerkung zu BGH II ZR 144/68, JZ 1970, S. 290-293

ders., Die Personengesellschaft — Vertrag oder Organisation?, ZGR 1996,
S. 286299

ders., Gesellschaftsrecht, Band I, Miinchen 1980; Band II, Miinchen 2004
[Zitiert: Wiedemann, Gesellschaftsrecht I/11]

ders., Rechte und Pflichten des Personengesellschafters, WM 1992, Sonderbei-
lage Nr. 7

Winnefeld, Robert, Stimmrecht, Stimmabgabe und BeschluB}, ihre Rechtsnatur
und Behandlung, DB 1972, S. 1053-1056

Wolf, Manfred;, Neuner, Jorg, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
11. Auflage, Miinchen 2016 [Zitiert: Wolf/Neuner, BGB-AT]

Wiirdinger, Markus, Doppelwirkungen im Zivilrecht — Eine 100-jdhrige juristi-
sche Entdeckung, JuS 2011, S. 769-774

Zollner, Wolfgang, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei
den privatrechtlichen Personenverbanden, Miinchen 1963 [Zitiert: Zéliner,
Schranken]

ders., BeschluBB, BeschluBergebnis und BeschluBergebnisfeststellung, in:
Schneider, Uwe H. u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Marcus Lutter zum 70.
Geburtstag, Koln 2000, S. 821-831 [Zitiert: Zollner in: Festschrift Lutter]

XVII






§ 1 Einleitung

Anlass der Untersuchung

In Deutschland gibt es iiber eine Million Personen- und Kapitalgesellschaften.!
Die Willensbildung innerhalb dieser Gesellschaften erfolgt mittels Gesellschaf-
terbeschliissen, welche ihrerseits auf den im Rahmen des Verfahrens der Be-
schlussfassung verlautbarten Stimmabgaben beruhen.? In Anbetracht der hohen
Zahl an Gesellschaften und der damit einhergehenden praktischen Bedeutung
von Stimmabgabe und Gesellschafterbeschluss tiberrascht die geringe spezialge-
setzliche Regelungsdichte beziiglich der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit die-
ser beiden gesellschaftsrechtlichen Instrumente. Nur vereinzelt finden sich mit
§§ 241 ff. AktG und § 51 GenG Spezialregelungen zu Wirksamkeitsvorausset-
zungen von Beschliissen. Fiir die iibrigen Gesellschaftsformen sowie die Stimm-
abgabe sucht man entsprechendes Sonderrecht weitgehend vergebens.

Die rechtliche Qualifikation und die Wirksamkeitsvoraussetzungen von Stimm-
abgabe und Gesellschafterbeschluss waren und sind deswegen immer wieder Ge-
genstand richterlicher Uberpriifung und wissenschaftlicher Auseinandersetzung.
Ausgehend von der heute anerkannten Willenserklarungsqualitdt der Stimmab-
gabe® und der Rechtsgeschiftsqualitit des Gesellschafterbeschlusses? liegt im
Falle des Fehlens spezialgesetzlicher Regelungen eine Beurteilung der Wirksam-
keit nach den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften der §§ 104—185 BGB
nahe. Die Untersuchung der Anwendbarkeit dieser Normen auf die Stimmabgabe

I Https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Unternehmen-
Handwerk/Unternehmensregister/Tabellen/UnternehmenRechtsformenWZ2008.html
(abgerufen am 20.10.2017). Erfasst sind 388.557 Personengesellschaften und 689.153
Kapitalgesellschaften (Stand: 31.10.2016). Die Statistik fiihrt aber nur Unternehmen mit
steuerbarem Umsatz aus Lieferungen und Leistungen oder mit sozialversicherungspflich-
tig Beschiftigten, insbesondere Gesellschaften biirgerlichen Rechts ohne wirtschaftliche
Ausrichtung oder nennenswerten Ertrag sind in der Statistik deswegen nur unzulénglich
erfasst, womit die Gesamtzahl der Gesellschaften noch deutlich héher liegen wird.

Siehe mit Nachweisen § 2 1. Teil Funktion und Bedeutung der Stimmabgabe.
Fiir Nachweise siehe Fn. 25.
4 Fiir Nachweise siehe Fn. 918.


Https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/UnternehmenHandwerk/Unternehmensregister/Tabellen/UnternehmenRechtsformenWZ2008.html

und den Gesellschafterbeschluss erfolgte bislang nur fragmentarisch: nur beziig-
lich bestimmter Gesellschaftsformen,’ nur beziiglich bestimmter Vorschriften®
oder nur isoliert beziiglich der Stimmabgabe’ oder des Gesellschafterbeschlus-
ses®. Das Fehlen einer umfassenden Gesamtbetrachtung in diesem hdchst praxis-
relevanten Bereich bot Anlass fiir diese Untersuchung: Die Anwendbarkeit der
§§ 104-185 BGB auf die Stimmabgabe und den Gesellschafterbeschluss.

Ziel der Untersuchung

Diese Untersuchung dient in erster Linie der rechtssicheren Beurteilung der
Wirksamkeit von Stimmabgabe und Gesellschafterbeschluss nach den Vor-
schriften des BGB. Die umfassende Darstellung in Form der Behandlung sowohl
von Personengesellschaften als auch von Korperschaften, aller Vorschriften des
dritten Abschnitts des ersten Buchs des BGB iiber Rechtsgeschifte sowie der

Z. B.: Bartholomeyczik, Die Anfechtung der Stimmabgabe zum Korperschaftsbeschluss,
AcP 144 (1938), 287 ft.; Goppel, Bedingte GmbH-Gesellschafterbeschliisse; Heck, Ge-
sellschaftsbeschliisse und Willensmingel bei der Gesellschaft des Biirgerlichen Gesetz-
buchs, in: Festschrift Gierke, S. 319 ff.; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalge-
sellschaften; Miilbert/Gramse, Gesellschafterbeschliisse bei der rechtsfidhigen Personen-
gesellschaft, WM 2002, 2085 ff.; Ulmer, Gesellschafterbeschliisse in Personengesell-
schaften - Zur Bindung der Gesellschafter an ihre Stimmabgabe -, in: Festschrift Nieder-
lander, S. 415 ff; Vormbaum, Die Anwendung der Begriffe Willenserkldrung und Rechts-
geschift auf den BeschluB3 der Generalversammlung und das Abstimmen in ihr; ferner die
gesamte typischerweise gesellschaftsformspezifische Kommentarliteratur.

Z. B.: Bartholomeyczik, Die Anfechtung der Stimmabgabe zum Korperschaftsbeschluss,
AcP 144 (1938), 287 ff.; Bunke, Fragen der Vollmachtserteilung zur Stimmrechtsaus-
iibung nach §§ 134, 135 AktG, AG 2002, 57 ft.; Busche, Zur Rechtsnatur und Auslegung
von Beschliissen, in: Festschrift Sicker, S. 45 {f.; J. W. Flume, Der minderjdhrige Gesell-
schafter, NZG 2014, S. 17 ff; Goppel, Bedingte GmbH-Gesellschafterbeschliisse;
Messer, Der Widerruf der Stimmabgabe, in: Festschrift Fleck, S. 221 ff.; Schnorr, Teil-
fehlerhafte Gesellschaftsbeschliisse; Ulmer, Gesellschafterbeschliisse in Personengesell-
schaften - Zur Bindung der Gesellschafter an ihre Stimmabgabe -, in: Festschrift Nieder-
lander, S. 415 ff.

Z. B.: Bartholomeyczik, Die Anfechtung der Stimmabgabe zum Korperschaftsbeschluss,
AcP 144 (1938), 287 {f.; ders., Die Stimmabgabe im System unserer Rechtshandlungen;
Messer, Der Widerruf der Stimmabgabe, in: Festschrift Fleck, S. 221 ff.

Z. B.: Baltzer, Der BeschluB als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im
Privatrecht; Bartholomeyczik, Der Korperschaftsbeschluf als Rechtsgeschift, ZHR 105
(1938), 293 ff.; Busche, Zur Rechtsnatur und Auslegung von Beschliissen, in: Festschrift
Sdcker, S. 45 ff.; Goppel, Bedingte GmbH-Gesellschafterbeschliisse; Jiidel, Gesellschaf-
terbeschliisse bei Personalgesellschaften; Miilbert/Gramse, Gesellschafterbeschliisse bei
der rechtsfahigen Personengesellschaft, WM 2002, 2085 ff.; Schnorr, Teiltfehlerhafte Ge-
sellschaftsbeschliisse.



Stimmabgabe und des Beschlusses ermdglicht es dabei, eine potenzielle Schwa-
che fragmentarischer Betrachtungen auszugleichen, ndmlich den unter Umstén-
den fehlenden Blick fiirs Ganze.

Wo zur Anwendbarkeit der §§ 104—185 BGB bereits gefestigte Rechtsansichten
oder ausfiihrliche Darstellungen bestehen, bleibt zu iiberpriifen, ob diese noch
dem aktuellen Stand der Rechtsdogmatik entsprechen oder alternative Losungen
zu interessengerechten Ergebnissen fithren. Wo eine Erdrterung in Rechtspre-
chung und Literatur bislang fehlt, soll ein eigener Losungsansatz priasentiert wer-
den, denn solche Konstellationen kdnnen jederzeit praxisrelevant werden. Zu-
dem vermag das Durchdenken theoretischer Konstellationen weitere Anhalts-
punkte fiir die Bewéltigung bereits heute praxisrelevanter Probleme zu bieten.

Gang der Untersuchung

Die Stimmabgaben stellen ein Element des Gesellschafterbeschlusses dar, sie
sind ihm zeitlich und logisch vorgelagert und werden deswegen im ersten Haupt-
teil der Arbeit untersucht (§ 2). Der zweite Hauptteil widmet sich dem Beschluss
(§ 3). Innerhalb dieser beiden Hauptteile gleicht sich die Vorgehensweise:

In einem allgemeinen Teil (§ 2, 1. Teil; § 3, 1. Teil) werden zunéchst die Bedeu-
tung von Stimmabgabe und Gesellschafterbeschluss im gesellschaftsrechtlichen
Kontext knapp dargestellt. Ferner erfolgt eine Einordnung in die Begriftlichkei-
ten der allgemeinen Rechtsgeschéftslehre, um so eine systematische Grundlage
fiir die Erorterung der Anwendbarkeit der §§ 104—185 BGB auf die beiden In-
strumente im Einzelnen zu schaffen. AuBBerdem werden gewisse Vorfragen ge-
klart, die fiir die Anwendung verschiedener Normen der §§ 104—185 BGB eine
Rolle spielen.

Darauf aufbauend erfolgt jeweils die Darstellung der Anwendbarkeit der §§ 104—
185 BGB im Einzelnen (§ 2, 2. Teil; § 3, 2. Teil). Diese folgt weitgehend der
Gesetzessystematik. Teilweise werden einzelne Paragraphen vorgezogen, wenn
sie in inhaltlich engem Zusammenhang mit anderen stehen (z. B. im Falle der
Auslegung nach §§ 133, 157 BGB). Folgende Fragen sollen fiir alle Normen der
§§ 104-185 BGB konkret beantwortet werden: Fillt die Stimmabgabe bzw. der
Gesellschafterbeschluss der Rechtsnatur nach in den Anwendungsbereich der
untersuchten Vorschrift? Wenn ja: Gibt es Wertungen, welche die Anwendbar-
keit in Frage stellen? Fallen die Stimmabgabe oder der Gesellschafterbeschluss
threr Rechtsnatur nach nicht in den Anwendungsbereich der Vorschrift, kommt



dann eine Analogie in Betracht? Ergibt das Ergebnis die Nichtanwendbarkeit und
fehlende Analogiefdhigkeit bestimmter Normen, was folgt daraus fiir die Stimm-
abgabe bzw. den Gesellschafterbeschluss?

Soweit erforderlich wird zwischen verschiedenen Gesellschaftsformen unter-
schieden, wobei von den Personengesellschaften nur die GbR und OHG,’ von
den Korperschaften nur die GmbH und AG niher beleuchtet werden. Findet eine
Unterscheidung zwischen Gesellschaftsformen nicht statt, gelten die Ausfithrun-
gen fiir alle Gesellschaftsformen.

®  Da fiir die KG — abgesehen evtl. vom Sonderfall der GmbH & Co. KG — keine gesell-
schaftsspezifischen Besonderheiten bestehen, lassen sich die Ausfiihrungen zur OHG auf
die KG tibertragen.



§ 2 Anwendbarkeit der §§ 104-185 BGB auf die
Stimmabgabe

1. Teil: Allgemeines

Eine umfangreiche systematische Untersuchung der Anwendbarkeit der §§ 104—
185 BGB auf die Stimmabgabe setzt eine Einordnung der Stimmabgabe in die
Begrifflichkeiten der allgemeinen Rechtsgeschéftslehre, konkret unter die Be-
griffe ,,Rechtsgeschift®, ,,Willenserklarung* und ,,Empfangsbediirftigkeit®, vo-
raus. Fiir die Art und Weise der Anwendung einer Reihe von Normen kommt es
ferner auf den konkreten Adressaten der Stimmabgabe und darauf an, auf wessen
Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis von gewissen Umstdnden es bei Entgegen-
nahme der Stimmabgabe ankommt. Sind diese Fragen beantwortet, stellt sich im
Anschluss die nach der Ubertragbarkeit der gewonnen Erkenntnisse auf die Ent-
haltung sowie die, ob fiir besondere Beschlussformen, namentlich den Beschluss
ohne Gesellschafterversammlung und die Einpersonenbeschliisse, Besonderhei-
ten bestehen. Um aber zuallererst ein klares Begriffs- und Funktionsverstindnis
des zentralen Untersuchungsgegenstandes dieses ersten Hauptteils der Arbeit zu
erlangen, beginnt der allgemeine Teil mit einer Darstellung der Funktion und
Bedeutung der Stimmabgabe im gesellschaftsrechtlichen Kontext.

A) Funktion und Bedeutung der Stimmabgabe

Die Stimmabgabe ist funktional gesehen das Mittel zur Ausiibung des Stimm-
rechts,'® welches seinerseits das zentrale Instrument zur Wahrnehmung des mit-
gliedschaftlichen Rechts darstellt, an der Willensbildung der Gesellschaft mitzu-
wirken'!!. Da die Gesellschaft als juristisches Konstrukt keinen natiirlichen

10 Baltzer, Der BeschluB, S. 131, 136; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG Rn. 2;
Soergel/Hadding BGB § 32 Rn. 22; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44;
Schmidt/Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 14 f.; Wiedemann, WM 1992, Sonderbeilage
Nr. 7, S. 25; Zéllner, Schranken, S. 12.

"' Baltzer, Der BeschluB, S. 57 f.; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 68; EBIS/Freitag
§ 119 HGB Rn. 10; Hélters/Hirschmann § 133 AktG Rn. 14; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand
§ 47 GmbHG Rn. 43; Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 16; MHLS/Romermann § 47
GmbHG Rn. 43; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 62; Schmidt/Lutter/Spindler § 133 AktG



Willen bilden kann, erfolgt eine Zurechnung des Willens der stimmberechtigten
Gesellschafter im formalisierten Verfahren der Beschlussfassung.!? Diese Zu-
rechnung erfordert eine hinreichend préizise Bestimmung des Ergebnisses der
Willensbildung.!® Bei dem Willensentschluss eines Individuums stellt die Iden-
titdt zwischen Handlungs- und Zurechnungssubjekt die notwendige Prazisierung
des Ergebnisses der Willensbildung sicher, beim Kollektivorgan wird sie durch
Beschrinkung der moglichen Beschlussfassungsergebnisse gewihrleistet.!* Die
Beschriankung besteht darin, dass sich die Stimmabgabe auf bereits vorformu-
lierte Beschlussinhalte bezieht, die in Form von Beschlussantragen zur Abstim-
mung gestellt werden.!® Die Stimmabgabe wirkt also nur noch in Relation zum
jeweiligen Antrag.'® Der Gesellschafter kann ihm zustimmen, ihn ablehnen oder
sich der Stimme enthalten.!” Dadurch kommt als Ergebnis der Beschlussfassung
nur ein positiver, das bedeutet ein den Antrag annehmender, oder ein negativer,
das bedeutet ein den Antrag ablehnender Gesellschafterbeschluss in Betracht.!®

Rn. 14; Staudinger/Weick § 32 BGB Rn. 18; Wiedemann, Gesellschaftsrecht II, S. 307;
Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 32; Zollner, Schranken, S. 12.

12 Baltzer, Der BeschluB, S. 11, 22, 41; Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 16; KK-
AktG/Tréger § 133 Rn. 26; Winnefeld, DB 1972, 1053; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack
§ 47 GmbHG Rn. 1, 3.

13 Baltzer, Der BeschluB, S. 36.
4" Baltzer, Der BeschluB, S. 36 f., 168 f; vgl. auch MHLS/Romermann § 47 GmbHG Rn. 22.

15" Baltzer, Der BeschluB3, S. 36 f., 168 f.; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack § 47 GmbHG
Rn. 12; vgl. auch: MHLS/Romermann § 47 GmbHG Rn. 22; MiiKo-AktG/Schréer § 133
Rn. 13; Wiedemann, WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 24; Winnefeld, DB 1972, 1053.

16 Baltzer, Der BeschluB, S. 137; Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 1; Winnefeld, DB
1972, 1053; Zollner in: Festschrift Lutter, S. 822.

17" MiinchHdb. GesR IV/Austmann § 40 Rn. 27; Baltzer, Der BeschluB}, S. 131; Ernst in:
Festschrift Leenen, S. 18; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 72; Holters/
Hirschmann § 133 AktG Rn. 19; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44;
Koppensteiner, Juristische Blatter 2017, 273, 274; Spindler/Stilz/Rieckers § 133 AktG
Rn. 18; MHLS/Rémermann § 47 GmbHG Rn. 374; Scholz/Schmidt § 45 GmbHG Rn. 21;
Schmidt/Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 15; Wiedemann, Gesellschaftsrecht II, S. 308.
Zur Frage, ob die Enthaltung als Stimmabgabe zu qualifizieren ist, siehe, § 2 1. Teil Die
Enthaltung.

8 Baltzer, der BeschluB, S. 110, 137; KK-AktG/Tréger § 133 Rn. 26; Winnefeld, DB 1972,
1053, 1054; Zéliner in: Festschrift Lutter, S. 822. Da ein positiver Beschluss mindestens
die einfache Mehrheit erfordert, fiihrt Stimmgleichheit zu einem negativen Beschluss,
siche dazu: MiiKo-AktG/Schroer § 133 Rn. 5; Zéllner in: Festschrift Lutter, S. 823. Zur
Frage, ob ein Beschluss auch zustande kommt, wenn nur Enthaltungen oder nur unwirk-
same Stimmabgaben vorliegen, sieche § 3 1. Teil Sonderfille der Beschlussfassung.



Der so entstehende Beschluss verkdrpert den Willenstatbestand, welcher der
Gesellschaft als eigener Wille zugerechnet wird und fiir alle Gesellschafter und
Gesellschaftsorgane verbindlich ist."

Das Stimmrecht folgt bei den Personengesellschaften direkt aus der Mitglied-
schaft,”® bei der GmbH rdumt gem. § 47 I GmbHG jeder Euro eines Geschiifts-
anteils eine Stimme ein, bei der AG gewédhrt gem. § 12 I 1 AktG jede Aktie das
Stimmrecht. Da die Geschiftsanteile und Aktien von den Mitgliedern gehalten
werden, ist das Stimmrecht fiir alle zu untersuchenden Rechtsformen mit der
Mitgliedschaft verbunden. Es kann grundséitzlich auch nicht losgelost von der
Mitgliedschaft iibertragen werden.?! Die Zustindigkeiten der Gesellschafterver-
sammlung sowie die Anzahl der Stimmen, die dem einzelnen Gesellschafter in
Relation zur Gesamtanzahl der Stimmen zustehen, bestimmen seine individuelle

Stimmrechtsmacht.??

Die Zustindigkeit der Gesellschafterversammlung variiert
je nach Verbandsform und Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags, sie kann
Grundlagengeschifte, Geschiftsfiihrungsmafinahmen und sonstige Angelegen-
heiten der Gesellschaft erfassen.?’ Nur die Anderung der Verbandsverfassung
gehort fiir alle Verbandsformen zwingend zum Zustdndigkeitsbereich der Ge-

sellschafterversammlung.?*

9 Baltzer, Der BeschluB, S.22, 24; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 7 f., 10; Hopt/
Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 39, 41; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47
GmbHG Rn. 2; Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 2; MHLS/Romermann § 47 GmbHG
Rn. 7; Wiedemann, Gesellschaftsrecht 1, S. 176; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 47
GmbHG Rn. 9.

20 MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 13; EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 11; Baumbach/Hopt/
Roth § 119 HGB Rn. 5.

2l BGHZ 43, 261, 267; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn.75; Flume, BGB-AT 1 2,
S. 202 ft.; Hueck, Das Recht der OHG, S. 166; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 53; Schmidt/
Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 14; Wiedemann, WM 1992, Sonderbeilage Nr 7, S. 25 f.
mit pragnanter dogmatischer Herleitung; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG
Rn. 40.

22 Baltzer, Der BeschluB, S. 1.

23 Zur dreigliedrigen Aufteilung in Grundlagengeschifte, GeschiftsfiihrungsmaBnahmen

und sonstigen Einzelmafnahmen siehe nur: Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 11 ff.; Zéliner,
Schranken, S. 13 f.

2% Hueck, Das Recht der OHG, S. 162; Wiedemann, Gesellschaftsrecht II, S. 295 f.; ders.,
ZGR 1996, 286, 292 f.; MiinchHdb. GesR II/Wolff § 37 Rn. 71; Zollner, Schranken,
S. 13 f.



B) Empfangsbediirftige Willenserkliarung

Bei der Stimmabgabe handelt es sich um eine Willenserklirung.?® Der fiir das
Vorliegen einer Willenserklarung notwendige angestrebte Rechtserfolg?® liegt in
der Herbeifiihrung eines positiven oder negativen Gesellschafterbeschlusses?’
oder jedenfalls in der Mitgestaltung an dem der Gesellschafterversammlung als
rechtlicher Erfolg zurechenbaren Willen?®. Da auch aus einem Antrag, welcher
die notwendige Mehrheit nicht erreicht, ein negativer Gesellschafterbeschluss

erwichst, 2

sind Stimmabgaben, die den zur Abstimmung gestellten Antrag ab-
lehnen, ebenfalls Willenserklirungen.® Die einzelne positive oder negative

Stimmabgabe selbst fiihrt jedoch noch keine Rechtsfolge herbei, erst in Verbin-

25 Statt aller: RGZ 118, 67, 69; BGHZ 14, 264, 267; 48, 164, 173; Baltzer, Der BeschluB,
S. 142 f, 147; Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S.34; RvWH/Haas § 119 HGB
Rn. 1 f; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 12 f.; Renkl, Der
Gesellschafterbeschlul3, S. 33 f.; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 74; MiiKo-AktG/
Schréer § 133 Rn. 3; Vormbaum, Beschlu3 und das Abstimmen, S. 12 ff.; Wiedemann,
WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 26; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG
Rn. 7; Zéllner in: Festschrift Lutter, S. 821 f. A. A. fiir ablehnende und auf Verfahrens-
fragen gerichtete Stimmabgaben: Winnefeld, DB 1972, 1053, 1054.

26 Siehe nur: Palandt/Ellenberger Einf. v. § 116 BGB Rn. 1; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 31
Rn. 2.

27 Baltzer, Der BeschluB, S. 144, 147; Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 24; Soergel/
Hadding BGB § 32 Rn. 25; Holters/Hirschmann § 133 AktG Rn. 19; MiiKo-AktG/
Schroer § 133 Rn. 20; KK-AktG/Troger § 133 Rn. 55; Vormbaum, Beschluf3 und das Ab-
stimmen, S. 11; Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack § 47 GmbHG Rn. 7; Zollner in: Fest-
schrift Lutter, S. 821 f.

28 Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 18. Mit dhnlichen Formulierungen: MiiKo-GmbHG/
Drescher § 47 Rn. 31, nach dem die innerverbandliche Entscheidung den Rechtserfolg
darstellt; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44, die den Rechtserfolg in der Bil-
dung des Kollektivwillens sehen; MHLS/Rémermann § 47 GmbHG Rn. 374 f., nach dem
die Stimmabgabe auf ,,[...] die verbindliche Formulierung des internen Willensentschlus-
ses der Gesellschaft zu einer bestimmten Frage [...]* abzielt, unabhéngig davon, ob das
Ergebnis dieser Willensbildung ein Rechtsgeschéft darstellt oder nicht; Schmidt/Lutter/
Spindler § 133 AktG Rn. 16, nach dem der rechtliche Erfolg in der Bildung eines Willens
der Hauptversammlung besteht.

2 BGHZ 88, 320, 328; 148, 335, 348 f.; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 7; RvWH/Haas
§ 119 HGB Rn. 3; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 3; Scholz/Schmidt § 45
GmbHG Rn. 31; MiiKo-AktG/Schroer § 133 Rn. 3; KK-AktG/Troger § 133 Rn. 29;
Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 3; Zollner in: Festschrift Lutter,
S. 823.

39 Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S.23; Renkl, Der Gesellschafterbeschlu}, S. 34;
MiiKo-AktG/Schréer § 133 Rn. 3; Ulmer in: Festschrift Niederldander, S. 419.



dung mit den {ibrigen Stimmabgaben entsteht ein Gesellschafterbeschluss, wes-
wegen der Stimmabgabe kein Rechtsgeschiftscharakter zukommt.?! Die Entste-
hung des Gesellschafterbeschlusses fiihrt nicht dazu, dass die Stimmabgaben mit
diesem Zeitpunkt ihre rechtliche Eigenstindigkeit einbiilen; die Stimmabgaben
werden durch den zu fassenden Beschluss nicht konsumiert.

Weitgehende Einigkeit besteht dariiber, dass die Stimmabgabe empfangsbediirf-
tig ist.* Teilweise wird dies wegen der Sonderstellung der Stimmabgabe neben
Vertragserkliarungen und Gestaltungsrechten aber auch verneint.** Ein zuletzt
geduBerter konkreter Einwand lautet wie folgt®>>: Der Abstimmende miisse die
Stimmabgabe in der vom Versammlungsleiter festgelegten Weise vornehmen.
Es sei dann Aufgabe des Versammlungsleiters, alle Stimmabgaben wahrzuneh-
men und zu erfassen, die im Einklang mit den angeordneten Modalitdten erfol-
gen. Der Versammlungsleiter sei insoweit zu einem aktiven Ordnungshandeln

31 Statt aller: Baltzer, Der BeschluB, S. 147; Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 35;
Busche in: Festschrift Siacker, S. 48; Ernst in: Festschrift Leenen, S. 24; Jiidel, Gesell-
schafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 13, 17; MiKo-BGB/Schdfer § 709
Rn. 74; Schilling in: Festschrift Ballerstedt, S. 262; Vormbaum, Beschlul und das Ab-
stimmen, S. 15 ff.; Winnefeld, DB 1972, 1053, 1054; a. A. Goppel, Bedingte GmbH-Ge-
sellschafterbeschliisse, S. 15, der dies wegen der Bindung an die einmal abgegebene
Stimme annimmt. Richtigerweise fiihrt dies aber nicht zur Einordnung als Rechtsge-
schéft, da der Gesellschafter mit der Stimmabgabe nicht den Zweck verfolgt, sich an seine
Stimmabgabe zu binden und reflexartige Rechtsfolgen keine Rechtsgeschéftsqualitét be-
griinden, vgl. dazu Fn. 152. Zur Rechtsnatur von Enthaltungen siehe § 2 1. Teil Die Ent-
haltung.

32 Baltzer, Der BeschluB, S. 141, 170; Ernst, in: Festschrift Leenen, S. 17; nur sprachlich
abweichend: Wiedemann, WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 26, der zwar davon ausgeht,
dass die Stimmabgaben mit Beschlussentstehung ihre rechtliche Selbststindigkeit verlie-
ren, sie aber z. B. trotzdem noch — auch nach der Beschlussfassung — fiir anfechtbar halt.

33 Statt aller: BGHZ 48, 163, 174; 152, 63, 67; BGH NJW 2012, 3372, beide Urteile bezo-
gen auf die WEG; Baltzer, Der BeschluB, S. 142 f, 147; Bartholomeyczik, Die Stimmab-
gabe, S. 34; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 12 f.; Renkl,
Der Gesellschafterbeschluf3, S. 33 f.; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 74; Staub/Schdfer
§ 119 HGB Rn. 24; MiiKo-AktG/Schroer § 133 Rn. 3; Wiedemann, WM 1992, Sonder-
beilage Nr. 7, S. 26; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 7.

3 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 179; dhnlich: Flume, AT 1/2, S. 249.

35 Ernst in: Festschrift Leenen, S. 20. Kritisch demgegeniiber: Koppensteiner, Juristische

Blatter 2017, 273, 274, dem nicht einleuchtet, wie die notwendige Kenntniserlangung des
Versammlungsleiters ohne Zugang bei ihm vonstattengehen solle.



verpflichtet, wohingegen ein maB3gebliches Charakteristikum einer empfangsbe-
diirftigen Willenserkldrung darin bestehe, dass sie gegeniiber einem passiven Er-
klarungsempféanger erfolgen konne.

Zur Bestimmung der Empfangsbediirftigkeit bietet sich ein Blick auf die allge-
meinen Grundsétze an, nach denen sich die Empfangsbediirftigkeit von Willens-
erklarungen bestimmt. Danach sind Willenserklarungen empfangsbediirftig,
wenn das Gesetz dies vorsieht oder sich die Empfangsbediirftigkeit aus einer
sachlichen Notwendigkeit ergibt.’® Dies ist immer dann der Fall, wenn die Wil-

137 oder in

lenserkldrung eine Reaktion einer bestimmten Person hervorrufen sol
den Rechtskreis eines Dritten eingreift®®. Die Stimmabgabe soll als Reaktion je-
denfalls in den Fillen, in denen eine Feststellung fiir den Beschlusstatbestand
konstitutive Wirkung entfaltet,?® ihre Beriicksichtigung bei der Auszihlung der
Stimmen hervorrufen.*® Durch die berechtigte Stimmabgabe entsteht sogar ein
Anspruch darauf, dass die Stimme erfasst und in die Auswertung des Abstim-
mungsergebnisses mit einbezogen wird,*! andernfalls wiirde das Stimmrecht als
zentrales Herrschaftsrecht der Gesellschafter leerlaufen. Dieser Anspruch auf Er-
fassung und Berticksichtigung der Stimme muss sich gegen einen Dritten richten.
Wird aber ein Dritter durch eine Erkldrung Anspruchsschuldner, stellt dies einen
Eingriff in seinen Rechtskreis dar. Schon diese beiden Aspekte, die notwendige
Reaktion auf die Stimmabgabe und der Umstand, dass ein Anspruchsgegner zu
einem Verhalten verpflichtet wird, sprechen dafiir, dass die Kategorie der Emp-
fangsbediirftigkeit auch auf die Stimmabgabe passt.

36 MiiKo-BGB/Einsele § 130 Rn. 1; Soergel/Hefermehl § 130 Rn. 1; Medicus/Petersen,
BGB-AT, Rn. 259, die darauf hinweisen, dass das BGB die Empfangsbediirftigkeit re-
gelmdBig dadurch ausdriickt, dass es eine Erkldrung ,,gegeniiber* einem anderen fordert;
Staudinger/Singer/Benedict § 130 BGB Rn. 10.

37 Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 259.

3 Bork, BGB-AT, Rn. 603; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 92; Flume, BGB-AT I, S. 139 f;
Staudinger/Singer/Benedict § 130 BGB Rn. 10, die explizit betonen, dass es keinen Un-
terschied mache, ob durch die Willenserkldrung in die subjektiven Rechte anderer einge-

griffen werden soll oder ob deren Rechtspositionen erweitert werden; Wolf/Neuner, BGB-
AT, § 33 Rn. 2, 10.

Siehe dazu, wann die Beschlussfeststellung konstitutiv wirkt, Text zu Fn. 48-50.

40 Busche in: Festschrift Sicker, S. 47.
41

39

Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 28; Ernst in Festschrift Leenen, S. 17.
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Richtigerweise geht die Gegenansicht zwar davon aus, dass der Stimmberech-
tigte seine Stimme nur in der von der Satzung oder vom Versammlungsleiter
festgelegten Form abgeben muss, um einen Anspruch darauf zu haben, dass sie
erfasst und in die Auswertung mit einbezogen wird.*? Dies zwingt aber nicht
dazu, vom Kriterium der Empfangsbediirftigkeit abzusehen. Die Zugangsvoraus-
setzungen konnen nach dem Grundsatz der Privatautonomie von den Parteien
vereinbart werden.* In Betracht kommt zudem, dass eine Seite der anderen die
Moglichkeit einrdumt, die Zugangsvoraussetzungen einseitig zu bestimmen.
Schreiben Satzung oder Versammlungsleiter eine bestimmte Form der Stimm-
abgabe vor, stellt dies eine solche Vereinbarung oder Bestimmung dar. Der
Stimmberechtigte unterwirft sich durch seinen Beitritt zur Gesellschaft beziiglich
der Modalititen der Beschlussfassung der Entscheidungshoheit der Satzung und,
soweit in dieser vorgesehen, der des Versammlungsleiters. Der Versammlungs-
leiter muss beim Empfang der Stimmabgabe nicht mehr oder weniger aktiv titig
werden als der Adressat sonstiger Willenserklarungen: Jede natiirliche Person
trifft die Obliegenheit, an sie adressierte Willenserklarungen wahrzunehmen, an-
dernfalls drohen verschiedene Konsequenzen, sei es Verzugseintritt oder das Er-
loschen von rechtlichen Handlungsmoglichkeiten (vgl. §§ 146, 147 11 BGB).
Das folgt daraus, dass der Zugang, und damit die Wirksamkeit einer empfangs-
bediirftigen Willenserklarung, nicht von der tatsidchlichen Wahrnehmung durch
den Adressaten abhédngt, sondern es bei Erkldrungen unter Abwesenden nur auf
das Gelangen in den Machtbereich dergestalt ankommt, dass unter gewohnlichen
Umstinden mit der Kenntnisnahmemdoglichkeit zu rechnen ist.** Bei nicht ver-
korperten Erklarungen unter Anwesenden kommt es nach der vorzugswiirdigen
eingeschriankten Vernehmungslehre darauf an, ob der Erklidrende davon ausge-
hen durfte, dass der Erklarungsempfanger die Erklarung richtig vernommen
hat.*> Diese Zugangsvoraussetzungen fiir verkorperte und nicht verkorperte

42 Ernst in: Festschrift Leenen, S. 20; vgl. ferner KK-AktG/Tréger § 133 Rn. 62.

4 Erman/Arnold § 130 BGB Rn. 5; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 68;
Soergel/Hefermehl § 130 BGB Rn. 15; Staudinger/Singer/Benedict § 130 BGB Rn. 22.

4 Siehe zu dieser Zugangsdefinition nur: BGHZ 67, 271, 275; Erman /4rnold § 130 BGB
Rn. 7 f.; Bork, BGB-AT, Rn. 622; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 149; MiiKo-BGB/Einsele
§ 130 Rn. 16; Palandt/Ellenberger § 130 Rn. 5; Soergel/Hefermehl § 130 BGB Rn. §;
Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 274; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 33 Rn. 12.

4 Bork, BGB-AT, Rn. 631; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 156; MiiKo-BGB/Einsele § 130
Rn. 28; Palandt/Ellenberger § 130 Rn. 14; wohl auch: Medicus/Petersen, BGB-AT,

11



Stimmabgaben sind erfiillt, wenn der Gesellschafter seine Stimme in der vorge-
schriebenen Weise abgibt, aufler er hat bei nicht verkdrperten Stimmabgaben
Anhaltspunkte dafiir, dass seine Stimme nicht in korrekter Weise wahrgenom-
men wurde. Bestehen solche Anhaltspunkte, kann ihm aber auch zugemutet wer-
den, seine Stimmabgabe zu wiederholen.

Der Versammlungsleiter hat zwar nicht nur eine Obliegenheit, sondern sogar
eine Pflicht, die abgegebenen Stimmabgaben aktiv zu erfassen und bei der Aus-
zihlung zu beriicksichtigen. ¢ Diese Pflicht entspringt aber nicht aus der beson-
deren Rechtsqualitdt der Stimmabgabe, sondern aus dem speziellen korper-
schaftsrechtlichen Verhiltnis zwischen Versammlungsleiter und Gesellschaft.*’
Verletzt der Versammlungsleiter diese Pflicht, geht die Stimme nach den allge-
meinen Regeln liber Zugang von Willenserkldrungen dem Adressaten trotzdem
zu, da die abgegebene Stimme dergestalt in den Machtbereich des Empféangers
gerit, dass mit der Kenntnisnahme unter gewohnlichen Umstdnden zu rechnen
ist bzw. der Abstimmende mit der Kenntnisnahme rechnen durfte. Die Stimme
wird zu diesem Zeitpunkt wirksam, d.h. wenn der Versammlungsleiter sie man-
gels tatsdchlicher Kenntnisnahme nicht in das Abstimmungsergebnis einbezieht,
kann der Abstimmende den so entstandenen Beschluss unter Umstidnden recht-
lich angreifen. Entfaltet die Beschlussfeststellung konstitutive Wirkung erfolgt

Rn. 289; a. A., wonach die Erkldrung nur wirksam wird, soweit sie tatsdchlich richtig
verstanden wird: Flume, BGB-AT 11, S. 240 f.; Soergel/Hefermehl § 130 BGB Rn. 21;
Wolf/Neuner, BGB-AT, § 33 Rn. 37 ff. Die Argumente der Vertreter der strengen Ver-
nehmungslehre sind in diesem Fall aber kaum {iberzeugend, da dem Gesellschafter bei
vorgeschriebenen Abstimmungsmodalitdten gerade nicht die Mdoglichkeit der Wahl des
sichereren Mittels der Ubermittlung per verkdrperter Erkldrung offensteht, siehe dazu
auch noch § 2 2. Teil D) I. Zugang.

4 Ernst in: Festschrift Leenen, S. 20; Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack § 48 GmbHG Rn. 17.

47 MHLS/Rémermann § 48 GmbHG Rn. 105 f., 112; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack § 48
GmbHG Rn. 17, 19; fir die AG auch Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten
Verbidnde, S. 146, der andererseits fiir die GmbH davon ausgeht, der Versammlungsleiter
leite seine Kompetenzen von der Gesellschafterversammlung ab; nicht eindeutig: Scholz
in: Festschrift Spellenberg, S. 64, der anfiihrt, dass die Befugnisse des Versammlungslei-
ters aus seiner Bestellung herriihren und sich somit von den Gesellschaftern ableiten.

12



dies im Wege der Anfechtungsklage. * Kommt der Feststellung keine konstitu-
tive Wirkung zu, also nach h. M. bei Personengesellschaften®” und der GmbH,
soweit bei letzterer eine Beschlussfeststellung unterbleibt™, kommt nur die Be-
schlussfeststellungsklage als statthafte Klageart in Betracht®!,

Die bekannte Kategorie der empfangsbediirftigen Willenserkldrung passt somit
auch auf die Stimmabgabe. Soweit gefestigte Kategorien definitorisch anwend-
bar sind, bietet es sich schon aus Griinden der Rechtssicherheit und Praktikabili-
tdt an, in diesen Kategorien zu verweilen, statt neue zu schaffen.> Die Stimmab-
gabe ldsst sich deswegen mit ganz h. M. als empfangsbediirftige Willenserkla-
rung qualifizieren.

C) Der korrekte Adressat der Stimmabgabe

Die Frage nach dem korrekten Adressaten der Stimmabgabe ist fiir die Anwen-
dung vieler Normen des allgemeinen Teils des BGB von zentraler Bedeutung,
z. B. fiir den richtigen Anfechtungsgegner (§ 143 III 1 BGB), den Zugang und
Widerruf der Stimmabgabe (§ 130 BGB) oder auch zur Bestimmung desjenigen,

48 Zollner, Schranken, S. 363. Zur Anfechtbarkeit wegen fehlerhafter Beschlussfeststellung
siche nur: Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack Anh. zu § 47 GmbHG Rn. 116 ff. fiir die
GmbH; Schmidt/Lutter/Schwab § 243 AktG Rn. 13 fiir die Aktiengesellschaft. Fiir Kritik
zum Anfechtungsklageerfordernis bei der GmbHG siehe nur: Casper, ZHR 163 (1999),
54, 78 ff.; Bork/Schéfer/Casper § 47 GmbHG Rn. 63.

4 EBIS/Freitag § 119 HGB Rn. 64; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaf-
ten, S. 88 f.; Oetker/Lieder § 119 HGB Rn. 40; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 322.

5% BGH GmbHR 1999, 477, 478; NZG 2009, 1307; MiiKo-GmbHG/Liebscher § 48 Rn. 117 f;
UHL/Raiser Anh. § 47 GmbHG Rn. 96 ff.; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 106;
Baumbach/Hueck/Zollner/Noack Anh. § 47 GmbHG Rn. 118 ff.; ausfiihrlich, auch zu
den Voraussetzungen verbindlicher Ergebnisfeststellung: Zéllner in: Festschrift Lutter,
S. 826 ff. A. A.: Ernst in: Festschrift Leenen, S. 9 ff., nach welchem jeder GmbH-Gesell-
schafterbeschluss einer konstitutiv wirkenden Feststellung bediirfe. Ablehnend gegen-
iiber Ernst: Koppensteiner, Juristische Blatter 2017, 273, 276 f.

1 BGH GmbHR 1999, 477, 478; NZG 2009, 1307; Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB
Rn. 31; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 106; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 75 {f,;
MiiKo-GmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 172 ff.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht II,
S. 322; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack Anh. § 47 GmbHG Rn. 124, 181; Zoliner,
Schranken, S. 363; a. A.: Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 447 f., nach dem das Prinzip der
Anfechtbarkeit (von Mehrheitsbeschliissen) auf alle Verbandsformen auszudehnen sei;
zustimmend: MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 99; EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 82.

2 Vgl. Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 41.
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dessen Kenntnis oder Unkenntnis von gewissen Umsténden fiir den Eintritt daran
gekniipfter Rechtsfolgen entscheidend ist (u. a. §§ 116 S. 2, 117 1, 122 IT BGB).

Uber die Frage des korrekten Adressaten der Stimmabgabe herrscht Streit. Fiir
die Personengesellschaften sehen der iiberwiegende Teil der Autoren sowie die
sparliche Rechtsprechung zu dem Thema die iibrigen an der Beschlussfassung
beteiligten Gesellschafter als Adressaten an.>® Fiir Korperschaften stellen die
meisten Literaten auf die Gesellschaft ab.>* Andere sehen ausschlieBlich denje-
nigen als Adressaten an, der die Einzelstimmen zum Zweck der Stimmauswer-
tung sammelt, also z. B. den Versammlungsleiter.>

Nach den allgemeinen Erkenntnissen liber den Erklarungsgegner empfangsbe-
diirftiger Willenserklarungen fungiert als Adressat derjenige, den die Erklarung
unmittelbar betrifft.* Ubertragen auf die Stimmabgabe muss dabei zunichst eine

3 BGH WM 1957, 1128, 1130; MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 41; EBJS/Freitag § 119
HGB Rn. 49, mit der Einschrankung, dass lediglich die berechtigterweise an der Abstim-
mung teilnehmenden Gesellschafter Adressaten sind; RvWH/Haas § 119 HGB Rn. 2;
Soergel/Hadding/Kiefsling § 709 BGB Rn. 26; Hueck, Das Recht der OHG, S. 164; Jiidel,
Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 14; Oetker/Lieder § 119 HGB
Rn. 12; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3, S.34; Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB
Rn. 5; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 24; MiinchHdb. GesR I/Weipert § 57 Rn. 79; A. A.
Busche in: Festschrift Sdcker, S. 47, der auch bei Personengesellschaften die Kooperation
als empfangszustindig ansieht; dhnlich Wolf/Neuner, BGB-AT, § 29 Rn. 13, der aus-
driicklich nicht die anderen Abstimmenden, sondern die Personenvereinigung oder ihr
Organ als Erkldrungsgegner nennt.

% MiiKo-BGB/Arnold § 32 Rn. 37; Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 34; Busche in:
Festschrift Siacker, S. 47; MiiKo-GmbHG/ Drescher § 47 Rn. 35; Rowedder/Schmidt-
Leithoft/Ganzer § 47 GmbHG Rn. 14; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 68;
Soergel/Hadding BGB § 32 Rn. 25; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 25;
Schmidt/Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 16; Vormbaum, Beschluf3 und das Abstimmen,
S. 29 f.; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 39 Rn. 4; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47
GmbHG Rn. 7.

53 MiinchHdb. GesR IV/Austmann § 40 Rn. 27; Baltzer, Der BeschluB, S. 148; Koppensteiner,
Juristische Blatter 2017, 273, 274; Spindler/Stilz/Rieckers § 133 AktG Rn. 20; MiiKo-
AktG/Schréer § 133 Rn. 19.

56 Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 27; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 92; MiiKo-BGB/
Einsele § 130 Rn. 1; Flume, BGB-AT 11, S. 139; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 33 Rn. 10;
vgl. auch Bork, BGB-AT, Rn. 604, wonach das Gesetz nicht empfangsbediirftige Wil-
lenserkldrungen immer dann geniigen ldsst, wenn es nach der Natur des Rechtsgeschifts
keinen schutzbediirftigen Adressaten gibt; dhnlich Soergel/Hefermehl § 130 BGB Rn. 1,
nach dem die empfangsbediirftigen Willenserkldrungen den Normalfall darstellen und bei
den nicht empfangsbediirftigen Willenserklarungen aus der Natur der Sache folge, dass
es auf eine Kenntnisnahme Dritter nicht ankommen konne.
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strikte Trennung vom Beschluss erfolgen: Der Beschluss betrifft fiir alle Ver-
bandsformen sowohl die iibrigen Gesellschafter als auch die Gesellschaft selbst,
da er fiir die Gesellschafter als Willensbildung der Gesamtheit maf3geblich ist’’
und fiir die Gesellschaft den ihr zuzurechnenden Willenstatbestand bildet™®. Wie
aber verhilt es sich mit der Stimmabgabe?

Folgt man der Ansicht, die bei Personengesellschaften die verbandsinterne Wil-
lensbildung zumindest in manchen Féllen nicht als Beschluss, sondern als Ver-
trag zwischen den Gesellschaftern qualifiziert,”” miisste man zumindest insoweit
die iibrigen Gesellschafter als Adressaten der Stimmabgabe ansehen, denn die
auf einen Vertragsschluss gerichteten Willenserklarungen betreffen die jeweili-
gen Vertragspartner®. Dieses ,,Vertragsmodell“! iiberzeugt mit Blick auf den
Charakter der Stimmabgabe als innerverbandliche Erkldrung sowie mit Blick auf
die fehlende Gegenseitigkeit der Stimmabgaben jedoch nicht.®? Klassifiziert man
die verbandsinterne Willensbildung richtigerweise unabhéngig von der Gesell-
schaftsform, den Mehrheitserfordernissen oder dem Beschlussgegenstand nicht
als Vertrag, besteht zumindest aus Griinden der Rechtsnatur noch keine Notwen-
digkeit, die iibrigen Gesellschafter als Adressaten anzusehen.®

7 Detailliert dazu: Baltzer, Der BeschluB, S. 91 ff.; vgl. auch: Ernst in: Festschrift Leenen,
S. 25 £.; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 3.

% Siehe Fn. 19.

5% In diesem Sinne die h. M., aber mit unterschiedlichen Vorstellungen im Detail, nimlich dif-

ferenzierend nach Beschlussgegenstand oder Mehrheitserfordernis: RvWH/Haas § 119 HGB
Rn. 3, 7; Staudinger/Habermeier § 709 Rn. 19; Roll, NJW 1979, 626, 630; Baumbach/
Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 25; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 51; Schiirnbrand, Organ-
schaft im Recht der privaten Verbiande, S. 81 ff.; Palandt/Sprau Vorb. v. § 709 BGB
Rn. 10; Ulmer in: Festschrift Niederldander, S. 24 ff.; MiinchHdb. GesR I/Weipert § 57
Rn. 3; Erman/Westermann § 709 Rn. 18a; offenlassend: Jiidel, Gesellschafterbeschliisse
bei Personalgesellschaften, S. 17 f. Fiir eine Wahlmoglichkeit der Gesellschafter: Miilbert/
Gramse, WM 2002, 2085, 2090 ft.

60 Siehe fiir die Annahmeerklirung bereits den Wortlaut des § 146 BGB. Ferner: Brox/
Walker, BGB-AT, Rn. 92; MiiKo-BGB/Einsele § 130 Rn. 1; Flume, BGB-AT 11, S. 222 f.

Ausfiihrlich zum von ihm sogenannten Vertragsmodell und zum gegenteiligen organ-
schaftlichen bzw. korperschaftlichen oder gesellschaftlichen Modell: Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht 11, S. 291 ff.

Dazu ausfiihrlicher und mit Nachweisen: § 3 1. Teil Rechtsnatur des Gesellschafterbe-
schlusses.

8 Vgl. Miilbert/Gramse, WM 2002, 2085, 2087; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 29 Rn. 13.

61
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Der Beantwortung der Frage nach dem richtigen Empféanger lésst sich aus ande-
rer Richtung ndher kommen: Jedenfalls in den Féllen, in denen die Feststellung
des Beschlusses konstitutive Wirkung entfaltet, besteht ein Anspruch des Stimm-
rechtstragers auf Erfassung und Beriicksichtigung seiner Stimme bei der Aus-
wertung des Abstimmungsergebnisses.® Ein Anspruch setzt zwingend einen
Anspruchsgegner voraus. Dieser Anspruchsgegner ist dann jedenfalls derjenige,
den die Stimmabgabe des Erkldrenden unmittelbar betrifft. Grundsétzlich ver-
pflichtet sich der Versammlungsleiter, die Stimmen korrekt zu erfassen und bei
der Ermittlung des Abstimmungsergebnisses zu beriicksichtigen.® Diese Pflicht
trifft ihn allerdings wegen seines speziellen korperschaftlichen Rechtsverhiltnis-
ses zur Gesellschaft,® sie macht ihn nicht schon zum Anspruchsgegner des
Stimmrechtstrigers und somit zum Erklirungsempfinger.” Entweder legt die
Satzung die Person des Versammlungsleiters fest, oder er wird durch die Gesell-
schafter per Beschluss bestimmt.%® Da der Beschluss der Gesellschaft zugerech-
net wird, steht der Versammlungsleiter also in unmittelbarer Beziehung nur zu
der Gesellschaft und nicht zu den einzelnen Gesellschaftern.®® Die Stimmen wer-
tet er deswegen flir die Gesellschaft aus, nicht fiir die iibrigen Gesellschafter, zu
denen er in keiner besonderen Beziehung steht.”” Der Anspruch auf korrekte Er-
fassung der Stimmabgabe richtet sich demnach gegen die Gesellschaft, die sich

% Siehe Fn. 41.

8 Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 127; MHLS/Rémermann § 48 GmbHG
Rn. 112; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 48 GmbHG Rn. 17; ausdriicklich auch fiir
Personengesellschaften: Scholz in: Festschrift Spellenberg, S. 58 f., nach dem die Kom-
petenzen des Versammlungsleiters einer Personengesellschaft sich im Grundsatz nicht
von denen eines Versammlungsleiters einer GmbH unterscheiden.

%  Siehe Fn. 47.

87 Vgl. auch Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 30, wonach der Versammlungsleiter

kein eigenes Interesse daran hat, von den Erklarungen Kenntnis zu nehmen; der Versamm-
lungsleiter habe nur eine technische Rolle.

88 Vgl. EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 59; MHLS/Rémermann § 48 GmbHG Rn. 91 £, 95, 97;
Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbdnde, S. 136; sehr ausfiihrlich Scholz
in: Festschrift Spellenberg, S. 52 ff.; MiiKo-GmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 180.

Vgl. Bartholomeyzik, Die Stimmabgabe, S. 30; ausdriicklich fiir Personengesellschaften:
Scholz in: Festschrift Spellenberg, S. 55 f., nach dem der Versammlungsleiter zwar die
Rechte und Interessen der Gesellschafter beriicksichtigen muss, in erster Linie jedoch
dem gemeinsamen Gesellschaftszweck verpflichtet ist.

69

70 So fiir Kérperschaften auch Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 31, der darauf ab-

stellt, dass sich das unmittelbare Interesse der Korperschaft am Inhalt der einzelnen
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zur Erfiillung dieser Verpflichtung des Versammlungsleiters bedient. Bei Vor-
handensein eines Versammlungsleiters spricht dies fiir den Verband als korrek-
ten Adressaten der Stimmabgabe. Da es nicht plausibel erscheint, die Empfangs-
zustindigkeit des Verbands vom Vorhandensein eines Versammlungsleiters
abhdngig zu machen, lésst sich daraus auch fiir Versammlungen ohne Versamm-
lungsleiter die Empfangszustiandigkeit des Verbands ableiten.

Ein weiteres Argument spricht fiir alle Gesellschaftsformen fiir den Verband als
Adressaten der Stimmabgabe: Inhaltlich betrifft die Stimmabgabe Gesellschafter
und Gesellschaft zwar jeweils nur mittelbar, ndmlich in ihrer Bedeutung fiir den
Gesellschafterbeschluss.”! Ist der Gesellschafterbeschluss aber kein Vertrag, tritt
die Bindungswirkung also ausschlieBlich wegen der Zugehorigkeit der Mitglie-
der zum Verband ein, dann kann sie in zeitlicher Hinsicht nur eine Folge der
Zurechnung des Abstimmungsergebnisses an die Gesellschaft sein. Das heif3t,
zunachst erfolgt nach Abgabe der Stimmen die Zurechnung des Beschlusses an
die Gesellschaft und erst frithestens eine logische Sekunde danach tritt die Bin-
dungswirkung fiir die Gesellschafter ein. Aus dieser Sicht steht der Verband der
Stimmabgabe auch inhaltlich zumindest niher als die librigen Gesellschafter.”

Richtigerweise stellt somit der Verband fiir alle Gesellschaftsformen den richti-
gen Adressaten der Stimmabgabe dar.”® Bei Vorhandensein eines Versamm-
lungsleiters erfolgt die Stimmabgabe ausschlieBlich ihm gegeniiber.” Fehlt ein

Stimmabgaben daraus ergebe, dass sie die Verantwortung fiir die richtige Beschlussfest-
stellung treffe, weil sie vornehmlich die mit der Beschlussfassung verbundene Gefahr
beherrsche.

"' Vgl. Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 30 f.

72 Ahnlich, allerdings im Kontext der Ermittlung des richtigen Anfechtungsgegners:

Vormbaum, Beschlull und das Abstimmen, S. 44.

Ebenso: Busche in: Festschrift Sicker, S. 47, der darauf abstellt, dass auch bei Personen-
gesellschaften Ziel der Beschlussfassung die Ordnung der Verbandsangelegenheiten sei,
weswegen auch hier Stimmadressat der Verband sein miisse.

% MiiKo-BGB/Arnold § 32 Rn. 37; Busche in: Festschrift Sicker, S.48; EBJS/Freitag
§ 119 HGB Rn. 49; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 67; Soergel/Hadding
BGB § 32 Rn. 25; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44; Jiidel, Gesellschaf-
terbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 35; Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 19;
Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 25; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 24; Schmidt/
Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 16; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 47 GmbHG Rn. 7.

73
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Versammlungsleiter, erfolgt die Stimmabgabe gegeniiber allen an der Abstim-
mung beteiligten — das heiBt anwesenden — Mitgesellschaftern” und zwar unab-
hingig davon, ob ihnen im konkreten Fall ein Stimmrecht zusteht oder nicht.”
Denn bei korperschaftsrechtlichen Erkldrungen dient die Gesellschafterver-
sammlung — in Gestalt ihrer Organwalter, der anwesenden Gesellschafter — als
organschaftliche Vertreterin des Verbands.”” Die Passivvertretung der Gesell-
schafterversammlung durch die anwesenden Mitgesellschafter bei Entgegen-
nahme der Stimmabgaben ist eine Gesamtvertretung, wobei die Regelungen
§ 26 112 BGB, § 125 11 3 HGB, § 35 II 2 GmbHG und § 78 11 2 AktG keine ent-
sprechende Anwendung finden,”® d.h. zu ihrer Wirksamkeit muss die Stimmab-
gabe jedem anwesenden Mitgesellschafter zugehen damit sie dem Verband ge-
geniiber zugeht”. Sowohl der Versammlungsleiter als auch die anwesenden
Mitgesellschafter fungieren jeweils nur als Empfangsvertreter der Gesellschaft
im Sinne des § 164 III BGB. ® Der Adressat der Willenserkldrung bleibt der
Verband.

> Erfolgt die Stimmabgabe durch einen Gesellschafter, kommt es logischerweise nur noch

auf den Zugang bei den Mitgesellschaftern an. Erfolgt die Stimmabgabe hingegen durch
einen Vertreter, der nicht zugleich Gesellschafter ist, miisste terminologisch korrekt ei-
gentlich von den anwesenden Gesellschaftern und nicht von den anwesenden Mitgesell-
schaftern gesprochen werden. Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden trotzdem
nur noch von Mitgesellschaftern gesprochen, ohne damit den Fall der Stimmabgabe durch
einen Vertreter ausklammern zu wollen.

76 Vgl. MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn.35; Soergel/Hadding/Kiefling § 709 BGB
Rn. 26; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 25; Wiedemann, Gesellschaftsrecht II,
S. 309; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn.7; wohl auch: MiiKo-
HGB/Enzinger § 119 Rn. 14, bei dem aber nicht ganz klar ist, ob er sich nur auf Be-
schliisse auBlerhalb von Versammlungen bezieht; ebenso: Ulmer in: Festschrift Nieder-
lander, S. 421; a. A. EBIS/Freitag § 119 HGB Rn. 49, wonach nur die stimmberechtigten
Gesellschafter Adressaten der Stimmabgabe sind; wohl auch RvWH/Haas § 119 HGB
Rn. 2, nach dem die Stimmabgabe ,,gegeniiber den Mitabstimmenden‘ zu erfolgen habe.

7 Vgl. MiiKo-GmbHG/Drescher §47 Rn.35; Roth/Altmeppen/Roth § 38 Rn.22;
Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 38 GmbHG Rn. 43.

8 Vgl. BGHZ 139, 89, 92; BGH NJW 2013, 2425; Erman/Belling/Riesenhuber § 626 BGB
Rn. 148; Staudinger/Preis § 626 BGB Rn. 304.

Siehe zur Wissenszurechnung den folgenden Abschnitt § 2 1. Teil D) Gesellschafter.
Zum Zugang siche § 2 2. Teil D) I. Zugang.

80 Vgl. MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 35; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Ganzer § 47
GmbHG Rn. 14; Holters/Hirschmann § 133 AktG Rn. 19; MiinchHdb. GesR III/Wolff
$39Rn. 5.
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D) Kenntnis oder Kennenmiissen von bestimmten Umstinden

Wiederholte Tatbestandsvoraussetzung der §§ 104—185 BGB ist die Kenntnis
oder fahrldssige Unkenntnis des anderen Teils von gewissen Umstinden.?! Wie
dargelegt 1st nach zutreffender Auffassung Adressat der Stimmabgabe der Ver-
band. Da dieser selbst keine Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis von Umstén-
den haben kann, sondern allenfalls seine Organwalter oder Vertreter, stellt sich
die Frage, wessen Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis sich der Verband beim
Empfang der Stimmabgabe zurechnen lassen muss. 32 Im Folgenden werden
nacheinander die Zurechnung des Wissens von Organwaltern und die Zurech-
nung des Wissens von rechtsgeschiftlichen Vertretern der Gesellschaft unter-
sucht. Diese getrennte Betrachtung bietet sich an, da fiir letztere mit § 166 BGB
eine ausdriickliche gesetzliche Regelung besteht, fiir erstere hingegen nicht.

I.  Zurechnung des Wissens von Organwaltern

Als Organwalter, deren Wissen zugerechnet werden konnte, kommen in erster
Linie die Geschiftsfiihrer, Aufsichtsratsmitglieder und Gesellschafter in Betracht.

1. Geschiftsfithrer

Rechtsprechung und Literatur haben sich zwar lange Zeit und ausfiihrlich mit
dem Problem der Wissenszurechnung im Verband beschiftigt,®’ in der Regel be-
ziehen sich die Ausfiihrungen dabei aber ausschlieBlich auf die Wissenszurech-
nung der Vertretungsorganwalter im Rechtsverkehr gegeniiber Dritten, also auf
die Zurechnung des Wissens der Geschéftsfiihrer bei einem Tatigwerden nach
auBBen. Vom Ansatzpunkt her bestehen fiir diese Konstellation drei verschiedene
Konzepte fiir eine Wissenszurechnung.

a) Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur

Nach der ersten Konzeption wird das Wissen der Vertretungsorganwalter dem
Verband immer dann zugerechnet, wenn sie mit dem Geschéft in irgendeiner

81 Konkret taucht das Tatbestandsmerkmal in den §§ 111 S.3, 116 S.2, 122 11, 123 1 2,
14211, 169, 173,174 S. 2,178 S. 1, 179 111 1 BGB auf.

Vgl. ausfiihrlich zur Organ- und Vertretertheorie und der Notwendigkeit der Zurechnung
nach beiden Modellen Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 250 ff, 254, 284 f.

Fiir eine ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstands bis ins Jahr 2002 siehe Fafsbender/
Neuhaus WM 2002, 1253.

82
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Form zu tun hatten.®® Zurechnungsnorm nach dieser Konzeption ist bei eigenem
Handeln § 166 I BGB.® Nach § 166 I1 BGB (analog) wird auBerdem das Wissen
von solchen Vertretungsorganwaltern zugerechnet, die vom jeweiligen Ge-
schiftsabschluss Kenntnis haben und ihn geschehen lassen; eine ausdriickliche
Weisung muss nicht erfolgen.®® Daneben ist dem Verband noch das durch einen
Geschiftsfiihrer aus sog. Wissenserklarungen erlangte Wissen nach § 28 I BGB
(analog) zuzurechnen, unabhingig davon, welchem Vertretungsorgan gegeniiber
die Erkldrung erfolgte.’” Eine Wissenszurechnung scheidet nach dieser Ansicht
hingegen aus, wenn der Organwalter mit dem Geschéft weder selbst zu tun hatte,
noch von dessen Vornahme wusste.®

Die zweite Konzeption rechnet das Wissen eines Vertretungsorganwalters dem

Verband immer zu,®® und zwar unabhingig davon, ob das Vertretungsorgan ein-

t,90

zel- oder gesamtvertretungsberechtigt ist,” ob es am jeweiligen Rechtsgeschéft

8 Roth/Altmeppen/Altmeppen § 35 GmbHG Rn. 115; Flume, BGB-AT I 2, S. 400 ff.; fiir
Personengesellschaften auch BeckOK-BGB/H. Schdfer § 166 Rn. 15.

8 Flume, BGB-AT 12, S. 405.
8¢ Roth/Altmeppen/Altmeppen § 35 GmbHG Rn. 115; Flume, BGB-AT 12, S. 400.
87" Roth/Altmeppen/Altmeppen § 35 GmbHG Rn. 114; Flume, BGB-AT 12, S. 402.

8 Flume, BGB-AT 1 2, S. 403 f; vgl. auch Roth/Altmeppen/Altmeppen § 35 GmbHG
Rn. 116, der eine Wissensorganisationspflicht (dazu sogleich die dritte Konzeption) al-
lenfalls im Rahmen der prozessualen Darlegungs- und Beweislast berticksichtigen will,
die fahrldssige Unkenntnis auf Grund mangelhafter Wissensorganisation aber der positi-
ven Kenntnis jedenfalls nicht gleichsetzbar sieht.

8 BGHZ 109, 327, 330 f., wobei hier schon anklingt, dass der BGH auch einer wertenden
Betrachtung im Einzelfall nicht entgegensteht, wie sie sich spater in der Rechtsprechung
auch durchgesetzt hat, siche Fn. 96; BGH NJW 1984, 1953, 1954. Fiir alle Gesellschafts-
formen: Bork, BGB-AT, Rn. 1668, 1670; Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 287, wobei
nicht einmal Vertretungsbefugnis vorliegen miisse, sondern Geschiftsfiihrungsbefugnis
ausreiche (S. 288); Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 626 ff., der die
GbR allerdings ausnimmt (S. 632 f.); fiir die GbR: Staudinger/Habermeier § 714 BGB
Rn. 12; fiir die OHG: RvWH/Haas § 125 HGB Rn. 3b; UHL/Paefgen § 35 GmbHG
Rn. 199; MiiKo-HGB/Schmidt § 125 Rn. 13, 50; fiir die GmbH: Rowedder/Schmidt-
Leithoff/Baukelmann § 35 GmbHG Rn. 63 f., wobei dieser der differenzierenden Losung
der Rechtsprechung auch nicht abgeneigt gegeniibersteht; fiir die AG: MiiKo-AktG/
Spindler § 78 Rn. 93; fiir den Verein: BeckOK-BGB/Schopflin § 26 Rn. 21.

% BGHZ 20, 149, 152 £; 62, 166, 172 f.; Staudinger/Habermeier § 714 BGB Rn. 12; UHL/
Paefgen § 35 GmbHG Rn. 200; MiiKo-HGB/Schmidt § 125 Rn. 13, 50; ders., Gesell-
schaftsrecht, S. 288; MiiKo-AktG/Spindler § 78 Rn. 96; ders., Unternehmensorganisati-
onspflichten, S. 627, 631 f.
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mitgewirkt oder Kenntnis von ihm hatte®! oder in welchem Kontext die relevante
Kenntniserlangung erfolgte®. Gestiitzt wird dies zumeist auf den Rechtsgedan-
ken des § 31 BGB,” alternativ auf die verschiedenen Passivvertretungsregelun-
gen, also § 26 112 BGB, 12511 3 HGB, 3511 2 GmbHG und § 78 11 2 AktG*
oder auf § 166 BGB analog”.

Nach der dritten Konzeption bedarf es fiir die Zurechnung jeweils einer werten-
den Betrachtung im Einzelfall.”® Den entscheidenden Faktor bildet dabei der
Verkehrsschutz, aus welchem eine Pflicht zur ordnungsgemiflen Wissensorga-
nisation des Verbands und darauf aufbauend eine Wissenszurechnung resultieren
kann,”” und zwar weitgehend unabhingig davon, welche Person die entschei-
dende Kenntnis erlangt®®. Diese Ansicht stiitzt sich auf den Rechtsgedanken des

°l' BGHZ 109, 327, 330 f.; BGH NJW 1984, 1953, 1954; Rowedder/Schmidt-Leithoff/
Baukelmann § 35 GmbHG Rn. 64; Staudinger/Habermeier § 714 BGB Rn. 12; UHL/
Paefgen § 35 GmbHG Rn. 208; MiiKo-HGB/Schmidt § 125 Rn. 13; ders., Gesellschafts-
recht, S. 287; BeckOK-BGB/Schopflin § 26 Rn. 21; MiiKo-AktG/Spindler § 78 Rn. 96.

2 BGH WM 1955, 830, 832; UHL/Paefgen § 35 GmbHG Rn. 200; BeckOK-BGB/Schopflin
§ 26 Rn. 21.

% RvWH/Haas § 125 HGB Rn. 3b; Staudinger/Habermeier § 714 BGB Rn. 12; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, S. 287 f.; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 628 fiir
Wissenszurechnung aulerhalb des Rechtsverkehrs, S. 631 f. fiir die OHG bei Einzelver-
tretung.

% Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 626 f. fiir Kérperschaften, S. 628 f. fiir

die OHG bei Gesamtvertretung, ablehnend hingegen auf S. 632 f. fiir die GbR.

%5 UHL/Paefgen § 35 GmbHG Rn. 199, der an anderer Stelle aber auf § 35 II 2 GmbHG
abstellt, vgl. Rn. 208; BeckOK-BGB/Schdpflin § 26 Rn. 21.

% H.M.: BGHZ 135, 202, 205, der zumindest nicht ausdriicklich nach Gesellschaftsformen
differenziert; weitere Nachweise fir alle Gesellschaftsformen: Bork, BGB-AT, Rn. 1671,
der zwar grundsétzlich Organwissen immer zurechnen will, bei ausgeschiedenen Organ-
waltern aber eine wertende Betrachtung vornimmt; Heidel/Schall/Freitag § 125 HGB
Rn. 19 f.; Staudinger/Schilken § 166 BGB Rn. 32; Schiirnbrand, Organschaft im Recht
der privaten Verbinde, S. 27 f.; fiir die GbR: BGHZ 140, 54, 61 {.; fiir die OHG: Staub/
Habersack § 125 HGB Rn. 22; fiir die GmbH: Scholz/U. H. Schneider/S. H. Schneider
§ 35 GmbHG Rn. 124; MiiKo-GmbHG/Stephan/Tieves § 35 Rn. 214, 217; Baumbach/
Hueck/Zéliner/Noack § 35 GmbHG Rn. 150; fiir die AG: Hiiffer/Koch/Koch § 78 AktG
Rn. 24; Holters/Weber § 78 AktG Rn. 15 f.

%7 BGHZ 132, 30, 37; Staub/Habersack § 125 HGB Rn. 22; Staudinger/Schilken § 166
BGB Rn. 32; MiiKo-GmbHG/Stephan/Tieves § 35 Rn. 217; Holters/Weber § 78 AktG
Rn. 15 f.; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 35 GmbHG Rn. 150.

% Bork, BGB-AT, Rn. 1671; Heidel/Schall/Freitag § 125 HGB Rn. 20; Staudinger/Schilken
§ 166 BGB Rn. 32; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 35 GmbHG Rn. 150.
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§ 31 BGB” oder des § 166 BGB!%, teilweise wird auch von einer Rechtsfortbil-
dung ohne gesetzlichen Ankniipfungspunkt ausgegangen!®!.

b) Ubertragung auf die Stimmabgabe

Keine der drei Konzeptionen lésst sich ohne weiteres auf die Wissenszurechnung
bei Entgegennahme der Stimmabgabe {ibertragen. Denn Gegenstand der Diskus-
sion in Rechtsprechung und Literatur war bislang beinahe ausschlieBlich die
Wissenszurechnung bei Auftreten des Verbands gegentiber Dritten. Auf die Wis-
senszurechnung bei verbandsinternen Erklarungen wurde auf abstrakter Ebene
kaum einmal explizit eingegangen.!??> Nach hier zugrunde gelegtem Verstindnis
zeichnen sich verbandsinterne Erkldrungen dadurch aus, dass nicht der Verband
mit Dritten, sondern der Verband, Organe, Organwalter oder Mitglieder in ihrer
Funktion als solche untereinander interagieren. Nicht jede Beteiligung eines Mit-
glieds oder Organwalters macht eine Erkldarung zu einer verbandsinternen Erkla-
rung. Soweit das Mitglied oder der Organwalter dem Verband wie ein Dritter
gegeniibersteht, finden die genannten Konzeptionen Anwendung. Im verbands-
internen Bereich hingegen konnen die Zustiandigkeiten der Beteiligten unterei-
nander abgegrenzt werden.!” Es handelt also, anders als nach auf3en, nicht im-
mer der Verband als solcher, sondern ggf. seine Organe als abgrenzbare Funk-
tionseinheiten. Dies rechtfertigt eine andere Beurteilung der Zurechnung des Ge-
schiftsfiihrerwissens als bei Auftreten des Verbands im Rechtsverkehr mit Dritten.

9 Staub/Habersack § 125 HGB Rn. 20; Hiiffer/Koch/Koch § 78 AktG Rn. 24; Schiirnbrand,
Organschaft im Recht der privaten Verbdnde, S. 27; Holters/ Weber § 78 AktG Rn. 15.

100 Baumbach/Hopt/Roth § 115 HGB Rn. 4, der daneben auf § 125 11 3 HGB abstellt;
Staudinger/Schilken § 166 BGB Rn. 32.

01 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 720 f.

102 Unter der gesichteten Literatur vertritt Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 297 f. die
Ansicht, dass es fiir die Anwendung des § 116 BGB einzig auf die Kenntnis des Ver-
sammlungsleiters als Vertreter der Gesellschaft ankomme, eine organschaftliche Zurech-
nung finde darliber hinaus nicht statt. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
S. 627, weist darauf hin, dass bei der Zurechnung von Wissen auf Organebene fiir ver-
bandsinterne Erkldrungen andere MaBstibe gelten mogen, als flir ein Auftreten im
Rechtsverkehr mit Dritten. Selbst dieser Hinweis erfolgt aber nur im Kontext des Urteils
BGHZ 139, 89 ff., in dem es schwerpunktmaflig um den Zeitpunkt der Wissenszurech-
nung an die Gesellschafterversammlung bei Kiindigung des Anstellungsvertrags eines
GmbH-Geschiftsflihrers ging.

103 Vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 83.
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So ist die pauschale Zurechnung des Wissens der Geschéftsfiihrung bei inner-
verbandlichen Erkldrungen schon deswegen zu bezweifeln, weil die Geschifts-
fihrer fiir die Entgegennahme verbandsinterner Erkldrungen, anders als im

104 nicht pauschal zustindig sind!'®. Die Zustéin-

rechtsgeschiftlichen Verkehr,
digkeit oder Vertretungsberechtigung wird aber teilweise ausdriicklich als An-
kniipfungspunkt fiir eine Zurechnung angefiihrt.!® Das zeigt sich auch bei den-
jenigen Literaturstimmen, welche die Regelungen zur Passivvertretung als
Ankniipfungspunkt fiir eine Wissenszurechnung wihlen.!” Der Gedankengang,
der dahinter steckt, lautet wie folgt: Wenn schon die Willens- bzw. Wissenser-
kldarung an sich einem beliebigen Vorstandsmitglied gegeniiber wirksam abge-
geben werden konne, so miisse auch die Kenntnis oder das Kennenmiissen, das
der Empfangsvertreter bei Entgegennahme der Erkldrung erlangt dem Verband
zugerechnet werden. '%® Wo die Geschiftsfiihrer, wie bei der Stimmabgabe, aber

gar nicht zur Passivvertretung befugt sind, zielt diese Argumentation ins Leere.

104 Siehe nur § 26 11 2 BGB, 125 11 3 HGB, 35 11 2 GmbHG und § 78 II 2 AktG.

105 Ahnlich fiir die Stimmabgabe in Bezug auf die Anwendung des § 116 BGB
Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 297: ,,Die Kenntnis der Korperschaft wird durch
die Kenntnis eines einzigen Organtrégers oder Vertreters nur vermittelt, wenn es mehrere
gleichgeordnete und gleich zustindige Vertreter gibt, [...] die denselben, gerade diesem
Arbeitsgebiet gewidmeten Geschiftskreis haben.; vgl. ferner zur Vertretungsbefugnis
der Gesellschafterversammlung bei Abberufung eines GmbH-Geschiftsfiihrers Baumbach/
Hueck/Zéliner/Noack § 38 Rn. 43, ebenso bei Kiindigung dessen Anstellungsvertrags
Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack § 46 GmbHG Rn. 36, 40. Hier erschopft sich die Zu-
standigkeit des Organs der Gesellschafterversammlung nicht in der internen Willensbil-
dung, sondern umfasst auch die Vertretung des Verbands gegeniiber dem Erklarungsgeg-
ner, wohingegen die organschaftliche Vertretungsmacht der Geschiftsfiihrer ausgeschlos-
sen ist.

106 Vertretungsberechtigung ,,in der Angelegenheit* als Ankniipfungspunkt: BGHZ 109, 327,
330 f.; Zustidndigkeit als Ankniipfungspunkt: Rowedder/Schmidt-Leithoft/Baukelmann
§ 35 Rn. 63.

Siehe Fn. 94; zu einem anderen Ergebnis konnte K. Schmidt kommen, der die Vertre-

tungsbefugnis gerade nicht voraussetzt, sondern die Geschéftsfithrungsbefugnis fiir eine
organschaftliche Zurechnung ausreichen lisst, Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 288.

107

108 Exemplarisch Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 626 ff.; &hnlich Flume,

BGB-AT 12, S. 402, 404.
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Die dritte Konzeption, die eine Wissenszurechnung nach wertenden Kriterien im
Einzelfall vornehmen will, orientiert sich dabei in erster Linie am Verkehrs-
schutz.!” Verkehrsschutz meint allgemein, dass der Schutz des redlichen rechts-
geschéftlichen Verkehrs es gebieten kann, statt auf die wirkliche Rechtslage auf
diejenige abzustellen, auf die ein anderer Teilnehmer am Rechtsverkehr zuldssi-
gerweise vertraut, soweit nicht iibergeordnete Gesichtspunkte dem entgegenste-
hen.!!® Zwar erfolgen verbandsinterne Erklirungen gerade nicht im sondern au-
Berhalb des Rechtsverkehrs.!!! Trotzdem kann der Verkehrsschutzgedanke auf
die Stimmabgabe iibertragen werden: auch bei ihr kann es vorkommen, dass ein
redlicher Erklarender oder Erklarungsempfanger in zuldssiger Weise auf etwas
vertraut, was der tatsichlichen Tatsachen- oder Rechtslage nicht entspricht. ''?
So richtet sich die Auslegung der Stimmabgabe nach §§ 133, 157 BGB,!"® was
letztlich ebenfalls nur auf Verkehrsschutzgesichtspunkte zuriickzufiihren sein

kann!'!*

. Diese Konzeption lésst sich somit noch am besten auf verbandsinterne
Erklarungen und somit auf die Stimmabgabe iibertragen. Fiir die Stimmrechts-
trager gibt es bei Anwendung dieser Abwégungslosung aber keinen Grund, da-
rauf zu vertrauen, dass Geschéftsfiihrer ihr auf einzelne Stimmabgaben bezoge-
nes Wissen organisieren und weiterreichen, jedenfalls nicht, solange die
Geschiftsfiihrer nicht in den Abstimmungsprozess funktional eingebunden sind.
Die Stimmrechtstrager konnen also nicht in zulidssiger Weise darauf vertrauen,
dass das Wissen der Geschéftsfiihrer beziiglich der Stimmabgabe dem Wissen

des Verbands entspricht.

Auch wenn sich in Rechtsprechung und Literatur keine abstrakten Ausfiihrungen
zur Wissenszurechnung bei verbandsinternen Erkldrungen finden,'' so gibt es
immerhin einen konkreten Fall, der den Gegenstand ausfiihrlicher Erorterung

109 Siehe Fn. 97.

10 Creifelds, Rechtsworterbuch, S. 1417 mit Verweis auf den Gutglaubensschutz (S. 627).
Vgl Baltzer, Der BeschluB, S. 150.

12 Baltzer, Der BeschluB3, S. 149 f.

13 Dazu siehe detailliert und mit Nachweisen: § 2 2. Teil D) Auslegung (§§ 133, 157 BGB).

114 Vgl. zur Auslegung nach §§ 133, 157 BGB aus Griinden des Verkehrsschutzes: Erman/
Arnold § 133 BGB Rn. 19; MiiKo-BGB/Busche § 133 Rn. 12; Palandt/Ellenberger § 133
BGB Rn. 7, 9; Staudinger/Singer § 133 BGB Rn. 6; BeckOK-BGB/Wendtland § 133 Rn. 19.

15 Sjehe Fn. 102.
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bildet: die Wissenszurechnung fiir den Beginn des Fristenlaufs der Kiindigungs-
erklarungsfrist nach § 626 I1 BGB bei Kiindigung des Anstellungsvertrags eines
Geschaftsfiihrers bei juristischen Personen. Es entspricht stindiger Rechtspre-
chung und der allgemeinen Ansicht in der Literatur, dass fiir den Beginn des
Fristenlaufs die Kenntnis des zur Kiindigung berechtigten Organs entscheidend
sei, 11® bei der GmbH im gesetzlichen Regelfall also diejenige der Gesellschaf-

117 Die Kenntnis eventueller

terversammlung gem. § 46 Nr. 5 GmbHG analog
Mitgeschiftsfiihrer spiele hingegen keine Rolle.''® Ubertrigt man diese Sicht-
weise auf die Stimmabgabe, kommt auch dort allenfalls eine Zurechnung des
Wissens der empfangsvertretungsberechtigten Organwalter, also jedenfalls nicht

der Geschéftsfiihrer, in Betracht.

Im Ergebnis scheidet eine grundsitzliche Zurechnung des Wissens der Ge-
schiftsfiihrer fiir die Stimmabgabe demnach aus.!"”

2.  Aufsichtsratsmitglieder

Der Aufsichtsrat und seine Mitglieder haben mit der Stimmabgabe ebenso wenig
zu tun, wie die Geschiftsfiihrer. Eine Wissenszurechnung findet aus denselben
Griinden, aus denen die Zurechnung des Wissens der Geschéftsfiihrer ausschei-
det, nicht statt.

3. Gesellschafter

Ubertriigt man die Wertungen der Rechtsprechung und Literatur zum Beginn des
Fristenlaufs nach § 626 II BGB auf die Stimmabgabe, ist auch bei dieser auf das

116 BGHZ 139, 89, 92; BGH NJW 1980, 2411, 2412; NJW 1993, 463, 464; NJW 2000, 1864,
1866; NJW 2013, 2425, 2426; Erman/Belling/Riesenhuber § 626 BGB Rn. 145; MiiKo-
BGB/Henssler § 626 Rn. 295; Staudinger/Preis § 626 BGB Rn. 304; MiiKo-BGB/
Schubert § 166 Rn. 82, allerdings allgemein und nicht nur in Bezug auf § 626 BGB;
Palandt/Weidenkaff § 626 BGB Rn. 24.

17 BGH NJW 1991, 1680, 1681; 2013, 2425, 2426; in der Literatur wird statt von einer
Analogie zu § 46 Nr. 5 GmbHG hiufig von einer Annexkompetenz gesprochen, was am
Ergebnis nichts dndert, sieche dazu: MiiKo-GmbHG/Liebscher § 46 Rn. 124; MHLS/
Rémermann § 46 GmbHG Rn. 246 f.; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 37 Rn. 29; Baumbach/
Hueck/Zéliner/Noack § 46 GmbHG Rn. 36.

118 Qo ausdriicklich BGH NJW 1993, 463, 464.

119 1. E. gleich Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 297 f.; anders anscheinend UHL/
Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 103, welche fiir die Kenntnis oder fahrlidssige Un-
kenntnis im Sinne des § 173 BGB unter anderem auf den Geschiéftsfiihrer abstellen.
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Wissen des fiir die Entgegennahme der Erkldarung zustdndigen Organs abzustel-
len. Da der Verband bei Entgegennahme der Stimmabgabe im Fall des Nichtvor-
handenseins eines Versammlungsleiters durch die Gesamtheit der anwesenden
Mitgesellschafter des Erklirenden vertreten wird,'?° kommt einzig die Gesell-
schafterversammlung als fiir die Entgegennahme der Stimmabgaben ihrer Mit-
glieder zustdndiges Organ in Betracht. Als Kollegialorgan bestimmt sich das
Wissen der Gesellschafterversammlung nach ihren Organwaltern, das heifit nach
den Gesellschaftern in ihrer Eigenschaft als Mitwirkende an der kollektiven Wil-
lensbildung. %!

Fraglich bleibt, welche Anforderungen an das Wissen der Gesellschafter fiir eine
Zurechnung an die Gesellschafterversammlung und dariiber an den Verband'??
zu stellen sind, insbesondere ob die Kenntnis eines einzelnen Mitgesellschafters
geniigt oder ob alle Mitgesellschafter die entsprechende Kenntnis haben miissen.

Bei § 626 II BGB gehen Rechtsprechung und Literatur davon aus, dass die Er-
klarungsfrist erst zu laufen beginnt, wenn alle bei einer Gesellschafterversamm-
lung anwesenden Gesellschafter informiert wurden, das isolierte Wissen einzel-
ner Gesellschafter sei demgegeniiber unbeachtlich. '>* Ubertrigt man diesen
Gedanken auf die Stimmabgabe, wire die Kenntnis eines einzelnen Mitgesell-
schafters des Abstimmenden ebenfalls unbeachtlich.

Auch der Rechtsgedanke, wonach bei Gesamtvertretung generell die Kenntnis
eines einzigen Organwalters fiir die Wissenszurechnung an das gesamte Organ
und damit den Verband geniigt,'?* findet auf die Gesellschafterversammlung

120 Sjehe Text zu Fn. 75 ff,

121 BGHZ 139, 89, 92.

122 Zu diesem Prinzip der doppelten Zurechnung von den Gesellschaftern an die Gesellschaf-

terversammlung an den Verband: BGHZ 109, 327, 331: ,,Das Wissen schon eines in der
Angelegenheit vertretungsberechtigten Organmitglieds ist als Wissen des Organs anzu-
sehen und damit auch der juristischen Person zuzurechnen [...]*; UHL/Hiiffer/
Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 4; Miilbert/Gramse, WM 2002, 2085 f.; Schiirnbrand,
Organschaft im Recht der privaten Verbédnde, S. 45; Wiedemann, Gesellschaftsrecht II,
S. 293.

123 BGHZ 139, 89, 92, wonach sogar das isolierte Wissen aller Gesellschafter unbeachtlich
sei, soweit es aullerhalb der Versammlung erworben wird; MiiKo-BGB/Arnold § 26
Rn. 23; Erman/Belling/Riesenhuber § 626 Rn. 148, wie BGHZ 139, 89, 92; MiiKo-BGB/
Henssler § 626 Rn. 302; Staudinger/Preis § 626 BGB Rn. 304; MiiKo-BGB/Schubert
§ 166 Rn. 82; Palandt/Weidenkaff § 626 Rn. 24.

124 Nachweise siehe Fn. 94.
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nach allgemeiner Ansicht keine Anwendung!®. So wird die Stimmabgabe bei
Abwesenheit eines Versammlungsleiters z. B. erst nach ihrem Zugang bei jedem
auf der Versammlung anwesenden Mitgesellschafter wirksam.!?® Die Zurech-
nung des Wissens schon eines einzigen Mitgesellschafters ldsst sich deswegen
nicht auf den Rechtsgedanken der Vorschriften zur Passivvertretung durch die
Geschiftsfiihrer stiitzen.!?’

Ebenso scheidet § 166 I BGB analog als Zurechnungsnorm aus, denn der Gesell-
schafterversammlung soll nicht das Wissen einer dritten Person mit unterschied-
lichem Wissensstand zugerechnet werden, sondern in Frage steht, ob dem Wis-
sen der Gesellschafterversammlung das Wissen ithrer Organwalter, den Gesell-
schaftern auf der Gesellschafterversammlung, gleichsteht. ?® § 166 BGB bietet
deswegen mangels vergleichbarer Interessenlage auch in analoger Anwendung
keine hinreichende Grundlage fiir eine organschaftliche Wissenszurechnung bei
verbandsinternen Erklarungen.

Insofern liee sich die Wissenszurechnung eines einzelnen Organwalters allen-
falls mit einer auf Vertrauensschutz basierenden Wissensorganisationspflicht be-
griinden. Erneut spricht aber die fehlende Ubertragbarkeit des Rechtsgedanken
der Regelungen zur Passivvertretung in § 26 I1 2 BGB, § 125 13 HGB, § 3511 2
GmbHG und § 78 11 2 AktG dagegen. Der Gesellschafter, der seine Stimme ab-
gibt, darf nicht zuldssigerweise vertrauen, dass ein einzelner Mitgesellschafter,
der Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis von gewissen Umstinden hat, sein
Wissen der gesamten Gesellschafterversammlung zugénglich macht. Denn wenn
ithm alleine gegeniiber schon die Stimmabgabe nicht wirksam zugehen kann,
dann kann auch sein isolierter Kenntnisstand von bestimmten Umstdnden, den er
bei Entgegennahme der Stimmabgabe hat, keine Rolle spielen. Hiufige Grund-
lage der Argumentation fiir eine normative Wissenszurechnung bietet zudem das

125 Siehe Fn. 78.
126 Giehe § 2 2. Teil D) I. Zugang.

127 Vgl. MiiKo-BGB/Arnold § 26 Rn. 23.

128 Genau mit diesem Argument wird richtigerweise auch gegen § 166 BGB als dogmatische

Grundlage fiir die Wissenszurechnung von den Geschéftsfiihrern an den Verband argu-
mentiert, sieche dazu: Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 287; Schiirnbrand, Organschaft im
Recht der privaten Verbinde, S.27; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
S. 626; Holters/Weber § 78 AktG Rn. 15; vgl. auch Staub/Habersack § 125 HGB Rn. 20,
a. A. aber Roth/Altmeppen/Altmeppen § 35 GmbHG Rn. 115; Flume, BGB-AT 1 2,
S. 404 f.; Baumbach/Hopt/Roth § 115 HGB Rn. 4; MiiKo-BGB/Schubert § 166 Rn. 8.
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Gleichstellungsargument, nach dem ein Dritter, der einer Gesellschaft gegeniiber
eine Erkldrung abgibt, nicht schlechter stehen soll, als er einer natiirlichen Person
gegeniiberstiinde.'? Auch diesem Argument kommt bei verbandsinternen Erkla-
rungen weniger Gewicht zu, weil die Gesellschafter sich dem Verbandsgefiige
willentlich angeschlossen und untergeordnet haben. Thre Schutzbediirftigkeit ist
geringer zu bewerten als diejenige dritter Personen, die auf Grund faktischer
Zwinge mit Gesellschaften rechtsgeschéftlich interagieren miissen, soweit sie
tiberhaupt am Rechtsverkehr teilnehmen wollen.

Die besseren Argumente sprechen deswegen dafiir, die Kenntnis einzelner Mit-
gesellschafter unbeachtet zu lassen. Eine Wissenszurechnung findet im Rahmen
der Stimmabgabe demnach erst dann statt, wenn alle bei der Versammlung an-
wesenden Mitgesellschafter des abstimmenden Gesellschafters Kenntnis oder
fahrldssige Unkenntnis von dem jeweils entscheidenden Umstand haben. Ob
thnen im konkreten Fall ein Stimmrecht zusteht, spielt hingegen keine Rolle, da
sie thre Funktion als Organwalter nicht verlieren, wenn sie fiir einen Beschluss-
gegenstand von einem Stimmverbot betroffen sind. SchlieBlich diirfen sie auch
weiterhin, etwa durch Teilnahme an der Diskussion, an der Willensbildung par-
tizipieren.!*? Fiir eine fahrldssige Unkenntnis aller anwesenden Mitgesellschafter
wird es in der Regel bereits ausreichen, wenn eine Person ihren Kenntnisstand
den anwesenden Mitgesellschaftern mitteilt'*! und letztere trotzdem keine ihnen
moglichen und zumutbaren Nachforschungen anstellen.

129 BGHZ 109, 327, 332; 132, 30, 36 f.; 135, 202, 205; Bork, BGB-AT, Rn. 1666; UHL/
Paefgen § 35 GmbHG Rn. 208; MiiKo-GmbHG/Stephan/Tieves § 35 Rn. 217; vgl. zu-
dem Baumbach/Hueck/Zé!/Iner/Noack § 35 GmbHG Rn. 150, der das Argument dort aber
in entgegengesetzter Richtung verwendet, also eine Schlechterstellung der Gesellschaft ge-
geniiber natiirlichen Personen vermeiden will; etwas abstrakter: Scholz/U. H. Schneider/
S. H. Schneider § 35 GmbHG Rn. 126, nach denen ,,[...] die Arbeitsverteilung und damit
auch die Dezentralisierung des Wissens in der Gesellschaft nicht zu Lasten Dritter gehen
[...]“ diirfe; insgesamt kritisch gegeniiber dem Argument der Gleichstellung Spindler, Un-
ternehmensorganisationspflichten, S. 643 ff.

130 Sjehe so dhnlich schon: Text zu Fn. 76.

B1vgl. UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 103, welche fiir die Kenntnis bzw. das
Kennenmiissen im Rahmen des § 173 BGB unter anderem anfiihren, dass die Kenntnis
eines einzelnen Mitgesellschafters nicht ausreiche, solange er sich der Gesellschafterver-
sammlung nicht mitgeteilt habe.
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Bisher Gesagtes gilt jedenfalls fiir Versammlungen ohne Versammlungsleiter.
Aber auch wenn ein Versammlungsleiter eingeschaltet wird, der die entspre-
chende Kenntnis nicht hat, muss sich die Gesellschafterversammlung und damit
der Verband die Kenntnis oder fahrlidssige Unkenntnis der Mitgesellschafter des
Abstimmenden zurechnen lassen.!*? Denn dann kommt § 166 IT 1 BGB zum Tra-
gen, der auch einschlédgig ist, wenn der Vertretene nach Bevollméchtigung trotz

133 oder im

Kenntnis vom Rechtsgeschift nicht eingreift, obwohl er dies konnte
Falle der Fahrldssigkeit jedenfalls hitte konnen miissen. Liegt Kenntnis oder
fahrldssige Unkenntnis bei allen Mitgesellschaftern, somit der Gesellschafter-
versammlung und somit dem Verband vor, hitten die Mitgesellschafter den Ver-

sammlungsleiter iiber den entsprechenden Umstand aufkldren miissen.

4.  Ergebnis zur organschaftlichen Zurechnung

Anders als beim Auftreten des Verbands im Rechtsverkehr mit Dritten findet bei
der Stimmabgabe keine generelle Zurechnung des Geschéftsfithrerwissens statt.
Entscheidend ist die Kenntnis oder fahrlassige Unkenntnis des fiir die Entgegen-
nahme der Erklarung intern zustdndigen Vertretungsorgans, im Falle der Stimm-
abgabe also der Gesellschafterversammlung. Diese muss sich das Wissen einzel-
ner ihrer Organwalter, das heiit der anwesenden Mitgesellschafter des
Abstimmenden, nicht zurechnen lassen. Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis
der Gesellschafterversammlung liegt erst vor, wenn alle bei der Versammlung
anwesenden Mitgesellschafter Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis von dem
jeweiligen Umstand haben. Haben sie die entsprechende Kenntnis oder fahrlis-
sige Unkenntnis, spielt es keine Rolle mehr, ob ein anwesender Versammlungs-
leiter selbst keine Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis hat.

132 A. A. Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 296 ff., nach dem es — zumindest im Fall
des § 116 BGB — ausschlieBlich auf die Kenntnis des Versammlungsleiters ankomme,
weil ansonsten die Gefahr drohe, dass dieser eine nichtige Stimme ins Beschlussergebnis
mit einbeziehe und somit den Beschluss fehlerhaft feststelle. M. E. ist diese Gefahr hin-
zunehmen, schlieBlich haben es die {ibrigen Gesellschafter in der Hand, den Versamm-
lungsleiter vor der fehlerhaften Beschlussfeststellung zu bewahren.

133 BGHZ 50, 364, 368; Palandt/Ellenberger § 166 BGB Rn. 11; Erman/Maier-Reimer § 166
BGB Rn. 38; Baumbach/Hopt/Schdfer § 166 BGB Rn. 25; Staudinger/Schilken § 166
BGB Rn. 27; MiiKo-BGB/Schubert § 166 Rn. 95.
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II. Zurechnung des Wissens von rechtsgeschiftlichen
Vertretern

Fungiert ein Versammlungsleiter fiir die Entgegennahme der Stimmabgaben als
rechtsgeschiftlicher Vertreter des Verbands, ist aufihn § 166 BGB ohne weiteres
anwendbar.!** Hat der Versammlungsleiter bei Entgegennahme der Stimmab-
gabe also Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis von gewissen Umstdnden, muss
der Verband sich diese grundsitzlich nach § 166 I BGB zurechnen lassen.

E) Die Enthaltung

Die rechtliche Qualifikation der Enthaltung bildet den Gegenstand eines lebhaf-

ten Meinungsstreits. Manche ordnen sie als Unterkategorie der Stimmabgabe ein

135 andere

und sehen sie mit dieser als empfangsbediirftige Willenserklarung an,
betrachten sie als einer eigenen Kategorie aullerhalb der Stimmabgabe zugeho-
rig, wobei die Willenserklirungsqualitit dann teils bejaht!, teils verneint!?’,

t138

teils nicht ndher behandelt'>® wird.

Die Vertreter der ersten Auffassung argumentieren in etwa gleichgerichtet: auch
der sich enthaltende Gesellschafter wolle einen Beschluss herbeifiihren und auch
er beeinflusse den Erfolgswert der iibrigen Stimmen und damit das Resultat der
Abstimmung.'*® Demgegeniiber bestehen fiir die Gegenansicht unterschiedliche
Argumentationslinien: die Enthaltung sei erklarte Nichtausiibung des Stimm-

140

rechts, *” es fehle am Merkmal der Abgabe, jedenfalls soweit nicht abgegebene

134 Vgl. Heidel/Schall/Freitag § 125 HGB Rn. 19; Staub/Habersack § 125 HGB Rn. 20;
MiiKo-GmbHG/Stephan/Tieves § 35 Rn. 226; Holters/Weber § 78 AktG Rn. 15.

135 Baltzer, Der BeschluB, S. 131, 142 ff.; Busche in: Festschrift Sicker, S. 48; Staudinger/
Habermeier § 709 BGB Rn. 17; Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 18 f.; Spindler/Stilz/
Rieckers § 133 AktG Rn. 19; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 74; Staub/Schdfer § 119
HGB Rn. 24; Ulmer in: Festschrift Niederlander, S. 419; Wiedemann, Gesellschaftsrecht
IT, S.308; ders., WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S.26; wohl auch: UHL/Hiiffer/
Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44.

136 Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 16.

137 Hélters/Hirschmann § 133 AktG Rn. 19; MiiKo-AktG/Schréer § 133 Rn. 19; KK-AktG/
Troger § 133 Rn. 55.

138 Ernst in: Festschrift Leenen, S. 24; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 72;
MHLS/Romermann § 47 GmbHG Rn. 556; Schmidt/Lutter/Spindler § 133 Rn. 15 f.

139" Baltzer, Der BeschluB, S. 137 f.; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44; Hiiffer/
Koch § 133 AktG Rn. 18; Spindler/Stilz/Rieckers § 133 AktG Rn. 19.

140 Ernst in: Festschrift Leenen, S. 24.
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Stimmen als Enthaltung gewertet wiirden'*! oder die Enthaltung sei nicht auf
Herbeifiihrung einer Rechtsfolge gerichtet, da dem Abstimmenden das Ergebnis
und damit auch das ,,0b* der Willensbildung iiberhaupt gleichgiiltig sei'*?.

Richtigerweise muss zwischen den im Rahmen des Abstimmungsprozesses er-
klarten Enthaltungen und sonstigen Griinden, aus denen ein Verhalten wie eine
Enthaltung behandelt wird, z. B. dem Nichterscheinen zur Abstimmung,'* un-
terschieden werden. Das rein faktische Nichterscheinen zu einer Abstimmung
kann keine Willenserklarung sein, nicht einmal eine konkludente, denn der Wille
des nicht erschienenen Stimmrechtstrigers iiberhaupt eine rechtserhebliche
Handlung vorzunehmen bleibt vollig offen. Ein Nichterscheinen kann viele
Griinde haben, aus thm kann nicht auf einen bestimmten Rechtsfolgewillen ge-
schlossen werden. Dass ein Nichterscheinen in der Rechtsfolge einer Enthaltung
in vielen Féllen faktisch gleichsteht, folgt daraus, dass die Stimmabgabe mit
Riicksicht auf eine abschlieBende Ergebnisermittlung meist innerhalb eines rela-
tiv knappen Zeitrahmens erfolgen muss.'* Wird die Stimme innerhalb dieses
Zeitrahmens nicht abgegeben, muss iiber die Behandlung der nicht rechtzeitig
erfolgten Stimmabgaben entschieden werden. Die naheliegendste Losung be-
steht darin, sie fiir das Abstimmungsergebnis aulen vor zu lassen, was der
Rechtsfolge der Enthaltung entspricht. Im Gegensatz zum Nichterscheinen be-
steht bei erkldrter Enthaltung aber Gewissheit dahingehend, dass der Stimm-
rechtstriger seine Stimme fiir diesen Beschlussgegenstand nicht beriicksichtigt
wissen will. Die Rechtsfolge des Stimmrechtsverfalls entspricht dann dem Wil-
len des Stimmrechtstragers. Die Enthaltung steht deswegen den sonstigen Griin-
den, aus denen ein Verhalten wie eine Enthaltung gewertet wird, nur von der
Rechtsfolge, nicht aber von der sonstigen Bedeutung her gleich.!#

14 MiiKo-AktG/Schréer § 133 Rn. 19.

142 Sinngem&B mit dieser oder dhnlicher Argumentation: Holters/Hirschmann § 133 AktG

Rn. 19; Schmidt/Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 16; wohl auch Hopt/Wiedemann/
Grundmann § 133 AktG Rn. 72.

43 Vgl.: EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 75; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 30.

144 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 333; vgl. zur zeitlichen Begrenzung der Mog-
lichkeit der Stimmrechtsausiibung ferner Ernst in: Festschrift Leenen, S. 20.

145 Im Ergebnis gleich: Baltzer, Der BeschluB, S. 137 f.; a. A. Hopt/Wiedemann/Grundmann
§ 133 AktG Rn. 72, der die Moglichkeit einer Enthaltung auch durch schlichtes Nichtab-
stimmen, also Nichtstun fiir moglich halt.
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Betrachtet man ausschlieBlich die erkldrten Stimmenthaltungen, kann man nicht
davon sprechen, dass es schon wortlich am Merkmal der Abgabe fehle. Denn
auch Enthaltungen konnen aktiv gegeniiber dem Adressaten der Stimmabgaben
erklart werden. Dieses Argument bietet demnach keine Rechtfertigung dafiir, die
Enthaltungen nicht als Stimmabgaben zu qualifizieren.

Trotzdem sprechen die besseren Argumente dagegen, die Enthaltung als Stimm-
abgabe einzustufen, denn die Griinde fiir eine Enthaltung konnen vielfaltig sein:
dem Stimmrechtstrager kann z. B. der Beschlussgegenstand insgesamt gleich-
giiltig sein, seine Meinungsbildung zum Beschlussantrag kann ergebnislos ge-
wesen sein, er kann sich aus Riicksichtnahme auf Mitgesellschafter oder das In-
teresse eines Dritten enthalten, ggf. auch einer (schuldrechtlichen) Stimmrechts-
bindung unterliegen, ¢ er kann sein Stimmrecht aus personlichen Griinden nicht
ausiiben wollen oder es kann ihm sogar um die Vermeidung strafrechtlicher Kon-
sequenzen'*’ gehen. Die verschiedenen moglichen Motive, die zur Stimmenthal-
tung fithren konnen, sprechen dagegen, dass der Gesellschafter in allen Fillen
einen Beschluss herbeifiihren will. Dass er das Ergebnis der Abstimmung beein-
flusst, folgt bereits aus seiner Funktion als Stimmrechtstrager, auf Grund derer
er das Ergebnis der Abstimmung notwendigerweise beeinflusst, sei es durch po-
sitive oder negative Stimmabgabe, sei es durch Enthaltung. Auch wer der Ab-
stimmung insgesamt fernbleibt, beeinflusst das Stimmgewicht der anderen Stim-
men und damit das Ergebnis der Abstimmung, gibt aber seine Stimme zweifels-
frei nicht ab. Die Beeinflussung des Ergebnisses stellt bei der Enthaltung also
nur eine Nebenfolge dar, die unabhingig vom Willen des Stimmrechtstragers
eintritt. Uberzeugender ist es deswegen, davon auszugehen, dass es sich bei der
Enthaltung tatséchlich um eine erkldrte Nichtausiibung des Stimmrechts handelt.
148 Unabhingig von der Motivation im konkreten Fall will der Stimmrechtstriger
jedenfalls immer, dass fiir diesen Abstimmungsgegenstand sein Stimmrecht er-
lischt, ohne dass er den Antrag gutheiflen oder ithn ablehnen muss.

146 Ausfiihrlich zu Stimmrechtsbindungsvertriigen: Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 70 ff;

siehe ferner die Nachweise in Fn. 235.

147 Zur Strafbarkeit von zustimmender und ablehnender Stimmabgabe sowie der Enthaltung

in strafrechtlich relevanten Gremienentscheidungen siehe nur Schonke/Schréder/Heine/
Weifser § 25 StGB Rn. 80 ff.

148 Bis hierhin also im Ergebnis gleich wie Ernst in: Festschrift Leenen, S. 24.
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Definiert man die Stimmabgabe als Mittel zur Ausiibung des Stimmrechts,'®

kann die Enthaltung als erkldrte Nichtausiibung des Stimmrechts keine Stimmab-
gabe sein. Auch die Mitteilung tiber die erklirte Nichtausiibung des Stimmrechts
muss aber dem Erklarungsgegner zugehen. Erst dadurch tritt die Rechtsfolge des
Erloschens des Stimmrechts ein. Nur wenn dem Erklarungsgegner bis zum Ende
des Abstimmungsvorgangs keine Stimme des Gesellschafters zugeht, verfallt
dessen Stimmrecht wegen Zeitablaufs.!>° Bei aktiver Enthaltung und passiver
Nichtabstimmung bzw. dem Fernbleiben von der Abstimmung bestehen ver-
schiedene Rechtsgriinde fiir den Stimmrechtsverfall. Die Enthaltung fithrt unmit-
telbar zum Erloschen des Stimmrechts fiir den konkreten Antrag, das Fernblei-
ben erst mit Ablauf des fiir die Abstimmung vorgesehenen Zeitraums. Da die
Enthaltung also unmittelbar zu einem Rechtserfolg fiihrt, der auch nur deswegen

eintritt, weil er gewollt ist,!>!

ist sie nicht nur wie die positive und negative
Stimmabgabe einseitige empfangsbediirftige Willenserkldrung, sondern sogar
einseitiges Rechtsgeschift. Auf positive und negative Stimmabgaben trifft diese
Uberlegung nicht zu. Zwar entfillt auch bei ihnen mit Zugang beim Verband das
Stimmrecht fiir den konkreten Abstimmungsgegenstand. Jedoch tritt diese
Rechtsfolge, anders als bei der Enthaltung, nicht deswegen ein, weil sie gewollt
ist, sondern es handelt sich um eine Nebenfolge, die unabhingig vom Willen des

Stimmrechtstrigers eintritt.!>

Nach dem Gesagten sind Stimmabgabe und Enthaltung nicht deckungsgleich.
Jedoch beteiligt sich auch der Stimmrechtstrager, der sich ausdriicklich der
Stimme enthilt, aktiv am Abstimmungsvorgang, wenn auch nicht in Form einer
Stimmabgabe. Soweit die Anwendbarkeit der §§ 104—185 BGB auf die Stimmab-
gabe und Enthaltung gleich zu beurteilen ist, gilt im Folgenden das zur Stimm-
abgabe Gesagte auch fiir die Enthaltung. Andernfalls erfolgen gesonderte Aus-
fiihrungen zur Enthaltung. Die Nichtteilnahme an der Versammlung oder die
passive Verweigerung der Stimmabgabe ist hingegen weder Stimmabgabe noch
Enthaltung und wird deswegen im Folgenden nicht ndher behandelt.

1499 GSjehe Fn. 10.

139 Vgl. Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 333.

31 S0 die giingige Definition des Rechtsgeschiifts, siehe nur: Medicus/Petersen, BGB-AT,

Rn. 175; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 28 Rn. 2.

Vgl. mit dhnlicher Argumentation gegen die Rechtsgeschiftsqualitiat der Stimmabgabe:
Vormbaum, Beschlufl und das Abstimmen, S. 16 f.; detailliert zum Erfordernis der Fina-
litdt beim Rechtsgeschift Flume, BGB-AT 11, S. 24 f., 104 ff.
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F) Besondere Beschlussformen

In dieser Arbeit liegt der Fokus der Untersuchung auf der Beschlussfassung im
Rahmen einer Gesellschafterversammlung unter Anwesenheit von mindestens
zwei Gesellschaftern. Es gibt jedoch auch Gesellschafterbeschliisse, die auBBer-
halb von Versammlungen oder von nur einer Person gefasst werden. Im Folgen-
den soll gezeigt werden, dass sich die bisherigen Erkenntnisse und damit eben-
falls die im besonderen Teil ermittelten Ergebnisse beziiglich der Anwendbarkeit
der §§ 104-185 BGB auf die Stimmabgabe auch auf Stimmabgaben im Rahmen
solcher Beschlussfassungen weitestgehend iibertragen lassen. Wo Besonderhei-
ten bestehen werden diese im Rahmen der Behandlung der jeweiligen Paragra-
phen gesondert erdrtert.

I.  Beschliisse ohne Gesellschafterversammlung

Weder §§ 705 ff. BGB noch §§ 105 ff. HGB normieren die Notwendigkeit, Be-
schliisse in Gesellschafterversammlungen zu fassen, eine solche Versammlung
ist deswegen in Personengesellschaften nicht erforderlich.!> Der Gesellschafts-
vertrag kann aber die Beschlussfassung auf einer Versammlung vorsehen.'** Die
Notwendigkeit der Abhaltung einer Versammlung kann sich zudem aus der
Treuepflicht ergeben, wenn Informations- bzw. Diskussionsbedarf besteht. !
Die Gesellschafter von Personengesellschaften fassen ihre Beschliisse deswegen
zwar nicht zwingend, aber trotzdem hiufig auf Versammlungen. 1% § 48 1
GmbHG sieht die Prasenzversammlung fiir die GmbH als gesetzlichen Normal-
fall an, § 48 II GmbHG lésst als Ausnahme aber eine Abstimmung im schriftli-

chen Verfahren zu. Bei der AG gilt der Grundsatz der Prasenzversammlung nach

133 vVgl. BGH WM 1957, 1128, 1130; MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 40; EBJS/Freitag
§ 119 HGB Rn. 45; Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 11, 16; Hueck, Das Recht der
OHG, S. 163; Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 26; MiiKo-BGB/Schdfer § 709
Rn. 71 f.; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 15; MiinchHdb. GesR 1/Weipert § 57 Rn. 79;
Erman/Westermann § 709 BGB Rn. 28.

154 Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 11; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 16; Vogel, Ge-
sellschafterbeschliisse und Gesellschafterversammlung, S. 7; Wiedemann, ZGR 1996,
286, 294; vgl. auch Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 26.

135 Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 16; Wiedemann, ZGR 1996, 286, 294 f.

156 Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 16; Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafter-
versammlung, S. 7.
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§ 118 I 1 AktG und wird streng durchgehalten, nicht anwesende Aktiondre kon-
nen ihre Rechte nur im Rahmen des § 11812, IT AktG geltend machen, eine
Hauptversammlung ist aber in jedem Falle erforderlich.!’

AuBlerhalb der Gesellschafterversammlung sind die Personengesellschafter vor-
behaltlich anderslautender Vereinbarungen in der Art und Weise der Beschluss-
fassung vollig frei. Diese kann z. B. im schriftlichen Umlaufverfahren erfolgen,
die Gesellschafter konnen sich aber auch nacheinander personlich absprechen.!>®
Fiir die GmbH gilt § 48 Il GmbHG, die AG bedarf hingegen zwingend einer Pra-
senzversammlung, nur einzelne Stimmabgaben koénnen gem. § 1181 2 AktG
elektronisch oder gem. § 118 II AktG schriftlich erfolgen. Selbst wenn bei Per-
sonengesellschaften oder bei der GmbH keine Gesellschafterversammlung statt-
findet, tragt die Gesellschaftergesamtheit in ithrer funktionalen Verbundenheit
den Beschluss, welcher der Gesellschaft zugerechnet wird.!>® Ob man sie als Or-
gan bezeichnet oder nicht spielt insofern keine Rolle.'*® Folgt man dieser Kon-
zeption, ergibt sich fiir die Stimmabgabe auerhalb der Gesellschafterversamm-
lung kein grundlegender Unterschied zur Stimmabgabe innerhalb der Gesell-
schafterversammlung. Die Stimmabgabe bleibt empfangsbediirftige Willenser-
klarung, adressiert an die Gesellschaft.!¢! Diese wird entweder durch einen oder
mehrere Abstimmungsleiter, hdufig in Person der Geschéftsfiihrer, rechtsge-
schiftlich vertreten, oder (organschaftlich) durch die Gesamtheit der Gesell-
schafter.'®? Fiir die Wissenszurechnung bedeutet das: Das Wissen eines eventu-
ellen Abstimmungsleiters ist dem Verband immer zuzurechnen, § 166 I BGB.

157 Vgl. Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 83 ff.

158 Fiir die letzten beiden Sitze: Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 15.

159 Ausfiihrlich, insbesondere auch in Bezug auf die Personenmehrheiten ohne eigene

Rechtspersonlichkeit: Baltzer, Der BeschluB3, S. 25 ff.; fiir die GmbH: Koppensteiner, Ju-
ristische Blatter 2017, 273, 275; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 36 Rn. 1, der selbst wenn
eine Gesellschafterversammlung stattfindet die Gesamtheit der Gesellschafter als das
Willensbildungsorgan der GmbH bezeichnet; vgl. ferner Schmidt, Gesellschaftsrecht,
S. 434 ff.; Wiedemann, ZGR 1996, 286, 292 ff.

Ausfiihrlich zur Moglichkeit die Gesellschaftergesamtheit der GbR als Organ anzusehen:
Miilbert/Gramse, WM 2002, 2085, 2090 ff.

161 Scholz/Seibt § 48 GmbHG Rn. 60; Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack § 48 GmbHG Rn. 31.

162 Fiir Geschiftsfiihrer oder speziellen Abstimmungsleiter: Scholz/Seibt § 48 GmbHG
Rn. 60; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 48 GmbHG Rn. 31; fiir Vertretung durch alle
tibrigen Gesellschafter falls kein Abstimmungsleiter vorhanden ist: MiiKo-HGB/
Enzinger § 119 Rn. 14, ohne jedoch {iberhaupt explizit zwischen Beschliissen auf der

160
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Daneben erfolgt eine Zurechnung des Wissens, das bei allen an der Beschluss-
fassung beteiligten Mitgesellschaftern gleichermallen vorhandenen ist.

II. Einpersonenbeschliisse

Bei den Personengesellschaften werden regelméfig mehrere Stimmrechtstrager
an der Abstimmung beteiligt sein, da es grundsétzlich keine Einmann-Personen-
gesellschaften gibt.'®* Bei den Kapitalgesellschaften ist dies anders: Gem. § 1
GmbHG konnen Gesellschaften mit beschrankter Haftung durch eine oder meh-
rere Personen errichtet werden, nach § 2 AktG miissen sich eine oder mehrere
Personen an der Feststellung des Gesellschaftsvertrags der Aktiengesellschaft
beteiligen. Auch bei nachtrdglicher Reduzierung der Gesellschafterzahl auf eine

164 Sowohl in Personen- als auch

Person bleiben Kapitalgesellschaften bestehen.
in Kapitalgesellschaften kann es ferner vorkommen, dass nur ein Gesellschafter
zur Versammlung erscheint, nur ein Gesellschafter im konkreten Fall stimmbe-

rechtigt ist oder nur ein Gesellschafter seine Stimme abgibt. '6°

Bei Einpersonengesellschaften gelten einige Besonderheiten beziiglich des Ver-
fahrens der Beschlussfassung, z. B. ist kein Beschlussantrag erforderlich, da
keine verschiedenen Individualwillen vereinheitlicht werden miissen. ' Be-
schliisse konnen bei der GmbH ad-hoc, also ohne Gesellschafterversammlung
gefasst werden.'®” Stimmabgabe, Beschluss und Ausfiihrungsgeschift konnen
zeitlich zusammentreffen und in derselben dullerlichen Handlung zum Ausdruck

Versammlung und auBlerhalb von Versammlungen zu differenzieren; ebenso Ulmer in:
Festschrift Niederldnder, S. 421; Wiedemann, Gesellschaftsrecht II, S. 308.

163 Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 209. Auch bei den Personengesellschaften kann es durch
einen Stimmrechtsausschluss oder Nichterscheinen anderer Gesellschafter allerdings
dazu kommen, dass nur ein Stimmrechtstriger an der Abstimmung partizipiert.

164 Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 209.
165 ygl. fiir die GmbH Lindemann, Die BeschluBfassung in der Einmann-GmbH, S. 64.

166 Lindemann, Die BeschluBfassung in der Einmann-GmbH, S. 73; Schmidt/Lutter/Spindler
§ 133 AktG Rn. 10.

167 BGHZ 12, 337, 339; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Ganzer § 48 GmbHG Rn. 28; Lindemann,
Die BeschluBifassung in der Einmann-GmbH, S. 67 f.
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kommen.!®® Bei der GmbH ist gem. § 48 III GmbHG eine Niederschrift der Be-
schlussfassung anzufertigen. Bei der AG entfillt die Notwendigkeit der Beschluss-

feststellung.'®

Eine dogmatische Trennung zwischen Stimmabgabe, Beschluss und Ausfiih-
rungsgeschift bleibt selbst dann sinnvoll, wenn alle drei Geschifte in einem &u-
Berlichen Akt zusammenfallen.!”® Denn fiir sie gelten jeweils unterschiedliche
Regelung zur Wirksamkeit: wahrend die Stimmabgabe als einfache Willenser-
klarung gegeniiber dem Verband grundsitzlich den Regelungen der §§ 104 ff.
BGB unterliegt, bestehen flir den Beschluss in Kapitalgesellschaften mit §§ 241 ff.
AktG!"! spezielle Vorschriften beziiglich des Beschlussméngelrechts. Bei der
Beurteilung der Nichtigkeit des Ausfithrungsgeschifts ist, anders als bei der Be-
urteilung der Nichtigkeit der Stimmabgabe oder des Beschlusses, das Interesse
des Geschiftspartners zu beriicksichtigen.

Nimmt man diese Trennung vor, dndert sich fiir Einpersonenbeschliisse im Ver-
gleich zu Mehrpersonenbeschliissen nicht viel: die Stimmabgabe bleibt emp-
fangsbediirftige Willenserklirung ohne Rechtsgeschiftsqualitit.!”> Schon um in
einer einheitlichen Konzeption zu verweilen, bietet es sich an, als notwendigen
Empfinger der Stimmabgabe auch hier die Gesellschaft anzusehen.!” Emp-
fangsvertreter ist dann aber, soweit kein Versammlungsleiter eingesetzt wurde,

168 Scholz/Schmidt § 45 GmbHG Rn. 23.

169 Schmidt/Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 41.

179 Lindemann, Die BeschluBfassung in der Einmann-GmbH, S. 135 f.; vgl. auch MiiKo-

BGB/Schdifer § 709 Rn. 74.

Diese werden fiir die GmbH bei konstitutiv wirkender Beschlussfeststellung nach h. M.
analog herangezogen, siehe dazu: BGHZ 11, 231, 235; OLG Ko6ln BB 1982, 579; Hiiffer,
ZGR 2001, 833, 863 ft., ohne jedoch zwischen festgestellten und nicht festgestellten Be-
schliissen zu unterscheiden; UHL/Raiser Anh. § 47 GmbHG Rn. 3; MHLS/Rémermann
Anh. § 47 GmbHG Rn. 17 ff.; MiiKo-GmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 1; a. A. siche
nur Baumbach/Hueck/Zollner/Noack Anh. § 47 GmbHG Rn. 3 ff. m. w. N.

Wie hier: Busche in: Festschrift Sicker, S. 48; ebenso, aber abstrakter: Lindemann, Die
BeschluBfassung in der Einmann-GmbH, S. 141 ff.; a. A.: Vormbaum, Beschluf3 und das
Abstimmen, S. 17; wohl ebenfalls Ulmer in: Festschrift Niederldander, S. 420.

173 Vgl. MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 35; ausfiihrlich Lindemann, Die BeschluBfas-
sung in der Einmann-GmbH, S. 137 ff., die ebenfalls eine moglichst weitgehende Gleich-

behandlung von ein- und mehrgliedrigen Gesellschaften anstrebt; MHLS/Rémermann
§ 47 GmbHG Rn. 377.

171

172
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der alleinige Gesellschafter selbst, § 181 BGB findet in diesem Fall keine An-
wendung.!”* Beziiglich der Kenntnis oder fahrlissigen Unkenntnis besteht die
Besonderheit, dass es keine anderen Gesellschafter gibt, deren Kenntnis oder
fahrldssige Unkenntnis zugerechnet werden kann. Wird also kein Versamm-
lungsleiter eingesetzt, kommt es einzig auf die Kenntnis oder fahrldssige Un-
kenntnis des Alleingesellschafters an. Selbst wenn die Stimmabgabe gegentiber
einem Versammlungsleiter erfolgt, findet eine Wissenszurechnung des Wissens
des Alleingesellschafters statt, da er der einzige an der Willensbildung der Ge-
sellschaft beteiligte organschaftliche Vertreter des Verbands ist.

G) Zusammenfassung

Die Stimmabgabe des einzelnen Gesellschafters stellt seine mitgliedschaftliche
Handlungsmoglichkeit im konkreten Fall dar, durch positive oder negative Stel-
lungnahme zu einem Beschlussantrag inhaltlich im Rahmen seiner Stimmrechts-
macht darauf hinzuwirken, den jeweiligen Beschlussantrag mit seinem vorfor-
mulierten Inhalt entweder zum positiven Gesellschafterbeschluss zu erheben
oder zu verwerfen und so die Ausrichtung der Gesellschaft durch Einflussnahme
auf die interne Willensbildung in seinem Sinne zu bestimmen.

Als zentrale Erkenntnisse und Grundlagen fiir die folgende Erorterung der An-
wendbarkeit der §§ 104—185 BGB auf die Stimmabgabe im Einzelnen lisst sich
festhalten: Bei der Stimmabgabe handelt es sich um eine einseitige, empfangs-
bediirftige Willenserkldrung, deren Adressat fiir alle Gesellschaftsformen der
Verband ist, welcher seinerseits regelméfBig durch den rechtsgeschéftlich bevoll-
maéchtigten Versammlungsleiter, andernfalls durch die organschaftlich vertre-
tungsberechtigten anwesenden Mitgesellschafter vertreten wird. Ein Rechtsge-
schift ist die Stimmabgabe fiir sich genommen nicht. Fiir die Kenntnis oder
fahrldssige Unkenntnis von gewissen Umstdnden kommt es zum einen auf die
Person des Versammlungsleiters, zum anderen auf alle anwesenden Mitgesell-
schafter an. Hat der Versammlungsleiter oder haben alle anwesenden Mitge-
sellschafter entsprechende Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis, wird diese
dem Verband zugerechnet.

174 MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 35; Lindemann, Die BeschluBfassung in der Einmann-
GmbH, S. 139 f.; MHLS/Rémermann § 47 GmbHG Rn. 377; MiinchHdb. GesR III/Wolff
$39Rn. 5.
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Die erkldrte Enthaltung als dritte Moglichkeit der aktiven Beteiligung am Ab-
stimmungsvorgang ist keine Stimmabgabe, ihrerseits jedoch ebenfalls emp-
fangsbediirftige Willenserkldrung und sogar einseitiges Rechtsgeschéift. Im Un-
terschied zur Enthaltung stellt die Nichtteilnahme am Abstimmungsvorgang
keine Willenserklarung dar. Fiir aulerhalb von Gesellschaftsversammlungen ge-
fasste Beschliisse gelten bis hierhin keine, fiir von einer Person gefasste Be-
schliisse kaum Besonderheiten.

2. Teil: Anwendbarkeit der §§ 104—185 BGB im
Einzelnen

Der dritte Abschnitt des ersten Buchs des BGB firmiert unter dem Begriff
»Rechtsgeschifte. Trotzdem sind viele der Vorschriften zumindest auch fiir sol-
che Willenserkldarungen konzipiert, denen selbst gar kein Rechtsgeschéftscha-
rakter zukommt, sondern die nur auf die Herbeifiihrung eines Rechtsgeschifts
gerichtet sind.!”® So beziehen sich §§ 105, 107, 116120, 123, 124, 130-133,
164-166 BGB ausdriicklich auf Willenserkldarungen statt auf Rechtsgeschifte.
Andere Vorschriften beziehen sich nach ithrem Wortlaut zwar nur auf Rechtsge-
schifte, sind aber trotzdem héaufig auch auf Willenserkldrungen ohne Rechts-
geschiftsqualitidt anwendbar.!”® Obschon der Stimmabgabe also kein Rechtsge-
schiftscharakter zukommt, sind die meisten Normen des dritten Abschnitts des
ersten Buchs grundsétzlich auf sie anwendbar.

Im Folgenden werden nacheinander die Paragraphen dieses Abschnitts dahinge-
hend {iiberpriift, ob und in welcher Weise sie auf die Stimmabgabe anwendbar
sind, ob im Falle einer Nichtanwendbarkeit Analogien in Betracht kommen oder
die Stimmabgabe im Wege einer teleologischen Reduktion aus dem Anwen-
dungsbereich bestimmter Normen herausgenommen werden muss.

175 Zur hiufig synonymen Verwendung der Begriffe Rechtsgeschift und Willenserklirung
durch den Gesetzgeber: Bork, BGB-AT, Rn. 398; Flume, BGB-AT I, S. 25 ff.; Medicus/
Petersen, BGB-AT, Rn. 242.

176 Vgl. z.B. zu § 111 BGB Bork, BGB-AT, Rn. 996; zu § 125 BGB Bork, BGB-AT
Rn. 1044 £.; fiir weitere Normen sieche im jeweiligen Abschnitt.
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A)  Geschiftsfahigkeit (§§ 104-113 BGB)

I.  Geschaftsunfahigkeit (§§ 104-105a BGB)

§ 105 I BGB regelt die Nichtigkeit der Willenserklarung eines gem. § 104 BGB
Geschiftsunfahigen. Die Regelungen iiber die Geschiftsunfahigkeit sind auf die
Stimmabgabe als Willenserklarung unproblematisch anwendbar. § 105a BGB
findet mangels Vertragscharakter des Beschlusses und der daraus resultierenden
nicht zu beurteilenden Geringwertigkeit der eingesetzten Mittel hingegen keine
Anwendung.!”” Die Stimmabgabe eines Geschéftsunfiahigen ist deswegen immer
nichtig.!”

II. Beschrankte Geschiftsfahigkeit (§§ 106-113 BGB)

1. Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 107 BGB)

Nach § 107 BGB bedarf ein beschrinkt Geschiftsfahiger zu einer Willenserkla-
rung, durch die er nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt, der Einwilli-
gung seines gesetzlichen Vertreters. Teile der Literatur bewerten die Stimmab-
gabe immer als rechtlich nachteilhaft, weswegen sie in jedem Falle der Einwil-
ligung des gesetzlichen Vertreters bediirfe.!” Andere wollen die Norm mit Blick
auf Besonderheiten der Stimmabgabe und des Gesellschaftsrechts nicht anwen-
den, die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters muss nach dieser Ansicht eben-
falls immer vorliegen.'® Eine dritte Gruppe hilt die Vorschrift fiir anwendbar,
iiberwiegend jedoch ohne darzulegen, in welchen Fillen die Stimmabgabe recht-
lich vorteilhaft, nachteilhaft oder neutral ist.'8!

177" Zum mangelnden Vertragscharakter des Beschlusses siehe, Text zu Fn. 59-63. Zur An-

wendbarkeit des § 105a BGB ausschlieBlich auf Vertrage siehe nur Staudinger/Klumpp
§ 105a BGB Rn. 17.

178 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 294; Soergel/Hadding § 32 BGB Rn. 26;
v. Thur, BGB-AT, S. 516; Vormbaum, Beschlull und das Abstimmen, S. 30; Staudinger/
Weick § 32 BGB Rn. 30.

179 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 295; J. Flume, NZG 2014, 17 f.; wohl auch:
MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 33.

180 Vgl. Ernst in: Festschrift Leenen, S. 21 f.; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack § 47 GmbHG
Rn. 8.

181 EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 48; Soergel/Hadding § 32 BGB Rn. 26; Holters/Hirschmann
§ 133 AktG Rn. 19; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 55 f.,
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Stuft man die Stimmabgabe als Willenserkldrung ein, kann eine Nichtanwen-
dung des § 107 BGB nur auf einer teleologischen Reduktion beruhen. Um die
Notwendigkeit einer teleologischen Reduktion zu erortern, muss zuvor ermittelt
werden, wie die Rechtslage bei unmodifizierter Anwendung des § 107 BGB aus-
sdhe. Denn nur wenn die Anwendung des § 107 BGB zu Ergebnissen fiihrt, die
mit dem vom Gesetzgeber vorgesehenen Gesetzeszweck nicht vereinbar sind,
kommt eine teleologische Reduktion iiberhaupt in Betracht.!®?

Demnach wird im Folgenden zuerst dargelegt, ob und in welchen Fillen die
Stimmabgabe durch einen im Sinne des § 106 BGB beschrankt Geschiftsfahigen
nach § 107 BGB rechtlich neutral oder vorteilhaft sein kann, oder ob sie in jedem
Falle rechtliche Nachteile mit sich bringt. Gleiches erfolgt fiir die Enthaltung.
Erst danach stellt sich die Frage, ob das nach den allgemeinen Regeln gefundene
Ergebnis mit dem Willen des Gesetzgebers iibereinstimmt oder eine teleologi-
sche Reduktion des § 107 BGB indiziert.

a) Rechtliche Vorteilhaftigkeit, Nachteilhaftigkeit oder
Neutralitiat der Stimmabgabe

Durch die Formulierung ,,rechtlicher* Vorteil stellt der Gesetzgeber klar, dass es
bei der Beurteilung der Vor-, Nachteilhaftigkeit oder Neutralitidt einer Willens-
erkldarung nicht auf eine wirtschaftliche Gesamtbetrachtung sondern eine recht-
liche Bewertung ankommt. Auch ein wirtschaftlich giinstiges Geschift kann der
beschrinkt Geschiaftsfahige demnach nicht abschlieen, soweit aus dem jeweili-
gen Geschift ein rechtlicher Nachteil erwichst. '3 Trotz Abstellens auf den
rechtlichen Nachteil liegt der Hauptzweck des § 107 BGB darin, den beschriankt
Geschiftsfihigen vor wirtschaftlichen Schiden zu schiitzen.!®* Daneben dient er

allerdings nur, wenn der Beschluss vermogensrechtlichen Charakter hat; Vormbaum, Be-
schluB und das Abstimmen, S. 30 ff., der als einziger der genannten Autoren konkrete
Beschlussgegenstiande beleuchtet, dazu sogleich; Staudinger/Weick § 32 BGB Rn. 30.

182 Bork, BGB-AT, Rn. 142; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methoden-
lehre, Rn. 902 f.

183 Siehe bis hierhin: Bork, BGB-AT, Rn.998; Flume, BGB-AT 1I, S. 191; Medicus/
Petersen, BGB-AT, Rn. 560; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 34 Rn. 21, der bei Rn. 31 dann
aber klarstellt, dass dieses Prinzip aus seiner Sicht nicht vollstindig konsequent durchzu-
halten ist.

18 BGHZ 161, 170, 178; Harte, Der Begriff des lediglich rechtlichen Vorteils i. S. d. § 107
BGB, S. 20 f.; Soergel/Hefermehl § 107 BGB Rn. 1; Stiirner, AcP 173 (1973), 402, 418.
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der Schaffung von Rechtssicherheit.!®® Rechtliche Nachteile im Sinne des § 107
BGB ergeben sich zum einen aus der Begriindung von Verpflichtungen, insbe-
sondere jedem Vertragsschluss, der dem beschriankt Geschiftsfahigen eine Leis-
tungspflicht auferlegt, zum anderen durch jeden Eingriff in seine Rechte.!®¢ Da-
neben wird als Korrektiv hdufig auf den Zweck des Minderjdhrigenschutzrechts

abgestellt.!¥

Als dritte Kategorie neben rechtlich vorteilhaften und rechtlich nachteilhaften
Geschiften sind rechtlich neutrale Geschéfte anerkannt. Rechtlich neutral ist ein
Geschift, das dem Handelnden weder rechtlichen Vor- noch Nachteil bringt,
weil die Rechtsfolgen nicht bei ihm sondern allenfalls bei einem Dritten eintre-
ten.'® Auch solche Geschifte kann der beschrinkt Geschiftsfihige liber den
Wortlaut des § 107 BGB hinaus'®® nach allgemeiner Ansicht ohne Einwilligung

vornehmen.!*°

Wendet man diese allgemeinen Regeln auf die Stimmabgabe an, stellt sich zuerst
die Frage, ob schon der Verlust des Stimmrechts fiir den konkreten Abstim-
mungsvorgang, der durch die Stimmabgabe zwangsldufig eintritt, zu einem
Rechtseingriff fiihrt, der ausreicht, die rechtliche Nachteilhaftigkeit zu begriin-
den.”! Fasste man den Begriff des rechtlichen Nachteils aber derart weit, wire
der Anwendungsbereich des § 107 BGB verschwindend gering. 1°* Ein be-
schrinkt Geschéftsfahiger konnte dann zum Beispiel ohne Einwilligung auch

185 Harte, Der Begriff des lediglich rechtlichen Vorteils i.S.d. § 107 BGB, S.26 f;
Soergel/Hefermehl § 107 BGB Rn. 1; Erman/Miiller Vor § 104 BGB Rn. 1; MiiKo-BGB/
Schmitt Vor § 104 Rn. 9; Stiirner, AcP 173 (1973), 402, 419.

186 Bork, BGB-AT, Rn. 998, 1004; Flume, BGB-AT 11, S. 191; Medicus/Petersen, BGB-AT,
Rn. 560; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 34 Rn. 21, 26.

187 BGHZ 161, 170, 178 f.; Bork, BGB-AT, Rn. 1001; Medicus/Petersen, BGB-AT,
Rn. 563; sehr ausfiihrlich Stiirner, AcP 173 (1973), 402, 416 ff.

188 Bork, BGB-AT, Rn. 1008; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 567; Wolf/Neuner, BGB-
AT, § 34 Rn. 33.

189 Zu der ungliicklichen Formulierung im Gesetz ausfiihrlich Bork, BGB-AT, Rn. 997.

199 Bork, BGB-AT, Rn. 997, 1008; Flume, BGB-AT 11, S. 193 f.; Wolf/Neuner, BGB-AT,
§ 34 Rn. 33.

1 In diesem Sinne: Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 295; J. Flume, NZG 2014, 17 f.

192 vgl. BGHZ 78, 28, 35 wonach ,,[...] der Begriff der ausschlieBlichen Lukrativitit unter
dem Schutzzweck des § 107 BGB zu sehen ist.; zustimmend BGHZ 161, 170, 178; Bork,
BGB-AT, Rn. 1001; Harte, Der Begriff des lediglich rechtlichen Vorteils i. S. d. § 107
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kein Schenkungsversprechen annehmen oder Eigentum erwerben, da er durch
die Annahmeerklarung die rechtliche Handlungsmoglichkeit verlore, den Ver-
tragsschluss durch Ablehnung des Angebots zu verhindern. Diese Geschéfte sind
einem beschriankt Geschéftsfahigen aber nach einhelliger Ansicht grundsitzlich
moglich.'” Es reicht somit nicht schon der Verlust einer beliebigen rechtlichen
Handlungsmoglichkeit, um einen rechtlichen Nachteil im Sinne des § 107 BGB
zu begriinden. Wie beim Vertrag muss auch beim Beschluss gar nicht auf die
einzelnen Erklarungen, sondern auf den Inhalt des Rechtsgeschifts abgestellt
werden, um zu beurteilen, ob ein Verlust einer rechtlichen Handlungsmoglich-
keit einen rechtlichen Nachteil birgt.!”* Der Verlust der Moglichkeit, ein recht-
lich ausschlieBlich vorteilhaftes Rechtsgeschift zu verhindern, begriindet ebenso
wenig einen Rechtsnachteil, wie der Verlust der Moglichkeit, ein ausschlieSlich
nachteilhaftes Rechtsgeschift herbeizufithren. Nur wenn ein Rechtsgeschéft
gleichzeitig Vor- und Nachteile bringt, stellt der Verlust der entgegengesetzten
Handlungsmoglichkeit einen rechtlichen Nachteil dar.'®> Durch den Verlust des
Stimmrechts tritt somit nur dann ein rechtlicher Nachteil im Sinne des § 107
BGB ein, wenn der Beschluss fiir den Minderjdhrigen weder ausschlieBlich
rechtlich vorteilhaft noch ausschlieBlich rechtlich nachteilhaft ist. Es kommt des-
wegen zur Beurteilung der rechtlichen Vor- oder Nachteilhaftigkeit auf den Be-
schlussgegenstand an.!”® Der Verlust des Stimmrechts fiir den konkreten Abstim-
mungsvorgang begriindet pauschal gesehen noch keinen rechtlichen Nachteil.

BGB, S. 15, 45 f.; MiiKo-BGB/Schmitt § 107 Rn. 34; Stiirner, AcP 173 (1973), 402,
416 f., 420; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 34 Rn. 25.

193 Fiir Schenkungen: BGHZ 15, 168, 169 f.; BayObLG, NJW 1998, 3574, 3575; Bork,
BGB-AT, Rn. 1000; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 34 Rn. 24; fiir Verfiigungen: BGHZ 161,
170, 173 ff. zur Wirksamkeit der Auflassung an einen Minderjdhrigen; Bork, BGB-AT,
Rn. 1006; Flume, BGB-AT 11, S. 193; MiiKo-BGB/Schmitt § 107 Rn. 56; Wolf/Neuner,
BGB-AT, § 34 Rn. 26.

194 Vgl. fiir Vertrige: Bork, BGB-AT, Rn. 1000; Flume, BGB-AT 11, S. 193; Medicus/Petersen,
BGB-AT, Rn. 560. Zwar stellt der Beschluss nach hier vertretener Auffassung keinen
Vertrag dar, dhnlich wie die auf einen Vertragsschluss gerichteten Einigungserklarungen
zielen die Stimmabgaben aber darauf ab, durch privatautonome Entscheidung einen Tat-
bestand zu begriinden, von dem verbindliche Rechtswirkungen fiir die ihm Unterworfe-
nen ausgehen. Zu Argumentationszwecken bietet sich der Vergleich zum Vertrag deswe-
gen an.

195 Vgl. fiir Vertrige: Erman/Armbriister § 146 BGB Rn. 2; MiiKo-BGB/Busche § 145 Rn. 21
und § 146 Rn. 3; Palandt/Ellenberger § 146 BGB Rn. 1; Soergel/Wolf § 146 BGB Rn. 4.

196 Ausdriicklich auch auf den Beschlussgegenstand abstellend: Soergel/Hadding § 32 BGB
Rn. 26.
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Ebenso begriindet die vom Beschluss ausgehende Bindungswirkung!®’ gegen-
tiber den Gesellschaftern und den Gesellschaftsorganen noch keinen rechtlichen
Nachteil im Sinne des § 107 BGB. Der beschriankt geschiftsfahige Gesellschaf-
ter unterliegt zwar auch dieser Bindungswirkung, sie besteht aber unabhingig
davon, ob sich der Beschlussinhalt fiir ihn rechtlich vorteilhaft, nachteilhaft oder
neutral gestaltet. Die Bindung an den Beschluss wirkt nur dann rechtlich nach-
teilhaft, wenn der Beschluss seinem Gegenstand nach einen rechtlichen Nachteil
begriindet. Die Bindung an einen Beschluss mit vorteilhaftem oder neutralem
Inhalt stellt keinen rechtlichen Nachteil im Sinne des § 107 BGB dar.

Es leuchtet demnach nicht ein, warum die Stimmabgabe per se als rechtlich nach-
teilhaft qualifiziert werden sollte, denn mit Sicherheit bestehen auch Beschluss-
gegenstinde, die sich fiir den beschrinkt Geschéftsfahigen entweder ausschlieB3-
lich rechtlich vorteilhaft oder ausschlieBlich rechtlich nachteilhaft gestalten. Fiir
erstere wird man bei uneingeschrankter Anwendung der allgemeinen Regeln da-
von ausgehen konnen, dass der beschriankt Geschéaftsfahige dem Beschlussantrag

ohne Einwilligung des gesetzlichen Vertreters zustimmen kann,!®

dagegen stim-
men kann er in solchen Fillen nicht. Umgekehrt miisste man ihm ermdglichen,
fir rechtlich ausschlieBlich nachteilhafte Beschliisse ohne Einwilligung mit
,,Nein* zu stimmen. Dafiir stimmen konnte er nicht. Bringt der Beschluss recht-
lich voneinander unabhingige Vor- und Nachteile diirfte der beschriankt Ge-
schiftsfahige weder fiir noch gegen den Beschluss stimmen, der Verlust der
Moglichkeit das Stimmrecht in entgegengesetzter Weise auszuiiben begriindet in
diesem Fillen bereits einen rechtlichen Nachteil im Sinne des § 107 BGB.!”
Rechtlich neutralen Beschliissen diirfte er nach allgemeinen Regeln wahlweise
seine Zustimmung oder Ablehnung geben, da die Rechtsfolgen ihn ohnehin nicht

tangieren.?%

Ob ein Beschluss zu seiner Wirksamkeit noch weitere Voraussetzungen erfiillen
muss, z. B. die Eintragung ins Handelsregister oder die Zustimmung eines dritten
Gesellschafters, kann nach Sinn und Zweck des Minderjdhrigenschutzrechts fiir

197 Nachweise siehe, Fn. 19.

198 EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 48; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaf-
ten, S. 55 f., allerdings nur, wenn der Beschluss vermogensrechtlichen Charakter hat.

199 Sjehe Fn. 195.

200 Zur generellen Nachteilhaftigkeit der Enthaltung siehe § 2 2. Teil A) II. 1. Rechtliche
Nachteilhaftigkeit der Enthaltung.
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die Beurteilung der rechtlichen Vor- oder Nachteilhaftigkeit keine Rolle spielen.
Der Minderjdhrige beraubt sich durch die Stimmabgabe in der Gesellschafter-
versammlung jedenfalls seiner weiteren Einflussmoglichkeiten und wirkt durch
die Beschlussfassung daran mit, dass die Rechtsfolge in Gestalt des Beschlusses
eintreten kann.

Die rechtliche Nachteilhaftigkeit, Vorteilhaftigkeit oder Neutralitdt eines Be-
schlusses ist jeweils im Einzelfall zu ermitteln.?”! Es werden im Folgenden einige
typisierte Fallkonstellationen betrachtet und exemplarisch eingeordnet um eine
Diskussionsgrundlage fiir eine mdgliche teleologische Reduktion zu schaffen.

aa) Zustimmungsbedirftige Beschliisse

Es gibt Beschliisse, bei denen die Wirksamkeit im AuBlenverhéltnis von der ge-
sonderten Zustimmung eines Gesellschafters abhidngt. Ein solches Zustim-
mungserfordernis kann sich aus gesetzlichen Vorschriften (z. B. §§ 34 II, 53 111
GmbHG), der Satzung oder besonderen Fallkonstellationen ergeben.?”? Da der
Eintritt der Wirksamkeit des Beschlusses nach auflen dann ausschlieBlich vom
Willen des Gesellschafters abhiangt, treten durch den Beschluss selbst noch keine
nachteilhaften Rechtsfolgen bei dem Gesellschafter ein, der das Zustimmungs-
recht besitzt. Zwar wird hiufig in der positiven Stimmabgabe schon eine kon-

203 diese konkludente Zustim-

kludente Zustimmung zum Beschluss gesehen,
mung stellt aber ein eigenstdndiges Rechtsgeschift dar,?** welches seinerseits
den allgemeinen Vorschriften iiber Willenserklarungen unterliegt. Die Zustim-
mung bedarf deshalb bei rechtlicher Nachteilhaftigkeit der Einwilligung des ge-
setzlichen Vertreters. Kann sich der Minderjihrige, ggf. unter Mitwirkung seines

gesetzlichen Vertreters, den Eintritt der Wirksamkeit des Beschlusses durch ge-

201 Ebenso: Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen, S. 33.

202 MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 60 f.; vgl. fiir Eingriffe in den Kernbereich auch:
EBIJS/Freitag § 119 HGB Rn. 6; Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 23; zu verschie-
denen Fallgruppen: UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 32; UHL/Raiser Anh.
§ 47 GmbHG Rn. 23; sehr ausfiihrlich: Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 40 ff.; fiir satzungs-
maBige Zustimmungsvorbehalte: Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterver-
sammlung, S. 14.

203" MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 62; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 38; UHL/Hiiffer/
Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 33.

204 MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 62; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 38.

45



sonderte Zustimmung frei aussuchen, bringt der Beschluss dem beschrankt Ge-
schiftsfahigen ausschlieBlich einen rechtlichen Vorteil. Er erweitert seine recht-
lichen Handlungsmoglichkeiten, da die librigen Stimmrechtstrager auf die Wirk-
samkeit nach Beschlussfassung zunidchst keinen Einfluss mehr haben.
Beschliisse, deren Wirksamkeit von der Zustimmung des beschrinkt Geschéfts-
fahigen abhéngen, sind fiir diesen somit immer lediglich rechtlich vorteilhaft.

bb) Rechtsstellung des Minderjahrigen als Beschlussgegenstand

Beschliisse, die inhaltlich ausdriicklich die Rechtsstellung des beschriankt Ge-
schiftsfahigen in der Gesellschaft betreffen, bringen rechtliche Vorteile, wenn
sie seine Rechtsstellung verbessern. 2°° Dazu gehdren beispielsweise Beschliisse,
die ihm Sonderrechte einrdumen, etwa einen Zustimmungsvorbehalt beziiglich
bestimmter Beschlussgegenstinde oder einen hoheren Gewinnanteil. Rechtliche
Nachteile birgt spiegelbildlich die Verschlechterung seiner Rechtsstellung, etwa
durch den Entzug von Sonderrechten,?’® das Auferlegen von Pflichten oder das
Ausscheiden aus der Gesellschaft. Wie bei Vertridgen geht es nicht darum, ob der
Beschluss sich bei wirtschaftlicher Gesamtbetrachtung als sinnvoll darstellt,?’’
etwa wegen drohender zukiinftiger Verluste der Gesellschaft. Der Verlust der
Rechtsstellung als Gesellschafter als solche reicht aus, um den entscheidenden
rechtlichen Nachteil zu begriinden. Dementsprechend bleibt auch auBBer Betracht,
ob der Minderjédhrige eine Ausgleichsleistung fiir seinen rechtlichen Nachteil er-
halten soll.

Ubertragen kann man diese Gedanken auf solche Beschliisse, die zwar nicht aus-
schlieBlich den Minderjdhrigen, dafiir aber alle Gesellschafter oder zumindest
eine bestimmte Gruppe von Gesellschaftern betreffen, zu denen auch der Min-
derjahrige zdhlt. Rechtlich vorteilhaft sind Beschliisse, die der Gruppe, der er
angehort, Sonderrechte einrdumen. Beschliisse, die dieser Gruppe Pflichten auf-
erlegen oder Sonderrechte entziehen, sind nachteilhaft.

295 Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen, S. 33. Vgl. zur rechtlichen Vorteilhaftigkeit
von Verfiigungsgeschiften, soweit der beschriankt Geschéftsfahige durch sie Rechte er-
wirbt oder seine Rechtsstellung verbessert Bork, BGB-AT, Rn. 1006; Wolf/Neuner, BGB-
AT, § 34 Rn. 26.

Héufig wird in diesen Féllen aber die gesonderte Zustimmung des beschrankt Geschéfts-
fahigen erforderlich sein, was den Beschluss wieder lediglich rechtlich vorteilhaft macht,
siche dazu die vorherige Fallgruppe.

207 Sjehe Fn. 183.
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Geht es um die Bestellung eines Minderjdhrigen als Gesellschaftsorgan, miissen
die Besonderheiten der jeweiligen Rechtsform beachtet werden:

Bei der Aktiengesellschaft besteht wegen § 100 I 1 AktG schon gar nicht die
Moglichkeit, dass ein beschriankt Geschiftsfahiger wirksam in den Aufsichtsrat
gewahlt wird. Ein hierauf gerichteter Beschluss ist nach § 250 I Nr. 4 AktG nich-
tig.?% Der Vorstand wiederum wird vom Aufsichtsrat und nicht durch Gesell-
schafterbeschluss bestellt, § 84 1 1 AktG.

Bei der GmbH gilt fiir den obligatorischen Aufsichtsrat dasselbe wie bei der AG,
§ 1 INr. 3 S. 2 DrittelbG und § 6 II 1 MitbestG enthalten entsprechende Ver-
weise auf § 10011 AktG. Hier folgt die Nichtigkeit bei einem Verstol3 aus
§ 250 I Nr. 4 AktG analog.?” Vorbehaltlich abweichender Satzungsvereinba-
rung gilt das fiir den fakultativen Aufsichtsrat gem. § 521 GmbHG 1. V. m.
§ 100 I AktG ebenso.?!” Uneinheitlich beantwortet die Literatur die Frage, ob in
der Satzung eine von § 100 I 1 AktG abweichende Bestimmung dahingehend ge-
troffen werden kann, minderjdhrige Aufsichtsratsmitglieder zuzulassen. Wéh-
rend der Wortlaut des § 52 I GmbHG dafiir spricht, eine Abweichung zu erlau-
ben,?!! lehnen viele Stimmen dies mit unterschiedlicher Begriindung ab?!2. Halt
man eine entsprechende Satzungsregelung flir zuldssig, bleibt die Frage, ob der
Bestellungsbeschluss rechtliche Nachteile mit sich bringt. Zur Begriindung der
Organstellung muss die Bestellung durch den Bestellten aber jedenfalls noch an-
genommen werden.?!? Es gilt deswegen dasselbe wie fiir zustimmungsbediirftige

208 Zur Moglichkeit der Abstimmung iiber bereits aus anderem Grunde nichtige Beschliisse

siche § 2 2. Teil A) II. 1. a) Nichtige Beschliisse.

209 UHL/Raiser Anh. § 47 GmbHG Rn. 69, 73; Scholz/Schmidt § 45 GmbHG Rn. 78;
MiiKo-GmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 84; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh.
§ 47 GmbHG Rn. 61.

210 UHL/Raiser Anh. § 47 GmbHG Rn. 71.

21 MiiKo-GmbHG/Spindler § 52 Rn. 135; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack § 52 GmbHG
Rn. 34.

212 MHLS/Giedinghagen § 52 GmbHG Rn. 58 unter Berufung auf den Schutz des Minder-
jéhrigen; UHL/Raiser Anh. § 47 GmbHG Rn. 71; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus
§ 52 GmbHG Rn. 12; wohl auch UHL/Raiser/Heermann § 52 GmbHG Rn. 30, nach denen
§ 100 I AktG einen generell geltenden Grundsatz des Korperschaftsrechts darstellt, der eine
abweichende Satzungsregelung verbiete.

213 MHLS/Giedinghagen §52 GmbHG Rn. 86; UHL/Raiser/Heermann § 52 GmbHG
Rn. 47; MiiKo-GmbHG/Spindler § 52 Rn. 114.
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Beschliisse: durch den korperschaftlichen Akt der Bestellung wird der Rechts-
kreis des Minderjdhrigen ausschlieBlich erweitert, er erhilt die Moglichkeit seine
Organstellung durch Annahmeerklarung herbeizufiihren. Diese Annahmeerkla-
rung bedarf ihrerseits der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Der Bestel-
lungsbeschluss gestaltet sich fiir den Minderjdhrigen somit lediglich rechtlich
vorteilhaft. Zu einer anderen Beurteilung gelangt man nur, wenn die Gesellschaf-
ter gesellschaftsvertraglich verpflichtet sind, die Wahl in den Aufsichtsrat anzu-
nehmen.?!* Dann folgt schon unmittelbar aus dem Bestellungsbeschluss eine
Verpflichtung und somit ein rechtlicher Nachteil. Zum Geschiftsfiihrer kann ein
Minderjéahriger bei der GmbH nicht bestellt werden, § 6 II I GmbHG, ein dies
missachtender Bestellungsversuch ist gem. § 134 BGB nichtig.?!>

Bei der GbR kann im Gesellschaftsvertrag gem. § 710 S. 1 BGB die Geschéfts-
fiihrung einem oder mehreren Gesellschaftern {ibertragen werden, die librigen Ge-
sellschafter sind dann von der Geschéftsfithrung ausgeschlossen. § 114 II HGB
regelt entsprechendes fiir die OHG. Durch satzungsindernden Beschluss?!'® kann
aber in beiden Gesellschaftsformen auch nachtrédglich ein Gesellschafter, der zu-
vor von der Geschéftsfiihrung ausgeschlossen war, zum Geschiftsfiihrer bestellt
werden. Bei Personengesellschaften besteht Einigkeit dariiber, dass die Bestel-
lung Minderjahriger als Geschiftsfiihrer zuldssig ist.>!” Genau wie bei der GmbH
ergibt sich aus der Gegenseitigkeit des Akts der Organeinsetzung allerdings, dass
der Bestellte die Bestellung noch annehmen muss.?!'® Auch hier stellt sich die Be-
stellung zum Organ fiir den Minderjdhrigen also lediglich rechtlich vorteilhaft dar.

214 7u dieser Moglichkeit: UHL/Raiser/Heermann § 52 GmbHG Rn. 47; MiiKo-GmbHG/
Spindler § 52 Rn. 114.

215 Vgl. BT-Drucksache 8/1347 S. 31 f.; MiiKo-GmbHG/Goette § 6 Rn. 43; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Schmidt-Leithoff § 6 GmbHG Rn. 42; Scholz/U. H. Schneider/
S. H. Schneider § 6 GmbHG Rn. 38; MHLS/Tebben § 6 GmbHG Rn. 88; ausfiihrlich zur
Anwendbarkeit des § 134 BGB auf Gesellschafterbeschliisse GmbH-Gesellschafterver-

sammlung siehe § 3 2. Teil B) Kapitalgesellschaften.

216 Dazu, dass auch Satzungsdnderungen in Personengesellschaften durch Beschluss und

nicht durch Vertrag erfolgen siehe § 3 1. Teil Rechtsnatur des Gesellschafterbeschlusses.

217 Fiir die GbR: Soergel/Hadding/Kiefling § 709 BGB Rn. 7; MiiKo-BGB/Schdfer § 709
Rn. 27; Erman/Westermann § 709 Rn. 12; fiir die OHG: EBIJS/Drescher § 114 HGB
Rn. 10; MiiKo-HGB/Rawert § 114 Rn. 34; Baumbach/Hopt/Roth § 114 HGB Rn. 4;
Staub/Schdfer § 114 HGB Rn. 27.

Vgl. neben den in Fn. 213 genannten Autoren ausdriicklich fiir Personengesellschaften
noch: Staub/Schdfer § 114 HGB Rn. 77.
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cc¢) Sonderrechte und Organbestellungen anderer
Gesellschafter oder sonstiger Dritter als
Beschlussgegenstand

Rechtlich nachteilhaft sind Beschliisse, die einem anderen Gesellschafter, einer
Gruppe von Gesellschaftern, zu denen der Minderjahrige nicht z&hlt, oder Dritten
Sonderrechte einrdumen, wenn dies zu einer Schwéachung der Rechtsposition des
Minderjdhrigen fiihrt. Darunter fallen z. B. Beschliisse die Dritten Zustimmungs-
vorbehalte beziiglich bestimmter Beschlussgegenstinde einrdumen. Umgekehrt
sind Beschliisse rechtlich vorteilhaft oder zumindest neutral, die andere Gesell-
schafter im Vergleich zum Minderjdhrigen schwichen.

Organwahlen, bei denen der Minderjihrige nicht zur Wahl steht, sind hingegen
immer rechtlich neutrale Beschliisse. Die Rechtsfolgen treten ausschlieflich bei
Dritten, nimlich bei den gewiéhlten Mitgliedern und der Gesellschaft ein.?"

dd) Geschiftsfiihrungsbeschliisse

Auf wirtschaftliches Tétigwerden der Geschéftsfiihrung gerichtete Beschliisse
sind jedenfalls dann regelmafig mit rechtlichen Nachteilen behaftet, wenn die
Gesellschafter fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten personlich haften. Zwar
fithrt nicht schon der Beschluss selbst zu der Haftung im AuBlenverhéltnis, son-
dern erst dessen Umsetzung.?** Nach Sinn und Zweck des Minderjihrigen-
schutzrechts muss es aber ausreichen, dass die Geschiftsfithrung, an den Be-
schluss gebunden, die dort festgelegte Handlung vornehmen wird. Bei der GbR
und OHG sind Beschliisse also rechtlich nachteilhaft, wenn die jeweilige Ge-
schiftsfiihrungshandlung zu einer potenziellen personlichen Haftung fiihrt. Das
ist bei jedem auf einen Vertragsschluss gerichteten Beschluss der Fall, der fir
die Gesellschaft rechtliche Nachteile birgt. Ebenso z. B. bei Beschliissen, die auf
die Abgabe von Gestaltungserkldrungen gerichtet sind, die eine rechtliche Pflicht
der Gesellschaft begriinden.??! Demgegeniiber sind Beschliisse, die keine per-
sonliche Haftung des Minderjahrigen herbeifiihren, rechtlich neutral. Das gilt

219 Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen, S. 34.

220 MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 11; EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 76; UHL/Hiiffer/
Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 39; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 2a; Staub/
Schdfer § 119 HGB Rn. 29; Scholz/Schmidt § 45 GmbHG Rn. 23, 29 f.

221 Vgl. zur rechtlichen Nachteilhaftigkeit von Gestaltungserklidrungen: Bork, BGB-AT,
Rn. 1004; Stiirner, AcP 173 (1973), 402, 439; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 34 Rn. 26.
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z. B. fiir Beschliisse, die darauf gerichtet sind, ein Vertragsangebot abzulehnen.
Hier treten zwar negative Rechtsfolgen bei der Gesellschaft ein, ndmlich der Ver-
lust der Moglichkeit den Vertrag anzunehmen. Dadurch entsteht aber, anders als
bei der Vertragsannahme, keine personliche Haftung beim Gesellschafter.

Da die Gesellschafter bei der GmbH gem. § 13 II GmbHG und bei der AG gem.
§ 112 AktG grundsitzlich nicht persénlich haften,?? betreffen Geschéftsfiih-
rungsbeschliisse in diesen Gesellschaftsformen rechtlich gesehen nur das Ge-
schiftsfiihrungsorgan und die Gesellschaft, nicht aber den Gesellschafter. Letz-
terer ist vom Beschlussgegenstand nicht unmittelbar rechtlich betroffen. Es
handelt sich also selbst dann um rechtlich neutrale Beschliisse, wenn sie auf ei-
nen mit rechtlichen Nachteilen behafteten Vertragsschluss oder die Ausiibung
eines Gestaltungsrechts gerichtet sind.

ee) Verfahrens- und Ordnungsbeschliisse

Verfahrens- und Ordnungsbeschliisse sind rechtlich nachteilhaft, wenn die recht-
lichen Handlungsmdglichkeiten des Minderjdhrigen beschriankt werden. Wird
etwa eine bestimmte Form fiir die Stimmabgabe per Beschluss festgelegt,
schriankt dies die Rechte der Gesellschafter ein, die andernfalls ithre Stimmen in
beliebiger Form abgeben diirften.?** Soll hingegen z. B. liber die Zuldssigkeit der
Stellvertretung eines Gesellschafters per ad-hoc Beschluss entschieden wer-
den,??* betrifft der Beschluss nur den in Frage stehenden Gesellschafter und ggf.
das Geheimhaltungsinteresse beziiglich der Angelegenheiten der Gesellschatft, fiir
die iibrigen Gesellschafter stellt sich der Beschluss aber als rechtlich neutral dar.

ff) Mehrere Beschlussgegenstinde

Sind in einem Beschluss mehrere Beschlussgegenstinde zusammengefasst??,
reicht die rechtliche Nachteilhaftigkeit eines Beschlussgegenstandes, um den ge-
samten Beschluss als rechtlich nachteilhaft i. S. d. § 107 BGB zu qualifizieren.
Werden dem Minderjdhrigen durch den Beschluss Rechte eingerdumt, die mit

222 7u den Ausnahmen siehe fiir die AG MiiKo-AktG/Heider § 1 Rn. 45 ff.; fiir die GmbH
MiiKo-GmbHG/Merkt § 13 Rn. 343 ff.

223 Nachweise s.u. Fn. 549.
224 7u dieser Moglichkeit siche Text zu Fn. 692.

225 Zur Zuldssigkeit der Zusammenfassung verschiedener Beschlussgegenstinde: Baltzer,

Der BeschluB3, S. 107; EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 84; Roth/Altmeppen/Roth § 47
GmbHG Rn. 117; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack Anh. § 47 GmbHG Rn. 78.
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einer Belastung einhergehen, kommt es darauf an, ob Rechte und Pflichten un-
abhdngig nebeneinander stehen, dann birgt der Beschluss einen rechtlichen
Nachteil, oder ob das Recht durch die Pflicht nur wieder begrenzt wird, dann
bleibt in der Summe ein Zuwachs an Rechten, der zur Vorteilhaftigkeit des Be-
schlusses gereicht.??® Erwiéchst aus einem der Beschlussgegenstinde ein rechtli-
cher Vorteil, aus den iibrigen zumindest keine Nachteile, verbleibt der gesamte
Beschluss rechtlich vorteilhaft. Sind alle Beschlussgegenstdnde rechtlich neutral,
gilt dies auch fiir den gesamten Beschluss.

gg) Nichtige Beschliisse

Ein Beschluss, dessen Gegenstand schon zu seiner eigenen Nichtigkeit fiihrt,
z. B. im Falle der §§ 241 Nr. 3 und 4, 250 I AktG oder der §§ 134, 138 BGB,
setzt keine Rechtsfolgen. Dies konnte dazu verleiten, nichtige Beschliisse immer
als rechtlich neutral zu behandeln. Auch in anderen Bereichen gilt allerdings die
unabhéngige Beurteilung verschiedener Nichtigkeitsgriinde, z. B. kann ein Ver-
trag sowohl nach § 107 BGB als auch nach § 142 I BGB unwirksam sein.?*’
Selbst wenn Beschliisse moglicherweise bereits aus anderen Griinden nichtig
sind, muss zur Beurteilung des Beschlusses nach § 107 BGB immer noch gefragt
werden, ob der Beschlussgegenstand fiir den Minderjéhrigen bei Wirksamkeit
des Beschlusses rechtlich nachteilhaft wire oder nicht.

b) Rechtliche Nachteilhaftigkeit der Enthaltung

Die Enthaltung beseitigt ausschlieBlich das Stimmrecht fiir den konkreten An-
trag.??® Ein bewusst herbeigefiihrter Rechtsverzicht stellt, anders als der mit der
positiven oder negativen Stimmabgabe automatisch einhergehende Rechtsver-
lust, immer einen rechtlichen Nachteil dar.??® Die Enthaltung bedarf deswegen
immer der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters.

226 Vgl. zum Erwerb eines mit einem Grundpfandrecht belasteten Grundstiicks BGHZ 161,

170, 176; vgl. aus der Literatur ferner: Staudinger/Klumpp § 107 BGB Rn. 46; Erman/
Miiller § 107 BGB Rn. 7; MiiKo-BGB/Schmitt § 107 Rn. 38.

Ausfiihrlich zur Lehre von der Doppelnichtigkeit mit historischer Herleitung und vielen
weiteren Nachweisen siehe nur Wiirdinger, JuS 2011, 769 ff.

228 Siehe § 2 1. Teil Die Enthaltung.
229 Vgl. Bork, BGB-AT, Rn. 1004; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 34 Rn. 26.

227
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¢) Korrektur der allgemeinen Regeln erforderlich?

Hélt man § 107 BGB auf die Stimmabgabe fiir uneingeschriankt anwendbar,
konnte der beschrankt Geschéftstfahige Beschliissen, die zu ihrer Wirksamkeit
seiner gesonderten Zustimmung bediirfen, eigenstindig zustimmen. Er konnte
auch fiir solche Beschliisse stimmen, die seine Rechtsstellung innerhalb der Ge-
sellschaft verbessern und gegen Beschliisse, die seine Rechtsstellung verschlech-
tern. Spiegelbildlich konnte er Beschliisse ablehnen, welche die Rechtsstellung
Dritter verbessern, wenn damit als Reflex eine Schwichung seiner Stellung ein-
hergeht und Beschliissen seine Zustimmung geben, welche die Rechtsstellung
Dritter verschlechtern. Bei Organwahlen konnte er fiir sich stimmen, stiinde er
nicht zur Wahl konnte er frei von seinem Stimmrecht Gebrauch machen. Bei
Geschaftsfiihrungsbeschliissen konnte er in den Personengesellschaften jeden-
falls dann nicht selbststandig abstimmen, wenn eine aus der Umsetzung des Be-
schlusses resultierende personliche Haftungsgefahr besteht. Bei Kapitalgesell-
schaften konnte er in Geschéftsfithrungsfragen in der Regel frei abstimmen.
Verfahrens- und Ordnungsbeschliissen konnte er teilweise eigenstindig seine
Zustimmung oder Ablehnung erteilen. Seiner Stimme enthalten diirfte sich der
Minderjédhrige hingegen nie ohne Einwilligung des gesetzlichen Vertreters.

Nach den allgemeinen Regeln diirfte also die Anzahl an Beschliissen, bei denen
der beschriankt Geschiftsfahige eigenstandig von seinem Stimmrecht zumindest
in einer bestimmten Richtung Gebrauch machen konnte, deutlich hoher ausfal-
len, als dies von den Beflirwortern der Anwendung des § 107 BGB auf die
Stimmabgabe erwartet wird.?*° Das liegt insbesondere an den neutralen Be-
schliissen. Denn der beschriankt Geschéftsfahige diirfte von seinem Stimmrecht
auch immer dann freien Gebrauch machen, wenn die Rechtsfolgen des Beschlus-
ses ausschlieBlich bei Dritten, z. B. der Gesellschaft, eintreten.?’! Es bleibt zu
klaren, ob Wertungen des Gesellschaftsrechts oder des Minderjidhrigenschutz-
rechts zumindest in manchen Fillen eine teleologische Reduktion der Vorschrift
in der Weise erfordern, dass die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters unab-
hingig von der Vor- oder Nachteilhaftigkeit bzw. Neutralitdt der Stimmabgabe

230 In EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 48 heiBt es z. B., dass fiir beschrinkt Geschéftsfihige
die allgemeine Regel des § 107 BGB Anwendung finde, sie also grundsétzlich der Zu-
stimmung ihres gesetzlichen Vertreters bediirften; etwas anderes gelte nur, ,,[...] wenn die

Beschlussfassung ganz ausnahmsweise ,lediglich rechtlich vorteilhaft® sein sollte.*

231 Zu diesem Zwischenergebnis kommt auch Ernst, in Festschrift Leenen, S. 21 f., wobei er

am Ende eine teleologische Reduktion befiirwortet.
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im konkreten Fall erforderlich ist. Dies kommt wegen verschiedener Aspekte in
Betracht, die im Folgenden nédher dargestellt werden.

aa) Freiheit des Gesellschafters bei der Stimmabgabe

Eine teleologische Reduktion des § 107 BGB wird vereinzelt mit der Begriin-
dung befiirwortet, die Vorschrift lieBe dem beschriankt Geschaftsfahigen haufig
nur eine der moglichen Abstimmungsalternativen ohne Mitwirkung des gesetz-
lichen Vertreters offen. In dieser Beschrinkung der Privatautonomie des Stimm-
rechtstragers wird ein Konflikt mit seiner konzeptionell notwendigen Freiheit bei
der Ausiibung des Stimmrechts gesehen, weswegen § 107 BGB nicht anzuwen-
den und immer die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters erforderlich sei.?*?

Wenn iiberhaupt rechtfertigt dies aber nur eine teleologische Reduktion der Vor-
schrift in den Fillen, in denen der beschrinkt Geschiftsfihige von seinem
Stimmrecht tatsdchlich keinen freien Gebrauch machen kann. Bei neutralen Be-
schliissen kann der beschriankt Geschéftsfahige nach den allgemeinen Regeln frei
entscheiden, ob er zustimmt oder ablehnt. Durch schlichtes Nichtabstimmen
kann er zudem die Rechtsfolgen der Enthaltung weitestgehend kopieren. Er ist
bei Ausiibung des Stimmrechts in diesen Féllen somit gar nicht eingeschrénkt.
Aus den genannten Griinden rechtfertigt der Gesichtspunkt der Freiheit des
Stimmrechtstrigers jedenfalls keine vollstindige teleologische Reduktion der
Vorschrift. Aber auch fiir vor- und nachteilhafte Beschliisse, bei denen der be-
schrinkt Geschiftsfahige nur in bestimmter Weise eigenstdndig von seinem
Stimmrecht Gebrauch machen kann, iiberzeugt die dargestellte Begriindung, wie
ein Vergleich zu der Freiheit der iibrigen Gesellschafter zeigt, fiir eine teleologi-
sche Reduktion nicht:

Erstens kann fiir die Gesellschafter auch aus der Treuepflicht das Gebot folgen,
von ihrem Stimmrecht nur in bestimmter Weise Gebrauch zu machen;?*’ eine

232 Ernst in: Festschrift Leenen, S. 21 f.

233 BGHZ 44, 40, 41 f. bei einem Beschluss zur Erhéhung der gesellschaftsvertraglich zuge-

sagten Geschiftsfiihrervergiitung; BGHZ 64, 253, 257 f. bei AusschlieBung eines Ge-
sellschafters aus der Gesellschaft; BGH NJW 1987, 952, 953 bei Ubertragung eines
Gesellschaftsanteils; Bork/Schéfer/Casper § 47 GmbHG Rn. 23; Grunewald, Gesell-
schaftsrecht, § I Rn.79 f. und § 10 Rn. 131; Schmidt/Lutter/Fleischer § 53a AktG
Rn. 56 ft.; MiiKo-AktG/Heider § 12 Rn. 23; Hueck, Das Recht der OHG, S. 173 {f.;
MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 112; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 55; Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, S. 616; BeckOK-BGB/Schone § 705 Rn. 106; MiinchHdb. GesR 11/ Wolff
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entgegen der Treuepflicht abgegebene Stimme ist in diesen Fillen nichtig??.

Auch Stimmrechtsbindungsvertrige sind zuldssig.?*> Zwar fiihrt eine der Bin-
dung widersprechende Stimmrechtsausiibung nicht zur Unwirksamkeit der
Stimmabgabe,?*° die Ausiibung in einer der Bindung entsprechenden Weise kann
aber eingeklagt werden®’. Ebenso ist die Ausiibung des Stimmrechts entspre-
chend der Treuepflicht einklagbar.?*® In beiden Fillen findet § 894 ZPO Anwen-
dung.?° Schon daraus wird deutlich, dass das Prinzip der Freiheit des Stimm-
rechttrdagers nicht durchgehend oberste Prioritét hat.

Zweitens wird der beschriankt geschiftsfahige Gesellschafter durch § 107 BGB,
anders als im Falle der Treuepflicht oder des Stimmrechtsbindungsvertrags, nicht
einmal dazu gezwungen, von seinem Stimmrecht in bestimmter Weise Gebrauch

§ 38 Rn. 72; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 111; Zollner, Schran-
ken, S. 353 ff.

234 BGHZ 102, 172, 176; Schmidt/Lutter/Fleischer § 53a AktG Rn. 63; Hueck, Das Recht
der OHG, S. 180; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 112; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 55;
Schmidt, Gesellschaftsrecht, S.616; BeckOK-BGB/Schone § 705 Rn. 107; Miinch-
Hdb. GesR 1II/Wolff § 38 Rn. 81; Zollner, Schranken, S. 366 ff. sehr ausfiihrlich, auch in
Bezug auf Korperschaften.

235 BGHZ 48, 163, 166 f.; BGH NJW 1983, 1910, 1911; 1987, 1890; Bork/Schifer/Casper
§ 47 GmbHG Rn. 25; Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 1 Rn. 75; MiiKo-AktG/Heider
§ 12 Rn. 22; Holters/Hirschmann § 133 AktG Rn. 40 f.; Hueck, Das Recht der OHG,
S. 167; Renkl, Der Gesellschafterbeschlul3, S. 68; MHLS/Rémermann § 47 GmbHG
Rn. 492; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 71 gegeniiber Mitgesellschaftern, Stimmrechts-
bindungsvertrage mit Nichtgesellschaftern halt Schafer hingegen fiir grundsitzlich nich-
tig, siche Rn. 72; Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 617 ff.; BeckOK-BGB/Schéne § 709
Rn. 45 £.; sehr ausfiihrlich Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversamm-
lung, S. 65 ft.; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 113.

236 MiiKo-AktG/Heider § 12 Rn. 22; Holters/Hirschmann § 133 AktG Rn. 37; Renkl, Der
Gesellschafterbeschlu3, S. 68; BeckOK-BGB/Schdne § 709 Rn. 45.

237 BGHZ 48, 163, 170 ff.; Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 1 Rn. 78; MiiKo-AktG/Heider
§ 12 Rn. 22; Holters/Hirschmann § 133 AktG Rn. 39; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3,
S. 68; Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 620 f.; BeckOK-BGB/Schdne § 709 Rn. 45;
Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 Rn. 110.

28 Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 1 Rn. 82; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 56; BeckOK-
BGB/Schéne § 705 Rn. 107; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 Rn. 111.

2% Fiir Stimmbindungen kraft Treuepflicht: Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 1 Rn. 82;
Hueck, Das Recht der OHG, S. 175; BeckOK-BGB/Schone § 705 Rn. 107; Miinch-
Hdb. GesR III/Wolff § 38 Rn. 73; Fiir Stimmrechtsbindungsvertrige: BGHZ 48, 163,
173 f.; Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 29; Holters/Hirschmann § 133 AktG
Rn. 39; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3, S. 68; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 70;
Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 620 f.; BeckOK-BGB/Schone § 709 Rn. 47.
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zu machen. Thm bleibt nur eine der beiden Moglichkeiten der Stimmabgabe ver-
wehrt. Eine Verpflichtung von der anderen Abstimmungsmoglichkeit Gebrauch
zu machen besteht nicht. Fehlt ihm die fiir eine wirksame Stimmabgabe notwen-
dige Einwilligung des gesetzlichen Vertreters, hat er die Wahl, von seinem
Stimmrecht in fiir ihn lediglich rechtlich vorteilhafter Weise Gebrauch zu ma-
chen oder eine Stimmabgabe zu unterlassen. Somit bleibt § 107 BGB hinsicht-
lich der Intensitéit des Eingriffs in die Privatautonomie sogar hinter der Treue-
pflicht oder Stimmbindungsvereinbarungen zuriick.

Drittens liegt es in der Natur der §§ 106 ff. BGB, die Privatautonomie des Min-
derjdhrigen zu begrenzen. Auch Vertrage bilden eine Hauptauspragung des Prin-
zips der Privatautonomie, ?*° d.h. der Moglichkeit der freien Entscheidung
kommt auch bei ihnen essenzielle Bedeutung zu. Nach § 107 BGB kann ein be-
schrinkt Geschéftsfihiger ein Schenkungsversprechen oder eine Ubereignungs-
erkldrung nur eigenstindig annehmen, nicht ablehnen.?*! Trotzdem bestehen
keine Bestrebungen dahingehend, § 107 BGB im Falle des Vertragsschlusses te-
leologisch zu reduzieren, weil er mit der konzeptionell notwendigen Freiheit
beim Abschluss von Vertragen kollidiere. Dies wire auch insofern kontrapro-
duktiv, als man § 107 BGB dann wegen seiner beschrinkenden Wirkung teleo-
logisch dahingehend reduzierte, dass von der Privatautonomie des Minderjéhri-
gen gar nichts mehr bliebe.

Vor dem Hintergrund dieser Betrachtungen ist eine teleologische Reduktion des
§ 107 BGB mit Blick auf die fehlende Freiheit des Minderjdhrigen bei der Aus-
ibung des Stimmrechts abzulehnen.

bb) Haftung wegen treurechtswidrigen Stimmrechtsgebrauchs

Aus einem anderen Gesichtspunkt heraus ist eine Nichtanwendung des § 107
BGB jedoch indiziert: Das Stimmrecht stellt ein teilweise uneigenniitziges Recht
dar. D.h. der Stimmrechtstrdger kann in bestimmen Féllen aus der Treuepflicht
verpflichtet sein, zum Wohle der Gesellschaft und Mitgesellschafter und nicht

240 Bork, BGB-AT, Rn. 100; Flume, BGB-AT 11, S. 7; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 174;
Wolf/Neuner, BGB-AT, § 10 Rn. 31 f.

241 Vgl. Erman/Armbriister § 146 BGB Rn. 2; MiiKo-BGB/Busche § 145 Rn. 21 und § 146
Rn. 3; Palandt/Ellenberger § 146 BGB Rn. 1; Soergel/Wolf § 146 BGB Rn. 4.
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zum eigenen Vorteil von ihm Gebrauch zu machen.?** § 107 BGB hat hingegen
ausschlieBlich das Wohl des Minderjdhrigen im Blick. Danach konnte der be-
schriankt Geschéftsfahige eigenstindig von seinem Stimmrecht Gebrauch ma-
chen, wenn ihm daraus kein rechtlicher Nachteil erwéichst. Ob das Abstim-
mungsverhalten zu einem Nachteil fiir die Gesellschaft fiihrt, spielt nach § 107
BGB keine Rolle.

Entspringt aus der Treuepflicht ein Gebot, vom Stimmrecht in bestimmter Weise
Gebrauch zu machen, droht bei treuwidrigem Gebrauch des Stimmrechts jedoch
eine Haftung auf Schadensersatz wegen Verletzung der Treuepflicht gegeniiber
den nachteilig Betroffenen, insbesondere gegeniiber der Gesellschaft.?*? Dies ist
fiir den Minderjdhrigen deswegen besonders gefdhrlich, weil es auf die Wirk-
samkeit der Stimmabgabe fiir eine solche Haftung nicht einmal ankommt. Es
reicht, wenn schuldhaft entgegen der Treuepflicht abgestimmt wird und der Ver-
sammlungsleiter die Stimmabgabe félschlicherweise bei der Beschlussfeststel-

lung beriicksichtigt.?*

Diese Erwédgungen gebieten eine Modifikation des § 107 BGB dahingehend,
dass der Minderjahrige in solchen Fillen nicht eigenstidndig abstimmen kann, in
denen er sich bei Ausiibung des Stimmrechts primédr dem Gesellschaftsinteresse
unterordnen muss. Namentlich kommen dabei hauptsidchlich Geschéftsfiihrungs-

t,245

beschliisse in Betrach wohingegen z. B. bei Satzungsdnderungen und bei

242 Nachweise fiir Stimmpflichten aus der Treuepflicht sieche Fn. 233; zur abstrakten Unter-

scheidung von eigenniitzigen (,,Mitgliedsrechte*) und uneigenniitzigen (,,Organrechte)
Gesellschafterrechten in Personengesellschaften: Wiedemann, WM 1992, Sonderbeilage
Nr. 7, S. 23.

243 Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 22; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 261;
Schmidt/Lutter/Fleischer § 53a AktG Rn. 70; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG
Rn. 205; MiiKo-BGB/Schdfer § 705 Rn. 242; BeckOK-BGB/Schéne § 705 Rn. 107;
Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 109.

Das ldsst sich daraus schlussfolgern, dass nach einhelliger Ansicht eine entgegen der
Treuepflicht abgegebene Stimme nichtig ist (siehe Fn. 234), trotzdem aber ein Schadens-
ersatzanspruch bei treuwidrigem Gebrauch des Stimmrechts in Betracht kommt (siehe
Fn. 243). Der Schadensersatzanspruch muss demnach bereits durch Abgabe der nichtigen
Stimme in Verbindung mit der fehlerhaften Einbeziehung der Stimme in das Beschluss-
ergebnis begriindet werden. Auf die Wirksamkeit der Stimmabgabe kann es nicht ankom-
men, wenn jede treuwidrige Stimmabgabe ohnehin nichtig ist.

245 EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 36; Hueck, Das Recht der OHG, S. 171; Staub/Schdfer
§ 119 HGB Rn. 55; BeckOK-BGB/Schdne § 705 Rn. 103; MiiKo-BGB/Schdfer § 705
Rn. 226; Wiedemann, WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 29; Zollner, Schranken, S. 344.
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sonstigen Grundlagengeschéiften oder der Geltendmachung von Kontroll- oder
Vermogensrechten, bei denen in der Regel eigenniitzig vom Stimmrecht Ge-

brauch gemacht werden darf,>4

eine gegeniiber § 107 BGB erweiterte Zustim-
mungsbediirftigkeit mit Riicksicht auf die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht
regelmdBig nicht indiziert ist.>*” Diese Modifizierung dient dem Vermdgens-
schutz des beschrankt Geschéftsfahigen, der sich einem geringeren Schadenser-
satzrisiko ausgesetzt siecht, wenn der Versammlungsleiter die Stimmabgabe des
beschriankt Geschéftsfahigen fiir von der Treuepflicht durchdrungene Abstim-
mungsgegenstinde generell als unwirksam behandeln muss und nicht zu priifen
hat, ob im Einzelfall ein Verstol gegen die Treuepflicht vorliegt. Damit ent-

spricht die Modifizierung in diesem Fall dem Zweck des § 107 BGB.

cc) Typischerweise langfristige wirtschaftliche Auswirkungen
von Beschliissen

Ein weiterer Punkt spricht fiir bestimmte Beschlussgegenstinde gegen Anwen-
dung des § 107 BGB auf die Stimmabgabe: Viele Beschliisse haben Auswirkun-
gen erst auf den langfristigen wirtschaftlichen Erfolg des Verbandes. Ein Be-
schluss, der fiir den einzelnen Gesellschafter rechtlich vorteilhaft wirkt, kann fiir
den Verband zu Verlusten fiihren. Diese Verluste schmélern ihrerseits den Ge-
winnanteil des Gesellschafters, fiihren somit mittelbar zu einem wirtschaftlichen
Nachteil des Gesellschafters. Als Beispiel mag ein Beschluss dienen, durch wel-
chen die Gesellschafter den kompletten Gewinn des Verbandes ausschiitten und
keinen Teil der Gewinne reinvestieren. Ein solcher Beschluss wire, wegen der
Erhohung der Gewinnausschiittung, isoliert betrachtet fiir den einzelnen Gesell-
schafter rechtlich vorteilhaft. Die realen wirtschaftlichen Folgen, ndmlich der

246 vgl. EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 36; Hueck, Das Recht der OHG, S. 173; KKRM/
Kindler § 105 HGB Rn. 47; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 55; BeckOK-BGB/Schédne
§ 705 Rn. 104; MiiKo-BGB/Schdfer § 705 Rn. 227; Wiedemann, WM 1992, Sonderbei-
lage Nr. 7, S. 29. Zu Fillen, in denen aber z. B. auch bei der Anderung des Gesellschafts-
vertrags, bei Ausschluss eines Gesellschafters oder bei der Ubertragung eines Geschiifts-
anteils die Treuepflicht ein bestimmtes Abstimmungsverhalten erfordert, siche die BGH-
Entscheidungen in Fn. 233. Daneben: Hueck, Das Recht der OHG, S. 173 ff.; Zollner,
Schranken, S. 345.

Fiir eine detaillierte Darstellung der maBgeblich von der Treuepflicht durchdrungenen
siche: Staub/Schdfer § 105 HGB Rn. 234 f., dort allerdings nicht nur in Bezug auf das
Stimmrecht; Zollner, Schranken, S. 344 ff., sehr ausfiihrlich mit ausdriicklichem Bezug
auf das Stimmrecht und auf'S. 349 ff. dann auch beziiglich der Pflicht zu Riicksichtnahme
auf Interessen der Mitgesellschafter.

247
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Riickgang der zukiinftigen Gewinne oder sogar der Eintritt von Verlusten und
damit verbunden, je nach Gesellschaftsform, die personliche Haftung der Gesell-
schafter fiir die Verluste und der Wertverlust der Gesellschaftsanteile, konnten
nach den allgemeinen Grundsitzen des § 107 BGB als ungewisse und rechtlich
nicht direkt auf der Stimmabgabe beruhende wirtschaftliche Folgen nicht be-
riicksichtigt werden.?*® Als weiteres Beispiel stelle man sich einen Gesellschaf-
terbeschluss in einer Personengesellschaft vor, der auf einen Vertragsabschluss
gerichtet ist. Fiir die Gesellschafter kommt einem solchen Beschluss wegen der
personlichen Haftung zwar in der Regel eine teilweise rechtlich nachteilhafte
Qualitdt zu, wahrend die Ablehnung des Angebots sich rechtlich neutral gestal-
tet. Fiir eine auf wirtschaftliche Tatigkeit ausgerichtete Gesellschaft muss das
dauerhafte Unterlassen von Vertragsabschliissen aber finanziell negative Aus-
wirkungen haben.

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2004 fiihrt der BGH aus, dass trotz der For-
mulierung des § 107 BGB, der auf rechtliche Nachteile abzielt, der vorwiegende
Zweck der Norm darin bestehe, den Minderjdhrigen vor wirtschaftlichen Sché-
den zu bewahren. Der Begriff des rechtlichen Nachteils in § 107 BGB werde aus
Griinden der Rechtssicherheit verwendet, da die Beurteilung der wirtschaftlichen
Nachteile mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein kénne. Trotzdem
missten, um dem Schutzzweck der Norm gerecht zu werden, bestimmte Ge-
schifte aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift herausgenommen werden,
wenn ihnen typischerweise ein nur ganz unerhebliches Vermogensgefahrdungs-
potenzial zukommt.?* Im Anschluss an diese Erwdgungen kann im gegenteili-
gen Fall, wenn die Willenserkldrung fiir den Minderjahrigen zwar keinen direk-
ten rechtlichen Nachteil birgt, dafiir aber potenziell erhebliche wirtschaftliche
Folgen mit sich bringt, ebenso eine teleologische Reduktion der Vorschrift ge-
boten sein. Nicht zuletzt stehen die §§ 104 ff. BGB unter der Pramisse, dass Min-
derjéhrige die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen von Erklarungen auf die
eigene Lage nicht vollstindig erfassen konnen.?° Es wire widerspriichlich, dem

248 Vgl. zur Nichtberiicksichtigung ungewisser zukiinftiger Belastungen BGHZ 161, 170,

180; 162, 137, 142. Beide Urteile beziehen sich auf aullerordentliche Grundstiickslasten.

249 BGHZ 161, 170, 178 £.; zuvor bereits ganz #hnlich und sehr ausfiihrlich, auch mit ent-
sprechenden Nachweisen zur rechtshistorischen Herleitung: Stiirner, AcP 173 (1973),
402, 416 ft.

230 Bork, BGB-AT, Rn. 968; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 259 f.; Harte, Der Begriff des le-
diglich rechtlichen Vorteils i. S. d. § 107 BGB, S. 20; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 34 Rn. 2.

58



beschrankt geschiftsfahigen Gesellschafter die Moglichkeit der Einflussnahme
auf die wirtschaftliche Lenkung einer Gesellschaft zuzugestehen, nur weil er da-
von nicht unmittelbar rechtlich nachteilhaft im Sinne des § 107 BGB betroffen ist.

Diese Erwigungen rechtfertigen es, solche Beschliisse vom Anwendungsbereich
des § 107 BGB auszunchmen, die das wirtschaftliche Interesse des Verbandes
beriihren. Der beschrankt Geschéftsfahige kann dann nur noch in solchen Féllen
eigenstandig abstimmen, die lediglich die Mitglieder und nicht den Verband als
solchen betreffen. Beispielsweise diirfte er bei einer Verschiebung des den ein-
zelnen Gesellschaftern zustehenden quotalen Gewinns zu seinen Gunsten ab-
stimmen, bei einer Erhohung der Gewinnausschiittung insgesamt oder der Ent-
scheidung, in einem Geschiftsjahr aus unternehmerischen Griinden keinen
Gewinn auszuschiitten, hingegen nicht. Auch Organwahlen diirfte der Minderjah-
rige nicht selbststdndig vornehmen, da er die der Kompetenz des zur Wahl stehen-
den Kandidaten zur Wahrnehmung des jeweiligen Amtes und damit verbunden
die wirtschaftlichen Folgen der Wahl haufig nicht wird abschéitzen konnen.

Zwar mag es beschrinkt Geschiftsfahige geben, welche die wirtschaftlichen Fol-
gen ihrer Erklarungen bereits liberschauen konnen, die starre Grenze des § 106
BGB dient aber primér der Rechtssicherheit, es soll gerade nicht auf die Ein-

sichtsfahigkeit im konkreten Fall ankommen.?!

dd) Rechtssicherheit

Auf praktischer Ebene stellt sich zudem das Problem, dass der Versammlungs-
leiter bereits bei Auswertung der abgegebenen Stimmen feststellen miisste, ob
sich der Beschlussgegenstand fiir den abstimmenden Minderjéhrigen als recht-
lich vorteilhaft, nachteilhaft oder neutral darstellt. Die §§ 104 ff. BGB dienen
zwar schwerpunktmifig dem Vermogensschutz von Geschéftsunfahigen und be-
schrankt Geschéftsfahigen, aber daneben auch der Rechtssicherheit.?** Rechtssi-
cherheit bedeutet auf Normebene, die Norm muss ,,[...] in ihren Voraussetzungen
und in threm Inhalt so formuliert sein, da3 die von ihr Betroffenen die Rechtslage
erkennen und ihr Verhalten danach einrichten kénnen.“?** Dies ist fiir § 107

1 Bork, BGB-AT, Rn. 970; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 536 f.; Wolf/Neuner, BGB-
AT, § 34 Rn. 2.

252 Nachweise zum Zweck der §§ 104 ff. BGB siehe, Fn. 184 f,

233 BVerfGE 21, 73, 79 in Bezug auf die Zulissigkeit der Verwendung unbestimmter Rechts-
begriffe.
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BGB in Bezug auf die Stimmabgabe nicht mehr gewéhrleistet, wenn der Emp-
fangsvertreter des Adressaten der Stimmabgabe zur Kldrung der rechtlichen
Vor-, Nachteilhaftigkeit oder Neutralitit der Stimmabgabe z. B. bereits zu kliaren
hitte, ob den beschrinkt Geschiftsfahigen aus der Stimmabgabe eine Haftung
wegen Verstofles gegen die Treuepflicht treffen konnte. Dariiber hinaus wiirde
die gesamte Prozedur der Beschlussfassung stark belastet werden.

Auch aus diesen Griinden ist eine teleologische Reduktion des § 107 BGB da-
hingehend angebracht, dass Sachverhalte aus dem Anwendungsbereich des
§ 107 BGB genommen werden, die fiir den Empfangsvertreter, der die Wirksam-
keit der Stimmabgabe fiir die Ermittlung und ggf. Feststellung des Abstim-
mungsergebnisses beurteilen muss, mit zu hohem Priifungsaufwand verbunden
wiren.

ee) Zusammenfassung der erforderlichen Korrekturen

Demnach ist eine teleologische Reduktion des § 107 BGB sowohl mit Blick auf
den Schutz des beschriankt Geschéftsfahigen als auch unter Berticksichtigung der
Besonderheiten der Beschlussfassung gerechtfertigt. Der beschrankt Geschifts-
fahige kann bei solchen Beschlussgegenstdnden nicht eigenstindig mitstimmen,
die von der Treuepflicht determiniert werden. Ferner bleibt ihm die eigenstin-
dige Stimmrechtsausiibung in den Fillen verwehrt, in denen der Beschluss mit
wirtschaftlichen Folgen fiir die Gesellschaft verbunden ist. Die Notwendigkeit
der rechtssicheren Ermittlung des Abstimmungsergebnisses stiitzt diese Ein-
schrinkungen.

Zur eigenstandigen Abstimmung verbleiben dem beschrinkt Geschiftsfahigen
in erster Linie solche Beschliisse, welche seine Rechtsstellung nur relativ zu den
anderen Gesellschaftern gesehen verbessern, ohne dass die Gesellschaft dadurch
wirtschaftlich belastet wird. Bei solchen Beschlussgegenstinden wird ein Ver-
sammlungsleiter die Vor- oder Nachteilhaftigkeit auch ohne gréBere rechtliche
Priifung feststellen konnen. Daneben kann der beschrankt Geschéftsfahige fiir
Beschliisse stimmen, die fiir ihre Wirksamkeit ohnehin noch seiner gesonderten
Zustimmung bediirfen. Das gilt wegen der wirtschaftlichen Implikationen fiir die
Gesellschaft aber nicht fiir Organwahlen. Bei Verfahrensbeschliissen darf der
beschriankt Geschaftsfahige im Zweifel nach den allgemeinen Regeln eigenstédn-
dig abstimmen, hier besteht auf Grund der fehlenden wirtschaftlichen Relevanz
keine Notwendigkeit einer teleologischen Reduktion.
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d) Ergebnis zu § 107 BGB

Im Ergebnis ist § 107 BGB demnach zwar grundsitzlich anwendbar, in den
meisten Féllen aber teleologisch zu reduzieren. Der beschrankt Geschéftsfahige
kann eigensténdig nur fiir solche Beschlussantrdge stimmen, die thm selbst einen
rechtlichen Vorteil bringen, aber keine wirtschaftlichen Auswirkungen auf die
Gesellschaft haben, und bei denen ihn die Treuepflicht nicht potenziell zu einem
fremdniitzigen Gebrauch des Stimmrechts verpflichtet. Umgekehrt kann er nur
solchen Beschlussantragen seine Ablehnung erteilen, die fiir thn rechtlich nach-
teilhaft sind und ebenso keine wirtschaftlichen Auswirkungen auf die Gesell-
schaft haben oder von der Treuepflicht determiniert werden. Neutralen Beschliis-
sen kann er unter gleichen Voraussetzungen nach eigener Wahl seine Zustim-
mung oder Ablehnung erteilen.

2.  Rechtsfolge bei fehlender Einwilligung (§ 111 BGB)

Fehlt die fiir die Stimmabgabe erforderliche Einwilligung, greift § 111 S. 1 BGB,
der nicht nur fiir einseitige Rechtsgeschifte, sondern auch fiir einseitige Willens-
erkldrungen gilt, die nicht auf den Abschluss eines Vertrags gerichtet sind.?*
Eine ohne die erforderliche Einwilligung abgegebene Stimme ist deshalb unheil-
bar nichtig.>>> Auch § 111 S. 2 BGB findet Anwendung, d.h. die Stimmabgabe
des beschrinkt Geschéftsfahigen kann unverziiglich zuriickgewiesen werden,
wenn der beschriankt Geschiftsfahige die erforderliche Einwilligung des gesetz-
lichen Vertreters nicht in schriftlicher Form vorlegen kann und der Vertreter den
anderen Teil nicht nach § 111 S. 3 BGB iiber die Einwilligung in Kenntnis ge-
setzt hat.*® Die Kenntnis muss entweder beim Versammlungsleiter oder bei al-
len an der Abstimmung beteiligten Mitgesellschaftern vorliegen.>” Aus der An-

wendbarkeit des § 111 BGB folgt, dass die §§ 108, 109 BGB nicht anwendbar

234 MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 33; Soergel/Hadding § 32 BGB Rn. 26; ausfiihrlich
J. Flume, NZG 2014, 17, 20 mit Nachweisen zur ehemals anderen Ansicht. Generell zur
Anwendbarkeit des § 111 BGB auf Willenserkldarungen: Bork, BGB-AT, Rn. 996.

235 A. A. anscheinend Koppensteiner, Juristische Blitter 2017, 273, 278, der die Stimmab-
gaben beschrinkt Geschéftsfahiger — allerdings in einer eher beildufigen Stellungnahme —
fiir genehmigungsfahig hilt.

236 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 331 f.; J. Flume, NZG 2014, 17, 20.

257 Siehe § 2 1. Teil Kenntnis oder Kennenmiissen von bestimmten Umstéinden.
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sind. Fiir § 110 BGB gilt das zu § 105a BGB Gesagte entsprechend, die Norm
ist mangels Vertragscharakter des Beschlusses nicht anwendbar.?*

3.  Generalkonsens (§§ 112, 113 BGB)

In der Erméchtigung des gesetzlichen Vertreters zur Vornahme eines bestimmten
Rechtsgeschifts durch den beschrinkt Geschéftsfahigen kann unter Umstédnden
ein Generalkonsens zur Vornahme damit verkniipfter weiterer rechtserheblicher
Tatigkeit liegen. §§ 112, 113 BGB normieren dies fiir den selbststandigen Be-
trieb eines Erwerbsgeschifts oder fiir den Abschluss eines Dienst- oder Arbeits-
verhéltnisses ausdriicklich. Der beschrankt Geschiftsfahige darf, soweit eine Er-
méachtigung zum selbststandigen Betrieb eines Erwerbsgeschifts oder zur
Eingehung eines Dienst- oder Arbeitsverhiltnisses vorliegt, die mit dem Ab-
schluss des ersten Rechtsgeschifts einhergehenden folgenden Rechtshandlungen
selbststindig vornehmen, wobei im ersten Fall noch die Genehmigung des Fa-
miliengerichts hinzukommen muss. Soweit die Stimmabgabe im Rahmen einer
Gesellschaftsversammlung zu den Rechtshandlungen gehort, welche der Betrieb
des Erwerbsgeschifts mit sich bringt (§ 112 BGB), kann der Minderjidhrige von
seinem Stimmrecht freien Gebrauch machen.?? § 112 BGB findet ferner An-
wendung, wenn es um die eigenstindige Rechtswahrnehmung resultierend aus
der Gesellschafterstellung in einer GbR oder OHG oder die Komplementirstel-
lung in einer KG geht, nicht hingegen auf die Kommanditistenstellung oder die
Gesellschafterstellung in Kapitalgesellschaften.?® § 113 BGB findet z. B. auf
den Gewerkschaftsbeitritt Anwendung.?®! Wird dem Minderjahrigen schon der
Beitritt ermoglicht, liegt es durchaus nahe, ihm auch die Mitgliedschaftsrechte
zur eigenstdndigen Auslibung zu gewéhren.

238 Zum fehlenden Vertragscharakter des Beschlusses siehe § 3 2. Teil Rechtsnatur des Ge-

sellschafterbeschlusses.

239 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 332; Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 34;
MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 90; EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 48; UHL/Hiiffer/
Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 117; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3, S. 47; Baumbach/
Hueck/Zéllner/Noack § 47 GmbHG Rn. 43.

260 J Flume, NZG 2014, 17, 21; zustimmend BeckOK-BGB/Wendtland § 112 Rn. 2.

261 Staudinger/Klumpp § 113 BGB Rn. 32; Erman/Miiller § 113 BGB Rn. 13; MiiKo-BGB/
Schmitt § 113 Rn. 24; BeckOK-BGB/Wendtland § 113 Rn. 13.
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Abseits der gesetzlich normierten Félle wird teilweise vertreten, die Zustimmung
zur Griindung oder zum Beitritt zu einer Gesellschaft umfasse — mit verschiede-
nen Einschrinkungen — zugleich die Einwilligung dahingehend, vom Stimm-
recht eigenstindig Gebrauch zu machen.?®? Letztlich handelt es sich dabei um
eine Frage der Auslegung der Zustimmungserkldrung des gesetzlichen Vertre-
ters. In der Regel wird sich die Zustimmung zur Griindung oder zum Beitritt zu
einer Gesellschaft auf Grund der potenziell hohen Tragweite insbesondere ein-
stimmiger Gesellschafterbeschliisse, wie der Beitragserh6hung nach § 707 BGB,
nicht zugleich auf die selbststindige Wahrnehmung des Stimmrechts durch den
beschrinkt Geschiftsfihigen beziehen.?®® Ergibt die Auslegung ausnahmsweise
einen Generalkonsens, muss weiter festgestellt werden, ob er sich nur auf be-
stimmte Beschlussgegenstinde erstreckt.

B) Willensmingel (§§ 116-124, 142-144 BGB)

I.  Geheimer Vorbehalt, Scheingeschift und Mangel der
Ernstlichkeit (§§ 116-118 BGB)

Die §§ 116-118 BGB beschéftigen sich mit verschiedenen Konstellationen, in
denen jeweils ein Erklarender bewusst eine Willenserkldrung bestimmten Inhalts
abgibt, deren Wirkung er in Wirklichkeit gar nicht herbeifiihren will.?%* Die Tat-
bestidnde unterscheiden sich zunéchst hinsichtlich der Vorstellung des Erklidren-
den dariiber, ob der Erkldrungsempfinger seinen Willensvorbehalt erkennen
wird bzw. bereits kennt.?®> So ordnet § 116 S. 1 BGB an, eine Erkldrung sei nicht
deshalb nichtig, weil sich der Erklarende insgeheim vorbehilt, das Erklérte nicht
zu wollen. Wegen der Verwendung des Wortes ,,insgeheim* erfasst die Norm
nur Fille, in denen der Erkldrende zumindest mit der Mdglichkeit rechnet, dem

262 MiiKo-BGB/Arnold § 32 Rn. 38; Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 296; Soergel/
Hadding/Kief3ling § 709 BGB Rn. 33; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalge-
sellschaften, S. 55; v. Thur, BGB-AT, S. 516 Fn. 38; Vormbaum, Beschluf} und das Ab-
stimmen, S. 34; Staudinger/Weick § 32 BGB Rn. 30.

263 Ebenfalls restriktiv: Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 296, nach welchem das bei
Vereinen vorkommen mag, bei Kapitalgesellschaften aber die Ausnahme darstellt;
Soergel/Hadding/Kiefsling § 709 BGB Rn. 33, nach denen keine vermogensrechtliche
Haftung des Minderjdhrigen begriindet werden darf.

264 Bork, BGB-AT, Rn. 794; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 591; Wolf/Neuner, BGB-AT,
§ 40 vor Rn. 1.

265 Vgl. Bork, BGB-AT, Rn. 794; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 592.
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Erkldrungsempfanger konne sein Willensvorbehalt verborgen bleiben (sog.
Mentalreservation??).?6” Gem. § 117 I BGB ist eine empfangsbediirftige Wil-
lenserkldrung, die mit Einverstindnis des Empfangers nur zum Schein abgege-
ben wurde, nichtig. § 118 BGB erklirt eine nicht ernstlich gemeinte Willenser-
klarung fiir nichtig, wenn sie in der Erwartung abgegeben wird, der andere Teil
werde den Mangel der Ernstlichkeit erkennen. In beiden Fillen setzt der Erkla-
rende, im Gegensatz zum Tatbestand des § 116 BGB, Kenntnis des Erklarungs-
empfangers vom Willensvorbehalt voraus. Wihrend § 117 I BGB das Einver-
standnis des anderen Teils mit dem Willensvorbehalt verlangt, darf im direkten
Anwendungsbereich?®® des § 118 BGB keine Kenntnis des anderen Teils vorlie-
gen. Hat im Falle der Mentalreservation der Erklarungsempfianger Kenntnis vom
Willensvorbehalt, fiihrt dies gem. § 116 S. 2 BGB zur Nichtigkeit der Erklarung.

Auf die Stimmabgabe als empfangsbediirftige Willenserkldrung finden die
§§ 116-118 BGB grundsitzlich Anwendung.?® Ist jedoch die Stimmabgabe aus
besonderen Griinden der Anfechtung entzogen,?’® kann sie auch nicht nach
§§ 116 S.2,1171, 118 BGB nichtig sein.?’! Dariiber hinaus bezweifeln fiir die

266 Allg. Sprachgebrauch in der einschligigen Literatur, siche nur: MiiKo-BGB/Armbriister

§ 116 Rn. 1; Bork, BGB-AT, Rn. 795; Flume, BGB-AT 11, S. 398 ff.; Staudinger/Singer
§ 116 BGB Rn. 1.

267 Mit dieser zuriickhaltenden Formulierung auch BeckOK-BGB/Wendtland § 116 Rn. 2. In
der sonstigen Literatur wird meist Absicht oder Bewusstsein beim Erkldrenden dahinge-
hend gefordert, den Willensvorbehalt geheim zu halten. Soweit ersichtlich ergibt sich da-
raus aber kein inhaltlicher Unterschied zur hier gewéhlten Formulierung des fiir moglich
Haltens, vgl.: Bork, BGB-AT, Rn. 795; Flume, BGB-AT II, S. 403; Staudinger/Singer
§ 116 BGB Rn. 4; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 40 Rn. 1.

Zu dem gesetzlich nicht explizit geregelten Fall, dass der Erkldrungsgegner zwar den
Willensvorbehalt erkennt, mit thm aber nicht einverstanden ist, siche Text zu Fn. 311.

269 MiiKo-BGB/Arnold § 32 Rn. 38; Baltzer, Der BeschluB, S. 152 f.; Bartholomeyczik,
ZHR 105 (1938), 293, 295, 297; Flume, BGB-AT 1 2, S. 249; EBJS/Freitag § 119 HGB
Rn. 55; RvWH/Haas § 119 HGB Rn. 9a; Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 20;
Hueck, Das Recht der OHG, S. 180; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesell-
schaften, S. 74, allerdings nur beziiglich §§ 116117 BGB, auf § 118 BGB geht er nicht
ein, UHL/Raiser Anh. §47 GmbHG Rn. 18; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 74;
MiinchHdb. GesR 1/Weipert § 57 Rn. 79; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG
Rn. 8; Zollner, Schranken, S. 364.

Dazu, wann die Anfechtung ausnahmsweise ausgeschlossen ist, siche § 2 2. Teil B) II.
Kein Ausschluss der Anfechtung.

27V Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 298. Insbesondere diirfte im Falle der Rechts-
nachfolge ein entsprechender Ausschluss gelten, siche dazu fiir die Anfechtung § 2 2. Teil
B) II. 4. Ausscheiden und Eintreten eines Gesellschafters aus der Gesellschaft.

268

270
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§§ 116 S. 2, 117 und 118 BGB Teile der Literatur in bestimmten Féllen die An-
wendbarkeit, worauf im Folgenden nédher eingegangen wird. Es gilt dabei auch
hier die Pramisse, dass eine Nichtanwendung nur auf einer besonders zu begriin-
denden teleologischen Reduktion basieren kann. 272

1.  Geheimer Vorbehalt (§ 116 BGB)

§ 116 S. 1 BGB kann auf die Stimmabgabe zweifelsfrei angewendet werden.?”
Fir § 116 S. 2 BGB bestehen hingegen Bedenken: § 116 S. 2 BGB findet ge-
meinhin dann keine Anwendung, wenn zwar der Empfianger den Vorbehalt
kennt, eine andere Person, fiir welche die Erklarung gleichfalls bestimmt ist, aber
nicht.?’”* Sieht man nun neben dem Verband als Erkliarungsempfianger?” auch die
iibrigen Gesellschafter als solche Personen an, fiir die die Stimmabgabe be-
stimmt ist, findet § 116 S. 2 BGB jedenfalls dann keine Anwendung, wenn zwar
der Verband sich die Kenntnis iiber das Bestehen des Willensvorbehalts zurech-
nen lassen muss, diese Kenntnis aber nicht zugleich auch bei den iibrigen an der
Abstimmung beteiligten Gesellschaftern vorliegt.?”®

Die Stimmabgabe ist aber nicht im Sinne des § 116 S. 2 BGB gleichfalls fiir die
Mitgesellschafter bestimmt: die Stimmabgabe richtet sich an den Verband, wel-
cher sie zwecks Auszdhlung zu sammeln verpflichtet ist und sich dafiir in der
Regel des Versammlungsleiters bedient.?’”” Auch das Rechtsgeschift, auf dessen
Hervorbringen die Stimmabgaben gerichtet sind, also der Beschluss, entsteht zu-
ndchst beim Verband und entfaltet seine Bindungswirkung erst in einem zweiten
Schritt gegeniiber allen Verbandsmitgliedern, Organen und Organwaltern.?’® Die

272 Siehe dazu und zu den Voraussetzungen einer teleologischen Reduktion schon den Text

zu Fn. 182.

Ausdriicklich: Vormbaum, Beschlufl und das Abstimmen, S. 35; vgl. ferner die Nach-

weise in Fn. 269.

274 MiiKo-BGB/Armbriister § 116 Rn. 10; Flume, BGB-AT 11, S. 404; Medicus/Petersen,
BGB-AT, Rn. 593; Staudinger/Singer § 116 Rn. 12.

275 Siehe § 2 1. Teil Der korrekte Adressat der Stimmabgabe.
276

273

Sinngemill mit dieser Argumentation MiiKo-BGB/Arnold § 32 Rn. 38; in Bezug auf
§ 117 BGB auch v. Thur, BGB-AT, S. 516; diesem zustimmend und die Argumentation
ausdriicklich auch auf § 116 S. 2 BGB erweiternd Flume, BGB-AT 1 2, S. 250, der die
Stimmabgabe aber auch gar nicht fiir eine empfangsbediirftige Willenserkldrung halt
(S. 249), womit die Nichtanwendung des § 116 S. 2 BGB natiirlich konsequent ist.

277 Siehe § 2 1. Teil Der korrekte Adressat der Stimmabgabe.
278 Siehe § 2 1. Teil Der korrekte Adressat der Stimmabgabe.
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Stimmabgabe ist deswegen materiell-rechtlich ausschlieBlich fiir den Verband
und nicht auch fiir die tibrigen Mitglieder bestimmt.?”® Ein weiterer Aspekt
spricht gegen eine teleologische Reduktion: die fehlende Gefahr einer rechts-
missbrauchlichen Ausnutzung der Vorschrift. Der Stimmrechtstrager muss es im
Anwendungsbereich des § 116 S. 2 BGB nach seiner Vorstellung zumindest fiir
moglich halten, dass der Erklarungsempfanger seinen Willensvorbehalt nicht
durchschaut. Im Falle einer vorherigen Absprache zwischen Stimmrechtstrager
und Versammlungsleiter ist das praktisch ausgeschlossen. Bei kollusivem Zu-
sammenwirken zwischen Stimmrechtstriger und Versammlungsleiter fiande
§ 117 BGB, nicht § 116 S. 2 BGB Anwendung.?*°

Es reicht fiir die Anwendung des § 116 S. 2 BGB demnach bereits aus, wenn
ausschlieBlich der Versammlungsleiter den geheimen Vorbehalt durchschaut,
denn dann wird seine Kenntnis dem Verband gem. § 166 I BGB zugerechnet,
und er kann die Unwirksamkeit der Stimmabgabe fiir die Feststellung oder
Kundgabe des Abstimmungsergebnisses auch beriicksichtigen.?®!

Fehlt ein Versammlungsleiter, sind alle auf der Versammlung anwesenden Ge-
sellschafter organschaftliche Empfangsvertreter des Verbandes.?®?> Da dem Ver-
band nicht bereits das Wissen eines einzelnen Mitglieds der Gesellschafterver-
sammlung zugerechnet wird, sondern eine Wissenszurechnung Kenntnis aller
anwesenden Organwalter erfordert,? greift § 116 S.2 BGB bei Fehlen eines
Versammlungsleiters nur, wenn alle anwesenden Mitgesellschafter Kenntnis

279 Anders nach ganz h. M. z. B. bei amtsempfangsbediirftigen Willenserklirungen, in denen

die Behorde nur formalrechtlich Empfinger der Erkldrung ist, vgl. MiiKo-BGB/
Armbriister § 117 Rn. 7; anschaulich Staudinger/Singer § 116 Rn. 12, nach dem es keine
Rolle spiele, ob z. B. der Empféanger der Erbschaftsausschlagung, also der Rechtspfleger,
den Vorbehalt durschaut. Aus den dargelegten Griinden ist diese Wertung auf die Stimm-
abgabe jedoch nicht iibertragbar, a. A. aber MiiKo-BGB/Arnold § 32 Rn. 38, der fiir die
Stimmabgabe gerade auf die Ausfiihrungen zu amtsempfangsbediirftigen Willenserkla-
rungen verweist.

280 Vgl. auch MiiKo-BGB/Armbriister § 117 Rn. 9, nach dem sich die Tduschungsabsicht
des Erkldrenden bei der Mentalreservation gegen den Erkldrungsempfénger richte, bei
§ 117 I BGB sollen hingegen regelmifig Dritte getduscht werden.

281 Ebenso: Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 296 f.; Vormbaum, BeschluB und das

Abstimmen, S. 35.

Nachweise siehe Fn. 76.

283 Siehe § 2 1. Teil D) I. Gesellschafter.
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vom geheimen Vorbehalt haben.?®* Liegt dieser Fall vor, besteht in der Anwen-
dung des § 116 S. 2 BGB aber kein Wertungswiderspruch, der iiber die Zweifel
an dem Regelungsinhalt der Norm in ihrem sonstigen Anwendungsbereich?®
hinausgeht.

Haben alle Organwalter Kenntnis, so ist die Stimmabgabe auch dann nach § 116
S. 2 BGB nichtig, wenn der Versammlungsleiter keine Kenntnis hat. Dem wurde
teilweise die drohende Gefahr falscher Ergebnisfeststellung durch den Ver-
sammlungsleiter entgegengehalten, weswegen es auf die Kenntnis aller anderen
Organwalter nicht ankomme, sondern einzig auf die des Versammlungsleiters.?%¢
Erstens greifen diese Bedenken aber ohnehin nur, wenn die Beschlussfeststel-
lung konstitutive Wirkung entfaltet. Zweitens besteht bei Kenntnis aller anwe-
senden Organwalter auch die Moglichkeit, den Versammlungsleiter aufzukla-
ren. *®” Die Gesellschafter haben es also selbst in der Hand, eine korrekte
Beschlussfeststellung zu gewéhrleisten. Die Gefahr einer fehlerhaften Beschluss-
feststellung ist deswegen hinzunehmen.

2.  Scheingeschaft (§ 117 BGB)

Beziiglich § 117 I BGB gleichen die mit Blick auf die Stimmabgabe gedullerten
Bedenken denen zu § 116 S. 2 BGB.?*® Anders als bei § 116 S. 2 BGB wird eine
Verstandigung zwischen Erklirendem und Erkldrungsempfianger im Falle des
§ 117 1 BGB aber tatsdchlich die Regel sein. Andernfalls konnte der Erklarende

284 1. E. gleich v. Thur, BGB-AT, S. 516.

285§ 116 S. 2 BGB wird teilweise als rechtspolitisch verfehlt angesehen, da es nicht ein-

leuchte, denjenigen zu schiitzen, der bewusst eine falsche Erkldrung abgibt, siehe z. B.:
MiiKo-BGB/Armbriister § 116 Rn. §; andere verneinen mit verschiedener Begriindung
den Wertungswiderspruch, siehe z. B.: Flume, BGB-AT II, S. 403, nach dem der offen
gewordene Vorbehalt der protestatio facto contraria flir die rechtliche Wertung nicht
gleich stehe; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 593, nach dem eine Mentalreservation
nicht zwingend auf boser Absicht beruhe; Staudinger/Singer § 116 BGB Rn. 1, nach dem
§ 116 S. 1 BGB eine Vertrauenshaftung begriinde, fiir die es bei mangelndem Vertrauen
des Erklarungsgegners keinen Grund mehr gebe. Eine teleologische Reduktion wird an-
gesichts der eindeutigen gesetzgeberischen Entscheidung aber soweit ersichtlich von nie-
mandem befiirwortet, ein eventueller Wertungswiderspruch ist also jedenfalls hinzuneh-
men. Fiir die Stimmabgabe kann diesbeziiglich nichts anderes gelten.

286 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 296 f.

287 Ahnlich schon fiir die Zurechnung des Wissens der iibrigen Gesellschafter bei Nichtwis-

sen des Versammlungsleiters unter § 2 1. Teil D) I. Gesellschafter.

288 Fiir Nachweise vgl. die in Fn. 276 genannten Autoren jeweils a. a. O.
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kaum mit der Kenntnis und dem Einverstdndnis des Erklarungsempfingers be-
ziiglich der Nichtgeltung der Willenserkldrung rechnen. Beabsichtigen die Par-
teien durch das Scheingeschift die Tauschung eines auf das Geschéft vertrauen-
den Dritten kommt eine teleologische Reduktion der Vorschrift in Betracht und
§ 116 S. 1 BGB konnte in entsprechender Anwendung zur Wirksamkeit der Wil-
lenserklidrung fiithren.?®° Teilweise wird sogar noch weitergehend gefordert,
§ 117 I BGB immer schon dann nicht anzuwenden, wenn derjenige, der den Ein-
wand der Nichtigkeit erhebt, die Giiltigkeit des Geschifts in irgendeiner Form
nach auBen kundgetan hat.?*® Andere Stimmen in der Literatur lehnen die teleo-
logische Reduktion des § 117 I BGB wegen des klaren Gesetzeswortlauts und
des historischen Willens des Gesetzgebers in der beschriebenen Fallkonstellation

ab — dem Dritten stehen dann allenfalls Schadensersatzanspriiche, etwa aus § 826
BGB oder § 280 1, 241 II BGB zu.?!

Oberstes Gebot der Auslegung ist die Ermittlung des Willens des Gesetzge-
bers.?? Entscheidende Bedeutung kommt dabei richtigerweise nicht dem Wort-
laut der Norm, sondern ihrem Sinn und Zweck zu.?®* Zur Ermittlung der Not-
wendigkeit einer teleologischen Reduktion ist zuerst danach zu fragen, ob der
Gesetzgeber die konkrete Konfliktsituation bei Schaffung der Norm im Blick
gehabt hat.?** Dies ist beziiglich des Schutzes gutglidubiger Dritter im Rahmen
des § 117 BGB der Fall. Andeutungsweise lésst sich das schon den Motiven der
ersten Kommission®”?, insbesondere aber aus den Protokollen der zweiten Kom-
mission zum BGB entnehmen. Dort heif3it es wortlich: ,,Es empfehle sich nicht,
den Schutz des guten Glaubens zu einem allgemeinen Rechtsprinzipe zu erhe-
ben, zumal dadurch die Begriindung der moglichst zu vermeidenden relativen

29 Flume, BGB-AT 11, S. 410 f.; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 599; sehr ausfiihrlich
Staudinger/Singer § 117 BGB Rn. 23 ff.; mit dhnlichem Ergebnis: BeckOK-BGB/
Wendtland § 117 Rn. 18, nach welchem dem absichtlich Getduschten die Arglisteinrede
zustehe.

290 MiiKo-BGB/Armbriister § 117 Rn. 25.

21 Vgl. Erman/drnold § 117 BGB Rn. 10; Bork, BGB-AT, Rn. 808; Wolf/Neuner, BGB-AT,
§ 40 R, 21 ff.

292 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 720 f.
293 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 725 ff.
294 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 848.

2% Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche

Reich, I. Band, S. 459.
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Rechtsverhiltnisse begiinstigt werde.“?°® Obwohl im Vergleich zu § 116 S. 2
BGB eine hohere Rechtsmissbrauchsgefahr besteht, sollte eine teleologische Re-
duktion der Vorschrift somit unterbleiben.?’ Unter dieser Primisse findet
§ 1171 BGB vollstindig Anwendung. Unter den Voraussetzungen des § 123
BGB konnen Mitgesellschafter ihre eigene Stimmabgabe aber ggf. anfechten,
wenn die verlautbarte Stimmabgabe kausal fiir die Abgabe ihrer eigenen Stimm-
abgabe war.?’® Ansonsten bleiben gutgldubigen Dritten nur eventuelle Schadens-

ersatzanspriiche.>”’

Fiir das Einverstidndnis im Sinne des § 117 I BGB kommt es zunichst auf den
Versammlungsleiter an. 3% Zwar ist der Versammlungsleiter als Empfangsver-
treter grundsétzlich nur zur Entgegennahme der Stimmabgabe und nicht zur Ab-
gabe von rechtserheblichen Erkldrungen im Namen der Gesellschaft befugt, fiir
das Vorliegen des Einverstidndnisses i. S. d. § 117 I BGB, welches nach allge-
meiner Ansicht keine Willenserkldrung darstellt sondern faktischer Natur ist,*!
kommt es aber auch im sonstigen Anwendungsbereich der Vorschrift immer auf
den Vertreter an®%?. Fehlt ein Versammlungsleiter, muss das Einverstéindnis
i. S.d. § 117 IBGB bei allen iibrigen anwesenden Organwaltern vorliegen.’% Ist

2% Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche

Reich, I. Band, S. 711. Weiter heiflt es auf' S. 711 f.: ,,Insofern sich [...] noch in einzelnen
Féllen [...] ein besonderes Bediirfni3 ergeben [sic!], so werde sich durch Spezialvorschrif-
ten Abhiilfe schaffen lassen.*

27 A. A. Flume, BGB-AT 1 2, S. 250, jedenfalls solange der Beschluss kein ,,bloBes Inter-
num* bleibe.

2% Detailliert zur Anfechtbarkeit der Stimmabgabe wegen arglistiger Tduschung siehe § 2

2. Teil B) II. 1. Arglistige Tduschung und widerrechtliche Drohung (§ 123 BGB).
2% Siehe Nachweise in Fn. 291.

390 A, A. Flume, BGB-AT 1 2, S. 250, der das Einverstiindnis aller an der Stimmabgabe be-
teiligten Personen fordert und das Einverstdndnis des Versammlungsleiters oder Vor-
stands gerade nicht ausreichen lésst.

301 RGZ 134, 33,37; BGHZ 144, 331, 333; BGH NJW 1999, 2882; MiiKo-BGB/Armbriister
§ 117 Rn. 8; Staudinger/Singer § 117 BGB Rn. 7; Erman/Arnold § 117 BGB Rn. 7.

302 Vgl. RGZ 134, 33, 36 f.; MiiKo-BGB/Armbriister § 117 Rn. 11; Erman/Arnold § 117
BGB Rn. 7; Staudinger/Singer § 117 BGB Rn. §; BeckOK-BGB/Wendtland § 117 Rn. 9.

Anders als in den Fillen sonstiger Gesamtvertretung reicht hier nicht das Einverstandnis
lediglich eines Vertreters, sondern parallel zur Wissenszurechnung ist das Einverstdndnis
aller Empfangsvertreter erforderlich. Vgl. zur Wissenszurechnung § 2 1. Teil D) I. Ge-
sellschafter. Dazu, dass in sonstigen Fallen der Gesamtvertretung regelméfig das Einver-
standnisses nur eines Vertreters ausreicht: MiiKo-BGB/Armbriister § 117 Rn. 11; Erman/
Arnold § 117 BGB Rn. 7; Staudinger/Singer § 117 Rn. 8.
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das der Fall, spricht auch in diesem Falle nichts gegen die Anwendung des
§ 117 I BGB. Erneut reicht es aus, wenn alle Gesellschafter, nicht aber ein tat-
sdchlich vorhandener Versammlungsleiter Kenntnis haben und mit der Schein-
erklarung einverstanden sind.

Gem. § 117 II BGB finden, wenn durch ein Scheingeschéft ein anderes Rechts-
geschift verdeckt wird, die fiir das verdeckte Rechtsgeschift geltenden Vor-
schriften Anwendung. Die Vorschrift ist trotz ihres Bezugs auf Rechtsgeschéfte
auf die Stimmabgabe als nicht rechtgeschiftliche Willenserklirung®** anwend-
bar. Stimmt ein Gesellschafter also mit Ja und weill der Versammlungsleiter ab-
sprachebedingt, dass der Gesellschafter eigentlich mit Nein stimmen will, muss
er die Stimme als Neinstimme zihlen.?% Besonderheiten konnen sich ergeben,
wenn fiir die Stimmabgabe eine bestimmte Form vorgesehen ist. Dann ist nach
§ 117 I1 BGB zu fragen, ob diese Form fiir die verdeckte Stimmabgabe gewahrt
ist, andernfalls kann diese nach Mafigabe des § 125 BGB nichtig sein.3%

3. Mangel der Ernstlichkeit (§ 118 BGB)

Beziiglich § 118 BGB gelten keine Besonderheiten fiir die Stimmabgabe. Ein
allgemeiner Streit herrscht um die Frage, welche Rechtsfolgen sich daran kniip-
fen, wenn der Erkldrende erkennt, dass der Erklarungsempfanger die Erklarung
entgegen seiner Erwartung ernstnahm. Teile der Literatur betrachten den Erkla-
renden als zur Aufklarung des Irrtums verpflichtet, andernfalls sich die Scherz-
erklarung zu einer Mentalreservation wandele, sie also gem. § 116 S. 1 BGB
analog wirksam werde.’*” Andere verwehren ihm die Berufung auf die Nichtig-
keit aus Treu und Glauben, die unterlassene Aufkldrung stehe dann der erneuten
Abgabe unter Mentalreservation gleich.’?® Beide Auffassungen kennzeichnet ein
Problem: Die Erklidrung ist zunichst gem. § 118 BGB unwirksam und wird nach

304 Sjehe Nachweise in Fn. 31.

395 Vgl. Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen, S. 36, der § 117 Il BGB aber nur analog
anwenden will.

39 Zur moglichen Formnichtigkeit des verdeckten Rechtsgeschiifts: MiiKo-BGB/Armbriister

§ 117 Rn.27; Palandt/Ellenberger § 117 BGB Rn. 8; BeckOK-BGB/Wendtland
§ 117 Rn. 21; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 40 Rn. 19.

307 Flume, BGB-AT 11, S. 414; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 604.
398 Wolf/Neuner, BGB-AT, § 40 Rn. 13; zustimmend: Palandt/Ellenberger § 118 BGB Rn. 2.
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Ablauf einer fiir die Aufkldrungen angemessenen Zeit ex nunc wirksam.>” Dar-
aus resultiert Rechtsunsicherheit, es konnte beispielsweise fiir die Stimmabgabe
darauf ankommen, ob sie bereits vor oder erst nach Beschlussfeststellung nach
§ 116 S. 1 BGB analog wirksam geworden ist — je nach dem wiére die Beschluss-
feststellung dann fehlerfrei oder mangelhaft. Das Ergebnis hinge letztlich nur
vom Zufall, ndmlich davon ab, wann der Stimmrechtstrager die vom Erklarungs-
gegner verkannte Scherzhaftigkeit seinerseits erkennt. Nach liberzeugender drit-
ter Ansicht findet eine Einschrinkung des § 118 BGB hinsichtlich der klaren ge-
setzgeberischen Entscheidung und den unsicheren Rechtsfolgen der anderen

Ansichten deswegen nicht statt.3!°

Auf das ,,misslungene Scheingeschift, wenn also Kenntnis, nicht aber Einver-
stdndnis des Erklarungsgegners beziiglich des Willensvorbehalts vorliegt, findet
§ 118 BGB analoge Anwendung. 3!!

399 Vgl. Erman/4rnold § 118 BGB Rn. 5.

310 Erman/Arnold § 118 BGB Rn. 5; Staudinger/Singer § 118 BGB Rn. 8, der zutreffend da-
rauf hinweist, dass eine Aufklarungspflicht zu einer Gleichstellung mit der in § 119 BGB
vorgesehenen Anfechtungsobliegenheit fiihre, die fiir § 118 BGB aber gerade nicht vor-
gesehen ist.

311 RGZ 168, 204, 205; BGHZ 144, 331,334; Flume, BGB-AT 11, S. 414; Staudinger/Singer
§ 118 Rn. 7. Beziiglich gutgldubiger Dritter gilt das auch im Falle des misslungenen
Scheingeschéfts natiirlich nur, wenn man die teleologische Reduktion des § 117 I BGB
in diesen Fallen ablehnt, siche nur Staudinger/Singer a. a. O.
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II. Anfechtung (§§ 119-124, 142-144 BGB)

1. Anfechtungsgriinde

Die Anfechtungsgriinde der §§ 1191, II, 120, 123 BGB gelten auch fiir die
Stimmabgabe.?!? Wihrend sich §§ 119 I, 120 BGB auf den Fall des abweichen-
den objektiven Erkldrungsinhalts vom subjektiven Geschéftswillen beziehen,*!3
regeln §§ 11911, 123 I BGB die Fille der ausnahmsweise beachtlichen Fehler
bei der Willensbildung?!*. Dementsprechend werden zuerst die §§ 1191, 120
BGB und danach die §§ 119 II, 123 I BGB behandelt. Anfechtbar sind — abgese-
hen vom Sonderfall der Stellvertretung®!> — nur eigene Willenserkldrungen des
Erklirenden.?'® Bezieht sich der Willensmangel also auf einen auBerhalb der ei-
genen Erklarung liegenden Umstand, ist die eigene Erkldrung nur anfechtbar,
wenn sie mit der Fehlerquelle korrespondiert und sich der Fehler deswegen auch

in der eigenen Erklirung wiederfindet.?!”

312 BGHZ 14, 264, 267; OLG Miinchen WM 1984, 260, 262; MiiKo-BGB/Arnold § 32
Rn. 38; Baltzer, Der BeschluB, S. 152 f.; Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 318;
Bork/Schéfer/Casper §47 GmbHG Rn. 16; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 37,
MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 16; Ernst in: Festschrift Leenen, S. 23; Flume, BGB-
AT 12,8. 249 {; EBIS/Freitag § 119 HGB Rn. 55; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133
AktG Rn. 67; RvWH/Haas § 119 HGB Rn. 9a; Staudinger/Habermeier § 709 BGB
Rn. 20; Hueck, Das Recht der OHG, S. 180; Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 18;
UHL/Raiser Anh. § 47 GmbHG Rn. 18; Renkl, Der Gesellschafterbeschlul3, S. 134;
Spindler/Stilz/Rieckers § 133 AktG Rn. 21; Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 24;
MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 74; MiiKo-AktG/Schréer § 133 Rn. 21; Schmidt/Lutter/
Spindler § 133 AktG Rn. 18; Vormbaum, Beschlul und das Abstimmen, S. 36 ff;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht, S. 310; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG
Rn. 8; Zollner, Schranken, S. 364.

313 Bork, BGB-AT, Rn. 824; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 8, 51.

314 Bork, BGB-AT, Rn. 824; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 2.

315" Dort steht das Anfechtungsrecht dem Vertretenen zu, dem die Erkldrung des Vertreters

allerdings als eigene zugerechnet wird, § 164 1 1 BGB. Fiir Nachweise siehe nur: Flume,
BGB-AT 11, S. 561; Erman/Maier-Reimer § 164 BGB Rn. 20; BeckOK-BGB/Schdone
§ 164 Rn. 36; MiiKo-BGB/Schubert § 164 Rn. 230.

316 Bork, BGB-AT, Rn. 822; Flume, BGB-AT 11, S.419; Medicus/Petersen, BGB-AT,
Rn. 716.

317 Bork, BGB-AT, Rn. 822; Flume, BGB-AT 11, S. 419 f.; Medicus/Petersen, BGB-AT,
Rn. 749.
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a) Inhaltsirrtum (§ 1191 Var. 1 BGB)

Bei einem Inhaltsirrtum nach § 119 I Var. 1 BGB wihlt der Erkldrende das von
ihm gewiinschte Erklarungszeichen, verkennt aber dessen Bedeutung.®'® Bei der
Stimmabgabe wire dies z. B. bei Anwendung der Subtraktionsmethode®'® denk-
bar, wenn der Stimmrechtstrager davon ausgeht, sein Schweigen wiirde als Nein-
Stimme gewertet, zuvor aber vereinbart wurde, ein Schweigen gelte als Ja-
Stimme. Der Stimmrechtstrager kann auch den Beschlussantrag missverstehen,
z. B. eine negative Antragsformulierung tibersehen. In diesem Fall kann der Ge-
sellschafter nicht etwa den Beschlussantrag anfechten, da nur eigene Erklarun-
gen anfechtbar sind. Der tatséchliche, objektive Inhalt des Beschlussantrags wird
jedoch zum objektiven Inhalt seiner eigenen Erkldrung, der (positiven) Stimm-
abgabe, wovon sein subjektiver Geschiftswille divergiert. *2° In beiden genann-
ten Fillen liegt somit ein Anfechtungsgrund nach § 119 I Var. 1 BGB vor. Nicht
zur Anfechtung berechtigt hingegen der sogenannte Rechtsfolgenirrtum.??! Geht
ein Gesellschafter z. B. bei einer Beschlussfassung, die von Gesetzes wegen Ein-
stimmigkeit erfordert, davon aus, trotz seiner Nein-Stimme konnten die iibrigen
Gesellschafter den Beschluss mit einfacher Mehrheit zu Stande bringen, irrt er
nicht {iber die inhaltliche Bedeutung seiner Nein-Stimme, sondern iiber deren
rechtliche Implikationen. Eine Anfechtung scheidet dann aus.

Nach § 1191 BGB anfechten kann nur, wer die Erklarung ,,bei Kenntnis der
Sachlage und bei verstindiger Wiirdigung des Falles nicht abgegeben haben
wiirde.“ Umschrieben ist damit das Erfordernis der Kausalitdt zwischen Irrtum
und Erklarung.*? Aufgeteilt wird die Kausalititspriifung in einen subjektiven

318 Bork, BGB-AT, Rn. 840; Flume, BGB-AT 11, S.457; Medicus/Petersen, BGB-AT,
Rn. 745; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 43.

Zur Subtraktionsmethode siehe Text zu und Nachweis in Fn. 551.
320 vgl. BGH MDR 1973, 653; Heck in: Festschrift Gierke, S. 338.

321 BGHZ 134, 152, 155 £.; 177, 62, 66; Bork, BGB-AT, Rn. 831; mit ausfiihrlicher Darstel-
lung der haufig problematischen Abgrenzung zum Inhaltsirrtum Flume, BGB-AT 11,
S. 465 ff.; zu den Abgrenzungsschwierigkeiten auch Medicus/Petersen, BGB-AT,
Rn. 751, nach welchem die Abgrenzungsproblematik ,,noch nicht iiberzeugend gelost™
sei; vgl. ebenso zur Abgrenzung BGHZ 168, 210, 218, wo die Anfechtung wegen Rechts-
folgenirrtums nicht generell ausgeschlossen, sondern von Schwere und Bezugspunkt des
Irrtums abhéngig gemacht wird.

322 BGH NJW 2015, 2729; Bork, BGB-AT, Rn. 832; Flume, BGB-AT 1II, S.420f;
Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 773; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 33.

319
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Teil — hitte der Erkldrende die Erkldrung bei Kenntnis der Sachlage nicht abge-
geben? — und einen objektiven Teil — hitte auch ein objektiver Dritter bei ver-

stindiger Wiirdigung des Falles die Erklirung nicht abgegeben???

Vereinzelt wird verlangt, im Falle der Verfolgung von Sonderinteressen eine An-
fechtung nicht zuzulassen, da dies dem Gesellschaftsinteresse wiederspreche.’*

Zur Veranschaulichung soll folgender Beispielsfall*?® dienen:

Zur Abstimmung steht der Kauf des Grundstiicks X. Gesellschafter A stimmt
in der Ansicht es handele sich um das Grundstiick Y fiir den Kauf. Bei Dar-
legung des Anfechtungsgrundes wird offenbar, dass A nur fiir das Grund-
stiick Y stimmen wollte, weil es sich dabei um das Nachbargrundstiick seines
privaten Grundstiicks handelt und er sich vom Kauf eine Wertsteigerung

seines Grundstiicks erhoffte.

Nach der genannten Ansicht konnte Gesellschafter A seine Stimmabgabe wegen
der Verfolgung von Sonderinteressen nicht anfechten. Erstens kann eine solche
Einschrinkung aber — wenn iiberhaupt — nur fiir Bereiche gelten, in denen die
Ausiibung des Stimmrechts von der Treuepflicht determiniert wird.??¢ Darf der
Gesellschafter hingegen frei von seinem Stimmrecht Gebrauch machen, ist der
Einschrinkung der Anfechtung wegen der Verfolgung von Sonderinteressen der
Boden entzogen, denn dann ist thm nichts vorzuwerfen. Zweitens ldsst sich aus
dem Umstand, dass die urspriingliche Stimmabgabe von Sonderinteressen gelei-
tet wurde, nicht ableiten, in welcher Weise der Stimmrechtstrager unter Zugrun-
delegung des Gesellschaftsinteresses von seinem Stimmrecht Gebrauch gemacht
hitte.’?” Thn an der Stimmabgabe festzuhalten, wie sie nur rein zufillig wegen
eines Irrtums zustande gekommen ist, hilft der Gesellschaft auch nicht weiter.
Dem Gesellschaftsinteresse entspricht es vielmehr, die Anfechtung zuzulassen

323 Bork, BGB-AT, Rn. 833 f.; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 773; Wolf/Neuner, BGB-
AT, § 41 Rn. 33.

324 Heck in: Festschrift Gierke, S. 338 f.; Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen, S. 48 f;

Heck zustimmend: Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 76.

325 Mit geringfiigigen Abweichungen iibernommen von Heck in: Festschrift Gierke, S. 338 f.

326 Also insbesondere bei Geschiftsfiihrungsbeschliissen, fiir Nachweise siehe Fn. 245.

327 Ahnlich wohl Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 319, der darauf abstellt, dass je-
denfalls auch die Enthaltung eine valide Option des Abstimmenden gewesen wire, deren
Rechtswirkungen ja von der Anfechtung gerade herbeigefiihrt wiirden.
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und dementsprechend zu ermitteln, ob der Beschluss ohne Berticksichtigung der
angefochtenen Stimme noch von der erforderlichen Mehrheit getragen wird. Nur
dann kann die Gesellschaft schlieBlich davon ausgehen, dass der Beschluss von
einer ausreichenden Mehrheit an Gesellschaftern unter Zugrundelegung des Ge-
sellschaftswohls gefasst wurde.??® Eventuelle Schidden hat der Anfechtende nach
MaBgabe der einschlidgigen Vorschriften zu ersetzen.’” Ein Anspruch aus der
gesellschaftlichen Treuepflicht auf erneute Beschlussfassung unter Einbezie-
hung seiner Stimme*** wird dem so anfechtenden Gesellschafter in der Regel
nicht zustehen, da er durch sein Verhalten bereits offenbart hat, dass er von sei-
nem Stimmrecht im konkreten Fall ohnehin nicht im Sinne der Gesellschaft Ge-
brauch zu machen gedenkt. Die Anfechtung sollte deswegen selbst in diesen Fél-
len ohne weitere Einschrankungen zugelassen werden. In gravierenden Féllen
werden unter Verfolgung von Sonderinteressen abgegebene Stimmabgaben oh-
nehin bereits wegen Verstofes gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht
nichtig sein.®!

b) Erkliarungsirrtum (§ 119 I Var. 2 BGB)

Bei einem Erklarungsirrtum nach § 119 [ Var. 2 BGB wihlt der Erkldrende ver-
sehentlich bereits ein falsches Erkldrungszeichen.*? Fiir die Stimmabgabe

328 Die Gefahr der nicht am Gesellschaftswohl ausgerichteten Beschlussfassung sieht — al-

lerdings im Kontext der arglistigen Tduschung — auch Heck in: Festschrift Gierke, S. 343,

zieht daraus allerdings nicht die Konsequenz, die Anfechtung zuzulassen.

329 Siehe dazu detailliert § 2 2. Teil B) II. 5. Schadensersatz wegen erfolgter Anfechtung.

330 Ein solcher Anspruch kann bestehen, wenn die Anfechtung einer Stimmabgabe noch

nicht zu einer Verdnderung des Beschlussergebnisses fiihrt, der Stimmrechtstriager aber
bei entgegengesetztem Gebrauch seines Stimmrechts einen gegenteiligen Beschluss hétte
herbeifiihren konnen, siehe § 2 2. Teil B) II. 5. Nachholung der Stimmabgabe bzw. der

Beschlussfassung.

31 Zur Nichtigkeit der Stimmabgabe wegen VerstoBes gegen die Treuepflicht siehe die

Nachweise in Fn. 234. Es kann aber nicht pauschal von der Nichtigkeit der Stimmabgabe
ausgegangen werden, denn die vom Gesellschafter in egoistischer Weise abgegebene
Stimme kann schlieBlich trotzdem zugleich dem Gesellschaftswohl entsprechen, wenn
auch bei Zugrundelegung des Gesellschaftsinteresses die Stimmabgabe in bezeichneter
Weise vertretbar gewesen wire. So dhnlich Hueck, Das Recht der OHG, S. 171, der darin
die Begriindung dafiir sieht, warum ein Gesellschafter nicht vom Stimmrecht ausge-
schlossen werden soll, obwohl seine Sonderinteressen mit denen der Gesellschaft zu kol-
lidieren drohen. Zur Anfechtbarkeit bereits aus anderem Grunde nichtiger Stimmabgaben
siche § 2 2. Teil B) II. 4. Nichtige Stimmabgaben.

32 Bork, BGB-AT, Rn. 840; Flume, BGB-AT II, S. 450 f.; Medicus/Petersen, BGB-AT,
Rn. 746; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 38.
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kommt dieser Irrtum z. B. in Betracht, wenn sich der Stimmrechtstriger ver-
spricht, sich bei der Abstimmung mit Stimmrechtskarten vergreift oder sich bei
der Abstimmung mit Hilfe elektronischer Fernbedienungen vertippt.*3?

Nach herrschender Meinung liegt auch im Falle des fehlenden Erkldarungsbe-
wusstseins ein Irrtum im Sinne des § 119 [ Var. 2 BGB (analog) vor, jedenfalls
soweit der objektiv etwas Rechtserhebliches Erkldrende den objektiven Schein
seines Verhaltens als Erklirung fahrlissig verkennt. 334 Ubertragen auf die
Stimmabgabe bedeutet dies: Verkennt der Stimmrechtstrager fahrldssig, dass
sein Verhalten vom Empfangsvertreter des Verbands als Stimmabgabe verstan-
den werden muss, obwohl er tatsdchlich gar nichts erkldren will, hat er seine
Stimme abgegeben, kann sie aber nach § 119 I Var. 2 BGB (analog) anfechten.

Auch fiir § 119 I Var. 2 BGB muss die Kausalitdt des Irrtums flir die Stimmab-
gabe bestehen.>*> Stimmabgabenspezifische Besonderheiten bestehen nicht.

¢) Anfechtbarkeit wegen falscher Ubermittlung (§ 120 BGB)

Fiir § 120 BGB gelten fiir die Stimmabgabe keine Besonderheiten. Anwendung

336 aber

konnte er zum Beispiel bei der Stimmabgabe per Erklarungsboten finden,
auch dann, wenn etwa eine technische Einrichtung auf der Gesellschafterver-
sammlung zur Ubermittlung der Stimmen verwendet wird und diese fehlerhaft

funktioniert?’.

333 Vgl. MiinchHdb. GesR 1V/Austmann § 40 Rn. 28.

3% BGHZ 91,324,329 1; 109, 171, 177; 152, 63, 70; 184, 35, 40; MiiKo-BGB/Armbriister
§ 119 Rn. 97, 101; Palandt/Ellenberger Einfithrung vor § 116 BGB Rn. 17; Flume, BGB-
ATII, S. 449 f£., allerdings nicht konkludent moglich; Soergel/Hefermehl Vor. § 116 BGB
Rn. 13 f.; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 607 f.; BeckOK-BGB/Wendtland § 133 Rn. 6;
weitergehend, ndmlich nicht einmal ein Verschulden des Erkldrenden voraussetzend:
Erman/Arnold Vorbemerkung zu §§ 116 ff. BGB Rn. 16 f.; sehr ausfiihrlich auch Musielak,
AcP 211 (2011), 769 ff., insbesondere S. 791 ff. und S. 800 f. A. A. siehe nur Staudinger/
Singer Vorbemerkungen zu §§ 116-144 BGB Rn. 37 ff., der schon das Vorliegen einer
Willenserkldarung in solchen Fillen verneint; ebenso: Wolf/Neuner, BGB-AT, § 32
Rn. 19 ff,, § 41 Rn. 47.

335 Bork, BGB-AT, Rn. 840; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 32.

336 Vgl. Flume, BGB-AT 1, S. 456 f.; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 747; zu den Voraus-
setzungen der Zuléssigkeit einer Stimmabgabe per Bote siehe § 2 2. Teil G) Exkurs zur
Botenschaft.

337 Vgl. etwa BGH NJW 2005, 976, 977 bei ,,Verfilschung des urspriinglich richtig Erklirten
auf dem Weg zum Empfanger durch eine unerkannt fehlerhafte Software*; Wolf/Neuner,
BGB-AT, § 41 Rn. 41.
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d) Eigenschaftsirrtum (§ 119 II BGB)

Gem. § 119 II BGB gilt als Irrtum tiber den Inhalt einer Erkldrung auch der Irr-
tum tber solche Eigenschaften der Person oder der Sache, die im Verkehr als
wesentlich angesehen werden. Der Irrtum {iber die Person muss sich nicht auf
den Erkldrungsgegner, sondern kann sich auch auf einen Dritten beziehen.>*® An-
erkanntermalen ist der Begriff,,Sache* im Rahmen des § 119 II BGB nicht tech-
nisch zu verstehen, gemeint ist der Geschiftsgegenstand, nicht nur korperliche
Gegenstinde im Sinne des § 90 BGB.*° Geschiftsgegenstand der Stimmabgabe
ist der Beschlussgegenstand. Wer fiir einen Beschluss stimmt, macht sich dessen
Gegenstand zu eigen, wer dagegen stimmt, driickt damit aus, den Beschlussge-
genstand in dieser Form nicht zu wollen.** Der Eigenschaftsirrtum kann sich bei
der Stimmabgabe nur auf den Beschlussgegenstand beziehen,**! nicht auf die
Stimmabgabe als solche oder den Beschluss als solchen. Auch bei Vertragser-
kldarungen bezieht sich der Eigenschaftsirrtum schlieBlich auf den Vertragsge-
genstand, nicht auf die Angebots- oder Annahmeerklarung oder auf das Vorlie-
gen eines Vertrags insgesamt.?*? Unter einer Eigenschaft versteht man jeden
priagenden, bei Sachen jeden wertpragenden Faktor.*** Eigenschaften miissen der
Person oder Sache unmittelbar anhaften, sie nicht nur mittelbar beeinflussen.**
Verkehrswesentlich ist eine Eigenschaft, wenn auf sie ,,im Rechtsverkehr bei
Geschaften dieser Art unter den konkreten Umstanden typischerweise entschei-
dender Wert gelegt wird.“** Das Rechtsgeschift muss sich aber richtigerweise
nicht gerade auf die jeweilige Eigenschaft beziehen oder dem Geschift zugrunde

338 Erman/drnold § 119 BGB Rn. 37; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 772.

39 RGZ 149, 235, 238; BGH BB 1952, 330; Bork, BGB-AT, Rn. 845; Flume, BGB-AT 11,
S. 481 f.; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 771; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 56.

Vgl. Bartholomeyczik, Die Stimmabgabe, S. 1; Vormbaum, BeschluB3 und das Abstim-
men, S. 58; Winnefeld, DB 1972, 1053; Zéllner, Schranken, S. 358.

341 Ebenso: Heck in: Festschrift Gierke, S. 337 f.
342 Vgl. Bork, BGB-AT, Rn. 845.

33 Bork, BGB-AT, Rn. 845; vgl. auch RGZ 21, 311; BGHZ 16, 54, 57; 70, 47, 48; 88, 240,
245; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 56.

34 Vgl. RGZ 149, 235, 238; BGHZ 70, 47, 48; Bork, BGB-AT, Rn. 845; Wolf/Neuner,
BGB-AT, § 41 Rn. 56.

345 Bork, BGB-AT, Rn. 846; mit dhnlicher Formulierung: Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41
Rn. 60 ff.

340
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gelegt sein.**® Das ermittelte Ergebnis muss mit den Wertungen der Gesamt-
rechtsordnung im Einklang stehen, d.h. eine Eigenschatft, ,,die von Gesetzes we-
gen oder nach der Sittenordnung als Differenzierungskriterium missbilligt wird,
darf nicht zu einer Anfechtung gem. § 119 Abs. 2 legitimieren.“**” Auch nach
§ 119 II BGB ist die Anfechtung dariiber hinaus nur zuléssig, soweit der Irrtum
tiber die verkehrswesentliche Eigenschaft auch subjektiv kausal fiir die Abgabe
der Willenserklarung war und ein objektiver Dritter sie bei verstindiger Wiirdi-

gung des Falles ebenfalls nicht abgegeben haben wiirde.**

In Betracht kommt ein Eigenschaftsirrtum fiir die Stimmabgabe unter anderem
bei Geschiftsfithrungsbeschliissen und Organwahlen. Entscheidet die Gesell-
schafterversammlung beispielsweise iliber den Kauf eines Grundstiicks, schldgt
jede Vorstellung der einzelnen Gesellschafter tiber die verkehrswesentlichen Ei-
genschaften dieses Grundstiicks auf seine Stimmabgabe durch. Denn wenn der
Beschlussantrag lautet das Grundstiick X mit den Eigenschaften A, B und C zum
Preis Z zu erwerben, driickt eine positive Stimmabgabe aus, dass der Gesell-
schafter dafiir ist, die Geschiftsfilhrung zu veranlassen, das Grundstiick X mit
den bezeichneten Eigenschaften zu besagtem Preis zu erwerben. Eine negative
Stimmabgabe driickt aus, dass der Gesellschafter ein Tatigwerden der Geschifts-
fiihrung zum Erwerb des Grundstiicks mit diesen Eigenschaften zu diesem Preis
nicht wiinscht. Stellt sich die Vorstellung des Gesellschafters iiber eine der Ei-
genschaften A, B oder C als falsch heraus oder stellt sich eine weitere Eigen-
schaft D heraus, wirkt sich dieser [rrtum unmittelbar auf die Stimmabgabe — und
nicht etwa erst auf das Ausfithrungsgeschift** — aus.

346 Qo aber die ganz h. M.: RGZ 64, 266, 269; BGHZ 16, 54, 57; 88, 240, 246; Flume, BGB-
AT 1II, S. 472 ff., 487 ff.; diesem zustimmend Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 770;
Staudinger/Singer § 119 BGB Rn. 83 f.; wie hier: Bork, BGB-AT, Rn. 860 ff.; Wolf/
Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 64; tendenziell auch: BGH NJW 1979, 160, 161, der der
Frage aber letztlich ausweicht, indem er darauf abstellt, dass es sich von selbst verstehe,
dass das Baujahr eines Autos von entscheidender Bedeutung fiir den Kaufentschluss sei,
es einer weiteren Zugrundlegung deswegen nicht bediirfe.

347 Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 67.
348 Bork, BGB-AT, Rn. 848; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 33.

349 Zur Auswirkung der Anfechtung der Stimmabgabe auf das Ausfiihrungsgeschiéft siche

§ 2 2. Teil B) II.. 5. d) Auswirkungen auf das Ausfiihrungsgeschift.
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Im Rahmen von Organwahlen sollte idealerweise die fachliche und personliche
Eignung zur Bekleidung des in Frage stehenden Amts das ausschlaggebende Ein-
flusskriterium bei der Ausiibung des Stimmrechts darstellen.*** Befindet sich der
Stimmrechtstriger hieriiber im Irrtum, kann er seine Stimmabgabe anfechten.®>!
Lisst er sich von sonstigen Kriterien leiten, wird ein Irrtum hieriiber regelméfBig
wegen der fehlenden Verkehrswesentlichkeit®>? oder objektiven Kausalitit kein
Anfechtungsrecht nach § 119 II BGB gewéhren. Zur fachlichen Eignung kénnen
z. B. Bildungsabschliisse, Berufserfahrung oder Sprachkenntnisse zdhlen, zur
personlichen Eignung z. B. die Geschiftsfahigkeit, das Nichtvorliegen eines Be-
rufsverbots, die Vorstrafenfreiheit oder die fehlende Zugehorigkeit zu einem
Konkurrenzunternehmen.?>* Auch diese Merkmale begriinden die Anfechtbar-
keit jeweils nur unter der Pramisse, dass sie gerade zur Auslibung des konkret in
Frage stehenden Postens als verkehrswesentlich angesehen werden und auch von
einem Dritten bei verstdndiger Wiirdigung des Falles berticksichtigt worden wéren.

e) Arglistige Tauschung und widerrechtliche Drohung
(§ 123 BGB)

Eine auf Grund widerrechtlicher Drohung abgegebene Stimme ist immer nach
§ 123 1 Var. 2 BGB anfechtbar.’** Komplizierter mit Blick auf die Stimmabgabe

330 Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 318 f., jedoch nur mit Bezug auf die fachliche
Eignung.
31 Vgl. Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen, S. 37.

352 So Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 318 f. mit dem Beispielsfall, dass ein Aktionir
seine Stimme zur Vorstandswahl irrtlimlicherweise fiir eine Person abgibt, die nicht der
Gesellschaftermehrheit angehort. Die Zugehorigkeit zu einer Aktionédrsgruppe als Eigen-
schaft anzusehen kommt laut Bartholomeyczik noch in Betracht, solange dadurch recht-
lich bindende Beziehungen geschaffen werden. Da die Zugehorigkeit zu einer bestimm-
ten Aktionédrsgruppe im Verkehr aber nicht als wesentlich fiir die Eignung zum Vorstand

angesehen werde, scheide eine Anfechtung trotzdem aus.

333 Die beispielsweise Aufzihlung der personliche Eignungsmerkmale orientiert sich an § 76

IIT AktG bzw. § 6 I GmbHG und den Wettbewerbsverboten in § 112 HGB, § 88 AktG.
Der Straftatenkatalog in § 76 1II 2 Nr. 3 AktG bzw. in § 6 II 2 Nr. 3 GmbHG ist dabei
aber fiir die Ubertragung auf die Stimmabgabe bei Beurteilung der Verkehrswesentlich-
keit keinesfalls abschlieBend zu verstehen, so ist z. B. eine Verurteilung nach § 85
GmbHG oder § 404 AktG wegen Verletzung der Geheimhaltungspflicht keine dort auf-
gezihlte Katalogtat, kann aber eine verkehrswesentliche Eigenschaft zur Beurteilung der
Eignung einer Person als Geschiftsfiihrer darstellen.

33 Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 320; Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen,
S. 37.
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gestaltet sich die Anfechtbarkeit wegen arglistiger Tduschung nach § 123 1
Var. 1 BGB, insbesondere was die Einschrinkungen der Anfechtbarkeit nach
§ 123 II BGB angeht. Dabei stellt sich erstens die Frage, wer ,,Dritter* im Sinne
des § 123 I1 1 BGB ist, zweitens wann der Verband die Tduschung kennt oder
fahrldssig verkennt und drittens ob § 123 II 2 BGB fiir die Stimmabgabe eine
Rolle spielen kann.

aa) Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 123 I Var. 1 BGB

Erforderlich fiir die Anfechtbarkeit wegen arglistiger Tauschung ist zunichst das
Vorliegen einer Tduschungshandlung, die darin besteht, eine Fehlvorstellung
liber Tatsachen beim zu Tduschenden zu erregen oder aufrechtzuerhalten.’® Ge-
tauscht werden kann durch Tun oder Unterlassen,*>® wobei aber grundsitzlich
jeder selbst fiir das eigene Wissen verantwortlich ist.>>” Eine Tauschung durch
Unterlassen kommt deshalb nur in Betracht, soweit eine Aufklarungspflicht be-
steht.?>® Eine Aufkldrungspflicht besteht nur im Ausnahmefall, nimlich ,,wenn
der andere Teil nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrsan-
schauung redlicherweise die Mitteilung von Tatsachen erwarten durfte, die fiir
die Willensbildung des anderen teils offensichtlich von ausschlaggebender Be-
deutung sind.***° Fiir die Stimmabgabe gilt es im Unterschied zum Vertrag aber
zu beachten, dass idealerweise nicht der privatautonome Ausgleich widerstrei-
tender Interessen im Mittelpunkt steht, sondern die Ermittlung des bestgeeigne-
ten Wegs zur Erreichung des Gesellschaftszwecks unter primérer Beachtung des
Gesellschaftswohls — jedenfalls in solchen Bereichen, in denen die Stimmrechts-
trager ihren Stimmrechtsgebrauch an der Treuepflicht auszurichten verpflichtet

335 BGH NJW 1999, 2804, 2806; 2011, 1213, 1214; Bork, BGB-AT, Rn. 866; Flume, BGB-
ATIIL, S. 541; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 100.

336 Bork, BGB-AT, Rn. 866; Flume, BGB-AT 11, S. 541; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 100.

337 BGH NJW 2010, 3362; MiiKo-BGB/Armbriister § 123 Rn. 31; Wolf/Neuner, BGB-AT,
§ 41 Rn. 105.

3% BGH NJW 2000, 2497, 2498; 2010, 3362; MiiKo-BGB/Armbriister § 123 Rn. 30; Bork,
BGB-AT, Rn. 866; Flume, BGB-AT 11, S. 541; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 103, 105.

3% BGH NJW 2010, 3362; dhnlich: BGH NJW 2000, 2497, 2498; 2001, 64; 2001, 3331,
3332; 2012, 296, 299; MiiKo-BGB/Armbriister § 123 Rn. 31; Bork, BGB-AT, Rn. 866;

diese allgemeine Formulierung durch Fallgruppen prizisieren wollend Wolf/Neuner,
BGB-AT, § 41 Rn. 105.
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sind.*%° Um die fiir die Gesellschaft bestmogliche Entscheidungsfindung zu ge-
wihrleisten, haben jedenfalls der Versammlungsleiter und je nach Auspriagung
der Treuepflicht unter den Gesellschaftern auch die Mitgesellschafter die Auf-
gabe, vorhandene Wissensdefizite nicht nur nicht zu bestirken, sondern ihnen
aktiv entgegenzuwirken. Dementsprechend liegt in von der Treuepflicht stirker
determinierten Bereichen eine Tduschung durch Unterlassen bereits dann vor,
wenn eine an der Willensbildung beteiligte Person den Irrtum des Stimmrechts-
tragers erkennt, diesen trotz Moglichkeit nicht aufklért und dadurch die Willens-
bildung der Gesellschaft frei von Willensfehlern gefahrdet. Konnen die Gesell-
schafter von ithrem Stimmrecht weitgehend im Eigeninteresse Gebrauch machen
oder besteht keine starke Treuepflicht zwischen den Gesellschaftern®®!, sind auch
Aufklarungspflichten zwischen den Gesellschaftern mit der im Allgemeinen iib-
lichen Restriktion zu handhaben.

Durch die Tduschung muss ein Irrtum entstehen, wobei es keine Rolle spielt, ob
der Getiuschte selbst die Tauschung hitte durchschauen kénnen.*®? Der Irrtum
seinerseits muss zur Abgabe der anzufechtenden Willenserklarung fiihren, d.h.
es besteht ein doppeltes Kausalitdtserfordernis, erstens zwischen Tduschung und
Irrtum, zweitens zwischen Irrtum und Abgabe der Willenserklirung.%3 Uber den
Wortlaut des § 123 I Var. I BGB hinaus, muss auch die arglistige Tduschung
rechtswidrig erfolgen, was insbesondere dann nicht der Fall ist, wenn der Tédu-
schende auf eine unzulédssige Frage nicht wahrheitsgemaf3 antwortet,*** oder das
Gesetz die Liige gestattet®®. Arglistig ist die Tduschung, wenn sie vorsitzlich
erfolgt, wobei bedingter Vorsatz ausreicht — der Tduschende muss dabei fiir

360 Dazu siehe Text zu Fn. 245 ff,

3% Das AusmalB der Treuepflicht unter den Gesellschaftern richtet sich richtigerweise nach

der Realstruktur des Verbands, siche dazu Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 592, in der
klassischen AG besteht z. B. richtigerweise regelméBig keine Aufklarungspflicht zwi-
schen den Aktiondren.

32 BGHNJW 1971, 1795, 1798; MiiKo-BGB/Armbriister § 123 Rn. 20, 22; Bork, BGB-AT,
Rn. 870; BeckOK-BGB/Wendtland § 123 BGB Rn. 37.

363 MiiKo-BGB/Armbriister § 123 Rn. 20; Bork, BGB-AT, Rn. 871.

364 Bork, BGB-AT, Rn. 873; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 793; Wolf/Neuner, BGB-AT,
§ 41 Rn. 103.

395 Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 792 mit dem Beispiel des § 53 BZRG.
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moglich halten, dass durch die Tduschung ein Irrtum hervorgerufen wird, wel-

cher zur Abgabe der gewlinschten Willenserklarung fithren konnte. 3¢

bb) Dritter im Sinne des § 123 I1 1 BGB

Gem. § 123 II 1 BGB ist die durch einen Dritten veriibte Tauschung nur anfecht-
bar, wenn der Erkldrungsgegner die Tduschung kannte oder kennen musste. Drit-
ter im Sinne dieser Vorschrift ist, wer weder als dessen Hilfsperson oder Ver-
trauensperson agiert noch wertungsmafig auf Seiten des Erkldrungsempfangers
steht.*%” Hilfspersonen sind jedenfalls die Vertreter des Erklarungsgegners.3®
Aber auch wer in sonstiger Weise ,,auf der Seite des Erkldrungsempfangers mit
dessen Zustimmung und in seinem Interesse am Zustandekommen des Rechts-
geschifts® mitwirkt, ist kein Dritter im Sinne des § 123 II 1 BGB.**® Da nach
hier vertretener Auffassung als Erklarungsgegner der Stimmabgabe fiir alle Ge-
sellschaftsformen einzig der Verband fungiert,>’® kommt der Frage, wer als Drit-
ter im Sinne der Vorschrift anzusehen ist, besondere Bedeutung zu. Jedenfalls
dem Verband zuzurechnen sind Tduschungshandlungen seiner Empfangsvertre-
ter,’! also solche des Versammlungsleiters bzw., bei dessen Fehlen, der Gesamt-
heit der {ibrigen anawesenden Gesellschafter.’”> Anders als bei der Wissenszu-
rechnung muss fiir eine Zurechnung im Sinne des § 123 II 1 BGB dariiber hinaus
aber bereits die Tduschung durch nur einen der Mitgesellschafter ausreichen®”
und zwar selbst dann, wenn ein Versammlungsleiter vorhanden ist und die an-
wesende Gesellschaftergesamtheit deswegen gar nicht als Empfangsvertreter des

366 BGH NJW 1999, 2804, 2806; Bork, BGB-AT, Rn. 874; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 454;
Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 107.

37 BGH NJW 1978, 2144, 2144 £; 2001, 358 f.; Bork, BGB-AT, Rn. 879; Flume, BGB-AT
IT, S. 543 ff.; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn.801; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41
Rn. 111; vgl. explizit fiir die Stimmabgabe auch Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133
AktG Rn. 69.

368 BGH NJW 1978, 2144; 1989, 2879, 2880; 2001, 358 f.; Bork, BGB-AT, Rn. 879.
3% Bork, BGB-AT, Rn. 879.

370 Siehe § 2 1. Teil Der korrekte Adressat der Stimmabgabe.

371 Ebenso: Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 320.

372 Siehe zur Empfangsvertretung der Gesellschaft durch den Versammlungsleiter oder die

Gesamtheit der iibrigen anwesenden Gesellschafter bereits § 2 1. Teil Der korrekte Ad-
ressat der Stimmabgabe.

3 Vgl. KK-AktG/Tréger § 133 Rn. 59.
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Verbands fungiert.>’”* Auch beim Vertrag mit mehreren Partnern ist schlieBlich
keiner der Vertragspartner fiir den Getduschten Dritter im Sinne des § 123 11 1
BGB.*”® Zwar handelt es sich bei der Beschlussfassung nach hier vertretener
Auffassung nicht um einen Vertrag,?’® wie bei diesem wirken aber alle an der
Abstimmung teilnehmenden Gesellschafter auf Seiten des Verbands mit dessen
Zustimmung und in seinem Interesse am Zustandekommen des Rechtsgeschifts
,,Beschluss® mit. Dritter kann aber nur sein, wer am Zustandekommen des
Rechtsgeschifts nicht beteiligt ist.>”” Entsprechendes muss sogar fiir Mitgesell-
schafter gelten, die von der konkreten Versammlung fernbleiben. Denn zum Pro-
zess der gesellschaftsinternen Willensbildung gehort nicht nur die Abstimmung
iiber den Beschlussantrag selbst, sondern auch die vorherige Willensbildung der
einzelnen Gesellschafter auf der Gesellschafterversammlung, etwa durch Dis-
kussion und Einreichung der Beschlussantrige, sowie formlose Meinungsaus-
tausche im Vorfeld der Versammlung.’”® Fiir die Zurechnung zum Verband kann
es dann keine Rolle spielen, ob der tduschende Gesellschafter bei der konkreten
Abstimmung auch anwesend ist. Andernfalls konnte ein Gesellschafter durch
eine Tauschung im Vorfeld ein ihm giinstiges Abstimmungsergebnis herbeifiih-
ren und das Anfechtungsrecht der so beeinflussten Gesellschafter beziiglich ihrer
Stimmabgaben durch fernbleiben von der Versammlung vereiteln.

Fiir sonstige Gesellschaftsorganwalter, also insbesondere Geschiftsfiihrer und
Aufsichtsratsmitglieder, fillt die Einordnung schwerer. Sie sollten nur dann nicht

374 Vgl. Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 69, der die Tduschung eines anderen
Aktionérs zumindest dann ausreichen lassen will, ,,wenn dieser im entsprechenden Sinne
mit abgestimmt hat.”; Hueck, Das Recht der OHG, S. 180; Jiidel, Gesellschafterbe-
schliisse bei Personalgesellschaften, S. 77; a. A. aber Bartholomeyczik, AcP 144 (1938),
287, 322; Heck in: Festschrift Gierke, S. 339 ff., nach welchem die Schutzwiirdigkeit der
gutgldubigen Mitgesellschafter schwerer wiege, als die des Getduschten und der Begriff
des Dritten vom Reichsgericht (RGZ 62, 184, 187 f.) falsch ausgelegt, sowie der § 139
BGB falsch angewandt worden sei.

375 Vgl. RGZ 62, 184, 188; BGH NJW 2014, 3296, 3297; Bork, BGB-AT, Rn. 879.
376 Sjehe Text zu Fn. 59 ff.

377 Vgl. Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 321, allerdings in Bezug auf die Zurechnung
arglistiger Tduschungen des Vorstands und Aufsichtsrats. Fiir die Zurechnung der Téu-

schung von Mitaktiondren kommt Bartholomeyczik gerade nicht zu einer Zurechnung
(S. 322).

Siehe dazu unter der der Uberschrift ,,Die Beratung* ausfiihrlich Baltzer, Der BeschluB,
S. 118 ff.

378
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37 oder nach Auffor-

als Dritte angesehen werden, wenn sie von Gesetzes wegen
derung durch die Gesellschafterversammlung oder zumindest mit deren Duldung
in den Prozess der Willensbildung einbezogen wurden. Werden sie auf eigene
Veranlassung tétig, ohne dass die Gesellschafterversammlung in Form ihrer Or-
ganwalter, der Gesamtheit der Gesellschafter, davon Kenntnis hat, konnen sie
nicht als Personen betrachtet werden, die auf Seiten des Verbands mit dessen
Zustimmung und in seinem Interesse am Zustandekommen des Beschlusses mit-
wirken. Da sie fiir die Stimmabgabe nicht als organschaftliche (Empfangs-)Ver-
treter der Gesellschaft agieren, gilt eine von ihnen begangene Tauschung in sol-
chem Falle als Tduschung eines Dritten im Sinne des § 123 I1 1 BGB.**° Das gilt
sogar dann, wenn alle an der Abstimmung beteiligten Gesellschafter getauscht
werden.*®! Die Stimmabgaben sind dann nur unter der zusitzlichen Voraus-

setzung des § 123 II 2 BGB anfechtbar.*?

Entsprechendes gilt fiir rechtsgeschiftliche Vertreter des Verbands im Aullen-
verhiltnis sowie (potenzielle) Geschéftspartner oder sonstige Personen. Soweit
der Verband sie nicht gerade zum Zwecke der Willensbildung zur Beschlussfas-
sung hinzuzieht oder ihr Auftreten in solcher Funktion zumindest duldet, kann
thre Tauschung dem Verband als Erkldrungsempfanger der Stimmabgabe nicht
zugerechnet werden.

Fiir die Stimmabgabe lassen sich Dritte im Sinne des § 123 II 1 BGB also allge-
mein als solche Personen definieren, die weder gesetzlich noch vom Verband
ausdriicklich oder zumindest duldungsweise zum Prozess der internen Willens-
bildung hinzugezogen werden. Auf ein Tatigwerden gerade im Rahmen der Ge-
sellschafterversammlung kommt es nicht an, die Willensbildung kann auch be-
reits im Vorfeld der Versammlung erfolgen oder zumindest eingeleitet werden.

379 Siehe z. B. § 171 I1 1 AktG, der die Feststellung des vom Vorstand aufgestellten Jahres-
abschlusses (§ 170 AktG) der Hauptversammlung iiberlésst (§ 172 AktG).

380 A. A. Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 320 f., der Vorstand und Aufsichtsrat nie

als Dritte ansieht.
381 Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 77.

382 Dazu sogleich unter § 2 2. Teil B) II. 1. e) Der Anwendungsbereich des § 123 11 2 BGB.
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cc) Kenntnis oder Kennenmiissen des Verbands nach § 123 11
1 BGB

Selbst wenn die Tduschung von einem Dritten begangen wurde, ist die Stimm-
abgabe dem Verband gegeniiber aber nur dann nicht anfechtbar, wenn dieser die
Tauschung weder kannte noch kennen musste. Hierfiir gelten erneut die allge-
meinen Prinzipien der Wissenszurechnung bei der Stimmabgabe.*** Die Kennt-
nis oder fahrldssige Unkenntnis des Versammlungsleiters wird vollstindig zuge-
rechnet. Fehlt ein solcher, erfolgt eine Wissenszurechnung nur bei Kenntnis oder
fahrldssiger Unkenntnis aller iibrigen an der Abstimmung beteiligten Gesell-
schafter.’® Wurden mehrere Gesellschafter getduscht, reicht die Kenntnis der
nicht getduschten Gesellschafter aus. Wurden alle Gesellschafter getduscht,
kommt es hingegen nur auf die Kenntnis des Versammlungsleiters an. Die Kennt-
nis oder fahrldssige Unkenntnis der {ibrigen Gesellschafter fiihrt auch bei Vor-
handensein eines Versammlungsleiters analog § 166 II BGB zur Kenntnis oder
fahrldssigen Unkenntnis des Verbands.

dd) Der Anwendungsbereich des § 123 I1 2 BGB

Gemal § 123 11 2 BGB ist eine auf arglistiger Tauschung beruhende Willenser-
klarung gegeniiber einer anderen Person als dem Erklarungsempfénger anfecht-
bar, wenn diese aus ihr unmittelbar ein Recht erworben hat und sie die T4u-
schung kannte oder kennen musste. Die Vorschrift ist im Wege eines erst-recht-
Schlusses nach allgemeiner Ansicht ebenso anwendbar, wenn die beglinstigte
Person die Tduschung selbst begangen hat.’®> Auf den ersten Blick passt die
Norm fiir die Stimmabgabe nicht, da diese unmittelbar iiberhaupt keine Rechte
begriindet, sondern erst der Beschluss Rechtswirkungen entfaltet.>®® Auch Be-
schliisse entfalten aber — abgesehen von der von ihnen ausgehenden Bindungs-

383 Siehe dazu detailliert: § 2 1. Teil Kenntnis oder Kennenmiissen von bestimmten Umstéinden.

384 A. A. Hueck, Das Recht der OHG, S. 180, der schon die Kenntnis eines Mitgesellschaf-
ters ausreichen lassen will. Da es sich aber um einen ganz normalen Fall der Wissens-
zurechnung handelt, sei zur Widerlegung auf die abstrakten Ausfiihrungen zur Wissenszu-
rechnung verwiesen, § 2 1. Teil Kenntnis oder Kennenmiissen von bestimmten Umstanden.

385 Erman/drnold § 123 BGB Rn. 39; Bork, BGB-AT, Rn. 883; Brox/Walker, BGB-AT,
Rn. 458; Flume, BGB-AT 11, S. 546; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 113.

386 Sjehe Text zu und Nachweise in Fn. 31.
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wirkung — regelméBig keine unmittelbaren Rechtsfolgen, sondern erst deren Um-
setzung nach auBen.’®” Es gibt aber zumindest einige Beschliisse, die ohne
Umsetzungsakt unmittelbare Rechtswirkungen entfalten, z. B. die Beschrin-
kung von Geschiéftsfithrungsbefugnissen bzw. die Authebung derselben, die Ein-
rdumung eines Zustimmungsvorbehalts, der Gewinnausschiittungsbeschluss o-
der die Anderung des Gewinnverteilungsschliissels.’*® Zu kliren bleibt also, ob
die auf solche Beschliisse gerichteten Stimmabgaben unter den Voraussetzungen
des § 123 II 2 BGB angefochten werden konnen. Fiir die Unmittelbarkeit der Be-
griindung des Rechts eines Dritten ist auch im Rahmen des § 123 II 2 BGB nicht
auf die Stimmabgabe selbst abzustellen, sondern erneut auf den Beschlussgegen-
stand. Auch hier hilft der Vergleich zum Vertrag: Hauptanwendungsbereich der
Vorschrift ist die Anfechtung von Vertridgen zu Gunsten Dritter.>®® Bei diesem
begriindet aber die Vertragserklarung des Getduschten jedenfalls dann noch nicht
unmittelbar ein Recht eines Dritten, wenn es sich um die Angebotserklarung han-
delt. Das Recht des Dritten entsteht in solchem Falle ndmlich erst mit der An-
nahme durch den Vertragspartner. Trotzdem muss schon die Angebotserkldarung
anfechtbar sein, andernfalls hinge die Anfechtungsmoglichkeit vom Zufall ab,
namlich davon, ob der Getduschte das Angebot abgibt oder die Annahme erklért.
Es wird demnach im Falle von Vertrdgen auf die Rechtswirkungen des Vertrags,
und nicht auf die Wirkung der zum Vertrag fiihrenden Willenserkldrungen abge-
stellt. Dementsprechend kann auch bei der Beschlussfassung auf die Wirkung
des Beschlusses und nicht nur auf die Wirkung der einzelnen Stimmabgabe ab-
gestellt werden.

Um diese Konstellation zu verdeutlichen ein weiterer Beispielsfall:

Eine Gesellschaft besteht aus den Gesellschaftern A, B und C. Gesellschaf-

ter A soll im Beschlusswege ein Zustimmungsvorbehalt fiir bestimmte Ab-

387 Siehe § 3 1. Teil Beschluss und Ausfiihrungsgeschift.

388 Vgl. MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 11; EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 76; UHL/
Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 39; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 2a;
Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 29; Scholz/Schmidt § 45 GmbHG Rn. 23.

389 Bork, BGB-AT, Rn. 883; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 800; Wolf/Neuner, BGB-AT,
§ 41 Rn. 113.
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stimmungsgegenstdnde eingerdumt werden. Im Vorfeld hatte dessen Ehe-
frau E den Gesellschafter B durch arglistige Tduschung zur Zustimmung

zum Beschlussantrag verleitet, was A fahrldissig verkannt hat.

B kann seine Stimmabgabe nicht nach § 123 1 Var. 1 BGB anfechten, weil die
Tauschung nicht von der Gesellschaft ausging. § 123 II 1 BGB greift nicht, weil
E fiir den Verband zwar eine dritte Person im Sinne der Vorschrift darstellt, die
fahrldssige Unkenntnis des A allein aber keine Wissenszurechnung begriindet. B
kann seine Stimmabgabe jedoch gem. § 123 I 2 BGB gegeniiber dem Ver-
band?**? anfechten, da der Beschluss bei A unmittelbar das Recht des Zustim-
mungsvorbehalts begriindet und dieser die Téduschung durch E fahrlassig ver-
kannte.

Im Normalfall des Vertrages®*! wirkt die Anfechtung dabei nur in dem Umfang,
wie das aus der Erklidrung erworbene Recht des Begiinstigten reicht.>? In diesem
Umfang wirkt die Anfechtung aber absolut, als auch gegeniiber dem Erklarungs-
empfinger. *** Die Wirksamkeit des restlichen Vertrags — insbesondere die Leis-
tungspflicht des Anfechtenden gegeniiber dem gutglaubigen Empfanger — beur-
teilt sich nach § 139 BGB.>** Ubertriigt man diese Wertung auf die Stimmab-
gabe, bedeutet das: Soweit der Dritte durch den Beschluss unmittelbar ein Recht
erwirbt und die Stimmabgabe fiir den Beschluss erheblich war, wiirde sich der
Beschluss umkehren bzw. anfechtbar werden.**> Der verbleibende Beschlussteil
wiirde bestehen bleiben. Um aber der Einheitlichkeit des Abstimmungsvorgangs

3% Zur Person des richtigen Anfechtungsgegners siehe § 2 2. Teil B) II. Anfechtungserkli-

rung gegeniiber dem Anfechtungsgegne.

31 Dass der Gesetzgeber bei Schaffung dieser Norm noch stéirker als bei den anderen Nor-

men der §§ 104 ff. BGB in erster Linie den Vertrag im Blick hatte, zeigt sich auch an
§ 143 11 Var. 2 BGB, wo es heifit ,,[...] im Falle des § 123 Abs. 2 Satz 2 derjenige, welcher
aus dem Vertrag unmittelbar ein Recht erworben hat.*

392 Staudinger/Singer/von Finckenstein § 123 BGB Rn. 64.

393 Ausdriicklich nur: Bork, BGB-AT, Rn. 883 Fn. 90; die in Fn. 394 genannten Autoren set-
zen dies aber an dort genannter Stelle ebenso voraus, andernfalls wére die Anwendung
des § 139 BGB nicht indiziert; a. A. Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 457a, der konsequen-
terweise auch nicht auf § 139 BGB eingeht.

3% MiiKo-BGB/Armbriister § 123 Rn. 75; Erman/Arnold § 123 BGB Rn. 40; Soergel/
Hefermehl § 123 BGB Rn. 36; Staudinger/Singer/von Finckenstein § 123 BGB Rn. 64.

Zum Erfordernis der Erheblichkeit und den Auswirkungen der Anfechtung auf den Be-
schluss siehe § 2 2. Teil B) II. 5. d) Auswirkungen auf den Gesellschafterbeschluss.

395
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gerecht zu werden, beurteilt sich die Wirksamkeit beider Beschlussteile nach den
Grundsitzen zur Behandlung teilfehlerhafter Beschliisse.?”¢

§ 123 11 2 BGB findet somit auf die Stimmabgabe Anwendung.*’ Die den Drit-
ten begiinstigenden Rechtswirkungen gehen auch dann unmittelbar vom Be-
schluss aus, wenn er zu seiner Wirksamkeit noch der Feststellung, Eintragung
oder eines sonstigen Formerfordernisses bedarf. Erfordert der Beschluss hinge-
gen ein gesondertes Ausfithrungsgeschift kann sich allenfalls die Frage stellen,
ob der Irrtum in der Beschlussfassung bei Vornahme des Ausfiithrungsgeschéfts

noch fortwirkt oder auch beim ausfiihrenden Organwalter bzw. Vertreter be-
steht.3®

2.  Anfechtungsfrist

Nach der gesetzlichen Konzeption muss die Anfechtung in den Féllen der
§§ 119, 120 BGB gem. § 121 I 1 BGB unverziiglich erfolgen, nachdem der An-
fechtungsberechtigte vom Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat. Demgegen-
tiber gewéhrt § 124 I BGB fiir die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung oder
widerrechtlicher Drohung eine Jahresfrist, welche gem. § 124 II 1 BGB ab dem
Zeitpunkt zu laufen beginnt, ab welchem der Anfechtungsberechtigte die Téu-
schung entdeckt bzw. im Fall der Drohung ab dem die Zwangslage endet. § 121
IT BGB normiert einen Ausschluss der Anfechtung nach §§ 119, 120 BGB, wenn
seit Abgabe der Willenserkldarung zehn Jahren verstrichen sind. Gleiches gilt
gem. § 124 III BGB fiir die Anfechtbarkeit wegen arglistiger Tduschung oder
widerrechtlicher Drohung.

39 Zur Behandlung teilfehlerhafter Beschliisse siehe § 3 2. Teil B) II. Teilnichtigkeit (§ 139
BGB). Speziell zu dem Problem der teilweisen Nichtigkeit und teilweisen Beschlussum-
kehrung siehe Text ab Fn. 1033.

397 Ahnlich Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 323, der aber anders als hier die Mitge-
sellschafter nie als von § 123 II 2 BGB erfasst ansieht.

Zur Nichtanwendbarkeit des § 123 II 2 BGB wenn ein Ausfiihrungsgeschift notwendig
ist: Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 323; im Detail zu den Auswirkungen der An-
fechtung der Stimmabgabe auf das Ausfiihrungsgeschift siehe, § 2 2. Teil B) II. 5. d)
Auswirkungen auf das Ausflihrungsgeschéft.
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Wegen der rechtlichen Trennung zwischen Stimmabgabe und Gesellschafterbe-
schluss und weil die Stimmabgaben durch den Beschluss nicht konsumiert wer-
den, sondern daneben weiterexistieren,*”” kann die Anfechtung der Stimmab-
gabe grundsétzlich auch nach erfolgter Beschlussfeststellung und nach Beendi-

400 Dem treten Teile der Li-

gung der Gesellschafterversammlung noch erfolgen
teratur fir die AG entgegen: Fine Anfechtung sei aus Griinden des Verkehrs-
schutzes und zur Vermeidung von Konflikten mit dem Beschlussméingelrecht
nur auf der Hauptversammlung bzw. bis zur Beschlussfeststellung zulédssig.*!
Gerade bei der Aktiengesellschaft, wo die Anfechtung der Stimmabgabe wegen
des Beschlussmingelrechts der §§ 241 ff. AktG keine unmittelbare Auswirkung
auf die Wirksamkeit des Beschlusses haben kann,**? und wo ohnehin die relativ
kurze Beschlussanfechtungsfrist des § 246 I AktG gilt,** ist eine solche Be-
schrinkung des Anfechtungsrechts in Bezug auf die Stimmabgabe aus Griinden
des Verkehrsschutzes im Vergleich zu den anderen Gesellschaftsformen aber
{iberhaupt nicht erforderlich. Inwiefern die Anfechtung der Stimmabgabe im Ub-
rigen in Konflikt mit dem aktienrechtlichen Beschlussméngelrecht treten soll,
erschlief3t sich nicht. SchlieBlich ersetzt die Anfechtung der Stimmabgabe kei-
nesfalls die Beschlussanfechtung und auch die Monatsfrist des § 246 I AktG
bleibt unberiihrt. Auch bei der AG kann die Stimmabgabe deswegen noch nach

Ende der Hauptversammlung angefochten werden.

39 Siehe Fn. 32.

400 Baltzer, Der BeschluB, S. 152; Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 127 f.; Renkl, Der Ge-
sellschafterbeschlul3, S. 134; Vormbaum, Beschlu3 und das Abstimmen, S. 39 ff. unter
Darstellung vormals abweichender Auffassungen; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, S. 310;
ders., WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 26.

401 MiinchHdb. GesR IV/Austmann § 40 Rn. 28; i. E. gleich, allerdings beschriinkt auf die
Anfechtung nach §§ 119 f. BGB: Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 69;
Spindler/Stilz/Rieckers § 133 AktG Rn. 21.

402 BGHZ 104, 66, 69; Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 127; Spindler/Stilz/Rieckers § 133
AktG Rn. 21. Siehe zu den Auswirkungen der Anfechtung der Stimmabgabe auf den Be-
schluss auch noch § 2 2. Teil B) II. 5. d) Auswirkungen auf den Gesellschafterbeschluss.

Mit diesem Argument gegen die Notwendigkeit des vorherigen Widerspruchs zu Proto-
koll: Noack, AG 1989, 78, 82 f.
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a) Kein vorheriger Widerspruch zu Protokoll bei der
Aktiengesellschaft

Die Moglichkeit der Anfechtung der Stimmabgabe nach Beendigung der Haupt-
versammlung wird aber erheblich erschwert, wenn man mit vereinzelten Stim-
men aus der Literatur einen vorherigen Widerspruch zu Protokoll voraussetzt.**
Vieles spricht jedoch gegen ein solches Erfordernis:

Die Anfechtung wegen Irrtums nach §§ 119—-120 BGB wird durch eine Wider-
spruchsnotwendigkeit faktisch ausgeschlossen, und zwar auch dann, wenn der
Irrtum sich erst nach Beendigung der Versammlung herausstellt und vorher fiir
den Aktionir gar nicht erkennbar war. Aus Griinden der Rechtssicherheit ist eine
solche Beschrinkung des Anfechtungsrechts in der AG wie bereits dargelegt*®

nicht erforderlich.

Eine Einschrinkung des Beschlussanfechtungsrechts regelt das Gesetz in § 245
Nr. 1 AktG. Danach ist jeder in der Hauptversammlung erschienene Aktionér
anfechtungsbefugt, wenn er die Aktien schon vor der Bekanntmachung der Ta-
gesordnung erworben hatte und gegen den Beschluss Widerspruch zur Nieder-
schrift erklért hat. Telos der Vorschrift ist das Verbot widerspriichlichen Verhal-
tens: da ein mit notwendiger Mehrheit zustande gekommener Beschluss trotz
fehlenden Einverstindnisses gewisser (zumindest der gegen den Beschluss stim-
menden) Aktiondre regelméaBig vollzogen wird, muss, wer mit dem Vollzug nicht
einverstanden ist, sein mangelndes Einverstindnis durch gesonderte Erklarung
zum Ausdruck bringen, andernfalls er den Eindruck vermittelt, er konne sich mit
dem Beschluss abfinden.*% Der Vorwurf widerspriichlichen Verhaltens kann
aber bei vom Gesellschafter nicht erkannter Mangelhaftigkeit des Beschlusses
richtigerweise nicht durchgreifen, denn wer sich des potenziellen Beschlussman-
gels nicht bewusst ist, verhélt sich auch nicht widerspriichlich, wenn er dem Be-
schluss nicht widerspricht.*’” Forderte man aus Griinden der Rechtssicherheit

404 Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen, S. 53; fiir die Anfechtungsgriinde der §§ 119,
120 BGB ferner Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 69. Explizit a. A. Noack,
AG 1989, 78, 82 f.

405 Vgl. den Text zu Fn. 402 f.

406 Holters/Englisch § 245 AktG Rn. 13; MiiKo-AktG/Hiiffer/Schdfer § 245 Rn. 36; Schmidt/
Lutter/Schwab § 245 AktG Rn. 12.

407 H. M.: Spindler/Stilz/Dérr § 245 AktG Rn. 30; Hoélters/Englisch § 245 AktG Rn. 16;
MiiKo-AktG/Hiiffer/Schdfer § 245 Rn. 37; Hiiffer/Koch/Koch § 245 AktG Rn. 16;
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auch in den Fillen des nicht erkannten Mangels einen Widerspruch zur Nieder-
schrift im Protokoll, provozierte man praventive Widerspruchserkldrungen aller
Aktiondre hinsichtlich aller Beschliisse, da sie nur so ihre Anfechtungsmoglich-
keit im Irrtumsfalle erhalten konnten*®®. Dies kann nicht Sinn und Zweck des
§ 245 Nr. 1 AktG sein.*” Diese Argumentation lisst sich auf die Stimmabgabe
tibertragen: Wer um die potenzielle Fehlerhaftigkeit seiner Stimmabgabe nicht
weil, verhélt sich auch nicht widerspriichlich, wenn er keinen Widerspruch zur
Niederschrift erklirt.*!® Auch hier wiirde die einzig verniinftige Handlungsmég-
lichkeit der Aktiondre darin bestehen, vorsorglich Widerspruch zur Niederschrift
hinsichtlich aller abgegebenen Stimmen zu erklaren, was die Intention der Ein-
schrinkung — die Schaffung von Rechtssicherheit — im Ergebnis nicht fordern,

sondern konterkarieren wiirde.

Die Beschrinkung des Anfechtungsrechts der Stimmabgabe nach §§ 119 f. BGB
wegen fehlenden Widerspruchs zu Protokoll ist somit weder aus Griinden der
Rechtssicherheit indiziert, noch stellt sie ein wirksames Mittel zur Forderung von
Rechtssicherheit dar. Demgegeniiber stiinde eine intensive Beeintrdchtigung der
Willensbildungsfreiheit der Aktiondre. Es besteht somit auch in der Aktienge-
sellschaft kein Grund, eine Anfechtung der Stimmabgabe von einem erklérten
Widerspruch zur Niederschrift abhiingig zu machen. Die Uberlegung zur Uber-
tragung des Rechtsgedankens auf die GmbH eriibrigt sich nach hier vertretener
Auffassung, zumal nach allgemeiner Ansicht § 245 Nr. 1 AktG ebenfalls nicht
auf die GmbH {ibertragbar ist*!!.

Schmidt/Lutter/Schwab § 245 AktG Rn. 16 mit Nachweisen zur entgegenstehenden An-
sicht in Fn. 67.

408 Holters/Englisch § 245 AktG Rn. 16; Hiiffer/Koch/Koch § 245 AktG Rn. 16; Schmidt/
Lutter/Schwab § 245 AktG Rn. 16; vgl. ferner Noack, AG 1989, 78, 82.

409 Dazu etwas priziser Schmidt/Lutter/Schwab § 245 AktG Rn. 16.

40 Vgl MiiKo-AktG/Hiiffer/Schéifer § 245 Rn. 37, der auch im Falle des Irrtums bei der
Stimmabgabe keinen Widerspruch gegen den Beschluss fordert, somit wohl erst recht
keinen Widerspruch zur Anfechtung der Stimmabgabe selbst fiir erforderlich hilt;
ebenso: Hiiffer/Koch/Koch § 245 AktG Rn. 16; zumindest zweifelnd an der Verfristung
nach Beendigung der Hauptversammlung KK-AktG/Troger § 133 Rn. 58.

M1 MHLS/Rémermann Anh. § 47 GmbHG Rn. 384; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG
Rn. 138; Scholz/Schmidt § 45 GmbHG Rn. 129; Baumbach/Hueck/Zé/Iner/Noack Anh.
§ 47 GmbHG Rn. 136.
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b) Bemerken des Irrtums wahrend der
Gesellschafterversammlung

Eine Einschrankung des Anfechtungsrechts wird teilweise erwogen, wenn der
Gesellschafter seinen Irrtum noch wihrend der Versammlung bemerkt. Die An-
fechtung miisse dann sofort erfolgen, andernfalls sie nach § 242 BGB unwirksam
sei.*!? Dem ist entgegenzuhalten, dass zur Bestimmung der Anfechtungsfrist we-
gen der offen gehaltenen Formulierung des § 121 I 1 BGB (,,ohne schuldhaftes
Zogern®) bereits eine umfassende Einzelfallabwigung unter Beriicksichtigung
der beiderseitigen Parteiinteressen zur Ermittlung der Anfechtungsfrist stattfin-
det. *13 Das Interesse der Gesellschaft an einer Anfechtung noch auf der Gesell-
schafterversammlung mag man dabei regelmifig als sehr gewichtig ansehen, ge-
rade wenn durch eine nach Abschluss der Versammlung erkliarte Anfechtung
ggf. ein erheblicher Aufwand entstehen wiirde — z. B. weil eine erneute Be-
schlussfassung erforderlich wird oder eine Riickabwicklung bereits auf Grund-
lage des Beschlusses getroffener Dispositionen erfolgen muss. Soweit die unter-
lassene Anfechtungserklarung auf der Gesellschafterversammlung trotz Kennt-
nis vom Anfechtungsgrund aber kein schuldhaftes Zégern darstellt, die Interes-
senabwégung also zu Gunsten des Stimmrechtstriagers ausfillt, kann auch die
Anwendung des § 242 BGB nicht zu einem gegenteiligen Ergebnis flihren.

¢) Teleologische Reduktion des § 124 I BGB

Eine Einschriankung der Anfechtungsfrist wird auch im Rahmen des § 124 1
BGB erwogen: Eine Literaturauffassung will die Jahresfrist im Hinblick auf die
gesellschaftsrechtliche Treuepflicht und die Rechtssicherheit teleologisch redu-
zieren und stattdessen auch im Fall der arglistigen Tauschung oder widerrechtli-
chen Drohung § 121 I 1 BGB analog anwenden. Die Anfechtung wére dann un-
verziiglich nach Entdeckung der Tduschung bzw. Beendigung der Zwangslage
zu erkldren.*!

412 Staudinger/Weick § 32 BGB Rn. 30.

413 BGH NJW 2005, 1869; MiiKo-BGB/Armbriister § 121 Rn. 7, dort und in den folgenden
Randnummern auch mit Beispielsfillen; Erman/Arnold § 121 BGB Rn. 4; Bork, BGB-
AT, Rn. 913; Soergel/Hefermeh! § 121 BGB Rn. 7; Staudinger/Singer § 121 BGB Rn. 9;
BeckOK-BGB/Wendtland § 121 Rn. 7.

414 Hueck, Das Recht der OHG, S. 180; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesell-
schaften, S. 81; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3, S. 134.
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Zu beriicksichtigen ist, dass die lange Bedenkzeit des § 124 I BGB auch dann
wertungstechnisch fragwiirdig erscheint, wenn der Drohende nicht der Erkl&-
rungsgegner ist und auch nichts mit diesem zu schaffen hat.*!> Auch in diesem
Fall wird aber eine teleologische Reduktion der Vorschrift — wohl angesichts des
klaren Gesetzeswortlauts und der bewussten gesetzgeberischen Entscheidung
was den Drittschutz angeht*!® — nicht in Betracht gezogen. Einzig die Setzung
einer angemessenen Frist von Seiten des Erklarungsgegners, nach dessen Ablauf
der Anfechtende dem Erkldrungsgegner gegeniiber aus der Anfechtung keine
Rechte mehr herleiten konne, wird als Korrektiv erwogen.*!”

Fiir die Stimmabgabe gelten jedoch einige Besonderheiten: Erstens besteht in-
nerhalb der Gesellschaft nicht nur die tibliche schuldrechtliche Pflicht zur Riick-
sichtnahme auf das Interesse des anderen Teils (§ 241 11 BGB), sondern eine dar-
iiber hinausgehende Treuepflicht, aus der also auch eine verstarkte Pflicht zur
Riicksichtnahme auf das Gesellschafts- und Mitgesellschafterinteresse folgt.*!®
Zweitens diirfte es im Falle der Stimmabgabe — anders als im Falle von Vertrags-
erklarungen — der absolute Regelfall sein, dass nicht nur der Drohende oder Téu-
schende von der Anfechtung betroffen wird, sondern auch Dritte, die mit der
Drohung oder Tauschung nichts zu tun hatten. Denn auch wenn Erklarungsgeg-
ner der Stimmabgabe ausschlieBlich der Verband ist, 1dsst sich doch nicht leug-
nen, dass sowohl die Gesellschaftsorgane bzw. deren Organwalter, als auch die

tibrigen Gesellschafter ein jedenfalls mittelbares Interesse an den einzelnen

415 MiiKo-BGB/Armbriister § 124 Rn. 2; Flume, BGB-AT 11, S. 531 f.

46 Vgl Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-

sche Reich, I. Band, S. 468, wo die Begrenzung der Anfechtungsfrist auf ein Jahr unter
anderem gerade mit der Moglichkeit begriindet wird, dass ein anderer als der Erklarungs-
gegner die Drohung veriibt habe.

U7 MiiKo-BGB/Armbriister § 124 Rn. 2; Flume, BGB-AT 11, S. 531 f; a. A. Staudinger/
Singer § 124 BGB Rn. 1, der fiir den Fall der Tduschung zwar iiberzeugend auf die Wer-
tungen des § 123 II BGB abstellen kann, auf den Fall der wertungstechnisch viel kompli-
zierteren Drohung durch einen Dritten aber gar nicht eingeht.

418 Ebenso: Renkl, Der GesellschafterbeschluBl, S. 134; dhnlich Jiidel, Gesellschafterbe-
schliisse bei Personalgesellschaften, S. 81: ,,Aus dem Gesellschaftsvertrage ergibt sich
eine Fiirsorgepflicht, mit der es nicht zu vereinbaren ist, da3 einer seine Mitgesellschafter
bewuft in dem falschen Glauben der Giiltigkeit des Beschlusses ldsst, um aus der spateren
Anfechtung personlichen Nutzen zu ziehen. Ficht der Getduschte seine Abstimmung
nicht unverziiglich nach Kenntnis des Anfechtungsgrundes an, so ist sie stillschweigend
bestatigt.*
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Stimmabgaben haben.*!® Fiir die Gesellschaft, Gesellschaftsorgane bzw. deren
Organwalter und die iibrigen Gesellschafter stellt die einjdhrige Anfechtungs-
moglichkeit ein grofes Problem dar, umso mehr unter Beriicksichtigung der Vor-
schrift des § 142 II BGB*° — jede auf Grundlage des Beschlusses vorgenom-
mene Handlung wiirde danach namlich eine vorsitzliche Pflichtverletzung*!
darstellen, soweit die Person die Anfechtbarkeit und Erheblichkeit*?? der abge-
gebenen Stimmen fiir den Beschluss kannte, unabhédngig davon, wer die Téu-
schung oder Drohung begangen hat.

Vorstehende Erwagungen rechtfertigen eine teleologische Reduktion der Vor-
schrift des § 124 I BGB und eine Angleichung an § 121 I 1 BGB. Im Rahmen
der dort erforderlichen Interessenabwidgung zur Ermittlung der Anfechtungs-
frist*>* kann das bei einer Tduschung oder Drohung stirker zu beriicksichtigende
Interesse des Anfechtungsberechtigten an einer lingeren Anfechtungsfrist in ei-
nen angemessenen Ausgleich zur gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht und dem
Interesse der Gesellschaft, der Organe und Organwalter sowie der Mitgesell-
schafter an der Schaffung von Rechtssicherheit gebracht werden. Die Jahresfrist
des § 124 I BGB kann dabei als absolute Hochstgrenze der nach § 121 1 1 BGB
analog zu ermittelnden zuldssigen Anfechtungsfrist dienen — im Regelfall wird
die Frist deutlich darunter liegen***. Weiterhin beginnt die Frist aber erst mit Ent-
deckung der Tauschung bzw. Beendigung der Zwangslage zu laufen.

419 Vgl. Text zu und Nachweis in Fn. 71.

420 Zur (Art der) Anwendung des § 142 II BGB auf die Stimmabgabe siehe § 2 2. Teil B) II.
5. Kenntnis oder Kennenmiissen der Anfechtbarkeit
(§ 142 11 BGB).

Man konnte freilich dariiber nachdenken, ob man trotz der Gleichsetzung von Kenntnis
der Anfechtbarkeit und Kenntnis der Nichtigkeit durch § 142 II BGB das Vertretenmiis-
sen im Sinne des § 280 I 2 BGB verneint, wenn der Handelnde tatsdchlich nicht wissen
konnte, ob die Anfechtung bereits erklirt wurde.

422 Zum Kriterium der Erheblichkeit siehe § 2 2. Teil B) II. 5. d) Auswirkungen auf den Ge-
sellschafterbeschluss. Dazu, dass sich die Kenntnis bzw. das Kennenmiissen i.R.d. § 142
IT BGB auch auf die Erheblichkeit erstrecken muss sieche § 2 2. Teil B) II. 5. Kenntnis
oder Kennenmiissen der Anfechtbarkeit
(§ 142 11 BGB).

423 Sjehe Fn. 413.
424

421

Haufig wird als gew6hnliche Obergrenze ein Zeitraum von zwei Wochen angesehen: Vgl.
BAG NJW 1980, 1302, 1303 fiir die Anfechtung eines Arbeitsvertrags; OLG Hamm NJW
2004, 2601; MiiKo-BGB/Armbriister § 121 Rn. 7, allerdings auch nur, ,,wenn keine be-
sonderen Umstidnde vorliegen.”; Erman/4rnold § 121 BGB Rn. 4, soweit die vorherige
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3. Anfechtungserklarung gegeniiber dem Anfechtungsgegner

Gem. § 143 I BGB erfolgt die Anfechtung durch Erkldrung gegeniiber dem An-
fechtungsgegner. § 143 111 1 BGB bestimmt fiir einseitige Rechtsgeschift, die
einem anderen gegeniiber vorzunehmen waren, diesen anderen als Anfechtungs-
gegner. Die Vorschrift ist trotz ihres Bezugs auf Rechtsgeschifte auf die Stimm-

425 anwendbar.*?¢ Die Er-

abgabe als nicht rechtgeschéftliche Willenserkldarung
mittlung der Person des richtigen Anfechtungsgegners muss sich also danach
richten, wen man als Empfénger der Stimmabgabe ansieht.**” Dies ist richtiger-
weise der Verband.*?® Dieser wird wihrend der Versammlung vom Versamm-
lungsleiter, bei dessen Fehlen von den ilibrigen an der Abstimmung beteiligten
Gesellschaftern vertreten.*?® Problematisch gestaltet sich die Vertretungssitua-
tion nach Ende der Gesellschafterversammlung. Als actus contrarius zur Stimm-
abgabe muss auch deren Anfechtung als eine grundsétzlich verbandsinterne Er-
klarung angesehen werden. Als korperschaftliche Vertreter des Verbands fiir die
Entgegennahme der Stimmabgabe fungieren bei Fehlen eines Versammlungslei-

ters grundsitzlich alle an der Versammlung teilnehmenden Mitgesellschafter als

Einholung eines Rechtsrats erforderlich ist; Bork, BGB-AT, Rn. 913, nach welchem sich
aber eine ,,Festlegung auf eine bestimmte Anzahl von Tagen* verbiete; Palandt/Ellenberger
§ 121 BGB Rn. 3; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 27, der aber auch darauf hinweist,
dass bei einer Verhinderung durch Krankheit oder Unfall die Frist linger zu bemessen

sein konne. Generell skeptisch beziiglich der Benennung einer konkreten Obergrenze:
Staudinger/Singer § 121 BGB Rn. 9.

425 Sjehe Fn. 31.

426 Vgl. MiiKo-BGB/Busche § 143 Rn. 19, dessen Uberschrift lautet ,,Einseitige, empfangs-
bediirftige Willenserkldrungen (Abs. 3 S. 1)*; Soergel/Hefermehl § 143 BGB Rn. 10, der
statt von Rechtsgeschiften von einseitigen empfangsbediirftigen Willenserkldrungen
spricht; ebenso: BeckOK-BGB/Wendtland § 143 Rn. 11.

27 Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen, S. 43.

428 Zum Adressaten der Stimmabgabe siehe§ 2 1. Teil Der korrekte Adressat der Stimmabgabe.

Ausdriicklich auch den Verband als Anfechtungsgegner betrachten: Bartholomeyczik, AcP
144 (1938), 287, 325; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 37; wohl auch Schmidt/Lutter/
Spindler § 133 AktG Rn. 18.

Siehe Text zu Fn. 73 ff. Explizit fiir die Anfechtungserklarung vgl. ferner: Bartholomeyczik,
AcP 144 (1938), 287, 325, der jedoch auch zu diesem Zeitpunkt bereits ebenfalls den
Vorstand als statthaften Erkldrungsempfanger ansieht; Schmidt/Lutter/Spindler § 133
AktG Rn. 18; Staudinger/Weick § 32 BGB Rn. 30, bei dem aber nicht ganz klar wird, ob
diese als Vertreter des Verbands fungieren.
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Organwalter der Gesellschafterversammlung.*° Diese Organwalterstellung en-
det aber (voriibergehend) mit Beendigung der Gesellschafterversammlung,®!
sodass ein zustidndiger Adressat flir die Anfechtungserklarung fehlt. Nach Been-
digung der Gesellschafterversammlung muss die Anfechtung deswegen mangels
Alternativen gegeniiber den Geschéftsfiihrern als einzig verbleibende organ-
schaftliche Vertreter des Verbands erfolgen.*?

Richtiger Anfechtungsgegner ist somit der Verband, wéahrend der Gesellschaf-
terversammlung vertreten durch den Versammlungsleiter bzw. bei dessen Fehlen
von den iibrigen an der Abstimmung beteiligten Gesellschaftern, danach von der
Geschiftsfithrung.*3?

Problematisch sind ferner die Falle des § 123 11 2 BGB. Gem. § 143 II Var. 2
BGB ist im Falle des § 123 II 2 BGB richtiger Anfechtungsgegner derjenige,
welcher aus dem Vertrag unmittelbar ein Recht erworben hat. Ubertriige man
diese Regelung auf den Beschluss, konnte der arglistig Getauschte seine Stimm-
abgabe durch Erkldarung ausschlieBlich gegeniliber dem Begiinstigten mit Wir-
kung fiir den Verband vernichten. Mit Blick darauf, dass es auch bei dem einen
Dritten begiinstigenden Beschluss letztlich um die interne Willensbildung der
Gesellschaft geht, sollte die Anfechtung der Stimmabgabe aber immer gegeniiber

430 GSjehe Fn. 77.

B Vgl. Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbinde, S. 121 f., wonach ,,die

Hauptversammlung als Organ nur punktuell handlungsféhig® sei und ,,es hierfiir einer
Zusammenkunft der Mitglieder zu einer bestimmten Zeit und an einem bestimmten Ort*
bediirfe.

432 Im Ergebnis ebenso: Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 325; Schmidt/Lutter/
Spindler § 133 AktG Rn. 18; KK-AktG/Tréger § 133 Rn. 60; Vormbaum, Beschlu3 und
das Abstimmen, S. 44.

433 A. A.: Hueck, Das Recht der OHG, S. 180; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personal-
gesellschaften, S. 78; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3, S. 134. Diese drei Autoren se-
hen allerdings auch alle Mitgesellschafter als Empfanger der Anfechtungserkldrung an.
AulBlerdem a. A.: Ernst in: Festschrift Leenen, S. 37; Flume, BGB-AT 1 2, S. 250; Spindler/
Stilz/Rieckers § 133 AktG Rn. 21; MiiKo-AktG/Schroer § 133 Rn. 21. Diese drei sehen
wihrend der Versammlung den Versammlungsleiter, danach das rechtsgeschéftliche Ver-
tretungsorgan als korrekten Anfechtungsgegner an. Alle sechs Autoren ziehen damit die
konsequente Folge aus der von hier vertretener Auffassung divergierenden Beurteilung
des korrekten Adressaten der Stimmabgabe. Die Ansichten miissen an dieser Stelle des-
wegen nicht erneut widerlegt werden, sieche dafiir die Ausfiihrungen bei der Ermittlung
des korrekten Adressaten der Stimmabgabe unter § 2 1. Teil Der korrekte Adressat der
Stimmabgabe.
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dem Verband erfolgen miissen. Dieser hat in jedem Falle das grof3te Interesse an
der Wirksamkeit der Stimmabgabe. Die Regelung des § 143 II Var. 2 BGB, die
threm Wortlaut nach unmittelbar ohnehin nur auf Vertragserkldrungen anwend-
bar ist, sollte deswegen nicht auf die Stimmabgabe {libertragen werden. Die An-
fechtung muss auch nicht zwingend beiden — dem Verband und dem Begiinstig-
ten — gegentiber erfolgen, schlieBlich kann selbst im Anwendungsbereich des
§ 143 1I Var. 2 BGB nach teilweise vertretener Auffassung®* die Anfechtung
mit absoluter Wirkung auch weiterhin dem urspriinglichen Vertragspartner ge-
geniiber erklart werden. Auch im Falle des § 123 II 2 BGB muss die Anfechtung
also im Ergebnis fristgerecht (§ 121 I 1 BGB analog*®) ausschlieBlich gegen-
liber dem Verband erfolgen.**

4. Kein Ausschluss der Anfechtung

Neben dem gesetzlich normierten § 144 I BGB kommen noch verschiedene wei-
tere Ausschlusstatbestande fiir die Anfechtbarkeit der Stimmabgabe in Betracht.
Vorweggenommen gilt flir die Anfechtung der Stimmabgabe, wie fiir jedes sub-
jektive Recht, das Verbot rechtsmissbrauchlicher Rechtsausiibung, wodurch die
Anfechtung ausgeschlossen sein kann.*” An dieser Stelle sollen neben § 144 1
BGB einige ausgewdhlte Fallkonstellationen nidher betrachtet werden.

a) Bestatigung des anfechtbaren Rechtsgeschifts (§ 144 BGB)

§ 144 1 BGB ist auf die Stimmabgabe anwendbar.**® Es handelt sich anders als
im Falle des § 141 I BGB nicht um eine Neuvornahme der Stimmabgabe, son-
dern um einen Verzicht auf das Anfechtungsrecht, so dass die Bestédtigung noch
zu einem Zeitpunkt moglich ist, zu welchem das Stimmrecht nicht mehr ausgeiibt
werden konnte.** Die Bestitigung nach § 144 BGB bedarf gem. Abs. 2 nicht der
fiir das Rechtsgeschift bestimmten Form.

434 MiiKo-BGB/Busche § 143 Rn. 18; a. A. Bork, BGB-AT, Rn. 908.
435 Siehe § 2 2. Teil II. 2. Teleologische Reduktion des § 124 1 BGB.
436 1. E. gleich Vormbaum, BeschluB und das Abstimmen, S. 45 f.

37 Vgl. allgemein zum Verbot rechtsmissbriuchlicher Rechtsausiibung: Erman/Béttcher

§ 242 BGB Rn. 101 ff.; Staudinger/Olzen/Looschelders § 242 BGB Rn. 213 {f.; MiiKo-
BGB/Schubert § 242 Rn. 243 ft.; BeckOK-BGB/Sutschet § 242 Rn. 51.

438 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 333.
439 A. A. Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 333.
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Uneinigkeit besteht hinsichtlich der Frage, ob es sich bei der Bestitigung um
eine empfangsbediirftige Willenserkldrung handelt oder nicht. Dagegen spricht
der Wille des historischen Gesetzgebers**, weswegen sich die herrschende Mei-
nung gegen die Empfangsbediirftigkeit ausspricht**!. Die Gegenansicht stiitzt
sich argumentativ in erster Linie auf die Rechtssicherheit — der Anfechtungsgeg-
ner habe ein Interesse daran, zu erfahren, ob das Rechtsgeschift endgiiltig wirk-
sam ist oder nicht.**? Zunichst einmal setzt die Bestitigung keine Reaktion des
Anfechtungsgegners voraus, auch greift sie nicht unmittelbar in dessen Rechts-
kreis ein,** da das anfechtbare Rechtsgeschift vor und nach der Bestétigung in
gleicher Weise wirksam ist — die Bestitigung beseitigt nur das Anfechtungs-
recht***. Nach diesen Kriterien muss die Empfangsbediirftigkeit deshalb nicht
bejaht werden. Daneben kann der Anfechtungsgegner in der Regel auch keine
Ausiibungsfrist fiir die Anfechtung setzen,** d.h. ohne die Bestitigung weif} er
bis zum Ablauf der Anfechtungsfrist**® auch nicht sicher, ob der Anfechtungs-
berechtigte das Rechtsgeschéft gelten lassen wird oder nicht. Spitestens nach
Ablauf der Anfechtungsfrist hat er diesbeziiglich aber in jedem Falle Sicherheit.
Daneben diirfte eine wirksame Bestéitigung regelméfig im Interesse des Erkla-
rungsgegners der Anfechtung liegen, da er das Rechtsgeschéft bereits urspriing-
lich herbeifiihren wollte. Zu seinem Schutz hohere Anforderungen an die Wirk-
samkeit der Bestitigung zu stellen, erscheint deswegen kaum konsequent. Der

40 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche

Reich, I. Band, S. 731, wonach ,,auch ein nicht in der Richtung auf den Anfechtungsgeg-
ner abgegebener stillschweigender Verzicht das Rechtsgeschift unanfechtbar machen
miisse.

41 Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 437; Palandt/Ellenberger § 144 BGB Rn. 2; Flume, BGB-
AT 11, S. 569; Soergel/Hefermehl § 144 BGB Rn. 1; BeckOK-BGB/Wendtland § 144
Rn. 5; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 169.

4“2 Brman/Arnold § 144 BGB Rn. 2; Bork, BGB-AT, Rn. 946; MiiKo-BGB/Busche § 144
Rn. 4; Medicus/Petersen, BGB-AT Rn. 534; Staudinger/Roth § 144 BGB Rn. 4.

Nach diesen beiden Kriterien wird die Empfangsbediirftigkeit allgemein bestimmt, siche
Text zu und Nachweise in Fn. 37 f.

444 Anders eventuell nach Flume, BGB-AT 11, S. 568 f., wonach die Bestitigung nicht als
Verzicht auf das Anfechtungsrecht, sondern als Entscheidung des Anfechtungsberechtig-
ten fiir das Rechtsgeschift gelten soll. Dazu aber berechtigterweise kritisch Medicus/
Petersen, BGB-AT, Rn. 534 sowie Bork, BGB-AT, Rn. 946 m. w. N.

Vorbehaltlich anderer Auffassungen fiir den Fall der Drohung durch einen Dritten, Nach-
weise siehe in Fn. 417.

46 Mit Ablauf der Frist geht das Anfechtungsrecht unter, siehe nur Bork, BGB-AT, Rn. 911.

443
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herrschenden Meinung ist deswegen beizupflichten, die Bestitigung nach § 144
BGB muss zu ihrer Wirksamkeit dem potenziellen Anfechtungsgegner nicht zu-
gehen.

Zwar besteht im Falle der Stimmabgabe wegen der regelmifBligen (mittelbaren)
Drittrelevanz*¥’ ein erhohtes Interesse an einer frithzeitigen endgiiltigen Klarung
der Frage ihrer Wirksamkeit, andererseits besteht bei der Stimmabgabe auch
schneller Rechtssicherheit als in anderen Féllen, da die einjdhrige Anfechtungs-
frist des § 124 I BGB keine Anwendung findet, sondern in allen Féllen die des
§ 121 I 1 BGB.** Fiir eine entgegen allgemeinen Grundsitzen ausnahmsweise er-
forderliche Empfangsbediirftigkeit der Bestitigung besteht somit kein Bediirfnis.

b) Ausscheiden und Eintreten eines Gesellschafters aus der
Gesellschaft

Ein Ausschluss des Anfechtungsrechts kommt {iberdies nach Ausscheiden des
Gesellschafters aus der Gesellschaft in Betracht. Eine Orientierung an den Wer-
tungen des Beschlussmingelrechts bietet sich an,**° da die Anfechtung der
Stimmabgabe gerade aus dem Grund erfolgt, den Beschluss zu verdndern oder
rechtlich angreifbar zu machen. Kann dieses Ziel ohnehin nicht mehr erreicht
werden, weil keine aussichtsreiche Rechtsschutzmdéglichkeit gegen den Be-
schluss besteht, kann dem Gesellschafter auch die Anfechtungsmdoglichkeit be-
zliglich der Stimmabgabe versagt werden. Das Beschlussméngelrecht unter-
scheidet sich je nach Gesellschaftsform bzw. Wirkung der Beschlussfeststellung:
Bei konstitutiver Wirkung der Beschlussfeststellung, also bei der AG und soweit

t450

bei der GmbH eine Beschlussfeststellung erfolgt™”, entfillt fiir den ausgeschie-

denen Gesellschafter grundsitzlich die Beschlussanfechtungsbefugnis.*! Aber

447 Sjehe Text zu und Weiterverweis in Fn. 419.

48 Siehe § 2 2. Teil B) I1. 2. Teleologische Reduktion des § 124 I BGB.

49 Vgl. Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 324, der sich fiir einen Ausschluss der An-
fechtbarkeit der Stimmabgabe nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters aus der Ge-
sellschaft auch an der Beschlussanfechtung orientiert.

430 ygl. Nachweise in Fn. 50.

1 ygl. fiir die AG: Spindler/Stilz/Dérr § 245 AktG Rn. 21; Hélters/Englisch § 245 AktG
Rn. 9a; MiiKo-AktG/Hiiffer/Schdfer § 245 Rn. 26; Hiiffer/Koch/Koch § 245 AktG Rn. 7.
Vgl. fiir die GmbH: UHL/Raiser Anh. § 47 GmbHG, wonach jedenfalls im Falle der
Ubertragung die Klagebefugnis auf den Erwerber iibergehe, auBer der ausscheidende Ge-
sellschafter wende sich gegen den Ubertragungsbeschluss; MHLS/Rémermann Anh. § 47
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auch wenn die Beschlussfeststellung bei der GmbH unterbleibt, wird das Be-
schlussfeststellungsinteresse eines Nichtgesellschafters in der Regel verneint.*>?
In all diesen Fillen wird man auch die Mdoglichkeit der Anfechtung der Stimm-
abgabe mit dem Ausscheiden aus der Gesellschaft verneinen kénnen, denn an
der internen Willensbildung der Gesellschaft besteht fiir den ausgeschiedenen
Gesellschafter kein Interesse mehr. Selbst wenn er durch die Anfechtung seiner
Stimmabgabe noch in der Lage wére, die Fehlerhaftigkeit des Beschlusses her-
beizufiihren, konnte er einen eventuellen Beschlussmangel oder ein anderweiti-
ges Beschlussergebnis ohnehin nicht mehr geltend machen. Anders bei den Per-
sonengesellschaften: hier besteht das zur Erhebung einer Beschlussfeststellungs-
klage notwendige Feststellungsinteresse des Gesellschafters grundsétzlich auch
nach dessen Ausscheiden aus der Gesellschaft fort.** Kann der Gesellschafter
nach seinem Ausscheiden noch Beschlussfeststellungklage erheben, wird man
thm grundsitzlich auch zugestehen miissen, das Beschlussergebnis durch An-
fechtung der Stimmabgabe auch nach seinem Ausscheiden noch zu beeinflussen.

Ebenso stellt sich die Frage, ob der Rechtsnachfolger eines Gesellschafters des-
sen Anfechtungsrecht erwirbt. Auch hier sollten die entsprechenden Erkennt-
nisse zur Geltendmachung von Beschlussmédngeln herangezogen werden. Die
h. M. verneint im Falle der AG die Geltendmachung von Beschlussmingeln
durch den rechtsgeschiftlichen Erwerber einer Aktie bzw. eines Geschéftsanteils
mit der Begriindung, der Gesellschafter erwerbe den Anteil mit der Vorpriagung
des gefassten Beschlusses. ** Anders jedoch nach einhelliger Ansicht im Falle

GmbHG Rn. 388, 406; Scholz/Schmidt § 45 GmbHG Rn. 130; MiiKo-GmbHG/
Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 188.

Noack, Fehlerhafte Beschliisse in Gesellschaften und Vereinen, S. 83 f., nach dem aller-
dings nicht verbandsangehorige Dritte bei im Einzelfall vorhandenem rechtlichen Inte-
resse ebenfalls zuldssigerweise Feststellungsklage erheben kdnnen; UHL/Raiser Anh.
§ 47 GmbHG Rn. 279 f., der die Gesellschaftereigenschaft generell voraussetzt; MHLS/
Rémermann Anh. § 47 GmbHG Rn. 587, nach dem die allgemeine Feststellungsklage fiir
die Fille zur Verfiigung steht, bei denen es ,,zwischen den Gesellschaftern® umstritten ist,
ob und mit welchem Ergebnis ein Beschluss gefasst wurde.

453 BGH NZG 2013, 664; MiiKo-BGB/Schdifer § 709 Rn. 113; BeckOK-BGB/Schone § 709
Rn. 65.

44 RGZ 66, 134, wonach fiir die Aktiengesellschaft der Grundsatz bestehe, ,,daB die Legimi-
tation des Aktionirs fiir die Anfechtungsklage des § 271 B.G.B. durch den fortdauernden
Besitz wenigstens einer Aktie bedingt ist, auf Grund deren er dem angefochtenen Be-
schlusse der Generalversammlung widersprochen hat.“; BGH NJW 2008, 69, 75; Spindler/
Stilz/Dérr § 245 AktG Rn. 19; MiiKo-AktG/Hiiffer/Schdfer § 245 Rn. 26; a. A. aber z. B.
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der Gesamtrechtsnachfolge: hier tritt der Nachfolger in die gesamte Rechtsstel-
lung ein, also auch in die Anfechtungsbefugnis.*> Im Gegensatz zur AG ist der
Ubergang der Anfechtungsbefugnis fiir die GmbH hingegen generell aner-
kannt.**® Da in Personengesellschaften der Altgesellschafter noch zur Anfech-
tung berechtigt bleibt, kann der neue Gesellschafter die Stimmabgabe nicht an-
fechten. Anders liegt dies auch hier im Falle der Gesamtrechtsnachfolge.
Ubertragen auf die Stimmabgabe bedeutet das unter Zugrundlegung der herr-
schenden Meinung: Bei der AG und bei den Personengesellschaften erwirbt der
eintretende Gesellschafter das Anfechtungsrecht beziiglich der Stimmabgabe nur
im Falle der Gesamtrechtsnachfolge, wohingegen es bei der GmbH auch bei ei-
nem Erwerb unter Lebenden auf den Erwerber iibergeht.

Als zentrale Erkenntnis bleibt die Feststellung, dass sich die Moglichkeit der An-
fechtung der Stimmabgabe im Falle des Ausscheidens oder Eintretens eines Ge-
sellschafters an den Erkenntnissen zur Moglichkeit der Geltendmachung von Be-
schlussmingeln bzw. der Erhebung einer Beschlussfeststellungsklage orientie-
ren muss.*’ Nur wenn in Bezug auf den Beschluss noch eine aussichtsreiche
Rechtsschutzmdéglichkeit besteht, kann die Anfechtung der Stimmabgabe dem
ausgeschiedenen oder eintretenden Gesellschafter noch niitzlich sein.

Schmidt/Lutter/Schwab § 245 AktG Rn. 25, mit der durchaus iiberzeugenden Begriin-
dung, die Vorpragung erfolge nicht nur durch den Beschluss, sondern auch durch das
Recht, ihn anzufechten.

455 Spindler/Stilz/Dérr § 245 AktG Rn. 19; MiiKo-AktG/Hiiffer/Schdifer § 245 Rn. 26;
Hiiffer/Koch/Koch § 245 AktG Rn. 7.

456 BGHZ 43, 261, 267; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Ganzer Anh. § 47 GmbHG Rn. 45; UHL/
Raiser Anh. § 47 GmbHG Rn. 212; Scholz/Schmidt § 45 GmbHG Rn. 132; Baumbach/
Hueck/Zollner/Noack Anh. § 47 GmbHG Rn. 138.

Die Darstellung erfolgte hier an Hand der herrschenden Meinung, obwohl diese, gerade
was den Ubergang der Anfechtungsbefugnis bei der AG angeht, m.E. wenig iiberzeugt
(siehe dazu schon den Text in Fn. 454). Eine detailliertere Darstellung des Beschlussmén-
gelrechts wiirde allerdings zu weit vom eigentlichen Thema wegfiihren. Vertritt man in
einzelnen Punkten oder insgesamt abweichende Auffassungen zur Moglichkeit der Gel-
tendmachung von Beschlussmédngeln durch den Erwerber eines Gesellschaftsanteils,
sollte dies nach hier vertretener Auffassung zu einer entsprechend angepassten Beurteilung
des Uber- bzw. Untergangs des Anfechtungsrechts beziiglich der Stimmabgabe fiihren.

457
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¢) Pflicht zur Ausiibung des Stimmrechts in bestimmter Weise

Zweifel an der Auslibung des Anfechtungsrechts konnten zudem bestehen, wenn
ein Gesellschafter zu der jeweiligen irrtlimlichen Stimmabgabe ohnehin aus an-
derem Grunde verpflichtet gewesen wiire, sei es aus der Treuepflicht*® sei es
aus einer einklagbaren Stimmrechtsbindungsvereinbarung®®. Beide Pflichten
konnen eingeklagt und gem. § 894 ZPO vollstreckt werden.**® Der Ausiibung
des Anfechtungsrechts konnte § 242 BGB in diesen Fillen entgegenstehen,*®! da
es rechtsmissbrauchlich erscheint, wenn der Gesellschafter seine Stimmabgabe
anficht, obwohl eine andere Person auf erneute Stimmabgabe im gleichen Sinne
klagen kann. Bei genauerer Betrachtung sollte aber differenziert werden, erstens
zwischen Stimmpflichten aus der Treuepflicht und Stimmrechtsbindungsverein-
barungen, zweitens zwischen Irrtiimern nach §§ 119, 120 BGB und der Anfecht-
barkeit nach § 123 BGB.

Wihrend ein Versto3 gegen die Treuepflicht ndmlich die Nichtigkeit der Stimm-
abgabe begriindet,*®? fiihrt ein VerstoB gegen eine Stimmrechtsvereinbarung nie
zur Unwirksamkeit der abgegebenen Stimme*®®. Stand dem Gesellschafter be-
reits urspriinglich die Moglichkeit offen, entgegen der Stimmrechtsbindungsver-
einbarung abzustimmen, erscheint es zweifelhaft, ihm diese Mdoglichkeit im
Nachhinein durch Einschrinkung der Anfechtbarkeit zu nehmen. Zudem wirkt
die Treuepflicht unmittelbar bei Ausiibung des Stimmrechts und zwar auch ge-
geniiber dem potenziellen Anfechtungsgegner, namlich der Gesellschaft. Dem-
gegeniiber besteht die vertragliche Stimmrechtsbindung i.d.R. nicht gegeniiber
der Gesellschaft.*** Das heit der Anfechtungsgegner und derjenige, gegeniiber
dem die Stimmrechtsbindung besteht, sind regelméfBig verschiedene Personen.

458 Zu einer potenziellen Stimmpflicht aus der Treuepflicht siehe Fn. 233.

459 Zu einer potenziellen Stimmpflicht aus einer wirksamen Stimmrechtsbindungsvereinba-

rung siehe Text zu und Nachweise in Fn. 235 {f.

460 Siehe Fn. 239.

461 Allgemein zum dolo-agit-Grundsatz: Erman/Bottcher § 242 BGB Rn. 111 ff.; Staudinger/
Olzen/Looschelders § 242 BGB Rn. 279 ff.; MiiKo-BGB/Schubert § 242 Rn. 440 ff.

42 Siehe Fn. 234.

463 Sjehe Fn. 236.

464 Bei der AG ist eine Stimmrechtsbindung gegeniiber der Gesellschaft gem. § 136 II 1

AktG verboten, in personalistisch organisierten Gesellschaftsformen jedoch grundsitz-
lich méglich, siehe nur Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 618 m. w. N.
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Diese beiden Aspekte rechtfertigen es, allenfalls demjenigen Gesellschafter, der
irrtiimlich entsprechend einer Stimmpflicht aus der Treuepflicht gestimmt hat,
das Anfechtungsrecht mit Blick auf den dolo-agit-Grundsatz zu verwehren. Der-
jenige, der irrtiimlich entsprechend einer Stimmrechtsbindungsvereinbarung ge-
stimmt hat, darf seine Stimmabgabe weiterhin anfechten.

Liegt nun ein willensfehlerhaftes Stimmverhalten entsprechend der Treuepflicht
vor, kann ein Gesellschafter seine Stimmabgabe im Falle eines Irrtums nach
§§ 119, 120 BGB bereits wegen der fehlenden objektiven Erheblichkeit des Irr-
tums flir die Stimmabgabe nicht anfechten, denn ein Dritter hétte bei verstindiger
Wiirdigung des Falles die Stimmabgabe ohnehin in bezeichneter Weise ausge-
{ibt.*> Hier muss deshalb nicht auf § 242 BGB rekurriert werden. In Betracht
kommt die Einschrinkung letztlich einzig im Falle der Tduschung oder Drohung
nach § 123 BGB. Dort stellt sich aber die Frage: darf man die Anfechtbarkeit
einschrianken, wenn die Stimmabgabe auf einem Irrtum oder einer Drohung ba-
sierte? Das gilt sicher nicht, wenn der Erklarungsgegner die Tduschung oder
Drohung selbst begangen hat, im Falle der Stimmabgabe also alle anderen Ge-
sellschafter als Verbandsvertreter daran beteiligt waren.*®® Im Falle der Drohung
durch einen Dritten spricht das Schutzbediirfnis der gutglaubigen Gesellschaft
bzw. Mitgesellschafter zwar fiir eine Einschriankung der Anfechtung.*’ Ent-
scheidend dagegen spricht aber auch in diesem Fall, dass der Gesetzgeber im
Rahmen des § 123 I Var. 2 BGB auch sonst Dritte nicht schiitzt, das Tatbestands-
merkmal der objektiven Erheblichkeit, wie es in § 119 I BGB vorkommt, exis-
tiert fiir § 123 BGB gerade nicht.*® Deswegen kommt auch fiir § 123 BGB keine
Einschrinkung der Anfechtbarkeit in Betracht.

Im Ergebnis ldsst sich somit festhalten, dass aus dem dolo-agit-Grundsatz in kei-
nem der genannten Fille eine Einschrankung der Anfechtbarkeit der Stimmab-
gabe resultiert.

465 Siehe zur doppelten Kausalitit Text zu Fn. 322 f.

466 Vgl. Staudinger/Roth § 142 BGB Rn. 31, nach dem im Falle einer arglistigen T4duschung
der Einwand der unzulédssigen Rechtausiibung nur ,,ganz ausnahmsweise* in Betracht
kommen wird.

467 Ahnlich, zumindest fiir die arglistige Tduschung: Heck in: Festschrift Gierke, S. 342 fF.

468 Genau mit dieser Argumentation, wenn auch in etwas anderem Kontext: Jiidel, Gesell-

schafterbeschliisse in Personalgesellschaften, S. 76.
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d) Nichtige Stimmabgaben

Die Anfechtung bereits aus anderem Grund nichtiger Willenserkldrungen ist
nach der sogenannten Lehre von den Doppelwirkungen im Recht zuldssig.*%
Selbst wenn man das anders sieht,*’? besteht jedenfalls Einigkeit in einem zent-
ralen Punkt: Soweit die Anfechtung dem Erkldrenden aus prozessualer Sicht we-
gen der Beweislastverteilung zum Nachweis der Nichtigkeit der Willenserkla-
rung hilft, kann sie jedenfalls hilfsweise erklart werden, sodass der Gesell-
schafter die Nichtigkeit aus anderem Grunde nicht mehr nachweisen muss.*!

e¢) Anfechtung eines Teils der abgegebenen Stimmen

Zuletzt stellt sich die Frage nach der Zuldssigkeit der Anfechtung nur eines Teils
der abgegebenen Stimmen, denkbar insbesondere bei unterschiedlicher Abstim-
mung aus einem oder mehreren Gesellschaftsanteilen. *’? Selbstverstindlich
nicht erfasst ist der Fall, in dem ein Stimmrechtstrager zugleich als Vertreter ei-
nes anderen handelt oder eine Dritte Person zwei Stimmrechtstrager bei Aus-
iibung des Stimmrechts vertritt. In diesen Féllen steht das Anfechtungsrecht dem
Vertretenen, nicht dem Vertreter zu,*” die Frage nach einer teilweisen Anfech-
tung stellt sich nicht.

Die Stellungnahme zur Zuléssigkeit einer teilweisen Anfechtung sollte sich nach
der Beurteilung der Zuléssigkeit der uneinheitlichen Ausiibung des Stimmrechts

474 Denn wenn das Stimmrecht schon urspriinglich uneinheitlich hétte

richten.
ausgelibt werden diirfen, gibt es keinen Grund, dem Gesellschafter eine teilweise
Anfechtung seiner abgegebenen Stimmen zu verwehren. Die Méglichkeit unein-

heitlicher Stimmrechtsausiibung wird fiir Personengesellschaften in der Regel

469 Sjehe dazu Text zu und weiterfiihrenden Hinweis in Fn. 227.

470 Siehe dazu nur: Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 729 m. w. N., der selbst aber kein Be-
diirfnis sieht, die Lehre von der Doppelnichtigkeit zu verwerfen, auch wenn er einen an-
deren Ansatz praferiert.

Y11 Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 730; Staudinger/Roth § 142 BGB Rn. 27; vgl. ferner
MiKo-BGB/Busche § 142 Rn. 12.

472 Vgl. Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 324.
473 Siehe Nachweise in Fn. 315.
474 Vgl. Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 324.
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verneint,*’ teilweise allerdings wieder bejaht, wenn ein besonderes Interesse an
der uneinheitlichen Ausiibung besteht 4’6, Bei Korperschaften herrscht vollige
Uneinigkeit: Teile der Literatur halten die uneinheitliche Ausiibung uneinge-
schrinkt fiir moglich,*”” die wohl herrschende Meinung jedoch nur, wenn aus
verschiedenen Gesellschaftsanteilen abgestimmt wird*’®. Eine dritte Ansicht hélt
die uneinheitliche Ausiibung selbst in letzterem Falle nur dann fiir moglich, wenn
etwa auf Grund verschiedener Interessenbindungen ein Bediirfnis fiir eine unein-
heitliche Ausiibung besteht.*”

Ubertriigt man exemplarisch**’ die Auffassung der herrschenden Meinung zur
Moglichkeit des uneinheitlichen Gebrauchs des Stimmrechts auf die Anfechtung
der Stimmabgabe bedeutet dies fiir die Personengesellschaften, dass eine teil-
weise Anfechtung nur dort in Betracht kommt, wo der anfechtungsberechtigte
Stimmrechtstriger auf Grund besonderer Umsténde ein Interesse an der unein-

475 Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 41 f.; Renkl, Der Gesell-
schafterbeschlu3, S. 72; Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversamm-
lung, S. 71; a. A. aber Armbriister in: Festschrift Bezzenberger, S. 21, der eine uneinheit-
liche Auslibung des Stimmrechts auch bei Personengesellschaften als grundsitzlich
zuldssig erachtet.

476 OLG Koln BB 1996, 2058, 2059; KKRM/Kindler § 119 HGB Rn. 7; a. A. aber z. B.
Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 42.

477 Armbriister in: Festschrift Bezzenberger, S. 21; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 41;
Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 74; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47
GmbHG Rn. 61 ff.; MHLS/Rémermann § 47 GmbHG Rn. 460 ff.

478 BGH DB 1964, 1621, wobei der BGH hier strenggenommen nur feststellt, dass ein Ge-
sellschafter, der nur einen Geschéftsanteil besitzt, nur einheitlich abstimmen kénne —
der Riickschluss, dass ein Gesellschafter aus mehreren Geschéiftsanteilen dann unein-
heitlich abstimmen darf, liegt jedoch nahe; Flume, BGB-AT 1 2, S. 250; sehr ausfiihr-
lich Heckelmann, AcP 170 (1970), 306, 317 ff.; Holters/Hirschmann § 133 AktG Rn. 21;
Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 21; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3, S. 72 f.;
Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 29; Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 69 {f.;
Schmidt/Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 19 f.; MiinchHdb. GesR III/Wolff'§ 38 Rn. 30 f.

47 RGZ 157, 52, 57 f.; Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 10; Rowedder/Schmidt-
Leithoft/Ganzer § 47 GmbHG Rn. 15; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG
Rn. 20.

Erneut (vgl. bereits Fn. 457) wiirde es hier zu weit fiihren, detailliert in den Streit zur
Zuldssigkeit uneinheitlicher Stimmrechtsausiibung einzusteigen. Zentraler Punkt ist die
Orientierung an der Beurteilung der Zuléssigkeit uneinheitlichen Stimmrechtsgebrauchs.
Wer also wie z. B. Armbriister in: Festschrift Bezzenberger S. 21 der Ansicht ist, das
Stimmrecht diirfe in jeder Gesellschaftsform uneingeschrinkt uneinheitlich gebraucht
werden, der sollte gleichermallen die teilweise Anfechtung uneingeschrankt zulassen.

480
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heitlichen Ausiibung des Stimmrechts hat. In Korperschaften steht einer teilwei-
sen Anfechtung nichts im Wege, soweit aus mehr als einem Gesellschaftsanteil
abgestimmt wurde. Konsequenterweise darf man die teilweise Anfechtung in
diesen Fillen nur dann zulassen, wenn ein Stimmvolumen angefochten wird,
dass einem oder einer Kombination mehrerer Gesellschaftsanteile des Stimm-
rechtstragers entspricht. Hélt ein Gesellschafter z. B. zwei GmbH-Geschéftsan-
teile zu je 1.000 €, kann der Gesellschafter eine teilweise Anfechtung nur fiir
genau die Hilfte seiner abgegebenen Stimmen erkliren, nicht in einem anderen
Verhiltnis.

5.  Rechtsfolge der Anfechtung

Gem. § 142 1 BGB ist ein angefochtenes Rechtsgeschéft so anzusehen, als sei es
von Anfang an nichtig gewesen. Bei mehrseitigen Rechtsgeschiften kann trotz
der Gesetzesformulierung nicht etwa das Rechtsgeschift, sondern immer nur die
darauf gerichtete Willenserkldrung angefochten werden.*®! Die angefochtene
Willenserklarung wird durch die Anfechtung ex tunc nichtig, die Anfechtung
bewirkt hingegen keine fingierte Abgabe oder sogar ex tunc Wirksamkeit der
urspriinglich gewollten Willenserklirung.**? Die Vorschrift des § 1957 I BGB,
wonach die Anfechtung der Annahme der Erbschaft als Ausschlagung, die An-
fechtung der Ausschlagung als Annahme gilt, kann auf die Stimmabgabe nicht
analog angewendet werden. Erstens handelt es sich um eine Ausnahmevor-
schrift, zweitens besteht neben der positiven und der negativen Ausiibung des
Stimmrechts als dritte Handlungsmoglichkeit noch die Moglichkeit der Enthal-
tung.**®> Auch die Anfechtung der Stimmabgabe fiihrt deswegen ausschlieBlich
zu ihrer Nichtigkeit, nicht etwa zu einer Stimmabgabe im gegenteiligen Sinne.*3*

1 Bork, BGB-AT, Rn. 915; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 439; BeckOK-BGB/Wendtland
§ 142 Rn. 3.

482 Vgl. Erman/Arnold § 142 BGB Rn. 2; Bork, BGB-AT, Rn. 916; Brox/Walker, BGB-AT,
Rn. 438; Flume, BGB-AT 11, S. 421; Soergel/Hefermehl § 142 BGB Rn. 9; Hueck, Das
Recht der OHG, S. 181; Zé!llner, Schranken, S. 359.

483 Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 319 f.; Heck in: Festschrift Gierke, S. 334, dieser
nur mit letzterem Argument.

44 Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 326 f.; MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 16, nach

dem die nichtige Stimmabgabe wie eine Stimmenthaltung wirkt; Ernst in: Festschrift
Leenen, S. 39; Heck in: Festschrift Gierke, S. 334 f.
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a) Nachholung der Stimmabgabe bzw. der Beschlussfassung

Soweit die Frist zur Abgabe der Stimme noch nicht verstrichen ist, kann die
Stimmabgabe nachgeholt werden.*® Denn da die Stimmabgabe als ex tunc nich-
tig anzusehen ist, also im rechtlichen Sinne niemals erfolgte, hat der Gesellschaf-
ter auch das Stimmrecht fiir den konkreten Abstimmungsgegenstand noch nicht
verloren. Ist eine Nachholung wegen Fristablaufs oder aus Griinden der tatsédch-
lichen Unmoglichkeit ausgeschlossen, besteht ggf. ein Anspruch des Anfechten-
den gegeniiber der Gesellschaft und den tibrigen Gesellschaftern aus der Treue-
pflicht auf erneute Abstimmung iiber den Beschlussgegenstand.**® Ein solcher
Anspruch kommt nur in Betracht, wenn die Stimmabgabe des Anfechtenden po-
tenziell erheblich fiir den Beschluss hitte sein konnen.*®” Dies ist der Fall, wenn
der anfechtende Gesellschafter positiv abgestimmt hat, das positive Beschluss-
ergebnis auch ohne Berlicksichtigung seiner Stimmabgabe weiterhin Bestand
hat, jedoch keinen Bestand hitte, wenn er mit ,,Nein* gestimmt hétte. Als umge-
kehrter Fall kommt in Betracht, dass der anfechtende Gesellschafter negativ ab-
gestimmt hat und der negative Beschluss ohne Beriicksichtigung seiner Stimm-
abgabe ein solcher bleibt, jedoch als positiver Beschluss zustande gekommen
wire, wenn er mit ,,Ja* gestimmt hitte. Selbst bei potenzieller Erheblichkeit be-
steht der Anspruch auf erneute Beschlussfassung nicht in jedem Falle, sondern
nur, wenn eine Abwégung der allseitigen Interessen mit Riicksicht auf die Treue-
pflicht eine erneute Abstimmung gebietet. Wegen der typischerweise stdarkeren
Ausprigung der Treuepflicht in Personengesellschaften bzw. personalistisch or-
ganisierten Gesellschaften,*®® wird der Anspruch in solchen Gesellschaften hiu-
figer bestehen, als etwa bei der Aktiengesellschaft.

485 Baltzer, Der BeschluB, S. 153 f.; Hueck, Das Recht der OHG, S. 181; Jiidel, Gesellschaf-
terbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 81, der sogar noch weiter geht und immer ein
Recht zur Nachholung gewéhren will; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 111; Staub/Schdfer
§ 119 HGB Rn. 74; a. A. BeckOK-BGB/Schone § 709 Rn. 54.

486 Staub/Schdifer § 119 HGB Rn. 74; BeckOK-BGB/Schéne § 709 Rn. 54.

87 ygl. § 2 2. Teil B) II. 5. d) Auswirkungen auf den Gesellschafterbeschluss, wonach eine
fehlerhaft mit einbezogene oder nicht mit einbezogene Stimmabgabe nur dann Auswir-
kungen auf die Qualitit des Beschlusses hat, wenn sie flir diesen erheblich war.

488 Vgl. Nachweis in Fn. 361.
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b) Einverstindnis des Erklirungsgegners mit der tatsichlich
gewollten Stimmabgabe

Nach ganz herrschender Meinung muss sich der Erklidrende an seiner tatsidchlich
gewollten Erklarung festhalten lassen, wenn der Erkldrungsgegner mit deren
Geltung einverstanden ist und dies dem Anfechtenden unverziiglich nach der
Anfechtung mitteilt. ®® Das Rechtsgeschift gilt dann von Anfang an in der
Weise, wie es gegolten hitte, wenn der Irrende bereits urspriinglich seine ge-
wollte Erkldrung abgegeben hitte.*° Fiir die Anfechtung nach § 123 BGB gilt

dies nicht.*!

Zur Feststellung der Ubertragbarkeit dieses Grundsatzes auf die Stimmabgabe,
sollte zunédchst ermittelt werden, wer das Recht, den Anfechtenden an seiner ur-
spriinglichen Erkldrung festzuhalten, fiir die Anfechtung der Stimmabgabe aus-
iben diirfte. Durch das Festhalten an der urspriinglich gewollten Stimmabgabe
kann quasi ein neuer Beschluss entstehen. Deshalb konnen auf Seiten des Ver-
bands als Anfechtungsgegner der Stimmabgabe nur die zur konkreten Beschluss-
fassung berufenen organschaftlichen Vertreter des Verbands, also alle stimmbe-
rechtigten Mitgesellschafter ausiibungsberechtigt sein. Der Versammlungsleiter
oder die Geschiftsfiihrung haben diesbeziiglich keine Vertretungsmacht. Der
Wunsch muss grundsétzlich einheitlich von den anderen stimmberechtigten Ge-

9 Erman/drnold § 142 BGB Rn.2; Bork, BGB-AT, Rn. 954; Brox/Walker, BGB-AT,
Rn. 437b; MiiKo-BGB/Busche § 142 Rn. 16; Flume, BGB-AT 11, S. 421 {.; Medicus/
Petersen, BGB-AT, Rn. 781; Staudinger/Roth § 142 BGB Rn. 38; Wolf/Neuner, BGB-
AT, § 41 Rn. 149 £, dieser auch mit einer knappen Darstellung der verschiedenen dog-
matischen Herleitungsansétze, auf die hier nicht ndher eingegangen werden soll; a. A.:
Soergel/Hefermehl § 142 BGB Rn. 9.

0 Flume, BGB-AT 11, S. 422; anders Bork, BGB-AT, Rn. 955, der weiterhin von der Nich-
tigkeit ausgeht, jedoch den Parteien und auch jedem Dritten die Berufung auf dieselbe
verwehrt.

4“1 BGHZ 163, 148, 151; BGH NJW 2010, 289, 290; Bork, BGB-AT, Rn. 954, der sich aus-
driicklich nur auf Irrtimer nach §§ 119, 120 BGB bezieht; Brox/Walker, BGB-AT,
Rn. 460; Flume, BGB-AT 11, S. 421 f., nur in Bezug auf Irrtlimer nach § 119 1 BGB; a. A.:
OLG Niirnberg NJW-RR 1998, 535, 536, welches in dem konkreten Fall die Rechtsfolge
des § 142 I BGB zumindest teilweise gem. § 242 BGB beschrénkte; Staudinger/Roth § 142
BGB Rn. 38; die tibrigen in Fn. 489 genannten Autoren stellen keine gesonderten Erwé-
gungen zu den verschiedenen Anfechtungsgriinden an.
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sellschaftern geduBert werden, da die organschaftliche Vertretung der Gesell-
schafterversammlung eine Gesamtvertretung ist.**> Denkbar wire auch eine Be-
schlussfassung iiber das Festhaltenwollen, die den jeweiligen Mehrheitserforder-
nissen in der Gesellschaft angepasst ist.

Daraus ergibt sich ein Problem, denn die Anfechtung kann auch nach Beendi-
gung der Versammlung noch erklirt werden. Zu dieser Zeit und bis zum Beginn
der ndchsten Versammlung pausiert die Organwalterstellung der Gesellschafter-
gesamtheit jedoch.*® Zwar liegt, wenn die Gesellschaftergesamtheit faktisch erst
auf der ndchsten Versammlung iiber das Festhalten an der urspriinglich gewoll-
ten Erklarung entscheiden kann, kein schuldhaftes Zogern vor, so dass die Aus-
libung dieses Rechts dann immer noch ,,unverziiglich“** geschehen konnte. Da
die Abstinde zwischen Gesellschafterversammlungen aber bisweilen sehr grof3
sein konnen, sollte die Mdglichkeit des Festhaltens an der urspriinglich gewoll-
ten Erklarung fiir die Stimmabgabe mit Blick auf die Rechtssicherheit beziiglich
der Beurteilung der Wirksamkeit der abgegebenen Stimmen grundsitzlich aus-
geschlossen werden, wobei zwei Ausnahmen zuzulassen sind: Kein Bediirfnis
fiir eine Einschrinkung besteht, wenn die Anfechtung auf einer Gesellschafter-
versammlung erklirt wird und die Mitgesellschafter den Anfechtenden sofort an
seiner urspriinglich gewollten Erklirung festhalten oder wenn alle Gesellschafter
zugleich Geschiftsfiihrer sind, denn dann kénnen sie ihr Recht, den Anfechten-
den an seiner urspriinglichen Erklarung festzuhalten, ohne zeitliche Verzogerung
ausiiben und es entsteht keine unzumutbare Zeitspanne der Rechtsunsicherheit.

Zur Veranschaulichung der moglichen Konstellationen folgende drei Beispiels-
talle:

(1) In einer GbR mit den Gesellschaftern A und B ergeht ein einstimmiger

495

Beschluss* iiber die Gewdhrung eines Darlehens der Gesellschaft an den

Gesellschafter A in Hohe von 50.000 €. B ficht seine auf den Beschluss ge-

492 SchlieBlich muss z. B. die Stimmabgabe auch allen Gesellschaftern gegeniiber als Emp-

fangsvertreter des Verbands zugehen um wirksam zu werden, siehe, Text zu Fn. 623 ff.

493 Vgl. bereits Text zu und Nachweis in Fn. 431.

494 Siehe zur Legaldefinition § 12111 BGB.

495 Es spielt letztlich keine Rolle, ob A dabei vom Stimmrecht ausgeschlossen ist oder nicht.
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richtete Stimmabgabe mit der Begriindung an, er habe sich bei der Be-
schlussfassung in dem Glauben befunden, es werde ein Darlehen in Hohe
von 5.000 € gewdhrt.

Mit der Anfechtung der Stimmabgabe des B wiirde sich der positive Beschluss
grundsitzlich ex tunc in einen Nichtbeschluss umwandeln.*® Nach dem zuvor
Dargelegten kann A den B aber an der Stimmabgabe zumindest in Bezug auf die
Darlehensgewidhrung in Hohe von 5.000 € festhalten. Dem stehen in dieser
Konstellation keine weiteren Bedenken entgegen, selbst dann nicht, wenn die
Anfechtung erst nach Beendigung der Versammlung erfolgt, da B von der An-
fechtung sofort erfahrt und auch nach der Versammlung noch unverziiglich rea-
gieren kann.

(2) In der X-GmbH bestehend aus den gleichermafen stimmberechtigten
Gesellschaftern A, B, C und D besteht das Satzungserfordernis, bestimmte
Beschliisse — auch solche, welche die Darlehensgewdhrung der Gesellschaft
an ihre Gesellschafter erfasst — nur unter Mitwirkung aller Gesellschafter
fassen zu konnen,?” wobei eine 2/3-Mehrheit erforderlich ist. Alle vier Ge-
sellschafter stimmen fiir einen Beschluss, der auf eine Darlehensgewdhrung
an A in Hohe von 50.000 € gerichtet ist. Der Beschluss wird verbindlich
festgestellt. B ficht seine Stimmabgabe noch auf der Versammlung mit der

Begriindung an, er habe gegen den Beschluss stimmen wollen.

Erneut wiirde die Anfechtung des B zur Nichtigkeit seiner Stimmabgabe fiihren,
mit der Folge, dass das Erfordernis der Mitwirkung aller Gesellschafter an der
Beschlussfassung nicht gewahrt wire. Grundsitzlich wiirde dies zur Rechtswid-
rigkeit, wegen der verbindlichen Beschlussfeststellung aber nicht zur Unwirk-
samkeit des Beschlusses fithren. Halten A, C und D den B nun an seiner ur-
spriinglich gewollten Stimmabgabe fest, wiirde der Beschluss rechtmifBig
werden, da die erforderliche Mitwirkung aller Gesellschafter wieder gegeben
wire und die erforderliche 2/3-Mehrheit erreicht wire. Eine Beschlussanfech-
tung hitte somit keine Erfolgsaussicht. Auch gegen diese Konstellation bestehen
keine Bedenken, solange der Wille, B an seiner Erkldarung festhalten zu wollen,

4% Sjehe Text zu Fn. 936.

7 Zur Moglichkeit einer solchen Regelung vgl. MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 49;
UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 21 f.
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noch auf der Versammlung erklirt wird oder A, C und D allesamt geschéftsfiih-
rungsbefugt sind und sie eine entsprechende gemeinsame Erklarung abgeben
konnen.

(3) In der Y-GmbH bestehend aus den gleichermafsen stimmberechtigten
Gesellschaftern A, B, C und D besteht das Satzungserfordernis, bestimmte
Beschliisse — auch solche, welche die Darlehensgewdhrung der Gesell-
schaft an ihre Gesellschafter erfasst — nur einstimmig unter Mitwirkung al-
ler Gesellschafter fassen zu konnen. Erneut stimmen alle Gesellschafter fiir
den Beschluss tiber die Darlehensgewdhrung an A i. H. v. 50.000 €. Der
Beschluss wird verbindlich festgestellt. Dieses Mal ficht B seine Stimmab-
gabe mit der Begriindung an, er habe sich in dem Glauben befunden, es

werde ein Darlehen iiber 5.000 € gewdhrt.

In diesem Fall wiirde die Nichtigkeit der Stimmabgabe des B erneut dazu fiihren,
dass die erforderliche Beteiligung aller Gesellschafter an der Beschlussfassung
nicht gewahrt wurde. Was nun, wenn A, C und D den B an seiner Stimmabgabe
im urspriinglich gewollten Sinne festhalten wollten? Die erforderliche Beteili-
gung aller Gesellschafter an der Beschlussfassung wire zwar gewahrt, beziiglich
der Darlehensgewéhrung in Hohe von 50.000 € ldge aber keine Einstimmigkeit
vor. Richtigerweise sollte in einem solchen Falle der Beschluss in seiner festge-
stellten Form (Darlehensgewédhrung in Hohe von 50.000 €) zunéchst weiterhin
wirksam sein. Erklaren sich die Gesellschafter A, C und D nicht bereit, einen
Aufhebungsbeschluss zu fassen, muss B den Beschluss anfechten. Das Gericht
wird den Beschluss dann aber nur soweit autheben, wie er rechtswidrig ist, d.h.
auf die Darlehensgewihrung in Héhe von 5.000 € reduzieren, vorausgesetzt dies
entspricht dem mutmaBlichen Willen der urspriinglich an der Beschlussfassung
beteiligte Gesellschafter.*®

Abstrakt ldsst sich also feststellen, dass das Festhalten des anderen Teils am tat-
sdchlich Gewollten im Falle der Stimmabgabe nur mdglich ist, wenn alle im kon-
kreten Fall stimmberechtigten Mitgesellschafter in der Lage sind, auf die erfolgte
Anfechtung ohne nennenswerte zeitliche Verzogerung zu reagieren. Entfaltet
eine Feststellung keine konstitutive Wirkung, bestehen daneben keine weiteren

4% Detailliert zur Behandlung teilfehlerhafter Beschliisse siehe, § 3 2. Teil B) II. Teilnich-
tigkeit (§ 139 BGB).

111



Bedenken. Sieht das Gesetz oder der Gesellschaftsvertrag jedoch die Beschluss-
feststellung als konstitutives Element der Beschlussfassung vor, ist der tatsdch-
lich festgestellte Beschluss zunédchst wirksam. Fiihrt die Anfechtung der Stimm-
abgabe nur zum Nichterreichen einer vorgeschriebenen Mindestbeteiligung an
der Abstimmung, kann der Beschluss durch das Festhalten an der Stimmabgabe
im urspriinglich gewollten Sinne rechtméBig bleiben.*” Ist das Mehrheitserfor-
dernis durch die Anfechtung nicht mehr gewahrt, kann der Beschluss durch An-
fechtungsklage angegriffen werden. Im Falle seiner Teilbarkeit wird er aber ggf.%
nur soweit aufgehoben, wie das Festhalten am urspriinglich Gewollten ihn nicht
wirksam bleiben 14sst.>"!

Ist der Beschluss nicht teilbar und stellt die Beschlussfeststellung konstitutives
Element der Beschlussfassung dar, kann der urspriingliche Beschluss angefoch-
ten werden und das Gericht wird ihn vollstandig autheben. Den Gesellschaftern
bliebe zum Festhalten des irrenden Gesellschafters an seiner urspriinglich ge-
wollten (auf einen vollig anderen Beschluss gerichteten) Stimmabgabe einzig die
Moglichkeit, eine Beschlussfeststellungs(gegen)klage zu erheben.

Im Falle von Gesellschaften mit einer hohen Anzahl von Gesellschaftern und
hoher Beteiligung in der Gesellschafterversammlung wird das Festhalten an der
urspriinglich gewollten Stimmabgabe aus organisatorischen Griinden kaum pra-
xistauglich umsetzbar sein.

¢) Moglichkeit der Teilanfechtung

Eine Teilanfechtung kann nicht nur in der Gestalt gewollt sein, einen Teil des
dem Gesellschafter zukommenden Stimmgewichts vollstidndig zu vernichten,>*
sondern auch in der Gestalt, die positive oder negative Positionierung zum Be-
schlussantrag nur teilweise, das hei3t beziiglich bestimmter Inhalte des Beschlus-
ses zu revidieren.

49 Siehe Beispielsfall 2.

590 Detailliert zur Behandlung teilfehlerhafter Beschliisse siehe, § 3 2. Teil B) II. Teilnich-
tigkeit (§ 139 BGB).
01 Siehe Beispielsfall 3.

592" Dazu bereits unter § 2 2. Teil B) II. 4 Anfechtung eines Teils der abgegebenen Stimmen.
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Allgemein gilt beziiglich der Moglichkeit einer Teilanfechtung: Soweit ein
Rechtsgeschift teilbar ist, kann auch eine Willenserkldrung teilweise angefoch-
ten werden, soweit sich der Anfechtungsgrund nur auf diesen Teil bezieht.>*
Dem Irrenden bleibt immer die Moéglichkeit, seine komplette Erklarung anzu-
fechten.’ Ob im Falle der Teilanfechtung das restliche Rechtsgeschift wirksam
bleibt, richtet sich nach § 139 BGB.>® Wegen der Bedingungsfeindlichkeit der
Gestaltungsrechte kann die Anfechtung jedoch nicht von der Wirksamkeit des
tibrigen Teils des Rechtsgeschéfts abhdngig gemacht werden, eine in solcher
Form erklirte Anfechtung entfaltet keine Wirkung.>* Die teilweise Anfechtung

eines unteilbaren Rechtsgeschifts bleibt ebenso wirkungslos.’®’

Ubertragen auf die Stimmabgabe bedeutete dies: Soweit der in Frage stehende
Beschluss teilbar ist, kann die Stimmabgabe auch teilweise angefochten werden,
wenn sich der Anfechtungsgrund inhaltlich nur auf einen Teil der Stimmabgabe
bezog. Beispielsweise konnte ein Beschluss dariiber ergehen, die Geschéftsfiih-
rung zu veranlassen, die Grundstiicke X, Y und Z zu erwerben. Befindet sich
Gesellschafter A nun in einem Eigenschaftsirrtum tiber das Grundstiick X, kann
er seine Stimmabgabe entweder insgesamt, oder nur beziiglich des Grundstiicks
X anfechten. Das mag auf den ersten Blick befremdlich wirken, da der Gesell-
schafters dem Beschlussantrag bei Abgabe seiner Stimmabgabe nicht nur teil-
weise hitte zustimmen kénnen, sondern den Beschlussantrag entweder in seiner

08 Das verhilt sich bei anderen

Ganzheit hitte annehmen oder ablehnen miissen.
Rechtsgeschiften aber nicht anders. Auch ein Vertragsangebot {iber den Erwerb

mehrerer Kaufgegenstdnde kann der Angebotsadressat nur entweder komplett

503 RGZ 146, 234, 237; BGH MDR 1973, 653; BGH WM 1983, 92; Bork, BGB-AT,
Rn. 924; MiiKo-BGB/Busche § 143 Rn. 11; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 139;
Staudinger/Roth § 142 BGB Rn. 26.

304 BGH NJW 2010, 289, 290; Bork, BGB-AT, Rn. 924 Fn. 156.

505 RGZ 146, 234, 237; BGH MDR 1973, 653; BGH WM 1983, 92; Bork, BGB-AT,
Rn. 924; Flume, BGB-AT 11, S. 561 f.; Soergel/Hefermeh! § 142 BGB Rn. 6; Staudinger/
Roth § 142 BGB Rn. 26; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 139 f.

506 RGZ 146, 234, 238 ff.; BGH WM 1983, 92, 93; MiiKo-BGB/Busche § 143 Rn. 11;
Staudinger/Roth § 142 BGB Rn. 26; vgl. auch Flume, BGB-AT II, S. 561 f.

397 RGZ 146, 234, 236 f.; BGH NJW-RR 2002, 380, 381; Erman/Arnold § 143 BGB Rn. 3;
Soergel/Hefermehl § 142 BGB Rn. 6.

5% Vgl. neben § 2 1. Teil Funktion und Bedeutung der Stimmabgabe noch Winnefeld, DB
1972, 1053, wonach jede noch so kleine Abweichung vom Beschlussantrag nur durch
Ablehnung des Antrags und neuer Antragstellung erfolgen kann.

113



annehmen oder ablehnen, eine Beschrinkung auf einen Teil der Kaufgegen-
stdinde wire eine Ablehnung des Angebots verbunden mit einem neuen Angebot,
§ 150 II BGB. Trotzdem kann in solchen Fillen bei einem Irrtum iiber nur einen
Teil der Kaufgegenstinde eine teilweise Anfechtung erfolgen.>” Ob der Kauf-
vertrag — insbesondere weil der Verkédufer die Gegenstinde nur in ihrer Gesamt-
heit verkaufen wollte — dann insgesamt nichtig ist, bestimmt sich nach § 139
BGB.*!? Parallel dazu bestimmt sich bei einer Teilanfechtung der Stimmabgabe
das Schicksal des Beschlusses nach den Grundsétzen der Behandlung teilfehler-
hafter Beschliisse.’!!

d) Auswirkungen der Anfechtung auf den
Gesellschafterbeschluss und das Ausfithrungsgeschift

Streng zu unterscheiden sind die Nichtigkeit der Stimmabgabe und die Auswir-
kungen dieser Nichtigkeit auf den Gesellschafterbeschluss und auf ein eventuel-
les Ausfithrungsgeschift.’!? Nur die Nichtigkeit der Stimmabgabe konvergiert
mit dem eigentlichen Gegenstand dieser Arbeit, die Auswirkungen auf den Ge-
sellschafterbeschluss und das Ausfiihrungsgeschift werden deswegen an dieser
Stelle nur kursorisch dargestellt.

aa) Auswirkungen auf den Gesellschafterbeschluss

Beziiglich der Auswirkungen auf den Gesellschafterbeschluss ldsst sich fiir alle
Gesellschaftsformen zunéchst festhalten, dass eine Anfechtung der Stimmab-
gabe sich auf den Beschluss nur dann auswirkt, wenn die angefochtene Stimm-
abgabe fiir das Beschlussergebnis kausal bzw. erheblich war.>!? Erheblichkeit soll
nach verbreiteter Auffassung auch dann vorliegen, wenn andere Gesellschafter

309 Zur Zulissigkeit der teilweisen Anfechtung eines an sich einheitlichen Kaufvertrags:

RGZ 146, 234 ff.; BGH WM 1983, 92 f.
10 vgl. BGH WM 1983, 92.
311 Siehe dazu niher § 3 2. Teil B) 1I. Teilnichtigkeit (§ 139 BGB).

312 Vgl. Hueck, Das Recht der OHG, S. 179; Scholz/Schmidt § 45 GmbHG Rn. 22 f.; ZélIner,
Schranken, S. 359.

513 BGHZ 14, 264, 267 f.; Erman/Westermann § 32 BGB Rn. 6; Bartholomeyczik, AcP 144
(1938), 287, 325; Baltzer, Der BeschluB3, S. 154; MiiKo-BGB/Enzinger § 119 Rn. 16;
Heck in: Festschrift Gierke, S. 329 f. ,,relevant™; Hueck, Das Recht der OHG, S. 181 f.;
Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 24; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 88; Vormbaum,
BeschluB3 und das Abstimmen, S. 50 f.; Staudinger/Weick § 32 BGB Rn. 30; Miinch-
Hdb. GesR I/Weipert § 57 Rn. 89; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 47 GmbHG Rn. §;
Zollner, Schranken, S. 360 f.
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sich durch die angefochtene Stimmabgabe zu ithrem Stimmverhalten haben ver-
leiten lassen.’'* Dies begegnet jedoch dogmatischen Bedenken. Die einzelnen
Stimmabgaben stellen mit Sicherheit kein verbundenes Rechtsgeschift derge-
stalt dar, dass ihre Wirksamkeit i. S. d. § 139 BGB voneinander abhinge.”'> Die
Stimmrechtstriger, die sich durch die angefochtene Stimmabgabe zu ihrem kon-
kreten Abstimmungsverhalten haben verleiten lassen, unterlagen bei der Stimm-
abgabe einem Irrtum iiber die Wirksamkeit der abgegebenen Stimme des anfech-
tenden Stimmrechtstragers. Dieser Irrtum stellt zundchst nur einen grundsétzlich
unbeachtlichen Motivirrtum®!® dar. Anders verhilt es sich, wenn die angefoch-
tene Stimmabgabe auf arglistiger Tauschung oder Drohung beruhte und der Tau-
schende oder Drohende mit seinem Verhalten zusitzlich gerade die Beeinflus-
sung der ilibrigen Stimmrechtstriger durch seine Einwirkung auf den Anfech-
tungsberechtigten bezweckte>!” bzw. zumindest in seinen Vorsatz mit auf-

nahm?!®

. Dann beruhen die so hervorgerufenen Stimmabgaben auf einer arglis-
tigen Tauschung, was die Stimmrechtstrager zur Anfechtung ihrer Stimmabga-
ben berechtigt. Die kumulative Anfechtung kann dann ihrerseits zur Erheblich-
keit fiir den Beschluss im soeben zuerst genannten Sinne fiihren — ndmlich bei
Auswirkungen auf die erforderlichen Mehrheitsverhiltnisse. Liegt dieser Fall
nicht vor, hat die Anfechtung der Stimmabgabe auf den Beschluss richtigerweise
selbst dann keine Auswirkungen, wenn die urspriingliche Stimmabgabe andere
Stimmrechtstréger in der Ausiibung ihres Stimmrechts beeinflusst hat. Entspre-
chendes gilt, wenn die anderen Stimmrechtstrager zwar einem beachtlichen Mo-
tivirrtum unterlagen, von ithrem Anfechtungsrecht aber keinen Gebrauch ma-
chen. Denn der Beschluss an sich beruht dann immer noch auf einer den

Anforderungen entsprechenden Mehrheit wirksamer Stimmabgaben — bzw. beim

314 Baltzer, Der BeschluB, S. 154; Soergel/Hadding § 32 BGB Rn. 39; Heck in: Festschrift
Gierke, S. 330, selbst allerdings auch schon kritisch und deswegen restriktiv; Baumbach/
Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 24; Zéllner, Schranken, S. 361 Fn. 6.

315 Vgl. Schnorr, Teilfehlerhafte Gesellschaftsbeschliisse, S. 52 ff., insbesondere S. 55, der
die Nichtanwendbarkeit des § 139 BGB in diesen Fillen auf die (grundsitzliche) Bedin-

gungsfeindlichkeit der Stimmabgabe stiitzt.

316 Zur — abseits der gesetzlich geregelten Fille — grundsitzlichen Unbeachtlichkeit von Mo-

tivirrtiimern ausfihrlich: Flume, BGB-AT 11, S. 424 f¥.

317 Zum Erfordernis der Finalitit im Rahmen des § 123 I Var. 2 BGB: BGH NJW-RR 1996,
1281, 1282; BAG NZA 2006, 841, 843; Bork, BGB-AT, Rn. 901; Brox/Walker, BGB-
AT, Rn. 471; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 126 f.

318 Konkret zur Arglist im Rahmen des § 123 I Var. 1 BGB siehe, Text zu Fn. 365.
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negativen Beschluss auf dem Nichterreichen der erforderlichen Mehrheit. Die
Erheblichkeit der angefochtenen Stimmabgabe fiir den Beschluss ist demnach
nur zu bejahen, wenn sich durch die Anfechtung tatsidchlich die erforderlichen
Mehrheitsverhiltnisse dndern.

Liegt Erheblichkeit der angefochtenen Stimmabgabe fiir den Beschluss vor, sind
erneut zwei grundlegend verschiedene Félle zu unterscheiden: solche, in denen
die Beschlussfeststellung konstitutive Wirkung entfaltet und solche, in denen
eine Beschlussfeststellung unterbleibt oder ihr nur deklarative Wirkung zu-
kommt. Entfaltet die Beschlussfeststellung konstitutive Wirkung fiihrt die An-
fechtung der Stimmabgabe bei Erheblichkeit fiir den Gesellschafterbeschluss nur
zu dessen Anfechtbarkeit nach § 243 AktG (analog)*'’, nicht zu dessen Nichtig-
keit. Nach herrschender Auffassung kann daneben eine positive Beschlussfest-
stellungsklage hinsichtlich der Feststellung des Beschlusses erhoben werden,
wie er ohne Beriicksichtigung der nichtigen Stimmabgabe zustande gekommen
wiire.>?* Entfaltet die Beschlussfeststellung hingegen keine konstitutive Wir-
kung, hat die Anfechtung der Stimmabgabe bei Erheblichkeit nach h. M. unmit-
telbare Auswirkungen auf den Charakter des Beschlusses als negativer oder po-
sitiver Gesellschafterbeschluss.”?! Da die Anfechtung ex tunc wirkt, dndert sich
auch das Beschlussvorzeichen grundsitzlich®?? ex tunc.

319 Vgl. den Text in Fn. 171 zur analogen Anwendung der §§ 241 ff. auf die GmbH. Zur
Anfechtbarkeit bei Einbeziehung nichtiger Stimmen in das Beschlussergebnis bei konsti-
tutiv wirkender Feststellung: Bunke, AG 2002, 57, 65; UHL/Raiser Anh. § 47 GmbHG
Rn. 19 f.; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 106; KK-AktG/Tréger § 133 Rn. 58.

320 Sjehe nur: BGHZ 76, 191, 199; Schmidt/Lutter/Schwab § 246 AktG Rn. 43 ff.; Baumbach/
Hueck/Zollner/Noack Anh. § 47 GmbHG Rn. 186 ff.; ausfiihrlich auch Zé//ner, Schranken,
S. 405 ff.; dagegen: Ernst in: Festschrift Leenen, S. 39.

Sie fiihrt dann zum Vorliegen eines Beschlusses im gegenteiligen Sinne oder (insbeson-
dere bei Einstimmigkeit erfordernden Beschliissen) zur Unwirksamkeit des Beschlusses,
siche dazu: Heck in: Festschrift Gierke, S. 329 ff.; Koppensteiner, Juristische Blitter
2017, 273, 278; Zollner, Schranken, S. 159 ff. Fiir eine Ubertragung des korperschaftli-
chen Mingelrechts auf Beschliisse in Vereinen und Personengesellschaften siehe bereits
Text und Nachweise in Fn. 51.

521

322 Soweit auf Grundlage des Beschlusses jedoch bereits Dispositionen getroffen wurden,

insbesondere solche, deren Riickabwicklung mit groBen Schwierigkeiten verbunden
wire, kommt die Anwendung der Lehre von den fehlerhaften Beschliissen in Betracht,
wonach bereits umgesetzte Beschliisse in bestimmten Fallen nur eine ex-nunc-Nichtigkeit
erfahren oder sogar nur ein Anspruch auf erneute Abstimmung besteht. Das Beschluss-
mangelrecht soll hier nicht ndher behandelt werden, zur Vertiefung siche deswegen:
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bb) Auswirkungen auf das Ausfithrungsgeschaft

Auf das Ausfiihrungsgeschéft kann sich die Anfechtung der Stimmabgabe nur
dann auswirken, wenn durch die Anfechtung der Beschlussinhalt unmittelbar
verdndert wird. Selbst in diesen Féllen kommen unmittelbare Auswirkungen aber
in der Regel nur in Betracht, wenn der Beschluss eine konstitutive Voraussetzung
des Rechtsgeschifts darstellt.?* Der Drittschutz l4sst sich in solchen Fillen ent-
weder iber die Grundsitze von den fehlerhaften Beschliissen®** oder liber
Rechtsscheinhaftungsgrundsétze 16sen.

Von den unmittelbaren Auswirkungen auf das Ausfiihrungsgeschéft zu unter-
scheiden ist die Frage, ob der Anfechtungsgrund fiir die Stimmabgabe nicht auch
im Ausfithrungsgeschift, also bei Vornahme durch den organschaftlichen oder
rechtsgeschiftlichen Vertreter, noch fortwirkt bzw. fiir dieses ebenfalls besteht.
Sollte zum Beispiel eine Tduschung durch einen Geschéftspartner erfolgen und
auf Grund der Tauschung der Beschluss gefasst werden, mit dem Tauschenden
einen Vertrag zu schliefen, der dann durch die (weisungsgebundenen) Ge-
schiftsfithrer nach auflen hin umgesetzt wird, kann sich aus der Tauschung der
Gesellschafterversammlung auch die Anfechtbarkeit des Vertrags®* oder zu-
mindest ein Einwand aus § 242 BGB ergeben’%.

EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 55; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 74; Staub/Schdfer
§ 119 HGB Rn. 94; im Ansatz auch schon Baltzer, Der BeschluB, S. 154 f.

23 Wie z. B. in BGH MDR 1973, 653, wo laut Gesellschaftsvertrag fiir Vertragsschliisse mit
Gesellschaftern ein entsprechender Gesellschaftsbeschluss erforderlich war, der ur-
spriinglich zwar gefasst, durch Anfechtung der Stimmabgabe aber riickwirkend wieder
vernichtet wurde. Dadurch kam es zum Fehlen einer entsprechenden Vertretungsmacht,
da § 126 I HGB im Verhiltnis zu Mitgesellschaftern nicht eingreift. Siehe aus der Lite-
ratur auch Erman/Westermann § 32 BGB Rn. 6, der als Beispiel den Gremienvorbehalt
anfiihrt.

24 Sjehe dazu den Text und Nachweise in Fn. 522.

523 BGHZ 51, 141, 146 ff. unter analoger Anwendung des § 166 I1 BGB (S. 148); vgl. ferner:
Erman/Maier-Reimer § 166 BGB Rn. 40; 1. E. gleich Staudinger/Schilken § 166 BGB
Rn. 17, der zwar die analoge Anwendung des § 166 11 BGB ablehnt, § 123 BGB aber
trotzdem fiir anwendbar hélt, da im Falle der Drohung oder Téuschung die mittelbare
Beeinflussung ausreiche. Fiir sonstige Willensméngel ist die analoge Anwendung des
§ 166 11 BGB sehr umstritten, vgl. dazu nur Schilken a. a. O. m. w. N.

326 MiiKo-BGB/Schubert § 166 Rn. 96.
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e¢) Kenntnis oder Kennenmiissen der Anfechtbarkeit
(§ 142 11 BGB)

Die Anwendung des § 142 II BGB bereitet insofern Probleme, als die Anfech-
tung der Stimmabgabe, wie soeben dargelegt, nicht iiblicherweise auch zur Nich-
tigkeit des Beschlusses fiihrt. Eine Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis im
Sinne des § 142 II BGB von der Nichtigkeit des Beschlusses wird man nur an-
nehmen konnen, wenn derjenige, der die Anfechtbarkeit der Stimmabgabe kennt
oder kennen musste, auch die Erheblichkeit der Stimmabgabe fiir den Beschluss
kannte oder kennen musste. Bei Kenntnis der Anfechtbarkeit der Stimmabgabe
kann man von dem Dritten insofern erwarten, dass er sich im Rahmen des Mog-
lichen und Zumutbaren iiber die potenzielle Erheblichkeit der anfechtbaren
Stimmabgabe informiert. Der Beschluss muss durch die Anfechtung jedoch ent-
gegen § 142 11 BGB nicht nichtig werden, es reicht aus, wenn sich der Beschluss
durch die Anfechtung inhaltlich umkehrt,>?’ denn der Beschluss in seiner ur-
spriinglichen Form besteht dann nicht mehr, was seiner Nichtigkeit fiir die An-
wendbarkeit des § 142 II BGB gleichsteht. Die Rechtsfolge des § 142 11 BGB ist
im Falle der inhaltlichen Umkehrung des Beschlusses noch zu erweitern: Derje-
nige, der die Anfechtbarkeit der Stimmabgabe und deren Erheblichkeit fiir den
Beschluss kennt, muss sich nicht nur so behandeln lassen, als ob er das Nichtbe-
stehen des urspriinglichen Beschlusses kannte oder kennen musste, sondern dar-
iber hinaus so, als ob er den gegenteiligen, umgekehrten Beschluss kannte oder
kennen musste.

Liegt nun Kenntnis oder Kennenmiissen beziiglich der Anfechtbarkeit der
Stimmabgabe und der Erheblichkeit der Stimmabgabe fiir den Beschluss vor,
kann die Rechtsfolge des § 142 II BGB auch dann eintreten, wenn der Beschluss
zur Geltendmachung der Fehlerhaftigkeit noch angefochten werden muss. Denn
dann liegt letztlich auch Kenntnis oder Kennenmiissen beziiglich der Anfecht-
barkeit des Beschlusses vor und die Wertung des § 142 II BGB, der seinem
Wortlaut nach ohnehin auf die Anfechtbarkeit des Rechtsgeschifts abstellt, 1asst
sich iibertragen.

527 Darin besteht die typische Rechtsfolge der Anfechtung von Stimmabgaben in einem fiir
das Beschlussergebnis erheblichen Umfang bei Personengesellschaften, siehe § 2 2. Teil
B) II. 5. d) Auswirkungen auf den Gesellschafterbeschluss.
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f)  Schadensersatz wegen erfolgter Anfechtung

Nicht zuletzt konnen aus einer Anfechtung der Stimmabgabe nach §§ 119, 120
BGB"?® Schadensersatzanspriiche aus § 122 BGB resultieren.’” Bei Verschul-
den (bzw. fehlender Exkulpation) kommen daneben Schadensersatzanspriiche,
z. B. aus § 280 I BGB in Betracht.**® Ersatzfahige Schadenspositionen auf Seiten
der Gesellschaft konnen unter anderem die Kosten einer erforderlichen erneuten
Abstimmung,>! die Kosten einer vergeblich erfolgen Eintragung oder Beurkun-
dung oder deren Riickgdngigmachung darstellen. Schadenspositionen der Mit-
gesellschafter konnen z. B. in den Anreisekosten bestehen.

Der Verband hat regelmiBig jedoch ausschlieBlich ein ideelles Interesse an der
Entstehung des Beschlusses, unmittelbare wirtschaftliche Vorteile verspricht er
sich vom Beschluss nicht. Problematisch konnte deswegen die Deckelung des
§ 122 1 BGB auf das positive Interesse sein. Teile der Literatur verneinen einen
Anspruch aus § 122 I BGB generell dann, wenn dem Erkldrungsgegner das nich-
tige Geschift keinen wirtschaftlichen Vorteil gebracht hitte.>3? Das {iberzeugt
jedoch nicht. Die Ratio der Begrenzung auf das positive Interesse besteht darin,
den Geschddigten nicht besser zu stellen, als bei Wirksamkeit der Erklarung ge-
standen hitte.>*® Die Gefahr der Bereicherung der Gesellschaft durch den An-
spruch aus § 122 BGB besteht nicht, wenn die Gesellschaft mit der Beschluss-
fassung ohnehin nur ideelle Zwecke verfolgt. Auf der anderen Seite hat die
Gesellschaft zur Ermoglichung der Abstimmung gewisse Aufwendungen zu ta-

528 Die folgenden Ausfiihrungen gelten fiir die Rechtsfolgen der Scherzerklirung nach § 118

BGB entsprechend.

29 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 297; Ernst in: Festschrift Leenen, S. 38; Flume,
BGB-AT I 2, S. 250; Heck in: Festschrift Gierke, S. 339; Hueck, Das Recht der OHG,
S. 180; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 82.

330 Vgl. Heck in: Festschrift Gierke, S. 345; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalge-
sellschaften, S. 82.

31 Ernst in: Festschrift Leenen, S. 38.
532 Palandt/Ellenberger § 122 BGB Rn. 4; BeckOK-BGB/Wendtland § 122 Rn. 9.

53 RGZ 170, 281, 284; MiiKo-BGB/Armbriister § 122 Rn. 19; Erman/Arnold § 122 BGB
Rn. 8; Bork, BGB-AT, Rn. 936; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 447; Soergel/Hefermehl § 122
BGB Rn. 4; Hopfner, AcP 212 (2012), 853, 862 f., der hinzufiigt, dass auch keine Schlech-
terstellung als im Falle einer unterbliebenen Anfechtung erfolgen diirfe; Staudinger/Singer
§ 122 BGB Rn. 15.
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tigen, die im Falle der notwendigen Wiederholung oder der erfolgten Beurkun-
dung unzweifelhaft nutzlos werden. Der Anspruch aus § 122 BGB sollte demzu-
folge nicht schon deswegen ausgeschlossen werden, weil die Gesellschaft mit
der Beschlussfassung lediglich ideelle Zwecke verfolgt.>** Das positive Interesse
berechnet sich beispielsweise im Falle des Kaufvertrags richtigerweise auch
nicht ausschlieBlich aus der Differenz zwischen dem Wert des Gegenstands und
dem Kaufpreis, sondern umfasst regelmifig auch den Ersatz nutzloser Aufwen-
dungen.’** § 122 BGB findet somit auf die Anfechtung der Stimmabgabe grund-
sdtzlich Anwendung.

Anspruchsinhaber des Anspruchs aus § 122 I BGB kann bei empfangsbediirfti-
gen Willenserklarungen nach einhelliger Ansicht ausschlieBlich der Erklarungs-
empfinger sein, unabhingig davon, ob ein gutglaubiger Dritter auf die Erkldrung
vertraut hat.>*® Fiir die Stimmabgabe bedeutet das, der Anspruch kann nur dem
Verband zustehen.’*” Haben die Mitgesellschafter oder ausnahmsweise andere
Organe, Organwalter oder Dritte also wegen ihres Vertrauens auf die Stimmab-
gabe oder wegen der notwendigen Wiederholung der Abstimmung einen Scha-
den erlitten, konnen sie Ersatz vom Anfechtenden nur unter zuséitzlichen Voraus-
setzungen, z. B. denen des § 280 I BGB verlangen.’®

334 Vgl. dazu sehr detailliert Hopfner, AcP 212 (2012), 853 ff.: auf S. 868 f. zur Ersatzfihig-
keit ideeller Aufwendungen im Rahmen des § 284 BGB, auf S. 871 f. zur Ubertragbarkeit
dieser Wertung auf § 122 BGB und auf S. 873 mit der Feststellung, dass bei Verfolgung
ideeller Zwecke der Anfechtende ,,die infolge der Anfechtung frustrierten Aufwendungen
grundsitzlich ohne Riicksicht auf das wirtschaftliche Aquivalenzverhiltnis von Leistung
und Gegenleistung ersetzen* miisse. Zustimmend: Erman/Arnold § 122 BGB Rn. 8.

535 Erman/Adrnold § 122 BGB Rn. 8; sehr detailliert Hopfier, AcP 212 (2012), 853, 864 ff.;
Staudinger/Singer § 122 BGB Rn. 15.

336 MiiKo-BGB/Armbriister § 122 Rn. 14; Erman/Arnold § 122 BGB Rn. 4; Soergel/
Hefermehl § 122 BGB Rn. 3; Staudinger/Singer § 122 BGB Rn. 12; BeckOK-BGB/
Wendtland § 122 Rn. 4.

Auch von den in Fn. 529 genannten Autoren sehen fast alle denjenigen als Ersatzberech-
tigten an, den sie auch als Anfechtungsgegner ansehen. Anders nur Hueck, Das Recht der
OHG, S. 180, der als Erklarungsempfanger ausschlieBlich die Mitgesellschafter, als An-
spruchsinhaber aber sowohl die Gesellschaft als auch die Mitgesellschafter ansieht.

537

338 Ggf. kommt aber eine Drittschadensliquidation in Betracht, vgl. dazu MiiKo-BGB/

Armbriister § 122 Rn. 14; Bork, BGB-AT, Rn. 935.
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Ein Anspruch aus § 122 [ BGB scheidet nach allgemeiner Ansicht aus, wenn al-
lein der Erkldrungsempfanger den Irrtum schuldhaft verursacht hat.>* Daneben
soll eine Anspruchsminderung gem. § 254 BGB analog fiir die Fille in Betracht
kommen, in denen der Anspruchsgegner den Anfechtungsgrund — sei es schuld-
los — mitverursacht.>*® Richtigerweise sollte im Falle der Stimmabgabe der An-
spruch unabhédngig vom Verschulden des Verbands komplett ausgeschlossen
werden, wenn der Anfechtungsgrund seine Ursache in der Sphire der Gesell-
schaft hat.>*! Trifft den Anfechtenden selbst ein Verschulden, kommt schlieBlich
immernoch der Anspruch aus § 280 I BGB in Betracht, im Rahmen dessen ein
eventuelles Mitverschulden des Anspruchsgegners ganz regulér nach § 254 BGB
beriicksichtigt werden kann. Dies entspricht z. B. auch der Ratio des § 120 BGB,
wonach derjenige, der sich einer technischen Einrichtung zur Ubermittlung sei-
ner Erklarung bedient, das damit verbundene Risiko zu tragen hat.’** Eroffnet
aber die Gesellschaft die Moglichkeit dieser Form der Ubermittlung oder
schreibt sie sogar vor, kann es nicht angehen, dass der Gesellschafter bei seiner-
seits fehlerfreier Nutzung dieser Mdoglichkeit der Gefahr der verschuldensunab-
hingigen Haftung nach § 122 I BGB ausgesetzt wird.

Fiir den Ausschlusstatbestand des § 122 II BGB greifen die bereits dargelegten
allgemeinen Grundsdtze der Wissenszurechnung bei verbandsinternen Erklarun-
gen, d.h. sowohl die fahrldssige Unkenntnis oder Kenntnis des Versammlungs-
leiters als auch die aller anwesenden Mitgesellschafter schlieBen den Anspruch

aus.”*

3% Bork, BGB-AT, Rn. 939; BeckOK-BGB/Wendtland § 122 Rn. 4; Wolf/Neuner, BGB-
AT, § 41 Rn. 153.

40 BGH NJW 1969, 1380; Palandt/Ellenberger § 122 BGB Rn. 5; Soergel/Hefermehl § 122
BGB Rn. 6; BeckOK-BGB/Wendtland § 122 Rn. 6; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 153.

341 Allgemein dieser Ansicht: Erman/Arnold § 122 BGB Rn. 10; Flume, BGB-AT 11, S. 424;
Staudinger/Singer § 122 BGB Rn. 19; vgl. auch RGZ 81, 395, 398 f., wobei sich das
Reichsgericht in fragwiirdiger Weise auf die Arglisteinrede stiitzt; a. A. Bork, BGB-AT,
Rn. 939, der bei schuldloser Mitverursachung weder § 254 BGB analog anwenden, noch
den Anspruch insgesamt ausschlieen will; ebenso Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 786.

32 Wolf/Neuner, BGB-AT, § 41 Rn. 40.

343 Zur Wissenszurechnung siehe § 2 1. Teil Kenntnis oder Kennenmiissen von bestimmten

Umstidnden. Zum problematischen Verhéltnis von § 119 I BGB und der Auslegung nach
§§ 133, 157 BGB siehe nur: MiiKo-BGB/Armbriister § 122 Rn. 22; Staudinger/Singer
§ 122 BGB Rn. 17.
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Fiir § 280 I BGB bestehen keine Besonderheiten, das Schuldverhiltnis bildet re-
gelmiBig der Gesellschaftsvertrag, die Pflichtverletzung besteht in der Abgabe
und Anfechtung einer irrtiimlich abgegebenen Erkldarung. War der Irrtum ver-
meidbar, bzw. kann sich der Anfechtende nicht nach § 280 I 2 BGB exkulpie-
ren>* hat er der Gesellschaft und den iibrigen Gesellschaftern den daraus resul-
tierenden Schaden zu ersetzen. Soweit den Anspruchsinhaber ein Mitverschul-
den an der Irrtumsentstehung trifft, greift § 254 BGB. Macht ein Mitgesellschaf-
ter den Ersatzanspruch geltend und trifft die Gesellschaft ein Mitverschulden an
der Irrtumsentstehung, kann der in Anspruch genommene Gesellschafter bei der
Gesellschaft Regress nehmen, als Anspruchsgrundlagen kommen dafiir z. B.
§ 280 I BGB und § 426 11, II 1 BGB in Betracht.

III. Besonderheiten der Enthaltung

Fiir die Enthaltung gelten die Ausfiihrungen zur Stimmabgabe. Es kann jedoch
nur eine tatsdchliche Enthaltungserkldrung angefochten werden, das Nichter-
scheinen oder die Nichtteilnahme stehen — vorbehaltlich anderslautender Verein-
barung — der Enthaltung nicht gleich. Hierin zeigt sich ein wesentlicher Unter-
schied zwischen der der erkldrten Enthaltung und dem Fernbleiben von der
Versammlung bzw. dem anderweitigen Nichtabstimmen.

Auf Grund der Anfechtung der Enthaltung kann im einfachsten Fall die Stimm-
abgabe nachgeholt werden, da das Stimmrecht solange die Frist zur Abgabe der
Stimmen nicht versdumt wurde nie erloschen ist.>*> Unter Umstinden kann auch
ein Anspruch auf erneute Beschlussfassung bestehen.>*® Der Beschluss kann
durch die Anfechtung der Enthaltungserkldrung auch unmittelbar fehlerhaft wer-
den, wenn ohne die Enthaltungserklirung ein vereinbartes Quorum nicht erreicht

wurde.>*’

34 Zu beachten sind aber eventuelle Haftungserleichterungen, etwa aus § 708 BGB (ggf.

1. V.m. § 105 HGB und § 162 I HGB), vgl. dazu nur MiiKo-BGB/Schdfer § 708 Rn. 1,
5und 6.

345 Vgl. § 2 2. Teil B) II. 5. Nachholung der Stimmabgabe bzw. der Beschlussfassung.

346 Siehe Fn. 486.

347 Jedenfalls in manchen Fillen werden Enthaltungen bei der Bestimmung iiber das Erreichen

eines Quorums mit eingerechnet, vgl. Baltzer, Der Beschluf3, S. 80 f., 138; Rowedder/
Schmidt-Leithoft/Ganzer § 47 GmbHG Rn. 10; Koppensteiner, Juristische Blétter 2017,
273; Messer in: Festschrift Fleck, S. 226; anders aber fiir die AG: Hopt/Wiedemann/
Grundmann § 133 AktG Rn. 72.
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IV. Besondere Beschlussformen

1.  Beschliisse ohne Gesellschafterversammlung

Werden Beschliisse in einer Gesellschaft regelmadBig auBBerhalb von Versamm-
lungen gefasst, stellt nicht mehr die Gesellschafterversammlung, sondern die Ge-
samtheit der Gesellschafter das oberste Willensbildungsorgan der Gesellschaft
dar. Konsequenzen hat das vor allem fiir den richtigen Adressaten der Anfech-
tungserklarung. Zwar bleibt der Verband der korrekte Anfechtungsgegner, des-
sen organschaftliche Vertreter aber sind dann nicht die Geschéftsfiihrer, sondern
dauerhaft alle Mitgesellschafter. Denn anders als die Gesellschafterversamm-
lung ist die Gesamtheit der Gesellschafter kein nur temporédr handlungsfahiges
Organ. Soweit die Beschlussfassung nur ausnahmsweise nicht in einer Ver-
sammlung erfolgt, bleibt es bei den allgemeinen Erkenntnissen zum Empfanger
der Anfechtungserkldrung.

2.  Einpersonenbeschliisse

Fiir Einpersonenbeschliisse bestehen einige Besonderheiten. §§ 116 S. 1, 118
BGB sind nicht anwendbar, da das Wissen des einzigen an der Abstimmung be-
teiligten Gesellschafters dem Verband zugerechnet wird. § 117 BGB stellt auf
den ersten Blick ein Problem dar, der Gesellschafter kann namlich anscheinend
nach seinem Belieben Scheinbeschliisse fassen. Auf den zweiten Blick unter-
scheidet sich die Situation aber nicht groBartig von den Scheinbeschliissen bei
mehreren beschlussfassenden Gesellschaftern. Wirkt die Beschlussfeststellung
konstitutiv, kommt der Beschluss ohnehin so zustande wie er festgestellt
wurde.>*® Schutzbediirftige Mitgesellschafter gibt es entweder nicht, oder sie hit-
ten zur Beschlussfassung erscheinen konnen um den Einpersonenbeschluss zu
verhindern. Die Gesellschaftsorgane handeln, soweit sie berechtigterweise auf
den Beschluss vertrauen, im Rahmen ihrer Befugnisse. Dritte konnen auch bei
Mehrpersonenbeschliissen auf den Beschluss nur im Rahmen der Anwendbarkeit
des § 117 BGB vertrauen. Fiir die Anfechtung gelten keine Besonderheiten.

3% Dazu, dass ein Beschluss bei konstitutiv wirkender Feststellung selbst dann entsteht,
wenn die einzige Stimmabgabe nichtig ist, siche Fn. 935.
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C) Weitere Nichtigkeitsgriinde, Teilnichtigkeit, Umdeutung
und Bestiitigung (§§ 125, 134, 138-141 BGB)

I.  Formnichtigkeit (§ 125 BGB)

Soweit der Gesellschaftsvertrag, der Versammlungsleiter, die Gesellschafterver-
sammlung per ad-hoc Beschluss oder ausnahmsweise das Gesetz (z. B. § 48 11
GmbHG fiir Abstimmungen im Umlaufverfahren) keine bestimmte Form der
Stimmabgabe vorsehen, kann diese in beliebiger Form erfolgen.>* Das heil3t die
Stimme kann miindlich, schriftlich oder auf sonstige Weise verkorpert, konklu-
dent, sogar stillschweigend abgegeben werden.>*° Letzteres kommt insbesondere
bei Anwendung der Subtraktionsmethode in Betracht, bei der immer nur zwei
der drei Abstimmungsmoglichkeiten abgefragt werden und die dritte Gruppe
dann aus der Differenz der Gesamtzahl der anwesenden stimmberechtigten
Stimmrechtstriger und der Summe der bisherigen Erklidrungen gebildet wird. >°!
Dem Schweigen der letzten Gruppe wird in diesem Falle durch Festlegung oder
Vereinbarung ein Erklarungswert beigemessen. Besteht ein Formerfordernis fiir
den Gesellschafterbeschluss, gilt dieses nicht gleichermallen fiir die Stimmab-
gabe —bedarf also z. B. der Beschluss der notariellen Beurkundung, gilt das nicht

zugleich fiir die Stimmabgabe.>>

Fiir die Stimmabgabe gelten im Bereich der §§ 125-129 BGB keine Besonder-
heiten. Fiir die nach § 48 II Alt. | GmbHG erforderliche Textform gilt § 126b
BGB, wobei die schriftliche Stimmabgabe die Form selbstverstiandlich ebenfalls
wahrt.>>* Entgegen dem Wortlaut des § 48 II Alt. 2 GmbHG reicht nach teilweise

9 Vgl. BGH WM 1957, 1128, 1130; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 34; MiiKo-
HGB/Enzinger § 119 Rn. 40; Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 16; Hueck, Das
Recht der OHG, S. 163; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44; Renkl, Der Ge-
sellschafterbeschluB, S. 74; Wiedemann, WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 26; Baumbach/
Hueck/Zéllner/Noack § 47 GmbHG Rn. 19.

330 Vgl. BGH WM 1957, 1128, 1130; MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 40; EBJS/Freitag
§ 119 HGB Rn. 45; Renkl, Der GesellschafterbeschluB, S. 74; Baumbach/Hueck/Zollner/
Noack § 47 GmbHG Ran. 7.

Siehe ausfiihrlich und m. w. N. zur Subtraktionsmethode, deren Zuldssigkeit und dem Er-
klarungswert des Schweigens bei derselben BGHZ 152, 63, 65 ff.

532 MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 34; Ernst in: Festschrift Leenen, S. 19; UHL/Hiiffer/
Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44; Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack § 47 GmbHG Rn. 7.

533 MHLS/Rémermann § 48 GmbHG Rn. 237; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack § 48 GmbHG
Rn. 32.

551

124



vertretener Auffassung zur Formwahrung auch dort die Textform nach § 126b
BGB,>** sieht man das anders, findet § 126 BGB Anwendung*. Ist die gesetz-
lich vorgeschriebene Form nicht eingehalten, folgt die Nichtigkeit der abgege-
benen Stimme — trotz des ausdriicklichen Bezugs der Norm auf Rechtsge-
schifte®>® —aus § 125 S. 1 BGB.>’

Bei satzungsméBig vereinbarten Formerfordernissen — § 133 IV AktG tiberlésst
die Form der Ausiibung des Stimmrechts z. B. ausdriicklich der Satzung — findet
§ 125 S. 2 BGB Anwendung.>® § 125 S. 2 BGB gilt entsprechend, wenn die
Form der Stimmabgabe durch den Versammlungsleiter innerhalb seiner Befug-
nisse oder im Beschlusswege festgelegt wird.> In beiden Fillen gilt, insbeson-
dere fiir Beschliisse ohne Gesellschafterversammlung, § 127 BGB, wonach u. a.
zur Wahrung des gewillkiirten Schriftformerfordernisses im Zweifel die tele-
kommunikative Ubermittlung geniigt (§ 127 II 1 Var. 1 BGB) und zur Wahrung
der gewillkiirten elektronischen Form eine dem § 126a BGB entsprechende qua-
lifizierte elektronische Signatur im Zweifel nicht erforderlich ist (§ 127 1II 1
Var. 1 BGB).

33 MiiKo-GmbHG/Liebscher § 48 Rn. 165; Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack § 48 GmbHG
Rn. 37.

3% MHLS/Rémermann § 48 GmbHG Rn. 261; Scholz/Schmidt/Seibt § 48 GmbHG Rn. 63;
wohl auch Rowedder/Schmidt-Leithoff/Ganzer § 48 GmbHG Rn. 26; Roth/Altmeppen/
Roth § 48 Rn. 29.

53 Zur Anwendbarkeit des § 125 S. 1 BGB auch auf Willenserkldrungen ohne Rechtsge-
schiftscharakter siche nur Flume, BGB-AT 11, S. 248 f.

557 Zur Anwendbarkeit des § 125 S. 1 BGB auf die Stimmabgabe: Ernst in: Festschrift
Leenen, S. 19.

53 Vgl. Ernst in: Festschrift Leenen, S. 19.
5% Vgl. Ernst in: Festschrift Leenen, S. 19.
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II. Gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) und Sittenwidrigkeit
(§ 138 BGB)

Die §§ 134, 138 I BGB sind nach allgemeiner Ansicht auf die Stimmabgabe an-
wendbar.>®® Dass beide Vorschriften sich ihrem Wortlaut nach nur auf Rechts-
geschifte beziehen, steht der Anwendbarkeit nicht entgegen.>®! Beziiglich der
GmbH und AG stellen die §§ 241 Nr. 4, 243 I AktG richtigerweise keine ab-
schliefenden Spezialvorschriften dahingehend dar, dass nur noch der Beschluss
und nicht mehr die Stimmabgaben gegen Gesetz oder die guten Sitten versto3en
kénnten. 2

Die Relevanz der Anwendbarkeit der §§ 134, 138 BGB auf die Stimmabgabe
und nicht nur auf den Beschluss wird deutlich, wenn man sich vor Augen fiihrt,
dass die Nichtigkeit von Einzelstimmen in der Regel nicht auch zur Nichtigkeit
des Beschlusses, sondern — die Erheblichkeit der nichtigen Stimmen fiir das Zu-
standekommen des Beschlusses vorausgesetzt — zu dessen inhaltlicher Umkeh-
rung bzw. Anfechtbarkeit fiihrt.*® Die Nichtigkeit der Stimmabgabe stellt sicher,
dass schon der Versammlungsleiter die Nichtigkeit bei Feststellung des Be-
schlussergebnisses beriicksichtigen kann, er also keinen nichtigen oder rechts-
widrigen Beschluss feststellen muss, sondern sofort das um die nichtigen Stimm-
abgaben bereinigte Beschlussergebnis feststellen kann.>** Ebenso kann mit einer
potenziellen Anfechtungsklage gegen den Beschluss eine positive Beschlussfest-

%0 Ebenso, aber ohne die ausdriickliche Beschrinkung auf § 138 I BGB: MiiKo-BGB/
Arnold § 32 Rn. 41; Baltzer, Der BeschluB3, S. 152 f.; Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938),
293, 333; Soergel/Hadding § 32 BGB Rn. 39; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Perso-
nalgesellschaften, S. 73; Koppensteiner, Juristische Blatter 2017, 273, 278; UHL/Raiser
Anh. § 47 GmbHG Rn. 18; MiinchHdb. GesR I/Weipert § 57 Rn. 90; Zollner, Schranken,
S. 364 f.

1 MiiKo-BGB/Arnold § 32 Rn. 41; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesell-
schaften, S. 73; Zéllner, Schranken, S. 364 f.

%62 Sjehe dazu ausfiihrlich Zéllner, Schranken, S. 368 ff.

363 MiiKo-BGB/Arnold § 32 Rn. 41; detailliert Zollner, Schranken, S. 359 ff. mit anschauli-
chen Beispielen auf S. 367 f.

Zur Kompetenz des Versammlungsleiters iiber die Wirksamkeit abgegebener Stimmen
vorldufig zu entscheiden: BGHZ 148, 335, 343; 152, 46, 59 f., jeweils fiir die WEG;
MiiKo-AktG/Bungeroth Vor § 53a Rn. 44; Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 757,
759 ft.; Hiiffer/Koch/Koch § 130 AktG Rn. 22; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 112;
Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 73; Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 32; Miinch-
Hdb. GesR III/Wolff'§ 38 Rn. 81.

564
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stellungsklage verbunden werden, das Gericht kann dann den Beschluss rechts-
verbindlich so feststellen, wie er unter Ausblendung der unwirksamen Stimmab-

gaben gefasst wurde.>®

1.  Gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)

Gesetz im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist gem. Art. 2 EGBGB jede
Rechtsnorm. Der Begriff der Rechtsnorm erfasst alle formellen Gesetze sowie
Rechtsverordnungen und bestimmte Satzungen o6ffentlich rechtlicher Institutio-
nen,>*® nicht hingegen privatrechtliche Satzungen®’. Insbesondere dem Gesell-
schaftsvertrag kommt somit keine Gesetzesqualitidt im Sinne des § 134 BGB
zu.>%® Ordnet eine Norm selbst bereits die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts an,
stellt sie lex specialis zu § 134 BGB dar.”®® Auch wenn die Rechtsordnung die
Privatautonomie in bestimmten Bereichen von vornherein in der Art beschrinkt,
dass gewisse Rechtsfolgen gar nicht herbeigefiihrt werden konnen, findet kein
Riickgriff auf § 134 BGB statt.>’® Als Verbotsgesetze im Sinne des § 134 BGB
kommen demnach in erster Linie solche Normen in Betracht, die sich ihrerseits
gar nicht explizit mit Rechtsgeschiften befassen, sondern (Verhaltens-)Ver-
bote — hiufig auBerhalb des Zivilrechts — aufstellen.’’! Wird im Rahmen solchen
verbotenen Verhaltens ein Rechtsgeschift vorgenommen, bestimmt die Ausle-
gung der jeweiligen Vorschrift, ob das Rechtsgeschift nach § 134 BGB nichtig

ist oder nicht.””?

395 Zur Moglichkeit der positiven Beschlussfeststellungsklage siche Fn. 520.

366 MiiKo-BGB/Armbriister § 134 Rn. 30; Erman/Arnold § 134 Rn. 8; Brox/Walker, BGB-
AT, Rn. 321; Staudinger/Sack/Seibl § 134 BGB Rn. 16.

367 Soergel/Hefermehl § 134 BGB Rn. 6; Staudinger/Sack/Seibl § 134 BGB Rn. 16.
S8 Casper, ZHR 163 (1999), 54, 67 f.

39 MiiKo-BGB/Armbriister § 134 Rn. 3; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 644; Wolf/Neuner,
BGB-AT, § 45 Rn. 2.

370 Flume, BGB-AT 11, S. 343; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 645; Wolf/Neuner, BGB-
AT, § 45 Rn. 4,

STV Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 646; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 45 Rn. 3, 9; vgl. auch
Soergel/Hefermehl § 134 BGB Rn. 6.

572 BGHZ 45, 322, 326; 46, 24, 26, wonach sich die Nichtigkeit trotz nur einseitigen Versto-
Bes gegen ein Verbotsgesetz aus dem Zweck des Verbotsgesetzes ergeben konne; MiiKo-
BGB/Armbriister § 134 Rn. 41; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 321; Flume, BGB-AT 11,
S. 341; Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 646.
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Weite Teile der Literatur werten insbesondere die Stimmverbote, z. B. nach
§ 47 IV GmbHG und § 136 AktG, als Verbotsgesetze im Sinne des § 134 BGB.>”
Richtigerweise steht dem Gesellschafter in diesen Fillen aber schon von vorn-
herein kein Stimmrecht zu, von dem er in verbotsgesetzwidriger Weise Gebrauch
machen konnte, ein Riickgriff auf § 134 BGB ist somit weder méglich noch not-
wendig.>”*

Denkbar wire ferner, dass Verstofe gegen gesellschaftsrechtliche Generalklau-
seln, insbesondere gegen die Treuepflicht, in den Anwendungsbereich des § 134
BGB fallen. So besteht z. B. im Rahmen des § 243 I AktG Einigkeit dartiber,
dass ein die Anfechtbarkeit des Beschlusses begriindender Gesetzesverstofl auch
in einem Verstof3 gegen gesellschaftsrechtliche Generalklauseln liegen kann,
z. B. den Gleichbehandlungsgrundsatz oder die Treuepflicht.’” Auf § 134 BGB
lasst sich das jedoch nicht iibertragen. Zwar konnte man vertreten, die Treue-
pflicht sei als gewohnheitsrechtlich anerkanntes Rechtsinstitut®>’® eine Rechts-
norm im Sinne des Art. 2 EGBGB,*”” jedoch muss sich das Gewohnheitsrecht,
um den Verbotsgesetzcharakter zu erfiillen, gegen ein bestimmtes Rechtsge-
schiift richten und dieses verwerfen®’®. Jedenfalls letzteres Kriterium erfiillt die

373 Fiir § 47 IV GmbHG: UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 195. Fiir § 136 AktG:
Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 757, 760, Holters/Hirschmann § 136 AktG Rn. 36;
Hiiffer/Koch/Koch § 136 AktG Rn. 24; Spindler/Stilz/Rieckers § 136 AktG Rn. 42; MiiKo-
AktG/Schréer § 136 Rn. 56; Schmidt/Lutter/Spindler § 136 AktG Rn. 33.

Zollner, Schranken, S. 364, der auf S. 176 darauf hinweist, dass aus dieser sachlichen
Unterscheidung aber wohl kein praktischer Unterschied folgt; vgl. auch Scholz/Schmidt
§ 47 GmbHG Rn. 175; daneben grenzt sich zumindest auch Rowedder/Schmidt-Leithoff/
Ganzer § 47 GmbHG Rn. 97 terminologisch durch die Verwendung des Begriffs der Un-
giiltigkeit von den Verfechtern der Nichtigkeit nach § 134 BGB ab. Der Stimmrechtsaus-
schluss entspricht dem bereits genannten Fall, dass die Privatautonomie das Rechtsge-
schéft (bzw. die Willenserkldrung) gar nicht abdeckt, Nachweise dazu in Fn. 570.

375 MiiKo-AktG/Hiiffer/Schiifer § 243 Rn. 17; Hiiffer/Koch/Koch § 243 AktG Rn. 21; UHL/
Raiser Anh. § 47 GmbHG Rn. 124, 132 f.; Spindler/Stilz/Wiirthwein § 243 AktG Rn. 58;
ausflihrlich Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 GmbHG Rn. 84 ff.

376 So z. B. Staub/Schdifer § 105 HGB Rn. 228; weitere Nachweise bei Schmidt/Lutter/Fleischer
§ 53a AktG Rn. 46, der sich einer eigenen Positionierung aber enthélt.

377 Explizit a. A. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 588.
578

574

Zu diesem zusitzlichen Kriterium zur Begriindung des Verbotsgesetzcharakters von Ge-
wohnheitsrecht: BGHZ 171, 180, 186; MiiKo-BGB/Armbriister § 134 Rn. 32; Erman/
Arnold § 134 Rn. 8; Staudinger/Sack/Seibl § 134 BGB Rn. 17.
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Treuepflicht nicht, denn sie richtet sich nicht gegen ein bestimmtes Rechtsge-
schift, sondern aus ihr folgen — als gesellschaftsrechtliche Generalklausel®” —

diverse Ge- und Verbote>®

. Rechtsprechung und Literatur stiitzen sich zur Be-
griindung der Nichtigkeit entgegen der Treuepflicht abgegebener Stimmen fol-
gerichtig nicht auf § 134 BGB, sondern auf das Institut der unzulidssigen Rechts-

ausiibung aus § 242 BGB.>®!

Fiir eine Anwendung des § 134 BGB auf die Stimmabgabe bleiben somit in ers-
ter Linie die fiir alle anderen Rechtsgeschifte bzw. Willenserklarungen gelten-
den Verbotsgesetze.”®? Die Nichtigkeit der Stimmabgabe richtet sich dabei nach
dem Beschlussinhalt: VerstieBe der zu fassende Beschluss im Falle seines Zu-
standekommens seinem Inhalt nach gegen ein Verbotsgesetz, sind die positiven
Stimmabgaben nach § 134 BGB nichtig, da sich die Stimmabgaben durch ihren
Bezug zum Beschlussantrag den Beschlussinhalt zu eigen machen.*3

2. Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB)

Gem. § 138 I BGB ist ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstoft,
nichtig. Die urspriingliche Formel, wonach ein Rechtsgeschift gegen die guten

379 Schmidt/Lutter/Fleischer § 53a AktG Rn. 46; MiiKo-GmbHG/Merkt § 13 Rn. 88; Staub/
Schdfer § 105 HGB Rn. 228; Erman/Westermann § 705 BGB Rn. 49; Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht II, S. 192.

380 Sjehe nur Baumbach/Hueck/Fastrich § 13 GmbHG Rn. 21; Schmidt, Gesellschaftsrecht,
S. 587 ff., insbesondere die Verweise auf S. 595.

81 Allerdings ohne auf die Abgrenzung zu § 134 BGB einzugehen, vgl. BGHZ 102, 172,
176; MiiKo-AktG/Bungeroth Vor § 53a Rn. 44; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG
Rn. 43 {.; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 112; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 73; Zollner,
Schranken, S.366. Zum Verhiltnis der unzulédssigen Rechtsausiibung zu § 138 BGB
sieche sogleich unter § 2 2. Teil C) II. Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB. Abstrakt zur Lehre
von der unzuldssigen Rechtsausiibung sieche nur MiiKo-BGB/Schubert § 242 Rn. 209 ff.
m. w. N.

382 Siehe ausfiihrlich zu den Kriterien eines Verbotsgesetzes MiiKo-BGB/Armbriister § 134
Rn. 41 ff. sowie zu einzelnen Normbeispielen aus den verschiedenen Rechtsgebieten und
deren Abgrenzung zur Ordnungsvorschriften MiiKo-BGB/Armbriister § 134 Rn. 50 ff.

Zur inhaltlichen Verkniipfung von Stimmabgabe, Beschlussantrag und Beschluss siche,
Text zu und Nachweise in Fn. 340.
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Sitten verstoft, wenn es ,,dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denken-
den‘ widerspricht®®, wird inzwischen wegen ihrer zumindest sprachlichen Al-
tertiimlichkeit in der Literatur haufig nicht mehr verwendet>®. Unabhéngig von
der verwendeten Formulierung achten heutige Literaten jedenfalls darauf, als Be-
zugspunkt fiir das Urteil der Sittenwidrigkeit das Rechtsgeschéft und nicht das
Verhalten der Handelnden in den Vordergrund zu riicken®® und klarzustellen,
dass ein objektiver Maf3stab anzulegen sei, bei dem es nicht auf die (besonders
strengen oder freiziigigen) Moralvorstellung des Einzelnen ankommt>®’. Teil-
weise wird eine allgemeine Definition auch abgelehnt und ausschlieBlich mit
Fallgruppen gearbeitet.’®® § 138 I BGB bildet eine Generalklausel,”® die insbe-
sondere bei VerstoB gegen ein Verbotsgesetz von § 134 BGB>* sowie nach
h. M. bei arglistiger Tauschung oder widerrechtlicher Drohung zumindest parti-
ell von § 123 BGB>’! verdringt wird. § 138 II BGB findet auf die Stimmabgabe
mangels Gegenseitigkeit und Entgeltlichkeit keine Anwendung,** das Verhilt-
nis zwischen den beiden Absétzen spielt hier also keine Rolle. Im Verhéltnis zu

84 RGZ 80,219, 221; BGH NJW 2009, 1346, 1347; ausfiihrlich mit historischer Darstellung
und zur bestehenden Kritik, ferner mit weiteren Nachweisen zur Verwendung des Be-
griffs: Staudinger/Sack/Fischinger § 138 BGB Rn. 57 ft.

385 Vgl. MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 14 f.; Flume, BGB-AT 11, S. 365 f.; Medicus/
Petersen, BGB-AT, Rn. 682; BeckOK-BGB/Wendtland § 138 Rn. 16.

386 Vgl. Flume, BGB-AT 11, S. 367 f.; Soergel/Hefermehl § 138 BGB Rn. 19; Medicus/Petersen,
BGB-AT, Rn. 685.

87 Vgl. MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 14; Erman/Arnold § 138 BGB Rn. 12a; Soergel/
Hefermehl § 138 BGB Rn. 4; Staudinger/Sack/Fischinger § 138 BGB Rn. 61; BeckOK-
BGB/Wendtland § 138 Rn. 16.

88 Vgl. Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 684; MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 15, spiter
aber wieder relativierend, Rn. 31.

89 MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 1; Erman/drnold § 138 BGB Rn. 1; Soergel/
Hefermehl § 138 BGB Rn. 1; Staudinger/Sack/Fischinger § 138 BGB Rn. 2; BeckOK-
BGB/Wendtland § 138 Rn. 1.

%0 BAG NIW 1993, 2701, 2703; MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 4; Erman/Arnold § 138
BGB Rn. 10; Soergel/Hefermehl § 138 BGB Rn. 63; Staudinger/Sack/Fischinger § 138
BGB Rn. 17 ff.; BeckOK-BGB/Wendtland § 138 Rn. 6.

391 Zu den Differenzierungen im Einzelfall siche nur: MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 6;
Erman/Arnold § 138 BGB Rn. 6; Soergel/Hefermehl § 138 BGB Rn. 64; Staudinger/
Sack/Fischinger § 138 BGB Rn. 26 ff.

Vgl. zur Anwendung des § 138 II BGB nur auf entgeltliche Austauschverhéltnisse:
MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 143; Erman/Arnold § 138 BGB Rn. 41; Staudinger/
Sack/Fischinger § 138 BGB Rn. 240 ff.; BeckOK-BGB/Wendtland § 138 Rn. 43.

592
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§ 242 BGB stellt hingegen § 138 BGB die strengeren Anforderungen auf und ist
damit grundsitzlich vorrangig anzuwenden.*

Insofern verwundert die durchgehende Einordnung treuwidriger Stimmabgaben
unter § 242 BGB.>** Eine Erklirung konnte in der Praktikabilitit liegen, da ent-
gegen der Treuepflicht abgegebene Stimmen immer rechtsmissbrauchlich und
schon deswegen nichtig sind, moglicherweise aber nicht immer den strengeren
MafBstab der Sittenwidrigkeit erfiillen®>. Das Verhiltnis von § 138 BGB und
§ 242 BGB wird insbesondere in Bereichen wichtig, in denen die Anwendung
des § 242 BGB nicht zur Nichtigkeit, sondern nur zu einer Modifikation eines
Rechtsgeschifts fiihrt.>® Da die Rechtsfolge der Nichtigkeit der treuwidrigen
Stimmabgabe aber auch nach § 242 BGB eintritt, macht es letztlich keinen Un-
terschied, ob § 242 BGB oder § 138 I BGB Anwendung findet.

Fiir § 138 BGB gilt somit dhnliches wie fiir § 134 BGB: Die Sittenwidrigkeit der
positiven Stimmabgabe bestimmt sich nach dem Inhalt des zur Abstimmung ge-
stellten Beschlusses im Falle seines Zustandekommens.*’ Diese inhaltliche Sit-
tenwidrigkeit des Beschlusses kann sich auch aus besonderen Begleitumstinden
ergeben.””® Kaum denkbar sind Fille, in denen die Stimmabgabe unabhéngig von
der Sittenwidrigkeit des angestrebten Beschlusses isoliert betrachtet gem. § 138 1
BGB sittenwidrig ist. Denn selbst eine verwerfliche Gesinnung, also ein Abstim-
mungsverhalten, das nur erfolgt, um einen anderen Gesellschafter oder den Ver-
band zu schadigen, ldsst die Stimmabgabe richtigerweise nicht sittenwidrig wer-
den, wenn ihr Inhalt, der sich nach dem Beschlussgegenstand bestimmt, nicht
auch sittenwidrig ist.” Ausnahmsweise kann die isolierte Nichtigkeit der

393 MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 5; Staudinger/Olzen/Looschelders § 242 BGB Rn. 366;
MiiKo-BGB/Schubert § 242 Rn. 132; BeckOK-BGB/Wendtland § 138 Rn. 8.

94 Siehe Fn. 581.

3% Vgl. BAGE 16, 21, 25; Erman/Bottcher § 242 BGB Rn. 23; Staudinger/Olzen/
Looschelders § 242 BGB Rn. 365.

3% Vgl. Staudinger/Olzen/Looschelders § 242 BGB Rn. 367 ff. Siehe allgemein zu den mog-
lichen Rechtsfolgen des § 242 BGB: MiiKo-BGB/Schubert § 242 Rn. 82 ff. m. w. N.

397 Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 73 f.

3% Erman/Arnold § 138 BGB Rn. 14 ff. Sehr ausfiihrlich zu den Kriterien, die bei der Er-
mittlung der Sittenwidrigkeit zu beriicksichtigen sind: Flume, BGB-AT 1I, S. 367 ff;
Soergel/Hefermehl § 138 BGB Rn. 20 ff., 32 ff.

3% Vgl. BGH NJW-RR 2012, 18; MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 124; Flume, BGB-AT
I, S. 373; dhnlich wie hier: Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften,
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Stimmabgabe gem. § 138 [ BGB in Betracht kommen, wenn der Beschlussinhalt
an der Grenze zur Sittenwidrigkeit steht und deswegen hilfsweise auf die Inten-
tion der Gesellschafter abgestellt werden muss®®” — hier sind konsequenterweise
nur die Stimmabgaben der Gesellschafter sittenwidrig, bei denen das subjektive
Moment der Sittenwidrigkeit verwirklicht ist. Bei Beschliissen, deren Sittenwid-
rigkeit aus den Umstdnden der Beschlussfassung resultiert, sind nur die Stimm-
abgaben der Gesellschafter nichtig, die um die die Sittenwidrigkeit begriinden-
den Umsténde wissen und sie potenziell beeinflussen konnten.

III. Teilnichtigkeit (§ 139 BGB)

Gem. § 139 BGB fiihrt die Unwirksamkeit eines Teils eines Rechtsgeschifts im
Zweifel zu seiner Gesamtnichtigkeit, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch
ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde. § 139 BGB findet auf die
Stimmabgabe als Willenserkldrung ohne rechtsgeschiftlichen Charakter keine
Anwendung. Sind Stimmabgaben in einem Umfang teilnichtig®!, der zu einer
teilweisen Rechtswidrigkeit oder Umkehrung des Beschlussergebnisses fiihren
wiirde, bestimmt sich die Gesamtnichtigkeit des Beschlusses nach Grundsatzen
zur Behandlung teilfehlerhafter Beschliisse, wobei die Interessen der einzelnen
Gesellschafter vollumfinglich beriicksichtigt werden konnen. °°? Eine isolierte
Beurteilung der Gesamtnichtigkeit der teilnichtigen Einzelstimmabgabe ist des-
wegen nicht angezeigt.

S. 73 f., der als zweite Variante der Sittenwidrigkeit anfiihrt, dass sie sich aus dem Be-
schlussinhalt in Verbindung mit der Willensrichtung des Gesellschafters ergeben konne,
wobei nicht ganz deutlich wird, ob er auch das isolierte Vorliegen der sittenwidrigen Wil-
lensrichtung ausreichen lassen will.

600 Vgl. MiiKo-BGB/Armbriister § 138 Rn. 124; Erman/Arnold § 138 BGB Rn. 22; Flume,
BGB-AT 11, S. 373; Soergel/Hefermeh! § 138 BGB Rn. 19; Staudinger/Sack/Fischinger
§ 138 BGB Rn. 8 ff.

Zur Moglichkeit der Teilnichtigkeit der Stimmabgabe siehe z. B. zur Anfechtung nach
§ 123 112 BGB, § 2 2. Teil B) II. 1. e) Der Anwendungsbereich des § 123 I 2 BGB oder
zur Teilanfechtung, § 2 2. Teil B) II. 5. Mdglichkeit der Teilanfechtung. Auch denkbar
ist der Fall, dass von mehreren zusammengefassten Beschlussgegenstinden nur ein Teil
gegen ein Verbotsgesetz verstof8t oder sittenwidrig ist.

602 Siehe dazu detailliert, § 3 2. Teil B) II. Teilnichtigkeit (§ 139 BGB).

601

132



IV. Umdeutung (§ 140 BGB)

Entspricht ein nichtiges Rechtsgeschift den Erfordernissen eines anderen
Rechtsgeschifts, so ordnet § 140 BGB die Geltung des letzteren an, wenn anzu-
nehmen ist, dass dessen Geltung bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein
wiirde. Die Umdeutung kommt zum Zuge, wenn die (annidhrend) gleichen
Rechtsfolgen eines nichtigen Rechtsgeschifts auch durch ein giiltiges Rechtsge-
schift anderer Art vollstindig oder zumindest teilweise erreicht werden konnten
und dies dem Parteiwillen entspricht.®”* Wie im Falle des § 139 BGB erfolgt aber
allenfalls eine Umdeutung des gesamten Beschlusses unter Beriicksichtigung des
allseitigen Interesses,®* eine isolierte Umdeutung von einzelnen Stimmabga-
ben — etwa in Form der ohnehin schwer vorstellbaren Umdeutung einer nichtigen
Ja-Stimme 1n eine wirksame Nein-Stimme — findet nicht statt.

V. Bestitigung des nichtigen Rechtsgeschiifts (§ 141 BGB)

§ 141 BGB findet trotz seines Bezugs auf Rechtsgeschifte auch auf die Stimm-
abgabe Anwendung.%®® Vorstellbar wire z. B. die Bestitigung der formnichtigen,
angefochtenen oder nur zum Schein abgegebenen Stimmabgabe.®%¢ In letzterem
Falle kann die Stimmabgabe jedoch nur bestétigt werden, wenn das Stimmrecht
noch besteht, also die verdeckte Stimmabgabe nicht nach § 117 II BGB wirksam
ist. Da die Bestitigung als erneute Vornahme zu beurteilen ist, kann die Bestiti-
gung in allen Féllen nur erfolgen, solange die Abgabefrist fiir die Stimmabgabe
noch lauft.®”” Deswegen, und wegen der Begrenzung der moglichen Stellung-
nahmen zum Beschlussantrag auf Zustimmung, Ablehnung und Enthaltung,
birgt die Bestéitigung der Stimmabgabe aber keine Vorteile gegeniiber einer aus-
driicklichen erneuten Abgabe der Stimme.

603 BGHZ 68, 204, 206, wo allerdings der Parteiwille nicht erwiihnt wird, da es darauf fiir
die Entscheidung nicht ankam; Brox/Walker, BGB-AT, Rn. 367, 369; MiiKo-BGB/Busche
§ 140 Rn. 1; Soergel/Hefermehl § 140 BGB Rn. 1; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 57 Rn. 1.

604 Siehe § 3 2. Teil B) II. Umdeutung (§ 140 BGB).

605 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 333; vgl. ferner Vormbaum, BeschluB und das
Abstimmen, S. 49 f.

606 Vgl. MiiKo-BGB/Busche § 141 Rn. 2; BeckOK-BGB/Wendtland § 141 Rn. 6.

97 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 333; vgl. ferner Vormbaum, BeschluB und das
Abstimmen, S. 49 f.
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D) Zugang, Widerruf und Auslegung (§§ 130-133, 157 BGB)

Als empfangsbediirftige Willenserklarung muss die Stimmabgabe zu ihrer Wirk-
samkeit beim korrekten Adressaten zugehen. Bei einer Mehrheit von gesamtver-
tretungsberechtigten Empfangsvertretern stellt sich dabei die Frage, zu welchem
Zeitpunkt die Stimmabgabe wirksam wird und — etwa bei widerspriichlichen Er-
kldarungen gegeniiber verschiedenen Vertretern — mit welchem Inhalt. Damit ein-
her geht die Frage nach der Widerruflichkeit und der Auslegung der Stimmab-
gabe, wobei sowohl §§ 130 ff. BGB®® als auch §§ 133, 157 BGB®” grundsitz-
lich auf die Stimmabgabe anwendbar sind.

Da es sowohl fiir das Wirksamwerden als auch fiir die Auslegung auf den kor-
rekten Adressaten der Stimmabgabe ankommt, sei vorweggenommen noch ein-
mal festgestellt®'?: Den richtigen Adressaten der Stimmabgabe stellt fiir alle Ge-
sellschaftsformen der Verband dar. Er wird bei Entgegennahme der Stimm-
abgabe vom Versammlungsleiter, bei dessen Fehlen von allen anwesenden —
nicht nur den stimmberechtigten — Gesellschaftern vertreten. Die Passivvertre-
tung durch alle Gesellschafter ist eine Gesamtvertretung, auf welche die Rege-
lungen § 26 112 BGB, § 125113 HGB, § 35112 GmbHG und § 78 I1 2 AktG
keine entsprechende Anwendung finden, d.h. zu ihrer Wirksamkeit muss die
Stimmabgabe jedem anwesenden Mitgesellschafter zugehen damit sie dem Ver-
band gegeniiber zugeht. Im Falle der Abstimmung au3erhalb einer Versammlung

bleibt es beim Verband als dem richtigen Adressaten der Stimmabgabe, vertreten

608 Baltzer, Der BeschluB, S.151; Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 18; Soergel/
Hadding/Kiefling § 709 BGB Rn. 26; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 5; Scholz/Schmidt
§ 47 GmbHG Rn. 22; Schmidt/Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 17; Baumbach/Hueck/
Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 8; nur beziiglich § 130 BGB: Bartholomeyczik, ZHR
105 (1938), 293, 227 f.; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 35; MiiKo-HGB/Enzinger
§ 119 Rn. 14; EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 49; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133
AktG Rn. 67; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44; Hiiffer/Koch/Koch § 133
AktG Rn. 19; Messer in: Festschrift Fleck, S. 227; MHLS/Rémermann § 47 GmbHG
Rn. 376; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 74; MiiKo-AktG/Schroer § 133 Rn. 19; Ulmer
in: Festschrift Niederlidnder, S. 421; Wiedemann, WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 26;
a. A.: Ernst in: Festschrift Leenen, S. 20; EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 53; Wiedemann,
Gesellschaftsrecht I, S. 179.

609 MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 32; Ernst in: Festschrift Leenen, S. 20, zumindest be-
ziiglich § 133 BGB; Soergel/Hadding/Kiefling § 709 BGB Rn. 26; vgl. ferner: MiiKo-
BGB/Busche § 133 Rn. 39; ders. in: Festschrift Sacker, S. 53.

610 Siehe § 2 1. Teil Der korrekte Adressat der Stimmabgabe und § 2 1. Teil G) Beschliisse
ohne Gesellschafterversammlung.
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wird er entweder von einem Abstimmungsleiter oder, bei dessen Fehlen, von den
ibrigen — erneut nicht nur den stimmberechtigten — Gesellschaftern.

I.  Wirksamwerden (§§ 130-132 BGB)
1. Zugang

Das Gesetz regelt den Zugang von Willenserklirungen nur unvollstindig. !
§ 130 BGB erfasst seiner amtlichen Uberschrift und seinem Wortlaut nach streng
genommen nur den Fall der empfangsbediirftigen Willenserkldrung gegentiber
Abwesenden. Nach allgemeiner Ansicht gelten die Wertungen des § 130 BGB
jedoch in gleicher Weise fiir empfangsbediirftige Willenserklarungen unter An-
wesenden.®'? Da die Stimmabgabe grundsitzlich in jeder beliebigen Form®!® und

614

auch auBlerhalb einer Gesellschafterversammlung®® erfolgen kann, sind ver-

schiedene Konstellationen denkbar:

Erfolgt die Stimmabgabe im Rahmen einer Gesellschafterversammlung ist sie
unter Anwesenden erklirt. Dabei kann die Stimme z. B. in Form von Stimmzet-
teln verkorpert oder, etwa im Falle der miindlichen oder per Handzeichen vorge-
nommenen Abstimmung, nicht verkorpert abgegeben werden. Bei Abstimmun-
gen aufBlerhalb der Gesellschafterversammlung erfolgt die Stimmabgabe in der
Regel unter Abwesenden und verkorpert. Fiir die GmbH ist dies gem. § 48 11
GmbHG grundsitzlich zwingend, fiir die Personengesellschaften kommt aber

811 Bork, BGB-AT, Rn. 602; MiiKo-BGB/Einsele § 130 Rn. 1; Medicus/Petersen, BGB-AT,
Rn. 257.

612 BGH NJW 2012, 3372; Erman/4rnold § 130 BGB Rn. 21; Bork, BGB-AT, Rn. 602;
MiiKo-BGB/Einsele § 130 Rn. 2, mit Ausnahme der nicht verkorperten Willenserklérun-
gen unter Anwesenden; Palandt/Ellenberger § 130 BGB Rn. 13; Medicus/Petersen,
BGB-AT, Rn. 291, jedenfalls beziiglich verkorperter Willenserkldrungen; BeckOK-BGB/
Wendtland § 130 Rn. 3, 26; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 33 Rn. 10.

613 Nachweise siche Fn. 549.

614 Sijehe § 2 1. Teil Besondere Beschlussformen.
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615

auch eine nicht verkorperte Erklarung unter Abwesenden per Bote®'> oder unter

Anwesenden, z. B. per Telefon®!S, in Betracht.

Eine elektronische Stimmabgabe kann auf und auf3erhalb von Gesellschafterver-
sammlungen erfolgen. Sie ist verkorpert, wenn sie auf einem Datentriger gespei-
chert {ibermittelt oder jedenfalls beim Empfinger gespeichert wird.’!” Kommt es
aus technischen Griinden in groBBerem Umfang zum Verlust der Daten iiber ab-
gegebene Stimmen, kann im Wege ergidnzender Auslegung von bestehenden Zu-
gangsvereinbarungen eine Wiederholung der Abstimmung als zwischen den Ge-
sellschaftern vereinbart angesehen werden, da eine nachtrigliche Rekonstruktion
regelmiBig sehr umsténdlich, wenn nicht gar unméglich sein diirfte.®'® Die all-
gemeinen Zugangsregeln finden demgegeniiber Anwendung, wenn nur einzelne
elektronische Stimmabgaben nicht in das Ergebnis mit einbezogen wurden.®"

Eine Willenserklarung unter Abwesenden sowie eine verkorperte Erklarung un-
ter Anwesenden geht zu, wenn sie dergestalt in den Machtbereich des Empféan-
gers gelangt, dass unter gewohnlichen Umstanden mit der Kenntnisnahmemag-
lichkeit zu rechnen ist.%2° Bei nicht verkorperten Erklirungen unter Anwesenden
kommt es nach der vorzugswiirdigen eingeschrinkten Vernehmungslehre fiir den
Zugang darauf an, ob der Erkldarende davon ausgehen durfte, dass der Erkla-
rungsempfanger die Erklirung richtig vernommen hat.%*! Beide Zugangsdefini-
tionen gelten auch fiir die Stimmabgabe. Das Hauptargument der Vertreter der

615 Zur Einstufung der Erkldrung durch Boten als nicht verkdrperte Erkldrung unter Abwe-

senden: MiiKo-BGB/Einsele § 130 Rn. 29; Palandt/Ellenberger § 130 BGB Rn. 14;
Medicus/Petersen, BGB-AT, Rn. 284; zu den Voraussetzungen der Zuldssigkeit der Ein-
schaltung eines Boten zur Ubermittlung der Stimmabgabe in den verschiedenen Gesell-
schaftsformen siehe § 2 2. Teil G) Exkurs zur Botenschaft.

Auch eine telefonische Erkldrung erfolgt unter Anwesenden, die rdumliche Trennung
spielt insofern keine Rolle, sieche nur: Bork, BGB-AT, Rn. 605; MiiKo-BGB/Einsele
§ 130 Rn. 1; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 33 Rn. 34.

617 Spindler/Stilz/Rieckers § 133 AktG Rn. 20; vgl. daneben MiiKo-AktG/Schréer § 133
Rn. 19; vgl. ferner allgemein: MiiKo-BGB/Einsele § 130 Rn. 2.

618 Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 68.

19 Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 68; vgl. niher auch KK-AktG/Tréger
§ 133 Rn. 64 f.

Nachweise siche in Fn. 44.

616

620
621 Nachweise sieche in Fn. 45; explizit fiir die Stimmabgabe a. A., nimlich auf die tatséchli-

che Kenntnisnahme abstellend: MiinchHdb. GesR IV/Austmann § 40 Rn. 27; KK-Akt/

136



strengen Vernehmungslehre, nach denen ein Zugang nur erfolgt, wenn der Ad-
ressat die Erkldrung tatséchlich richtig versteht, besteht darin, dass der Erkla-
rende sich fiir die Wahl eines sichereren Abstimmungsmittels hétte entscheiden
konnen.®?2 Dieses Argument ist im Falle der Stimmabgabe aber kaum iiberzeu-
gend, da dem Gesellschafter bei durch den Gesellschaftsvertrag oder den Ver-
sammlungsleiter vorgeschriebenen Abstimmungsmodalititen gerade nicht die
Moglichkeit der Wahl des sichereren Mittels der Ubermittlung per verkdrperter
Erkldarung offensteht. Vielmehr spricht die Kontrolle der Gesellschaft iiber die
Abstimmungsmodalititen fiir eine Risikoverteilung zu ihren Lasten im Sinne der
eingeschrankten Vernehmungslehre.

Teile der Literatur bejahen den Zugang der Stimmabgabe bei einer Mehrheit von
Adressaten bereits dann, wenn die Stimmabgabe dem ersten von ithnen zugegan-
gen ist.*” Nach hier vertretener Auffassung fungieren die Gesellschafter aber al-
lenfalls als Empfangsvertreter, nicht als Adressaten. Sie sind gesamtvertretungs-
berechtigt, jedoch gelten die Vorschriften zur Passivvertretung nicht entspre-
chend. Selbst wenn man das anders sieht und die Mitgesellschafter als Adressa-
ten ansieht, wére die genannte Auffassung nicht zutreffend. Denn erstens wiirde
dadurch das Erfordernis der Stimmabgabe gegeniiber allen Mitgesellschaftern
konterkariert werden — wieso sollte der Gesellschafter die Stimme gegentiber al-
len Gesellschaftern abgeben miissen, wenn sie schon nach Abgabe dem ersten
gegeniiber wirksam wird? Zweitens ist nicht ersichtlich, warum die Stimmab-
gabe gegeniiber Personen wirksam werden sollte, bevor sie thnen gegeniiber ord-
nungsgerecht zugeht bzw. ggf. sogar ganz ohne Erklirung ihnen gegeniiber.®?*
Soweit diese Ansicht den Zweck verfolgt, die Bindungswirkung schon mit dem
Zugang beim ersten Empfanger eintreten zu lassen, kann dieses Ziel durch eine
Aufteilung von Zugang und Bindungswirkung iiberzeugender erreicht werden:

Troger § 133 Rn. 63, der dabei allerdings die Schutzbediirftigkeit des abstimmenden Ak-
tiondrs zu weit in den Hintergrund riickt.

622 Vgl. Flume, BGB-AT 11, S. 240 f.; Soergel/Hefermehl § 130 BGB Rn. 21; Wolf/Neuner,
BGB-AT, § 33 Rn. 37 {t.

623 Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 18; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG
Rn. 44; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 74.

624 EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 49.
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Richtigerweise wird die Stimmabgabe erst mit Zugang beim letzten von mehre-
ren Empfangsvertretern wirksam, die Bindungswirkung tritt aber bereits mit dem

Zugang beim ersten Empfangsvertreter ein.%%

Fiir den Fall, dass bei einer Mehrheit von Empfangsvertretern der Stimmrechts-
trager gegeniiber unterschiedlichen Vertretern in unterschiedlicher Weise vom
Stimmrecht Gebrauch macht, folgt daraus: Da die Stimmabgabe zu ihrer Wirk-
samkeit jedem Empfangsvertreter zugehen muss, liegt bei uneinheitlicher Aus-
iibung gegeniiber unterschiedlichen Vertretern keine wirksame Stimmabgabe
vor. Zugleich besteht gegeniiber den verschiedenen Vertretern aber eine Bin-
dungswirkung hinsichtlich der abgegebenen unterschiedlichen Stimmen. Denn
richtigerweise tritt eine Bindungswirkung nicht nur gegeniiber dem ersten Ver-
treter, sondern gegeniiber jedem Vertreter sukzessiv bei Zugang ihm gegeniiber
ein. Soweit der Stimmrechtstrager sich von der Bindungswirkung gegentiber kei-
nem der Vertreter mehr 16sen kann — sei es durch Anfechtung oder einvernehm-
liche Authebung der Bindungswirkung — kann er von seinem Stimmrecht fiir den
konkreten Abstimmungsgegenstand keinen Gebrauch mehr machen. Denn ver-
sucht er im Nachhinein seine Stimmabgabe zu vereinheitlichen, kann derjenige
Mitgesellschafter, der zuvor eine anderslautende Stimmabgabe empfangen hatte,
sich auf die bestehende Bindungswirkung berufen — der Gesellschafter kann
seine Stimme dann nicht mehr wirksam gegentiber allen Mitgesellschaftern als
Empfangsvertreter des Verbands abgeben. Die Stimmabgabe kann deswegen,
was aber Wirksamkeitsvoraussetzung wire, dem Verband nicht mehr zugehen.

Zu unterscheiden von der gleich zu erdrternden Frage der Widerruflichkeit der
Stimmabgabe, ist die Dauer der Bindung an die Stimmabgabe. Diese Bindung
endet nach allgemeiner Ansicht mit Ablauf der Frist, welche fiir die Beschluss-
fassung vorgesehen ist.%® Dem ist beizupflichten, allerdings nur, wenn nicht

625 EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 49; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 24, wo er zwischen
Wirksamkeit und Eintritt der Bindungswirkung, wihrend ders. in MiiKo-BGB § 709
Rn. 74 allgemein vom Zugang spricht; vgl. auch Ulmer in: Festschrift Niederldnder,
S. 421, der explizit nur fiir den Eintritt der Bindungswirkung schon auf den Zugang beim
ersten Mitgesellschafter abstellt.

626 EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 54; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 70;
RvWH/Haas § 119 HGB Rn. 3, unter entsprechender Anwendung der §§ 145 ft.; Staudinger/
Habermeier § 709 BGB Rn. 19, unter Anwesenden abweichend von § 147 I BGB;
Soergel/Hadding/Kiefling § 709 BGB Rn. 32: ,,bis zur Abgabe der letzten Stimme*;
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durch Zeitablauf der fiir die Stimmabgabe vorgesehenen Zeit durch die bis dahin
abgegebenen Stimmen ein positiver oder negativer Beschluss zustande kommt.
Entsteht hingegen ein Beschluss, sind die Gesellschafter auch nach Ablauf der
fiir die Beschlussfassung vorgesehenen Zeit selbstverstindlich zundchst weiter-
hin an ihre abgegebenen Stimmen gebunden. Erlischt die Stimmabgabe wegen
Zeitablaufs stellt sich die Frage nach der Widerruflichkeit nicht. 627

§§ 13011, 131 I BGB bergen keine Anwendungsprobleme. § 131 II BGB findet
wegen der Rolle des beschriankt Geschéftsfahigen als organschaftlicher Vertreter
der Gesellschafterversammlung gem. § 165 BGB keine direkte Anwendung.
Hier bleibt jedoch Raum fiir eine Analogie unter gleichzeitiger teleologischer
Reduktion des § 165 BGB in der Form, dass Stimmabgaben zu Beschlussgegen-
standen, bei denen der Minderjéhrige nicht gem. § 107 BGB ohne Einwilligung

628 auch nicht mit Zugang ihm

seiner gesetzlichen Vertreter abstimmen konnte,
gegeniiber nach § 131 II 2 Var. 1 BGB wirksam werden, sondern erst mit Zu-
gang beim gesetzlichen Vertreter (§ 131 I, II 1 BGB) bzw. mit Einwilligung des-
selben (§ 131 II 2 Var. 2 BGB). Ist der gesetzliche Vertreter im Falle einer Pra-
senzversammlung nicht anwesend, miissen ihm die Stimmabgaben der iibrigen
Gesellschafter nicht zugehen, damit ein wirksamer (Mehrheits-)Beschluss ent-
stehen kann. Konnen sie auch dem Minderjdhrigen nicht wirksam zugehen, gilt
der Gesellschafter fiir den konkreten Beschluss in Anbetracht des Zugangs der
Stimmabgabe als abwesend und es reicht der Zugang bei den iibrigen anwesen-
den Mitgesellschaftern. Liegt dem beschrinkt Geschaftsfahigen hingegen eine
Einwilligung zum selbststindigen Gebrauch des Stimmrechts vor, umfasst diese
auch die Einwilligung zum Zugang der Stimmabgaben der librigen Gesellschaf-
ter zu den von der Einwilligung umfassten Beschlussgegenstdnden direkt beim
beschrankt geschéftsfahigen Gesellschafter. § 132 BGB findet Anwendung und
kann ggf. relevant werden, wenn die Stimmabgabe aullerhalb der Gesellschaf-

terversammlung gegeniiber allen Mitgesellschaftern erfolgen muss.

Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 25 f., aber nur beziiglich solcher Beschliisse, denen keine
Vertragsnatur zukommt; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 75, mit der gleichen Einschriankung.

627 Treffend Ulmer in: Festschrift Niederlinder, S. 432 f., wonach es auf die Frage des Wi-
derrufsrechts aus wichtigem Grund nur ankomme, ,,soweit die Wirkung der Stimmabgabe
nach §§ 130, 146 ff. BGB beziehungsweise nach den Modalititen des Abstimmungsver-
fahrens an sich fortbesteht.*

628 Siehe dazu ausfiihrlich: § 2 2. Teil A) II. Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 107
BGB).
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Wer dem Beschluss abweichend von hier vertretener Auffassung in bestimmten
Féllen Vertragscharakter beimisst, muss sich fiir die Dauer der Bindungswirkung
zudem mit den §§ 145 ff. BGB auseinandersetzen.®?’

2. Widerruf

Mit dem Zugang wird eine Willenserkldrung fiir den Erkldrenden grundsitzlich
verbindlich, soweit dem anderen Teil nicht vorher oder gleichzeitig ein Widerruf
zugeht, § 13012 BGB. Uber die Ausdehnung dieser Widerrufsmoglichkeit im
Falle der Stimmabgabe herrscht jedoch ein an verschiedenen Punkten ankniip-
fender, dullerst vielschichtiger Streit. Als kleinster gemeinsamer Nenner besteht
Einigkeit dahingehend, einen Widerruf nach Umsetzung des Beschlusses nicht
mehr zuzulassen.®¥

Eine betrdchtliche Anzahl an Literaten lasst iiber den Anwendungsbereich des
§ 130 I 2 BGB hinaus keinen Widerruf mehr zu.®*! Kontrir dazu rdumen Gegen-
stimmen den Gesellschaftern die freie Widerrufsmoglichkeit der Stimmabgabe

629 Siehe dazu niher: EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 54, der aber die Vertragsregelungen
nicht anwenden will, insbesondere § 147 BGB nur als fiir zweiseitige Rechtsgeschéfte
konzipiert ansieht; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 75, fir Grundlagenbeschliisse unter
entsprechender Anwendung der §§ 145 ff. BGB, jedoch abweichend von § 147 I BGB
mit einer gewissen Bedenkzeit, fiir Geschiftsfiihrungsbeschliisse Bindung nur bis zur Be-
endigung des laufenden Abstimmungsprozesses; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 26;
Ulmer in: Festschrift Niederlander, S. 433; MiinchHdb. GesR I/Weipert § 57 Rn. 80.

Vgl. als Nachweis alle in den folgenden FuBBnoten 631-636 genannten Autoren an dort
genannter Stelle mit Ausnahme von MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 15 und Erman/
Westermann § 709 BGB Rn. 27, die auf zeitliche Grenzen gar nicht eingehen.

61 Fiir alle Gesellschaftsformen: Baltzer, Der BeschluB, S. 151 f.; MiiKo-BGB/Einsele
§ 130 Rn. 40; Ernst in: Festschrift Leenen, S. 20 f.; Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 1
Rn. 69 (fiir die GbR), § 2 Rn. 29 (fiir die OHG), § 3 Rn. 19 (fiir die KG), § 8 Rn 43 (fiir
den Verein) und §10 Rn. 121 (fiir die AG) — nur fiir die GmbH fehlt (wohl versehentlich)
ein entsprechender Verweis (§ 13 Rn. 97); Messer in: Festschrift Fleck, S. 227; fiir die
Personengesellschaften: Wiedemann, Gesellschaftsrecht I1, S. 310; ders., WM 1992, Son-
derbeilage Nr. 7, S. 27, fiir alle Kapitalgesellschaften: Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938),
293, 327 ftf.; fiir die GmbH: Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 16; MiiKo-GmbHG/
Drescher § 47 Rn. 36; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44; MHLS/Romermann
§ 47 GmbHG Rn. 378 f.; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 39 Rn. 5; Baumbach/Hueck/
Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 8; fiir die AG: MiinchHdb. GesR 1V/Austmann § 40
Rn. 28; Holters/Hirschmann § 133 AktG Rn. 20; Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 19;
Spindler/Stilz/Rieckers § 133 AktG Rn. 21; MiiKo-AktG/Schroer § 133 Rn. 21; KK-
AktG/Tréger § 133 Rn. 66.

630
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bis zum Zeitpunkt der Entstehung des Beschlusses ein.®*? Die in der Literatur
wohl herrschende Meinung erlaubt einen Widerruf aus wichtigem Grund. Eine
Unteransicht beschrinkt die Widerruflichkeit auf Geschiftsfiihrungsbeschliisse,
eine andere hilt den Widerruf fiir alle Beschlussarten fiir moglich,®* teilweise

635 mehrheitlich aber wiederum bis

jedoch nur, bis der Beschluss gefasst wurde,
zur Umsetzung des Beschlusses®*®. Beziiglich der Anforderungen an den wichti-

gen Grund sind die Formulierungen uneinheitlich, aber nicht unbedingt kontrir.%’

632 EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 53; Soergel/Hadding/Kiefling § 709 BGB Rn. 32, bis zum
Zugang der Stimmabgabe beim letzten Mitgesellschafter, wenn die Stimmabgabe iiber-
haupt mehreren Personen zugehen muss; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 27;
vgl. ferner die beiden fiir diese Ansicht hiufig zitierten Urteile des Reichsgerichts: RGZ
163, 385, 392 f., wo die Stimmabgaben zu einem Kapitalerh6hungsbeschluss teilweise
auf einer Versammlung erfolgten, einige Gesellschafter aber auch nachtréglich auerhalb
der Versammlung noch beitreten sollten. Zu dieser Moglichkeit heillt es im Urteil: ,,Dazu
bedarf es der Erklidrung des Einverstindnisses gegeniiber den Mitbeteiligten, die [...] je-
denfalls so lange zum VertragsschluB fiihrt, als jene an der unter ihnen getroffenen Eini-
gung festhalten (vgl. RGZ. Bd. 128 S. 176 flg.).” In dem zweiten Urteil RGZ 127, 177,
auf welches das spitere Urteil verweist, heiBit sinngemal nur, dass ein Beitritt zu einem
auf einer Versammlung bereits teilweise gefassten Beschluss noch moglich ist, ,,[...] so-
lange die Einigung der Handelnden bestehen bleibt [...]*“. Wihrend RGZ 163, 385, 392 f.
zumindest als Stellungnahme fiir eine freie Widerruflichkeit verstanden werden kann,
trifft RGZ 127, 177 m. E. keine Aussage iiber die Modalititen, unter denen ein Widerruf
der Stimmabgabe erfolgen kann.

633 Hueck, Das Recht der OHG, S. 164 f., und zwar bis zur Ausfiihrung der Geschéftsfiih-
rungsmalinahme, wihrend bei sonstigen Beschliissen jedenfalls nach deren Zustande-
kommen kein Widerruf mehr moglich sei; MiinchHdb. GesR I/Weipert § 57 Rn. 80 {f.,
wie Hueck a. a. O.; Erman/Westermann § 709 BGB Rn. 27, ohne auf zeitliche Grenzen
einzugehen.

634 Ohne auf zeitliche Grenzen einzugehen: MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 15.

635 Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133 AktG Rn. 70; Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB
Rn. 24, fiir alle Beschliisse mit Ausnahme der Geschéftsfithrungsbeschliissen.

636 Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 19; Soergel/Hadding/Kiefling § 709 BGB
Rn. 32, wobei die Stimmabgabe bei einer Mehrheit von Empfangern bis zum Zugang
beim letzten Gesellschafter frei widerruflich sein soll; Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB
Rn. 24, fiir Geschiftsfiihrungsbeschliisse; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 75 f.; Staub/
Schdfer § 119 HGB Rn. 27; Schmidt/Lutter/Spindler § 133 AktG Rn. 18; Ulmer in: Fest-
schrift Niederlander, S. 422 f.

637 Siehe: MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 15, nach welchem ein wichtiger Grund ausschei-
det, wenn der Gesellschafter den Umstand ,,bei geniligender Sorgfalt bereits vor der
Stimmabgabe hitte beriicksichtigen konnen.“; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 133
AktG Rn. 70, nach den Wertungen des § 313 BGB; Soergel/Hadding/Kiefling § 709
BGB Rn. 32, nur, wenn eine nachtriigliche Anderung der Verhiltnisse eingetreten ist oder
die Treuepflicht dem Gesellschafter die Korrektur gebietet; MiiKo-BGB/Schdfer § 709
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Der fiinfte Senat des BGH hat die Frage der Widerruflichkeit nach Zugang beim
Versammlungsleiter fiir die WEG abgelehnt, %8 ldngere Zeit zuvor hatte der
zweite Senat sie in einer Entscheidung offengelassen, da sich die Gesellschafter
im konkreten Fall privatrechtlich an ihre Stimmabgaben gebunden hatten und es
insofern nicht auf die gesetzliche Regelung zur Widerruflichkeit ankam®.

Rein praktisch hdangt die Einrdumung eines Widerrufsrechts beziiglich einzelner
Stimmabgabe davon ab, ob der Versammlungsleiter oder die iibrigen Gesell-
schafter iiberhaupt noch nachvollziehen kénnen, wer von seinem Stimmrecht in
welcher Weise Gebrauch gemacht hat. Ein Widerrufsrecht scheidet deswegen
jedenfalls dann aus, wenn diese Moglichkeit nicht besteht. Ein weiterer prakti-
scher Kritikpunkt an der Gewéhrung eines tliber die Grenzen des § 130 1 2 BGB
hinausgehenden Widerrufsrechts findet sich in der Notwendigkeit der Stimmaus-
zahlung und Ergebnisfeststellung. Gerade in Gesellschafterversammlungen mit
hoher Teilnehmerzahl droht die Auszéhlung der Stimmen zum Zwecke der Be-
schlussfeststellung durch zwischenzeitlich erklarte Widerrufe einzelner, eventu-
ell bereits ausgewerteter Stimmen, erheblich erschwert zu werden.®* Das legt es
nahe, einen Widerruf — wenn iiberhaupt — nur in Gesellschaften mit tibersichtli-
cher Gesellschafterstruktur zuzulassen.

Dogmatisch spricht zunidchst der Wortlaut des § 130 1 2 BGB gegen die Mog-
lichkeit eines spiteren Widerrufs. Das wichtigste Kriterium der Gesetzesausle-
gung stellt aber richtigerweise nicht der Wortlaut, sondern das vom Gesetzgeber
mit der Norm verfolgte Ziel, also ihr Sinn und Zweck dar.%*! Insofern kann der
Wortlaut nur einen — wenn auch gewichtigen — Anhaltspunkt fiir das vom Ge-
setzgeber verfolgte Ziel bieten. Dem § 130 1 2 BGB liegt auf den ersten Blick

Rn. 75, wenn nachtriigliche Anderung der Verhiltnisse oder Erlangung von Informatio-
nen ein Abriicken erforderlich machen; Staub/Schdfer § 709 HGB Rn. 27, wenn die Treue-
pflicht die Korrektur gebietet oder ,,wenn der Widerruf im Interesse des betroffenen Ge-
sellschafters geboten und den Mitgesellschaftern zumutbar ist.*; Schmidt/Lutter/Spindler
§ 133 AktG Rn. 18, wenn ein Festhalten an der urspriinglichen Stimmabgabe objektiv
treuwidrig wire; Erman/Westermann § 709 BGB Rn. 27, wenn andernfalls ohnehin jeder
Gesellschafter gezwungen wire, an der einverstandlichen Aufthebung des Beschlusses
mitzuwirken.

6% BGH NJW 2012, 3372 f.

639 BGH NJW-RR 1990, 798, 799 f.

640 BGH-NJW 2012, 3372 £,; Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 328.
641 Sjehe Nachweise in Fn. 182.
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der Gedanke zugrunde, dass der Empfinger einer Erkldrung auf deren Bestand
grundsitzlich vertrauen konnen soll.**? Da aber z. B. auch geheime Abstimmun-
gen moglich sind, wird teilweise gefolgert, das Vertrauen der iibrigen Stimm-
rechtstrager auf das Stimmverhalten der anderen konne keine allzu wichtige
Rolle spielen, weswegen die Stimmabgabe des von der Norm bezweckten Schut-
zes nicht bediirfe und ein Widerruf generell zuzulassen sei.®* Gegen diese Ar-
gumentation spricht zweierlei: Erstens stellt der Verband und nicht die iibrigen
Gesellschafter den korrekten Empfanger der Stimmabgabe dar, sein Interesse an
der endgiiltigen Wirksamkeit der abgegebenen Stimme ergibt sich aus der
Pflicht, die einzelnen Stimmabgaben auszuzédhlen und ggf. verbindlich festzu-
stellen. Zweitens wollte der Gesetzgeber bei genauerem Hinsehen gerade nicht
das konkrete Vertrauen des Erklarungsempfingers schiitzen, sondern es sollte
objektive und unbeeinflussbare Rechtsklarheit beziiglich der Wirksamkeit einer
Willenserklarung geschaffen werden, um den Gerichten die Beweiserhebung zu
erleichtern.®** Somit kommt es gar nicht so sehr darauf an, ob der Empfanger
bzw. ein Dritter konkretes Vertrauen auf die Wirksamkeit der Stimmabgabe ent-
wickelt hat. Der Normzweck der objektiven und unbeeinflussbaren Rechtsklar-
heit spielt vielmehr fiir jede empfangsbediirftige Willenserklarung, also auch fiir
die Stimmabgabe, eine Rolle.

642 EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 53; Staudinger/Singer/Benedict § 130 BGB Rn. 100.
643 EBJS/Freitag § 119 HGB Rn. 53.

644 Staudinger/Singer/Benedict § 130 BGB Rn. 102; vgl. ferner Flume, BGB-AT I, S. 233:
,Der Sinn der Regelungen, welche auf den Zugang statt auf die Kenntnisnahme fiir das
Wirksamwerden der Willenserkldrung abstellt, wird in wesentlichen Beziehungen preis-
gegeben, wenn man nicht grundsitzlich strikt fiir den Zugang maligeblich sein 146t, dafl
die auf Kenntnisnahme gerichtete Erkldrung, wie die Verfasser des BGB sagten, in den
,Bereich® des Empfangers gelangt ist.”“; Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 1. Band, S. 686, wo ein Antrag beziiglich
der Anderung des § 130 I 2 BGB dahingehend, im Falle der vorherigen Kenntnis vom
Widerruf die urspriingliche Willenserkldrung trotz vorherigen Zugangs nicht wirksam
werden zu lassen, mit folgender Begriindung abgelehnt wurde: ,,Zu beachten sei ferner,
dal3 der vorgeschlagene Rechtssatz zu schwierigen Beweisfithrungen und je nach Lage
der Sache zu unerwiinschten Eideszuschiebungen Anlal3 geben wiirde.*; auch die seitdem
h. M. ldsst den Widerruf in solchen Fillen nicht zu, was dagegen spricht, dass primérer
Zweck der Vorschrift der individuelle Vertrauensschutz darstellt, siche: RGZ 50, 191,
194 £.; 60; 334,337 £; 91, 60, 62 f.; BGH NJW 1975, 382, 384; Erman/Arnold § 130 BGB
Rn. 20; Bork, BGB-AT, Rn. 649; MiiKo-BGB/Einsele § 130 Rn. 40; Palandt/Ellenberger
§ 130 BGB Rn. 11; Soergel/Hefermehl § 130 BGB Rn. 29; Medicus/Petersen Rn. 300;
Wolf/Neuner, BGB-AT, § 33 Rn. 57 f{.
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Generell gegen die Ausdehnung des Widerrufsrechts iiber den Wortlaut des
§ 130 I 2 BGB hinaus spricht iiberdies der eng verwandte Aspekt der Rechtssi-
cherheit. % Die Einrdumung eines Widerrufsrechts entbehrt der gesetzlichen
Grundlage, weswegen keine gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen zur Aus-
iibung desselben bestehen. Zu welchen Problemen das fiihrt zeigen schon die
verschiedenen — wenn auch nicht unbedingt widerspriichlichen — Formulierun-
gen innerhalb der h. M. beziiglich des Vorliegens eines wichtigen Grundes.®

Fiir die Einrdumung eines Widerrufsrechts in von der Treuepflicht determinier-
ten Bereichen der Beschlussfassung spricht, dass sich hier — anders als beim Ver-
trag — keine kontrdren Interessen gegeniiberstehen, sondern die Gesellschafter
im Idealfall gemeinsam das Ziel verfolgen, zum Wohle der Gesellschaft zu ent-
scheiden.®¥” Die h. M. argumentiert deswegen sinngemif wie folgt: Bemerkt ein
Gesellschafter nach Abgabe seiner Stimme, dass diese seines Erachtens nach
nicht dem Gesellschaftswohl entspricht, diene es doch nur dem Interesse der Ge-
sellschaft und damit aller Mitgesellschafter, wenn ihm der Widerruf ermdglicht
wiirde.%*® Probleme ergeben sich diesbeziiglich allerdings bei Uneinigkeit dar-
iiber, welche Entscheidung fiir das Gesellschaftswohl am forderlichsten wire.
Nur im Falle solcher Uneinigkeit kdme einem Widerrufsrecht aber iiberhaupt
Bedeutung zu. Denn sind sich die Gesellschafter, oder zumindest eine ausrei-
chende Anzahl an Gesellschaftern, wegen etwaiger nachtriglicher Anderung von
Umstdnden oder nachtraglicher Informationserlangung iiber die Notwendigkeit
der Beschlussanpassung einig, konnen sie ihn jederzeit autheben und einen

45 Baltzer, Der BeschluB, S. 151 f.; Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 19; MiiKo-
AktG/Schréer § 133 Rn. 21.

Zu den verschiedenen Formulierungen siehe in Fn. 637. Zwar verwendet auch der Ge-
setzgeber hiufig auslegungsbediirftige unbestimmte Rechtsbegriffe, in den meisten Fal-
len konkretisiert er sie aber selbst bereits und kniipft sie an konkrete Ausiibungsfristen,
vgl. beziiglich des Merkmals ,,wichtiger Grund“ z. B. §§ 31412, 111, 543 12, 11, 626 I, 1I
1 BGB.

%47 Siehe Fn. 233.

648 Vgl. Hueck, Das Recht der OHG, S. 164 f.; Ulmer in: Festschrift Niederlinder, S. 422 f;
daneben wohl alle von den in Fn. 637 genannten Autoren, die fiir das Vorliegen eines
wichtigen Grundes darauf abstellen, ob die Treuepflicht den Widerruf gebietet, also Hadding/
Kiepfling a. a. O.; Staub/Schdfer a. a. O.; Spindler a. a. O. und Westermann a. a. O.

646
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neuen Beschluss fassen®*

oder jedenfalls dem einzelnen Gesellschafter den Wi-
derruf gestatten®°. Besteht unter den Gesellschaftern hingegen Streit iiber die
ZweckmabBigkeit der Beschlussauthebung, scheint es fragwiirdig, einzelnen Ge-
sellschaftern ein Widerrufsrecht beziiglich ihrer Stimme einzurdumen: Sinnvoll-
erweise sollten in solchen Féllen alle Stimmrechtstrager die Moglichkeit bekom-
men, erneut liber den Beschlussgegenstand abzustimmen, anstatt einzelnen
Gesellschaftern die Verdnderung der Mehrheitsverhiltnisse durch Widerruf ihrer
Stimmabgabe zuzugestehen. ®! Gebietet die Treuepflicht in solchen Fillen ob-
jektiv die Aufhebung des Beschlusses, steht jedem Gesellschafter ein entspre-
chender Anspruch auf erneute Abstimmung und Stimmabgabe im Sinne der
Treuepflicht gegeniiber seinen Mitgesellschaftern zu.%? Dieser kann gerichtlich

eingeklagt und durchgesetzt werden,®

falls der Beschluss ohne Mitwirkung der
treuwidrig stimmenden oder treuwidrig nicht teilnehmenden Gesellschafter nicht
gefasst werden kann — bei einfachen Mehrheitsbeschliissen reicht hingegen in
der Regel schon die Unwirksamkeit entgegen der Treuepflicht abgegebener
Stimmen®* aus, um die Fassung eines Aufhebungsbeschluss und eines eventu-

ellen Alternativbeschlusses zu erméglichen.

Gerichtliche Auseinandersetzungen werden durch die Einrfdumung eines Wider-
rufsrechts auch nicht vermieden. Gestattet man keinen Widerruf, muss der Ge-
sellschafter im Falle der Uneinigkeit — und nur dann kommt es auf das Bestehen
eines Widerrufsrechts schlieBlich an — auf erneute Beschlussfassung und ggf.
Stimmabgaben entsprechend der Treuepflicht klagen, wobei das Gericht dann
feststellen wird, ob die Treuepflicht eine erneute Beschlussfassung gebietet. Ge-
stattet man den Widerruf bestehen mehrere vorstellbare Konstellationen: die Be-
schlussfeststellung wirkt konstitutiv und der Versammlungsleiter bezieht die ab-
gegebene Stimme trotz des Widerrufs in das Abstimmungsergebnis mit ein. In

649 MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 36; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 44.
630 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 328.

651 Messer in: Festschrift Fleck, S. 229; Spindler/Stilz/Rieckers § 133 AktG Rn. 21; vgl. auch
Baltzer, Der BeschluB3, S. 152; Hiiffer/Koch/Koch § 133 AktG Rn. 19; vgl. fiir die Zeit nach
Zustandekommen des Beschlusses ferner Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 27.
Vgl. explizit bei der Argumentation beziiglich eines Widerrufsrechts: Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht II, S. 310; siehe allgemein zu treuepflichtbedingten Stimmpflichten in
Fn. 233.

633 Siehe Fn. 238 f.

654 Sjehe Fn. 234.

652
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diesen Féillen muss der Gesellschafter, der den Widerruf erklart hat, den Be-
schluss gerichtlich angreifen. Beriicksichtigt der Versammlungsleiter den Wi-
derruf, obwohl er nach Ansicht anderer Gesellschafter unrechtméafig erfolgte,
werden diese das Beschlussergebnis angreifen. Wirkt die Beschlussfeststellung
hingegen nicht konstitutiv, kann im Streitfall mit Hilfe einer Beschlussfeststel-
lungsklage®> das korrekte Abstimmungsergebnis klargestellt werden. Der groB3e
Vorteil der Anerkennung eines entsprechenden Widerrufsrechts bestiinde dann
nur noch in dem Umstand, dass mit der Anfechtungsklage zugleich eine Beschluss-
feststellungsklage beziiglich des tatsdchlich zustande gekommenen Beschlusses
verbunden werden konnte bzw. im Falle unterbliebener oder nicht konstitutiv
wirkender Beschlussfeststellung wére der Beschluss ab dem Zeitpunkt seiner
Fassung in der Weise wirksam, wie er bei rechtlich korrekter Beurteilung der
abgegebenen Stimmen tatsdchlich gefasst wurde. Dieser Punkt allein vermag
aber die aufgezeigten Nachteile, die mit der Eintriumung eines Widerrufsrechts
einhergehen, nicht auszugleichen.

Es bleiben die Fille, in denen wegen der Treuepflicht zwar nicht zwingend der
Beschluss aufgehoben, dem einzelnen Gesellschafter aber zumindest eine ander-
weitige Ausiibung seines Stimmrechts zugestanden werden muss. Auch hier
scheint es aber kein unzumutbarer Umweg fiir den Gesellschafter, den Beschluss-
gegenstand erneut zur Abstimmung zu stellen, statt seine Stimmabgabe zu wi-
derrufen, insbesondere wenn so in einem einheitlichen, rechtssicheren System
verblieben werden kann.

Im Ergebnis ist die Einrdumung eines iiber den Wortlaut des § 130 I 2 BGB hin-
ausgehenden Widerrufsrechts mit Blick auf den Gesetzeszweck, aus praktischen
Griinden und in Anbetracht der Rechtssicherheit fiir alle Gesellschaftsformen ab-
zulehnen. Insbesondere in von der Treuepflicht stirker durchdrungenen Berei-
chen stellt — entgegen der jedenfalls im Personengesellschaftsrecht h. M. — das
Widerrufsrecht liberdies gar kein addquates Mittel zur Erreichung des mit seiner
Ausdehnung verfolgten Zwecks dar. Der Gesellschafter bleibt deswegen bei Er-
langung neuer Kenntnisse auf die Moglichkeit der Anfechtung der Stimmabgabe,
andernfalls auf die — ggf. zwangsweise durchsetzbare — erneute Abstimmung
iiber den Beschlussgegenstand beschrankt. Fungieren alle Mitgesellschafter als

655 Sjehe Fn. 51.
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Empfangsvertreter des Verbands, erlischt das Widerrufsrecht aus bereits darge-
legten Griinden mit dem Zugang beim ersten der Empfangsvertreter, nicht erst
mit dem Zugang beim letzten von ihnen, auch wenn zu letzterem Zeitpunkt die
Stimmabgabe erst wirksam wird. Denn der Widerruf verhindert den Eintritt der
Bindungswirkung, er ist deswegen der Ratio des § 130 1 1 BGB entsprechend
nicht mehr moglich, sobald dem ersten Mitgesellschafter gegeniiber die Bin-
dungswirkung eingetreten ist.

II. Auslegung (§§ 133, 157 BGB)

Die Auslegung der Stimmabgabe als empfangsbediirftige Willenserkldrung rich-
tet sich nach dem objektiven Empfingerhorizont, §§ 133, 157 BGB.%¢ § 157
BGB gilt nicht nur fiir die Auslegung von Vertrigen bzw. Vertragserklarungen,
sondern fiir alle empfangsbediirftigen Willenserklarungen. ®7 Im Normalfall
sollte die Auslegung der Stimmabgabe keine Probleme bereiten, denn inhaltlich
kommt als Ergebnis der Auslegung nur eine positive oder negative Stellung-

t,98 also wesentlich

nahme zum Beschlussantrag oder eine Enthaltung in Betrach
weniger differenzierte Moglichkeiten als etwa bei der Vertragsauslegung. Soweit
bestimmte Abstimmungsmodalititen vereinbart oder vorgegeben wurden, sind
diese in die Auslegung mit einzubeziehen. So etwa, wenn im Rahmen der Sub-
traktionsmethode das Nichtabstimmen fiir die ersten beiden Abstimmungsvari-

anten als Stimme fiir die letzte Variante gewertet wird.%>

Probleme konnen sich insbesondere dann ergeben, wenn die Stimmabgabe ge-
geniiber mehreren Empfangsvertretern abzugeben ist und diese Personen die Er-
klarung unterschiedlich verstehen. Hat ein Mitgesellschafter z. B. Sonderwissen

656 Siehe speziell zur Stimmabgabe die in Fn. 609 genannten Autoren. Ferner allgemein zur

Auslegung empfangsbediirftiger Willenserkldrungen nach dem objektiven Empfangerho-
rizont: RGZ 119,21, 25; BGHZ 36, 30, 33; 47,75, 78; 103, 275, 280; Brox/Walker, BGB-
AT, Rn. 136 f.; MiiKo-BGB/Busche § 133 Rn. 12; Medicus, BGB-AT, Rn. 323; Staudinger/
Singer § 133 BGB Rn. 18; BeckOK-BGB/Wendtland § 133 Rn. 27.

657 BGHZ 47, 75, 78; Erman/Armbriister § 157 BGB Rn. 2; Palandt/Ellenberger § 157 BGB
Rn. 1; Staudinger/Roth § 157 BGB Rn. 1.

658 Siehe § 2 1. Teil Funktion und Bedeutung der Stimmabgabe.

659 7ur Subtraktionsmethode siehe Text zu und Nachweis in Fn. 551.
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beziiglich eines Willensvorbehalts, wire ihm gegeniiber die Stimmabgabe im tat-
sichlich gewollten Sinne verbindlich.®® Den Gesellschaftern gegeniiber, die
nicht {iber das entsprechende Sonderwissen verfligen, wire die Erkldarung hinge-
gen nach ihrem normativen Inhalt verbindlich. Die Konstellation dhnelt den Fal-
len, in denen sich Willenserkldrung an eine unbestimmte Vielzahl von Personen
richtet. Soweit in solchen Fillen eine uneinheitliche Auslegung nicht in Betracht
kommit, findet ausschlieBlich eine normative Auslegung statt,°! wobei das Son-
derwissen einzelner Empfinger unberiicksichtigt bleibt®? und stattdessen auf
den Standpunkt eines Durchschnittsadressaten des angesprochenen Personen-
kreises abzustellen ist®®. Soweit alle Empfianger iiber bestimmtes Sonderwissen
verfiigen, muss es demnach aber weiterhin beriicksichtigt werden.®®* Da vom
Stimmrecht nicht in wirksamer Weise uneinheitlich gegeniiber verschiedenen
Empfangsvertretern Gebrauch gemacht werden kann,%® bedeutet dies: Erfolgt
die Abgabe gegeniiber allen Mitgesellschaftern als Empfangsvertreter des Ver-
bands, bleibt das Sonderwissen einzelner Mitgesellschafter bei der Auslegung
der Stimmabgabe unberiicksichtigt und es kommt darauf an, wie ein durch-
schnittlicher Gesellschafter ohne das entsprechende Sonderwissen die Stimmab-
gabe verstehen musste. Dies gilt sogar dann, wenn die Mehrheit der Mitgesell-
schafter liber das Sonderwissen verfiigt und nur einzelne nicht, denn das Risiko
der Abgabe von an eine Personenmehrheit gerichteten Erklarungen liegt stirker
beim Erkldrenden, er muss bei der Formulierung sicher gehen, dass seine Erkla-
rung von allen Empfangern richtig verstanden wird. Da die objektive Auslegung
auch fiir die Empfangsvertreter gilt, die iiber Sonderwissen verfligen, besteht —
anders als im Falle widerspriichlicher Ausiibung gegeniiber unterschiedlichen

660 Denn in Fillen, in denen der Erklirungsgegner das tatsichlich Gewollte erkennt, kommt

es grundsitzlich nicht mehr auf die normative Auslegung an, sieche dazu: Brox/Walker,
BGB-AT, Rn. 133; BeckOK-BGB/Wendtland § 133 Rn. 27.

1 Flume, BGB-AT I, S. 304.

662 BGHZ 28, 259, 264 f.; BeckOK-BGB/Wendtland § 133 Rn. 28; Wolf/Neuner, BGB-AT,
§ 35 Rn. 33; vgl. auch BGHZ 53, 304, 307, wonach bei der Auslegung ,,nur allgemein
erkennbare Umsténde zu beriicksichtigen sind*; BGH NJW 2007, 2912; MiiKo-BGB/
Busche § 133 Rn. 34; Medicus, BGB-AT, Rn. 307.

663 MiiKo-BGB/Busche § 133 Rn. 34 im Falle der 6ffentlichen Bekanntmachung einer Voll-
macht oder der Vollmachtsurkunde; BeckOK-BGB/Wendtland § 133 Rn. 28; Wolf/Neuner,
BGB-AT, § 35 Rn. 33.

664 Vgl. MiiKo-BGB/Busche § 133 Rn. 34.
665 Vgl. Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 74.
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Empfangsvertretern®® — keine uneinheitliche (und somit unwirksame) Stimmab-
gabe, sondern gegeniiber jedem Empfangsvertreter eine solche Stimmabgabe,
wie sie objektiv zu verstehen war. Das Stimmrecht erlischt also, wenn der Erkla-
rende verschiedenen Empfangsvertretern unterschiedliche Erklarungen zukom-
men ldsst; gibt er hingegen einer Mehrzahl an Empfangsvertretern gegeniiber die
gleiche Erklarung ab, kommt die objektive Auslegung zum Tragen.

E) Vertrag (§§ 145-156 BGB)

Die Vorschriften {iber Vertrige bzw. Vertragserklarungen finden nach hier ver-
tretener Auffassung — mit Ausnahme des soeben behandelten § 157 BGB — auf
die Stimmabgabe mangels Vertragscharakter des Gesellschafterbeschlusses®’
keine direkte Anwendung. Bereits an anderen Stellen wurden aus Argumentati-
onszwecken jedoch héufig parallelen zum Vertrag gezogen,**® da es sich sowohl
beim Vertrag als auch beim Beschluss um mehrseitige Rechtsgeschifte han-
delt®®. Insofern lohnt sich zumindest ein Blick darauf, ob eine analoge Anwen-
dung der §§ 145-156 BGB auf die Stimmabgabe in Betracht kommt.®”°

Einer Analogie zu § 145 BGB bedarf es mangels planwidriger Regelungsliicke
nicht, die Bindungswirkung ist in § 1301 1 BGB geregelt. § 146 BGB enthlt
eine Regelung, die fiir sonstige (insbesondere einseitige) Willenserkldrungen re-
gelméBig mangels Notwendigkeit einer aktiven Reaktion des anderen Teils auf
die Erklarung nicht gebraucht wird. Die Stimmabgabe jedoch setzt insofern eine
Mitwirkung anderer Personen voraus, als dass in gewissen Fillen, ndmlich bei
erforderlicher Einstimmigkeit, ein Beschluss nicht ohne die Stimmabgaben der
anderen Gesellschafter zustande kommen kann. § 146 Var. 2 BGB ldsst sich
dann entsprechend auf die Stimmabgabe anwenden: sie wird unwirksam, wenn

666 Siehe § 2 2. Teil D) 1. Zugang.

667 Zum mangelnden Vertragscharakter des Beschlusses siehe § 3 1. Teil Rechtsnatur des

Gesellschafterbeschlusses.
668 Vergleich z. B. Text zu Fn. 194, 227, 342.

69 Winnefeld, DB 1972, 1053, 1056. Genauer zur Rechtsnatur des Beschlusses siehe Text
zu Fn. 918.

670 vgl. KK-AktG/Tréger § 133 Rn. 40, wonach die fehlende Vertragsnatur des Beschlusses
es nicht ausschlieBe, die Normen des Vertragsrechts bei sachlicher Begriindung entspre-
chend anzuwenden.
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die anderen Stimmabgaben nicht rechtzeitig, das heifit innerhalb der fiir die Be-
schlussfassung vorgesehenen Zeit, erfolgen. § 148 BGB kann entsprechend fiir
die ausdriickliche Regelung — sei es durch Vereinbarung, sei es durch Festlegung
durch Satzung oder den innerhalb seiner Befugnisse handelnden Versammlungs-
bzw. Abstimmungsleiter — einer fiir die Beschlussfassung vorgesehenen Zeit her-
angezogen werden. § 147 I BGB wird im Falle einer solchen Vereinbarung oder
Vorgabe verdriangt, wo eine solche jedoch nicht existiert, kann sein Rechtsge-
danke entsprechend iibertragen werden. Je nach Komplexitit und Bedeutung des
Beschlussgegenstands bedarf es allerdings der Einrdumung einer gewissen Be-
denkzeit.®”! § 147 II BGB lésst sich bei Fehlen einer konkreten Vereinbarung
oder sonstigen Festlegung des konkreten Abstimmungszeitraums ebenfalls in
entsprechender Anwendung fiir Beschlussfassungen auflerhalb der Gesellschaf-
terversammlung fruchtbar machen. Die Stimmabgabe ist danach in Ermangelung
einer Frist zur Abgabe nur bis zu dem Zeitpunkt moglich, bis zu dem die Mitge-
sellschafter oder der Abstimmungsleiter sie unter regelmifligen Umstidnden er-
warten darf.

§ 149 S. 1 BGB kann analog angewendet werden, wenn ein Versammlungs- oder
Abstimmungsleiter eingesetzt wird, der die Stimmen sammelt. Eine entspre-
chende Informationspflicht miisste und konnte alternativ aus der Treuepflicht
hergeleitet werden. §§ 149 S. 2, 150 BGB finden demgegeniiber keine analoge
Anwendung. Im Falle des § 149 S. 2 BGB kann der Beschluss zum Zeitpunkt
des verspdteten Zugangs bereits in bestimmter Weise gefasst worden sein, eine
nachtriagliche Beriicksichtigung der Stimmabgabe scheidet somit aus. Im Regel-
fall wird der Gesellschafter jedoch einen Anspruch auf erneute Abstimmung aus
der Treuepflicht herleiten konnen,®”? jedenfalls soweit seine Stimme flir die er-
forderlichen Mehrheitsverhéltnisse potenziell erheblich war. Den Mitgesell-
schaftern bzw. dem Abstimmungsleiter steht es frei, die verspitet zugegangene
Stimme fiir das Abstimmungsergebnis noch zu beriicksichtigen, soweit noch
kein Beschluss entstanden ist. Da in Personengesellschaften regelmifig keine
besonderen Anforderungen an die Beschlussfassung bestehen,®” konnen die

671 Vgl. fiir die Bedenkzeit im Grundlagenbereich: MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 75.

672 Vgl. fiir einen solchen Anspruch im Falle der Anfechtung der Stimmabgabe bereits § 2

2. Teil B) II. 5. Nachholung der Stimmabgabe bzw. der Beschlussfassung.

673 Vgl. § 2 1. Teil G) Beschliisse ohne Gesellschafterversammlung.
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Mitgesellschafter durch Anerkennung der verspéteten Stimme auch zum Aus-
druck bringen, dass sie den urspriinglichen Beschluss autheben und einen neuen
Beschluss unter Beriicksichtigung der verspéteten Stimmabgabe fassen wollen.
Dem Abstimmungsleiter steht diese Kompetenz hingegen nicht zu, da er nicht
iiber die Aufhebung und Neufassung eines bereits gefassten Beschlusses ent-
scheiden darf. Eine analoge Anwendung des § 150 BGB scheidet aus, da der
Gesellschafter auf ein Ja oder Nein zum Beschlussantrag beschrinkt ist’”* — na-
tiirlich kann eine abweichende Erklarung als Stellung eines neuen Beschlussan-
trags zu deuten sein, nicht aber als Stimmabgabe. Der Gesellschafter kann seine
Stimmabgabe demzufolge nachholen, soweit die fiir die Beschlussfassung vor-

gesehen Zeit noch nicht abgelaufen ist.%”

§ 151 BGB wird sich nur in Ausnahmefillen auf die Stimmabgabe iibertragen
lassen. Der Abstimmungsleiter bzw. die Mitgesellschafter miissen als Verbands-
vertreter grundsitzlich von den Stimmabgaben der einzelnen Gesellschafter
Kenntnis erlangen, andernfalls konnen sie sie nicht in das Abstimmungsergebnis
miteinbeziehen. Ein ausdriicklicher Verzicht (§ 151 S. 1 Var. 2 BGB) ist deswe-
gen kaum denkbar. Die Vorschrift ist insbesondere auf den Versendungsverkauf
zugeschnitten, wo der Vertrag schon mit Absendung der Waren und nicht erst
mit Zugang beim Warenempfanger zustande kommen soll, um die Gefahrtra-
gungsregel des § 447 BGB nicht zu unterlaufen.®’® Eine vergleichbare Interes-
senlage besteht bei der Stimmabgabe offensichtlich nicht. Ausnahmsweise
konnte § 151 S. 1 Var. 1 BGB fiir die Stimmabgabe eines Gesellschafters ent-
sprechend anwendbar sein,%”” wenn bei iiberschaubarer Gesellschafterstruktur
ein Beschluss gefasst wird, der fiir einen Gesellschafter lediglich rechtlich vor-
teilhaft ist, so dass die anderen davon ausgehen kénnen, dass der Gesellschafter
ohnehin zustimmt.5”8

674 Siehe Text zu Fn. 13—-18. Eine Enthaltung ist natiirlich auch méglich, stellt nach hier ver-

tretener Auffassung aber keine Stimmabgabe dar, siehe § 2 1. Teil Die Enthaltung.
675 Vgl. § 2 2. Teil B) II. 5. Nachholung der Stimmabgabe bzw. der Beschlussfassung.

676 MiiKo-BGB/Busche § 151 Rn. 1; Erman/Armbriister § 151 BGB Rn. 3; Wolf/Neuner,
BGB-AT, § 37 Rn. 37.

77 Ebenso: Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 26.

678 Vgl. zur Anwendbarkeit des § 151 BGB in Fillen, in denen der in Aussicht gestellte Ver-
trag flir den Empféanger lediglich rechtlich vorteilhaft ist: BGH NJW 1999, 1328; 2000,
276, 277; 2004, 287, 288; Erman/Armbriister § 151 BGB Rn. 3; MiiKo-BGB/Busche
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Soweit der Beschluss notariell beurkundet wird, miissen die einzelnen Stimmab-
gaben — die anders als beim Vertrag nicht automatisch auch der notariellen Form
bediirfen®” — trotzdem vorher noch in gewohnlicher Weise zugehen, § 152 BGB
passt schon deswegen nicht entsprechend auf die Stimmabgaben. Eine Analogie
zu § 153 S. 1 BGB scheidet mangels planwidriger Regelungsliicke aus, § 130 11
BGB gilt fiir die Stimmabgabe. Der Beschlussantrag ist regelmifig objektiv aus-
zulegen® und umfasst alle Punkte, die der Beschluss regeln soll. Fiir eine ent-
sprechende Anwendung der §§ 154, 155 BGB auf die Stimmabgabe besteht des-
wegen kein Raum, zumal die Vorschriften weniger auf die einzelnen Willens-
erklarungen als viel mehr auf das entstehende Rechtsgeschift zugeschnitten sind.
§ 156 BGB, eine Regelung zum Vertragsschluss bei Versteigerungen, passt of-
fensichtlich nicht auf die Stimmabgabe.

F) Bedingung und Zeitbestimmung (§§ 158-163 BGB)

Ein unter aufschiebender Bedingung vorgenommenes Rechtsgeschift wird gem.
§ 158 I BGB mit Bedingungseintritt ex nunc wirksam, ein unter auflésender Bedin-
gung vorgenommenes Rechtsgeschift gem. § 158 II BGB mit Eintritt der Be-
dingung ex nunc unwirksam. Fiir die Zeitbestimmung gelten gem. § 163 BGB
die Vorschriften zu Bedingungen entsprechend.

Die meisten Autoren haben Bedenken, eine bedingte Stimmabgabe zuzulassen.
Dies duBert sich teilweise in einer pauschalen Verneinung der Zuldssigkeit,®!

§ 151 Rn. 5; Wolf/Neuner, BGB-AT, § 37 Rn. 37. Dazu, welche Beschliisse ihrem Ge-
genstand nach fiir einen Gesellschafter ausschlieBlich rechtlich vorteilhaft sind, vgl. § 2
2. Teil A) II. 1. Rechtliche Vorteilhaftigkeit, Nachteilhaftigkeit oder Neutralitit der
Stimmabgabe. Bei fiir den Gesellschafter rechtlich neutralen Beschliissen ist der Zugang
hingegen nicht entbehrlich, da der andere Teil sich keinesfalls sicher sein kann, ob der

Gesellschafter dem Beschlussantrag zustimmen oder ihn ablehnen wird.

679 Nachweise siehe in Fn. 552.

680 Detailliert dazu: § 3 2. Teil Auslegung von Beschliissen (§§ 133, 157 BGB).

81 MiiKo-BGB/Arnold § 32 Rn. 38; Baltzer, Der BeschluB, S. 150 f.; Ernst in: Festschrift
Leenen, S. 21; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Ganzer § 47 GmbHG Rn. 13, ,,da der Gesell-
schaft das mit der Bedingung verbundene Mal3 an Rechtsunsicherheit nicht zugemutet
werden* konne; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 37, aus Griinden der
Rechtssicherheit in Anlehnung an § 388 S.2 BGB; Schnorr, Teilfehlerhafte Gesell-
schaftsbeschliisse, S. 97 f., da das Stimmrecht ein Gestaltungsrecht sei und Gestaltungs-
rechte bedingungsfeindlich seien; Staudinger/Weick § 32 BGB Rn. 30.
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teilweise in einer Begrenzung derselben®®?. Nur wenige Stimmen halten die
§§ 158 ff. BGB fiir uneingeschrinkt anwendbar. %83

In Anbetracht des Umstands, dass die Stimmabgabe nur innerhalb der fiir die
Beschlussfassung vorgesehenen Zeit erfolgen kann und die Wirksamkeit nach
§ 158 BGB nur ex nunc eintritt, 1duft eine Bedingung oder Zeitbestimmung jeder
Art jedenfalls dann leer, wenn der Bedingungseintritt bzw. der Endtermin auf3er-
halb dieses Zeitraums liegt. Insbesondere wenn der Beschlussfeststellung kon-
stitutive Wirkung zukommt, muss zum Zeitpunkt der Feststellung feststehen,
welche Stimmen mit welchem Inhalt abgegeben wurden.®®* Deswegen muss der
Empfangsvertreter des Verbands den Bedingungseintritt oder -ausfall zum Zeit-
punkt der Feststellung auch unter zumutbaren Aufwand feststellen konnen.® Im
Ubrigen bestehen jedoch keine Bedenken gegen eine aufschiebend oder aufls-
send bedingte bzw. befristete Stimmabgabe, z. B. dergestalt, dass sie unwirksam
werden soll, wenn der Beschluss nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt ge-
fasst ist.®3® Aus Griinden der Praktikabilitit besteht jedoch in Ermangelung einer
anderweitigen Vereinbarung kein Anspruch der Gesellschafter gegen die Gesell-
schaft auf Schaffung der technischen Moglichkeit zur Abgabe einer bedingten
oder befristeten Stimme. Sie ist also ausgeschlossen, wenn die technischen Ab-

stimmungsmodalititen sie nicht ermdglichen.

82 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 325, 332 f.; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 32;
MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 14; Hueck, Das Recht der OHG, S. 165; Jiidel, Gesell-
schafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 36; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf,
S. 34. Ndher zu den vorgeschlagenen Begrenzungen im Einzelnen sogleich.

683 UHL/Raiser Anh. § 47 GmbHG Rn. 18.

684 Vgl. von den in Fn. 682 angefiihrten Autoren: Bartholomeyczik a. a. O., der zwar grund-

satzlich von der Bedingungsfeindlichkeit der Stimmabgabe ausgeht, sie aber erlauben
will, wenn der Bedingungseintritt noch vor der Beschlussfeststellung von der Korper-
schaft festgestellt werden kann; Drescher a. a. O., der sie ausnahmsweise zulassen will,
wenn die Ungewissheit noch bei der Beschlussfassung beseitigt werden kann; Enzinger
a. a. O., der sie ausnahmsweise zulassen will, ,,wenn durch sie keine unzumutbare Schwe-
bephase entsteht.”; Hueck a. a. O., der sie zulassen will, wenn die Interessen der anderen
Gesellschafter nicht beeintrichtigt werden, weil fiir sie keine Ungewissheit entsteht;
Jiidel a. a. O., der sie zulassen will, soweit dadurch keine berechtigten Interessen der Mit-

gesellschafter beeintriachtigt werden.

685 Andernfalls eine Beeintrichtigung der Interessen der Mitgesellschafter bzw. des Ver-

bands vorliegt, vgl. Text und Nachweise in Fn. 684.

686 Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 36.
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Es gibt des Weiteren keinen Grund, den Mitgesellschaftern die Moglichkeit zu
nehmen, sich mit der bedingten Stimmabgabe einverstanden zu erkléren. %%
Rechtstechnisch geht ein solches Einverstindnis mit einer Erweiterung des Zeit-
raums einher, in dem die Stimmabgaben zuldssigerweise erklart werden konnen.
Denn eine Beschlussfeststellung kann auch im Falle des Einverstindnisses mit
der bedingten Stimmabgabe rein faktisch nicht erfolgen, wenn das rechtliche
Schicksal einzelner Stimmabgabe noch nicht feststeht. Nur soweit dieser Zeit-
raum nicht beliebig ausdehnbar ist, kann eine bedingte Stimmabgabe selbst unter

Zustimmung der Gesellschafterversammlung unwirksam sein.®®

Eine unter unzuldssiger Bedingung abgegebene Stimme fiihrt zu threr Unwirk-
samkeit. ®* Eine solche Stimmabgabe kann nachgeholt werden, ebenso eine
Stimmabgabe deren Wirksamkeit wegen Bedingungseintritt endet — jeweils na-
tiirlich nur, soweit der fiir die Abgabe der Stimmen vorgesehene Zeitraum noch
nicht verstrichen ist. Soweit eine Stimmabgabe unter wirksamer aufschiebender
Bedingung erfolgt, kann der Stimmrechtstrager von seinem Stimmrecht jeden-
falls solange keinen weiteren Gebrauch machen, wie der Bedingungseintritt noch
moglich ist. Durchaus denkbar wire aber eine Kombination einer aufschiebend
bedingten Stimmabgabe mit einer auflosend bedingten Stimmabgabe, wenn sie
an die gleiche Bedingung ankniipfen, also nicht die Gefahr der doppelten Stimm-
abgabe besteht.

Herrscht bei allen Gesellschaftern Einigkeit tiber Bedingung oder Befristung des
Beschlusses, besteht der einfachste Weg in der Bedingung bzw. Befristung des-
selben, eine bedingte oder befristete Stimmabgabe ist dann nicht erforderlich.
Soweit ein Beschluss nicht bedingt oder befristet werden darf, darf dieses Verbot
nicht durch eine Bedingung oder Befristung der auf ihn gerichteten Stimmabga-
ben umgangen werden. ¢

87 MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 14; Géppel, Bedingte GmbH-Gesellschafterbeschliisse,
S. 16 f.; Hueck, Das Recht der OHG, S. 165; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Perso-
nalgesellschaften, S. 36; Renkl, Der GesellschafterbeschluB3, S. 34.

88 Vgl. Goppel, Bedingte GmbH-Gesellschafterbeschliisse, S. 16 f.

89 Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 325, 332 f.; Jiidel, Gesellschafterbeschliisse bei Per-

sonalgesellschaften, S. 36.

690 Ausfiihrlich zur Méglichkeit der Bedingung oder Befristung von Beschliissen sowie zur

Bedingungsfeindlichkeit im Ausnahmefall siehe § 3 2. Teil Bedingung und Zeitbestim-
mung (§§ 158-163 BGB).

154



§ 159 BGB kann sinnvollerweise allenfalls auf den Beschluss, nicht auf die
Stimmabgabe angewendet werden. §§ 160, 161 BGB passen weder zur Stimm-
abgabe noch zum Beschluss. Dogmatisch spricht nichts gegen die Anwendung
des § 162 BGB, praktisch sind jedoch kaum Félle denkbar, in denen ein durch
den Verband oder den Stimmrechtstrager treuwidrig herbeigefiihrter Bedin-
gungseintritt unmittelbar zum Vor- oder Nachteil einer der beiden Parteien ge-
reicht, vielmehr wird allenfalls der Beschluss, meist sogar erst das Ausfiithrungs-
geschift diesen Vor- oder Nachteil begriinden.

G) Vertretung und Vollmacht (§§ 164-181 BGB)

I.  Zulassigkeit und Modalitiaten der Vollmachtserteilung
(§§ 165, 167, 174 BGB)

Die §§ 164 ff. BGB finden auf die Stimmabgabe als empfangsbediirftige Wil-
lenserklarung Anwendung. ®! Was die Zulissigkeit der rechtsgeschiftlichen
Vertretung und der Modalititen der Vollmachtserteilung angeht, bestehen jedoch
erhebliche Unterschiede zwischen den Gesellschaftsformen, deren Urspriinge in
der typischerweise stirker oder schwécher ausgepréagten personalistischen Struk-
tur der Gesellschaftsformen und in der Dichte der jeweils vorhandenen rechts-
formspezifischen gesetzlichen Regelungen zur Vollmachtserteilung liegen.

1.  Zulissigkeit der Vollmachtserteilung
a) Personengesellschaften (GbR & OHG)

Eine gesetzliche Regelung zur Zuléssigkeit der Vollmachtserteilung fehlt im Per-
sonengesellschaftsrecht. Aus der personalistischen Struktur der Personengesell-
schaften folgt allerdings die Hochstpersonlichkeit des Stimmrechts, weswegen
die rechtsgeschiftliche Stellvertretung nach ganz h. M. grundsitzlich nur zulds-
sig ist, wenn sie vom Gesellschaftsvertrag vorgesehen oder im Wege eines ad-

1 Vgl. Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 76; MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 59.
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hoc-Beschlusses gestattet wird.®?

In der unterlassenen Riige einer Vertretung ei-
nes Gesellschafters kann ggf. bereits ein solcher Beschluss gesehen werden,*?
letztlich entscheidet dariiber aber die Auslegung des Verhaltens der Beteilig-

ten694

. Ausnahmsweise kann sich ein Anspruch auf Zulassung eines Vertreters
aus der Treuepflicht ergeben,®” wenn der Gesellschafter an der Abstimmung aus
zwingenden Griinden nicht partizipieren kann und die Stellvertretung den {ibri-
gen Gesellschaftern zumutbar ist ©°. Ist die Vertretung im Verhiltnis zur Gesell-
schaft zuldssig, bestehen keine Bedenken gegen die Erteilung von Untervoll-
machten, ithre Zuldssigkeit im Grundverhéltnis sowie der sonstige Inhalt der
Vollmacht bestimmen sich nach der Auslegung der Vereinbarung zwischen Ver-

treter und Vertretenem gem. §§ 133, 157 BGB.®’

Sowohl bei gesellschaftsvertraglicher Vereinbarung iiber die Zuldssigkeit rechts-
geschiftlicher Stellvertretung als auch bei Bestehen eines Anspruchs auf Zulas-
sung aus der Treuepflicht darf keine Person bevollméchtigt werden, in der ein

2 Durch Gesellschaftsvertrag oder Gesellschafterbeschluss: RGZ 123, 289, 299; BGHZ 3,
354, 357 f.; BGH NJW 1970, 706; MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 19; EBJS/Freitag
§ 119 HGB Rn. 26, nur ,,mit Zustimmung der Mitgesellschafter; ebenso Grunewald, Ge-
sellschaftsrecht, § 1 Rn. 72; Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 21; Jiidel, Gesell-
schafterbeschliisse bei Personalgesellschaften, S. 36 f.; Oetker/Lieder § 119 HGB Rn. 17;
Renkl, Der GesellschafterbeschluB3, S.48; Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 21;
MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 77; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 58 f.; BeckOK-
BGB/Schone § 709 Rn. 52; Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversamm-
lung, S. 55; Erman/Westermann § 709 BGB Rn. 23; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I,
S. 311; ders., WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 28. Differenzierend: Scholz/Schmidt
Anh. § 45 GmbHG Rn. 42, der jedenfalls fiir die GmbH & Co. KG, auf welche hier nicht
ndher eingegangen wird, eine Angleichung an die Vertretungsmoglichkeiten bei der
GmbH fordert und bei Beschlussfassungen auerhalb der Versammlung die Vertretung
generell zulassen will; MiinchHdb. GesR 1/Weipert § 57 Rn. 62 ff., der die Vertretung im
Falle schriftlicher Beschlussfassung ohne weiteres zulassen will und auf Versammlungen
die Vertretung durch Mitgesellschafter fiir zulédssig erachtet.

693 RGZ 123, 289, 300, wo die Mdglichkeit stillschweigender Zulassung anerkannt wird;
Renkl, Der GesellschafterbeschluB, S. 48; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 77; Erman/
Westermann § 709 BGB Rn. 23.

694 Siehe § 3 2. Teil Auslegung von Beschliissen (§§ 133, 157 BGB).

85 BGH NJW 1970, 706; MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 19; EBJS/Freitag § 119 HGB
Rn. 26; Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 21; Erman/Westermann § 709 BGB
Rn. 23; Wiedemann, Gesellschaftsrecht II, S. 311.

69  BGH NJW 1970, 706; RvWH/Haas § 119 HGB Rn. 31; Grunewald, Gesellschaftsrecht,
§ 1 Rn. 72; Renkl, Der GesellschafterbeschluB3, S. 49; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 77;
Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 59; Wiedemann, WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 28.

897 Vgl. dazu die Rechtslage bei der GmbH, Fn. 707, und der AG, Fn. 725 f.
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wichtiger Grund zur Nichtteilnahme an der Versammlung besteht.®® Einen
wichtigen Grund wird man bei den Personengesellschaften z. B. bei Konkurren-
ten der Gesellschaft, bei aus wichtigem Grunde ausgeschlossenen ehemaligen

Gesellschaftern oder einschligig vorbestraften Personen annehmen konnen. %%

Mit dem Abspaltungsverbot des § 717 S. 1 BGB generell unvereinbar und des-
wegen unabhingig von einer entsprechenden Satzungsregelung oder ad-hoc-Zu-
stimmung immer unwirksam sind unwiderrufliche verdriangende Vollmach-
ten.”® Eine vom Gesellschaftsvertrag vorgeschriebene gemeinsame Vertretung
bestimmter Personengruppen (obligatorische Gruppenvertretung) ist grundsétz-

lich zuléssig,”!

die Zulassigkeitsvoraussetzungen sind im Einzelnen aber um-
stritten.”? Bei Eingriffen in den Kernbereich miissen jedenfalls immer alle be-

troffenen Gesellschafter zustimmen.”?

b) GmbH

Das GmbH-Recht setzt mit § 47 Il GmbHG die Zuldssigkeit der Vertretung
grundsitzlich voraus.”* Die Moglichkeit der Vollmachtserteilung steht aber zur
Disposition des Gesellschaftsvertrags, d.h. sie kann insgesamt ausgeschlossen

098 Vgl. MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 19; Renkl, Der GesellschafterbeschluB3, S. 49;
Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 58.

Die Aufzdhlung richtet sich nach den fiir die Korperschaften diskutierten Kriterien be-
ziiglich des Vorliegens eines wichtigen Grundes, siehe dafiir in Fn. 708 und 724.

700 BGHZ 3, 354, 359; 20, 363, 364 f.; MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 19; EBJS/Freitag
§ 119 HGB Ran. 29, der sogar schon die nur unwiderrufliche Vollmacht fiir unwirksam
hilt; Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 1 Rn. 73, die sich fiir die Begriindung allerdings
ausdriicklich nicht auf das Abspaltungsverbot, sondern auf den Schutz des Vertretenen
stiitzen will; Staudinger/Habermeier § 709 BGB Rn. 21; Oetker/Lieder § 119 HGB
Rn. 16; Baumbach/Hopt/Roth § 119 HGB Rn. 19; MiiKo-BGB/Schdfer § 709 Rn. 77;
Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversammlung, S. 55 f.; Wiedemann,
WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 25, wie Freitag a. a. O.

701 BGHZ 46, 291, 294 ff.; MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 52; Staub/Schdfer § 119 HGB
Rn. 62, siehe ferner Rn. 63 zum (im Detail umstrittenen) Vorgang der internen Willens-
bildung innerhalb dieser Gruppen; BeckOK-BGB/Schdne § 709 Rn. 53a.

792 Staub/Schiifer § 119 HGB Rn. 62 m. w. N.

73 BGHZ 20, 263, 268 f.; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 62 f.; BeckOK-BGB/Schone § 709
Rn. 53a.

704 OLG Miinchen GmbHR 2011, 91, 92; Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 35;
MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 92; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 100;
Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 76; Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschaf-
terversammlung, S. 56 f.; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 38 Rn. 13.

699
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oder auf bestimmte Beschlussgegenstinde begrenzt werden, § 45 GmbHG.”® Im

Falle eines satzungsméfigen Ausschlusses besteht aber wie in den Personenge-

sellschaften ggf. ein Anspruch auf Zulassung eines Vertreters aus der Treue-

pflicht.”% Die Erteilung von Untervollmachten ist im Verhéltnis zur Gesellschaft

zulédssig.””” Erneut darf in der Person des Vertreters kein wichtiger Grund zur

Nichtteilnahme an der Versammlung bestehen, andernfalls eine Ablehnung

durch die Mitgesellschafter in Betracht kommt

708

705

706

707

708
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Bork/Schéfer/Casper § 47 GmbHG Rn. 35; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 94 zum
Ausschluss; MiiKo-GmbHG/Liebscher § 48 Rn. 32 f.; Renkl, Der Gesellschafterbe-
schluB, S. 50; MHLS/Romermann § 47 GmbHG Rn. 444 ff., nach welchem ein vollstin-
diger Ausschluss aber nur bei einer personalistisch organisierten GmbH in Betracht
kommt und nur, solange der Gesellschafter nicht faktisch stimmrechtslos gestellt wird,
Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 30, 33a, wobei der Ausschluss in Fillen zwin-
gender Verhinderung nicht greife; Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 96 f., der zwar ein
totales Vertretungsverbot flir unzuldssig hilt, letztlich aber nur in Féllen, in denen dem
Gesellschafter die Wahrnehmung seiner Interessen andernfalls unmdglich gemacht
wiirde; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 38 Rn. 19; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47
GmbHG Rn. 44 f. wie Rémermann a. a. O.; die Moglichkeit eines Ausschlusses insge-
samt ablehnend Rowedder/Schmidt-Leithoft/Ganzer § 47 GmbHG Rn. 59.

MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 94; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3, S. 50; Miinch-
Hdb. GesR III/Wolff § 38 Rn. 19; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 47 GmbHG Rn. 44.

Bork/Schéfer/Casper § 47 GmbHG Rn. 35, der zutreffend darauf hinweist, dass das
rechtliche Diirfen der Erteilung einer Untervollmacht eine andere Frage, nimlich eine
solche des Innenverhiltnisses zum Vollmachtgeber darstelle; MiiKo-GmbHG/Drescher
§47 Rn. 111; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3, S.51; MHLS/Rémermann § 47
GmbHG Rn. 443; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 53; UHL/Hiiffer/
Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 115.

Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 38; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 95, 97,
nach welchem ein wichtiger Grund z. B. bei Konkurrenten der GmbH, bei vorherigem
Verrat von Geschiftsgeheimnisse der GmbH oder bei vorausgehendem Ausschluss des
Vertreter aus wichtigem Grund aus der Gesellschaft gegeben ist; Rowedder/Schmidt-
Leithoft/Ganzer § 47 GmbHG Rn. 49; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 107;
MHLS/Rémermann § 47 GmbHG Rn. 388; Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 84; Miinch-
Hdb. GesR III/Wolff § 38 Rn. 14; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 45.



Es diirfen auch in der GmbH keine verdriangenden Vollmachten erteilt werden.”®

Beziiglich der Zulédssigkeit der unwiderruflichen Vollmacht bestehen verschie-

dene Beschriankungen.”!” Die Unwiderruflichkeit gilt aber jedenfalls nur zwi-

schen den Vertragsparteien und nicht im Verhiltnis zur Gesellschaft, d.h. bei

Anwesenheit des Bevollmichtigten und des Gesellschafters geht die Stimme des

Gesellschafters weiterhin vor,”!' der Vertreter hat dann nicht einmal mehr ein

Teilnahmerech

t712

Die Bevollméchtigung mehrerer Vertreter durch einen Gesellschafter ist grund-

satzlich zuléssig, das Teilnahmerecht bleibt aber vorbehaltlich anderslautender

Satzungsregelung auf eine Person beschriankt.”!® In Fillen der Gesamtvertre-

709

710

711

712

713

BGH WM 1976, 1247, 1250; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 93, nach welchem aber
gef. eine Umdeutung in einen intern wirkenden Verzicht moglich sei; UHL/Hiiffer/
Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 101; MHLS/Rémermann § 47 GmbHG Rn. 436; Scholz/
Schmidt § 47 GmbHG Rn. 82; Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterver-
sammlung, S. 53; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 38 Rn. 13; Baumbach/Hueck/Zollner/
Noack § 47 GmbHG Ran. 50.

Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 36: nur, wenn sie mit Ablauf des Grundverhélt-
nisses erlischt und sofern dieses aus wichtigem Grund kiindbar ist; MiiKo-GmbHG/
Drescher § 47 Rn. 93: nur, wenn sie aus wichtigem Grund widerrufbar ist und automa-
tisch endet, sobald das zugrundeliegende Rechtsgeschift endet; Grunewald, Gesell-
schaftsrecht, § 13 Rn. 100, nach welcher ein Widerruf aus wichtigem Grund moglich blei-
ben miisse; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 101: unwiderrufliche Vollmacht
nur in Treuhandverhéltnissen; MHLS/Romermann § 47 GmbHG Rn. 435: nur in beson-
deren Ausnahmefillen, z. B. bei Treuhand; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG
Rn. 31 f.; Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 83: wie Drescher a. a. O., bei Verstof} sei
eine Umdeutung moglich, falls nicht schon Auslegung weiterhelfe; Baum-
bach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 50: wie Drescher a. a. O., ohne diese Ein-
schrankung sei die Vollmacht nichtig, konne aber ggf. umgedeutet werden.

MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 92; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 107,
nach denen zuerst zu priifen sei, ob in der Stimmabgabe durch den Gesellschafter ein
wirksamer Widerruf zu sehen sei, andernfalls aber trotzdem der Gesellschafter zuzulassen
und der Vertreter auszuschlieBen sei; MHLS/Romermann § 47 GmbHG Rn. 437; Scholz/
Schmidt § 47 GmbHG Rn. 95, nach dem die Stimmabgabe des Gesellschafters als (unab-
héngig von der Unwiderruflichkeit jederzeit zuldssiger) Widerruf der Vollmacht zu ver-
stehen sei; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 47 GmbHG Rn. 50.

UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 110; MiiKo-GmbHG/Liebscher § 48 Rn. 34.

Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 40; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG
Rn. 109; Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 80; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 38 Rn. 14
und § 39 Rn. 63; vgl. ferner zur Zuldssigkeit mehrerer Vertreter RGZ 137, 305, 311; a. A.
MiiKo-GmbHG/Liebscher § 48 Rn. 31, der fiir eine Beschrinkung des Teilnahmerechts
auf einen Vertreter eine Satzungsregelung fiir erforderlich hélt.
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tungsmacht miissen deswegen Untervollmachten erteilt werden, wobei die Ge-
sellschaft von mehreren erschienen Vertretern den zeitlich zuerst erschienenen
zulassen sollte, andernfalls muss sie einen der erschienenen Vertreter nach
pflichtgemiBem Ermessen auswihlen.”'* Bei Beteiligung mehrerer Vertreter am
Abstimmungsvorgang fiihrt eine uneinheitliche Stimmrechtsausiibung zur Nich-

tigkeit der Stimmabgabe.”!

Wie schon bei den Personengesellschaften kann die Satzung der GmbH fiir be-
stimmte Personengruppen eine obligatorische Gruppenvertretung anordnen, z. B.
fiir Erbengemeinschaften.”!® Einen Sonderfall regelt § 18 GmbHG fiir Fille der
Mitberechtigung.”!”

Problematisch gestaltet sich die Erteilung einer stimmrechtsspaltenden geteilten
Einzelvertretung, also die Einschaltung eines Vertreters fiir nur einen Teil der
Stimmen.”!® Auf den ersten Blick konnte sich die Zuldssigkeit nach der Moglich-
keit der uneinheitlichen Ausiibung des Stimmrechts richten.”!” Damit bliebe aber
unberiicksichtigt, dass das Teilnahmerecht nicht teilbar ist und grundsétzlich nur
die Teilnahme eines einzigen Vertreters gestattet werden muss.”° Insofern kann
eine stimmrechtsspaltende Vollmacht nur erteilt werden, soweit erstens die un-
einheitliche Ausiibung des Stimmrechts fiir zulédssig erachtet wird und zweitens
entweder mehrere Vertreter zur Versammlung zugelassen werden oder Unter-
vollmachten erteilt wurden.

714 UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 109; vgl. ferner: Bork/Schifer/Casper § 47
GmbHG Rn. 40, der es sogar fiir zuldssig hilt, dass der Versammlungsleiter alle Vertreter
zuriickweist, allerdings nur, soweit dadurch das vermeintliche Interesse des Vertretenen
gewahrt wird; MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 98 {.; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack
§ 47 GmbHG Rn. 48.

715 Vgl. dazu die Nachweise zur Rechtslage bei der AG in Fn. 733.

716 MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 101 f.; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 113;
Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 80; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 38 Rn. 20.

"7 UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 112; MiiKo-GmbHG/Liebscher § 48 Rn. 36 f;
Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 81.

718 Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 80.
719 Sjehe dazu Text zu und Nachweise in Fn. 474-479.
720 Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 80.
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¢) AG

Aus § 134 III 1 AktG folgt die grundsitzliche Zuléssigkeit der Stellvertretung in
der AG.””! Wegen der potenziell hohen Zersplitterung der Anteile und der auch
bei Kleinanlegern beliebten Investitionsform kommt der Mdglichkeit der Stell-
vertretung in Aktiengesellschaften besonders grofe Bedeutung zu.”??> Auf Grund
des Prinzips der Satzungsstrenge kann die Moglichkeit der Stellvertretung in der
AG nicht durch die Satzung ausgeschlossen werden,’?® die Treuepflicht kann der

Auswahl der Person des Vertreters aber Grenzen setzen’?*

. Die Bestimmung des
Inhalts der Vollmacht unterliegt — insbesondere was die Zuldssigkeit der Ertei-
lung von Untervollmachten’® im Grundverhiltnis angeht — der Auslegung der

Vereinbarung zwischen Vertreter und Vertretenem nach §§ 133, 157 BGB.™®

21 Hglters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 35; MiinchHdb. GesR 1V/Hoffinann-Becking § 37
Rn. 12; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 21; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG
Rn. 48; MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 34; Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 39;
Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversammlung, S. 58.

722 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 34; MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 34.

723 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 35; MiinchHdb. GesR 1V/Hoffmann-Becking § 37
Rn. 12; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 21; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 49;
MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 42; Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 39; Vogel,

Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversammlung, S. 58.

724 Hglters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 48, der allerdings wegen der herausragenden Be-

deutung der Stellvertretung bei der AG hohe Anforderungen an die Unzulédssigkeit stellt,
z. B. konne ein Konkurrent der AG durchaus Vertreter sein; Hiiffer/Koch/Koch § 134
AktG Rn. 25; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 52, wobei Konkurrenten nicht er-
fasst seien, diese konnten ja grundsétzlich sogar selbst Aktien erwerben; MiiKo-AktG/
Schroer § 134 Rn. 42; Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 57, der als Beispiele
Konkurrenten der AG, unzumutbare Personen oder Wirtschaftskriminelle anfiihrt und auf
§ 2¢ KWG sowie § 104 VAG verweist.

725 Zu deren Zulissigkeit: Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG Rn. 106; MiiKo-AktG/
Schréer § 134 Rn. 58.

26 MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 56.
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Wie bei den anderen Gesellschaftsformen mit Blick auf das Abspaltungsverbot

unzulidssig ist die unwiderrufliche’’

, spatestens in Kombination mit der verdrén-
genden Vollmacht’®, Bei vinkulierten Aktien darf durch eine Vollmachtsertei-

lung auBerdem nicht der Schutzzweck der Vinkulierung umgangen werden.’”

Ein Aktionir kann eine Personenmehrheit bevollméichtigen,’* die Stimmrechts-
ausiibung kann aber nur einheitlich erfolgen. Die Gesellschaft kann dariiber hin-
aus einen oder mehrere Vertreter zurlickweisen, § 134 III 2 AktG, wobei diese
Befugnis durch den Versammlungsleiter nach pflichtgemédem Ermessen ausge-
ibt wird — mindestens ein Vertreter muss aber zugelassen werden.”®! Bei Ge-
samtvertretung ist ggf. die Erteilung von Untervollmachten erforderlich.”*? Sind
mehrere Vertreter zugelassen und stimmen sie unterschiedlich ab, ist die Stimm-
abgabe wegen Perplexitit nichtig.”>* Nach inzwischen wohl herrschender und je-
denfalls liberzeugender Ansicht gilt das Zuriickweisungsrecht des § 134 III 2

27 Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 10 Rn. 126, nach welcher allerdings ein Widerrufsrecht
aus wichtigem Grund geniigt; Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 40 und zwar
selbst dann, wenn Widerruf aus wichtigem Grund noch moglich ist sowie in Treuhand-
verhéltnissen.

22 BGH NJW 1987, 780 f.; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG Rn. 99; Hélters/
Hirschmann § 134 AktG Rn. 36, nach welchem die Nichtigkeit einer entsprechenden
Vollmacht aus § 134 BGB folge; MiinchHdb. GesR IV/Hoffmann-Becking § 39 Rn. 1;
Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 21 wie Hirschmann a. a. O.; Spindler/Stilz/Rieckers
§ 134 AktG Rn. 49, nach dem es bei automatischem Erléschen mit dem zugrunde liegen-
den Kausalverhiltnisses auf die Dauer der Bindungswirkung ankomme — eine abwei-
chende Beurteilung beim Treuhédnder sei nicht indiziert.

729 BGH NJW 1987, 780; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG Rn. 100.
730 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 55; MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 44; Schmidt/
Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 59.

31 Vgl. Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 27; MiiKo-AktG/Schrder § 134 Rn. 44 f.; Schmidt/
Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 59; vgl. ferner Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 57;
a. A. noch zur alten Rechtslage: Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG Rn. 106.

732 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 55; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 27;
Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 64; MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 46; Schmidt/
Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 59.

733 Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn.27; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 64;
Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 59.
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AktG auch bei Vollmachtserteilungen aus mehreren Aktien.”** Fiir die stimm-
rechtsspaltende geteilte Einzelvertretung gelten die Ausfiihrungen zur GmbH"°
entsprechend.

Anders als bei der GmbH kann die Satzung der AG keine obligatorische Grup-
penvertretung anordnen, *® mit § 69 1 AktG besteht jedoch eine dem § 18
GmbHG entsprechende Sonderregelung fiir Fille der Mitberechtigung”’. Ein
spezielles Merkmal der AG bildet die Moglichkeit der Einschaltung von durch
die Gesellschaft ernannten Stimmrechtsvertretern.’”?®

2.  Modalitaten der Vollmachtserteilung

In allen Gesellschaftsformen konnen gem. § 167 I BGB Innen- und Auf3envoll-
machten,”® ferner Spezial- und Generalvollmachten erteilt werden”. Abseits

734 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 56; MiinchHdb. GesR 1V/Hoffmann-Becking
§ 37 Rn. 15; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 64; MiiKo-AktG/Schréer § 134
Rn. 44; a. A.: Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 30; Schmidt/Lutter/Spindler § 134
AktG Rn. 60.

735 Siehe § 2 2. Teil G) I. 1. GmbH.

36 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 49; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 28, wegen
des Prinzips der Satzungsstrenge gem. § 23 V AktG; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG
Rn. 49; MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 42; Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 61.

37 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 58; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 42;
Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 61.

38 Dazu niher: Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG Rn. 119 ff.; Holters/Hirschmann
§ 134 AktG Rn. 50 ff.; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 26 ff.; Spindler/Stilz/Rieckers
§ 134 AktG Rn. 53 ff.; MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 38 ff.; Schmidt/Lutter/Spindler
§ 134 AktG Rn. 62 ff.

73 Fiir die GmbH: MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 103; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47
GmbHG Rn. 103; MHLS/Romermann § 47 GmbHG Rn. 414; Baumbach/Hueck/ZélIner/
Noack § 47 GmbHG Rn. 50. Fiir die AG: Bunke, AG 2002, 57, 58; Holters/Hirschmann
§ 134 AktG Rn. 37; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 22a; Spindler/Stilz/Rieckers
§ 134 AktG Rn. 66; MiiKo-AktG/Schroer § 134 Rn. 34; Schmidt/Lutter/Spindler § 134
AktG Rn. 41; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 38 Rn. 15; a. A. fiir alle Korperschaften:
Ernst in: Festschrift Leenen, S. 22, nach dem es keine interne Bevollméchtigung geben
konne.

740 Fiir die GmbH: Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 36; MiiKo-GmbHG/Drescher
§ 47 Rn. 108 mit Ausfiihrungen zur Handlungsvollmacht (Rn. 109) und zur Prokura
(Rn. 110); UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 102 mit Ausfiihrungen zur Hand-
lungsvollmacht und Prokura; Renkl, Der GesellschafterbeschluB3, S. 50; Roth/Altmeppen/
Roth § 47 GmbHG Rn. 30; Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 79; MiinchHdb. GesR 111/
Wolff § 38 Rn. 13; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 47 GmbHG Rn. 49 mit Ausfiih-
rungen zur Zuldssigkeit von Prokura und Generalvollmacht.
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von Satzungsregelungen gelten fiir die Personengesellschaften keine besonderen
Vorgaben zu den Modalititen der Erteilung. Da die Zuléssigkeit der rechtsge-
schiftlichen Stellvertretung als solche aber dem Gestaltungsspielraum der Ge-
sellschafter unterliegt, konnen diese, als im Vergleich zur vollstdndigen Nicht-
zulassung milderes Mittel, anndhrend beliebige Anforderungen an die Modali-
titen der Vollmachtserteilung stellen.”! Gebietet die Treuepflicht hingegen die
Zulassung eines Vertreters, stofen Regelungen zu den Modalitdten der Voll-
machtserteilung in allen Gesellschaftsformen an Grenzen. In Geschéftsfithrungs-
fragen, wo ohnehin das Gesellschaftswohl im Vordergrund steht, mag z. B. die
Beschrankung der Person des Vertreters auf einen Mitgesellschafter zweckma-
Big sein, fiir Beschlussgegenstdnde hingegen, in denen sich die Gesellschafterin-
teressen kontrir gegeniliberstehen konnen, iiberwiegt regelmifBig das Interesse
des Vertretenen an der Auswahl eines Nichtgesellschafters.”** Geraten gesell-
schaftsvertraglich vorgesehene Modalititen der Vollmachtserteilung also in Wi-
derspruch zur Treuepflicht, dann gebietet es diese, von den vorgesehenen Moda-
litdten abzuweichen.

In den Kapitalgesellschaften sehen § 47 III GmbHG bzw. § 134 III 3 AktG fiir
die Vollmachtserteilung die Textform vor. Bei § 134 III 3 AktG handelt es sich
nach einhelliger Ansicht um ein Formerfordernis und nicht nur um ein Legitima-
tionsmittel, eine nicht in Textform erteile Vollmacht ist deswegen unwirksam.’*
Bei § 47 III GmbHG herrscht hingegen Streit beziiglich genau dieses Punktes.

741 Vgl. z. B. die unbeanstandeten gesellschaftsvertraglichen Regelungen in RGZ 123, 289,

291 (Vollmachten nur an Mitgesellschafter) und BGHZ 3, 354, 355 (Vertretung nur durch
Mitgesellschafter und Schriftformerfordernis).

2 Vgl. EBIS/Freitag § 119 HGB Rn. 26; MiiKo-HGB/Enzinger § 119 Rn. 19, der zumin-
dest im Falle einer Interessenkollision zwingend die Vertretung auch durch einen Nicht-
gesellschafter zulassen will; Staub/Schdfer § 119 HGB Rn. 59, der zwar anfiihrt, die Be-
vollméchtigung eines Mitgesellschafters konne geboten sein, aber nur, wenn sie dem
Vollmachtgeber zumutbar ist. Fiir die GmbH ferner: Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG
Rn. 38, wonach selbst im Falle einer personellen Beschrinkung der Vertretung aus-
schlieBlich durch Mitgesellschafter Dritte als Vertreter akzeptiert werden miissen, wenn
die Bevollméchtigung eines Mitgesellschafters z. B. wegen eines zerriitteten Vertrauens-
verhiltnisses unzumutbar ist.

743 OLG Hamm AG 2001, 146, noch zur nach alter Rechtslage erforderlichen Schriftform;
ebenfalls zur alten Rechtslage Bunke, AG 2002, 57, 63; bereits zum neuen Recht: Miinch-
Hdb. GesR 1V/Hoffmann-Becking § 37 Rn. 16; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG
Rn. 69; Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 49.
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Teile der Literatur halten die Textform nur zu Legitimationszwecken fiir erforder-
lich; der Nachteil an der h. M., die in § 47 IIl GmbHG ein echtes Formerfordernis
sieht, zeige sich schon an den von der h. M. fiir erforderlich gehaltenen Ausnah-
metatbestinden’*. Richtigerweise aber handelt es sich bei § 47 IIl GmbHG um
ein Formerfordernis, der dahingehende gesetzgeberische Wille kommt in dem
klaren und vor nicht allzu langer Zeit erst neu iiberarbeiteten’® Gesetzeswortlaut
unzweifelhaft zum Ausdruck.”#® Die Erteilung von Untervollmachten bedarf der

gleichen Form wie die Erteilung der Vollmacht.”’

Aus § 47 11l GmbHG 1. V. m. § 45 II GmbHG lisst sich schlieB3en, dass die Mo-
dalitaten der Vollmachtserteilung in der GmbH weitestgehend zur Disposition
des Gesellschaftsvertrags stehen, d.h. die rechtsgeschiftliche Stellvertretung
kann z. B. durch die Schaffung der Mdoglichkeit der miindlichen Vollmachtser-

744 Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG Rn. 109 f., allerdings noch zur alten Rechts-
lage, in der Schriftform erforderlich war; MiiKo-GmbHG/Liebscher § 48 Rn. 30; MHLS/
Romermann § 47 GmbHG Rn. 413; Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 85 mit ausfiihrli-
cher Begriindung. Zu den von der h. M. anerkannten Ausnahmetatbestinden siehe Text
in Fn. 745.

Siehe dazu das Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer
Vorschriften an den modernen Rechtsgeschiftsverkehr vom 13.7.2001, BGBI. T 2001,
S. 1542, durch welches u. a. die ehemals erforderliche Schriftform auf die Textform re-
duziert wurde (S. 1548).

6 Vgl. BGHZ 49, 183, 194, allerdings mit weitgehenden Ausnahmen, ndmlich erstens ,,]...]
wenn die Vollmachtserteilung siamtlichen Gesellschaftern bekannt ist und niemand Wi-
derspruch erhebt [...]* und zweitens, ,,[...] wenn die Vollmacht in einer Gesellschafter-
versammlung erteilt wird, in der alle Beteiligten anwesend sind, iiber die RechtmifBigkeit
der Vollmacht diskutiert wird, die gegen die Vollmacht geduflerten Bedenken unberech-
tigt sind und kein schutzwiirdiges Interesse daran besteht, die nur miindlich erteilte Voll-
macht nicht gelten zulassen.”; Bork/Schafer/Casper § 47 GmbHG Rn. 37; MiiKo-
GmbHG/Drescher § 47 Rn. 104 mit Einschrdnkungen in Rn. 105 f.; Rowedder/Schmidt-
Leithoft/Ganzer § 47 GmbHG Rn. 54; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 105
mit Einschrankungen; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf3, S. 51, wie BGHZ 49, 183, 194;
MiinchHdb. GesR HI/Wolff § 38 Rn. 15; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG
Rn. 51 f.,, jedoch mit Kritik an BGHZ 49, 183 ff.; wohl auch Roth/Altmeppen/Roth § 47
GmbHG Rn. 32, mit der gleichen Einschrankung wie BGHZ 49, 183 ft.

"7 Fiir die GmbH: Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 35; MiiKo-GmbHG/Drescher
§ 47 Rn. 111; Renkl, Der GesellschafterbeschluB, S. 51; MHLS/Romermann § 47 GmbHG
Rn. 443; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack § 47 GmbHG Rn. 53; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand
§ 47 GmbHG Rn. 115. Fiir die AG: MiKo-AktG/Schroer § 134 Rn. 58.

745
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teilung erleichtert oder durch den Ausschluss bestimmter Personen als potenzi-
elle Stellvertreter erschwert werden, § 45 GmbHG.”*® Demgegeniiber herrscht in
der AG das in § 23 V 1 AktG verankerte Prinzip der Satzungsstrenge,’* wonach
die Satzung vom Aktiengesetz nur abweichen kann, wenn das Gesetz selbst die
Abweichung gestattet. Zwar iiberldsst § 134 IV AktG die Ausiibung des Stimm-
rechts der Satzungsgestaltung und davon sind auch Regelungen zur Vollmacht
erfasst, dies aber nur in sehr begrenztem Umfang.”® Insbesondere ist die Person
des Bevollméchtigten grundsétzlich’™! frei wihlbar, gem. § 165 BGB konnen

selbst beschrinkt Geschiftsfahige bevollmichtigt werden’?

. Eine Begrenzung
ausschlieBlich auf die Erteilung in elektronischer Form ist unzuléssig.”>* Zu un-
terscheiden ist beziiglich der Satzungsstrenge ferner zwischen borsennotierten
und nicht borsennotierten AGs. Bei ersteren kann die Satzung das Formerforder-
nis wenn {iberhaupt nur abschwichen,”* auBerdem ist gem. § 134 111 4 AktG
eine elektronische Erteilungsmoglichkeit zu schaffen. Bei letzteren kann die Sat-

zung hingegen strengere Formerfordernisse aufstellen’.

Sowohl bei der GmbH als auch der AG kann die Gesellschaft eine Legitimation-
spriifung vornehmen, also einen Nachweis der Berechtigung des Vertreters zur

748 Vgl. MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 96 zu personellen Vorgaben, Rn. 107 zu milde-
ren oder strengeren Formerfordernissen; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Ganzer § 47 GmbHG
Rn. 60 zu Formerfordernissen, Rn. 61 zu personellen Vorgaben; MiiKo-GmbHG/
Liebscher § 48 Rn. 32 f.; Renkl, Der Gesellschafterbeschluf, S. 50; MHLS/Rémermann
§ 47 GmbHG Rn. 444 ff.; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 30, 33a; Scholz/
Schmidt § 47 GmbHG Rn. 96 {.; Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterver-
sammlung, S. 57 zum Ausschluss und zur Beschrinkung auf bestimmte Personen sowie wei-
teren Gestaltungsmoglichkeiten; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 47 GmbHG Rn. 44.

9 Vgl. zur Terminologie nur Spindler/Stilz/Limmer § 23 AktG Rn. 28.

730 Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG Rn. 98, 105, der eine Beschrinkung iiber die
Person des Vertreters nur als ultima ratio und strengere Formerfordernisse generell nicht

gestatten will, mildere Formerfordernisse hingegen schon; Renkl, Der Gesellschafterbe-
schluf3, S. 50.

Die Treuepflicht kann der Auswahl des Vertreters Grenzen setzen, sieche Fn. 724.

752 Hélters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 48; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 50;
MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 36; Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 57.

33 MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 49.

3% Die Abschwichungsmdglichkeit ist wegen Art. 11 II 1 RL 2007/36/EG jedoch ebenfalls
umstritten, vgl.: Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 72; Hiiffer/Koch/Koch § 134
AktG Rn. 23.

755 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 39 ff.; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 23;
Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 72.
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Stellvertretung verlangen.”® Kann der Vertreter keinen Nachweis der Bevoll-
michtigung erbringen, kann die Gesellschaft den Vertreter zuriickweisen. Aus
§ 174 S. 1 BGB lédsst sich, wenn nicht bereits die Teilnahme an der Hauptver-
sammlung verweigert wird, jedenfalls ein Zuriickweisungsrecht beziiglich der
Stimmabgabe herleiten,”” wobei der Nachweis abweichend vom Gesetzeswort-
laut nicht zwingend in Form einer Vollmachtsurkunde erfolgen muss, andernfalls
mildere Formerfordernisse zur Vollmachtserteilung konterkariert wiirden’>%. Die
Zuriickweisung ist jedoch gem. § 174 S. 2 BGB ausgeschlossen, wenn der Voll-
machtgeber den anderen, im Falle der Stimmabgabe also den Verband, von der
Bevollméichtigung in Kenntnis gesetzt hat. Der Vollmachtgeber muss, will er die
Zuriickweisung tiber § 174 S. 2 BGB ausschlie8en, darauf achten, dass fiir die
Gesellschaft nachvollziehbar ist, dass die Mitteilung von der Bevollméchtigung
zweifelsfrei vom Vollmachtgeber selbst stammt.”® Da es sich bei § 174 BGB
um eine allgemeine Vorschrift handelt, lassen sich die Notwendigkeit eines Le-
gitimationsnachweises sowie die Moglichkeit der Zuriickweisung auf die Perso-
nengesellschaften iibertragen.”®® Der jeweilige Empfangsvertreter (also der Ver-
sammlungsleiter oder, bei dessen Fehlen, die Gesamtheit der {ibrigen anwesenden

t 761

Gesellschafter) priift, ob eine wirksame Bevollméchtigung vorliegt.”®" Kann sich

736 Niher zur Legitimation bei der GmbH: MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 112 ff;;
UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 106; MiinchHdb. GesR III/Wolff § 38
Rn. 18; Néher zur Legitimation bei der AG: Bunke, AG 2002, 57, 64 ff., sehr ausfiihrlich;
Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 43 ff.; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 24;
Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 75 ff.; MiiKo-AktG/Schroer § 134 Rn. 72 ff,;
Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 51 ff.

57 LG Mainz ZWE 2011, 462, 464; Bartholomeyczik, ZHR 105 (1938), 293, 332; Bunke,
AG 2002, 57, 66, Staudinger/Schilken § 174 BGB Rn. 2; MiiKo-AktG/Schroer § 134
Rn. 72, der darauf hinweist, dass die Vorschrift trotz ihres ausdriicklichen Bezugs auf
Rechtsgeschifte auch auf die nicht rechtsgeschéftliche Stimmabgabe Anwendung findet.
Vgl. ferner allgemein zur Anwendbarkeit der Norm auf nicht rechtsgeschiftliche einsei-
tige Willenserklarungen: Erman/Maier-Reimer § 174 BGB Rn. 2; Schilken a. a. O. Rn. 1.

8 Vgl. Bunke, AG 2002, 57, 66.

9 Bunke, AG 2002, 57, 66 f.

760 Vgl. OLG Miinchen, NJW-RR 2008, 245, 246 zur WEG: ,,Bestimmt die Gemeinschafts-
ordnung, dass die Vertretung durch schriftliche Bevollméchtigte zuldssig ist, kann ein
Vertreter zuriickgewiesen werden, der in der Eigentlimerversammlung keine schriftliche
Vollmacht vorlegt.“; LG Mainz ZWE 2011, 462, 464, ebenfalls zur WEG.

761" MiiKo-GmbHG/Drescher § 47 Rn. 114, wonach der Versammlungsleiter die Priifung
vornimmt, die Gesellschafterversammlung die Zulassungsentscheidung aber an sich zie-
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der Bevollmichtigte nicht ausreichend legitimieren und der Empfangsvertreter
deswegen die Bevollméchtigung nicht priifen, liegt selbst dann kein Beschluss-
mangel vor, wenn der Empfangsvertreter einen Vertreter nicht zulésst, der tat-

sichlich wirksam bevollmichtigt wurde.”®

II. Wirkungsdauer der Vollmacht (§§ 168-173 BGB)

Sofern eine wirksame Vollmacht erteilt wurde, erlischt diese nach den allgemei-

f,763 aber auch mit Erloschen

nen Regeln des BGB insbesondere durch Widerru
oder nach Malligabe des zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisses, § 168 S. 1
BGB’%. Da das Grundverhiltnis regelmifig in einem Auftrag oder einer Ge-
schiftsbesorgung bestehen diirfte, erlischt die Bevollméachtigung gem. (§ 675 I
BGB i. V.m.) § 672 S. 1 BGB im Zweifel nicht durch den Tod des Auftragge-
bers, gem. § 673 S. 1 BGB im Zweifel aber durch den Tod des Auftragneh-
mers’%. Der Widerruf kann gem. § 168 S. 3 BGB i. V. m. § 167 I BGB sowohl
gegeniiber dem Bevollméachtigten als auch gegeniiber dem Dritten, im Falle der
Stimmabgabe also der Gesellschaft, erfolgen.”®® Da § 168 S. 1 BGB dem fiir
Dritte in der Regel nicht einsehbaren Innenverhiltnis zwischen Vollmachtgeber

und Bevollméchtigtem auch im Auenverhiltnis Bedeutung fiir das Bestehen der

hen kann; dhnlich Rowedder/Schmidt-Leithoft/Ganzer § 47 GmbHG Rn. 56, der jeden-
falls die Letztentscheidungskompetenz bei den Gesellschaftern sieht; Renkl, Der Gesell-
schafterbeschluB3, S. 51; Roth/Altmeppen/Roth § 47 GmbHG Rn. 32, der grundsitzlich
die Gesellschafter mit Mehrheitsbeschluss und nur ausnahmsweise den Versammlungs-
leiter entscheiden lassen will; dhnlich Scholz/Schmidt § 48 GmbHG Rn. 28, der die Ent-
scheidung in der Hand der Versammlung sieht, der Versammlungsleiter konne nur vorab
entscheiden, miisse sich dann aber der Zustimmung der Mehrheit der Gesellschafter ver-
sichern.

762 Vgl. Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 89; MiinchHdb. GesR I1I/Wolff § 38 Rn. 18.

763 Bork/Schifer/Casper § 47 GmbHG Rn. 37; Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG
Rn. 113; Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 37 f.; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47
GmbHG Rn. 103; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 22a; Renkl, Der Gesellschafterbe-
schluBB, S.51; MHLS/Romermann § 47 GmbHG Rn. 430 f.; Scholz/Schmidt § 47
GmbHG Rn. 88; MiiKo-AktG/Schréer § 134 Rn. 59; Schmidt/Lutter/Spindler § 134
AktG Rn. 41.

764 Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 68.

765 Vgl. Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 68.

766 Bunke, AG 2002, 57, 68; Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversamm-
lung, S. 59.
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Vollmacht beimisst, bedarf es der dem Vertrauensschutz des Rechtsverkehrs die-
nenden Regelungen der §§ 170-173 BGB.”" Fiir die Stimmabgabe gelten hier
keine Besonderheiten, die Rechtsscheintatbestinde sind vollstindig anwend-
bar.”® Fiir die Kenntnis bzw. fahrlissige Unkenntnis i. S. d. § 173 BGB gelten
die allgemeinen Regeln zur Wissenszurechnung,’® das hei3t es kommt auf den
Versammlungsleiter oder die Gesamtheit der anwesenden Gesellschafter an.

In der GbR, OHG und GmbH kann der Widerruf der Vollmacht mangels anders-
lautender gesetzlicher Regelung formlos erfolgen,”’® sodass im Erscheinen des
Stimmrechttrdagers auf der Gesellschafterversammlung ein Widerruf der Bevoll-
michtigung des Vertreters gesehen werden kann’’!. Fiir die AG gilt seit 200977
anderes, hier bedarf gem. § 134 111 3 AktG der Widerruf ebenso wie die Ertei-
lung der Textform. Das fiihrt dazu, dass allein im Erscheinen des Aktionérs kein
Widerruf der Vollmacht mehr gesehen werden kann.””® Daraus folgt: Erscheint
zuerst der Aktiondr gilt das Prioritdtsprinzip und die Vollmacht muss nicht wi-
derrufen werden, damit der Aktionédr primédr zuzulassen ist — im umgekehrten
Fall muss hingegen zunichst ein Widerruf der Vollmacht in Textform erfolgen,

767 BeckOK-BGB/Schdifer § 170 Rn. 1; MiiKo-BGB/Schubert § 170 Rn. 1 £,

768 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 38; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG
Rn. 103; Hiiffer/Koch/Koch § 134 AktG Rn. 22a; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG
Rn. 68; Scholz/Schmidt § 47 GmbHG Rn. 88; MiiKo-AktG/Schroer § 134 Rn. 62;
Schmidt/Lutter/Spindler § 134 AktG Rn. 41.

Siehe § 2 2. Teil Kenntnis oder Kennenmiissen von bestimmten Umstidnden. Beziiglich des
Geschiéftsfiithrerwissens abweichend: UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 103, die
als mal3gebliche Personen auf den Geschéftsfiihrer und den Versammlungsleiter abstel-
len, wohingegen die Kenntnis eines einzelnen Mitgesellschafters nicht ausreiche, solange
er sich der Gesellschafterversammlung nicht mitgeteilt habe.

769

70 Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversammlung, S. 59 f.; fiir die GmbH

ferner: UHL/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 104.

"1 Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversammlung, S. 59 f.; dhnlich: UHL/

Hiiffer/Schiirnbrand § 47 GmbHG Rn. 110.

Einfiihrung des Textformerfordernisses fiir den Widerruf durch das Gesetz zur Umset-

zung der Aktionérsrichtlinie (ARUG) vom 30.7.2009, BGBL. I 2009, S. 2479, 2483.

773 Holters/Hirschmann § 134 AktG Rn. 42a; Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 74a,
der als alternative Gestaltung auf die hdufig gebrauchte Moglichkeit hinweist, dass bereits
bei der Vollmachtserteilung das Nichterscheinen des Aktiondrs zur Wirksamkeitsvoraus-
setzung gemacht werden konne; MiiKo-AktG/Schroer § 134 Rn. 51.

772
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damit der Aktionar von seinem Teilnahme- und Stimmrecht Gebrauch machen
kann.”’*

III. Rechtsfolgen wirksamer Vertretung (§§ 164, 166 BGB)

Die durch den Vertreter abgegebene Stimme wirkt gem. § 164 I 1 BGB unmit-
telbar fiir und gegen den Vertretenen. Soweit die rechtlichen Folgen einer Wil-
lenserkldrung durch Willensmingel oder durch die Kenntnis oder das Kennen-
miissen gewisser Umstédnde beeinflusst werden, kommt es gem. § 166 I BGB auf
die Person des Vertreters, bei Weisungsgebundenheit gem. § 166 11 BGB ferner
auf die des Vertretenen an. Der Stimmrechtstrager muss sich nach allgemeiner
Ansicht insbesondere die von seinem Vertreter begangenen Treuepflichtverstof3e
zurechnen lassen. Eine Eigenhaftung des Vertreters fiir Versto3e gegen die Treue-
pflicht kommt nur in Betracht, wenn dieser selbst Gesellschafter ist oder sich
weigert, den Vollmachtgeber zu benennen.’”

Die Missachtung von Weisungen aus dem Grundverhéltnis fithrt nicht zum Weg-
fall der Vertretungsmacht und somit auch nicht zur Anwendung der Grundsitze
der Vertretung ohne Vertretungsmacht’’®, auBer es handelt sich um einen Ver-
treter, dessen Verhalten der Gesellschaft zuzurechnen ist — dann kann die Nich-
tigkeit der Stimme aus dem kollusiven Zusammenwirken von Vertreter und Er-
klarungsgegner folgen.””” Dabei gilt es allerdings zu beachten, dass es fiir die
Wissenszurechnung nicht auf das Wissen einzelner Mitgesellschafter ankommt,
sondern auf das Wissen aller anwesenden (Mit-)Gesellschafter oder des Ver-
sammlungsleiters.”’®

Die Nichtberiicksichtigung der Stimmabgaben des Vertreters trotz wirksamer
Vollmacht und Zuldssigkeit der Stellvertretung stellt bei Erheblichkeit fiir den

774 Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 74a.

775 Vgl. fiir die letzten beiden Sitze: BGHZ 129, 136, 149 ff., der die Zurechnung auf die
Rechtsgedanken der §§ 166, 278 BGB stiitzt (S. 151) und die potenzielle Haftung auf
§ 179 1 BGB analog (S. 149-151); Spindler/Stilz/Rieckers § 134 AktG Rn. 79; MiiKo-
AktG/Schréer § 134 Rn. 61.

Zu den Rechtsfolgen der Vertretung ohne Vertretungsmacht im Detail sogleich, § 2
2. Teil G) Vertretung ohne Vertretungsmacht (§§ 177-180 BGB).

77 Vgl. Hopt/Wiedemann/Grundmann § 134 AktG Rn. 117. Vgl. ferner zum Verhiltnis der
Vollmacht und des zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisses MiiKo-AktG/Schroer § 134
Rn. 47 f.

778 Siehe § 2 1. Teil D) Gesellschafter.
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jeweiligen Beschluss einen Beschlussmangel dar. Wurde dem Vertreter sogar die
Teilnahme an der Versammlung verwehrt, besteht darin ein — von der Erheblich-
keit der Stimmabgabe unabhingiger — Beschlussmangel.”” Erfolgt die Zuriick-
weisung allerdings wegen berechtigter Zweifel an der Existenz oder an der Wirk-
samkeit der Vollmacht, stellt die unrechtméfBige Zuriickweisung des Vertreters
selbst dann keinen Beschlussmangel dar, wenn die Vertretungsmacht tatsachlich
vorlag.”® Ahnlich wie in den sonstigen Fillen, in denen die Stimmen eines Ge-
sellschafters, der eigentlich an der Abstimmung partizipieren wollte, nicht in das
Abstimmungsergebnis einflieBen, ohne dass darin ein Beschlussmangel zu sehen
ware, besteht aber ggf. ein Anspruch auf erneute Beschlussfassung aus der Treue-
pflicht.”®!

IV. Vertretung ohne Vertretungsmacht (§§ 177-180 BGB)

Fiir die Rechtsfolgen der Vertretung ohne Vertretungsmacht gilt im Falle der
Stimmabgabe als einseitige empfangsbediirftige Willenserklarung trotz des Be-
zugs der Vorschrift auf Rechtsgeschifte § 180 S. 1 BGB, d.h. die Stimmabgabe
des Vertreters ohne Vertretungsmacht ist grundsitzlich nichtig.”®? Beziiglich der
Anwendbarkeit des § 180 S. 2 BGB muss zwischen der GbR, OHG und GmbH
einerseits und der AG andererseits unterschieden werden. Bei ersteren drei findet
die Vorschrift nach allgemeiner Ansicht Anwendung,’®® z. B. wenn die erteilte

7P Fiir die letzten beiden Sitze: Mi