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Kapitel 1

Einleitung

A. Einfiihrung

Gegenstand dieser Dissertation ist die RechtmiBigkeit einer vorsorglichen Ver-
einbarung eines gewillkiirten Squeeze-Out aufgrund einer Minderheitsbeteiligung
in dem Gesellschaftsvertrag einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung (GmbH)
oder Kommanditgesellschaft (KG). Der Ausschluss von Minderheitsgesellschaf-
tern aus einer Gesellschaft aufgrund ihrer Minderheitsbeteiligung ist dem deut-
schen Kapitalgesellschaftsrecht nicht fremd. Im Jahr 2002 ermoglichte der deut-
sche Gesetzgeber mit der Einfithrung der §§ 327aff. Aktiengesetz (AktG) einem
Aktiondr mit einer Kapitalbeteiligung von mindestens 95 %, Minderheitsaktionire
ohne ein sachliches Rechtfertigungserfordernis infolge eines Hauptversammlungs-
beschlusses aus der Aktiengesellschaft (AG) auszuschlieBen. Zur verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung dieses schwerwiegenden Eingriffs in die Rechtsposition des
Minderheitsaktionédrs wurde angefiihrt, dass die effektive Unternehmensfiithrung
infolge des hinféllig werdenden — mitunter kostspieligen — Formalaufwands auf-
grund des ausgeprigten Minderheitsschutzes im Aktienrecht erleichtert werden
konnte.! Ferner sollten der Missbrauch von Minderheitsrechten durch ,,rduberische
Kleinstaktionire verhindert und Umstrukturierungen beschleunigt werden.? Auch
wenn die Neuregelung des § 327a AktG von Habersack als ,,weit iiber das Ziel hin-
ausschieBende Regelung* kritisiert wurde,? hat das Bundesverfassungsgericht de-
ren VerfassungsméBigkeit im Jahr 2007 ausdriicklich bestétigt.* Das Ausschluss-
verfahren diente in der Praxis unmittelbar nach der Einfithrung des § 327a AktG
der Bereinigung von Konzernstrukturen.® Eine dem §327a AktG vergleichbare
Vorschrift findet sich in § 39a Wertpapieriibernahmegesetz (WpUG) und in dem
der Umsetzung der EU-Gesellschaftsrechtsrichtlinie® dienenden § 62 Abs.5 Um-
wandlungsgesetz (UmwGQG), der entsprechend den unionsrechtlichen Vorgaben eine
Mehrheitsbeteiligung von 90 % fiir den Ausschluss der restlichen Minderheitsak-
tiondre geniigen lasst.

! BegrRegE, BT-Drs. 14/7034, S.31f.

2 BegrRegE, BT-Drs. 14/7034, S. 31f.

3 Habersack, ZIP 2001, 1230, 1234.

* BVerfG, NJW 2007, 3268.

3 Austmann, in: MiinchHdb GesR 1V, § 75 Rn. 1; Grunewald, in: MiiKoAktG, Vor. §§ 327aff.
Rn. 16.

6 Art. 1131. V.m. Art. 114 der Richtlinie EU 2017/1132 des Europiischen Parlaments und des
Rats vom 14.6.2017 iiber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, AB1. EU 2017 L 169/94.
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Im Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung (GmbHG)
und in den gesetzlichen Regelungen zur Personengesellschaft hat der Gesetzgeber
eine vergleichbare Vorschrift nicht vorgesehen. Die Ubertragung der gesetzlichen
Wertungen der §§327aff. AktG auf die GmbH und Personengesellschaften im
Wege der Analogie werden unter Hinweis auf den Charakter eines ,,gesellschafts-
rechtlichen Fremdkorpers® iiberwiegend abgelehnt.” Es bestiinde keine planwid-
rige Regelungsliicke, da der Gesetzgeber durch die ausschlieSliche Aufnahme des
Ausschlussrechts im AktG, nicht aber im GmbHG eine bewusste Entscheidung
getroffen habe.?

In diesem Zusammenhang ist auch die Beurteilung der Zulidssigkeit vertraglicher
Gestaltungen zur Herbeifiihrung der Voraussetzungen des gesetzlich normier-
ten Squeeze-out bedeutsam. Obwohl vertragliche Konstruktionen zur Erzielung
des Schwellenwerts von 95% der Kapitalbeteiligung teilweise als rechtsmiss-
briuchlich qualifiziert wurden,’ beurteilte der Bundesgerichtshof im Jahr 2009
die Beschaffung der fiir den Squeeze-out gem. §327a Abs.1 S.1 AktG erfor-
derlichen Kapitalmehrheit von 95 % auf dem Wege eines Wertpapierdarlehens
i.S.v. § 607 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) nicht als einen zur Nichtigkeit oder
Anfechtbarkeit des Ubertragungsbeschlusses fiithrenden Rechtsmissbrauch.!” An
dieses Urteil ankniipfend befand das Oberlandesgericht Hamburg den zur Vorbe-
reitung der Verschmelzung und des verschmelzungsrechtlichen Squeeze-out gem.
§62 Abs. 5 UmwG durchgefiihrten Formwechsel des Mehrheitsaktionirs von der
GmbH in eine AG ebenfalls nicht als rechtsmissbriduchlich.!! Die Auswirkungen
dieser gerichtlichen Wertungen auf die Frage, ob die Gesellschafter einer GmbH
oder einer Personengesellschaft im Rahmen ihrer Privatautonomie einen den Vor-
schriften der §§ 327a AktG, 39a WpUG, 62 Abs. 5 UmwG nachgebildeten Squeeze-
out von Minderheitsgesellschaftern vertraglich vereinbaren konnen, harren noch
einer grundlegenden wissenschaftlichen Aufarbeitung.

Diese Fragestellung eroffnet das Spannungsfeld zwischen der dem GmbH- und
Personengesellschaftsrecht zuginglichen Gestaltungsfreiheit von Gesellschaftsver-
trigen und den allgemeinen Grundsitzen von Treu und Glauben gem. § 242 BGB
sowie der Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB als immanente Grenzen der Vertrags-
freiheit. Seit seinem Rechtsprechungswandel im Jahre 1977 hilt der Bundesge-
richtshof ,,in den Personengesellschaften und der GmbH gesellschaftsvertragliche
Regelungen, die einem Gesellschafter, einer Gruppe von Gesellschaftern oder der
Gesellschaftermehrheit das Recht einrdumen, einen Mitgesellschafter ohne sach-
lichen Grund aus der Gesellschaft auszuschlieffen (,,Hinauskiindigungsklauseln®),
grundsitzlich wegen VerstoBes gegen die guten Sitten nach § 138 Abs.1 BGB

7 Habersack, in: Emmerich/Habersack, AktG, § 327a Rn. 5; Lochner, in: NK-AktR Heidel,
§ 327a Rn. 1; dafiir v. Morgen, WM 2003, 1553, 1558 ff.

8 Habersack, in: Emmerich/Habersack, AktG, §327a Rn. 5.

% Fleischer, ZGR 2002, 757, 778; dafiir Vetter, AG 2002, 176, 185.

10 BGHZ 180, 154.

"1 OLG Hamburg, NZG 2012, 944; ablehnend Schroder/Wirsch, ZGR 2012, 660, 679.
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[fiir] nichtig“." Diesen Grundsatz schrinkt er dahingehend ein, dass eine ,,an

keine Voraussetzungen gekniipfte Hinauskiindigungsklausel oder eine vergleich-
bare schuldrechtliche Regelung [...] wirksam [ist], wenn sie wegen besonderer
Umstinde sachlich gerechtfertigt ist“."* Als solche der Sittenwidrigkeit der Aus-
schlussklausel entgegenstehende sachliche Rechtfertigungsgriinde erkannte der
Bundesgerichtshof unter anderem ,,Managerbeteiligungen*'* und eine ,,Gesell-
schafterstellung auf Probe*!® an.

Es ist ungewiss, ob die ,,Kleinstbeteiligung® unter Beriicksichtigung der Griinde
fiir die Einfiihrung des §327a AktG und der Rechtsprechung, die den vertrag-
lichen Gestaltungen zur Herbeifiihrung der Voraussetzungen des gesetzlichen
Squeeze-out in den vorgenannten Féllen wohlwollend gegeniibersteht, eine sach-
liche Rechtfertigung darstellen kann. Priester ist jedenfalls der Auffassung, dass
die ,,Erwidgungen, die damals zur Aufnahme der entsprechenden Regelung im Ak-
tiengesetz gefiihrt haben, durchaus auch im GmbH-Recht relevant sind*.'® Priester
zufolge erscheint [es] deshalb angezeigt, ,,diesen unerledigten Rechtsposten erneut
zu behandeln®."” Diesem Appell mochte diese Ausarbeitung Folge leisten. Es soll
gepriift werden, inwiefern die grundsitzliche Annahme der Sittenwidrigkeit von
Ausschlussklauseln nach freiem Ermessen in verfassungsrechtlicher und dogma-
tischer Hinsicht zu legitimieren ist und ob die Kleinstbeteiligung eine der Sitten-
widrigkeit entgegenstehende sachliche Rechtfertigung sein kann.

Diese dogmatischen Fragestellungen sind nicht nur von wissenschaftlicher Rele-
vanz, sondern auch in ihren praktischen Auswirkungen von besonderer Bedeutung.
Das Auftreten von Minderheitsgesellschaftern ist nicht ein ausschlieflich auf die
AG und die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) beschrinktes Phinomen.
Vielmehr stellt sich die Problematik auch fiir die Gesellschaftsformen der GmbH
und GmbH & Co. KG, denen im Wirtschaftsleben aufgrund der hoheren Flexi-
bilitdt gegeniiber der der Satzungsstrenge gem. §23 Abs.5 AktG unterliegenden
AG eine iiberragende Bedeutung zukommt.!® Auch in zunichst personalistisch
strukturierten Gesellschaften erwachsen aus den urspriinglichen Gesellschafts-
anteilen durch Erbschaften in der ersten und zweiten Generation vielfach auf die
jeweiligen Erben verteilte Splitter- oder Kleinstbeteiligungen, insbesondere in
Familiengesellschaften in der Rechtsform der GmbH & Co. KG' und mittelstéin-

12 BGHZ 164, 98, 101 unter Verweis auf BGHZ 68, 212, 215; 81, 263, 266 ff.; 112, 103, 108.

13 Beispielhaft BGHZ 164, 98, 102.

14 BGHZ 164, 98, 102.

1S BGH, NJW 2004, 2013, 2014; NJW-RR 2007, 1256, 1258.

16 priester, GmbHR 2019, 749, 750.

17 Priester, GmbHR 2019, 749, 750.

'8 H. P. Westermann/Wicke, in: Scholz, GmbHG, Einl. Rn. 24; Kornblum, GmbHR 2017,
739, 740; noch kritisch Zollner/Noack, ZGR 1989, 525, 533 (,,untypischer und seltener Aus-
nahmefall®).

19 Stengel, in: BeckHdB-PersG, § 17 Rn. 11; Ulmer, ZIP 2010, 549, 552 (nicht selten drei-
stellige Zahl an Familiengesellschaftern); Holler/Mann, NZG 2021, 402, 404; Heckschen/
Weitbrecht, NZG 2021, 709.





