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Meinen Eltern





Vorwort

Schon im auslaufenden 19. Jahrhundert haben sich zahlreiche namhafte Autoren
mit der Einordnung des Beschlusses in das System der Rechtshandlungen be-
schäftigt. Das immerwährende Interesse an der Thematik ist seither ungebrochen.
Das führt zu einer beispiellosen wissenschaftlichen Durchdringung des Themen-
bereichs, die eine Aufarbeitung jedes einzelnen Beitrags kaum möglich macht.
Genauso beachtlich wie die Aufmerksamkeit, die das Thema nun schon über einen so
langen Zeitraum erfährt, ist aber zugleich, wie vielen Angriffen sich auch die
scheinbar gefestigten Grundlagen immer wieder ausgesetzt sehen.

Beginnend mit dem grundlegenden Festschriftbeitrag von Wolfgang Ernst aus
dem Jahr 2012, „Der Beschluss als Organakt“, stehen zentrale Prämissen des Be-
schlussrechts erneut intensiv auf dem Prüfstand. Im Zentrum der Auseinanderset-
zung steht dieses Mal aber die bislang eher als Appendix der Beschlussfassung
angesehene Beschlussfeststellung. Die vorliegende Arbeit ist im Lichte dieser
jüngsten Entwicklungen zu sehen. Sie hat zum Ziel, einen Beitrag zur Konsolidie-
rung eines verbandsübergreifenden Verständnisses von der Beschlussfeststellung zu
liefern, wozu auch das Verständnis vom Beschluss als Rechtsakt in den Fokus zu
nehmen war.

Die Rechtswissenschaftliche Fakultät der Heinrich-Heine-Universität Düsseldorf
hat diese Arbeit im Wintersemester 2022/2023 als Dissertation angenommen. Für
seine Betreuung und außerordentlich schnelle Korrektur danke ich meinem Dok-
torvater, Herrn Professor Dr. Christian Kersting, LL.M. (Yale), ganz herzlich.
Ebenfalls möchte ich Herrn Professor Dr. Ulrich Noack für die zügige Zweitkor-
rektur danken. Bedanken möchte ich mich an dieser Stelle zudem bei meinen
Kollegen und Freunden Dr. Jörn Christian Kramer, LL.M., Manuel May und Svea
Stratmann, die die Arbeit durch ihre kritischen Anmerkungen mitgeprägt haben.
Weiterhin bedanke ichmich bei denHerausgebern für dieAufnahme derArbeit in die
„Schriftenreihe der Abhandlungen zum Deutschen und Europäischen Gesellschafts-
und Kapitalmarktrecht“. Zu guter Letzt möchte ich mich bei meinen Eltern für die
immerwährende Unterstützung bedanken. Ohne sie wäre der Abschluss der vorlie-
genden Arbeit nicht möglich gewesen.

Düsseldorf, den 15. Oktober 2023 Oliver Jans
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Einleitung

Die Beschlussverfahren aller Verbände und Gemeinschaften weisen gewisse
Gemeinsamkeiten auf. Jeder Beschlussfassung geht, unabhängig davon, ob es sich
bei den Beschlussfassenden um Gesellschafter, Wohnungseigentümer oder Bruch-
teilsinhaber handelt, ein Beschlussantrag voraus. Der Beschlussantrag sorgt in allen
Fällen dafür, dass die auf ihn erfolgenden Stimmabgaben einen einheitlichen Inhalt
haben. Die Stimmabgaben selbst können nur auf „Ja“ oder „Nein“ lauten1 und be-
dürfen daher denknotwendigerweise eines einheitlichen Inhalts. Der Beschlussan-
trag erfüllt diese Funktion, indem er einen vorformulierten Lösungsvorschlag zu
einem konkreten Problem vorlegt, das sich dem jeweiligen Kollektiv stellt.2 Der
Beschlussantrag weist auch dem Beschlussergebnis einen bestimmten Inhalt zu3,
weil er für die zugrunde liegende Sachfrage einen vorformulierten Lösungsweg
vorgibt. Er bildet die essentialia et accidentalia negotii, die außerhalb einer Be-
schlussfassung zwischen den Beteiligten im Einzelnen auszuhandeln wären.4 Er hat
mithin kanalisierende Funktion5 hinsichtlich der Auswahl der zur Verfügung ste-
henden Entscheidungsmöglichkeiten. Nach einhelliger Meinung gehört der Be-
schlussantrag deshalb zum Tatbestand des Beschlusses.6

Auf den Beschlussantrag hin werden die Stimmabgaben durch die Stimmbe-
rechtigten abgegeben. Es besteht alleine die Möglichkeit, den zur Abstimmung
gestellten Antrag mit „Ja“ oder „Nein“ zu beantworten7 oder sich der Stimme zu
enthalten. Die Enthaltung ist als Schweigen rechtlich ein Nullum, weshalb sie bei der
Ermittlung des Abstimmungsergebnisses nicht mitzuzählen ist.8 Die „Ja“ und

1 Zöllner, FS Lutter, 2000, 821, 822: Das Stimmrecht ist dialektisches Recht; s. ferner
Baltzer, Der Beschluß als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im Privatrecht,
1965, S. 137.

2 Vgl. grundlegend Baltzer, Der Beschluß als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher
Funktion im Privatrecht, 1965, S. 101 ff., 169.

3 Casper, in: Bork/Schäfer GmbHG, 5. Aufl. 2022, § 47 Rn. 5; U. Noack, in: Noack/Ser-
vatius/Haas GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 47 Rn. 12.

4 Treffend Skauradszun, Der Beschluss als Rechtsgeschäft, 2020, S. 72.
5 Skauradszun, Der Beschluss als Rechtsgeschäft, 2020, S. 70.
6 Statt vieler Casper, Die Heilung nichtiger Beschlüsse im Kapitalgesellschaftsrecht, 1998,

S. 31; ders., in: Bork/Schäfer GmbHG, 5. Aufl. 2022, § 47 Rn. 5; zust. Drescher, in: Mü-
KoGmbHG, 4. Aufl. 2023, § 47 Rn. 13.

7 Fn. 1.
8 Vgl. Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 47 Rn. 10; Römermann, in: MHLS GmbHG,

4. Aufl. 2023, § 47 Rn. 556.



„Nein“-Stimmen, das ist heute unstreitig9, werden als Willenserklärungen aufge-
fasst. So gehört auch die Abstimmung in Gestalt der Abgabe der Stimmen zum
Tatbestand eines Beschlusses; sie muss deshalb immer vorliegen.10 Weil der Be-
schluss so aus einer oder mehreren Willenserklärungen entsteht, wird er gemeinhin
als „Rechtsgeschäft eigener Art“11 bezeichnet.

Der neuralgische Punkt einer jeden Beschlussfassung ist aber die Entstehung des
Beschlusses als „einheitlicher Rechtsakt“. So wenig wie Angebot und Annahme für
sich genommen der einheitliche Rechtsakt „Vertrag“ sind, so wenig sind Antrag und
die Stimmabgaben schon „der Beschluss“. Die Bindung an die den Lebenssach-
verhalt regelndenBestimmungen einesVertrages geht nicht in erster Linie von seinen
zugrunde liegenden Willenserklärungen aus, sondern vom Vertrag selbst als ein-
heitlichem Rechtsakt.12 Das ist beim Beschluss genauso.

Dass Stimmabgaben und Beschluss eigenständige dogmatische Kategorien sind,
entspricht einhelliger Meinung13 und wird im Übrigen auch vom Gesetz vorausge-
setzt: Das zeigt sich besonders gut anhand der Normen des aktienrechtlichen Be-
schlussmängelrechts, die „den Beschluss“ als einheitlichen Rechtsakt und damit
eigene dogmatische Kategorie unabhängig von den einzelnen Stimmabgaben be-
treffen und ihn zum Bezugspunkt verschiedener Rechtsfolgen machen. So enthält
§ 241 AktG einen Katalog von Nichtigkeitsgründen, die zu unterschiedlichen
Zeitpunkten des Beschlussverfahrens eintreten können. Dabei kann es sich um
vorbereitende Handlungen wie die fehlerhafte Einberufung der Hauptversammlung

9 Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287, 329 f.; Casper, Die Heilung nichtiger Beschlüsse
im Kapitalgesellschaftsrecht, 1998, S. 29 f.; Drescher, in: MüKoGmbHG, 4. Aufl. 2023, § 47
Rn. 36; Klimke, in: BeckOK HGB 39. Ed., Stand 15.01.2023, § 119 Rn. 60; U. Noack, in:
Noack/Servatius/Haas GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 47 Rn. 7; Schäfer, in: MüKoBGB, 8. Aufl.
2020, § 709 Rn. 51; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, S. 179; a.A. z.T. ältere Lehre,
vgl. in ausf. Stellungnahme und m.w.N. zu ihr Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287 ff.

10 Auch in den Sonderfällen des stimmlosen Beschlusses und der nichtigen Stimmabgabe
des Alleingesellschafters handelt es sich nicht um einen sog. Nichtbeschluss, vgl. Casper, in:
Bork/Schäfer GmbHG, 5. Aufl. 2022, § 47 Rn. 5, 77.

11 Drescher, in: MüKoGmbHG, 4. Aufl. 2023, § 47 Rn. 8; Klimke, in: BeckOK HGB 39.
Ed., Stand 15.01.2022, § 119 Rn. 59; Kubis, in: MüKoAktG, 5. Aufl. 2022, § 119 Rn. 4;
U. Noack, in: Noack/Servatius/Haas GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 47 Rn. 4; Schäfer, in: Mü-
KoBGB, 8. Aufl. 2020, § 709 Rn. 51; Schindler, in: BeckOK GmbHG 56. Ed., Stand 01.03.
2022, § 47 Rn. 9; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, S. 179.

12 Deshalb ist bei Irrtum oder Täuschung auch zu Recht die Stimmabgabe anzugreifen,
nicht der Vertrag.

13 Busche, FS Säcker, 2011, 45, 46 f.; Casper, Die Heilung nichtiger Beschlüsse im Kapi-
talgesellschaftsrecht, 1998, S. 29 f.; Drescher, in: MüKoGmbHG, 4. Aufl. 2023, § 47 Rn. 32;
A. Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, 4. Aufl. 1971, S. 179; s. a. ausf. Baltzer,
Der Beschluß als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im Privatrecht, 1965,
S. 169 f.; für das WEG Häublein, in: Staudinger BGB, Stand 28.02.2020, WEG § 23 Rn. 21.
Anders wiederum die früher vertretene Lehre vom Gesamtakt, wonach die Stimmabgaben „im
Beschluss vergingen“. Im Kern ging es der Lehre darum, Mängel der Stimmabgaben beim
Beschluss unberücksichtigt zu lassen. Die Stimmabgabe wurde so reduziert auf eine objektive
Bedingung des Beschlusses. Ausf. hierzu Bartholomeyczik, AcP 144 (1938), 287 ff.
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handeln, auf der der nichtige Beschluss gefasst wurde (Nr. 1), oder die Nichtigkeit
knüpft an einen Tatbestand an, der imNachgang an die eigentliche Beschlussfassung
zu vollziehen gewesen wäre (fehlende oder fehlerhafte Beurkundung, Nr. 2). Ähn-
lich setzt § 243 AktG an und macht „den Beschluss“ zum Bezugspunkt der An-
fechtung. Vorausgesetzt wird in all jenen Fällen aber das tatbestandliche Vorliegen
eines Beschlusses als einheitlicher Rechtsakt. Im Gesetz ist damit vorgezeichnet,
dass nicht alle Schritte der Beschlussprozedur auch zum Beschlusstatbestand ge-
hören können. Wird die Hauptversammlung entgegen § 241 Nr. 1 AktG nicht ord-
nungsgemäß einberufen, sind die auf dieser Versammlung gefassten Beschlüsse
keine „Nichtbeschlüsse“. Vielmehr liegt der Beschlusstatbestand als solcher jeweils
vor, allerdings sind die Beschlüsse nichtig kraft der gesetzlichen Anordnung. Dass
hier die Unterscheidung zwischen Tatbestands- und Wirksamkeitsebene erheblich
ist, zeigt sich daran, dass bei einer Vollversammlung auf die Einberufung im Ein-
zelfall verzichtet werden kann;14 dann ist der tatbestandlich vorliegende Beschluss
sogar wirksam. Die Beschlussprozedur ist deshalb zwar Legitimationsgrundlage des
Beschlusses, sie ist aber nicht Teil des Beschlusstatbestands.15 Es ist daher wichtig,
verbandsübergreifend einheitlich zu entscheiden,was zum „eigentlichen Beschluss“,
seinem Tatbestand, zu zählen ist und welche Schritte nur zur Beschlussprozedur
gehören. Schon aus diesen kurzen Ausführungen zum Verhältnis von Beschluss-
verfahren und Beschlusstatbestand lässt sich aus Gründen der juristischen Katego-
rienbildung ein Minimalisierungsgebot16 formulieren hinsichtlich dessen, was den
Tatbestand eines Beschlusses definieren soll.17

Die Bestimmung des Verhältnisses von Stimmabgabe und Beschluss scheint
damit auf den ersten Blick einfach. Die Stimmabgaben je für sich – auch nicht in ihrer
Gesamtheit – sind als solche nicht „der Beschluss“. Der Beschluss ist vielmehr ein
aliud. Die Stimmabgaben führen den Beschluss nur herbei.18 Es bedarf also noch
eines juristischen Gedankenschritts19 von der Gesamtheit der Stimmabgaben zum
eigentlichen Beschluss. Dieser juristische Gedankenschritt wird nachfolgend auch

14 Hierzu Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 241 Rn. 12; Schäfer, in: MüKoAktG, 5. Aufl.
2021, § 241 Rn. 34.

15 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 438.
16 Vgl. Häublein, in: Staudinger BGB, Stand 28.02.2020, WEG § 23 Rn. 21: Rechtsord-

nung stellt an den Tatbestand von Geschäften eher geringe Anforderungen, sowie Casper, in:
Bork/Schäfer GmbHG, 5. Aufl. 2022, § 47 Rn. 4: Tatbestand des Beschlusses ist auf „wenige
zentrale, typusbildende Merkmale zu begrenzen.“

17 So gehört die Einberufung, die in der Aktiengesellschaft grundsätzlich zwingend ist, in
der Bruchteilsgemeinschaft aber überhaupt keine Rolle spielt, ganz selbstverständlich nicht zu
einem verbandsübergreifenden Verständnis vom Beschluss als Tatbestand und rechtsge-
schäftlicher Kategorie. Eine fehlerhafte Einberufung affiziert „den Beschluss“ lediglich mit
dem Merkmal der Fehlerhaftigkeit.

18 So die ganz h.M., vgl. Jacoby, Das private Amt, 2007, S. 421; s. a. bereits Fn. 13.
19 Diese Terminologie findet sich bei Ernst, FS Leenen, 2012, 1, 10; Koppensteiner, JBl,

2017, 273, 276; Skauradszun, Der Beschluss als Rechtsgeschäft, 2020, S. 82; Zöllner, FS
Lutter, 2000, 821, 825 f.
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