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§ 1 Einführung

I. Die wirksame Begründung einer Gesellschafterstellung  
ohne Verwaltungsrechte

Die Abwägung widerstreitender Interessen bestimmt das Gesellschafts-
recht. Insbesondere der Widerstreit zwischen Privatautonomie und Individual-
schutz war bereits den Autoren des BGB bei Verfassen des allgemeinen Teils 
bekannt. Aus diesem erwächst ein Konflikt, den es bei jeder Vertragsgestal-
tung aufzulösen gilt und den das Gesetz, als ultima ratio, zum Gegenstand 
einer Sittenwidrigkeitsprüfung nach § 138 BGB gemacht hat.

Denn das Interesse der Privatautonomie ist in jedem Vertrag mit dem Inte
resse des Individualschutzes in Einklang zu bringen.1 So sind der Vertrags-
schluss selbst bzw. die diesem zugrunde liegenden Willenserklärungen ge-
rade  – grundsätzlich schützenswerter  – Ausdruck der Privatautonomie. Sie 
setzen aber gleichzeitig diese Vertragsparteien Rechtsfolgen aus, gegenüber 
welchen diese wiederum schutzbedürftig sind. Das Individualschutzbedürfnis 
kann dabei insbesondere aus den Umständen des Vertragsschlusses bzw. der 
Vertragsanpassung, etwa durch satzungsändernde2 Gesellschafterbeschlüsse, 
oder der schwer vorhersehbaren Reichweite dieser Rechtsfolgen erwachsen.

In besonders ausgeprägter Form gilt dies für das Gesellschaftsrecht. Dies 
beruht einerseits auf der zumeist gesteigerten Anzahl an Vertragsparteien und 
hieraus erwachsenden Ausprägungen der Privatautonomie bzw. des Individu-
alschutzes, andererseits auf der qualifizierten Dauer und Intensität wechsel-
seitiger Rechte und Verpflichtungen. 

Ausdruck oder vielmehr Resultat dessen ist die gesellschaftsrechtliche 
Treuepflicht.3 Sie kann selbst als Ausprägung des Individualschutzes oder des 

1  MüKoBGB/Armbrüster, § 138 BGB Rn. 1; BeckOGK/Jakl, § 138 BGB Rn. 3; 
HK-BGB/Dörner, § 138 BGB Rn. 1; vgl. auch Schäfer, Der stimmrechtslose GmbH-
Geschäftsanteil, S. 49; der ebenfalls § 138 BGB unterliegende Verkehrsschutz und der 
Schutz der Sitten stehen mit dem Individualschutz in wechselseitigen Zusammenhang, 
ist allerdings nur in eingeschränktem Maße Gegenstand dieser Abhandlung.

2  Zur begrifflichen Vereinfachung und Vereinheitlichung sollen für diese Abhand-
lung auch Gesellschaftsverträge von Personengesellschaften als Satzung bezeichnet 
werden.

3  Ausführlich Reul, DNotZ 2007, 184 (203); plakativ zu § 710 BGB i. d. F. des 
MoPeG: MüKoBGB/C. Schäfer, § 710 BGB Rn. 1 f.
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Schutzes der Privatautonomie wirken und erwächst aus dem Gesellschaftsver-
tragsschluss und dem damit einhergehenden Verlust von Privatautonomie und 
Individualschutz. Sie fungiert sowohl als Schranke der Privatautonomie ande-
rer Gesellschafter als auch als Schranke des Individualschutzes des betroffe-
nen Gesellschafters. Damit ist sie zentraler Umstand in der Abwägung von 
Privatautonomie und Individualschutz, die jedem Gesellschaftsvertrag zu-
grunde liegt.

Die Treuepflicht bedingt außerdem die zweistufige Prüfung der Sittenwid-
rigkeitsprüfung im Gesellschaftsrecht, bei der sich die Abwägung derselben 
Interessen identitätswahrend auf zwei Ebenen erstreckt: Im Rahmen des Ge-
sellschaftsrechts genügt nicht ein reines Auseinanderfallen von Privatautono-
mie und Individualschutz, weil dies nur die erste Ebene der Wirksamkeitsprü-
fung darstellen würde. Vielmehr ist dieses Ungleichgewicht zwischen Privat-
autonomie und Individualschutz seinerseits gegenüber der Treuepflicht abzu-
wägen oder es ist zu prüfen, ob das sittenwidrige Ungleichgewicht auch im 
Lichte der Rechtsfolgen der Treuepflichten vorliegt.4

Besonders deutlich zeigt sich diese Abwägung bei der gewillkürten Ein-
schränkung der Verwaltungsrechte eines Gesellschafters. Dies liegt insbeson-
dere daran, dass die organisationsrechtlichen Verwaltungsrechte zwar aus dem 
Gesellschaftsvertrag, als privatautonome Entscheidung der Gesellschafter er-
wachsen, jedoch grundsätzlich die Gesellschaft, als selbstständig geschaffenes 
Rechtssubjekt berechtigten bzw. verpflichten.

Wie anhand des § 51a GmbHG besonders deutlich wird, schränkt somit der 
Individualschutz, der sich in den Verwaltungsrechten niederschlägt, die Pri-
vatautonomie der übrigen Gesellschafter ein. Dieser Individualschutz mani-
festiert sich hierbei stärker, soweit die Verwaltungsrechte eigennützig einsetz-
bar, und schwächer, soweit diese uneigennützig einsetzbar sind. Wie noch 
darzustellen sein wird, kann demgegenüber der Individualschutz des betroffe-
nen Gesellschafters wiederum seinerseits durch die Ausübung seiner Privatau-
tonomie, so insbesondere durch die aus dem Gesellschaftsvertrag erwachsende 
Treuepflicht, begrenzt werden. Dies greift jedoch nur, wenn und soweit nicht 
die Ausübung der Privatautonomie ihrerseits durch den Individualschutz, in 
Form eines Schutzes vor Selbstentmündigung, aufgehoben ist.

Dieser Interessenskonflikt, terminologisch als Kernbereichslehre eingeord
net,5 entfaltet sich somit gleich einem Wechselspiel bei der Wirksamkeitsprü-
fung jedes Gesellschaftsvertrags.

4  Vgl. insb. zuletzt BGHZ 203, 77 = NJW 2015, 859.
5  Historisch zunächst H. P. Westermann, Gestaltungsfreiheit und Typengesetzlich-

keit im Recht der Personengesellschaften, S. 351 ff.
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Die von den Vertragsparteien vorzunehmende Abwägung von Privatautono-
mie und Individualschutz bzw. Treuepflicht steht über § 138 BGB vollum-
fänglich der gerichtlichen Nachprüfung offen. Aufgrund von § 138 BGB wird 
der Widerstreit der Interessen somit in die praktische Relevanz gehoben und 
schafft ein Bedürfnis für kautelarjuristische Klarheit – ein Widerspruch zu der 
einzelfallabhängigen Sittenwidrigkeitsabwägung.

Die Schranke der Sittenwidrigkeit fungiert als Prüfung, ob sich die vertrag-
liche Konstruktion im rechtmäßigen Rahmen der wechselseitigen Interessen 
aus Privatautonomie und Individualschutz bewegt. Dabei werden, wie bereits 
häufig in Literatur und Rechtsprechung betont, alle Umstände des Einzelfalles 
erfasst.6 Die bereits genannten zwei zentralen Aspekte, mithin Privatautono-
mie und Individualschutz, können und müssen somit insbesondere um recht-
fertigende Elemente erweitert werden.

Diese rechtfertigenden Umstände der Sach- oder Rechtslage können daher 
situativ auch ein unterschiedlich deutliches Gefälle der Gewichtung zwischen 
Individualschutz und Privatautonomie rechtswirksam begründen. Das Bedürf-
nis vertraglicher Flexibilität erwuchs aus den historisch bereits früh entstehen-
den Formen von Gesellschaftern und ihren aus der Gesellschafterstellung er-
wachsenden Pflichten. 

Hinsichtlich der Verwaltungsrechte, die Gegenstand dieser Abhandlung 
sein sollen, entwickelte sich bereits im Mittelalter ein Gesellschaftertyp, der 
nur in beschränkten Maße schützwürdig gegenüber gesellschaftsvertraglichen 
Einschränkungen ist. Denn bereits früh zeigte sich das Bedürfnis, zwischen 
operativen tätigen und rein finanziell fördernden Gesellschaftern zu unter-
scheiden. Historisch zeigte sich dies zunächst in Finanziers, die einem 
Schiffskapitän, trotz oder wegen der aus dessen Tätigkeiten erwachsenden 
Risiken, das Kapital zur Verfügung stellten und dafür am Gewinn partizipier-
ten.7 Die Erscheinungsformen dieses finanzierenden Gesellschafters mit un-
terschiedlichen operativen Bedürfnissen änderten und erweiterten sich im 
Laufe der Zeit bis zu den heutigen Formen des Crowdfunding, insbesondere 
von Start-Ups, die den italienischen Gesetzgeber zu Reformen des Gesell-
schaftsrechts antrieben.8

6  BGH Urt. v. 12. 6. 2018 – KZR 4/16, BeckRS 2018, 14009; MüKoBGB/Armbrüs-
ter, § 138 BGB Rn. 113, 135; vgl. MAH PersGesR/Brombach, § 19 Rn. 70; BeckOGK/
Jakl, § 138 BGB Rn. 342.

7  Fleischer/Agstner, RabelsZ Bd. 81 (2017), 299 (310 f.) m. w. N.; zum Ursprung 
der Kommanditgesellschaft von der mittelalterlichen commenda außerdem Codice 
delle Società/Zappalà, Art. 2313 c.c. Rn. I; Abriani, Codice delle Società, S. 404 f.

8  Vgl. insb. Visconti, Cooperative e enti non profit 2022, 38; Cacòpardo, Enti non 
profit 2011, 28; Scarani/Sintoni, Bilancio e Revisione 2020, 34.
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Gegenstand dieser Abhandlung soll jedoch ein abstrakter Typus eines rein 
finanziell fördernden Gesellschafters sein, dessen Eintritt in die Gesellschaft 
zudem auf keinem unmittelbaren Konsens der Gesellschafter beruht. So er-
folgt die Rechtsnachfolge von Todes wegen in die Gesellschafterstellung nach 
§ 1922 BGB von Gesetzes wegen und grundsätzlich sogar teilweise in Form 
einer Einzelrechtsnachfolge.9

Dieser unmittelbare Eintritt ohne unmittelbare Willensbildung der Mitge-
sellschafter schafft grundsätzlich ein Interesse der verbliebenen Gesellschaf-
ter, den oder die Rechtsnachfolger aus dem operativen Geschäft der Gesell-
schaft auszuschließen. Ein Ausschluss oder eine Einziehung der Gesellschafts-
anteile liegt somit aus praktischem Interesse nahe.

Die Alternative, ein Minus hierzu, wäre der komplette Ausschluss aus allen 
operativen Entscheidungsfindungen und -vorbereitungen. Erforderlich hierfür 
wäre ein Entzug sämtlicher Verwaltungsrechte der Rechtsnachfolger.

Ob und inwieweit dies rechtlich möglich ist, soll in dieser Abhandlung un-
tersucht werden.

Der Grund dafür, eine derart einseitig einen Gesellschaftertyp belastende 
und einschränkende Ausgestaltung der Gesellschafterrechte überhaupt zu un-
tersuchen, liegt in den wirtschaftlichen Vorteilen für diese Gesellschafter. Die 
Rechtsnachfolger drohen keinem abfindungslosen Ausschluss10 ausgesetzt zu 
werden und profitieren periodisch finanziell von ihrem Erbe. Die verbliebe-
nen operativen Gesellschafter müssen demgegenüber keinen Liquiditätsab-
fluss befürchten.

Die Rechtsnachfolger nehmen hiernach die Stellung des rein finanziell för-
dernden Gesellschafters ein, jedoch unter Einbuße erheblicher Verwaltungs-
rechte. Letzteres beruht somit auf dem fehlenden unmittelbaren parteilichen 
Konsens: die operativen Gesellschafter haben zumindest nicht unmittelbar bei 
der Begründung der Gesellschafterstellung mitgewirkt, die Rechtsnachfolger-
gesellschafter haben demgegenüber nicht selbst der Einschränkung seiner 
Verwaltungsrechte zugestimmt.

Untersucht wird nachfolgend, ob, inwieweit und in welchen rechtlichen 
Konstruktionen ein Ausschluss der Verwaltungsrechte in einer solchen recht-
fertigenden situativen Gestaltung zulässig und wirksam ist.

9  St. Rspr.: BGHZ 22, 186 (191 ff.) = DNotZ 1957, 405; BGHZ 68, 225 (237) = 
DNotZ 1977, 550; BGHZ 108, 187 (192) = DNotZ 1990, 183; zur Rechtslage nach 
dem MoPeG: Lübke DNotZ 2023, 896.

10  Vgl. hierzu u. a. BGH NZG 2005, 479; BGHZ 164, 98 = NJW 2005, 3641; 
BGHZ 112, 40 = NJW 1990, 2616; BGH NJW 1983, 2880; OLG Karlsruhe NZG 
2007, 423.
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Vor diesem Hintergrund sollen die stimm- und verwaltungsrechtslosen Er-
ben als plakatives Beispiel dienen, um zu prüfen, ob und inwieweit eine ange-
messene Vertragsgestaltung nicht gerade durch die einseitige und umfassende 
Einschränkung der Verwaltungsrechte eines Gesellschafters erreicht werden 
kann.

Die im Hinblick auf die im Einzelfall gewählte Vertragskonstruktion ge-
wonnenen Abwägungsmaßstäbe sind sodann einem weiten Anwendungsbe-
reich ausgesetzt. So mag häufig mangels Sinnhaftigkeit operativer Mitwir-
kung eine Auflösung bzw. ein Ausschluss als einzige, wenngleich destruktive 
Vertragsvariante erscheinen.

II. Zur Methode dieser Abhandlung

Die vorliegende Arbeit wird hierfür die Grenzen der vertraglichen Gestal-
tungsfreiheit im Gesellschaftsrecht untersuchen. Hierfür wird erforderlich 
sein, die schutzwürdigen Interessen der Gesellschafter herauszuarbeiten, mit 
dem Gesellschaftszweck abzugleichen und im Verhältnis zu den übrigen Inte-
ressen zu würdigen. Diese Prüfung erfolgt grundsätzlich anhand der Umstände 
des konkreten Einzelfalles. Für diese abstrakte Abhandlung wird deshalb ins-
besondere die Unterscheidung zwischen den verschiedenen Verbandstypen 
erheblich sein. Einen erheblichen Umfang der Arbeit nimmt dabei die Prüfung 
anhand der Gesellschafterstellung als Stiller im Rahmen einer stillen Gesell-
schaft ein.

1. Keine Beschränkung der Untersuchung auf Kapitalgesellschaften

Die Untersuchung wird auf Personenhandels- und Kapitalgesellschaften 
erstreckt, soweit dies für die zugrunde gelegten Parteiinteressen wirtschaftlich 
und rechtlich sinnvoll ist. Denn grundsätzlich überwiegen die Gemeinsamkei-
ten gegenüber den Unterschieden zwischen diesen Verbandstypen.

Aufgrund der gemeinsamen Darstellung gelingt es auch deutlicher, die er-
heblichen Unterschiede herauszuarbeiten und zu betonen. Erkennbar wird das 
Bedürfnis für eine gemeinsame Darstellung insbesondere bei Betrachtung der 
GmbH & Co. KG, einer Personengesellschaft, deren einzig haftender Gesell-
schafter-Geschäftsführer eine Kapitalgesellschaft ist. 

Zuletzt hat sich dies in der längst überfälligen Reform des § 170 Abs. 2 
HGB n. F. im Rahmen des MoPeG niedergeschlagen.11 Denn in einer Einheits-
GmbH & Co. KG i. S. d. §170 Abs. 2 HGB fungiert die Kommanditgesell-

11  Einführend hierzu Albert/Iskay, NZG 2024, 818.




