Kapitel 6: Ergebnis und Zusammenfassung in Thesen

Die Treuepflicht erweist sich als ein flexibles und umfassendes Instrument
zur Auflosung innergesellschaftlicher Spannungen. Wiinschenswert wire
sicherlich eine Daumenregel oder zumindest eine moglichst einfache
Antwort auf die Frage, ob eine Treuepflichtverletzung gegeben ist oder
nicht. Obgleich ein Grofteil aller gesellschaftsrechtlichen Fallgestaltungen
Subjekte der allgemeinen Treuepflicht sind, so gilt es — soll das Institut
nicht als Allzweckwaffe tberdehnt werden —, stets auf die Umstande des
Einzelfalles zu achten und zunichst sorgfiltig den Umfang der konkreten
Treuepflicht festzustellen, bevor eine umfassende Interessenabwigung vor-
genommen wird. Eine solche ist unter Berticksichtigung der rechtsfunk-
tionellen Begriindung der Treuepflicht auch unabwendbar. Einzig die
Abwigung der konkreten Interessen kann zu einer interessengerechten
Versohnung derselben fiihren. Eine generell-abstrakte, pauschale Antwort
darauf, ob eine Verhaltenspflicht qua Treuepflicht bzw. ein Verstof§ gegen
diese vorliegt, kann es folglich nicht geben.

Selbiges muss auf Rechtsfolgenseite gelten. Zwar wire auch hier eine
einfache , Wenn-dann“-Regel besonders fiir die Praxis hilfreich, allerdings
kann eine solche Regel auch hier, nicht nur aufgrund der Vielzahl an Fall-
gestaltungen, sondern auch aufgrund der vielen konkreten gesellschafts-
spezifischen Besonderheiten, zu keinem interessengerechten Ergebnis fiih-
ren. Daher bedarf es auch auf Rechtsfolgenseite einer erneuten Verhiltnis-
mafigkeitsprifung.

Die Antworten, welche die Treuepflicht darreicht, werden sich nach den
erarbeiteten Ergebnissen in den jeweiligen Praxisfillen selten einfach er-
bringen lassen. Allerdings werden diese zu einem moglichst (interessen)ge-
rechten Ergebnis fithren. Um das Ziel der Treuepflicht zu erreichen und
den Interessenausgleich zu bewirken, ist der Preis der Simplizitit unaus-
weichlich aufzubringen. Das erarbeitete Schema soll jedoch seinen Teil zu
einer moglichst praxisfreundlichen Handhabung beitragen und grotmog-
liche Klarheit fiir die Fragen nach dem Verstoff und der Rechtsfolge der
Treuepflicht schaffen.
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Im Ergebnis sind somit folgende Thesen und abschliefendes Prifungs-

schema festzuhalten:

1.

Hinsichtlich der Rechtsgrundlage der Treuepflicht ist zwischen der
rechtsfunktionellen Begriindung, dem Ankniipfungs- oder Entste-
hungsgrund sowie der positiv-rechtlichen Grundlage der Treuepflicht
zu unterscheiden.

Die Entstehungsgrundlage der Treuepflicht ist im Mitgliedschaftsver-
haltnis bzw. dem Gesellschaftsvertrag oder der Satzung zu finden.
Diese vermitteln ein Sonderrechtsverhaltnis, welches durch die erhoh-
te Einwirkungsmoglichkeit in den Rechtskreis des Mitgesellschafters
begrindet wird.

Die rechtsfunktionelle Begriindung der Treuepflicht beantwortet die
Frage nach dem ,Warum® der Treuepflicht. Sie ergibt sich zunichst
aus dem Ubergeordneten Ziel des Interessenausgleichs, dessen Bediirf-
nis aus der zwangsweisen ,Offenheit* des Gesellschaftsverhaltnisses
folgt. Um diesen Interessenausgleich zu gewihrleisten, folgen hieraus
als weitere rechtsfunktionelle Begriindungen der Treuepflicht notwen-
digerweise die Sicherstellung der Forderung der Gesellschaft und das
Bediirfnis nach Riicksichtnahme aufgrund der Korrelation von Rechts-
macht und Verantwortung.

Im System der schuldrechtlichen Pflichten ist die Treuepflicht nicht
als eine Schutz-, Riicksichtnahme- oder Nebenpflicht gem. § 241 Abs. 2
BGB, sondern als eine Leistungspflicht nach §241 Abs. 1 BGB einzu-
ordnen.

Die Wurzel der Treuepflicht ist sowohl in § 705 BGB als auch in § 242
BGB zu finden, aus welchen sich im Wege der richterlichen Rechts-
fortbildung die Treuepflicht in ihrer heutigen Form herausgebildet
hat. Hierin ist die positiv-rechtliche Grundlage der Treuepflicht zu
verorten.

Bei der Treuepflicht handelt es sich nicht um einen Sammelbegriff
oder ,Flickenteppich® aus unterschiedlichen Teilpflichten, sondern
um ein einheitliches Rechtsinstitut. Inhaltlich ist zwischen der allge-
meinen und der konkreten Treuepflicht zu unterscheiden. Wihrend
erstere den Inhalt der Treuepflicht als Rechtsinstitut beschreibt, han-
delt es sich bei der konkreten Treuepflicht hingegen um den tatsichli-
chen Umfang der Treuepflicht im Einzelfall.

Die allgemeine Treuepflicht umfasst inhaltlich sowohl Forder- als auch
Rucksichtnahmepflichten. Sie umfasst daher simtliche Manahmen,
in denen entweder die Forderung des Gesellschaftszweckes oder die
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Ricksichtnahme gegeniiber Gesellschaft und/oder Gesellschafter tan-
giert werden und eine Verletzung moglich erscheint.

Der so entstehende beinahe uferlose Anwendungsbereich der Treue-
pflicht wird durch die konkrete Treuepflicht eingegrenzt. Die konkre-
te Treuepflicht findet sowohl im jeweiligen Gesellschaftsvertrag als
auch im geschriebenen Recht ihre Grenzen. Beziiglich des personli-
chen Anwendungsbereichs trifft die Treuepflicht lediglich die Gesell-
schafter bzw. die Gesellschaft. Dritte, insbesondere Glaubiger, sind
von der Treuepflicht weder geschiitzt noch unter ihr verpflichtet.

Ein Verstof§ gegen die Treuepflicht ist dann gegeben, wenn im Anwen-
dungsbereich der jeweils geltenden konkreten Treuepflicht eine kon-
krete Verhaltenspflicht in Form einer Handlungs- oder Unterlassungs-
pflicht vorliegt und diese nicht befolgt oder dieser gar zuwidergehan-
delt wird. Um festzustellen, ob eine solche konkrete Verhaltenspflicht
besteht, ist ausgehend von der jeweils in Frage stehenden Rechtsaus-
tbung zu unterscheiden, wem gegentber ein Schaden zu entstehen
droht oder entstanden ist. Eine Einschrinkung der Rechtsausiibung
durch eine Verhaltenspflicht ist erst dann gerechtfertigt, wenn nach
sorgfaltiger Interessenabwigung ein iiberwiegendes Interesse der be-
eintrichtigten oder geschadigten Partei festzustellen ist. Diese Inter-
essenabwagung erfolgt dabei im Rahmen einer Verhaltnismafigkeits-
prifung. Gelangt man mit der so durchgefithrten Interessenabwigung
zum Ergebnis, dass die gepriifte Handlungs- oder Unterlassungspflicht
verhiltnismafig ist, besteht folglich eine Verhaltenspflicht, deren
Nichtbeachtung besagten Verstof§ gegen die mitgliedschaftliche Treue-
pflicht darstellt.

Entgegen der wohl h. M. muss nicht der Gesellschafter bei der Aus-
ibung seiner Rechte dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz Genige tun,
vielmehr muss die ihm auferlegte Pflicht dem VerhaltnismafSigkeits-
grundsatz geniigen. Das ergibt sich nicht zuletzt schon aus der Privat-
autonomie. Die jeweils aufzuerlegende Pflicht muss daher einen legiti-
men Zweck aufweisen, geeignet, erforderlich und angemessen sein.

Im Rahmen der Angemessenheit sind die jeweiligen schutzwiirdigen
Interessen gegeneinander abzuwigen und in Ausgleich zu bringen.
Hierbei gilt es insbesondere, die Intensitit der Treuepflicht in der
jeweiligen Waagschale des geschiitzten Interesses einzustellen. Hierzu
sind in einer Gesamtschau die in Rechtsprechung und Literatur her-
ausgearbeiteten Faktoren zu beriicksichtigen (z. B. die wirtschaftliche
Lage der Gesellschaft, der Einfluss des jeweiligen Gesellschafters oder
die Rechtsform bzw. Realstruktur der Gesellschaft).
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Es existieren vereinzelte Kodifizierungen der Treuepflicht. Hierbei gilt
es, den jeweiligen Tatbestand zu beachten. Liegt ein sog. ,vergleich-
barer Anwendungsfall“, also eine Fallkonstellation in einer anderen
Gesellschaftsform vor, die jedoch der gesetzlichen Konzeption gleicht,
so ist eine Treuwidrigkeit widerlegbar zu vermuten.

Mangels vom Gesetzgeber Gber Schadensersatz und Eintrittsrecht hin-
ausgehender vorgesechener Rechtsfolgen fiir die normierten Auspra-
gungen der Treuepflicht kann anders als auf Tatbestandsebene keine
konkrete Auswirkung bzw. Ausstrahlungswirkung auf die sog. ,ver-
gleichbaren Anwendungsfille angenommen werden. Dennoch kon-
nen die von Literatur und Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
und Voraussetzungen zu den normierten Ausprigungen fiir weiter-
gehende Rechtsfolgen auch fir die vergleichbaren Anwendungsfille
fruchtbar gemacht werden.

Das Ziel der Treuepflicht als Interessenausgleich muss auch auf
Rechtsfolgenseite berticksichtigt werden. Auf diese Weise erscheint
es im Ansatz moglich, eine lickenlose Reziprozitit zwischen Pflichten-
kanon und Rechtsfolgenregime herzustellen. Im Sinne dieses Interes-
senausgleichs ist dabei stets zu prifen, inwiefern ein solcher Interes-
senausgleich bestmoglich (trotz Verletzung der Treuepflicht) erreicht
werden kann, also ob der drohende oder schon entstandene Schaden
abgewendet bzw. die jeweilige Verhaltenspflicht noch durchgesetzt
werden kann (Primarebene). In einem zweiten Schritt stellt sich so-
dann die Frage, ob es hierdurch zu einem angemessenen Interessenaus-
gleich gekommen ist oder es womoglich weiterer Sanktionen bedarf
(Sekundirebene).

Lasst sich der Schaden noch abwenden bzw. die Verhaltenspflicht
noch durchsetzen, so ist zwischen den beiden denkbaren Verhaltens-
pflichten zu unterscheiden. Demzufolge ist auf Primirebene eine Dif-
ferenzierung nach Unterlassungs- und Handlungspflichten angezeigt.
Die Verletzung einer Unterlassungspflicht begriindet die Einwendung
der Rechtswidrigkeit des entsprechenden Verhaltens bzw., sofern kei-
ne Beeintrachtigung der Rechtssicherheit besteht (was zumeist der Fall
sein wird), sogar Nichtigkeit. Die Verletzung einer Handlungspflicht
begriindet einen Erfillungsanspruch, der im Wege der Leistungsklage
durchgesetzt werden kann. Die unmittelbare Begriindung eines neuen
Rechts, also das Fingieren des treugemiflen Verhaltens, kommt nur in
Ausnahmefillen in Betracht.

Im Rahmen der Sekundirebene muss Gberprift werden, ob es auf Pri-
marebene bereits zu einem angemessenen Interessenausgleich gekom-
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men ist. Ist dies nicht der Fall, bedarf es weiterer Sanktionen. Kann der
Schaden nicht mehr abgewendet werden, so besteht regelmafSig ein
Anspruch auf Schadensersatz. Reicht dieser allein nicht aus, um den
Interessenausgleich herbeizufithren, kommen weitere Sanktionen wie
die Einziehung, der Ausschluss oder die Auflésung in Betracht. Hier-
bei gilt es, auch auf Sekundarebene eine eigenstindige Interessenabwi-
gung bzw. VerhiltnismiRigkeitspriifung vorzunehmen. Diese findet
regelmifig unter der Voraussetzung des von den meisten Sanktionen
vorausgesetzten wichtigen Grundes statt. Ist ein solcher nicht erforder-
lich, muss anhand der oben ausgefiihrten tatbestandlichen Verhaltnis-
mafigkeitsprifung festgestellt werden, ob die Voraussetzungen fir
eine entsprechende Verhaltenspflicht der Mitgesellschafter gegeben
sind. Eine diesbezigliche VerhaltnismiRigkeit ist widerlegbar zu ver-
muten.

Der Schadensersatz stellt die mit Abstand wichtigste und haufigste
Rechtsfolge auf Sekundirebene von Treuepflichtverstoffen dar. Der
Anspruch ergibt sich dabei aus §§ 280, 249 ff. BGB und entsteht primir
bei der Gesellschaft. Liegt ein Beschluss vor, ist dieser grundsatzlich
zunichst im Wege der Anfechtungsklage zu beseitigen. Als Haftungs-
mafSstab bleibt es fiir Personengesellschaften bei der diligentia quam
in suis nach §708 BGB. Etwas anderes gilt jedoch, sofern gesellschafts-
vertragliche Regelungen bestehen oder aufgrund der bei Publikums-
gesellschaften oder kapitalistisch strukturierten Handelsgesellschaften
vorzunehmenden teleologischen Reduktion. Eine entsprechende An-
wendung von §708 BGB bei den Kapitalgesellschaften scheidet aus.
Hier kommt es bei der Stimmrechtsausiibung zu einer Haftungsbe-
schrinkung auf Vorsatz, bei sonstigen Rechtsausiibungen zu einer Be-
schrinkung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit. Der Vorsatz muss
sich auch auf den Schaden beziehen, wobei diesbeziiglich Eventualvor-
satz ausreicht. Ein Gesellschafter kann sich im Fall der sog. Kollegi-
alentscheidung nicht darauf berufen, dass ein Schaden auch ohne sei-
ne Stimme eingetreten ware. Ein Schadensersatzanspruch gegentiber
dem Kleingesellschafter scheitert entgegen der wohl h. M. regelmafig
nicht an der fehlenden Kausalitit, sondern am fehlenden (doppelten)
Vorsatz.
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17. Prifungsschema:

Tatbestand

L. Er6ffnung des Anwendungsbereichs der Treuepflicht
1. Allgemeine Treuepflicht
2. Konkrete Treuepflicht
a. Sachliche konkrete Treuepflicht (Inhalt)
b. Personliche konkrete Treuepflicht

II. Verhaltenspflicht (VerhaltnismaRigkeitsprifung)
- Voriiberlegung: Liegt ein sog. ,vergleichbarer Anwendungsfall“ vor?
1. Legitimer Zweck
2. Geeignetheit
3. Erforderlichkeit
4. Angemessenheit
a. Interesse des Gesellschafters/der Gesellschaft (dem/der etwaige
Verhaltenspflicht zukommt)
aa. Schutzwiirdigkeit
bb. Unternehmerisches Interesse
b. Interesse des/der Mitgesellschafter bzw. der Gesellschaft
c. Intensitit der Treuepflicht
- Insbesondere: Wirtschaftliche Lage, Einfluss des jeweiligen
Gesellschafters, Rechtsform/Realstruktur, Gesellschaftszweck, Dauer
der Beteiligung, Vorverhalten/Geschaffenes Vertrauen, Bestimmungen
im Gesellschaftsvertrag/Gesellschaftervereinbarungen, Rechtsausiibung
selbst
d. Sonstige Faktoren und Abwigung

Rechtsfolgen

L. Primirebene
1. Verletzung einer Unterlassungspflicht
a. Einwendung der Rechtswidrigkeit
b. Nichtigkeit
2. Verletzung einer Handlungspflicht
a. Erfullungsanspruch
b. Ausnahmsweise Fingieren des treugeméifen Verhaltens

II. Sekundarebene
1. Schadensersatz
2. Herausgabeanspruch/Eintrittsrecht
3. Weitergehende Sanktion
- Insbesondere: Ausschluss/Einziehung, Auflosung, Entziehung von
Geschdftsfiibrung/Vertretungsmacht/Stimmrecht
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