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Teil 1

Einleitung

A. Problemaufriss

Bibliothekfiillende streitende Literatur, zahlreiche wegweisende Entscheidungen,
gefiihrt iiber verschiedene juristische Generationen, vor dem Hintergrund wech-
selnder gesellschaftlicher Anschauungen. Das ist die Zwischenbilanz der deutschen
Diskussion um die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht.! Erweitert um bundes-
staatliche korrigierende Kodifikationen, beschreibt die Aufstellung ebenfalls die US-
amerikanische Kontroverse um ihre Abdingbarkeit.? Hierzulande hingegen fristete
diese Diskussion bis vor kurzem ein ,,Schattendasein“.’ Soweit die deutsche
Rechtswissenschaft die Abdingbarkeit der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht als
solcher doch ansprach, wurde sie meist ohne vertiefende Begriindung abgelehnt.*
Neuerdings erhebt sich jedoch Kritik gegen diese hergebrachte Position, beispiels-
weise von Hellgardt.” Die meisten heutigen Stimmen befiirworten im Ergebnis aber
dennoch die hergebrachte Unabdingbarkeit der Treuepflicht als solcher, so etwa
Fleischer und Kampf.® Anders als frither wird das jedoch substantiiert begriindet.

' Bspw. RGZ 146, 385; BGHZ 14, 25; BGHZ 18, 350; BGHZ 65, 15 (,JTT*); BGHZ 103,
184 (,,Linotype*); BGHZ 129, 136 (,,Girmes*); BGHZ 183, 1 (,,Sanieren oder Ausscheiden®);
Hueck, Treuegedanke, 1947; Ziliner, Schranken mitgl. Stimmrechtsmacht, 1963, S. 335 ff.;
Immenga, Personalistische Kapitalgesellschaft, 1970; Lutter, AcP 180 (1980), 84; Winter,
Treuepflichtbindung, 1988; Wiedemann, in: FS Heinsius, 1991, S. 949; Fleischer, WM 2003,
1045; Kumpan, Interessenkonflikt im Privatrecht, 2014, S. 89 ff.

2 Bspw. Brudney, 85 Colum. L. Rev. 1403 (1985); Eisenberg, 89 Colum. L. Rev. 1461
(1989); Coffee, 53 Brook. L. Rev. 919 (1988); Butler/Ribstein, 65 Wash. L. Rev. 1 (1990);
Frankel, 74 Or. L. Rev. 1209 (1995); Callison/Vestal, 42 Suffolk U. L. Rev. 493 (2009); Steele,
46 Am. Bus. L.J. 221 (2009); Guttenberg, 86 S. Cal. L. Rev. 869 (2013); insb. zur kontroversen
Rspr. und den Korrekturen des Gesetzgebers Miller, 39 J. Corp. L. 296, 311 ff. (2014).

3 Vgl. Hellgardt, in: FS Hopt, 2010, S. 765, 766.

4 Die Abdingbarkeit ablehnend Teichmann, Gestaltungsfreiheit in GesV, 1970, S. 170;
Immenga, Personalistische Kapitalgesellschaft, 1970, S. 267, Reuter, ZHR 146 (1982), 1, 7;
Timm, WM 1991, 481, 494; Schone, WM 1991, 209, 212; Wiedemann, GesR, 2004, S. 198,
199; Rohricht, in: Hdb. Coporate Governance, 2009, S. 513, 515; Mertens/Cahn, in: Koln-
Komm AktG, § 93 Rn. 97; differenzierend Winter, Treuepflichtbindung, 1988, S. 190 ff.

3 Hellgardt, in: FS Hopt, 2010, S. 765, passim; auch von Waclawik, DB 2005, 1151, 1153;
im Ergebnis zuriickhaltender Schmolke, Grenzen der Selbstbindung, 2013, S. 668 f.

6 Vgl. Fleischer/Harzmeier, NZG 2015, 1289, passim; Kampf, Abdingbarkeit der Treue-
pflicht, 2016, passim; vgl. auch Koppensteiner, GesRZ 2009, 197, 202; Armbriister, ZGR 2014,
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Zudem wird auch in diesem Lager die grundsitzliche Disponibilitit spezifizierter
Ausprigungen der Treuepflicht stirker als in der hergebrachten Literatur betont.’
Damit scheint nun die deutsche Diskussion um die Abdingbarkeit der gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht angebrochen.

Was ist die Erkldrung fiir die zunéchst spérliche Beleuchtung der Abdingbarkeit?
Ist ein fehlendes praktisches Bediirfnis verantwortlich? Zur Beantwortung dieser
Fragen bietet sich ein Blick auf die USA an. In Delaware wurde die Treuepflicht in
nicht-korperschaftlichen Gesellschaften spitestens mit einer Gesetzesidnderung aus
dem Jahr 2004 dispositiv.® Das griff die Praxis vielfach auf: In den Jahren 2011 und
2012 bedingten 75 % der neu gegriindeten offentlich gehandelten LLCs und LLPs
entweder die Treuepflicht ginzlich ab oder eliminierten die Haftung fiir VerstoBe.’
Mit diesen empirischen Daten zeigt sich — jedenfalls in den USA — ein praktisches
Verlangen nach einer Abdingbarkeit der Treuepflicht. In der deutschen Literatur wird
von Hellgardt ein Bediirfnis nach der Abdingbarkeit angenommen, insbesondere im
Bereich des alternativen Investments und der Innovationsfinanzierung.'® AuBerdem
soll eine Abbedingung der Treuepflicht bei Familienunternehmen sinnvoll sein,
wenn eine besondere personliche Bindung besteht und der Treueberechtigte des-
wegen ,,freie Hand“ lassen mochte.'' Insgesamt scheint es nachvollziehbar, sich
anstatt der Treuepflicht auf andere Schutzmechanismen zu verlassen, um ihre Ne-
benwirkungen zu vermeiden.'?

Grund fiir die deutsche Zuriickhaltung bei der Abbedingung der Treuepflicht ist
wohl eher ein weiterer dunkler Bereich der Treuepflichtdogmatik. Weder im Ge-
schiiftsleiterbereich'® noch im Gesellschafterbereich'* ist eine leistungsfihige ab-
strakte Begriffsbeschreibung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht vorhanden."

333,350 f.; Kumpan, Interessenkonflikt im Privatrecht, 2014, S. 130 ff., 137; Kuntz, Gestaltung
von Kapitalgesellschaften, 2016, S. 499 ff.

7 Vgl. Fleischer/Harzmeier, NZG 2015, 1289, passim, insb. 1291; anders aber Kuntz,
Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 2016, S. 516.

8 Fiir die LP vgl. die neue Fassung des Del Code Ann. tit. 6, § 17-1101 (d); fiir die LLC vgl.
die neue Fassung des Del Code Ann. tit. 6 § 18-1101 (c).

® Vgl. Manesh, 37 J. Corp. L. 555, 558 (2012); fiir weitere empirische Befunde s.a. Miller
u.a., 43 Am. Bus. L.J. 609 (2006); Miller, 39 J. Corp. L. 296, 317 ff. (2014).

10 Vgl. Hellgardt, in: FS Hopt, 2010, S. 765, 766; s.a. Haar, in: Perspektiven des Wirt-
schaftsrechts, 2008, S. 141, 149.

1 Vgl. Hellgardt, in: FS Hopt, 2010, S. 765, 771.

2 Dazu ausf. unten Teil 3 — A.IV.2.a).

® Vom Geschiftsleiterbereich sollen hier Verpflichtungen des Geschiftsleiters ggii. der
Gesellschaft umfasst sein, insbesondere Verpflichtungen des Geschiftsfithrenden-Gesell-
schafters ggii. der Gesellschaft, die seiner Funktion als Geschiftsleiter entspringen.

' Vom Gesellschafterbereich sollen hier Verpflichtungen der Gesellschafter ggii. der Ge-
sellschaft und ggii. den Mitgesellschaftern umfasst sein, wobei Verpflichtungen des Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrers herausfallen, die seiner Funktion als Geschiftsleiter entspringen.

' Vgl. bspw. Hopt/Roth, in: GroBK AktG, 5. Aufl., § 93 Rn. 227: , Die mit dem Begriff der
Treuepflicht gemeinten Verpflichtungen sind abstrakt kaum wiederzugeben.“ (Geschiftslei-
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Gleichermalen ist ihr Verhiltnis zu anderen Pflichten und allgemeinen Instituten
weitgehend ungeklirt. Es herrscht zwar Uneinigkeit, dennoch werden die differie-
renden Positionen in der Regel kaum begriindet. So wird beildufig festgestellt, die
Treuepflicht folge aus dem Rechtsmissbrauch'® oder der Rechtsmissbrauch folge aus
der Treuepflicht,'” wihrend der BGH beide nebeneinander angesprochen hat'® und
damit implizit davon ausgeht, dass sie eigenstdndig bestehen. Den Versuch einer
leistungsfidhigen Definierung der Treuepflicht und Abgrenzung zu ihrer Umgebung
unternimmt Grundmann.'® Eine scharfe Abgrenzung wird aber an anderer Stelle als
nicht notwendig angesehen® oder sogar als gefihrlich erachtet.”!

Diese Diskussions-Defizite waren bislang nicht von Bedeutung. Denn solange es
um das Bestehen eines Handlungsge- oder -verbots geht, spielt es keine Rolle,
welchem Institut oder welcher Pflicht es zuzuordnen ist. Das dndert sich bei einer
Abbedingung der Treuepflicht, da niemand die Treuepflicht abbedingen mdochte,
ohne zu wissen, welche Handlungsge- und -verbote entfallen und welche nicht. Die
dahingehende Unsicherheit mag erkldren, warum die Praxis keine Abdingbarkeit der
Treuepflicht fordert, obwohl ihre Abbedingung sinnvoll sein kann. Zudem kénnen
die fehlende Kliarung des Begriffs der Treuepflicht und die weitgehend ungeklarte
Abgrenzung einen Grund fiir die zunichst sparliche wissenschaftliche Beleuchtung
liefern. So erschwert die Kombination von umfangreichen Beitrdgen zu den kon-
kreten Einzelfragen und stillschweigend differierendem Grundverstdndnis beziiglich
des Gegenstandes der Treuepflicht die Aufarbeitung ihrer Abdingbarkeit.

Ist dieses dogmatische Problem iiberwunden, schlieft sich ein weiteres an: Die
Diskussion um die Abdingbarkeit der Treuepflicht griindet auf der Vertragsfreiheit.
Die Vertragsfreiheit ist nicht rein formell zu verstehen. Sie hat in der deutschen
Rechtswissenschaft eine Materialisierung erfahren, die bis zu einer richterlichen
Inhaltskontrolle von Vertriigen fiihren kann.”” Dariiber hinaus hat das Europarecht
zum Riickbau der Vertragsfreiheit beigetragen.” In den letzten Jahrzehnten hat sich

terbereich); Altmeppen, in: Altmeppen/Roth, GmbHG, § 13 Rn. 30: ,Bei der Treuepflicht
handelt es sich danach jedenfalls um eine allgemeine Charakterisierung der Gesellschafter-
stellung ohne spezifischen Aussagegehalt™ (Gesellschafterbereich).

16 Vgl. Bungert, DB 1995, 1749, 1750.
17 Vgl. Bezzenberger, ZIP 2002, 1917, 1926; vgl. auch Henze, BB 1996, 489, 494 m.w.N.

'8 BGHZ 30, 195, 202 f.; aus der Lit. vgl. bspw. auch Marsch-Barner, WM 1996, 853, 857;
Windbichler, in: RWS Forum 8, 1996, S. 23, 31; Fleischer, WM 2003, 1045, 1051.

' Grundmann, Treuhandvertrag, 1997, S. 166 ff.; zu den Defiziten s.u. Teil 2 — A.L.2.
2 Vgl. Hey, Gestaltungsfreiheit, 2004, S. 331.

2 Vgl. Winter, Treuepflichtbindung, 1988, S. 13: ,,.Der Versuch einer scharfen Abgrenzung
zwischen ,.echter Treuepflicht” und Geltung des ,,allgemeinen Grundsatzes* des § 242 BGB
und die Ableitung von Rechtsfolgen allein aus dieser Unterscheidung bergen die Gefahr des
Argumentationsdefizits in sich.*

2 Zur Materialisierung der Vertragsfreiheit und des Vertragsrechts Canaris, AcP 200
(2000), 273; s.a. Zollner, AcP 196 (1996), 1, 5.

3 Vgl. Haberer, Zwingendes KapGR, 20009, S. 8.


http://www.duncker-humblot.de



