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Einleitung

Gewinnermittlung, Gewinnverteilung und Gewinnverwendung sind fiir die Ge-
sellschafter einer Personenhandelsgesellschaft, die sich in der Regel zum Zwecke
der gemeinsamen Gewinnerzielung verbunden haben, von hoher Bedeutung
und bilden hiufig Schwerpunkte der kautelarjuristischen Vertragsgestaltung.
Aufgrund der weitreichenden Vertragsfreiheit im Personengesellschaftsrecht
bergen diese Themen erhebliches Konfliktpotential. Die Gesellschafter miissen
sich insbesondere dariiber einigen, ob sie den Gewinn der Gesellschaft aus-
schiitten oder einen Teil davon als Gewinnriicklage zuriickbehalten. Wichtige
Entscheidungen wie diese werden in Personengesellschaften nach der Grund-
konzeption des Gesetzes einstimmig getroffen. Auch hier ist aber die individuelle
Vereinbarung, z.B. durch Verankerung des Mehrheitsprinzips im Gesellschafts-
vertrag, vorrangig. Zu beiden Themen - Mehrheitsbeschliisse im Allgemeinen
und Gewinnverwendungsentscheidungen im Speziellen - gibt es zahlreiche
hochstrichterliche Entscheidungen. Eine der jiingeren ist die Otto-Entscheidung
des II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 15.01.2007, die Anlass
dieser Untersuchung ist und der der folgende Sachverhalt zugrunde lag:

Die Klédgerin war ebenso wie die Beklagten zu 1 bis 3 Kommanditistin der
Otto GmbH & Co. KG, Beklagte zu 4 war die Komplementir-GmbH?. Sie be-
gehrte die Feststellung der Unwirksamkeit zweier Gesellschafterbeschliisse. Der
erste Gesellschafterbeschluss betraf den Jahresabschluss, den die Gesellschafter
gegen die Stimmen der Klagerin mit einer der gesellschaftsvertraglichen Mehr-
heitsklausel® entsprechenden Mehrheit von 75 % festgestellt hatten. Die Klige-
rin war der Ansicht, es handele sich bei der Feststellung des Jahresabschlusses
um ein sogenanntes Grundlagengeschift, das nicht von der Mehrheitsklausel
erfasst sei und daher nur einstimmig hitte beschlossen werden kénnen. Der

1 BGHZ 170,283 = ZIP 2007, 475 = DStR 2007, 495.

2 Vom Kommanditkapital der Otto GmbH & Co. KG hielten die Klédgerin 25 % und
die Beklagten zu 1 bis 3 zusammen 75 %. An der Komplementir-GmbH waren die
Beteiligten quotenidentisch beteiligt. Das Stimmrecht in der KG war in Abweichung
von § 119 Abs. 2 HGB nicht nach Képfen, sondern nach den festen Kapitalanteilen der
Gesellschafter verteilt. Naheres zum Sachverhalt in BGHZ 170, 283, 284.

3 Laut Bestimmung des Gesellschaftsvertrages wurden ,,Gesellschafterbeschliisse mit
einfacher Mehrheit der auf das Kommanditkapital entfallenden Stimmen gefasst, so-
weit nicht einzelne Bestimmungen dieses Gesellschaftsvertrages oder sonstige Verein-
barungen der Gesellschafter etwas anderes vorschreiben®
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Gesellschaftsvertrag sah auflerdem vor, dass ohne weitere Beschlussfassung jahr-
lich 20 % des Jahresiiberschusses in offene Riicklagen eingestellt werden sollten,
eine dariiber hinausgehende Gewinnthesaurierung jedoch einer qualifizierten
Mehrheit von 76 % der Stimmen bediirfe. Der Jahresabschluss der Otto-KG, der
im Wesentlichen aus den Gewinnen der Tochter- und Enkelgesellschaften ge-
speist war, wies einen Uberschuss von ca. 131 Mio. € aus, von denen die Gesell-
schafter ca. 25 Mio. € als Gewinnriicklage einbehielten, damit also im Bezug auf
den Jahrestiberschuss hinter der 20 %-Quote zuriickblieben. Die Kldgerin hielt
auch diesen Beschluss fir unwirksam. Sie behauptete, dass die in das Jahreser-
gebnis der Otto-KG eingeflossenen Gewinne ihrerseits bereits durch Thesaurie-
rungen in der jeweiligen Gesellschaft gekiirzt worden seien, so dass im Bezug
auf den Konzernabschluss insgesamt weit mehr als 20 % der konzernweiten
Gewinne thesauriert worden seien. Der entsprechende Gesellschafterbeschluss
habe daher einer qualifizierten Mehrheit, d.h. ihrer Zustimmung bedurft und sei
mangels selbiger unwirksam.

Der Fall gab dem BGH die Gelegenheit, sich mit teilweise ,,altbekannten®
Problemen des Personengesellschaftsrechts zu befassen. Schon lange umstrit-
ten ist die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Gesellschafter vom Ein-
stimmigkeitsprinzip des § 119 Abs. 1 HGB abweichen kénnen und welchen
Anforderungen eine gesellschaftsvertragliche Mehrheitsklausel nach den von
Rechtsprechung und Lehre entwickelten Kriterien, insbesondere dem Bestimmt-
heitsgrundsatz und der Kernbereichslehre, gentigen muss. Konkret ging es im
Fall der Otto-Entscheidung zunichst um die Frage, ob eine einfache, das heift
allgemein formulierte Mehrheitsklausel auch die mehrheitliche Feststellung des
Jahresabschlusses zulasse. Der handelsrechtliche Jahresabschluss ist die Grund-
lage fiir die Berechnung des Jahresergebnisses der Gesellschaft und somit auch
mafigeblich fiir die Hohe des an die Gesellschafter ausschiittungsfahigen Ge-
winns. Es ist daher evident, dass sdmtliche Gesellschafter ein hohes Interesse
an der Mitwirkung bei der Erstellung des Jahresabschlusses haben, wobei die
Interessenlage dabei aber durchaus unterschiedlich sein kann.* Wegen dieser
Bedeutung entsprach es der fritheren wohl herrschenden Meinung, dass der Jah-
resabschluss ein Grundlagengeschift sei, {iber welches mangels ausdriicklicher
anderslautender Vereinbarung nur einstimmig entschieden werden kénne. Auch
der BGH entschied noch im Portland-Zementwerk-Urteil aus dem Jahr 1996°,

4 So haben die nicht in der Gesellschaft titigen Gesellschafter haufig Interesse an einer
besonders hohen Ausschiittung, wihrend die geschiftsfithrenden Gesellschafter gege-
benenfalls eher die Belange der Gesellschaft im Blick haben.

5 BGHZ 132,263, 266.
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dass eine allgemeine Mehrheitsklausel nicht ausreiche, die Jahresabschlussfest-
stellung hierin vielmehr nach den Vorgaben des Bestimmtheitsgrundsatzes in
eindeutiger Weise benannt werden miisse. Von dieser bis dahin stindigen Recht-
sprechung wich das Gericht in der Otto-Entscheidung ab und stellte zunéchst
fest, dass die Feststellung des Jahresabschlusses zwar im Gegensatz zu dessen
Aufstellung keine blofle Geschiftsfithrungsmafinahme sei, es sich dabei aber
dennoch um ein - den Gesellschaftern obliegendes - Geschift der laufenden
Verwaltung handele. Als periodisch wiederkehrende Angelegenheit sei es nicht
ungewohnlich und daher regelmiflig von einer allgemeinen Mehrheitsklausel
im Gesellschaftsvertrag gedeckt.®

Der Sachverhalt warf auflerdem das - fir die Gesellschafter bedeutsamere -
Problem der Gewinnthesaurierung auf. Das Handelsgesetzbuch sieht die Bil-
dung von Riicklagen, die in der Bilanz als solche erkennbar sind (sogenannte
offene Riicklagen), fiir die Personenhandelsgesellschaften nicht vor. Die Vor-
schriften beziiglich der Ergebnisverwendung — maf3geblich die §§ 120 bis 122
HGB - sind seit Erlass des Gesetzes im Jahre 1897 unverindert und regeln den
Bereich allenfalls rudimentir, weshalb ihnen inzwischen lediglich eine Auffang-
funktion zukommt.” Diese Vernachldssigung war zum einen mit der Annahme
begriindet, dass Riicklagen bei den Personenhandelsgesellschaften aufgrund der
unbeschrinkten persénlichen Haftung der Gesellschafter fiir die Gesellschafts-
verbindlichkeiten nicht notwendig seien, zum anderen mit der Uberlegung, dass
sich ein kleiner, tiberschaubarer Kreis von Gesellschaftern in wichtigen Finan-
zierungsfragen ohne besondere Vorgaben des Gesetzes einig werde. Mag dies fiir
das Leitbild des historischen Gesetzgebers noch zutreffend gewesen sein, stellt
sich die Situation in der Praxis heute anders dar. Die offene (Gewinn-)Riicklage
bildet die einzig relevante Selbstfinanzierungsmoglichkeit der Personenhandels-
gesellschaft. Offene Riicklagen sind — wenn auch im Gesetz nicht vorgesehen -
auch bei den Personenhandelsgesellschaften unstreitig zuldssig. Ohne Weiteres
konnen die Gesellschafter durch einstimmigen Beschluss nach § 119 Abs. 1 HGB
entscheiden, einen Teil oder auch den gesamten Jahresgewinn in offene Riick-
lagen zu stellen. Ebenso kann der Gesellschaftsvertrag vorsehen, dass in jedem
Geschiftsjahr ein bestimmter Teil des Jahresgewinnes zur Riicklagenbildung

6 Vgl.BGHZ 170, 283, 2. Leitsatz.

7 Vgl. E/B/]/S/Ehricke, § 120 Rn. 2; MiKoHGB/Priester, § 120 Rn. 9; Schlegelberger/
Martens, $ 120 Rn. 1. Daneben haben sie allerdings auch eine gewisse normative Leit-
bildfunktion, an der sich individuelle gesellschaftsvertragliche Regelungen zu den
Vermogensrechten orientieren sollen.
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einbehalten wird.® Fraglich und umstritten ist jedoch, unter welchen Vorausset-
zungen die Thesaurierung eines Teils des Jahresiiberschusses — oder auch des
gesamten Jahresiiberschusses — einem mehrheitlichen Beschluss unterworfen
werden kann. Die Gewinnbeteiligung ist das zentrale Vermogensrecht eines je-
den Gesellschafters, das nach herrschender Meinung zum Kernbereich der mit-
gliedschaftlichen Rechte gehort. Wihrend es allgemein anerkannt ist, dass auch
kernbereichsrelevante Entscheidungen einem Mehrheitsentscheid unterworfen
werden konnen (im Einzelnen umstritten), sind die genauen Anforderungen
an die vertragliche Gestaltung bisher unklar. Insbesondere stellt sich die Frage,
ob und inwieweit eine Mehrheitsklausel die mogliche Thesaurierung der Hohe
nach eingrenzen muss oder ob moéglicherweise eine allgemeine Mehrheitsklau-
sel ausreichend ist. In der Otto-Entscheidung musste der BGH die Frage, ob die
Bildung offener Riicklagen als ,,bilanzrechtliches Grundlagengeschift einer be-
sonderen Mehrheitsermichtigung mit Begrenzung nach Ausmaf$ und Umfang
bedarf, nicht beantworten, denn im fraglichen Gesellschaftsvertrag war iiber
eine bestimmte Riicklagenquote bereits vorab einstimmig entschieden worden.'
Zwar sah die Klausel dariiber hinaus vor, dass eine hohere Riicklagenbildung
eines Gesellschafterbeschlusses mit qualifizierter Mehrheit bedurfte. Ob dies den
Anforderungen des Minderheitenschutzes gentigt, musste der BGH aber nicht
entscheiden, da fiir ihn nicht ersichtlich war, dass mehr als 20 % des Jahresiiber-
schusses einer freien Riicklage zugefiihrt wurden."

Fiir die klagende Kommanditistin sah dies anders aus: Threr Ansicht nach
war die 20 %-Grenze iberschritten, da bereits in den Untergesellschaften
erwirtschaftete Gewinne thesauriert worden waren. Insgesamt seien nicht
25 Mio. €, sondern 38 Mio. € in offene Riicklagen eingestellt worden. Die Kla-
gerin legte die gesellschaftsvertragliche Thesaurierungsklausel konzernweit
aus, indem sie als Grundlage der Berechnung nicht vom Jahresergebnis der
Mutter-KG ausging, sondern die Gewinne aller Konzernunternehmen sowie

8 So in dem fiir die Otto-Entscheidung mafigeblichen Gesellschaftsvertrag: ,Im Ver-
hiltnis der Gesellschafter zueinander [ist] ein zu verteilender Gewinn erst vorhanden,
wenn [...] ein Betrag in Hohe von 20 % des Jahresiiberschusses einer freien Riicklage
zugefiithrt worden ist. [...] Die Zufithrung von mehr als 20 % des Jahresiiberschusses
in die freie Riicklagen bedarf einer Mehrheit von 76 % der auf das Kommanditkapital
entfallenden Stimmen.“

9 BGHZ 132,263,274 f.

10 Vgl.die betreffende Klausel in Fn. 8. Die Frage nach dem Erfordernis einer Begrenzung
stellte sich nicht.

11 Siehe BGHZ 170, 283, 291.
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simtliche im Konzern vorgenommenen Thesaurierungen addierte. Der Jah-
resabschluss der Muttergesellschaft sei, da er auf tiberhohten Thesaurierungen
in den Tochter- und Beteiligungsgesellschaften beruhe, unrichtig. Diese Kon-
stellation erinnert an die aktienrechtliche Problematik des § 58 Abs. 2 AktG'2.
Auch dort ist fraglich, ob man die Thesaurierungsquote in konzernrechtlichem
Kontext ,konzernweit® auslegen kann oder sogar muss. Im Gegensatz zu die-
ser Parallelproblematik ist die Diskussion im Personengesellschaftsrecht bisher
nicht umfassend gefithrt worden. Der BGH konnte in der Otto-Entscheidung
jedoch darauf verweisen, dass die Riicklagenbildung in Tochter- und Beteili-
gungsgesellschaften nicht Gegenstand einer Klage gegen die Jahresabschluss-
feststellung und Gewinnverwendung der Muttergesellschaft sein konne, und
auf Ausfithrungen zu der Frage, ob der Gesellschaftsvertrag so auszulegen
sei, dass sich die Thesaurierungsquote auf einen ,konzernweiten® Jahrestiber-
schuss beziehe, verzichten.

Die Entscheidung des BGH wirft mehrere in gewisser Weise aufeinander auf-
bauende Fragen auf, die den Gang der Untersuchung vorgeben:

Der erste Teil der Arbeit behandelt die Gewinnthesaurierung in OHG und
KG. Vorangestellt ist ein Grundlagenteil, in welchem die gesetzlichen Grundla-
gen und Grundbegriffe im Bereich der Gewinnermittlung, Gewinnverwendung
und Beschlussfassung dargestellt werden. Sodann wird, da die Jahresabschluss-
feststellung Voraussetzung fiir die Gewinnverwendung ist, auf die Frage einge-
gangen, auf welche Weise in der OHG und KG der Jahresabschluss festgestellt
werden kann, insbesondere ob eine allgemeine Mehrheitsklausel als Grundlage
eines Mehrheitsbeschlusses ausreicht. Wenn auch der BGH diese Frage im Rah-
men der Otto-Entscheidung beantwortet hat, ist sie doch auf ihre Allgemeingiil-
tigkeit zu untersuchen.

Im Anschluss wird untersucht, unter welchen Voraussetzungen Gewinne in
offene Riicklagen eingestellt werden konnen. Ausgehend von den gesetzlichen
Grundlagen werden Gestaltungsalternativen dargestellt und auf ihre Wirksam-
keit gepriift. Kern der Untersuchung wird die Frage sein, welchen Anforderun-
gen eine gesellschaftsvertragliche Mehrheitsklausel gentigen muss, um einen
mehrheitlichen Beschluss der Gesellschafter iiber die Verwendung des Gewinns
zu erlauben. Insbesondere soll auf die Frage eingegangen werden, ob eine abso-
lute oder relative Begrenzung der Thesaurierungsmoglichkeit in der Mehrheits-
klausel enthalten sein muss oder nicht.

12 Siehe hierzu niher Zweiter Teil § 4C.
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Im zweiten Teil der Arbeit wird die Thesaurierungsproblematik auf den per-
sonengesellschaftsrechtlichen Konzern tibertragen. Kern der Untersuchung wird
hierbei die Moglichkeit einer ,,konzernweiten Auslegung von Thesaurierungs-
klauseln sein.
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