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Ist im Gesellschaftsvertrag einer Publikumsgesellschaft geregelt, dass Uber bestimm-
te Beschlussgegenstande nicht die Mehrheit der abgegebenen, sondern die Mehrheit
der anwesenden Stimmen entscheidet, und ergibt die Auslegung des Gesellschafts-
vertrags, dass die Mehrheit der anwesenden Stimmen als Mehrheit aller teilnehmen-
den und nicht als Mehrheit der mit Ja oder Nein stimmenden Gesellschafter zu ver-
stehen ist, sind bei schriftlicher Beschlussfassung mit den ,anwesenden“ Gesell-
schaftern im Regelfall nicht alle, sondern nur die Gesellschafter gemeint, die sich an
der schriftlichen Abstimmung beteiligen.

BGH, Urteil vom 19. Juli 2011 - Il ZR 153/09 - KG
LG Berlin



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 19. Juli 2011 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Bergmann und den
Richter Dr. Strohn, die Richterin Dr. Reichart, die Richter Dr. Drescher und Born

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und ihrer Streithelferin wird das Ur-
teil des 14. Zivilsenats des Kammergerichts vom 26. Mai 2009

aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klager zu 1 und 2 sind unmittelbare Kommanditisten der Beklagten,
einem geschlossenen Immobilienfonds in der Rechtsform einer Kommanditge-
sellschaft mit urspringlich vielen Hundert unmittelbaren und mittelbaren Kom-
manditisten. Die Nebenintervenientin ist als geschaftsfiuhrende Kommanditistin
ebenso wie die beiden Komplementére jeweils allein zur Geschaftsfihrung und

Vertretung der Beklagten berechtigt und verpflichtet.



Der Gesellschaftsvertrag enthélt in 88 16, 17 zur Beschlussfassung unter

anderem folgende Regelungen:

§ 16 Gegenstand der Gesellschafterversammlung

1. Die Gesellschafterversammlung ist inshesondere fir folgende Be-
schlussfassungen zustandig:

f) Anderungen des Gesellschaftsvertrages

2. Soweit Beschlisse nach lit. a), c), f), 9), j), k), und I) gefasst werden,
bedarf es einer Mehrheit der anwesenden Stimmen. Sind 75 % der Ge-
sellschaftsanteile auf finf oder weniger Personen vereinigt, tritt an die
Stelle der ¥ Mehrheit die 9/10 Mehrheit. Sind 90 % oder mehr der Ge-
sellschaftsanteile auf finf oder weniger Personen vereinigt, sind die
vorgenannten Beschlisse einstimmig zu fassen.

§ 17 Beschlussfassung

1. Beschlusse koénnen in Gesellschafterversammlungen oder im Wege
der schriftlichen Abstimmung gefasst werden.

2. ... Ein Beschluf® im Wege der schriftichen Abstimmung kommt nur
zustande, wenn mindestens 10 % der Stimmen aller Gesellschafter an
der Abstimmung teilnehmen.

3. Beschliusse der Gesellschafterversammlung bedirfen grundsétzlich
der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen, sofern nicht in die-
sem Vertrag oder durch Gesetz etwas anderes bestimmt ist. Stimment-
haltungen gelten als nicht abgegebene Stimmen; bei Stimmengleichheit
gilt ein Antrag als abgelehnt.

Seit November 2005 unterbreitete die F.
GmbH den Kommanditisten das Angebot, ihre Fondsanteile gegen
Zahlung von rund 50 % der urspringlichen Beteiligungssumme zu erwerben.
Mit Schreiben vom 25. Mai 2007 schlug die Streithelferin den Gesellschaftern

vor, 8 16 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags (im Folgenden: GV) in schriftlicher



Abstimmung in der Weise zu andern, dass Beschlisse tber die in § 16 Abs. 2
Satz1 GV aufgezahlten Gegenstdnde einer % Mehrheit der abgegebenen
Stimmen bedurfen und 8§ 16 Abs. 2 Satz 2 und 3 GV ersatzlos aufgehoben wer-
den. Mit Schreiben vom 5. Juli 2007 teilte die Streithelferin den Gesellschaftern
mit, dass die Beschlussantrage mit der erforderlichen Mehrheit angenommen
worden seien; an der Abstimmung hatten sich zwischen 71,19 % und 71,43 %
der Gesamtheit der Gesellschafter beteiligt, die Beschlisse seien jeweils mit
einer Mehrheit von tber 86 % gefasst worden. Die Klager haben sich mit der
mit der Ruge formeller und materieller Beschlussméangel gegen die Wirksamkeit
der Beschlisse gewandt. Das Landgericht hat die Klagen abgewiesen, das Be-
rufungsgericht hat auf die Berufung der Klager zu 1 und 2 (im Folgenden: Kla-
ger) festgestellt, dass die gefassten Beschliisse unwirksam sind. Hiergegen
richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg und fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt:

Die Anderungsbeschliisse seien unwirksam, weil sie nicht mit der nach
8 16 Abs. 2 Satz 1 GV erforderlichen Stimmenmehrheit gefasst worden seien.
Auch wenn nach dem Wortlaut eine einfache Mehrheit gentige, konne § 16
Abs. 2 Satz 1 GV bei objektiver Auslegung nur so verstanden werden, dass ei-
ne ¥- Mehrheit erforderlich sei. Abweichend von 8 17 Abs. 3 Satz 1 GV mdss-
ten bei den 8 16 Abs. 2 Satz 1 GV unterworfenen Beschlussgegenstanden so-

wohl bei Beschlussfassung in der Gesellschafterversammlung als auch bei



schriftlicher Beschlussfassung 75 % der anwesenden Gesellschafter mit Ja
stimmen. Dies seien bei einer Versammlung 75 % der Erschienenen, bei schrift-
licher Abstimmung 75 % aller Gesellschafter, da bei schriftlicher Abstimmung

alle Gesellschafter als ,anwesend” anzusehen seien.

Il. Diese Beurteilung halt revisionsrechtlicher Nachprifung in einem we-
sentlichen Punkt nicht stand. Die angefochtenen Anderungsbeschliisse sind
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts mit der in § 16 Abs. 2 Satz 1

GV festgelegten Stimmenmehrheit gefasst worden.

1. Die Klage ist zu Recht gegen die Gesellschaft erhoben worden. Die
Nichtigkeit von Beschliissen der Gesellschafterversammlung einer Kommandit-
gesellschaft wird durch Feststellungsklage gegen die Mitgesellschafter geltend
gemacht, wenn nicht der Gesellschaftsvertrag bestimmt, dass der Streit mit der
Gesellschaft auszutragen ist (BGH, Urteil vom 1. Marz 2011 - Il ZR 83/09, ZIP
2011, 806 Rn. 19; Urteil vom 27. April 2009 - Il ZR 167/07, ZIP 2009, 1158
Rn. 25 mwN). Dies ist hier aber der Fall. Nach § 17 Abs. 7 GV ist eine Klage
gegen die Unwirksamkeit eines Gesellschafterbeschlusses gegen die Gesell-

schaft zu richten.

2. Die in 8§ 16 Abs. 2 Satz 1 GV genannten Beschlisse sind einer schrift-
lichen Beschlussfassung zuganglich. Nach 8§ 17 Abs. 1 GV kénnen Beschlisse
sowohl in der Gesellschafterversammlung als auch in schriftlicher Abstimmung
gefasst werden. Ob dies auch fir die in 8 16 Abs. 3 GV genannten Gegenstan-
de (Genehmigung und Feststellung des Jahresabschlusses, Verwendung von
Jahres- und Liquiditatstberschiissen) gilt, kann dahinstehen. Jedenfalls kann
8 16 GV nicht entnommen werden, dass eine Beschlussfassung in schriftlicher
Abstimmung Uber die Beschlussgegenstande des 8§ 16 Abs. 2 GV ausgeschlos-
sen sein soll, die nicht unter 8 16 Abs. 3 GV fallen. Der Begriff ,Gesellschafter-

versammlung® im Sinn von § 16 GV meint - ebenso wie in § 17 Abs. 3 GV -
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nicht die Versammlung der erschienenen Gesellschafter, sondern die Gesell-
schafter als Organ der Gesellschaft. Andernfalls ware § 17 Abs. 1 GV weitge-
hend bedeutungslos, da 8§ 16 Abs.1 GV auch Beschlisse tiber Rechtsgeschafte
umfasst, fir die der Gesellschaftsvertrag die Zustimmung der Gesellschafter-

versammlung vorschreibt.

3. Ebenfalls zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass die von der Streithelferin vorgeschlagenen Anderungen des Gesell-
schaftsvertrags nach 816 Abs. 2 Satz 1 GV einer ¥%-Mehrheit der anwesenden
Stimmen bedirfen. Zwar fordert 8 16 Abs. 2 Satz 1 GV nur die Mehrheit der
anwesenden Stimmen, so dass nach dem Wortlaut eine einfache Mehrheit ge-
nugte. Aus dem Zusammenhang von § 16 Abs. 2 Satzl GV mit dem nachfol-
genden Satz 2 der Bestimmung, der bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen
anstelle der %-Mehrheit eine %/1o-Mehrheit verlangt, ergibt sich aber, dass Be-
schlisse nach § 16 Abs. 2 Satz 1 GV mit ¥-Mehrheit gefasst werden mussen.
Mit der %-Mehrheit, die bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 16 Abs. 2
Satz 2 GV durch eine %10-Mehrheit ersetzt wird, kann nach der Systematik der
Vorschrift nur die nach 8 16 Abs.2 Satz 1 GV erforderliche Mehrheit gemeint
sein. Der Wortlaut des 8 16 Abs. 2 Satz 1 GV lasst fur diese Auslegung Raum,
weil hier - anders als in 8 17 Abs. 3 Satz 1 GV - nicht der Begriff der einfachen
Mehrheit, sondern nur der Mehrheit verwendet wird. Dass die 8§ 16 Abs. 2
Satz 1 GV unterfallenden Beschliisse mit einer qualifizierten und nicht mit ein-
facher Mehrheit gefasst werden, ist auch interessengerecht, weil den in den
Anwendungsbereich dieser Regelung fallenden Beschlussgegenstanden flr die

Gesellschaft und ihre Gesellschafter besondere Bedeutung zukommit.

4. Rechtsfehlerhaft ist hingegen die Auffassung des Berufungsgerichts,
bei schriftlicher Abstimmung Uber die in 8 16 Abs. 2 GV genannten Beschluss-
gegenstande sei fir das Zustandekommen eines Beschlusses nach 8§ 16 Abs. 2
Satz 1 GV eine %-Mehrheit aller Gesellschafter erforderlich. 8 16 Abs. 2 Satz 1
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GV verlangt bei schriftlicher Beschlussfassung lediglich eine %-Mehrheit der an
der Abstimmung teilnehmenden Gesellschafter, weil bei schriftlicher Beschluss-
fassung unter ,anwesenden“ Stimmen im Sinne dieser Vorschrift nicht samtli-
che, sondern die an der schriftichen Abstimmung teilnehmenden Gesellschafter
der Beklagten zu verstehen sind. Das kann der Senat selbst feststellen, da der
Gesellschaftsvertrag der Beklagten als Publikumsgesellschaft objektiv auszule-
gen ist (st.Rspr., vgl. nur BGH, Urteil vom 19. Marz 2007 - Il ZR 73/06, ZIP
2007, 812 Rn. 18; Urteil vom 11. Januar 2011 - Il ZR 187/09, ZIP 2011, 322
Rn. 12 mwN; Urteil vom 1. Marz 2011 - Il ZR 16/10, ZIP 2011, 957 Rn. 8).

a) Das Berufungsgericht hat allerdings zutreffend angenommen, dass die
Mehrheit der anwesenden Stimmen im Sinn von 8 16 Abs. 2 Satz 1 GV bei Be-
schlussfassung in der Versammlung ebenso wie bei schriftlicher Abstimmung
als Mehrheit aller teilnehmenden und nicht als Mehrheit der mit Ja oder Nein
abstimmenden Gesellschafter zu verstehen ist. Diese Auslegung ist entgegen
der Meinung der Revision nicht deshalb fehlerhaft, weil nach der Rechtspre-
chung des Senats in einer eher korperschaftlich strukturierten Publikumsgesell-
schaft mit einer Vielzahl von Mitgliedern nicht nur personengesellschaftsrechtli-
che, sondern auch kapitalgesellschaftsrechtliche Regeln Anwendung finden
konnen, so auch 8 47 Abs. 1 GmbHG. Nach dieser Vorschrift ist die Mehrheit
nicht nach der Zahl der stimmberechtigten Gesellschafter, sondern ausschliel3-
lich nach der Zahl der abgegebenen gultigen Stimmen unter Aul3erachtlassung
der Enthaltungen zu bestimmen (BGH, Urteil vom 30.Méarz 1998 - Il ZR 20/97,
ZIP 1998, 859, 861; Urteil vom 21. Marz 1988 - Il ZR 308/87, BGHZ 104, 66, 74
f.). Ebenso wie im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 47 Abs. 1 GmbHG
(vgl. BGH, Urteil vom 22. Marz 2004 - Il ZR 50/02, ZIP 2004, 804, 805; Zdllner
in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., 8 47 Rn. 24) kann auch der Gesell-
schaftsvertrag einer Personengesellschaft Gber diese Vorschrift hinausgehende

gesteigerte Mehrheitserfordernisse aufstellen. Soll jedoch abweichend von den
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geltenden kapitalgesellschaftsrechtlichen Grundsatzen nicht die Mehrheit der
abgegebenen Stimmen entscheiden, sollen also nicht nur die Ja- und Nein-
Stimmen, sondern auch die Enthaltungen mit der Wirkung von Nein-Stimmen
zéhlen, muss dies allerdings aus dem Gesellschaftsvertrag eindeutig hervorge-
hen, weil derjenige, der sich der Stimme enthélt, seine Unentschiedenheit be-
kunden und gerade nicht mit Nein stimmen will (BGH, Urteil vom 12. Januar
1987 - Il ZR 152/86, ZIP 1987, 635, 636 zum Verein).

Diese Voraussetzung ist hier erfullt. Nach dem klaren Wortlaut des § 16
Abs. 2 Satz 1 GV entscheidet Uber die dort genannten Beschlussgegensténde
- anders als im Anwendungsbereich des § 17 Abs. 3 Satz 1 GV, der auf die ab-
gegebenen Stimmen abstellt, zu denen Enthaltungen nicht gehéren (8§ 17
Abs. 3 Satz 2 GV) - die Mehrheit der anwesenden Stimmen. Zwar kann die
Auslegung des Gesellschaftsvertrags trotz eines solchen Wortlauts der Be-
stimmung zu dem Ergebnis fuhren, dass die abgegebenen Stimmen malf3geb-
lich sind und Stimmenthaltungen nicht mitzuzahlen sind (BGH, Urteil vom
12. Januar 1987 -1l ZR 152/86, ZIP 1987, 635, 636; vgl. auch Urteil vom
25. Januar 1982 - Il ZR 164/81, BGHZ 83, 35, 36 f. zu § 32 Abs. 1 Satz 3 BGB
in der bis zum 30. September 2009 geltenden Fassung). Anders als in der von
der Revision herangezogenen Entscheidung des Senats (BGH, Urteil vom
12. Januar 1987 - Il ZR 152/86, ZIP 1987, 635 zur Auslegung einer Vereinssat-
zung) bestehen hier aber keine Anhaltspunkte dafir, dass es sich bei der For-
mulierung in 8 16 Abs. 2 Satz 1 GV lediglich um eine Ungenauigkeit des Aus-
drucks handelt. Vielmehr spricht alles daftir, dass den unterschiedlichen Formu-
lierungen in 817 Abs. 3 Satz1 GV und § 16 Abs. 2 Satz 1 GV eine gewollte
inhaltliche Unterscheidung zugrunde liegt. Abgesehen davon, dass 8 17 Abs. 3
Satz 1 GV darauf hinweist, dass der Gesellschaftsvertrag etwas anderes be-
stimmen kann und damit eine abweichende Regelung ausdricklich zulasst,

handelt es sich bei den 8§ 16 Abs. 2 Satz 1 GV unterfallenden Beschlussgegen-



14

15

standen fur die Gesellschafter um Angelegenheiten von besonderer Bedeutung,
fur die der Gesellschaftsvertrag in § 16 Abs. 2 Satz 1 ein héheres Mehrheitser-

fordernis aufstellt als ftir weniger einschneidende Beschlussgegenstande.

b) Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts sind jedoch bei schriftli-
cher Beschlussfassung mit der Mehrheit der anwesenden Stimmen im Sinne
von 8 16 Abs. 2 Satz 1 GV nicht alle, sondern nur die Gesellschafter gemeint,
die sich an der schriftlichen Abstimmung beteiligen. Gegen die vom Berufungs-
gericht fur richtig gehaltene Auslegung spricht schon, dass § 17 Abs. 2 Satz 2
GV fur die Beschlussfassung in schriftlicher Abstimmung ausdricklich eine
Teilnahme von mindestens 10 % aller Gesellschafter verlangt. Hatte der Ge-
sellschaftsvertrag auch bei schriftichen Abstimmungen tber die in § 16 Abs. 2
genannten Beschlussgegenstande eine bestimmte Mehrheit aller - und nicht nur
der teilnehmenden - Gesellschafter fordern wollen, wéare zu erwarten, dass die-
ser Wille in 8 16 Abs. 2 Satz 1 GV ebenso unmissverstandlich Ausdruck gefun-
den hatte wie in dem folgenden § 17 Abs. 2 Satz 2 GV.

Insbesondere steht der vom Berufungsgericht befirworteten Auslegung
entgegen, dass fir die in 8 16 Abs. 2 GV genannten Beschlussgegenstande im
schriftlichen Verfahren ein wesentlich héheres Mald an Zustimmung gefordert
wirde als bei Abstimmung in der Versammlung. Wéahrend es bei der Abstim-
mung Uber einen unter § 16 Abs. 2 GV fallenden Gegenstand in der Versamm-
lung flr eine positive Beschlussfassung schon gentigte, dass 3 von 4 erschie-
nenen Gesellschaftern mit Ja stimmten, fehlte es bei schriftlicher Abstimmung
selbst dann an der nach 8§ 16 Abs. 2 Satz 1 GV erforderlichen Mehrheit, wenn
sich - wie hier - mehr als 70 % aller Gesellschafter an der Abstimmung beteili-
gen und der Beschluss eine Mehrheit von tGber 86 % der teilnehmenden Gesell-
schafter findet.
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Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts lassen sich die aus sei-
nem Verstandnis des § 16 Abs. 2 Satz 1 GV folgenden gesteigerten Anforde-
rungen an eine positive Beschlussfassung bei schriftlicher Abstimmung gegen-
Uber der Beschlussfassung in der Versammlung weder mit den Risiken einer
schriftlichen Abstimmung noch mit der Bedeutung der in 8 16 Abs. 2 GV ge-
nannten Gegenstande rechtfertigen. Vielmehr lage ein nicht hinnehmbarer Wer-
tungswiderspruch vor. Der mit jeder schriftichen Beschlussfassung verbunde-
nen Besonderheit, dass anders als bei einer Abstimmung in der Versammlung
die Gesellschafter hier regelmalig keine Gelegenheit haben, das Fur und Wider
zu erdrtern und so auf den Willensbildungsprozess in der Gesellschaft Einfluss
zu nehmen, tragt der Gesellschaftsvertrag dadurch Rechnung, dass er fur die
Beschlussfassung in schriftlicher Abstimmung ein Teilnahmequorum von 10 %
aller Gesellschafter bestimmt (8 17 Abs. 2 Satz 2 GV). Dass § 16 Abs. 2 GV
Beschlussgegenstande von besonderer Bedeutung betrifft, erklart nicht, warum
Uber dieses Quorum hinaus fur die schriftliche Beschlussfassung eine breitere
Zustimmung erforderlich sein sollte als bei Beschlussfassung in der Versamm-
lung. Fir einen solchen Willen ergeben sich aus dem Gesellschaftsvertrag kei-
ne hinreichenden Anhaltspunkte. Anders als das Berufungsgericht meint, be-
steht auch bei schriftlicher Abstimmung zwischen der Mehrheit der anwesenden
(= teilnehmenden) und der Mehrheit der abgegebenen Stimmen ein Unter-
schied. Auch derjenige, der an der schriftichen Abstimmung teilnimmt, kann
sich der Stimme enthalten. Dass Gesellschafter, die weder mit Ja noch mit Nein
stimmen wollen, mdglicherweise schon nicht an der schriftlichen Abstimmung
teilnehmen und sich in diesem Fall die Mehrheit der anwesenden Stimmen der

Mehrheit der abgegebenen Stimmen annéherte, gentgt hierfur nicht.

lll. Wegen des aufgezeigten Rechtsfehlers unterliegt das angefochtene
Urteil der Aufhebung (8§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache noch nicht zur Endent-

scheidung reif ist, ist sie zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Be-
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rufungsgericht zuriickzuverweisen, damit dieses - gegebenenfalls nach ergan-
zendem Parteivortrag - die weiter geltend gemachten Beschlussmangel prufen
und die erforderlichen Feststellungen treffen kann (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen, dass die Be-
schliisse mit der nach dem Gesellschaftsvertrag erforderlichen Mehrheit gefasst
worden und auch im Ubrigen formell wirksam sind, wird es auf der zweiten Stu-
fe den Einwand der Klager zu prifen haben, die Mehrheit habe sich mit den
beanstandeten Beschlissen treuwidrig Uber die Rechte der Minderheit hinweg-
gesetzt (vgl. BGH, Urteil vom 15. Januar 2007 - Il ZR 245/05, BGHZ 170, 283
Rn. 9f. - OTTO; Urteil vom 24. November 2008 - Il ZR 116/08, BGHZ 179, 13
Rn. 16 f. - Schutzgemeinschaftsvertrag Il). Der Gesellschaftsvertrag lasst Ande-
rungen, um die es sich auch bei der Aufhebung von 8§ 16 Abs. 2 Satz 2 und 3
GV handelt, mit %-Mehrheit zu und knipft die Geltung der in 8 16 Abs. 2 Satz 2
und 3 GV geregelten erhéhten Quoren an das Vorliegen bestimmter Vorausset-
zungen. Eine Treuwidrigkeit der beschlossenen Anderungsbeschliisse kann bei
Hinzutreten besonderer Umstande anzunehmen sein. Ob solche Umsténde vor-

liegen, hat das Berufungsgericht - von seinem Rechtsstandpunkt folgerichtig -
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bisher nicht festgestellt. Das Berufungsgericht erhéalt durch die Zuriickverwei-
sung Gelegenheit, auf der Grundlage des Vortrags der Parteien dazu und zu

den Ubrigen Rugen die erforderlichen Feststellungen zu treffen.

Bergmann Strohn Reichart

Drescher Born

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 06.11.2008 - 104 O 91/07 -
KG, Entscheidung vom 26.05.2009 - 14 U 212/08 -



