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Kapitel 1

Einleitung

A. Ausgangsbefund

Das Feld der Stimmbindungen ist mitnichten unbestellt. Als ,weit tiber 100

Jahre altes Mittel“! des gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsarsenals erfuhren

Einzelaspekte des Stimmbindungsvertrages grundlegende Untersuchungen.?

Auch der Strom monographischer Erdrterungen setzte schon friih ein® und
riss seither nicht ab.* Die ohnehin nie abebbende Diskussion wurde zusitz-
lich durch grundlegende Urteile des II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes an-
geregt. Beispielhaft genannt seien nur die Entscheidungen ,,Kerbndigel“> und
»Schutzgemeinschaftsvertrag 11°¢, deren Grundlagen und Folgen jeweils einge-
hend beleuchtet wurden.” Die wissenschaftliche Behandlung verliuft insofern
wellenartig. Neuartige Konstellationen aus der gesellschaftsrechtlichen Praxis
lassen offenbar — jeweils von Neuem — Unsicherheiten tiber die Grundlagen des

! So der Befund von Zéliner, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel II, Kap. 10
Rn. 56.

2 Vgl. vorerst nur Habersack, ZHR 164 (2000), 1 ff. (zum Spannungsverhiltnis zwischen
kapitalgesellschaftsrechtlichen Mehrheitserfordernissen und konsortialen Mehrheitsklau-
seln); Zollner, ZHR 155 (1991), 168 ff. (zur externen Stimmbindung); Ulmer, FS Rohricht,
2005, S.633ff. sowie H.P. Westermann, Max Hachenburg-Gedichtnisvorlesung, 1994,
S.25ff. (beide zum Verhiltnis von schuldrechtlicher und korporativer Sphire); Krieger, FS
Hommelhoff, 2012, S.593 ff. (zu Mehrheitsbeschliissen im Stimmrechtspool).

3 Vgl. etwa Sommerfeld, Vertrige iiber die Austibung des Stimmrechts von Aktien, 1930;
Lindemann, Der Stimmvertrag, 1930; Spitzer, Stimmbindungsvertrige im deutschen und
amerikanischen Recht, 1934; Wilke, Stimmrechtsbindungsvertrige bei der Aktiengesellschaft
und der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, 1931; Lenk, Abstimmungsverpflichtungen
bei der Aktiengesellschaft und der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, 1935; Altvater,
Die Stimmrechtsbindungen im Aktienrecht, 1935.

* Vgl. nur Overrath, Stimmrechtsbindung, 1973; Rodemann, Stimmbindungsvereinba-
rungen, 1998; Biissemaker, Stimmbindungsvertrige in Europa, 1999; zu Gesellschafterverein-
barungen grundlegend Noack, Gesellschaftervereinbarungen, 1994; ferner etwa Dittert, Sat-
zungsbegleitende Aktionirsvereinbarungen, 2009; Sontgerath, Vermittelte Mehrheit, 2010;
GrofS-Bilting, Gesellschaftervereinbarungen, 2011.

> BGH NJW 1983, 1910 ff. — Kerbniigel.

¢ BGHZ 179, 13 ff. = NJW 2009, 669 {f. — Schutzgemeinschaftsvertrag I1.

7 Vgl. zur Kerbnégel-Entscheidung zunichst nur Ulmer, NJW 1987, 1849 {f.; Happ, ZGR
1984, 168 {f.; zu Schutzgemeinschaftsvertrag I etwa K. Schmidt, ZIP 2009, 737 {f.; Priester,
FS Reuter, 2010, S. 1139 ff.
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Instituts der Stimmbindung zu Tage treten. Damit harmoniert auch der Folge-
befund, dass viele Einzelheiten bis heute nicht geklart sind.® Dies nimmt wun-
der; denn zugleich wird allenthalben und mit Recht die tiberragende praktische
Bedeutung des Stimmbindungsvertrages betont.” Gleichsinnig wurde zum US-
amerikanischen Recht bereits 1918 einer die Zulissigkeit sog. voting trusts bzw.
pooling agreements ablehnenden Sichtweise unter Riickgriff auf die Bediirfnisse
des Wirtschaftslebens entgegengetreten:

»Such a point of view is surely unprogressive. It ignores business necessities. It disregards
economic considerations. It shuts its eyes to business actualities.“!°

B. Gegenstand, Methode und Grenzen
der Untersuchung

Die damit angedeutete Diskrepanz zwischen praktischer Bedeutung und dog-
matischer Durchdringung des Stimmbindungsvertrages formt das Anliegen
der vorliegenden Untersuchung. Zur Vergewisserung iiber die Grundlagen der
Stimmbindung wird eine rechtsprinzipielle Herangehensweise gewihlt. Die
Entfaltung der dem Institut der Stimmbindung zugrunde liegenden Prinzi-
pienschicht soll die Bewiltigung — auch bisher ungeklirter oder zum jetzigen
Zeitpunkt noch nicht entdeckter — praktischer Einzelprobleme auf der Regele-
bene ermdglichen. Damit unternimmt es die vorliegende Arbeit zugleich, einen
Beitrag zum — vor allem im Gesellschaftsrecht mit Nachdruck geforderten!! —
Ineinandergreifen von Theorie und Praxis zu leisten. Im Rahmen des hier ge-
wihlten rechtsprinzipiellen Ansatzes ist Behutsamkeit angezeigt. Denn nicht
selten ist zu beobachten, dass allzu schnell auf ein — sich sodann verselbstin-
digendes — Rechtsprinzip verwiesen wird, ohne dass ein solches vorliegt.!? Ist

8 Reprisentativ aus kautelarjuristischem Blickwinkel D. Mayer, MittBayNot 2006, 281,
287; vgl. auch die Einschitzung bei Noack, Gesellschaftervereinbarungen, S. 4.

9 Eindrucksvoll schon Zluban, AcP 128 (1928), 62, der iiberdies darauf verweist, dass
sneuerdings kaum mehr eine Aktiengesellschaft ohne [...] Konsortialvertrag® auskomme.
Aus der neueren Literatur etwa Zutt, ZHR 155 (1991), 190; vgl. auch dessen Umfrage: ders.,
ZHR 155 (1991), 213; C. Weber, Privatautonomie und Aufleneinfluss im Gesellschaftsrecht,
S.92 (praktische Bedeutung ,aulerordentlich groff “); Theiffen, DB 1993, 469, 470 11.Sp. (,,Ein
fiir die Praxis auflerordentlich interessantes Instrumentarium [...]“); Veil/Veil, Europiisches
Kapitalmarktrecht, § 20 Rn. 46 (,weit verbreitet®); ferner Flume, AT 1/2, §7 VI (S. 243), wo-
nach die ,,Stimmrechtsvereinbarung in der Rechtspraxis der Kapitalgesellschaften zu einer
bewihrten Institution geworden® ist.

10 Wormser, 18 Columbia L. Rev. (1918), 123, 136.

11 Stellvertretend zuletzt Goette, RabelsZ 77 (2013), 309, 310 ff.

12 Vgl. K. Schmidt, FS Stimpel, 1985, S.217, 218, der ,vor einer voreiligen Prinzipienbil-
dung“ warnt.
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dagegen ein Rechtsprinzip zutreffend identifiziert, so unterbleibt hiufig eine
nihere Fundierung. Daraus folgen verschiedentlich erhebliche Unsicherheiten
auf der Regelebene.

Die Untersuchung konzentriert sich auf aktienrechtliche Stimmbindungen.
Dies ermdglicht eine prizisere dogmatische Ankniipfung und erspart ein stan-
diges Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Aktien- und GmbH-Recht,
das die Ubersichtlichkeit und den Fluss der Ausfiihrungen beeintrichtigen
wiirde. Zudem werden bei den aktienrechtlichen Stimmbindungen insbeson-
dere auch kapitalmarktrechtliche Fragen virulent. Vorbehaltlich GmbH-recht-
licher Besonderheiten konnen die hier entwickelten Ergebnisse gleichwohl
mutatis mutandis auf Stimmbindungen im Vorfeld von Gesellschafterbeschliis-
sen in der GmbH iibertragen werden.

Im Ubrigen wird auf ausfiihrliche Darlegungen der bekannten und jeweils
umfassend dokumentierten Streitstinde zugunsten einer niheren Riickbindung
auf die Prinzipienebene verzichtet. Zur sachgerechten Einhegung des Unter-
suchungsprogramms kann zudem nicht zu jedem denkbaren Beschlussgegen-
stand einer Hauptversammlung, der als Bezugspunkt einer Stimmbindung in
Betracht kidme, Stellung genommen werden. Gleichermaflen ausgeblendet blei-
ben rechtsvergleichende und kollisionsrechtliche Gesichtspunkte des Stimm-
bindungsvertrages, die bereits mehrfach eingehend beleuchtet wurden.!?

C. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung beginnt mit einer Darlegung der allgemeinen Grundlagen
des Stimmbindungsvertrages (Kapitel 2). Beleuchtet werden insbesondere die
auftretenden Phinotypen und Begrifflichkeiten, die mit einer Stimmbindung
verfolgten Ziele sowie das zugrundeliegende Interessendiagramm. Ausfithrun-
gen iiber die Rechtsnatur, den aktienrechtlichen Normkontext, den unions-
rechtlichen Hintergrund und eine Abgrenzung von verwandten Rechtsinstitu-
ten schlieffen sich an.

13 Vgl. etwa Kénig, Der satzungserginzende Nebenvertrag, S.105 ff. (Frankreich),
S.153 ff. (Schweiz) sowie die rechtsvergleichende Analyse a.a.O., S.185ff.; Liibbert, Ab-
stimmungsvereinbarungen in den Aktien- und GmbH-Rechten der EWG-Staaten, S. 211 ff.
(Niederlande), S.237 ff. (Schweiz), S. 273 ff. (UK), S. 291 ff. (Frankreich), S. 367 ff. (Belgien),
S.397 ff. (Italien); Ehricke, Schuldvertragliche Nebenabreden zu GmbH-Gesellschaftsver-
trigen, S. 81 ff. (Schweiz), S. 101 ff. (England); Rodemann, Stimmbindungsvereinbarungen,
S.180ff. (Frankreich), S. 257 ff. (Belgien), S. 327 ff. (England); Biissemaker, Stimmbindungs-
vertrage in Europa, S.161ff. (Frankreich), S.253 ff. (UK); C. Kéhler, Nebenabreden im
GmbH- und Aktienrecht, S. 49 ff. (Portugal), S. 53 ff. (Brasilien); Overrath, ZGR 1974, 86 {f.;
eingehend zu kollisionsrechtlichen Fragen Laimer, in: Gesellschaftsrechtliche Nebenverein-
barungen in Europa, 2013, S. 3 ff. (vgl. auch die Landerberichte dort).
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Den Kern der Untersuchung bildet die folgende rechtsprinzipielle Vermes-
sung der Stimmbindung (Kapitel 3). Nach einer kurzen rechtstheoretischen
Grundlegung werden die mafigeblichen Prinzipien im Bereich der Stimmbin-
dung beleuchtet. Insbesondere wird dabei das (hier sog.) Prinzip der Abstim-
mungsautonomie freigelegt und — neben Vertragsfreiheit, Eigentumsfreiheit,
Vereinigungsfreiheit und Testierfreiheit — als weitere Saule der Privatautonomie
identifiziert. Als fiir das Verhiltnis von schuldrechtlicher und korporativer
Sphire maflgeblich wird sich das — im positiven Recht angelegte und teleolo-
gisch breitflichig abgesicherte — Trennungsprinzip in Form einer Gestaltungs-
und Geltungsexklusivitit erweisen. Okonomische Uberlegungen folgen; dabei
soll aufgezeigt werden, dass Stimmbindungen ein Mittel der Prophylaxe gegen
das Phinomen der rationalen Aktionirsapathie sind und die dadurch erreichte
Prisenzsteigerung eine teleologische Zielkoordinate des Aktiengesetzes dar-
stellt. Das rechtsprinzipielle Kapitel wird durch eine Zusammenfassung der auf
der Prinzipienebene gewonnenen Erkenntnisse beschlossen.

Diese Einsichten bilden sodann die Grundlage der Ausfithrungen auf der
aktienrechtlichen Regelebene (Kapitel 4). Im Wege eines stindigen Abgleichs
mit den positiv-rechtlichen und rechtsprinzipiellen Rahmenbedingungen sol-
len die sich stellenden Einzelprobleme einer sachgerechten Lésung zugefiihrt
werden. Der rechtsprinzipielle Ansatz wird endlich auch im kapitalmarkt- und
konzernrechtlichen Umfeld zur Losung ausgewihlter Praxisfragen fortgefiihrt
(Kapitel 5).

Die Untersuchung schliefit mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Er-
gebnisse, im Rahmen derer die Fundamente des Stimmbindungsvertrages noch-
mals zusammengefiihrt werden (Kapitel 6).



Kapitel 2

Die allgemeinen Grundlagen der Stimmbindung

»Der Bau sogenannter Begriffspyramiden bildet nimlich
keineswegs einen mifibilligenswerten Exzess der soge-
nannten ,Begriffsjurisprudenz‘ oder ein ,Glasperlenspiel*
der Rechtswissenschaft im Sinne eines blofen ,I’art pour
l’art, sondern gehort zu den unverzichtbaren, ja elemen-
tarsten Aufgaben jeder einigermaflen entwickelten Rechts-
ordnung.“

Claus-Wilbhelm Canaris, Gesammelte Schriften III, 2012,
S.403,412.

A. Phinotypen der Stimmbindung und Begriffe

Im Vorfeld einer eingehenden rechtlichen Analyse der Stimmbindungsvertrige
gilt es zundchst, die maflgeblichen Begrifflichkeiten zu klaren. Dies erscheint
vor allem im Lichte der nicht immer trennscharf erfolgenden Abgrenzung der
potentiellen Vertragsparteien — die Stimmrechtsbindung im Verhiltnis zwi-
schen Gesellschafter und Gesellschaft wird teilweise ginzlich ausgeblendet! —
als zur Losung der Sachprobleme dienlich. Denn die rechtliche Bewertung der
Stimmbindungsvertrige ist nicht etwa fiir alle denkbaren Arten von Vertrags-
partnern zu pauschalisieren; vielmehr kénnen die maflgeblichen Wertungsge-
sichtspunkte je nach Vertragspartner und den dahinterstehenden Interessen va-
rileren. Zur Vorbereitung der Subsumtion unter konkrete Rechtsregeln ist eine
Begriffsbildung essentiell, wenngleich stets der teleologische Kern der Begriffe
im Auge behalten werden muss.? Angesichts der bisweilen komplexen Interes-
senstrukturen kann im Gesellschaftsrecht ein gesteigertes Bediirfnis nach Be-
griffsbildung festgestellt werden;® zu beachten ist allerdings die lediglich an-

! Vgl. etwa Biissemaker, Stimmbindungsvertrige in Europa, S. 24-26; Rodemann, Stimm-
bindungsvereinbarungen, S. 5; zutreffende Differenzierung etwa bei Noack, Gesellschafter-
vereinbarungen, S. 33 f.; Boesebeck, NJW 1960, 7 {f.

2 Vgl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, S. 50; Larenz, Methodenlehre, S. 169.

* Vgl. Fleischer, in: Engel/Schén, Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007, S. 50, 57 {.:
»[Blegriffliche Grundlagenforschung [ist] im Verbandsrecht nicht nur méglich, sondern auch
niitzlich und zu seiner Akzeptanz in der rationalen Gesellschaft schlechthin unerlisslich;
Leipold, FS Canaris, Bd.II, 2007, S. 221, 222: , Eine dogmatische und systematische Rechts-
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cillarische Funktion der Begrifflichkeiten zur Aufbereitung der mafigeblichen
Wertungen.

I. Der Begriff des Stimmbindungsvertrages

Der Stimmbindungsvertrag ist Teil des weiten Spektrums der sog. satzungs-
erganzenden Nebenabreden. Dies meint schuldrechtliche Vereinbarungen, die
Gesellschafter bzw. Teile von ihnen bewusst auflerhalb der Satzung treffen und
die spezifische Beziige zu Gesellschaftsangelegenheiten aufweisen.*

Eine ausdruckliche positivrechtliche Verankerung des Stimmbindungsver-
trags fehlte lange Zeit vollig. Erst seit Einfithrung der europiischen Durch-
brechungsregel® findet sich der Begriff zumindest auf dem Gebiet des Kapi-
talmarktrechts in §33b I 1 Nr.2, 3 WpUG. Eine Legaldefinition existiert in-
des nicht; gleichwohl besteht tiber den Begriff des Stimmbindungsvertrages im
Grundsatz (rechtsformubergreifend) Einigkeit. Danach ist der Stimmbindungs-
vertrag ein Rechtsgeschift, vermittels dessen sich mindestens ein Gesellschaf-
ter verpflichtet, sein Stimmrecht in der vertraglich festgelegten Art und Weise
auszuiiben.”

wissenschaft muss stets um die Bildung klarer, widerspruchsfreier und zweckentsprechender
Rechtsbegriffe bemiiht sein®; aus rechtstheoretischer Sicht zuletzt von der Pfordren, ARSP
98 (2012), 439, 441 1.

* Vgl. GrofkommAktG>/Rohricht/Schall, § 23 Rn. 296, 299; Baumann/Reiss, ZGR 1989,
157, 158; Priester, FS T. Raiser, 2005, S.293, 294; Zoliner, FS Ulmer, 2003, S.725; Joussen,
Gesellschafterabsprachen neben Satzung und Gesellschaftsvertrag, S. 1; zur Typologie der
Nebenabreden Hoffmann-Becking, ZGR 1994, 442 ff.; vgl. auch den Uberblick iiber synonym
verwendete Begriffe bei Sontgerath, Vermittelte Mehrheit, S.45 m.w.N. (Gesellschafterab-
sprachen; gesellschaftsvertragliche Nebenvertrige/-abreden).

> Eingefiigt durch das sog. Ubernahmerichtlinie-Umsetzungsgesetz (Gesetz zur Umset-
zung der Richtlinie 2004/25/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21.4.2004
betreffend Ubernahmeangebote v. 8.7.2006, BGBI. I S. 1426); vgl. zur Gesetzesgeschichte
Ko6lnKommWpUG/Hirte, § 33b Rn. 3; niher dazu unten S. 36 f.

¢ Dies tibersieht Garbe, Stimmbindungsvereinbarungen gegentiber dem Verband und sei-
nen Organen, S.23.

7 Vgl. (mit Nuancierungen en détail) Priester, FS Werner, 1984, S.657; Hiiffer/Koch,
AktG, § 133 Rn. 25; Zollner, ZHR 155 (1991), 168 Fn. 1; Grolkomm AktG/Grundmann, § 136
Rn. 68; Zutt, ZHR 155 (1991), 190; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, §47 Rn. 35 (zur GmbH);
Staub/Schiéfer, HGB, § 119 Rn. 70 (zur oHG); MiinchKommBGB/Schifer, § 717 Rn. 18 (zur
GbR).
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I1. Horizontale Stimmbindung unter den Aktiondren

Um eine angemessene Differenzierung hinsichtlich der in Betracht kommenden
Stimmbindungsparteien zu ermoglichen, wird im Folgenden eine Terminologie
eingefiihre, die sich an die gebrauchliche Begrifflichkeit im Bereich der Treu-
pflichten® anlehnt und damit hinreichende Operabilitit verspricht.

Dementsprechend soll die Stimmbindung im Verhiltnis zwischen den Ak-
tiondren als horizontale Stimmbindung bezeichnet werden. Die Verpflichtung
eines Aktionirs gegentiber der Gesellschaft wird dagegen mit dem Terminus
vertikale Stimmbindung versehen.

Im Rahmen der horizontalen Stimmbindung ist ferner danach zu differen-
zieren, ob sich nur ein Teil der Gesellschafter der Stimmbindung unterworfen
hat oder ob alle Gesellschafter Partei des Stimmbindungsvertrages sind.”

1. Die spezifischen Ausformungen der horizontalen
Stimmbindung

a) Gesellschafterfraktionen

Ist nur ein Teil der Mitglieder der in Rede stehenden Gesellschaft an der Stimm-
bindung beteiligt, so spricht man von einer Gesellschafterfraktion. Die kleinste

Einheit bildet der sog. bilaterale Stimmbindungsvertrag zwischen zwei Gesell-

schaftern.!®

b) Omnilaterale Stimmbindungsvertrige

Eine durch den Kreis der Beteiligten qualifizierte Form des Stimmbindungs-
vertrages stellen die omnilateralen Abreden dar. Hierbei sind simtliche Gesell-
schafter in ihrer Stimmrechtsausiibung vertraglich gebunden.!!

8 Vgl. zum tblichen Begriffspaar der horizontalen bzw. vertikalen Treupflichten
K. Schmidt, ZGR 2011, 108, 117 {f.; Wachter/Servatius, AktG, §53a Rn. 37; Schulze, GmbHR
2006, 323; Schnorbus, JuS 1998, 877, 878 {.; Seibt, ZIP 2014, 1909; allgemein zur Unterschei-
dung der Wirkungsrichtungen der Treupflicht gegentiber der Gesellschaft und im Verhalt-
nis zu den Mitgesellschaftern K. Schmidt/Lutter/Fleischer, AktG, §53a Rn.48{.; anders die
Terminologie bei Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme, S. 291, 299 {f,;
Grigoleit/Grigoleit, AktG, § 1 Rn. 51 (individuelle/soziale Treupflichten).

 Grundlegend (auch zum Folgenden) Noack, Gesellschaftervereinbarungen, S. 33 (ge-
nerell bzgl. Gesellschaftervereinbarungen); ihm folgend etwa Rodemann, Stimmbindungs-
vereinbarungen, S. 5.

10 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 47 Rn. 38.

' Noack, Gesellschaftervereinbarungen, S.33; Priester, FS Reuter, 2010, S. 1139, 1140;
Krause, Mitarbeit im Unternehmen, S. 180. Bisweilen findet sich auch der Begriff ,allseitiger
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2. Wertungsmifiige Unterschiede

Die getroffene Unterscheidung verfolgt keinen terminologischen Selbstzweck;
vielmehr ist bei den omnilateralen Abreden —im Gegensatz zu den Gesellschaf-
terfraktionen — eine spezifische Nihe zur Satzung als der vertraglichen Basis
der Gesellschaft!? festzustellen — ohne dass damit an dieser Stelle etwas tiber die
rechtlichen Schlussfolgerungen gesagt ist. Beiden ist gemein, dass alle Gesell-
schafter beteiligt sind und dass jeweils Regelungen mit gesellschaftsrechtlichem
Bezugspunkt getroffen werden: Die Stimmbindung betrifft das Stimmrecht als
Ausfluss der Mitgliedschaft (vgl. §12 11 AktG);"? die Satzung regelt als ,,Le-
bensgesetz der Vereinigung“!* in schuld- und organisationsvertraglicher Weise
die grundlegenden Verhiltnisse in der Gesellschaft.!®

Die beschriebenen Bertthrungspunkte sind insofern bemerkenswert, weil sie
bisweilen als Argument fiir weitreichende Rechtsfolgen und Wechselwirkungen
fruchtbar gemacht werden. Ob dies tiberzeugt oder ob das positive Recht und
die auf dessen Boden ruhenden Rechtsprinzipien den Weg hin zu einer Tren-
nung der Regelungsebenen deuten, soll der weitere Verlauf der Untersuchung
zeigen.

I11. Vertikale Stimmbindung gegeniiber
der Aktiengesellschaft

Als vertikale Stimmbindungsvertrige werden im Folgenden diejenigen Kon-
stellationen bezeichnet, bei denen die Verpflichtung gegentiber der Aktienge-
sellschaft selbst besteht. Ungeachtet der rechtlichen Zulissigkeit solcher Ver-
einbarungen ist hier eine Stimmrechtsausiibung nach Weisung der Gesellschaft
oder ein vollkommener Ausschluss des Stimmrechts im Verhiltnis zur Gesell-
schaft denkbar. Letzteres wird als Stimmrechtsausschlussvertrag benannt. Die-
ser ist insofern eine Sonderform des Stimmbindungsvertrages,!® als das Stimm-
recht nicht entsprechend einer anderweitigen Vorgabe aktiv ausgetibt wird, son-
dern fiir die Laufzeit des Vertrages vollstindig suspendiert ist.

Stimmbindungsvertrag®; vgl. etwa M. Schwab, Das Prozefirecht gesellschaftsinterner Strei-
tigkeiten, S. 499.

12 Hiiffer/Koch, AktG, §23 Rn. 1.

13 Allg. dazu K. Schmidt/Lutter/Spindler, AktG, § 133 Rn. 14; generell zum Nutzen mit-
gliedschaftlichen Denkens K. Schmidt, ZGR 2011, 108 ff.

4 Grundlegend Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §3 I1 1 a (S. 159).

15 Vgl. MiinchKommAktG/Pentz, § 23 Rn. 38; Hiiffer/Koch, AktG, §23 Rn. 7.

16 Zutreffend Hiiffer/Koch, AktG, §133 Rn.25; ebenso K. Schmidt/Lutter/Spindler,
AktG, § 136 Rn. 36; vgl. auch KolnKommAktG/Troger, § 136 Rn. 113.
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Die kategoriale Einteilung des Stimmrechtsausschlussvertrages ist ferner
noch aus einem anderen Blickwinkel vorzunehmen: Er stellt zugleich ein mi-
nus gegeniiber dem Entherrschungsvertrag dar,!'” der als taugliches Mittel zur
Widerlegung der Abhingigkeitsvermutung des §17 II AktG konzernrecht-
liche Relevanz entfaltet.!® Der Unterschied besteht im Maf§ der Deckelung der
Stimmrechtsmacht. Der Entherrschungsvertrag enthilt regelmiflig eine dyna-
misch ausgestaltete Begrenzung auf weniger als die Hélfte der in der jeweiligen
Hauptversammlung vertretenen Stimmen (sog. ,Minus-Eins-Regel“),!” wohin-
gegen beim Stimmrechtsausschlussvertrag im Grundsatz jede beliebige Decke-
lung (z.B. auf bestimmte Prozentgrenzen) in Betracht kommt.

IV. Externe Stimmbindung gegeniiber Dritten

Als weitere Wirkrichtung ist die (im Folgenden sog.) externe Stimmbindung
gegeniiber Dritten auszumachen.?® Der personale Bezugspunkt der Bindung
liegt mithin auf8erhalb der Gesellschaft. Hiufig versuchen etwa Fremdkapi-
talgeber vermittels sog. Covenants Einfluss auf die Gesellschaft zu gewinnen.
Covenants sind dadurch gekennzeichnet, dass der Fremdkapitalgeber im Wege
einer schuldrechtlichen Nebenabrede (z.B. zu einem Kreditvertrag) steuernden
Einfluss auf den Schuldner erlangt, um das Ziel der Riickfithrung des Fremd-

17 Ubereinstimmend Reichert/Harbarth, AG 2001, 447, 454 und Huffer/Koch, AktG,
§133 Rn. 25.

18 Vgl. OLG Kéln ZIP 1993, 110, 112; OLG Hamm ZIP 2000, 2302, 2306; Gotz, Der
Entherrschungsvertrag im Aktienrecht, S. 1; K. Schmidt/Lutter//]. Verter, AktG, § 17 Rn. 60;
MiinchHdbAG/Krieger, § 69 Rn. 61; Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-KonzernR,
§17 Rn.42; Jager, DStR 1995, 1113 ff.; KolnKommAktG/Koppensteiner, §17 Rn.109;
MiinchKommGmbHG/Liebscher, Anh. § 13 Rn. 124.

19 Deutlich Barz, FS Birmann, 1975, S. 185, 193; s. ferner Hanaun, FS Kissel, 1994, S. 347,
355 {.; Hiittemann, ZHR 156 (1992), 314, 315; Riigenhagen, Die betriebliche Mitbestimmung
im Konzern, S. 58; Pesch, Der aktienrechtliche Entherrschungsvertrag, S. 88 ff.; K. Schmidt/
Lutter/J. Vetter, AktG, §17 Rn. 61, der aus Vorsichtsgriinden von einer kleinlichen Begren-
zung in der Praxis abrit; abweichend wohl Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Kon-
zernR, §17 Rn. 43, der auf die durchschnittliche Hauptversammlungsprisenz abstellt, damit
aber Unwigbarkeiten in Kauf nimmt.

20 Zu dieser Wirkrichtung Noack, Gesellschaftervereinbarungen, S.33f.; C. Weber, Pri-
vatautonomie und Aufleneinfluss im Gesellschaftsrecht, S. 16; Hermanns, ZIP 2005, 2284,
2288; Klosterkemper, Einflussmoglichkeiten Aulenstehender auf den innerkorporativen Be-
reich der GmbH, S. 111. Aus der Rechtsprechung BGHZ 48, 163 ff. = NJW 1967, 1963 {f. (zur
GmbH; Stimmbindung gegeniiber dem Ehepartner); OLG Koln NJW-RR 1989, 352 (zur KG;
Bindung gegentiber Kommanditisten).
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kapitals zu sichern.?! Nicht selten erfolgt diese Einflussnahme (auch) im Wege
der externen Stimmbindung.??

Eine externe Stimmbindung gegeniiber Nichtgesellschaftern ist ferner an-
lisslich von Treuhandverhiltnissen iiber Gesellschaftsanteile,?> Nieflbrauchs-
vereinbarungen,* Pfandrechtsbestellungen?® oder Unterbeteiligungen tiblich.2

Die begriffliche Sonderung der externen Stimmbindung von den anderen
Phinotypen ist angezeigt, weil der gesellschaftsexterne Bezugspunkt neue Wer-
tungsfragen aufwirft.

V. Stimmbindung und Organe

Soweit organbezogene Aspekte der Stimmbindung in Rede stehen, ist eine - bis-
weilen nicht immer deutlich durchgefithrte?” - Differenzierung nach Vertrags-
partner und Begiinstigten der Stimmbindung angezeigt. Diese beiden Gesichts-
punkte konnen zusammenfallen; zwingend ist dies indes nicht.

Die Organe?8 als solche sind nicht rechtsfihig.?? Sie kommen daher von vorn-
herein nicht als Vertragspartei des Stimmbindungsvertrags in Betracht. Unge-
achtet der rechtlichen Zulissigkeit®® sind aber beispielsweise Stimmbindungs-
abreden zwischen Aktioniren und Dritten denkbar, die als Begiinstigte eines
Weisungsrechts die jeweiligen Mitglieder des Vorstands oder Aufsichtsrats in
ihrer Gesamtheit benennen.’!

2! Grundlegend Servatius, Gliubigereinfluss durch Covenants, passim und insb. S.33
(zum Begriff); vgl. auch Eidenmiiller, ZGR 2007, 168, 184; Runge, Covenants in Kreditver-
tragen, S.5 ff.; Kienzle, Verdeckte Beherrschungsvertrige im Aktienrecht, S. 131 ff.; Haber-
sack, ZGR 2000, 384, 393 1.

22 Vgl. Servatius, Gliubigereinfluss durch Covenants, S. 541; Fleischer, ZIP 1998, 313, 320;
zuletzt Ekkenga/Schroer/Reiner, AG-Finanzierung, Kap. 14 Rn. 100.

23 Vgl. bereits RGZ 111, 405, 408; s. ferner Grage, RNotZ 2005, 251, 262; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt, Vor §230 Rn. 63.

2 Vgl. MinchKommGmbHG/Reichert/ Weller, § 15 Rn. 337.

25 Vgl. RGZ 157, 52, 55.

26 Vgl. zum Ganzen Herfs, Einwirkung Dritter, S. 167; Spindler/Stilz/Rieckers, AktG,
§ 136 Rn. 46; Biissemaker, Stimmbindungsvertrige in Europa, S.251.

27 Unklar etwa Oppenlinder/Trolitzsch/Jaeger, GmbH-Geschiftsfithrung, § 19 Rn. 69.

28 Auch der besondere Vertreter (§ 147 II AktG) ist nach zutreffender Auffassung (im
Rahmen seines Aufgabenkreises) Organ der Aktiengesellschaft; vgl. BGH NZG 2011, 1383,
1384 — HVB/UniCredit und niher Hiiffer, ZHR 174 (2010), 642, 677 {. sowie Humrich, Der
besondere Vertreter im Aktienrecht, S.110-117 m.w.N.; offen lassend Bayer/Lieder, NZG
2012, 1, 8.

29 Vgl. nur Spindler/Stilz/Rieckers, AktG, § 136 Rn. 53; Hiiffer/Koch, AktG, § 136 Rn. 26.

30 Dazu niher S. 194.

31 Vgl. KolnKommAktG!/Zsllner, § 136 Rn. 99; Hiffer/Koch, AktG, § 136 Rn. 26; Grigo-
leit/Herrler, AktG, § 136 Rn. 30.
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