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I.  Die Fragestellung

In Gesellschaftsvertragen von Personengesellschaften finden
sich gelegentlich Bestimmungen, dass ein Gesellschafter

von den iibrigen Mitgesellschaftern ausgeschlossen werden
kann. Hierbei gibt es Regelungen, dass ein derartiger Be-
schluss der Zustimmung aller iibrigen Gesellschafter bedarf,
andere Vertrige lassen ein bestimmtes Quorum geniigen.
Der Ausschluss soll zumeist direkt durch den Gesellschafter-
beschluss erfolgen, ohne dass es eines gerichtlichen Urteils
bedarf. Teilweise ist fiir den Ausschluss ein wichtiger Grund
erforderlich, teilweise geniigen auch andere Griinde und in
gewissen Vertragen wird der Ausschluss sogar in das Belie-
ben der Mitgesellschafter gestellt. Sind derartige Vertrags-
klauseln, namentlich diejenigen, die den Ausschluss ohne
Vorliegen eines wichtigen Grundes zulassen, giiltig?

Il. Der gesetzliche Rahmen

A. Kollektiv- und Kommdandit-
gesellschaften

Die Art. 577 und 578 OR befassen sich mit dem Ausschluss
aus der Kollektivgesellschaft. Die Bestimmungen gelten auf
Grund des Verweises in Art. 619 OR auch fiir den Ausschluss
aus der Kommanditgesellschaft!. Art. 578 OR sieht die hier
nicht interessierende Moglichkeit zum Ausschluss eines
Gesellschafters vor, wenn dieser in Konkurs fillt oder einer
seiner Gldubiger, der den Liquidationsanteil gepfandet hat,
die Auflosung der Gesellschaft verlangt. Art. 577 OR befasst
sich in allgemeiner Weise mit dem Ausschluss eines Gesell-
schafters. Die Bestimmung sieht vor, dass der Richter den
Ausschluss eines Gesellschafters unter Ausrichtung seines
Anteils am Gesellschaftsvermdgen anordnen kann, wenn
alle tibrigen Gesellschafter dies beantragen und die Auf-
16sung der Gesellschaft aus wichtigen Griinden verlangen
konnten, soweit diese Griinde vorwiegend in der Person des
auszuschliessenden Gesellschafters liegen.

Die Bestimmung statuiert demnach mehrere Vorausset-
zungen fiir den Ausschluss eines Gesellschafters:

—  wichtige-@riinde zur Auflosung der Gesellschaft, die vor-
wiegend In der Person des auszuschliessenden Gesell-
schafters bestehen;

— einstimmiger Antrag der iibrigen Gesellschafter;

— Anordnung des Richters.

Das Gesetz enthilt neben Art. 577 und 578 OR keine Vor-
schrift, welche die Zulissigkeit von individuellen Regelun-

! BGer. v. 13.11.2006, 4C.249/2006, E. 3; RETO STRITTMATTER,
Ausschluss aus Rechtsgemeinschaften, Diss. Ziirich 2002, 118
m.w.N.




Daniel Staehelin/Ralf Michael Straub

AJP/PJA 1/2011

gen zum Ausschluss eines Gesellschafters im Gesellschafts-
vertrag einer Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft regelt.
Die Zulassigkeit von individuellen Ausschlussregelungen
héngt demzufolge davon ab, ob Art. 577 OR als abschlies-
sende und zwingende oder als dispositive Bestimmung zu
qualifizieren ist.

Das Bundesgericht hat in einem Leitentscheid aus dem
Jahre 19432 festgehalten, dass es sich bei Regelungen iiber
die Fortfithrung der Gesellschaft im Falle des Ausscheidens
eines Gesellschafters oder iiber den Ausschluss eines Gesell-
schafters «um interne Bezichungen zwischen den Gesell-
schaftern handelt, in deren Gestaltung sie freie Hand haben».
Hinsichtlich der Zugehorigkeit zu einer Gesellschaft bestehe
daher ein freies Verfiigungsrecht der Gesellschafter. Gemiss
Bundesgericht ist daher Art. 577 OR dispositiver Natur.

Die Qualifizierung als dispositive Norm wird auch in
der Literatur vorgenommen. Vereinzelt wurde zwar geltend
gemacht, dass Art. 577 OR insoweit zwingend sei, dass der
Ausschluss eines Gesellschafters nur durch den Richter und
nur auf Antrag aller iibrigen Gesellschafter erfolgen konne®.
Ganz iiberwiegend werden ergénzende und abweichende
Vereinbarungen aber fiir zuldssig erachtet, ohne die grund-
sitzliche Dispositivitit der Vorschrift iiberhaupt in Frage zu
stellen®. Art. 577 OR bildet demzufolge keine Grenze gegen-
iber individuellen Regelungen iiber den Ausschluss eines
Gesellschafters. Vielmehr findet Art. 577 OR nur dann An-
wendung, wenn der Gesellschaftsvertrag keine (giiltige) in-
dividuelle Regelung iiber den Ausschluss eines Gesellschaf-
ters aufweist.

B. Einfache Gesellschaft

Bei der einfachen Gesellschaft kann — im Gegensatz zur Kol-
lektivgesellschaft — von Gesetzes wegen durch den Richter
kein Gesellschafter ausgeschlossen werden, auch nicht aus
wichtigen Griinden®. Zuléssig ist indes eine Vertragsbestim-

2 BGE 6911 120.

3 WiLHELM HARTMANN, Kommentar zum Schweizerischen Pri-
vatrecht, Berner Kommentar, Bd. VII/1, Die Kollektiv- und
Kommanditgesellschaft, Art. 552-619 OR, Bern 1943, Art. 577
N 4 OR, allerdings noch ohne Kenntnis von BGE 69 11 120.

4 Vgl bspw. ALFRED SIEGWART, (Ziircher) Kommentar zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Die Personengesellschaf-
ten, Ziirich 1938, Art. 577 N 1; WERNER VON STEIGER, Han-
delsrecht, in: Schweizerisches Privatrecht, Bd. VIII/1, Basel
1976, 559; JEAN PAUL VULLIETY, Art. 552-556, 574-597, 619,
in: Pierre Tercier/Marc Amstutz (Hrsg.), Commentaire Rom-
mand, Code des obligations II, 2008, Art. 577 N 6; DANIEL
STAEHELIN, Art. 545-551, 574-593, 619, in: Heinrich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Rolf Watter, Basler Kommentar, Obligatio-
nenrecht I, 4. A., Basel 2008, Art. 577 N 3 OR.

5 BGE941I 119 ff.; Aufsichtsbehrde SchKG BE, BISchK 1989,
197; ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schwei-
zerisches Gesellschaftsrecht, 10. A., Bern 2007, § 12 N 90;
Patrick M. HocH, Auflésung und Liquidation der einfachen

mung, wonach ein Gesellschafter von den iibrigen ausge-
schlossen werden kann®. Beziiglich der Zulissigkeit von ver-
traglichen Ausschlussklauseln ist somit die Rechtslage bei
allen Personengesellschaften identisch.

.  Individuelle Ausgestaltung von
Ausschlussregelungen

Der Ausschluss von Gesellschaftern kann unterschiedlich
ausgestaltet und dabei anch von unterschiedlichen Anforde-
rungen abhingig gemacht werden. Im Einzelnen werden von
Rechtsprechung und Literatur bislang folgende Moglichkei-
ten einer individuellen Ausgestaltung des Ausschlusses von
Gesellschaftern anerkannt:

— Verfahrensantrag zum Ausschluss durch den Richter ge-
miss Art. 577 OR durch einen einzelnen Gesellschafter
moglich’;

— Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung aus-
reichend fiir Ausschluss des Gesellschafters®;

— Mebhrheitsbeschluss ausreichend: fiir Beschlussfassung
der Gesellschafter iiber Ausschluss®;

— Zuweisung des Entscheids iiber die Wirksamkeit eines
Ausschlusses an ein Schiedsgericht!?;

Gesellschaft, Diss. Ziirich, Meilen 2001, 108; STRITTMATTER
(EN 1), 166 ff.; RAPHAEL DESSEMONTET, Le consortium de
construction et sa fin prématurée en droit suisse, Diss. Fribourg,
Lausanne 2006, 143; a.M. vON STEIGER (FN 4), 414 {.

¢ Aufsichtsbehdrde SchKG BE, BISchK 1989, 197; SIEGWART
(FN 4), Art. 548-550, N 39; voN STEIGER (FN 4), 414; HANS
BoLLMANN, Das Ausscheiden aus Personengesellschaften,
Diss. Ziirich 1971, 59; Hocu (FN 5), 109; STRITTMATTER
(EN 1), 168; Lukas HANDSCHIN/RETO VONZUN, (Ziircher)
Kommentar zum Schweizerischen Zivilrecht, Obligationen-
recht, Teilband V/4a, Die einfache Gesellschaft, Ziirich 2009,
Art. 545-547 N 183.

7 So die h.M.; BGE 69 IT 120; StTeGWART (FN 4), Art. 577 N 1;
VON STEIGER (FN 4), 559; PIERRE ALAIN RECORDON, Die ein-
fache Gesellschaft III, Gesellschafterwechsel — Auflosung der
Gesellschaft, FSJ/SJIK 678, Genf 2000, 8; VULLIETY (FN 4),
Art. 577 N §; STAEHELIN (FN 4), Art. 577 N 3.

8 Sodie h.Mf; BGE 69 II 120; SIEGWART (FN 4), Art. 577N 1, 5;
VON STEIGER (FN 4), 559; BoLLMANN (FN 6), 58; RECORDON
(FN 7), 8; MARTIN EGL1, Art. 578 OR N 8, in: Jolanta Kren
Kostkiewicz/Urs Bertschinger/Peter Breitschmid/Ivo Schwan-
der (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizerische Obligatio-
nenrecht, Ziirich 2002; STRITTMATTER (FN 1), 136; VULLIETY
(FN 4), Art. 577 N 4; STAEHELIN (EN 4), Art. 577 N 3.

®  Sodie h.M.; BGE 69 II 120; SIEGWART (FN 4), Art. 577N 1, 5;
VON STEIGER (FN 4), 559; REcorpON (FN 7), 8; EGL1 (FN 8),
Art. 578 N 8; VuLLiETY (FN 4), Art. 577 N 5; STAEHELIN
(FN 4), Art. 577 N 3.

10 So die h.L.; BGE 69 I 120; REcorpon (FN 7), 8; EGLI (FN 8),
Art. 578 N 8; VULLIETY (FN 4), Art. 577 N 5; STAEHELIN
(FN 4), Art. 577 N 3.
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— Erschwerung der Anforderungen an einen Ausschluss ge-
geniiber Art. 577-OR™.

Ob und inwieweit der Ausschluss eines Gesellschafters auch
von einem anderen als einem wichtigen Grund abhingig
gemacht werden kann, war bislang nicht Gegenstand einer
gerichtlichen Uberpriifung durch das Bundesgericht und so-
weit ersichtlich auch nicht durch ein anderes Gericht. In der
Literatur besteht diesbeziiglich keine Ubereinstimmung!'2.
Einerseits wird zum Teil angenommen, dass der Ausschluss
vom Eintritt bestimmter Griinde abhéingig gemacht werden
kann, die aufgrund der im internen Gesellschaftsrecht gel-
tenden Vertragsfreiheit frei geregelt werden konnen®. Teil-
weise wird dabei sogar vertreten, dass der Ausschluss nicht
an das Vorhandensein eines besonderen Grundes angekniipft
werden muss'*. Andererseits findet sich die gegenteilige Auf-
fassung, dass ein Ausschluss nur aufgrund eines wichtigen
Grundes im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden konne'.

IV. Einteilung der Ausschlussgriinde

A. Wichtige Ausschlussgriinde

Die Ausschlussgriinde k6nnen in folgende drei Kategorien
eingeteilt werden: wichtiger Ausschlussgrund, einfacher
Ausschlussgrund sowie freies Ermessen der Gesellschafter.
Wichtige Ausschlussgriinde sind diejenigen, die von Ge-
setzes wegen einen Ausschluss durch den Richter gemiiss
Art. 577 erméglichen. Wichtiger Grund ist somit jeder Um-
stand, dem aus objektiver Sicht eine solch gewichtige Bedeu-
tung beizumessen ist, dass der Entzug der Gesellschafterstel-
lung die angemessene Konsequenz ist. Die entsprechende
Beurteilung stiitzt sich hierbei im Wesentlichen auf die Sicht-
weise eines unabhingigen Dritten. Der wichtige Grund im
Sinne von Art 577 OR stellt einen unbestimmten Rechts-

W STRITTMATTER (FN 1), 134 £.; STABHELIN (FN 4), Art. 577 N 3.
2. Ohne eigene Stellungnahme EGLI (FN 8), Art. 578 N 8. }
B VoN STEIGER (FN 4), 559; STRITTMATTER (FN 1), 136, 137;

RorLaND RUEDIN, Droits des sociétés, 2. A., Bern 2007, N 2149;
VurLigry (FN 4), Art. 577 N 6: «motifs de moindre gravi-
té», allerdings mit Abmahnungspflicht; HANDSCHIN/VONZUN
(FN 6), Art. 545-547 N 187: Ausschlussgriinde miissen sich
aus dem Vertrag ergeben, ausdriicklich als Ausschlussgriinde
formuliert sein oder bei der Anrufung eines wichtigen Grundes
aus dem Gesellschaftszweck hervorgehen.

4 RecorpoN (FN 7), 8; FRaNcors CHATX, Art. 545-547 CO N 35,
in: Pierre Tercier/Marc Amstutz, Commentaire Romand, Code
des obligations IT, Basel 2008; STAEHELIN (EN 4), Art. 577 N 3;
Lukas HANDSCHIN/HAN-LIN CuHou, (Ziircher) Kommentar
zum Schweizerischen Zivilrecht, Obligationenrecht, Teilband
V/4b, Die Kollektivgesellschaft, die Kommanditgesellschaft,
Ziirich 2009, Art. 577-578 N 31; a.M. HANDSCHIN/VONZUN
(FN 6), Art. 545-547 N 186.

5 SteGwarT (FN 4), Art. 577N 5.

begriff dar, welcher im Bereich der Personengesellschaften
auch fiir die anderen Gesellschaftstypen und neben dem Aus-
schluss auch fiir die Auflésung einer Gesellschaft in gleicher
Weise Anwendung findet. Darliber hinaus gilt er allgemein
als Auflosungsgrund bei Dauerschuldverhiltnissen®.

Wichtige Griinde in Bezug auf den Ausschluss eines
Gesellschafters liegen nach stindiger Rechtsprechung und
herrschender Doktrin dann vor, «wenn die wesentlichen Vor-
aussetzungen personlicher und sachlicher Natur, unter denen
der Gesellschaftsvertrag eingegangen wurde, nicht mehr vor-
handen sind, sodass die Erreichung des Gesellschaftszwecks
in der bei der Eingehung der Gesellschaft beabsichtigten Art
nicht mehr moglich ist, wesentlich erschwert oder geféhrdet
wird» und den iibrigen Gesellschaftern «die Fortfithrung der
Gesellschaft nicht mehr zugemutet werden kann»'®. Sodann
miissen diese Griinde vorwiegend in der Person eines oder
mehrerer Gesellschafter liegen (Art. 577 OR)". Nicht jeder
wichtige Grund, der eine Auflgsung der Gesellschaft ermog-
licht, berechtigt auch zum Ausschluss eines Gesellschaf-
ters®,

In der Judikatur und Literatur werden zu den wichtigen
Griinden fiir die Auflésung einer Geselischaft folgende Bei-
spiele aufgefiihrt, die, wenn sie vorwiegend in der Person ei-
nes oder mehrer Gesellschafter liegen, auch wichtige Griinde
fiir einen Ausschluss sind*':

— Zerstorung des Bankkredites, starke Neigung zu Gliicks-
spielen mit hohen Betrigen®;

— Verlust der Reputation eines ehrlichen Geschiftsman-
nes?;

— zu starke Beriicksichtigung des cigenen Interesses und
Ausbeutung der Unerfahrenheit der anderen;

—~ Verwendung von Gesellschaftsvermdgen zu eigenen
Zwecken?;

— feindseliges oder unertrigliches Verhiltnis einzelner Ge-
sellschafter, dass an ein gedeihliches Zusammenwirken
derselben nicht mehr gedacht werden kann?;

16 Vgl. bspw. PIERRE TERCIER/PASCAL G. FAVRE/BLAISE CARRON,

Les contrats de société, in: Pierre Tercier/Pascal G. Favre, Les

contrats spéciaux, 4. A., Zirich 2009, N 7728.

PeTER GAPicH, System der Beendigung von Dauervertrdgen,

Diss. Freiburg i.Ue. 1968, 173 {f.

18 BGer v. 13.11.2006, 4C.249/2006, E. 3.1; ZR 1945, 237 f,;
BGE 3011 462; 24 11 193.

19 PETER BERGSMA, Auflosung, Augjschluss und Austritt aus wich-
tigem Grund bei den Personengesellschaften, Diss. Ziirich, 87.

20 HanpscHIN/CHOU (FN 14), Art. 577-578 N 11.

2L Vgl. auch Hoca (FN 5), N 283 f.; STRITTMATTER (FN 1),
124 ff.; DESSEMONTET (FN 5), 50 ff.

2 BGE 16,778.

#  BGE 20, 597.

2 BGE 20, 598.

% BGE 20,597 f.; BGE 24 11 199.

% BGE 2411 202.
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~ Beschimpfung und Schidigung der Mitgesellschafter
oder ihrer nahen Verwandten?’;

— Berechnung der eingekauften Ware iiber dem Einkaufs-
preis®;

— unwahre Angaben iiber den Stand des Geschifts; Ver-
schweigen von bedeutenden Privatschulden; schuldhaft
unwahre Kreditempfehlung zum Nachteil des Mitgesell-
schafters; Beziige von hoheren Saldren als vertraglich
vorgesehen und unerlaubte Abhebungen aus dem Kapi-
talkonto; Entziehung der stillschweigend iiberlassenen
Geschiftsfiihrung in verletzender Form?;

— Pflichtverletzungen des auszuschliessenden Gesellschaf-
ters; Verstoss gegen ein Wettbewerbsverbot; die absicht-
liche oder fahrlidssige Verletzung der Zusammenarbeits-
pflicht sowie der Treue- und Redlichkeitspflicht®.

B.  Einfache Ausschlussgriinde

Als einfacher Ausschlussgrund hat jeder Umstand zu gelten,
dem aus der Sicht der Gesellschafter eine solch gewichtige
Bedeutung beizumessen ist, dass der Ausschluss die ange-
messene Konsequenz ist. Die entsprechende Beurteilung
stiitzt sich hierbei auf die subjektive Sichtweise der Gesell-
schafter’’. Ein Ausschluss wire daher auch dann méglich,
wenn aus objektiver Sicht kein hinreichender Anlass fiir eine
solche Massnahme besteht. Als Beispiele wiren zu nennen
die Statuierung einer Altersbegrenzung, bei deren Erreichen
ein Gesellschafter aus der Gesellschaft ausgeschlossen wer-
den kann, wenn er nicht freiwillig ausscheidet, der Wohn-
ort beziehungsweise ein Wohnsitzwechsel, eine berufliche
Zulassung, die Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit, der
Ablauf einer festgelegten Frist; das Erreichen bestimmter
Unternehmensziele; die Mitgliedschaft in einer bestimmten
Organisation etc. Ebenfalls ein einfacher Ausschlussgrund
ist die Unzumutbarkeit einer Fortfilhrung der Gesellschaft
mit einem bestimmten Gesellschafter, ohne dass fiir die Fest-
stellung der Unzumutbarkeit aus objektiver Sicht ein wichti-
ger Ausschlussgrund gegeben sein muss.

C.  Freie Ermessensentscheidung

Eine freie Ermessensentscheidung liegt immer dann als
Grund fiir den Ausschluss eines Gesellschafters vor, wenn
der Verbleib des Gesellschafters in der Gesellschaft im Be-
lieben der anderen Gesellschafter steht und nicht vom Fin-
tritt weiterer Umstiinde abhingig ist.

7 BGE 24 II 199; HANDSCHIN/CHOU (FN 14), Art. 577-578
N 14.

% BGE3011461.

#  Alle Beispiele bei SIEGWART (FN 4), Art. 545/547 N 31.

* Vgl. RecorpoN (FN 7), 27; HanpscHIN/CHou (FN 14),
Art. 577-578 N 13.

3 HANDSCHIN/VONZUN (FN 6), Art. 545-547 N 187.

V.  Grundsatz: Vertragsfreiheit

Fiir die Beantwortung der Ausgangsfrage ist massgebend, ob
die Gesellschafter einer Personengesellschaft den Grundsatz
der Vertragsfreiheit auch fiir die Ausgestaltung von Aus-
schlussgriinden in Anspruch nehmen kénnen und wenn ja,
welche Einschrinkungen sich allenfalls ergeben. Der Grund-
satz der Vertragsfreiheit ist eine der zentralen Institutionen
des Privatrechts® und einer der Grundpfeiler der Marktwirt-
schaft als wirtschaftliche Plattform einer freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung. Ein auf individuellen Handlungen
und Entscheidungen basierender Austausch von Leistungen
setzt fiir dessen Funktionieren voraus, dass die einzelnen
Marktteilnehmer den Inhalt des Leistungsaustausches und
damit den Inhalt ihrer vertraglichen Beziehungen selbst
bestimmen kénnen. Vertriige, die von den einzelnen Markt-
teilnehmern abgeschlossen werden, sind demnach auch zu
erfiillen. Ausnahmen von diesem Grundsatz werden von der
Rechtsordnung nur bei eng umgrenzten Sachverhalten aner-
kannt. Vertragsfreiheit ist ein das Obligationenrecht iiberstei-
gender Begriff*. Inhalt der Vertragsfreiheit ist u.a. die Frei-
heit der Parteien, den Inhalt des Vertrages selbstbestimmend
zu gestalten.

Im Recht der Personengesellschaften gilt der Grundsatz
der Vertragsfreiheit zumindest fiir die Ausgestaltung des in-
ternen Verhiltnisses zwischen den Gesellschaftern®. Auch
beziiglich der Zuldssigkeit von Ausschlussklauseln ist —
zumindest im Hinblick auf das Innenverhiltnis der Gesell-
schafter — vom Grundsatz der Vertragsfreiheit auszugehen’®.
Nicht nur der Beginn eines Gesellschaftsverhiltnisses durch
Eintritt, sondern auch dessen Beendigung durch Ausschluss
kann von den Gesellschaftern zum Voraus frei geregelt wer-
den. Daher konnen die Gesellschafter zum Voraus auch die
Griinde festlegen, auf Grund deren einer der ihren ausge-
schlossen werden kann.

Aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit folgt unbestrit-
tenermassen, dass die Parteien vereinbaren konnen, wonach

# ERnST A. KRAMER, Inhalt des Vertrages, Kommentar zu
Art. 19-22 OR, in: Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Bd. VI/1/2, Bern 1991, Art. 19-20 OR N 18;
PIERRE TERCIER, Le droit des obligations, 3. A., Ziirich 2004,
N 468-f. und 644.

*  KraMmER (FN 32), Art. 19-20 OR N 18.

¥ Art. 19 Abs. 1 OR; KRAMER (FN 32), Art. 19-20 OR N 23.

» BGE 69 II 120 f.; BGE 53 II 495; PIERRE ALAIN RECORDON,
Art. 557-573 CO, in: Pierre Tercier/Marc Amstutz, Commen-
taire Romand, Codes des oblié,ations 11, 2008, Art. 557 CON 1;
TERCIER/FAVRE/CARRON (FN 16), N 7542 betr. einfache Gesell-
schaft.

* Vgl z.B. voN STEIGER (FN 4), 553: «Es entspricht dies auch
dem das ganze interne Gesellschaftsrecht beherrschenden
Grundsatz der Vertragsautonomie», sowie S. 556: «In intern-
rechtlicher Hinsicht konnen im Gesellschaftsvertrag oder durch
besondere Vereinbarungen auch die Wirkungen dés Ausschei-
dens von Gesellschaftern beliebig geordnet werden».
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ein Ausschluss direkt durch Gesellschaftsbeschluss erfolgen
kann, ohne dass ein konstitutiv wirkendes Gerichtsurteil ge-
miss Art. 577 OR erforderlich wire®.

Hinsichtlich der Ausschlussmoglichkeiten sind z.B. das
Alter eines Gesellschafters, dessen Wohnsitz oder eine be-
sondere berufliche Zulassung keine Umstinde, die bei allen
Gesellschaften wesentliche Aspekte darstellen und ihr Ein-
tritt die anderen Gesellschafter zu einem Ausschluss des
Gesellschafters gemiss Art. 577 OR berechtigen wiirde.
Dennoch kénnen sie im Einzelfall auf Grund des Willens
aller Gesellschafter eine solche Bedeutung haben, dass ein
Ausscheiden des betroffenen Gesellschafters unzweifelhaft
angemessen ist und ein entsprechender Ausschliessungsbe-
schluss gefasst werden kann.

Dem entspricht, dass nach allgemeiner Ansicht im Ge-
sellschaftsvertrag bestimmte Aspekte statuiert werden
kénnen, bei deren Vorliegen der betroffene Gesellschafter
automatisch aus der Gesellschaft ausscheidet, wihrend die
Gesellschaft mit den iibrigen Gesellschaftern fortgefiihrt
wird. In diesen Fillen wird von einem «Ausscheiden im en-
geren Sinne» gesprochen®®. Dabei kann dieses unmittelbare
Ausscheiden an das Vorliegen von beliebigen Griinden an-
gekniipft werden®, wie beispielsweise an das Erreichen ei-
ner Altersgrenze, einen Wegzug, einen Wegfall von berufli-
chen oder betrieblichen Voraussetzungen, den Ablauf einer
bestimmten Frist®. Es kinnen sogar auch solche Aspekte
vorgesehen werden, die nicht in der Person des betroffenen
Gesellschafters liegen*. Eine qualitative Qualifizierung
der jeweiligen Griinde als wichtige Griinde im Sinne von
Art. 577 OR oder einer entsprechenden Vorschrift wird da-
bei nicht verlangt. Ebenso wenig wird in der Literatur eine
grundsitzliche Unzuldssigkeit von bestimmten Griinden
hinsichtlich des Ausscheidens im engeren Sinne geltend ge-
macht. Ist es aber zulissig, irgendwelche Griinde festzule-
gen, bei welchen der entsprechende Gesellschafter eo ipso
ausscheidet, so muss es a maiore minus zulissig sein, diese
Griinde als Grundlage eines Ausschlusses zu vereinbaren,
bei dem die Gesellschafter nochmals einen separaten Be-

v schluss iiber den Eintritt des Ausschlusses zu treffen haben.

Gleiches gilt auch fiir den Grund der Unzumutbarkeit
einer Fortfiihrung der Gesellschaft, soweit dieser nicht be-
reits ein wichtiger Grund im Sinne von Art. 577 OR ist*
Die Unzumutbarkeit der Fortfilhrung kann auf einer Viel-
zahl von Ursachen beruhen, denen im Einzelfall aufgrund

¥ Vgl. vorne 111, (FN 8).

®  VoN STEIGER (FN 4), 414; dhnlich Recorbon (FN 7), 7.

¥ VoN STEIGER (FN 4), 414, 553; ebenso REcorDoN (EN 7), 7;
STAEHELIN (FN 4), Art. 576 N 5; fiir die einfache Gesellschaft
vgl. TERCIER/FAVRE/CARRON (FN 16), N 7697; dhnlich bereits
SIEGWART (FN 4), Art. 547 N 39.

0 VoN STEIGER (FN 4), 414, 553; RECORDON (FN 7), 7.

4 VoN STEIGER (FN 4), 553; STAEHELIN (FN 4), Art. 576 N 5; fiir
die einfache Gesellschaft SITEGWART (FN 4), Art. 547 N 41.

2 Vgl. vorne TV.A.

der subjektiven Ansichten der Gesellschafter eine besonde-
re Bedeutung zukommen mag, ohne dass sie bei einer all-
gemeingiiltigen Betrachtung von Belang wiren”. Gegen
den Grund der Unzumutbarkeit der Fortfithrung kann dabei
nicht ins Feld gefiihrt werden, dass es sich hierbei um eine
unbestimmte Generalklausel handelt, fiir deren Feststellung
unter Umstinden umfangreiche Ermittlungen beziehungs-
weise Nachforschungen vorzunehmen sind. Als wichtige
Ausschlussgriinde werden mit der Vernachldssigung der Zu-
sammenarbeitspflicht oder einem Verstoss gegen die Treue-
pflicht ebenfalls unbestimmte Pflichtverletzungen, deren
Feststellung unter Umstinden ebenfalls umfangreiche Nach-
forschungen voraussetzen, als mogliche Griinde fiir den Aus-
schluss eines Gesellschafters zugelassen*.

Im Ergebnis gelten die eben genannten Aspekte grund-
sitzlich auch fiir die Varianten, nach denen der Ausschluss
eines Gesellschafters im freien Ermessen der iibrigen Ge-
sellschafter steht. Obwohl das freie Ermessen nicht rechts-
missbriuchlich ausgeiibt werden darf, sind derartige Klau-
seln nicht von vornherein unzuléssig, weil nicht bereits die
Gefahr der missbriuchlichen Ausiibung, sondern erst der tat-
sichliche missbriuchliche Ausschluss auf Grund von Art. 2
ZGB ungiiltig wire®.

Soweit eine Ausschlussregelung einstimmig in den Ge-
sellschaftsvertrag aufgenommen wurde, bzw. der betrof-
fene Gesellschafter bei seinem Eintritt in die Gesellschaft
eine solche Regelung bereits vorgefunden hat, bestehen aus
vertragstheoretischer Sicht auch keine Bedenken gegen die
prinzipielle Giiltigkeit einer solchen Bestimmung, weil der
betroffene Gesellschafter mit seiner Zustimmung zum Ge-
sellschaftsvertrag bzw. dem Eintritt in die Gesellschaft auch
seine Zustimmung zu der Ausschlussregelung bewusst gege-
ben hat.

Grundsitzlich kann daher vereinbart werden, dass ein
Gesellschafter ausgeschlossen werden kann, auch wenn
keine objektiv wichtigen Griinde im Sinne von Art. 577 OR
vorliegen. Wie alle vertraglichen Regelungen untersteht eine
gesellschaftsvertragliche Ausschlussregelung aber den Be-
schrinkungen, die sich aus allgemeinen gesetzlichen Vor-
schriften und Rechtsgrundsitzen ergeben. Daher sind bei der
Anwendung einer gesellschaftsvertraglichen Ausschlussre-
gelung insbesondere das in Art. 27 OR statuierte Verbot einer
iibermissigen  Beeintrichtigung der Personlichkeitsrechte
sowie das inyArt. 2 ZGB verankerte Verbot des Rechtsmiss-

4 Insbesondere bedarf es hierzu nicht einer vertraglichen oder
gesetzlichen Pflichtverletzung; vgl. BGE 30 II 462, wonach es
ausreichend ist, wenn die Voraussetzungen personlicher Natur,
unter denen der Gesellschaftsvertrag eingegangen wurde, nicht
mehr vorhanden sind; HocH (FN 5), N 293.

4 Vgl. vorne IVA.

4 Bspw. wenn ein Ausschluss nur deshalb ausgesprochen wird,
um den anderen Gesellschafter von einem unmittelbar bevor-
stehenden Gewinn auszuschliessen; so fiir die Kiindigung einer
einfachen Gesellschaft HocH (FN 5), N 272, m.w.N.
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brauchs zu beachten. Aus diesen wird sich jedoch nur erge-
ben, dass ein spezifischer Ausschluss und nicht die Verein-
barung eines abstrakten Ausschlussgrundes unzuldssig sind,
denn sowohl bei Art. 27 Abs. 2 als auch bei Art. 2 ZGB ist
jeweils auf die konkreten Umstéinde im Einzelfall abzustel-
len*.

VI. Abmahnungspflicht? Anspruch auf
rechtliches Gehor?

In einer- Literaturstelle wird vorgeschlagen, der Auszu-
schliessende miisse, sofern keine wichtigen, sondern nur ein-
fache Griinde vorliegen, vorgiingig in Verzug gesetzt worden
sein und es miisse ihm Gelegenheit gegeben werden, innert
Frist die Ausschlussgriinde zu beheben*.

Soweit eine derartige Abmahnungspflicht nicht ausdriick-
lich vertraglich vorgesehen ist, miisste sie von Gesetzes we-
gen bestehen oder sich als zwingende Nebenpflicht fiir die
iibrigen Gesellschafter ergeben. Eine Gesetzesnorm, wonach
der Auszuscheidende vorgingig gemahnt werden miisse,
existiert allerdings nicht. Ist beim Antrag auf Ausschluss
gemiss Art. 577 OR unbestrittenermassen keine vorgéngige
Abmahnung erforderlich, so besteht sie auch nicht bei einem
Ausschluss aus anderen Griinden*®. Als Nebenpflicht konnte
sich die Anforderung der vorherigen Abmahnung unter dem
Aspekt des Verhiltnismissigkeitsprinzips allenfalls dann
ergeben, wenn bereits sachlich geringfiigige Umstinde die
Maoglichkeit eines Ausschlusses nach sich ziehen wiirden®.

Die Abmahnungspflicht kann auch nicht direkt auf den in
der Bundesverfassung verankerten Grundsatz des rechtlichen
Gehors™ abgestiitzt werden. Eine direkte Horizontalwirkung
der Grundrechte wird auch unter Art. 35 Abs. 3 BV abge-
lehnt*'. Zudem ist fraglich, ob der Anspruch auf rechtliches
Gehor, der sich primér auf das Verfahren vor Verwaltungs-
und Gerichtsbehtrden richtet™, sich iiberhaupt eignet, ge-
miss Art. 35 Abs. 3 BV unter Privaten wirksam zu sein. Dies

% Vgl. hinten VIL, VIIL

4 VULLIETY (FN 4), Art. 577 N 6, «solution inspirée...», unter
Verweis auf BGer., SemJud 1985, 650.

4 Wenig hilfreich ist zudem der Verweis auf BGer, SemlJud
1985, 650, denn dort wird beziiglich eines Vertriebsvertrages
der bekannte Grundsatz festgehalten, dass eine ausserordent-
liche Kiindigung gemiss Art. 418r OR nur nach vorheriger
Abmahnung zulissig ist. Der Entscheid enthilt keine Ausfiih-
rungen iiber vertragliche Kiindigungsklauseln, die bei Eintritt
bestimmter Umsténde die Moglichkeit zu einer ausserordentli-
chen Kiindigung bieten.

4 BoLLMANN (FN 6), 58.

% Art. 29 Abs. 2 BV.

51 RAINERJ. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, Art. 35 BV N 38.

2 GEROLD STEINMANN, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastro-
nardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die
Schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, 2. A., Ziirich/
St.Gallen 2008, Art. 29 BV N 22.

mag indes offen bleiben, denn auf das rechtliche Gehér kann
durch einen Gesellschafter wirksam verzichtet werden®.
Kann nidmlich vereinbart werden, dass der Auszuschlies-
sende nicht durch gerichtliches Urteil geméss Art. 577 OR,
sondern direkt durch Gesellschaftsbeschluss ausgeschlossen
wird, so impliziert dies unmittelbar einen Verzicht auf das
rechtliche Gehor, welches dem Auszuschliessenden zuge-
standen hitte. Dadurch wird der Ausgeschlossene auch nicht
schlechter gestellt, denn er kann immer noch nachtriglich
die Giiltigkeit des Ausschliessungsbeschlusses gerichtlich
anfechten und er wird dann vom Gericht angehort. Auf das
Recht des ausgeschlossenen Gesellschafters, die Giiltigkeit
des Ausschlusses durch das Gericht iiberpriifen zu lassen,
kann nicht im Voraus verzichtet werden,

VH. Beeintrachtigung des Personlichkeits-
rechts (Art. 27 Abs. 2 ZGB)?

A. Allgemeines

Vertragsfreiheit geht von der Konzeption aus, dass die ein-
zelnen Parteien verantwortungsvolle Individuen sind, welche
in der Lage sind, selbstbestimmte und verantwortungsvolle
Entscheide zu treffen. Dem Gesetzgeber ist allerdings nicht
entgangen, dass die Moglichkeit, selbstbestimmte Entschei-
de zu fillen, nicht immer gewé&hrleistet ist bei Sachverhalten,
in denen die wirtschaftlichen Krifte ungleich verteilt sind.
Daher hat er im so genannten sozialen Privatrecht, wie zum
Beispiel im Miet- und Arbeitsrecht, zahlreiche Normen zum
Schutz von sozial schwicheren Parteien erlassen®. Das Ge-
setz enthilt im Recht der Personengesellschaften indes keine
derartigen ausdriicklichen Einschrinkungen.

Wie alle vertraglichen Regelungen untersteht eine gesell-
schaftsvertragliche Ausschlussregelung aber den Beschrin-
kungen, die sich aus dem in Art. 27 ZGB statuierten Verbot
einer ilibermissigen Beeintriachtigung der Personlichkeits-
rechte ergeben.

B. Der Inhalt von Art. 27 Abs. 2 ZGB

Art. 27 Abs. 2 ZGB sieht vor, dass sich niemand seiner Frei-
heit entﬁ;issern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das
Recht o&er die Sittlichkeit verletzenden Grade beschrinken
kann. Art. 27 Abs. 2 ZGB schiitzt vor rechtsgeschiftlichen
Bindungen, welche gegen das Recht der Personlichkeit ver-
stossen. Aufgrund der Vorschiift wird die Ausiibung der Ver-
tragsfreiheit um der Personlichkeit des Einzelnen willen be-

% BGE 132145.

5 SIEGWART (FN 4), Art. 577 N 5; vonN STEIGER (FN 4), 559 f.;
HaNDscHIN/CHOU (EN 14), Art. 577-578 N 30.

% ADRIAN STAEHELIN, Der Schutz der schwicheren Vertragspar-
tei, BJM 1978, 1 ff.; KRAMER (FN 32), Art. 19-20 OR N 28.
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schriankt®®. Das rechtsgeschiftliche Selbstbestimmungsrecht
soll dazu genutzt werden, die Personlichkeit zu entfalten,
und nicht dazu, um durch den Abschluss eines Rechtsge-
schiiftes auf die Privatautonomie zu verzichten. Aus Art. 28
Abs. 2 ZGB ergibt sich, dass in Beeintriichtigungen der Per-
sonlichkeit durch den Betroffenen aber durchaus auch einge-
willigt werden kann. Aus dem Zusammenspiel der in Art. 27
und 28 ZGB statuierten Rechtsgedanken muss demzufolge
im Einzelfall bestimmt werden, wie weit eine Beschrinkung
der Vertragsfreiheit von der Rechtsordnung anerkannt wer-
den kann, und wann eine geméss Art. 27 ZGB in Verbindung
mit Art. 19 OR unzuldssige Aufgabe der Selbstbestimmung
anzunehmen ist.

Die Unzuldssigkeit eines personlichkeitswidrigen
Rechtsgeschifts beruht entweder auf dem Gegenstand der
Bindung oder aber auf deren Ubermass®’. Fiir eine Beurtei-
lung, ob und inwieweit fiir eine bestimmte rechtsgeschift-
liche Bindung ein unzuldssiger Gegenstand oder ein unzu-
lassiges Ubermass vorliegt, ist auf die gesamten Umstiinde
des Einzelfalls abzustellen. Die Voraussetzungen, welche zur
Ungiiltigkeit einer Vertragsklausel auf Grund iiberméssiger
Bindung gemiss Art. 27 Abs. 2 ZGB fiihren, sind dabei von
demjenigen zu beweisen, der daraus Rechte ableitet™.

Fir die hier interessierende Beurteilung der Zuldssigkeit
von vertraglichen Regelungen iiber den Ausschluss von Ge-
sellschaftern einer Personengesellschaft ist einzig das Uber-
massverbot aufgrund der Intensitit der Bindung von Bedeu-
tung. Die Entscheide, welche in Zusammenhang mit dem
auf das Recht der Personlichkeit gestiitzten Austrittsrecht
bislang gefillt wurden®, enthalten keine Aussage dariiber,
wann Ausschliisse von Gesellschaftern gegen Art. 27 ZGB
verstossen.

C. Ubermass aufgrund Intensitat
der Bindung

1. Allgemeines

“«Bei der Beurteilung eines Ubermasses sind alle Faktoren
zu beriicksichtigen, welche das Ubermass begriinden bzw.
mindern. Grundsitzlich bestimmen Art, Inhalt und Dauer
die Intensitit der Bindung. Weitere Beurteilungselemente
sind z.B. die (allfillig fehlende) Paritit der Rechtsbeziehung

%6  BSK ZGB I-HUEGENIN Art. 27 N 1.

57 BSK ZGB I-HUEGENIN Art. 27 N 9; EUGEN BUCHER, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. A., Ziirich
1988, 260 f.; HEINZ HAUSHEER/REGINA E. AEBI-MULLER, Das
Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern
2005, N 11.12.f.

5% Art. 8 ZGB; Max KUMMER, Art. 8 ZGB, in: Berner Kommen-
tar zum schweizerischen Privatrecht, Bd. I/1, Bern 1966, Art. 8
ZGB N 292.

%  BGE 128 111 434; BGE 48 11 439; BGE 44 I 82.

und der Grad der Fremdbestimmtheit, der sich aufgrund der
konkreten Rechtsbeziehung ergibt®. In jedem Falle sind aber
auch entlastende Elemente zu beriicksichtigen, wie insbe-
sondere allfillige Gegenleistungen®, die (allfillig fehlende)
Tragung von iiblichen oder besonderen Risiken sowie sonsti-
ge Vorteile®. Massgebend ist daher eine abschliessende Ge-
samtbewertung®,

Nach herrschender Ansicht in Rechtsprechung und Li-
teratur ist ein unzuldssiges Bindungsausmass dann zu beja-
hen, wenn eine Vereinbarung den Verpflichteten der Willkiir
eines anderen ausliefert, seine wirtschaftliche Freiheit auf-
hebt oder in einem Masse einschrinkt, dass die Grundlagen
seiner wirtschaftlichen Existenz gefihrdet sind*. Die Recht-
sprechung ist dabei zurlickhaltend in der Annahme eines
Verstosses gegen Art. 27 ZGB. So wurde die aufgrund einer
eingetragenen Dienstbarkeit ausschliessliche Maoglichkeit
zur Nutzung eines Grundstiicks fiir den Betrieb einer Zim-
merei bzw. den Verkauf des Grundstiicks an ein Zimmerei-
unternehmen nicht als iibermissige Beeintrichtigung der
wirtschaftlichen Verfiigungsfreiheit des betroffenen Grund-
stiickerwerbers qualifiziert®®. Auch eine Bezugsbindung fiir
einen Zeitraum von 20 Jahren wurde angesichts der Einrdu-
mung eines zinslosen Darlehens und dessen jahrlicher Riick-
zahlungsrate von 5 % nicht als iiberméssige Bindung beur-
teilt®®. Die aussergewohnliche Nutzungsbeschrinkung auf
einen bestimmten, nicht stérenden Museumsbetrieb fiir eine
Stockwerkseigentumseinheit wurde nicht als iiberméssige
Beceintrichtigung des Wohneigentums eingestuft’’. Die von
Rechtsprechung und Literatur vorgesehenen Anforderungen
an eine iibermissige vertragliche Bindung sind angesichts
dieser Entscheidungen nicht einfach anzunehmen.

Um die Voraussetzungen des Art. 27 Abs. 2 ZGB zu er-
fiilllen, miisste der Ausschluss eines Gesellschafters daher
diesen der Willkiir der anderen Gesellschafter aussetzen oder
seine wirtschaftliche Freiheit aufheben bzw. in solch einem
Mass einschrinken, dass die Grundlagen seiner wirtschaftli-
chen Existenz gefihrdet wiirden.

% Vgl. hierzu auch STRITTMATTER (FN 1), 130, wonach die recht-
liche und tatsichliche Stellung der Gesellschafter zu bertick-
sichtigen ?éien, weil Pflichtverletzungen von geschiftsfiihren-
den Gesellschaftern angesichts der vertrauensbegriindenden
Stellung stérker ins Gewicht fallen konnen als solche von nicht
geschiftsfithrenden Gesellschaftern.

o Vgl.zB.BGE 128 IIT428 E. 4. }

6 RuGeEN BUCHER, Art. 27 ZGB, in: Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Bd. 1/2/2, Bern 1993, N 283 f.

8  BucHER (FN 62), N 290 f.; CLAIRE HUGUENIN, in: Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch 1, 3. A., Basel 2006, Art. 27 N 10.

% BGE 123111345 f.; BGE 11411 162; BGE 111 11 337.

¢ BGE 123 1I1345f.

% BGE 11411 164.

¥ BGE 11111337,
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2. Eine Ausschlussklausel kann 6konomisch
sinnvoll sein

Eine Ausschlussklausel fiihrt nicht per se zu einer unzu-
ldssigen Beschrinkung der personlichen Freiheit, da bei
Unterzeichnung des Vertrages noch gar nicht absehbar ist,
wer (wenn iiberhaupt) dereinst ausgeschlossen wird. Jeder
Gesellschafter (auch der spiter Auszuschliessende) kann
bei Unterzeichnung des Vertrages ein Interesse daran ha-
ben, einen unliebsamen Mitgesellschafter auszuschliessen
und nimmt damit implizit in Kauf, dass es auch ihn treffen
konnte. Namentlich bei mehr als zwei Gesellschaftern ist
rein mathematisch gesehen die Chance hoher, einen anderen
Gesellschafter auszuschliessen, als selbst ausgeschlossen zu
werden. Die Unterzeichnung einer derartigen Klausel ist da-
her 6konomisch sinnvoll und darf juristisch nicht abstrakt als
unzuléssige Beschréinkung der personlichen Freiheit qualifi-
ziert werden.

3. Differenzierung nach Ausschlussgriinden

Ein Gesellschafter wird allein dadurch, dass ein Gesell-
schaftsvertrag die Moglichkeit eines Ausschlusses statuiert,
aus allgemeiner Sicht weder seiner wirtschaftlichen Freiheit
beraubt, noch in seiner wirtschaftlichen Freiheit solchermas-
sen eingeschrinkt, dass die Grundlagen seiner wirtschafili-
chen Existenz gefihrdet wiren. Eine unzulissige Benachtei-
lung kann sich demzufolge héchstens aus den individuellen
Umsténden eines Ausschlusses unter Beriicksichtigung aller
sonstigen Faktoren ergeben.

Der Ausschluss eines Gesellschafters kann, wie vorne
unter IV. dargestellt, auf wichtigen Ausschlussgriinden, ein-
fachen Ausschlussgriinden oder dem freien Ermessen der iib-
rigen Gesellschafter beruhen. Bei Vorliegen eines wichtigen
Ausschlussgrundes ist der Ausschluss auch aus Sicht eines
unabhéngigen Dritten angemessene Folge des Umstandes,
welcher dem Ausschluss zu Grunde liegt. Mit der ausdriick-
lichen Statuierung von Art. 577 OR hat der Gesetzgeber fest-
gelegt, dass der Ausschluss aus wichtigen Griinden immer
zuldssig ist und vom Ausgeschlossenen keine Verletzung
seines Personlichkeitsrechts gemiss Art. 27 Abs. 2 ZGB gel-
tend gemacht werden kann.

Gleiches gilt im Ergebnis auch fiir einen einfachen Aus-
schlussgrund. Bei dessen Vorliegen ist der Ausschluss zu-
mindest aus Sicht der tibrigen Gesellschafter als angemesse-
ne Folge des jeweiligen Umstandes, welcher dem Ausschluss
zu Grunde liegt, zu qualifizieren, auch wenn der einfache
Ausschlussgrund nicht dem wichtigen Grund im Sinne von
Art. 577 OR entspricht®. Wie vorne dargelegt wurde®, ist

% Vgl. hierzu bspw. auch STRITTMATTER (EN 1), 129: «Privatban-
ken oder Forschungsbetriebe werden z.B. héchste Anforderun-
gen an die Diskretion ihrer Gesellschafter und an die Wahrung
des Geschiftsgeheimnisses stellen, weshalb hier bereits gering-
fiigige Verfehlungen einen Ausschluss rechtfertigen kotinen.

auch die Verankerung derartiger einfacher Ausschlussgriin-
de zuldssig, eine Verletzung von Art. 27 Abs. 2 allenfalls im
Einzelfall zu priifen.

Grundsitzlich konnte das gleiche Ergebnis auch fiir den
Ausschlussgrund der freien Ermessensentscheidung der
tibrigen Gesellschafter angenommen werden, weil auch in
diesen Fillen von einer grundsitzlichen Zulissigkeit ent-
sprechender individueller Regelungen auszugehen ist™. Im
Gegensatz zum wichtigen oder einfachen Ausschlussgrund
stellt sich hier allerdings die Frage, ob sich der betroffene
Gesellschafter dadurch der Willkiir der anderen Gesellschaf-
ter ausliefert.

Dies kinnte mit folgender Begriindung bejaht werden:
Ein Gesellschafter konne in diesen Fillen von seinen ihm
zustehenden mitgliedschaftlichen Rechten keinen uneinge-
schrinkten Gebrauch machen, weil er seinen Ausschluss be-
fiirchten miisste, wenn er nicht mehrheitsfihige Positionen
innerhalb der Gesellschafterversammlung einnehmen wiirde.
Die Unterstellung unter eine nicht zu begriindende, beliebi-
ge Ermessensentscheidung der iibrigen Gesellschafter wiirde
einen Gesellschafter demzufolge zu einem konformistischen
Verhalten entsprechend der Mehrheitsmeinung zwingen. Im
Ergebnis wiire seine gesellschaftsrechtliche Handlungsfrei-
heit erheblich beeintrichtigt.

Eine derartige Argumentation ist indes zu pauschal. Es
sind im Sinne der Gesamtbetrachtung durchaus Fille denk-
bar, in denen selbst ein auf freiem Ermessen beruhender
Ausschluss nicht von vornherein als {ibermissige und unzu-
lassige Benachteiligung des Betroffenen qualifiziert werden
kann. Dies gilt z.B. beim Ausschluss von Fremdmanagern in
Familiengesellschaften oder dann, wenn der entsprechende
Gesellschafter im Sinne eines finanziellen Entgegenkom-
mens zu sehr giinstigen Konditionen in eine bestehende Ge-
sellschaft aufgenommen wurde. Per Saldo wire diesfalls der
Eintritt und nachfolgende Ausschluss fiir den Betroffenen
immer noch von Vorteil und keine iibermissige Beschrin-
kung seiner personlichen Freiheit. Mit der Entscheidung
liber die wirtschaftlichen Auswirkungen eines Ausschlusses
steht und fillt demnach die Beurteilung iiber die freie Ermes-
sensentscheidung.

4. Wirtschaftliche Auswirkungen
des Ausschlusses

Der wesentliche Aspekt fiir die Beurteilung eines individuel-
len Ausschlusses sind dessen wirtschaftliche Auswirkungen.
Ausgangspunkt bildet wiederum die in Art. 577 OR vorge-
sehene gesetzliche Regelung. Danach wird ein Ausschluss
vom Gesetzgeber als zulissig erachtet, wenn der betroffe-
ne Gesellschafter seinen Anteil am Gesellschaftsvermogen

© Vgl Ziff. V.
™ Vgl. vorne V.
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erhiilt. Massgebend ist hierbei das gesamte Vermdgen der
Gesellschaft aufgrund der wirklichen Vermogenslage ein-
schliesslich von Riickstellungen und immateriellen Vermé-
genswerten zum Zeitpunkt des Ausscheidens unter Beriick-
sichtigung einer Fortfiihrung der Gesellschaft’".

Gemiiss Art. 580 OR steht es den Gesellschaftern aller-
dings frei, individuelle Regelungen {iber den Anteil zu tref-
fen, der einem ausscheidenden Gesellschafter zukommt.
Die Vorschrift findet auch fiir den Ausschluss eines Gesell-
schafters Anwendung’®. Dabei kann eine entsprechende Re-
gelung bereits im Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden,
soweit diese Regelung einstimmig aufgenommen wurde™.
Der Gesetzgeber geht demzufolge davon aus, dass die Abfin-
dungsregelung zwischen den Gesellschaftern grundsétzlich
frei vereinbart werden kann und ein Ausgleich des Anteils
am vollstindigen Vermdgen nicht zwingend erforderlich ist.
Individuelle Regelungen konnen dabei hinsichtlich der Be-
rechnung des Abfindungsguthabens, der Art der Ausrichtung
(Barzahlung, Ausrichtung in Sachwerten, Riickgabe von
vermogenswerten Leistungen) sowie den Modalititen der
Erfiillung (Filligkeit, Ratenzahlung, Stundungen) getroffen
werden™. Grundsitzlich wird in der Literatur ganz tiberwie-
gend auch ein volliger Ausschluss einer Abfindungszahlung
fiir zuldssig erachtet”. Allerdings soll ein vollstandiger Aus-
schluss die (zukiinftige) Handlungsfreiheit des betroffenen
Gesellschafters eher in gemiss Art. 27 Abs. 2 ZGB unzu-
lassiger Weise beeintrichtigen, wenn er seine gesamte wirt-
schaftliche und personliche Existenz fiir die Gesellschaft
eingesetzt hat’®.

Aufgrund der gesetzlich vorgesehenen Moglichkeit zur
Beschrinkung der Kompensation eines ausgeschlossenen
Gesellschafters ergibt sich, dass dadurch im Hinblick auf
Art. 27 Abs. 2 ZGB weder per se die wirtschaftliche Frei-
heit des Gesellschafters aufgehoben, noch zwingendermas-
sen seine wirtschaftliche Existenz gefihrdet wird. Vielmehr

bedarf es einer Priifung im Einzelfail, ob sich angesichis der

konkreten Konstellation eine solche massive wirtschaftliche
Beeintridchtigung ergibt.

"t In diesem Zusammenhang sind zwei Aspekte zu beach-
ten: die Umstinde des Erwerbs der Mitgliedschaft sowie die
Mitwirkung des Gesellschafters im Rahmen der Fithrung
der Gesellschaft und die damit verbundene Vergiitung. Beim
Erwerb der Mitgliedschaft ist von Bedeutung, welche Leis-

1 VoN STEIGER (FN 4), 555.

2 VoN STEIGER (FN 4), 561.

*  RecorRDON (FN 7), 11, der die Festlegung auch aufgrund eines
durch den Vertrag vorgegebenen Mehrheitsbeschlusses zulas-
sen will; voN STEIGER (FN 4), 420, 556, der in jedem Falle Ein-
stimmigkeit fordert.

7 VON STEIGER (FN 4), 420, 556.

5 VoN STEIGER (FN 4), 420, 556; ReEcorpoN (FN 7), 11;
STAEHELIN (FN 4), Art. 580 N 2.

76 VoN STEIGER (FN 4), 556, 420, Fn. 215.

tung der Gesellschafter fiir die Aufnahme in die Gesellschaft
erbringen muss: Erhilt er die mitgliedschaftliche Stellung
ohne Erbringung einer nennenswerten Leistung, bezahlt
er immerhin den Nennwert der ihm zukommenden Anteile
an der Gesellschaft oder muss er eine seinem Anteil an der
Gesellschaft entsprechenden Einlage leisten, die sich am
gesamten Wert der Gesellschaft einschliesslich immateriel-
ler Vermogenswerte ausrichtet? Wenn der Gesellschafter im
Wesentlichen aufgrund des Wohlwollens der anderen Gesell-
schafter ohne Erbringung einer spezifischen Leistung aufge-
nommen wird, kann ein Ausschluss zweifelsohne auch mit
einer erheblichen Beschrinkung der Kompensation verbun-
den werden. Hat sich der ausgeschlossene Gesellschafter auf
den Rappen genau in die Gesellschaft und deren effektiven
Gesamtwert eingekauft, ist eine Beschrinkung der Kompen-
sation hingegen nicht ohne Weiteres moglich.

Im Hinblick auf die Fiihrung der Gesellschaft ist be-
achtlich, ob und in welchem Ausmass der ausgeschlossene
Gesellschafter tatsichlich fiir die Gesellschaft tétig war und
welche Vergiitung fiir diese Titigkeit ausgerichtet wurde.
Wenn der Gesellschafter ausschliesslich fiir die Gesellschaft
titig war und einen wesentlichen Beitrag zum Aufbau des
von der Gesellschaft betriebenen Geschiifts geleistet hat und
diese Titigkeit iiber ein laufendes Gehalt gar nicht oder nur
minimal entschidigt wurde, so kann der Gesellschafter nicht
ohne Weiteres um seinen Anteil am gesamten Vermogen der
Gesellschaft mittels eines Ausschlusses gebracht werden;
vielmehr muss ihm dann solch eine Kompensation zukom-
men, dass seine wirtschaftliche Existenz gesichert ist. Nahm
der Gesellschafter hingegen eine arbeitnehmeréhnliche Stel-
lung ein, die vergiitet wurde, kann im Rahmen eines Aus-
schlusses die Kompensation des Gesellschafters auch erheb-
lich beschrinkt werden, weil seine wirtschaftliche Freiheit
und Existenz bereits iiber die Leistung der Vergiitung sicher-
gestellt wurde.

5. Ergebnis

Aufgrund der vorstehend genannten Kriterien ergibt sich
eine gewisse Entscheidungsskala fiir die Beurteilung von
Fillen eines Gesellschafterausschlusses, der auf individu-
ellen vertraglichen Regelungen beruht. Am Anfang des Zu-
liassigkeitsbereichs ist der Sachverhalt anzusiedeln, dass der
Ausschluss ghf einem wichtigen Ausschlussgrund beruht
und der betroffene Gesellschafter, der nicht seine gesamte
personliche und wirtschaftliche Schaffenskraft fir die Ge-
sellschaft aufgewendet hat, seinep Anteil am vollstindigen
Vermogen der Gesellschaft erhilt! Am Ende des Unzuléssig-
keitsbereichs ist der Sachverhalt anzusiedeln, dass der Aus-
schluss auf einer freien Ermessensentscheidung der iibrigen
Gesellschafter beruht und der Gesellschafter, der seine ge-
samte personliche und wirtschaftliche Schaffenskraft fiir die
Gesellschaft aufgewendet hat, keinerlei Vergiitung und Ab-
findung erhiilt. Alle anderen Fille sind je nach der konkreten
Ausgestaltung dazwischen zu positionieren.
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Vill. Gebot des Handelns nach Treu und
Glauben sowie Rechtsmissbrauchs-
verbot (Art. 2 ZGB)

A. Allgemeines

Art. 2 ZGB verbindet zwei eng miteinander verwandte An-
ordnungen, welche eine wesentliche Schranke der Rechts-
ausiibung und damit auch der Vertragsabwicklung bilden:
das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben sowie das
Verbot des Rechtsmissbrauchs.

B. Gebot des Handelns nach
Treu und Glauben

Das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben in Art. 2
Abs. 1 ZGB ordnet eine Haltung gegenseitiger Riicksicht-
nahme bei der Rechtsausiibung und der Pflichterfiillung an”".
Art. 2 Abs. 1 ZGB stellt eine Vorschrift zur Beurteilung von
Einzelfillen dar”. Die Anforderungen an ein treuhaftes Ver-
halten sind demnach aus den gesamten Umstinden des Ein-
zelfalles abzuleiten.

Fiir die Beurteilung von Ausschlussregelungen ist vor
allem das Verhiltnisméassigkeitsprinzip von allgemeiner Be-
deutung. Es kann angesichts der das Privatrecht beherrschen-
den Privatautonomie zwar nur eingeschriankt zur Anwen-
dung gelangen. Denn Leistung und Gegenleistung miissen
von vornherein nicht in einem streng angemessenen Verhilt-
nis stehen. Erst eine tibermissige Unangemessenheit fiihrt
zu Beschriinkungen, wie dies auch durch Art. 21 OR belegt
wird, wonach erst ein offenbares Missverhiltnis der Selbst-
bestimmung der Parteien Grenzen setzt™.

Nach Ansichten in der Literatur vermag das Verhéltnis-
missigkeitsprinzip allerdings im Hinblick auf Reaktionen
auf ein Fehlverhalten Bedeutung erlangen. Hierbei soll ge-
gebenenfalls die Reaktion dem Mass des Fehlverhaltens ge-
recht werden miissen®. Dies gelte bei geringfiigigen Fehlern,
kleinen Verfehlungen, unbedeutenden Uberschreitungen
oder nicht relevanten Abweichungen®. Gerichtsentscheide,
welche das Verhiltnismissigkeitsprinzip als wesentliche
Entscheidungsgrundlage heranziehen, sind in diesem Zu-
sammenhang jedoch nicht ergangen.

77 HeINRICH HONSELL, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/
Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I,
3. A., Basel 2006, Art. 2N 11.

78 HonstLL (FN 77), Art. 2N 11.

7 HonseLL (FN 77), Art. 2N 21.

8 Vgl. auch STRITTMATTER (FN 1), 129, zur Unzumutbarkeit der
Fortfithrung unter Verweis auf Art. 4 ZGB: «Schwerwiegen-
de Vertrauensmissbriuche konnen dabei direkt als wichtiger
Grund in Betracht kommen, geringfiigige Verfehlungen erst im
Wiederholungsfall».

81 HonseLL (FN 77), Art. 2N 21.

Diese Konstellation iiberschneidet sich mit der Fallgrup-
pe des krassen Missverhiltnisses der Interessen, welche als
Rechtsmissbrauch gemiss Art. 2 Abs. 2 qualifiziert wird.
Entsprechende Sachverhalte, bei denen die erhebliche Re-
aktion auf geringfiigige Verfehlungen ergeht®, werden denn
auch eher als unberechtigte und damit missbriuchliche Aus-
nutzung einer Rechtsposition des Berechtigten behandelt.

Ob allenfalls eine Verletzung der Verhiltnismissigkeit
oder eine missbriuchliche Ausnutzung einer Rechtsposition
vorliegt, ist im Einzelfall beim entsprechenden Ausschluss
zu untersuchen und kann nicht als grundsétzliches Argument
gegen die Giiltigkeit von Ausschlussklauseln vorgebracht
werden.

C. Rechtsmissbrauchsverbot

Nach Art. 2 Abs. 2 ZGB findet der offenbare Missbrauch
eines Rechts keinen Rechtsschutz. Die Vorschrift soll die
Durchsetzung von formalen Rechten verhindern, wenn diese
in einem offensichtlichen Widerspruch zu elementaren ethi-
schen Anforderungen stehen. Rechtsmissbrauch ist gekenn-
zeichnet durch die Inanspruchnahme einer Berechtigung, die
sich mit grundlegenden Prinzipien der Rechtsordnung nicht
vereinbaren lisst®. Art. 2 Abs. 2 ZGB stellt nach allgemei-
ner Auffassung eine Vorschrift zur Lsung von Einzelfillen
dar®. Dabei ist die Berufung auf einen Rechtsmissbrauch an-
erkanntermassen nur als ultima ratio zuzulassen®.

Fiir die Beurteilung von Ausschlussregelungen ist ne-
ben den vorstehend unter Ziff. B erwihnten Fillen (krasses
Missverhiltniss der Interessen) insbesondere der Aspekt
einer verzogerten Rechtsausiibung von Bedeutung fiir die
Zeitdauer, innerhalb der ein Ausschluss durch die iibrigen
Gesellschafter geltend gemacht werden kann. Das blosse
Zuwarten mit der Geltendmachung eines Anspruchs begriin-
det nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts al-
lerdings keinen Rechtsmissbrauch®, weil ein Gebot ziigiger
Rechtsausiibung grundsitzlich nicht besteht®”. In der Regel
liegt deshalb kein rechtsmissbriuchliches Verhalten vor,
wenn eine vertragliche oder gesetzliche Frist ausgeniitzt
wird, weil es nicht angeht, solche Fristen auf dem Umweg
iiber Art. 2 ZGB generell zu verkiirzen. Dies gilt im Ergebnis
umso mehr fiir die Fille, in denen von vornherein keine Frist
fiir die Geltendmachung eines Anspruchs besteht. Eine be-
stimmte‘,l‘:rist fiir eine Ausiibung des Ausschlussverlangens

H

8 Z.B.BGE 10811 192; BGE 38 I1 459 f.

8  HonseLL (FN 77), Art. 2 N 26.

8  HonseLL (FN 77), Art. 2 N 28.

8 HANS MERrz, Art. 2 ZGB, in: Berner Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Bd. I/1, Bern 1966, Art. 2 N 40; HONSELL
(FN 77), Art. 2 N 26; je mit weiteren Nachweisen.

8 BGE 125114 19; BGE 11011 275; BGE 10511 42.

8 BGE 111 11 23; BGE 109 II 20. '
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durch die iibrigen Gesellschafter besteht somit grundsatzlich
nicht.

Zum eigentlichen Zeitablauf miissten erst weitere Um-
stinde hinzutreten, welche die Rechtsausiibung mit der
fritheren Untitigkeit der iibrigen Gesellschafter in einem
unvereinbaren Widerspruch und damit als Verstoss gegen
Treu und Glauben erscheinen lassen®. Allgemein werden
entsprechende Umstéinde angenommen, wenn (i) aus dem
Stillschweigen mit Sicherheit auf einen Verzicht geschlossen
werden kann; (ii) dem Verpflichteten Nachteile aus der Ver-
zogerung erwachsen; oder (iil) damit eine Beweisverdunke-
lung verbunden ist. -

Soweit die iibrigen Gesellschafter bei gegebener Unzu-
mutbarkeit nicht sofort den Ausschluss beschliessen, ergeben
sich dadurch weder per se Nachteile zu Lasten des auszu-
schliessenden Gesellschafters, noch ist ersichtlich, wie damit
eine Beweisverdunkelung verbunden sein kénnte. Es besteht
auch kein schiitzenswertes Vertrauen eines Gesellschafters
darauf, dass die von ihm verursachten Unstimmigkeiten
durch Zeitablauf unbeachtlich werden. Aus dem vorliufigen
Verzicht auf den Ausschluss kann nicht ein definitiver Ver-
zicht abgeleitet werden. Vielmehr ist davon auszugehen, dass
angesichts der Bedeutung eines Ausschlusses das Auftreten
von ersten Problemen nicht zu einer vorschnellen Entschei-
dung der iibrigen Gesellschafter fiihrt, und erst das Andauern
der Unstimmigkeiten die gesellschaftsinternen Beziehungen
nachhaltig zerstort.

Auch aus Sicht des Rechtsmissbrauchs besteht daher kein
Grund fiir eine prinzipielle Untersagung von Ausschluss-
klauseln; vielmehr sind solche Vertragsklauseln ausschliess-
lich im konkreten Einzelfall angesichts ihrer tatsichlichen
Auswirkungen zu beurteilen.

IX. Die Rechtslage in Deutschland

Fiir die Beurteilung der Zuléssigkeit von Ausschlussklauseln
-, kann die in Deutschland zur Anwendung gelangende Doktrin
'nur punktuell und nicht unbesehen in die Schweiz ibernom-
men werden, weil hinsichtlich der rechtlichen Grundlagen
wesentliche Unterschiede bestehen. Die hochstrichterliche
Rechtsprechung in Deutschland geht entgegen ihrer friiheren
Entscheidungspraxis seit einem obiter dictum in BGHZ 68,
212 (215) = NJW 1977, 1292, davon aus, dass ein Aus-
schluss aufgrund einer freien Ermessensentscheidung in der
Regel aufgrund eines Verstosses gegen die Sittenwidrigkeit
gemiss Art. 138 BGB nichtig ist, weil eine solche Moglich-
keit zur freien Hinauskiindigung gegen Grundprinzipien des
Gesellschaftsrechts verstossen soll. In der Literatur wird die-
se Ansicht zwar mehrheitlich geteilt®, in erheblichem Um-

8  BGE 130 111 306 f.; BGE 129 111 498; BGE 129 111 175.
% Vgl. bspw. KLAUS PIEHLER/NORBERT SCHULTE, Ausschei-
den eines Gesellschafters, in: Bodo Riegger/Lutz Weipert,

fang wird sie jedoch auch als verfehlt abgelehnt™, weil es
moglich sein miisse, z.B. familienfremde Manager, Erben
eines Gesellschafters oder Gesellschafter, die ihren Anteil
schenkweise erhalten haben, auch ohne besonderen Anlass
ausschliessen zu konnen. Der Bundesgerichtshof hat in sei-
nen weiteren Entscheidungen zum Ausschlussrecht aufgrund
eines freien Ermessens jedoch auch Ausnahmen von diesem
Grundsatz begriindet®’. Aufgrund dieser Entscheidungen ist
heute davon auszugehen, dass eine freie Ermessensentschei-
dung dann als Grundlage fiir den Ausschluss eines Gesell-
schafters dienen kann, wenn besondere Umstinde dies sach-
lich rechtfertigen. Unter welchen Umstéinden eine solche
sachliche Rechtfertigung konkret anzunehmen ist, kann nach
Ansicht des BGH jedoch nicht formelhaft, sondern stets nur
unter Beriicksichtigung der Umsténde des konkreten Einzel-
falls beantwortet werden®?. Demzufolge kann das Urteil tiber
die Sittenwidrigkeit nicht in allgemeiner Weise vorgingig zu
einer Priifung des konkreten Einzelfalls getroffen werden;
vielmehr ergibt sich dieses Urteil erst aufgrund der konkre-
ten Feststellung, dass keine besonderen Umsténde vorliegen,
welche die Zulidssigkeit einer Ausschlussmoglichkeit zu
begriinden vermdgen. Die Notwendigkeit zur Beurteilung
des konkreten Einzelfalls vor Fillung eines abschliessen-
den Urteils iiber die Zuléssigkeit und die damit verbundene
prinzipielle Moglichkeit zur Vereinbarung von Ausschluss-
klauseln, die auf freien Ermessenentscheidungen basieren,
entspricht somit grundsitzlich der Situation in der Schweiz,
wie sie von der hier vertretenen Ansicht vorstehend darge-
stellt wurde.

Im Hinblick auf die Rechtsfolgen wird von der hochst-
richterlichen Rechtsprechung in Deutschland bei Fehlen von
besonderen Griinden Sittenwidrigkeit und damit Nichtigkeit

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 2, Kom-
manditgesellschaft v.a., Miinchen 2004, § 36 N 59 f.; RAINER
Lorz, §§ 140 ff. HGB, in: Carsten Thomas Ebenroth/Karlheinz
Boujong/Detlev Joost/Lutz Strohn, Handelsgesetzbuch, Miin-
chen 2008, § 140 N 53, jeweils mit umfangreichen weiteren
Hinweisen.

% Vgl. bspw. MARKUS GEHRLEIN, Neue Tendenzen zum Verbot
der freien Hinauskiindigung eines Gesellschafters, NJW 2005,
1969 ff.; MARTINA BENECKE, Inhaltskontrolle im Gesell-
schaftsrecht oder: «Hinauskiindigung» und das Anstandsgefiihl
aller billig'und gerecht Denkenden, ZIP 2005, 1437 ff.; MARTIN
SCHOCKENHOFF, Die befristete Unternehmensbeteiligung des
GmbH-Geschiftsfiihrers, ZIP 2005, 1009 ff. jeweils mit weite-
ren Hinweisen. i

9 Vgl. BGHZ 164, 98, 101, zum Ausschluss eines geschaftsfiih-
renden Gesellschafters aufgrund des Entzugs der Geschiftsfiih-
rerstellung — Managermodell; 164, 107, 111, zum Ausschluss
von Mitarbeiter-Gesellschaftern bei Authebung des Arbeitsver-
trages; 112, 103, 108, zur Verpflichtung, bei einem treuhand-
dhnlichen Verhiltnis den Geschiftsanteil zu tibertragen; BGH
NGZ 2005, 479, zum Ausschluss eines Gesellschafters bei
Kiindigung des mit ihm bestehenden Kooperationsvertrages.

2 BGHZ 105, 213, 217.
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gemiss Art. 138 BGB angenommen. Dabei wird die Rechts-
folge der Nichtigkeit unterschiedslos ausgesprochen, was
teilweise als unangemessen kritisiert wird”®. Insbesondere
wird von der hochstrichterlichen Rechtsprechung abgelehnt,
die Kompensation des betroffenen Gesellschafters im Fal-
le des Ausschlusses bei der Beurteilung der Zulissigkeit zu
berticksichtigen®. Auch dieser Umstand hat in der Literatur
heftige Kritik erfahren®, weil der Ausrichtung einer Kom-
pensation und deren Umfang wesentliche Bedeutung fiir die
gesamthafte Beurteilung eines Ausschlusses beizumessen
sei.

Im Hinblick auf die Rechtsfolgen unterscheidet sich die
deutsche Doktrin demzufolge wesentlich von derjenigen in
der Schweiz. Fiir die Beurteilung, ob eine unzulissige Per-
sonlichkeitsverletzung vorliegt, kann und muss der Aspekt
der Entschidigung, die der betroffene Gesellschafter bei
einem Ausscheiden erhilt, herangezogen werden®. Zudem
kann im Gegensatz zur ncuen Rechtsprechung des schwei-
zerischen Bundesgerichts®’, wonach bei einer iibermissigen
Vertragsbindung nicht von einer Nichtigkeit, sondern von
der einseitigen Unverbindlichkeit des Vertrages auszugehen
ist, in Deutschland der betroffene Gesellschafter nicht wih-
len, ob er an dem Vertrag festhalten oder ob er sich auf des-
sen Unwirksamkeit berufen will.

X. Ergebnis

Vertragsklauseln, welche den Gesellschaftern einer Perso-
nengesellschaft das Recht geben, einen der ihren auch ohne
Vorliegen wichtiger Griinde oder aus freiem Ermessen auszu-
schliessen, sei es auf Grund eines einstimmigen Beschlusses
(mit Ausnahme des Auszuschliessenden), sei es mit Mehr-
heitsentscheid, sind im schweizerischen Recht grundsiitzlich
giiltig. Eine allfillige Verletzung von Art. 27 Abs. 2 ZGB und
Art. 2 ZGB kann nur auf Grund der konkreten Umstinde des
entsprechenden Ausschlusses geltend gemacht werden.

Les clauses contractuelles conférant aux associés d’une socié-

té de personnes le droit d'exclure I'un des leurs méme sans

justes mgtifs ou a leur libre appréciation, que ce soit sur la

base d'tine décision a 'unanimité (a I'exception de I'exclu

potentiel) ou par décision majoritaire, sont en principe va-

lides en droit suisse (contrairement au droit allemand). Une

éventuelle violation des art. 27 al. 2 CC et 2 CC ne peut étre

invoquée gu’en raison des circonstances concrétes de I'exclu-

sion en question. Cet article élabore des critéres permettant

0 ] de déterminer quand de telles clauses sont nulles dans un cas
Vgl. PIEHLER/SCHULTE (FN 89), § 36 N 64; Lorz (FN 89), concret pour cause d’engagement excessif. Il convient dans ce

o %cl;i(l)zNg?zjgv Zlésgmlt umfangreichen weiteren Nachweisen. contexte de tenir compte en particulier des circonstances de
% Val. bsow B e FN 90). 1437. IV.3. a.E lacquisition de fa qualité de membre, de la rémunération des

gl. bspw. BENECKE ( ), LY AL associés et du montant de 'indemnité.

% Vorne VILC.IV.
o BGE 129 I 214. {trad. LT LAWTANK, Berne)




