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E. Innenverhaltnis der Gesellschaft § 3

folgte Zweck, dem Gesellschafter eine ausreichende Vorbereitung auf die Tagesordnungs-
punkte und die Teilnahme an der Versammlung zu ermdglichen, vereitelt wird.>*! Nur
wenn dieser ,,Dispositionsschutz verletzt wird, liegt ein schwerwiegender Mangel vor, der
zur Nichtigkeit fithren kann.

Es muss aber hinzukommen, dass nicht ausgeschlossen werden kann, dass das Zustande-
kommen des Beschlusses durch diesen Fehler beeinflusst worden ist. Das ist regelmiBig der
Fall, wenn ein Gesellschafter wegen fehlerhafter Ladung an der Gesellschafterversammlung
nicht teilgenommen hat, selbst wenn der Beschluss eine ausreichende Mehrheit bekom-
men hat, um den Abwesenden zu iiberstimmen, da nicht ausgeschlossen werden kann,
dass der Abwesende im Rahmen der Aussprache einige Gesellschafter von seinem Stand-
punkt tiberzeugt hitte. Anstelle der reinen Kausalititspriifung ist also zu priifen, ob der
Mangel in relevanter Weise in Mitgliedschaftsrechte einzelner Gesellschafter eingreift, ins-
besondere das Teilnahmerecht und das Recht des Gesellschafters, sich an der Meinungsbil-
dung zu beteiligen, beriihrt (,,Relevanztheorie®).>*

Das Personengesellschaftsrecht enthilt keinerlei Regelungen zur Ladung von Gesell-
schafterversammlungen. Dieses kann daher grundsitzlich frei im Gesellschaftsvertrag ver-
einbart werden. Soweit nichts vereinbart ist, ist grundsitzlich jeder Gesellschafter zur La-
dung jederzeit befugt.>®® Bei der Art und Weise — insbesondere der Frist der Ladung und
der Ankiindigung von Tagesordnungspunkten — sind aber die allgemeinen Grundsitze von
Treu und Glauben und das Riicksichtnahmegebot zu beachten; insbesondere ist auf das
,wDispositionsinteresse” der Gesellschafter Riicksicht zu nehmen: Die Gesellschafter miissen
in der Lage sein, sich zeitlich und inhaltlich auf die Themen der Gesellschafterversamm-
lung soweit vorzubereiten, dass eine Teilnahme an der Er6rterung und eine informierte
Wahrnehmung des Stimmrechts mdoglich ist.

Durch das MoPeG hat sich_zu den Ladupgsformalititen nichts Wesentliches gedndert.
Lediglich fiir die Handelsgesellschaften finden sich in.§ 109 . HGB ein paar dispositive Vor-
schriften, die aber ebenfalls nicht viel.INeues bringen.

(1) Nichtladung. Das Recht zur Teilnahme an einer Gesellschafterversammlung und
Abstimmung zur Beschlussfassung, ist ein unentziehbares mitgliedschaftliches Grundrecht.
Seine Verletzung fithrt zar, Nichtigkeit von Beschliissen: [Das gilt auch (dann, wenn der
Gesellschafter kein Stimmrecht besitzt oder einem Stimmverbot unterliegt.>** Das Teilnah-
merecht ist davon unabhingig. Das Teilnahmerecht wird nicht nur verletzt, wenn der Ge-
sellschafter iiberhaupt nicht zur Versammlung geladen worden ist, sondern auch, wenn die
Umstinde dem Gesellschafter eine Teilnahme so unzumutbar machen, dass es einer Nicht-
ladung gleichkommt.>*

(2) Ladungsfrist. Im Fall des BGH>* war die gesellschaftsvertraglich vorgesehene La-
dungsfrist von drei Wochen um einen Tag unterschritten worden. Der Kliger war zur
Versammlung erschienen und hatte Widerspruch gegen die Beschlussfassung erhoben. Er
hatte jedoch nicht geltend gemacht, in seinen Mdoglichkeiten zur Vorbereitung der Gesell-
schafterversammlung behindert gewesen zu sein. Er beteiligte sich vielmehr informiert an
der Debatte. Der BGH hielt es daher fiir ausgeschlossen, dass das Zustandekommen des
angegriffenen Beschlusses durch diesen Fehler beeinflusst worden war, da der Kliger durch
seine Teilnahme an der Versammlung und der Aussprache Gelegenheit hatte, auf die Mei-

54 BGH GmbHR 2014, 705 (706) mwN.

542 Dazu MiiKoGmbHG/Wertenbruch GmbHG Anh. § 47 Rn. 199ff.

53 OLG Stuttgart ZIP 2010, 474 (476); Baumbach/Hopt, 38. Aufl. 2018, HGB § 119 Rn. 29; MiiKoHGB/
Enzinger, 4. Aufl. 2016, HGB § 119 Rn. 49; scheinbar aA Wertenbruch NZG 2018, 1121, der davon
ausgeht, dass bei der KG den Kommanditisten keine Einberufungskompetenz zukommt; allerdings ist
richtig, dass in den Gesellschaftsvertrigen von KGs, jedenfalls GmbH & Co. KGs, in der Regel vorgese-
hen ist, dass nur die geschiftsfithrenden Gesellschafter, also die Komplementire zur Ladung befugt sind.

3% BGH NJW 2023, 1513 Rn. 30.

5% BGH NZG 2006, 349.

546 BGH GmbHR 2014, 705.
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nungsbildung Einfluss zu nehmen. Die um nur einen Tag verkiirzte Ladungsfrist hielt er
fiir nicht ,,relevant™, um eine ausreichende Vorbereitung zu vereiteln oder zu erschweren.

(3) Ladung durch Unbefugte’*’ Die Einberufung einer Gesellschafterversammlung
durch Unbefugte fithrt hingegen grundsitzlich zur Nichtigkeit der gefassten Beschliisse.
Im Urteil des BGH vom 25.10.2016 hatte die im Handelsregister als solche eingetragene
Komplementirin einer GmbH & Co. KG zur Gesellschafterversammlung geladen. Thr
Beitritt war jedoch nach den maBgeblichen Feststellungen im Urteil unwirksam gewesen.
Der BGH stellte die Nichtigkeit der Beschliisse fest. Die Komplementirin kénne sich ins-
besondere nicht analog § 121 Abs. 2 S. 2 AktG auf die Eintragung im Handelsregister be-
rufen. § 121 AktG trage dem Umstand Rechnung, dass die Aktionire nicht an der Beru-
fung der Vorstinde beteiligt seien und die Einladung an einen anonymen Kreis von
Aktionidren im Wege der Bekanntmachung erfolge. Sie seien daher mehr als auBenstehen-
de Dritte angesprochen, die sich auf die Registerverlautbarung verlassen kénnen miissten.
Das sei bei der KG anders, bei der die Aufnahme von Gesellschaftern grundsitzlich von
allen Altgesellschaftern beschlossen werde und diese daher an dem Aufnahmeprozess betei-
ligt seien. Die Einladung erfolge persdnlich. Den Gesellschaftern seien die internen Ver-
hiltnisse mithin vertraut.

dd) Inhaltliche Fehler. Inhaltliche Fehler machen den Beschluss unwirksam. Sie liegen
bei VerstoBen gegen den Gesellschaftsvertrag oder das Gesetz, gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz, gegen jus cogens, gegen die guten Sitten, gegen die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht und bei der Verletzung von mehrheitsfesten unentziehbaren und unverzicht-
baren Rechten der Gesellschafter vor.

b) Relativ unwirksame Beschliisse P

SchlieBlich hat der BGH schon frither die besondere Kategorie des ,relativ. unwirksamen
Beschlusses* entwickelt:>8

aa) Hintergrund. Der BGH siedelt auf der zweiten Stufe der materiellen RechtmifBig-
keitspriifung auch |die Frage an, ob)in bestimmte | Gesellschafterrechte | nur mit Zustim-
mung des betroffenen |Gesellschafters ‘eingegriffen 'werden!kann.\ In! der.Otto-Entschei-
dung hat er dazu ausgefiihrt, dass hier zu priifen sei, ,,0b trotz Zulassung der betreffenden
Mehrheitsentscheidung im Gesellschaftsvertrag ein unzulissiger Eingriff in schlechthin
unverzichtbare oder in ,relativ unentziehbare®, das heilt in nur mit (ggf. antizipierter)
Zustimmung des einzelnen Gesellschafters oder aus wichtigem Grund entziehbare Mit-
gliedschaftsrechte vorliegt®.>*” Dabei hat sich der BGH inzwischen auch von dem Begrift
des ,,Kernbereichs* verabschiedet. Dieser lasse sich nur konkret unter Berticksichtigung
der Struktur der jeweiligen Gesellschaft und der Stellung des Gesellschafters bestimmen.
Ob es dabei unverzichtbare Rechte gibt, lie der BGH zuletzt offen; bei Eingriffen in die
individuelle Rechtsstellung des Gesellschafters, das heilt ,,in seine rechtliche und vermé-
gensmiBige Position in der Gesellschaft®, komme es aber darauf an, ob diese im Interesse
der Gesellschaft geboten und unter Berticksichtigung der schiitzenswerten Belange des
betroffenen Gesellschafters zumutbar seien. Wenn das nicht der Fall ist, fiihrt die fehlende
Zustimmung des in seinen individuellen Rechten betroffenen Gesellschafters zur relativen
Unwirksamkeit des Beschlusses.>"

Das bedeutet: Der Beschluss ist als solcher zwar wirksam, entfaltet jedoch erst (und nur)
mit der Zustimmung des Betroffenen zu dem Eingrift auch ihm gegentiber (verpflichten-
de) Wirkungen. Die Zustimmung kann auch antizipiert erteilt werden. Diese antizipierte

7 BGH NZG 2017, 303; dazu Berichtigungsbeschluss vom 7.2.2017 in DStR 2017, 993.
3% BGH DNotZ 2007, 862.

3 BGH DNotZ 2007, 862 Rn. 10.

0 BGH NJW 2015, 859 Rn. 19.
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Zustimmung ist jedoch eine andere als das Einverstindnis mit Mehrheitsentscheidungen,
das zur formellen Legitimation des Beschlusses fiihrt. Sie muss sehr viel deutlicher bezogen
auf den konkreten Beschlussgegenstand und den damit verbundenen konkreten Eingriff in
die individuelle Rechtsstellung artikuliert werden. Je schwerer der Eingrift wiegt, je weni-
ger ein solcher Fall bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags flir den einzelnen Gesellschafter
vorhersehbar war, umso vorsichtiger wird man bei der Auslegung sein miissen.

bb) Nachschussbeschliisse. Eine bedeutsame Fallgruppe, auf die diese Regeln zutreffen,
sind das Belastungsverbot (§ 710 BGB) und die Nachschussbeschliisse.>> Zu Nachschiissen
ist der Gesellschafter grundsitzlich nicht verpflichtet (§ 710 BGB). Der Gesellschaftsvertrag
kann aber Nachschiisse vorsehen, die Gesellschafter konnen sich also abweichend von
§ 710 BGB dazu verpflichten. Die Nachschusspflicht kann auch von einem Gesellschafter-
beschluss, und zwar auch von einem Mehrheitsbeschluss, abhingig gemacht werden.>>?

Voraussetzung dafiir, dass eine solche Nachschussverpflichtung aufgrund Mehrheitsbe-
schlusses dem einzelnen Gesellschafter gegentiber wirksam ist, ist nach stindiger Recht-
sprechung aber, dass Art und Umfang der Belastung flir die Gesellschafter im Vorhinein,
also bei Vertragsschluss abschitzbar und der Hohe nach begrenzt sind.>> Dieses Erfordernis
betrifft nach der neueren Rechtsprechung nun nicht mehr die Frage der Legitimation der
Mehrheitsentscheidung sondern allein die Frage der antizipierten personlichen Zustim-
mung des belasteten Gesellschafters und damit die zweite Stufe der materiellen Wirksam-
keitspriifung>* — oder besser: der nachgelagerten Priifung der Wirksamkeit des Verpflich-
tungsinhalts des Beschlusses auch gegeniiber dem einzelnen Gesellschafter. Der Beschluss
beriihrt den ,,Kernbereich der relativ unentziehbaren Mitgliedschaftsrechte®, namlich das
Recht, nicht ohne Zustimmung mit Beitragspflichten belastet zu werden, als ,,mitglied-
schaftliches Grundrecht“35>, Wie nach § 53 Abs. 3 GmbHG und § 180 AktG auch bedarf
die Verpflichting zu einem zusitzlichen Beitrag nach § 710 BGB unbeschadet der Wirk-
samkeit eines eventuellen<Beschlusses als Akt interner, Willensbildung in jedem Fall der
Zustimmung des betroffenen Gesellschafters; andernfalls handelte| es sich um ein Geschift
zu Lasten Dritter.

Die fehlende Zustimmung eines_Gesellschafters zu, seiner Nachschussverpflichtung be-
zeichnet der BGH in Anlehnung-an-das Beschlussmingelrecht in der Kapitalgesellschaft als
,dritte Kategorie von Mangeln eines Beschlusses > neben den Anfechtungs- und Nich-
tigkeitsgriinden. Er will damit sagen, dass sie — wie auch bei § 53 Abs. 3 GmbHG und
§ 180 AktG — nicht geheilt und insbesondere durch Ablauf der Anfechtungsfrist (§ 246
Abs. 1 AktG) wirksam werden konnen, sondern gegeniiber dem Betroffenen relativ un-
wirksam sind und bleiben.>

cc) Kritik. Das erscheint auf den ersten Blick nur schwer nachvollziehbar und ist auf Kri-
tik von Altmeppen>® gestoBen: Wenn man davon ausgehe, dass die Auslegung der Mehr-
heitsklausel dazu ftihre, dass alle Gesellschafter ,,antizipiert” der Beschlussfassung zu Nach-
schussverpflichtungen zugestimmt haben und ein Mehrheitsbeschluss dazu konsentiert sei,
sei der Beschluss wirksam. Komme man zu dem Ergebnis, dass keine wirksame antizipierte
Zustimmung vorliege, weil man das etwa nur annehmen koénne, wenn die Nachschuss-
pflicht der Hohe nach im Gesellschaftsvertrag klar definiert sei, dann fehle es an der for-
mellen Legitimation und der Beschluss sei unwirksam. Die Auslegung der Klausel konne

%518, dazu im Einzelnen Meyer ZIP 2015, 256.

552 BGH NZG 2009, 1347 — , Sanieren oder Ausscheiden®.

553 BGH ZIP 2005, 1455; ZIP 2006, 754; ZIP 2006, 562 (564); ZIP 2007, 766; ZIP 2007, 2413; BGHZ
151, 327; BGHZ 163, 391.

554 BGH NJW 2015, 859 Rn. 1.

555 BGH NZG 2007, 381 Rn. 12; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, S. 357, 393.

556 BGH 15.3.2007 — IT ZR 282/05, Rn. 15.

557 BGH ZIP 2007, 1368.

358 Altmeppen NJW 2015, 2065 (2070).
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nur einheitlich erfolgen — entweder sie decke den Nachschussbeschluss oder aber nicht.
Wer einer Beitragserhhung nicht zugestimmt habe, habe — so Altmeppen — auch nicht
zugestimmt, dass die anderen Gesellschafter ihre Anteile erhchen.

Aber auch das lisst sich nicht kategorisch entscheiden. Es ist ebenso Auslegungsfrage. Es
ist nicht denklogisch ausgeschlossen, dass die Gesellschafter den Beschluss gleichwohl und
unabhingig davon wollen, ob alle Gesellschafter der Nachschusspflicht zustimmen oder
nicht.%® Dann wird er nur — aber immerhin — denjenigen Gesellschaftern gegeniiber wirk-
sam, die ihm individuell ebenfalls zugestimmt und die Verpflichtung ibernommen haben;
das konnen durchaus auch solche Gesellschafter sein, die den Beschluss zuvor nicht mitge-
tragen haben. Und warum sollte ein nicht zahlungswilliger Gesellschafter zugleich mit sei-
ner Ablehnung eines personlichen Beitrags auch fiir alle anderen mitentscheiden, dass auch
sie keine Beitrige leisten sollen oder diirfen? Dass er, weil er selbst nicht mehr leisten kann
oder will, zugleich auch will, dass auch die anderen keine Nachschiisse erbringen, wie
Altmeppen meint®, ist eine apodiktische Unterstellung, deren Richtigkeit gerade erst
durch Auslegung und Ermittlung des Willens der Gesellschafter festzustellen ist.

Im Prinzip nihert der BGH sich hier der Dogmatik bei Kapitalerh6hungsbeschliissen im
Kapitalgesellschaftsrecht an, wo der Beschluss als solcher noch keine Leistungsvermehrung
bedeutet, sondern die Pflicht zur Einzahlung sich erst aus der Ubernahmeerklirung er-
gibt.5! Die Beschliisse in ,,Sanieren oder Ausscheiden“®> waren im Ubrigen genau so
konzipiert.

dd) Fazit. Im Ergebnis ist festzuhalten: Relativ unwirksame Beschliisse sind als solche,
namlich als Gesellschaftsinternum bzw. Willensentschluss der Gesellschaft>®3, wirksam; sie
entfalten nur im AuBenverhiltnis gegen den Gegellschafter keine Wirkung, solange er ei-
ner ihn daraus treffenden Verpflichtung nicht zugestimmt hat.

w»

Praxishinweis:

Die Unterscheidung zwischen Beschlussmangel und fehlender-individueller Zustimmung
mit der Folge relativer Unwirksamkeit hat Bedeutung fiir den Rechtsschutz des betroffe-
nen Gesellschafters, wenn = wie im Fall des BGH ~\ der|Gesellschaftsvertrag eine Frist
zur Geltendmachung von\Beschlussmangeln vorsieht, die fur die_Geltendmachung der
fehlenden Zustimmung und der daraus resultierenden relativen Unwirksamkeit nicht

gilt.

c) Schwebend unwirksame Beschliisse

Vom relativ unwirksamen Beschluss sind die schwebend unwirksamen Beschliisse zu unter-
scheiden: Ein Beschluss ist schwebend unwirksam, wenn die abschlieBende Willensbildung
der Gesellschaft gesellschaftsvertraglich von einer weiteren Voraussetzung, insbesondere der
Zustimmung eines bestimmten Gesellschafters abhingig ist. Das ist insbesondere der Fall,
wenn einem Gesellschafter Sonderrechte eingeriumt worden sind, in die nur mit seiner per-
sonlichen Zustimmung eingegriffen werden kann. Siehe dazu auch — Rn. 2331t

59 So etwa zu § 53 Abs. 3 GmbHG auch Noack/Servatius/Haas GmbHG § 53 Rn. 78; BGH DNotZ 2007,
862 Rn. 15 mwN.

560 Altmeppen NJW 2015, 2065 (2070).

561 Scholz/Priester, 12. Aufl. 2021, GmbHG § 55 Rn. 21.

52 BGH NZG 2009, 1347.

563 Auch die Gesetzesbegriindung spricht zutreffend davon, dass der Beschluss der Gesellschaft ,,als eigene
Willensbildung® zugerechnet werde, BT-Drs. 19/27635, 233, und die Willensbildung einer Partei fiihrt
fiir sich allein nicht zur Bindung auch der anderen Partei daran.

142 Nolting
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5. Gerichtliche Geltendmachung von Beschlussméngeln

Das Personengesellschaftsrecht kennt kein spezielles Beschlussmingelrecht. Auch das hingt
mit dem — durch die Reform zumindest teilweise aufgegebenen — Vertragsprinzip, dem
Einstimmigkeitsgrundsatz und der inzwischen tiberholten Annahme der fehlenden Rechts-
fahigkeit der Personengesellschaft zusammen: Wo grundsitzlich Konsens verlangt wird
(§ 709 Abs. 1 BGB, § 119 Abs. 1 HGB — jeweils idF bis 31.12.2023), kann es nur wirksam
oder unwirksam geben. Fehlt der Konsens, und sei es, weil eine Stimmabgabe durch Wil-
lensmingel beeinflusst ist, ist der Beschluss nicht zustande gekommen, also nichtig. Be-
hauptet jemand das Gegenteil, ist ggf. durch Feststellungsklage — eine andere Klageart stellt
das Gesetz dafiir bisher nicht zur Verfligung — ihm gegeniiber Klarheit zu schaffen. Man-
gels Rechtsfihigkeit — so ist der historische Ausgangspunkt des Gesetzes — gibt es keine
Zurechnung des Beschlusses zur Gesellschaft und folglich auch keine Passivlegitimation der
Gesellschaft, wenn es um einen Streit um die Wirksamkeit eines Beschlusses geht. Triger
des Beschlusses bleiben die Mitglieder, um deren Gesellschaftsvertrag es geht (Vertragsprin-
zip) und dessen Grundlagen durch den Beschluss geindert werden oder zumindest bertihrt
sind.

a) Klageart

Fiir die gerichtliche Klirung dieser Streitfrage zwischen den Gesellschaftern war im Perso-
nengesellschaftsrecht bisher die richtige Klageart allein die Feststellungsklage (§ 256
ZPO).>* In Betracht kommt dabei sowohl die negative Feststellungsklage, mit der ein Ge-
sellschafter die Unwirksamkeit eines Beschlusses geltend macht, als auch die positive Be-
schlussfeststellungsklage, mit der das Zustandekommen oder ein bestimmter Inhalt eines
Beschlusses festgestellt wird. Die Darlegungsgund Beweislast triftt grundsitzlich unabhin-
gig von der Parteirolle digjenigen, die sich auf die Wirksamkeit oder einen bestimmten
Inhalt des Beschlusses berufen und die 'dafiir notwendigen Voraussetzungen darlegen und
beweisen miissen.

Beschliisse der Gesellschafter in einer Personengesellschaft begriinden ein Rechtsver-
hiltnis iSv § 256 ZIPO.5% Das notwendige Feststellungsinteresse ergibt,sich bereits aus der
Mitgliedschaft. Es bedarf! dazu nicht/noch.einer! besonderen’/Rechtspflicht’ aus dem Be-
schluss. Auch an der Feststellung der Unwirksamkeit eines Beschlusses ohne Regelungs-
charakter kann daher allein aufgrund der Mitgliedschaft ein berechtigtes Interesse beste-
hen. Das Feststellungsinteresse kann auch tiber das Ende der Mitgliedschaft hinaus
fortbestehen, bedarf dann aber besonderer Begriindung.

b) Klagefrist

Das Gesetz sieht eine Frist, innerhalb derer Beschlussmangel geltend zu machen sind, nicht
vor. Das ist auch konsequent, weil ein nichtiger Beschluss nichtig bleibt und eine Frist
daran nichts dnderte. Auf die Nichtigkeit eines Beschlusses kann sich daher jeder Gesell-
schafter jederzeit berufen und sie auch nach langer Zeit immer noch geltend machen. Al-
lerdings kann der Kliger das Recht verwirken, sich auf einen entsprechenden Mangel zu
berufen.>® Ein Recht ist verwirkt, wenn es illoyal verspitet geltend gemacht wird, was
dann der Fall ist, wenn zu einem lingeren Zeitablauf besondere Umstinde hinzutreten, die
das Vertrauen rechtfertigen, der Berechtigte wiirde seinen Anspruch nicht mehr geltend
machen.>® Allein der Zeitablauf geniigt daher nicht; es muss ein vom Kliger gesetzter
Vertrauenstatbestand vorliegen und der Beklagte muss tatsidchlich auf den Verzicht vertraut
haben. Das hat der BGH etwa verneint, wenn der Kliger bereits vor der gerichtlichen

564 Schifer, Gutachten zum 71. DJT, 2016, E 108; Koch, Gutachten zum 72. DJT, F 74.
55 BGH NJW-RR 1992, 227.

566 BGH DStR 1991, 321; MiiKoBGB/Schifer BGB § 709 Rn. 115 mwNN.

57 BGHZ 25, 47 (51); NZG 1999, 935.
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Geltendmachung objektiv durch sein Verhalten, seine Erklirung oder das Ergreifen ande-
rer Verteidigungsinstrumente zum Ausdruck gebracht hat, dass er den gefassten Beschluss
nicht akzeptiere.>?

c) Parteien

Die Beschlussfeststellungsklage betraf nach bisherigem Verstindnis als Grundlagenstreitig-
keit das Verhiltnis der Gesellschafter untereinander und nicht das Verhiltnis zwischen Ge-
sellschafter und Gesellschaft.>®” Sie ist bei der Personengesellschaft daher nach tiberkom-
mener Auffassung zwischen den Gesellschaftern auszutragen.®”® Als Kliger tritt der
Gesellschafter auf, der die Unwirksamkeit eines Gesellschafterbeschlusses oder einen be-
stimmten Inhalt festgestellt haben will. Beklagte sind die Gesellschafter, die den Beschluss
gefasst haben und verteidigen oder ihm einen bestimmten, von den Kligern nicht geteil-
ten Inhalt beilegen.

Werden zugleich mehrere Gesellschafter verklagt oder klagen mehrere Gesellschafter
handelt es sich nach Auffassung des BGH um einfache und nicht notwendige Streitgenos-
sen. Das bedeutet, dass jeder Streitgenosse seinen eigenen Rechtsstreit fiihrt und ggf. auch
unterschiedlich iiber den Streitgegenstand verfligen kann. Es kann getrennt und nachein-
ander geklagt werden, es konnen Rechtsmittel eingelegt oder auf Rechtsmittel verzichtet
werden. Dies erscheint auf den ersten Blick iiberraschend, da dadurch widersprechende
Entscheidungen nicht auszuschlieBen sind. Dieses Ergebnis entspricht aber stindiger und
wiederholt bestitigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der eine notwendige
Streitgenossenschaft nur in den klar definierten Fillen der materiell-rechtlichen oder pro-
zessrechtlichen Notwendigkeit sieht, nicht hingegen in'den Fillen, in denen es aus Griin-
den der Logik wiinschenswert erscheinen mag.’!

Diese Unzulidnglichkeiten und Rechtsunsi€herheiten, die sich aus dieser Dogmatik erge-
ben, hat der Gesetzgeber fiir die Handelsgesellschaftenn zum Anlass genommen, einer
Empfehlung des 71. und 72. Deutschen Juristentags (DJT) folgend (— § 4 Rn. 391t)) in
§§ 110, HGB das aktienrechtliche Anfechtungsmodell zu tibernehmen.>2 Entgegen dem
Mauracher Entwurf hat er aber fiir die. GbR._von einer Regelung abgesehen und es dufler-
lich bei der bisherigen Rlechtslage belassen. Folglich_gehen bisher — soweit ersichtlich —
alle Stimmen davon aus, dass diese daher auch unverandert geblieben sei.

Das ist nach hier vertretener Auffassung jedoch insbesondere in Bezug auf die Frage des
richtigen Beklagten bei der Beschlussmingelklage nicht richtig. Es tibersicht den entschei-
denden dogmatischen Wechsel, den es durch die Entscheidung des BGH vom 31.1.200157
gegeben hat, und den nun vom Gesetzgeber in Gesetzesform gegossenen ,,Leitbildwan-
del*: Daraus folgt, dass auch die GbR rechts- und parteifahig ist, als solche also selbst Tri-
gerin von Rechten und Pflichten ist. Sie ist daher auch selbst in der Lage, einen ,,eigenen®
Willen zu bilden.>”* Es war oben (— Rn. 286) schon dargelegt worden, dass der Wille der
einzelnen Gesellschafter vom Willen der Gesellschaft verschieden ist. In der Gesetzesbe-
griindung heilit es weiter:

,Der wichtigste Aspekt betrifft die Loslosung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts von ihrem ro-
misch-rechtlichen Verstindnis als vertragliches Schuldverhiltnis hin zu einem verkehrstauglichen
Rechtssubjekt, was sich darin widerspiegelt, dass die Gesellschaft selbst Rechte erwerben und Ver-
bindlichkeiten eingehen kann (§ 705 Absatz 2 BGB-E).**7>

58 BGH NJW 1999, 3113.

569 Miilbert/Gramse WM 2002, 2085.

570 OLG Stuttgart BeckRS 2013, 04339.

571 BGHZ 30, 195; NJW-RR 2011, 115 Rn. 30; OLG Rostock NZG 2009, 705.
572 J. Koch, Gutachten zum 72. DJT, Bd. I, F 74f.

573 BGH DNotZ 2001, 234 — ,,WeiBes Ross“ mAnm Schemmann.

574 So auch zutreffend die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/27635, 233.

575 BT-Drs. 19/27635, 106.
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E. Innenverhaltnis der Gesellschaft § 3

sowie unter der Uberschrift ,,Vom Vertrag zur Organisation®:

,,Es entspricht der eingangs geschilderten Aufgabe an den Entwurf, einen geeigneten Rahmen fiir
die Organisation der rechtsfihigen Gesellschaft vorzugeben. 576

Das lasst nach hier vertretener Auffassung nur eine Schlussfolgerung zu: Zurechnungs-
subjekt fiir den Beschluss ist die Gesellschaft. Thr gegentiber sind folglich auch eventuelle
Miingel ihres Willensentschlusses geltend zu machen. Aufgrund des Gesellschaftsvertrages
begriindet der Beschluss ein Rechtsverhiltnis zwischen den Gesellschaftern und der Ge-
sellschaft, die daran gebunden ist. Nur im Verhiltnis zur Gesellschaft ist daher die Feststel-
lung der Nichtigkeit oder Wirksamkeit des Beschlusses moglich und zulassig.

Die einzelnen Gesellschafter konnen dafiir gar nicht mehr zustindig sein. Thnen steht
schon materiell-rechtlich keine Befugnis mehr zu, iiber den Beschlussinhalt und seine
Wirksamkeit zu disponieren. Thnen gegeniiber kann daher zwar theoretisch die Feststel-
lung begehrt werden, dass ein bestimmter Beschluss der Gesellschaft unwirksam sei. Es
handelt sich aber um ein Drittrechtsverhiltnis, an deren Feststellung gegentiber dem ein-
zelnen Gesellschafter in der Regel das Feststellungsinteresse fehlen diirfte, da es das Streit-
verhaltnis zwischen Gesellschafter und Gesellschaft nicht klart.

381

382

Wenn man diese Auffassung teilt, hat das freilich gravierende Auswirkungen auch auf 383

Folgefragen, auf die nachfolgend im Einzelnen noch eingegangen wird.

Praxishinweis:

Um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, ist daher dringend zu empfehlen, im Gesell-
schaftsvertrag der GbR, vor allem aber der Partnerschaftsgesellschaft, zu regeln, dass
Klagen gegen die Gesellschaft zu richten sind.

Zu den Folgefragen — Rn.395 sowie zur Schiedsvereinbarung in diesen Fallen
— Rn. 402 ff.

d) Zustandiges Gericht

§ 22 ZPO begriindet eine besondere! ~ nicht ausschlieBliche = Zustaindigkeit des Gerichts
am Sitz der Gesellschaft. Das gilt auch bei der GbR, soweit sie einen tatsichlichen Verwal-
tungssitz hat. Im Ubrigen kommt der allgemeine Gerichtsstand der jeweils beklagten Ge-
sellschafter in Betracht, sofern man eine Klage gegen diese noch fiir zulissig erachtet.

e) Urteilswirkungen

Das Feststellungsurteil gemil3 § 256 ZPO wirkt nur inter partes. Die Feststellungsklage
zwischen Gesellschaftern unterschiedlicher Auftassung klirt daher die Rechtsfrage lediglich
zwischen diesen, 16st aber das Problem fiir die Gesellschaft und die tibrigen Gesellschafter
nicht. Im Gegenteil: Widerstreitende Urteile erhéhen vielmehr das Durcheinander. Aus
diesem Grund hat das OLG Frankfurt schon das Rechtsschutzinteresse verneint, wenn der
Kliger nicht gegen alle anderen, sondern nur einzelne Gesellschafter vorgeht.>””

Nach hier vertretener Auffassung kommt ohnehin nur eine Klage allein gegen die Ge-
sellschaft in Betracht. Das indert aber am Problem nichts: Auch andere Gesellschafter
konnten gegentiber der Gesellschaft ihre gegenteilige Rechtsauffassung jederzeit geltend
machen und womdglich in widerstreitenden Entscheidungen sogar durchsetzen.

576 BT-Drs. 19/27635, 107.
577 OLG Frankfurt a. M. GmbHR 2019, 940 Rn. 42 mwN.
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387

388

389

390

391

§3 Neuregelung des Rechts der GbR

Praxishinweis:

Das lasst sich nur dadurch verhindern, dass man gesellschaftsvertraglich vereinbart, dass
die Gesellschafter sich verpflichten, keine weiteren Klagen zu erheben, sondern einer
bereits anhdngigen Beschlussméngelklage anzuschlieBen und die in diesem Verfahren
ergehende Entscheidung gegen sich gelten zu lassen (ndheres dazu Formulierungsbei-

spiel — Rn. 401).

Nach Auffassung des BGH soll aber schon die vertragliche Vereinbarung, dass die Be-
schlussmingelklage allein gegen die Gesellschaft zu richten sei, Klagen der Gesellschafter
mangels Rechtsschutzinteresses unzulissig machen, da sie materiell-rechtlich an die im
Verhaltnis zur Gesellschaft ergehenden Entscheidung gebunden seien.>”®

6. Abweichende gesellschaftsvertragliche Gestaltung

Die Ergebnisse sind unbefriedigend: Fehlerhafte Beschliisse sind ipso jure materiell un-
wirksam. Die Unwirksamkeit steht den Beschliissen jedoch nicht immer auf der Stirn ge-
schrieben. Da ein Gesellschafter noch nach Jahr und Tag sich — vorbehaltlich des Verwir-
kungseinwandes — auf den Fehler berufen und durch das Gericht die Nichtigkeit
feststellen lassen kann, fiithrt das zu betrichtlicher Rechtsunsicherheit. Zu vollkommener
Verwirrung kommt es, wenn ein Gericht zwischen zwei Gesellschaftern etwas anderes
feststellt als ein anderes Gericht zwischen zwei weiteren Gesellschaftern. Die Kautelarpra-
xis hat daher vor allem bei Publikumsgesellschaften und mehrgliedrigen Gesellschaften Lo-
sungen entwickelt, um diese Probleme in den Griff zu bekommen. Diese Kautelarpraxis
wurde zum Teil vom MoPeG fiir die Handelsgesellschaften tibernommen. Da er aber —
wie gesagt — flir die GbR davon abgesehen hat, sind die Gesellschaftér hier bei der Gestal-
tung ihrer Vertrige besonders gefordert.

Checkliste: Gestaltungsbedarf beim Gesellschaftsvertrag (Formulierungsbeispiel
— Rn. 401)

B Bestimmung eines Versammlungsleiters-(Formulierungsbeispiel = Rn. 350)
Feststellungskompetenz des Versammlungsleiters

Bekanntgabe des Beschlussinhalts gegenliber abwesenden Gesellschaftern
Klagefrist fur die Geltendmachung von Beschlussmédngeln

(Vorlaufige) Wirksamkeit festgestellter Beschlisse

B Klagegegner ausschlieBlich die Gesellschaft

B Beitritt zu anhédngigen Klagen und Verzicht auf weitere Klagen

B Anerkennung ergehender Entscheidungen

a) Beschlussfeststellung durch Versammlungsleiter

Siehe hierzu zunichst das Formulierungsbeispiel — Rn. 350. Sehr hilfreich ist es, wenn
der Gesellschaftsvertrag vorsieht, dass bei jeder Gesellschafterversammlung ein Versamm-
lunggleiter bestimmt wird (oder vom Gesellschaftsvertrag bereits vorgesehen ist) und dieser
Versammlungsleiter die gefassten Beschliisse festzustellen hat (s. auch — Rn. 309). Dartiber
hinaus kann der Gesellschaftsvertrag vorsehen, dass Beschliisse vorliufig mit dem Inhalt
wirksam werden, mit dem sie festgestellt wurden. Er muss dann von demjenigen angegrif-
fen werden, der eine davon abweichende Auffassung durchsetzen will. Solange das nicht
geschieht, gilt der Beschluss mit dem festgestellten Inhalt.

5 BGH WM 1990, 675; NJW 2006, 2854.
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