Dissertation der Juristischen Fakultit der
Heinrich-Heine-Universitiat Disseldorf

Prozessparteien im Feststellungsstreit iiber die Wirksamkeit des
Ausschlusses aus einer Personenhandelsgesellschaft

vorgelegt von
Natalie Elisabeth Spahl

Jahr der miindlichen Priifung: 2022

1. Gutachterin: Prof. Dr. Nicola Preul
2. Gutachter: Prof. Dr. Jan Busche



Inhaltsverzeichnis

ETNLE IT U N Gucocvrrenninnnsinsinensensissssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 1
A. Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
(Personengesellschaftsmodernisierungsgesetz — MOPeG) ......ceieevccuneicsssnerccsssnnnnecscnnnes 2
I. Uberlegungen zur analogen Anwendung des aktienrechtlichen
Beschlussméngelrechts auf Beschliisse der Gesellschafter einer
Personenhandelsgesellschaft vor dem MoOPeG..........ccceeevieiiiiiiiniieiicieceee e 2
II. Vorarbeiten zum MoPeG: Vom Deutschen Juristentag bis zur Reform
Mauracher Entwurf 2020........c..coiiiiiiiiniiienieeeeee e 6
ITII. Wesentliche Inhalte der Neuregelungen zur Modernisierung des Rechts der
PersonengesellSChaften...........cooviiiiiiiiiiiicceccce e 8
1. Leitbildwandel der GbR als Grundform der Personengesellschaften.................... 9
2. Neuregelungen des Beschlussméngelrechts der
Personenhandelsgesellschaft ...........ccoocieviieiiiiiiiiieccce e 9
B.  AUSSCRIUSSWEEZE .ccoeveiiiinrininrinsnrcsssnncssensssssnsssssisssssssssssssssassssssssssssssssssssssssssssnsssssnsssssnss 12
I.  Ausschluss durch Gestaltungsklage ............cccooieiiriiiniiiiniiiiece 12
II.  Ausschluss durch BeSChIUSS ..........cciiiiiiiiiiiiiieceeeee e 15
C. Prozessuale Probleme beim AusschlieBungsbeschluss ......c...ccceveieerercscnnrcssnnicssnnscsanns 19
D. Gang der Untersuchung 21

KAPITEL 1: Streitigkeiten in Bezug auf den AusschlieBungsbeschluss.............

A. Herbeifithrung des Beschlusses

I.  Einstimmige und mehrheitliche Beschllisse.........c.ccocveieiiiiniiiiinciiiieeee e

II. Verweigerung der Zustimmung bei der Beschlussfassung ..........c.cccocceveviiniinennenn.

1. Zustimmungspflicht bei Vorliegen eines wichtigen Grundes? .............c.cccc.ce....
a) Zum Vergleich: Problematik bei der AusschlieBungsklage............c..........
b) Vergleichbare Problemlage beim AusschlieBungsbeschluss? .....................
c) Einzelfallentscheidung mit Interessensabwagung.............ccoceevverieeniennicnne
2. Klage auf Zustimmung beim AusschlieBungsbeschluss.........cc..ccocceeniiniinnnenn

25

25

25

28

29
30
31
32
35

II



I, ZWiSChENEIZEDIIS ....ueiiiiieiieiiecicetece ettt sttt e 37
B. Klage gegen einen AusschlieBungsbeschluss 38
I. MoPeG: Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage gemaf3 §§ 110 ff. HGB n.F. .............. 38
1. Zustimmende LIiteratur..........cooccooiiiiiiiiiiiiieiie e 39
2. KITtiSChE ASPEKLC ....eviieiiieeiie ettt e e 40
II. Allgemeine Feststellungsklage geméf § 256 Abs. 1 ZPO als geeigneter
LT 111 o1S] 1 1<) R 42
1. Gegenwirtiges Rechtsverhaltnis ...........cccoooieviiiiiiiniieiieecce e 43
2. FestStelIUNGSINEEIESSE .. .eeuvieiieeiiieiieeiieiieeteesireeteeetee et eseeeebeesaaeebeessaesnseenseeenne 44
| A T 1 1S3 1 1S 05 o) 0 TSR 46
KAPITEL 2: Prozessrechtsverhiltnisse bei der Feststellungsklage im Recht
der Personenhandelsgesellschaft..........cccoceiviiiiiniiiiniiiniiinnnnn 47
A. Bestimmung der Prozessparteien: Parteistellung der Gesellschafter oder
(3 12 @Y | Kl 1 B ) TR 47
L. ProbIemStelIUNg........cc.ooiiiiiieiieeie ettt e 47
II. Zur Frage der Vertretung bei angenommener Parteistellung der Gesellschaft .......... 49
1. Wirksame Vertretung der Gesellschaft ...........cccoooiiieiiiieiiiiniiee, 51
a) Einzelvertretungsmacht gemilB3 § 125 Abs. 1 HGB ......ccccoooviiiiiiiien, 51
b) Gesamtvertretungsmacht gemifB § 125 Abs. 2 HGB .......cccoeviiviiiecnennne 51
aa) Vertretung der klagenden Gesellschaft...........ccccoovvviiiiniiiiniiinenen. 52
bb) Vertretung der beklagten Gesellschaft...........ccccooovevviiiiniiininie, 53
2. Auswirkung der Parteistellung der Gesellschaft im Feststellungsprozess.......... 54
a) Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter ...........cccccevviiiiniiininnnen. 54
b) Gefahr einander widersprechender Entscheidungen.............ccccooovieeniennne 56
II1. Zur Frage der Prozessfithrungsbefugnis der Gesellschaft sowie des
rechtlichen Interesses im Sinne des § 256 Abs. 1 ZPO (Probleme bei
DrittrechtsverhaItniSSen) ..........cooiieiiiiiiiiieie e 56
1. Klage iiber eigenes ReCht? .........cocoiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee e 57
2. Klage tiber fremdes Recht? Zur Erhebung einer sogenannten
nDrittfeststellungsklage ™ ..........coooooiiiiiiiiii e 59
a) Das Problem des Feststellungsinteresses ..........cccvevveeeieeneeeiieenieeieenieeeeans 60
aa) Allgemeines Feststellungsinteresse im Sinne des § 256 ZPO .............. 60
bb) Rechtliches Interesse an der alsbaldigen Kldrung des
DrittrechtsverhaltniSSes .........cooueeiiiiiiiiiiieee 61

II



b) Grundsitzliche Bedenken gegen die ,,Drittfeststellungsklage™ ................... 62
3. Ubertragung der Streitfithrung auf die Gesellschaft ...............cocooovievevevveennnn 64
a) Materiellrechtliche Ermachtigung zur Streitfilhrung ...........cccooceeivieninnnen. 64
b) Prozessuale Erméchtigung zur Streitfihrung..........ccoooveeeviiiiiiiiiiiiniiee, 65
¢) Rechtsfolgen der Ermachtigung...........cccoecuieviiiiiieniieiienie e 67
AV 274051 o) 0 A 1 1 R 70
B. Austragung des Streits unter den Gesellschaftern 71
I. Problemaufriss: Einfache oder notwendige Streitgenossenschaft?............ccceeueenee. 71
1. Folgen einer einfachen Streitgenossenschaft der Gesellschafter ....................... 76
2. Folgen einer notwendigen Streitgenossenschaft der Gesellschafter ................... 80
a) Zuldssigkeit der KIage........cocoeviieiiiriiiiiiieciieieciecee et 81
b) Prozesshandlungen............cccoovviiiiiiiiiiiiieiece e 81
C)  SAUMIIS ..utiiiiiiiieeie ettt ettt ettt e et eetee et e e teeesbeessaessseesaeesseensnesnsaens 83
22) TerMINSAUMMNIS......cccviiiiieriieeieeitieeteesiee e eieeeteesaeesaeebeessaeesseessseenseens 84
DD) FrISESAUMNIS ...oovviiiiiiiiieiieiie ettt et ebe e ene 85
d) Gerichtliche Entscheidung .............cocviiiiiiiieniiiiiiciececee e 85
€)  RECHISIMITIEL....cciiiiiiiiieii et 86
£)  REChISKIATt ....ooeiiiiiiieiiee e s 87
B FAZIt ettt 87
II. Einordnung des Prozessrechtsverhéltnisses der Gesellschafter nach
herrsChender MEINUNG ..........cccvieiiieiieiie ettt ettt e eebeesaaeesbeessaesnseesseeenne 88
1. Stindige Rechtsprechung des BGH: Einfache Streitgenossenschatft.................. 89
a) Leitentscheidung des BGH vom 15.06.1959 —I1 ZR 44/58 .........cccccueneee. 89
b) Vorangegangene Entscheidungen ...........ccccoocieiiiiiiiiieniiiiiieneeceieeee 92
2. Zustimmende LIiteratur...........ccciiiiiiiiiiiiieiierie et 94
3. Kritische WUIdIUNG ......ooviiiiiiiiiiiiiiieeieetee et 94
a) Kiritische Wiirdigung der Rechtsprechung ............ccocooveniiniiiiniiniincnnnne 94
aa) Zur Leitentscheidung des BGH vom 15.06.1959.........cccccoiviniinnnnen. 94
bb) Zu den vorangegangenen Entscheidungen...........cccoceeveevinicnieniennene. 96
CC) ZWISChENEIrZEDNIS. .....ovviiiiiiiiiiiiiiieieeeet e 98
b) Folge der einfachen Streitgenossenschaft: Verschonung
prozessunwilliger Gesellschafter............cooviveiiieeiiiiiciie e, 99
c¢) Kehrseite der einfachen Streitgenossenschaft: Konsequenzen
einander widersprechender Entscheidungen ............ccoccoeviiiiiiniiiiiennnne 100
4. Widersprechende Entscheidungen — Korrektur durch ,,Drittwirkung der
REChtSKIaft™? . ..o 102
a) Voraussetzungen der Drittwirkung der Rechtskraft.............ccccoeeveeenennne 103
b) Bedenken gegen die Drittwirkung der Rechtskraft.............ccccooceiii 104
5. Widersprechende Entscheidungen — Erstreckung der Rechtskraft wegen
materiellrechtlicher Abhangigkeit? ..........cooueviiviiiiiniiiiiieeeeeeee 106

IV



a) Voraussetzungen der Rechtskraft wegen materiellrechtlicher

ADBDANZIGKEIL ....vviieiiiieeieeee e e e e e ee 107
b) Bedenken gegen die Rechtskrafterstreckung kraft

materiellrechtlicher Abhangigkeit..........c.ccooveviiieiiiniiiiiiieeee e 107
6.  ZWISChENETZEDNIS .....ouiiiiiiiiieiiecie ettt et eareens 108
II1. Alternative: Notwendige Streitgenossenschaft .........c.ccccveeeiieieiieeiiie e, 109

1. Notwendige Streitgenossen aus prozessualen Griinden gemif3 § 62
ADS. 1 Fall T ZPO ..ot 109

a) Voraussetzungen einer Streitgenossenschaft aus prozessualen
GIUNACN ...ttt ettt st e 110
b) Ansicht Vohrmanns: These der Gesamtanalogie ...........cccceeeeveeveveeieennnnnne. 112
C)  Stellungnahme..........cccooviiiiiiiiiiieiieie e 113
d)  ZWiISChenergebNIS. .......eevuiiiiieiiieiieie ettt 117

2. Notwendige Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden
gemal § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO ..o 117

a) Teile der Literatur: Ubertragung auf den Fall der Klage auf
Feststellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des

AusschlieBungsbeschlusses.........ooouieiiiriiiiieiii e 118
b) Voriiberlegung: Erreichen der Untersuchungsziele?............cccocoeveeiennnnne. 121
aa) Einheitliche Sachentscheidung gegentiber allen Gesellschaftern ....... 121
bb) Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter durch
Zulassung von Zustimmungserklarungen ............ccoeevevveecivenveenneennen. 122
(1) Losungsansatz 1: Materiellrechtliche
ZustimmungserkIArung ............coocveiiiiiiiiiii e, 124
(aa) Herrschende Meinung im Vergleichsfall
»AusschlieBungsklage™.........ccccovvieiiiiiiiieieeee 124
(bb) Kritik in der Literatur.........cccoveeeeiveeniiieeniieeeiee e, 127
(cc) Stellungnahme .........ccceeeviieeiieeniieceeee e, 129
(2) Losungsansatz 2: Vollmacht zur Durchfiihrung der Klage.......... 131
(3) Losungsansatz 3: Zustimmung als
Prozessfiihrungsermachtigung ..........c.ccooveeeiiiiiiiniiiiienieeeeee, 133
CC) ZWISChENerZebNIS. .....eouviiiiiiiiiiiieicriteeece e 136
¢) Begriindung einer Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen
GIUNAEN ..ottt e s 136
aa) Systematischer Vergleich zur AusschlieBungsklage............c.ccuee...... 138
bb) Identitdt des Streitgegenstandes ...........coceeeeveriiniiierieneinienieneens 141
IV, ZWiSChENETZEDNIS ....eoeviieeiiiieciie ettt et e e e e eeaeeesaaeeenseeennneas 142

C. Gemeinschaftliche Prozessfithrung und Beteiligung dissentierender
GESEHISCRATLEY ..ucneeenneenriiiinietenieectectenecsecnenncseeaesaeseessesnesssssassssssssessasssesssessnesns 144

I.  Klage auf Feststellung der Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses............... 146



1. Aktivprozess (Beteiligung des dissentierenden Gesellschafters auf
Qe Ee) 11 SRR
a) Losungsmodell zum Parallelproblem beim AusschlieBungsprozess
gemal § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.):
ZuStIMMUNZSKIAZE ....ecuvvieeiiieciieecee et e e e e
(aa) Verbindung von Ausschlieungs- und
ZustimmungsKIage .........oovevvirienienienieneeeee
(bb) Zum Problem divergierender
Rechtsmittelentscheidungen ...........ccccceeveiiieiieiiiennee,
(1) ,,Streithelferlosung® des BGH.........c.ccooovvieviiiiiiiiieeeee e
(2) Einheitliche Sachentscheidung im Rechtsmittelverfahren...........
b) Ubertragbarkeit des Losungskonzepts auf den
FestStellUNGSPIOZESS? ...ccuveeeieiieieeiierieeie ettt
2. Passivprozess (Klage gegen den ausgeschlossenen und den
dissentierenden Gesellschafter)...........ccooveiiiiiiiiiiiiii e,
II. Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses...........

II1. Problem: Der dissentierende Gesellschafter als notwendiger Streitgenosse

AUF BEKIAGENSCILE .....vieviieiiieiieeie ettt et et sbe et eesbeessaesnsaens
1. Prozessuale Folgen der notwendigen Streitgenossenschaft ..........c..cccoceenenne.
a) Sdumnis eines notwendigen Streit@enOoSSeN.......covueriereerieeierieerieneereenens
b) Unterschiedlicher Tatsachenvortrag durch einen notwendigen
SEICIEZENOSSEIN ...veevviieiiieiieeieeiee et eete e et e ebeeseeeebe e teeesbeessaesseessseenseesnas
¢) Gestidndnis durch einen notwendigen Streitgenossen ..........c.cccveeeeenneennee.
d) Anerkenntnis durch den tiberstimmten Gesellschafter ............ccccoceienee.
e) Abschluss eines Vergleichs zwischen dem klagenden und dem
iiberstimmten Gesellschafter ..o
f) Rechtsmitteleinlegung durch einen notwendigen Streitgenossen..............
g) Abgabe ilibereinstimmender Erledigungserkldrungen des klagenden
und des iiberstimmten Gesellschafters ...,
ZWISChENEIZEDNIS ... eiiiiiiiiiie et e eeaaeeens

Losung mit Zulassung eines ,,Frontenwechsels im mehrseitigen

FeStStellUNGSPIOZESS .....veeeueieiieiiieiie ettt
a) Frontenwechsel im Feststellungsprozess ........c..ccccevveveivinicnieicnicncnnne
b) Voraussetzungen eines Frontenwechsels ..........cccceviiviieniiniiinienicee

Losung iiber eine ,,Rechtskrafterstreckung kraft Vereinbarung oder
ZUSTIMIMUINE  .ooueeiiurrinrsnrecsssnessssnesssssessssressssssssssesssssossssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses

I. Zuléssigkeit einer Rechtskrafterstreckung kraft Vereinbarung oder

ZUSTIMIMIUNG. ......eeiiieiiieeiieeieeeite et e et etteseteesseessaeeseessbeenseessseenseesnsesnseessseenseesssesnseens
1. Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung............ccccooeevveniiiennciieiniennne
2. StellUNNaNIME......cccviiiiieeieeeee e e e e en

a) Wortlaut der §§ 325 ff. ZPO ....oooiiieeeeeeeeeee e

151

VI



b) Systematische Erwagungen..........cccoocveviiiiiiiniiiiiienieceeeeeee e 174
¢) Disponibilitit des § 325 Abs. 1 ZPO bei gesellschaftsinternen

N8 (S 114 S L) o USRS 175

II. Unterwerfungserkldrung als Ersatz fiir Prozessverhalten — notwendiger
Streitgenosse als DITHET? .......occviiieieeciie et e e e e 177
III. Vereinbarung mit prozessrechtlicher Wirkung ...........c.cccccooviiniiiiiiniiiiieiceieee, 179
IV. Konkludente Vereinbarung der Rechtskrafterstreckung? ...........cccooevvevvvieniennnen. 180
V. Erreichung der Ziele durch die gewillkiirte Rechtskrafterstreckung..............c........ 182
1. Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter ............ccccoeeeeiiiniieeccieceieeee, 182
a) Zur einfachen Streitgenossenschaft.............ccccovveiiiiiiiiiiiciece e 182

b) Zur notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen
GIUNACN ...ttt sttt et e 183
2. Verhinderung einander widersprechender Entscheidungen...............c.cceeune.n. 184
a) Zur einfachen Streitgenossenschaft...........cccocveviiiiiiniiiiiiniiciceeee, 184

b) Zur notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen
GIUNACN ...ttt et e e sre e e s te e e eb e e saaeeesaeeensseeennns 184

E. Zusammenfassung zur Streitgenossenschaft und der

»Rechtskrafterstreckung kraft Vereinbarung oder Zustimmung* 185
ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE...ccciiiiiiiiniiiiiiinnnnnn. 185
A, GeSAMLETZEDINIS .uuveereuerirsercssercssnicssnicssaniossanssssasssssassssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssnssss 186
B. Die Ergebnisse im Einzelnen 187

I.  Klage auf Mitwirkung bei der Beschlussfassung...........ccccooceeviniininiinininncnnene. 187

II. Die allgemeine Feststellungsklage gemal3 § 256 Abs. 1 ZPO als geeignete

KIAGEATT ...ttt s 188

III. Streitaustragung unter den Gesellschaftern..........c..cooiiiiiiiiiee, 188

1. Fehlende Berechtigung der Gesellschaft.............ccccooiiniiiiniinnniiiiice, 189
2. Die Gesellschafter als Streit@enossen ..........ccoceeverierieneriienieneeieeecseeee s 189
3. Gewillkiirte Rechtskrafterstreckung............ccoceevieiiiieniieiienie e 191
LiteraturverzeiCchmiS......oovieiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiieitieeiariescasencennn 191
ADKUFZUNZEM . utiiiintiiiineiiiistiiiesttoiesstessssstosesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnne 207

VI



EINLEITUNG

Wie die Fehlerhaftigkeit eines in einer Personenhandelsgesellschaft ge-
fassten Beschlusses prozessual geltend gemacht wird und wie die Pro-
zessfiihrung sich bei derartigen verbandsinternen Beschlussmingel-
streitigkeiten gestaltet, war bis zur Verabschiedung des Gesetzes zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesell-
schaftsmodernisierungsgesetz — MoPeG) am 10.08.2021! gesetzlich

nicht hinreichend geregelt.

Die derzeit noch bestehende Liickenhaftigkeit einer gesetzlichen Rege-
lung fiihrt insbesondere dann zu Problemen, wenn ein Gesellschafter-
beschluss die AusschlieBung eines Gesellschafters beinhaltet und inso-
fern weitreichende Konsequenzen nach sich zieht. Nach dem Aus-
schluss eines Gesellschafters besteht die Gesellschaft unter den iibrigen
Gesellschaftern unverdndert fort, sofern zwei oder mehr Gesellschafter
verbleiben.? Der Gesellschaftsvertrag stellt dabei weiterhin die Grund-
lage fiir die Beziehungen der Gesellschafter untereinander dar. Auf-
grund des Ausscheidens kann es jedoch erforderlich sein, dass be-
stimmte Gesichtspunkte, wie beispielsweise die Geschéftsfiihrung, Bei-
tragspflicht oder die Gewinnverteilung, an die verdnderten Umstdnde

angepasst werden miissen.’

Der auszuschliefende Gesellschafter ist von der Beendigung seiner
Mitgliedschaft in besonderer Weise betroffen.* Mit dem Ausschluss
verliert er auf der einen Seite alle Rechte und Pflichten, die durch seine
Gesellschafterstellung begriindet waren.® Hierbei sind insbesondere die

verbandsinterne Willensbildung (s. §§ 116 Abs. 2, 119 HGB), das Ent-

I BGBI I, 3436.

2 Hopt/Roth, HGB, §140 Rn.24, §131 Rn.34f; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 131 Rn. 101; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 47.

3 Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 47.

4 RG, Urteil vom 18.09.1889 — Rep. 1 154/89, RGZ 24, 136, 138; Urteil vom
03.06.1932 —11429/31, LZ 1932, 1144, 1145.

> Oetker/Kamanabrou, HGB, § 131 Rn. 39; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 46.



nahmerecht gemdl § 123 HGB und das Recht auf Beteiligung am Ge-
winn und Verlust gemal §§ 120, 121 HGB von Bedeutung. Auf der
anderen Seite ist Folge des Ausschlusses, dass im Rahmen einer Ausei-
nandersetzung zwischen den Gesellschaftern der ausgeschlossene Ge-
sellschafter einen Anspruch auf ein Abfindungsguthaben hat und die
Befreiung von den restlichen gemeinschaftlichen Schulden fordern
kann.® Er nimmt nur noch an Gewinn und Verlust der schwebenden Ge-

schifte teil.” Des Weiteren ist er dazu verpflichtet, einen Fehlbetrag zu

decken.?

Aufgrund dieser wesentlichen Auswirkungen auf die Person des ausge-
schlossenen Gesellschafters ist eine AusschlieBung nicht selten streit-

anfallig.

A. Gesetz zur Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts (Personengesellschaftsmo-

dernisierungsgesetz — MoPeG)

Durch das MoPeG, welches mit Wirkung zum 01.01.2024 in Kraft tre-
ten wird, wurden durch den Gesetzgeber nunmehr Regelungen fiir Be-
schlussméngelstreitigkeiten bei Personengesellschaften geschaffen.
Die neuen Regelungen sind angelehnt an das aktienrechtliche Anfech-

tungsmodell.

I. Uberlegungen zur analogen Anwendung des aktien-

rechtlichen Beschlussméngelrechts auf Beschliisse

¢ Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn.36; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 85; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 48.

7 Qetker/Kamanabrou, HGB, § 131 Rn. 48; Staub/Schifer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 48, § 131 Rn. 127 ff.

8 Oectker/Kamanabrou, HGB, § 131 Rn.47; Staub/Schifer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 48, § 131 Rn. 123 ff.



der Gesellschafter einer Personenhandelsgesell-
schaft vor dem MoPeG

Bereits vor den Uberlegungen zum MoPeG wurde eine Analogie zu den
aktienrechtlichen Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen (§§ 243 ff.
AktG) in der Literatur angedacht. Die aktienrechtliche Regelung des
§ 248 Abs. 1 S. 1 AktG ist darauf gerichtet, den Beschluss wegen seiner
Gesetzes- oder Satzungswidrigkeit mit Wirkung fiir und gegen jeder-
mann riickwirkend fiir nichtig zu erkldren und hierdurch Rechtsklarheit

und Rechtssicherheit zu gewihrleisten.’

Im Kapitalgesellschaftsrecht war die Ubertragbarkeit der §§ 243 ff.
AktG bereits seit Lingerem anerkannt. Bei der GmbH wird nach herr-
schender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur entsprechend dem
Aktienrecht vorgegangen.!® Beschlussmingelstreitigkeiten werden
hiernach durch Erhebung einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage
analog §§ 243 ff. AktG gerichtlich entschieden. Gegner dieser Klagen
ist analog § 246 Abs. 2 S. 1 AktG die Gesellschaft selbst und nicht die
Gesellschafter. Die Rechtskrafterstreckung auf alle Gesellschafter ana-
log § 248 Abs. 1 S. 1 AktG fiihrt dazu, dass widersprechende Entschei-
dungen verhindert werden. Ihre Prozessfahigkeit im Sinne von § 51
Abs. 1 ZPO erlangt die GmbH durch gesetzliche Vertretung durch ihren
Geschiftsfiihrer.!! Dies hat zur Folge, dass prozessunwillige Gesell-

schafter verschont blieben.

Es stellte sich bereits vor den ersten Uberlegungen zum MoPeG die
Frage, ob eine Ubertragung der aktienrechtlichen Regeln auf das Per-

sonengesellschaftsrecht, wie sie zum Teil in der Literatur prominent

% Koch, AktG, §248 Rn.1; MiinchKomm-AktG/Schdifer, §248 Rn.3f;
BeckOGK-AktG/Vatter, § 248 Rn. 2.

1 BGH, Urteil vom 16.12.1953 — II ZR 167/52, BGHZ 11, 231, 235; Urteil vom
08.12.1954 —11 ZR 291/53, BGHZ 15, 382, 384 f.; Urteil vom 17.02.1997 — 11 ZR
41/96, BGHZ 134, 364; Casper, ZHR 163 (1999), 54 {f; Koch,
Anfechtungsklageerfordernis, S.254, 258 f.; Lutter/Hommelhoft/Bayer, § 47
Anh. Rn.1; K Schmidt, Gesellschaftsrecht, §15 1II 2, (S.445f);
Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 35; Schrider, GmbHR 1994, 532 ff.; a.A.
Raiser in: Festschrift Heinsius, S. 645, 656 ff.

' BeckOK-ZPO/Hiibsch, § 51 Rn. 13; Musielak/Voit/Weth, ZPO § 51 Rn. 8.



vertreten wurde'?, begriindet werden kann.

Nach teilweise vertretener Ansicht sollte die Erhebung der Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsklage bei allen Gesellschaften moglich sein, wo-
bei hierunter insbesondere Personenhandelsgesellschaften, bei welchen
im Gesellschaftsvertrag Mehrheitsbeschliisse zugelassen werden, zu

verstehen seien. '

Die entsprechende Anwendung der aktienrechtlichen Vorschriften habe
den Vorteil eines einheitlichen prozessualen Vorgehens im Falle von
Beschlussmingelstreitigkeiten in allen Gesellschaften.!* Hierdurch
wiirde auch die inter-partes-Wirkung der Feststellungsklage verhindert
und ein ausreichendes Maf an Rechtssicherheit geschaffen, da alle Ge-
sellschafter an die Entscheidung gebunden wiren.!> Wird die Anfech-
tungsklage nicht innerhalb eines Monats erhoben, fiihrt der Beschluss
zum Ausscheiden des Gesellschafters.!® Die Beklagte ist in diesem Fall
die Gesellschaft, sie kann jedoch auch als Kldgerin die RechtmifBigkeit

des AusschlieBungsbeschlusses feststellen lassen.!’

K. Schmidt nahm eine analoge Anwendung der §§ 243 ff. AktG insbe-
sondere bei Mischformen der Personenhandelsgesellschaft wie der
GmbH & Co. KG oder bei nicht personalistisch strukturierten Gesell-
schaften wie der Publikums-KG an.'® Eine Publikums-KG ist durch
eine Vielzahl untereinander personlich nicht verbundener, am Kapital-

markt geworbener Gesellschafter gekennzeichnet.!” Die Besonderhei-

12 K. Schmidt, Die AG 1977, 243, 253 f.; ders. In: Festschrift Stimpel, S. 217, 228;
ders., Gesellschaftsrecht, § 15 II (S.447 ff.); so auch: MinchKomm-
HGB/Enzinger, § 119 Rn. 103; Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner
Streitigkeiten, S. 673 ff., 679; Schréder, GmbHR 1994, 532, 537.

13 MiinchKomm-HGB/Enzinger, § 119 Rn. 103; K. Schmidt, Die AG 1977, 243,

251 f.; Scholz, WM 2006, 897, 904; Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner

Streitigkeiten, S. 679.

Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 673, 679.

15 MiinchKomm-HGB/Enzinger, § 119 Rn. 103; K. Schmidt, Die AG 1977, 243, 253.

16 Vgl. MiinchKomm-HGB/Enzinger, § 119 Rn. 103; Schwab, Prozessrecht

gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 679.

Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 679.

18 K. Schmidt in: Festschrift Stimpel, S. 217, 228.

19 MiinchKomm-HGB/Grunewald, § 161 Rn. 111; Oetker/Oetker, HGB, § 161
Rn. 122; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 95.



ten in der Publikums-KG werden zum Anlass genommen, eigenstdn-
dige Rechtsgrundsitze fiir diese herauszuarbeiten, wobei im Mittel-
punkt der Rechtsfortbildung die Gewéhrleistung der Funktionsfahigkeit
der Publikums-KG und der Schutz der Kapitalanleger stehen.?’

Nach standiger BGH-Rechtsprechung und herrschender Ansicht in der
Literatur galt dies jedoch nicht in Bezug auf die analoge Anwendung
der §§ 243 ff. AktG.2! Auch bei einer in der Form einer Publikumsge-
sellschaft gefiihrten KG sind Streitigkeiten {iber die Wirksamkeit von
Beschliissen der Gesellschafterversammlung grundsétzlich zwischen
den Gesellschaftern und nicht mit der Publikumsgesellschaft iiber die

aktienrechtlichen Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen auszutragen.??

Der Gegenansicht in der Literatur war jedoch zuzugeben, dass die Not-
wendigkeit einer prozessualen Auseinandersetzung des klagenden Ge-
sellschafters mit einer Vielzahl von Mitgesellschaftern zu einer uniiber-
windbaren Hiirde fiir den Rechtsschutz suchenden Gesellschafter fiih-
ren konnte, was eine faktische Rechtlosstellung zur Folge hitte.?* Dies
wire insoweit besonders problematisch, als die Beschlusskontrollklage
gegen seinen Ausschluss an sich zu seinen unverzichtbaren und unent-

ziehbaren Rechten gehort.?*

Diese Uberlegungen verdeutlichen letztlich die Notwendigkeit einer
entsprechenden Zustdndigkeitsverlagerung auf die Gesellschaft durch

Regelung im Gesellschaftsvertrag? oder durch Gesetz.

20 Vgl. MiinchKomm-HGB/Grunewald, § 161 Rn. 111 ff.

2l BGH, Urteil vom 07.06.1999 — II ZR 178/89, NZG 1999, 935; Urteil vom
24.03.2003 — I ZR 4/01, NZG 2003, 525; Urteil vom 17.07.2006 — II ZR 242/04,
NIW 2006, 2854, 2855; Hopt/Roth, HGB, Anh. § 177a Rn. 73; Henze, ZGR 1988,
542, 548; Staub/Schdfer, Grolkomm-HGB, § 119 Rn. 95.

22 BGH, Urteil vom 07.06.1999 — II ZR 178/89, NZG 1999, 935; Urteil vom
24.03.2003 — II ZR 4/01, NZG 2003, 525; Urteil vom 17.07.2006 — II ZR 242/04,
NIW 2006, 2854, 2855; Hopt/Roth, HGB, Anh. § 177a Rn. 73; Henze, ZGR 1988,
542, 548; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 95.

23 BGH, Urteil vom 07.06.1999 — 11 ZR 278/98, NJW 1999, 3113, 3115.

24 BGH, Urteil vom 13.02.1995 — II ZR 15/94, NJW 1995, 1218; Urteil vom
07.06.1999 — 11 ZR 278/98, NJW 1999, 3113, 3115.

%> BGH, Urteil vom 07.06.1999 — 11 ZR 278/98, NJW 1999, 3113, 3115; vgl. Stimpel
in: Festschrift Fischer, S. 771, 777 f.



II. Vorarbeiten zum MoPeG: Vom Deutschen Juris-
tentag bis zur Reform Mauracher Entwurf 2020

Dem MoPeG geht im Hinblick auf das Beschlussméangelrecht in der

Personengesellschaft ein langer Diskussionsprozess voraus.

Bereits in den 1980er Jahren wurde die unterschiedliche Behandlung
von Beschlussmangelstreitigkeiten in Kapitalgesellschaften und Perso-
nengesellschaften in der Literatur kritisiert. K. Schmidt vertrat beispiel-
weise die Auffassung, dass ,,der positive Normbestand |...] nicht nur
[...] einem von Generation zu Generation systemlos zusammengestii-
ckelten Flickenteppich [gleicht], sondern er [habe] nicht einmal dieses

Prédikat verdient*.?®

Die Rechtsprechung des BGH hingegen befiirwortet(e) bei Personen-
gesellschaften unter Bertlicksichtigung rechtsgeschéftlicher Grundsitze,
dass jeder Beschlussmangel die Unwirksamkeit des Beschlusses zur
Folge hat und dieser fehlerhafte Beschluss durch Feststellungsklage ge-
miB § 256 Abs. 1 ZPO geltend zu machen ist.?’

In der jiingeren Vergangenheit wurde der Diskussionsprozess in der Li-
teratur durch die Empfehlungen des DJT und das dazugehorige Gutach-
ten von Koch intensiviert. Der 71. DJT 2016 sprach bereits die Emp-
fehlung aus, ein Anfechtungsmodell nach aktienrechtlichem Vorbild
einzufithren, welches insbesondere auch fiir Personengesellschaften
gelten solle.?® , Beschlussmdingel sollten bei rechtsfihigen Personenge-
sellschaften nicht automatisch zur Nichtigkeit fiihren, sondern vielmehr
durch eine befristete Anfechtungsklage gegeniiber der Gesellschaft gel-

tend zu machen sein.**° Zudem sprach sich der DJT dafiir aus, dass eine

26 K. Schmidt in: Festschrift Stimpel, S. 217, 220.

27 BGH, Urteil vom 03.10.1957 — II ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407; Urteil vom
07.06.1999 — 11 ZR 278/98, NJW 1999, 3113; Urteil vom 05.03.2007 — II ZR
282/05, NZG 2007, 381; Urteil vom 01.03.2011 —II ZR 83/09, WM 2011, 789 f.

28 Verhandlungen des 71. DJT Bd 1I/1 S. O 104 Beschl. Nr. 19: 35:9:7.

2 Verhandlungen des 71. DJT Bd 1I/1 S. O 104 Beschl. Nr. 19, siehe hierzu auch
Referat von Rofkopf, S. O 11, 20 ff.



derartige Regelung Teil einer Reform des gesamten Beschlussméngel-

rechts sein sollte.>°

Koch greift in seinem Gutachten zum 72. DJT 2018 diese Empfehlung
auf'und behandelt die Frage, inwieweit die Herausforderungen in Bezug
auf Beschlussmingel bei den verschiedenen Gesellschaftsformen tat-
sichlich so unterschiedlich sind, dass es einer Differenzierung bedarf.>!
Er kommt hierbei zu dem Ergebnis, dass auch im Beschlussmingelrecht
eine Institutionenbildung zu befiirworten ist. Diese begriindet er u.a.
damit, dass sich das Bediirfnis nach Rechtssicherheit bei der Personen-
gesellschaft nicht anders darstelle als bei der GmbH.??> Auch die per-
sonliche Haftung der Personengesellschafter dndere hieran nichts, son-
dern fithre ganz im Gegenteil dazu, dass durch die Rechtssicherheit Be-
lastungen von den Gesellschaftern abgewendet werden kénnen.* Die
Moglichkeit der Gesellschafter, zum Anfechtungsmodell zu optieren,
sei nicht ausreichend, da es vor dem Hintergrund der bei Personenge-
sellschaften haufig fehlenden professionellen rechtlichen Beratung
auch Aufgabe des Gesetzgebers sei, unabhingig von der Gestaltungs-

freiheit eine Auffangregelung zu schaffen.?*

Der 72. DJT sprach sich in einer Empfehlung fiir eine Reform aus, die
ein einheitliches rechtsformiibergreifendes Beschlussméangelrecht zum
Ziel hat, welches auch die rechtsfahigen Personengesellschaften umfas-
sen sollte.*® Die Reform solle eine Unterscheidung zwischen nichtigen
und anfechtbaren Beschliissen, eine gesetzlich vorgeschriebene An-

fechtungsfrist und eine Regelung zum Klagegegner enthalten.

Im sog. ,,Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des

30 Verhandlungen des 71. DJT Bd 1I/1 S. O 104 Beschl. Nr. 19.

31 Verhandlungen des 72. DJT Bd I Gutachten S. F 9, 69, 74 f.

32 Koch, Verhandlungen des 72. DJT Bd I Gutachten S. F 9, 69, 75.

3 Koch, Verhandlungen des 72. DJT Bd I Gutachten S. F 9, 69, 75.

3% Koch, Verhandlungen des 72. DJT Bd I Gutachten S. F 9, 69, 75; a.A. Miilbert,
NIW 2018, 2771, 2774.

35 Verhandlungen des 72. DJT Bd 11/1 S. O 133 Beschl. Nr. 14: 55:2:1.

36 Verhandlungen des 72. DJT B I1/1 S. O 133 Beschl. Nr. 15: 52:4:3; a.A. vertreten
im Referat von Heidel, S. O 37, 76.



Personengesellschaftsrechts*>” (April 2020) des Bundesministeriums
der Justiz und fiir Verbraucherschutz wurde mancher Vorschlag der
DJT 2016 und 2018 in Essen und Leipzig beschlossen wurde, aufge-
nommen. Das MoPeG enthilt aus dem Mauracher Entwurf aufgegrif-
fene und fortentwickelte Regelungsvorschliage; der Entwurf bildet die

Grundlage fiir das MoPeG.3®

III. Wesentliche Inhalte der Neuregelungen zur Moder-

nisierung des Rechts der Personengesellschaften

Der Gesetzgeber ist den Empfehlungen des DJT und dem Gutachten
von Koch gefolgt und hat mit dem MoPeG nun einen neuen Regelungs-
rahmen u.a. fiir das Beschlussméngelrecht in der Personenhandelsge-
sellschaft geschaffen. Das MoPeG enthilt eine grundlegende Uberar-
beitung des geltenden Rechts der Personengesellschaften und greift als
Regelungsvorbild auf die aktienrechtlichen Beschlussméngelvorschrif-
ten zuriick.>® Es bezweckt neben der Konsolidierung und Modernisie-
rung des Rechts der Personengesellschaften, die Publizitit der GbR so-
wie die Herstellung von Rechtssicherheit bei Beschlussméngelstreitig-

keiten von Personenhandelsgesellschaften.*’

Als wesentliche Inhalte des Entwurfs konnen neben der Anerkennung
der Rechtsfahigkeit, der Registrierungsmdglichkeit und dem Wandel
des Leitbildes der GbR, die Offnung der Personenhandelsgesellschaften
fiir die Angehorigen Freier Berufe sowie die Regelung des Beschluss-

mingelrechts der Personenhandelsgesellschaften ausgemacht werden.*!

Der Fokus wird im Folgenden auf den Leitbildwandel der GbR als
Grundform der Personengesellschaften und die Neuregelung des Be-

schlussméngelrechts gelegt.

37 Abrufbar auf der Internetseite des Bundesministeriums fiir Justiz und

Verbraucherschutz unter:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/042020_ Entwurf M
opeg.pdf? blob=publicationFile&v=3

3 BT-Drs. 19/27635, S. 100.

3 BT-Drs. 19/27635, S. 111; zum MoPeG im Allgemeinen: Hopt/Roth, Einleitung
vor § 105 Rn. 42 f.; Fleischer, DStR 2021, 430 ff.; Schall, ZIP 2020, 1443 ff.

40 BT-Drs. 19/27635, S. 100 ff.

4 BT-Drs. 19/27635, S. 103 ff.



https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/042020_Entwurf_Mopeg.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/042020_Entwurf_Mopeg.pdf?__blob=publicationFile&v=3

1. Leitbildwandel der GbR als Grundform der Personen-

gesellschaften

Mit dem MoPeG wird ein neues Leitbild fiir die GbR und damit auch
fiir die iibrigen Personengesellschaften gelten. Anlass dieser Anderung
war die stetige und umfassende Weiterentwicklung der Rechtsprechung
und Kautelarpraxis bei gleichzeitig nahezu unverdnderten personenge-
sellschaftsrechtlichen Vorschriften.*> Das neue Leitbild des MoPeG
geht von einer auf Dauer angelegten, rechts- und registerfihigen GbR
aus und intendiert, sich hierdurch an die Bediirfnisse eines modernen
Wirtschaftslebens anzupassen.* Die Gesellschaft wird nunmehr als
Rechtssubjekt mit eigenen Rechten und Pflichten angesehen und weni-
ger als vertragliches Schuldverhiltnis zwischen den Gesellschaftern. 4
Dieses Verstindnis fiihrt zum Verzicht auf das Gesamthandprinzip und
zu eigenem Vermogen der Gesellschaft, was wiederum den Verlust be-
stimmter Strukturmerkmale der Personengesellschaften zur Folge hat.*
Die bislang bestehende Personenkontinuitit wird durch eine Ver-
bandskontinuitét fiir den Fall ersetzt, dass Auflésungsgriinde, die in ein-
zelnen Personen liegen, in Ausscheidensgriinde umgewandelt werden,
so dass es keiner Fortsetzungsklausel bedarf.*® Diese Verbandskontinu-
itdt besteht auch fiir den Fall, dass ein Gesellschafter aus wichtigem
Grund aus der Gesellschaft ausscheidet. Gemal3 § 709 Abs. 3 S. 1 BGB
n.F. richten sich die Stimmkraft und der Anteil an Gewinn und Verlust
vorrangig nach den vereinbarten Beteiligungsverhéltnissen und 16sen

damit die Verteilung nach Kopfen ab.

2. Neuregelungen des Beschlussmiingelrechts der Perso-
nenhandelsgesellschaft

Das MoPeG enthélt in den §§ 110 bis 115 HGB n.F. Regelungen zum

Beschlussméngelrecht in der Personenhandelsgesellschaft, die an das

42 BT-Drs. 19/27635, S. 1.

4 BT-Drs. 19/27635, S. 2, 3.

4 BT-Drs. 19/27635, S. 106, § 705 Abs. 2 BGB-E.
4 BT-Drs. 19/27635, S. 106.

4 BT-Drs. 19/27635, S. 107.



aktienrechtliche Anfechtungsmodell angelehnt sind. Der Gesetzgeber
begriindet diese Entscheidung damit, dass sich das aktienrechtliche Be-
schlussméngelverfahren ,,gegeniiber dem personengesellschaftsrechtli-
chen Feststellungsmodell durch die Vorteile der Prozessokonomie und
der Rechtssicherheit auszeichne**’. Insbesondere die im derzeitigen
Beschlussméangelrecht fehlende Befristung der Klage und die fehlende
Unterscheidung nach der Schwere des Beschlussmangels fiihre laut Ge-
setzesbegriindung zu einer Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Wirk-
samkeit des Beschlusses und wird als wenig praxistauglich bewertet.*®
Dariiber hinaus erweise es sich insbesondere bei einem groflen und ano-
nymen Gesellschafterkreis als problematisch, dass der klagende Gesell-

schafter alle anderen in den Prozess einbeziehen muss.*’

Aufgrund der in § 709 Abs.3 S. 1 BGB n.F. geregelten Stimmkraft
nach Beteiligungsverhéltnissen geht die Gesetzesbegriindung davon
aus, dass sich das Mehrheitsprinzip durchsetzen wird und demzufolge
Mehrheits-Minderheits-Konflikte im Rahmen der materiellen Be-
schlusskontrolle ausgetragen werden.>® Dies bediirfe eines gesetzlich

geregelten Rahmens.

Als Regelungsvorbild fungiert das aktienrechtliche Anfechtungsmo-
dell. Das Feststellungsmodell wird mangels Befristung der Klagemog-
lichkeit und fehlender Unterscheidung nach der Art des Beschlussman-

gels als wenig praxistauglich angesehen.’!

Angesichts der in § 109 HGB n.F. geregelten erhdhten Anforderungen
an das Beschlussverfahren ist der Anwendungsbereich des neuen Be-
schlussméngelrechts auf Personenhandelsgesellschaften beschrénkt,
bei Bedarf konnen die Regelungen allerdings auch abbedungen wer-
den.>? Zudem besteht fiir die GbR die Méglichkeit, fiir das Beschluss-

miingelrecht der Personenhandelsgesellschaften zu optieren.>

47 BT-Drs. 19/27635, S. 110.

4 BT-Drs. 19/27635, S. 102, 227.
4 BT-Drs. 19/27635, S. 102.

50 BT-Drs. 19/27635, S. 227 1.

S BT-Drs. 19/27635, S. 227.

2. BT-Drs. 19/27635, S. 111.

3 BT-Drs. 19/27635, S. 111.
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Uberblicksartig zu den Vorschriften im Einzelnen:

= In § 110 HGB n.F. ist die grundlegende Unterscheidung zwi-
schen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Gesellschafterbe-
schliissen normiert. Die Vorschrift orientiere sich bei gleichzei-
tiger Beriicksichtigung der Besonderheiten einer Personenhan-
delsgesellschaft an den §§ 241 bis 249 AktG.>* Die derzeit gel-
tende Nichtigkeitsfolge und die Geltendmachung durch die
Feststellungsklage wird neben der fehlenden Klagefrist auch
aufgrund der Gestaltungswirkung des Feststellungsurteils als

unbefriedigend angesehen.

= §111 HGB n.F. regelt die Anfechtungsbefugnis und das
Rechtsschutzbediirfnis. Die Anfechtungsbefugnis ist an die Ge-
sellschafterstellung gekniipft, unabhingig davon, ob der kla-
gende Gesellschafter vom Beschluss betroffen ist und in wel-
chem Umfang er an der Gesellschaft beteiligt ist.>® In Abs. 2 ist
das Rechtsschutzbediirfnis normiert, welches beispielsweise zu
bejahen ist, wenn der Klidger den Beschluss anfechten mdchten,

der seine AusschlieBung angreift.>’

= § 112 Abs. 1 HGB n.F. normiert abweichend zu § 246 Abs. 1
AktG eine verldngerte Anfechtungsfrist von drei Monaten.
Hierdurch soll den Gesellschaftern einerseits in zeitlicher Hin-
sicht ermdglicht werden, sich aulergerichtlich zu einigen, um
so die Vertrauensgrundlage insbesondere in Gesellschaften mit
kleinerer Personenzahl aufrechtzuerhalten.’® Andererseits wird
mit der Normierung einer Klagefrist bezweckt, Rechtssicherheit

herzustellen.

Als Fristbeginn wird in Abs. 2 nicht entsprechend dem aktien-

54
55
56
57
58

BT-Drs. 19/27635, S. 227.
BT-Drs. 19/27635, S. 227.
BT-Drs. 19/27635, S. 230.
BT-Drs. 19/27635, S. 230.
BT-Drs. 19/27635, S. 231.
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rechtlichen Vorbild die Fassung des Beschlusses, sondern des-
sen Bekanntgabe festgelegt. Dies erfordert in der Praxis eine
Formalisierung des Beschlussverfahrens durch die Gesellschaf-

ter.>’

= § 113 HGBn.F.und § 114 HGB n.F. regeln die Modalititen der
Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage. § 113 Abs. 2 HGB n.F.
normiert (in Verbindung mit § 114 HGB n.F.), dass die Klagen
gegen die Gesellschaft und nicht gegen die Gesellschafter zu
richten sind. § 113 Abs. 6 HGB n.F. regelt eine einseitige
Rechtskrafterstreckung auf die nicht am Prozess beteiligten Ge-

sellschafter fiir den Fall einer stattgegebenen Anfechtungsklage.

= In § 115 HGB n.F. ist die Verbindung von Anfechtungs- und
Feststellungsklage geregelt. Die Feststellungsklage wird durch
die Anfechtungsklage allerdings nur insoweit verdringt, als der
Kliger eine Nichterklirung eines Beschlusses begehrt. Durch
die Verbindung beider Klagen wird ermdglicht, dass die kassa-
torische Wirkung der Anfechtungsklage die vorldufige Be-
standskraft des formlich festgestellten Beschlusses beseitigt und
eine Feststellung des ,,wahren* Beschlusses erfolgen kann.S!
Eine isolierte Feststellungsklage ist nach der Gesetzesbegriin-
dung insbesondere weiterhin mdglich, wenn streitig ist, ob und
mit welchem Inhalt ein Beschluss gefasst wurde.®* Insoweit ver-

bleibt fiir die Anfechtungsklage kein Raum.

B. Ausschlusswege

I.

Ausschluss durch Gestaltungsklage

Der Ausschluss eines Gesellschafters aus einer Personenhandelsgesell-

schaft durch Gestaltungsklage wird auch nach Inkrafttreten des MoPeG

59
60
61
62

BT-Drs. 19/27635, S. 231.
BT-Drs. 19/27635, S. 235.
BT-Drs. 19/27635, S. 235.
BT-Drs. 19/27635, S. 236.
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der gesetzliche Regelfall sein (sieche § 134 HGB n.F.).

Eine gesetzliche Regelung hinsichtlich des Ausschlusses eines Gesell-
schafters durch Gestaltungsklage findet sich derzeit im Recht der offe-
nen Handelsgesellschaft in § 140 Abs. 1 S. 1 HGB. Dieser entspricht
inhaltlich der Vorschrift des § 134 HGB n.F.%

Die Tenorierung eines stattgebenden Urteils lautet auf AusschlieBung
des betroffenen Gesellschafters.®* Trotz des abweichenden Wortlauts
des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (,,50 kann vom Gericht anstatt der Auflo-
sung die Ausschliefung dieses Gesellschafters ausgesprochen wer-
den*; § 134 S. 1 HGB n.F.) hat das Gericht keinen Ermessensspiel-
raum.®> Wenn in der Person eines Personenhandelsgesellschafters ein
Umstand eintritt, der fiir die tibrigen Gesellschafter nach § 133 Abs. 1
HGB das Recht begriindet, die Auflosung der Gesellschaft zu verlan-
gen, so kann auf Antrag der librigen Gesellschafter durch gerichtliche
Entscheidung anstatt der Auflosung der Gesellschaft gemidf § 140
Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) die AusschlieBung dieses Gesell-
schafters aus der Gesellschaft ausgesprochen werden. Voraussetzung
flir den Ausschluss ist, dass in der Person eines Gesellschafters ein
wichtiger Grund vorliegt.®® Der Klageantrag der iibrigen Gesellschafter
umfasst die AusschlieBung des Gesellschafters, in dessen Person die
AusschlieBungsgriinde verwirklicht sind.®” Bei der stattgebenden ge-

richtlichen Entscheidung handelt es sich um ein Gestaltungsurteil, wel-

63 BT-Drs. 19/27635, S. 290.

64 Heidel/Schall/Heidel, Hk-HGB, § 140 Rn. 43; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 82; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140
Rn. 36.

% Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn.23; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB,
§ 140 Rn. 34; Heidel/Schall/Heidel, HGB, § 140 Rn.43; MinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 81; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 44.

% Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 5; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140
Rn. 5; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 6 f.

7 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn.25; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 75; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140
Rn. 29.
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ches mit Eintritt der Rechtskraft den Ausschluss des Gesellschafters be-

wirkt.®8

Hintergrund der Regelung des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.)
ist das Interesse an Rechtssicherheit.%’ Die Rechtssicherheit ist ein tra-
gendes Ziel der Rechtsordnung und fordert, dass die vom Gericht aus-
gesprochene Rechtsfolge klar ist und in angemessener Zeit Rechtsfrie-
den herstellt. Dem Biirger soll in einem besonderen Mal3e das Gefiihl
vermittelt werden, sich auf den Rechtsstaat verlassen zu konnen.” Im
Fall der AusschlieBungsklage erfordert die Rechtssicherheit aufgrund
der weittragenden wirtschaftlichen Bedeutung, dass durch die gestal-
tende gerichtliche Entscheidung zwischen den Gesellschaftern eindeu-

tige Rechtsverhiltnisse geschaffen werden.”!

Die Kehrseite der durch das AusschlieBungsurteil erreichten Rechtssi-
cherheit ist die erforderliche Beteiligung aller Gesellschafter, die sich
bereits aus dem Wortlaut des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.)
,wenn die tibrigen dies beantragen* ergibt. Die Gesellschafter sind in
diesem Fall notwendige Streitgenossen aus materiellrechtlichen Griin-

den gemiB § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO."

Probleme ergeben sich bei der Ausschliefungsklage insbesondere fiir
den Fall, dass ein Gesellschafter die Klageerhebung ablehnt. Verwei-
gert ein Gesellschafter seine Zustimmung, obwohl ein wichtiger Grund

im Sinne des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) besteht, haben

% Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn.22; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB,
§ 140 Rn. 34; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 36.

% RG, Urteil vom 11.12.1934 — 11 148/34, RGZ 146, 169, 172.

70 BeckOK-GG/Rux, Art. 20 Rn. 181; Diirig/Herzog/Scholz/Grzeszick, GG, Art. 20
VII. Rn. 50; Schack, NJW 1988, 865; zum Verhéltnis zwischen Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit Radbruch, Rechtsphilosophie 11, §§ 9, 13.

I BGH, Urteil vom 03.10.1957 —II ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407.

2. BGH, Urteil vom 15.06.1959 — II ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 197; Urteil vom
25.10.2010 - II ZR 115/09, NJW-RR 2011, 115, 116;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 28; Oectker/Kamanabrou,
HGB, § 140 Rn. 32.
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die Gesellschafter nach herrschender Ansicht in Literatur und Recht-
sprechung die Mdglichkeit, ihn auf Zustimmung zu verklagen.” Hier-
nach wird eine Verbindung zwischen Zustimmungs- und Ausschlie-
Bungsklage angenommen.” Diese vermag es jedoch nicht zu verhin-
dern, dass das Zustimmungsurteil in hoherer Instanz aufgehoben und
das AusschlieBungsurteil wiederum rechtskriftig wird.”> Um dennoch
eine einheitliche Entscheidung zwischen den Gesellschaftern zu ermog-
lichen, schliagt die Rechtsprechung eine Losung iiber die Streithilfe

vor.”®

Als Alternative zur Streithelferlosung wird in der Literatur teilweise
eine Rechtskrafterstreckung auf die nicht teilnehmenden Gesellschafter
iiber eine Gesamtanalogie angedacht.”” Ebenso wird die Erstreckung
der Rechtskraft durch ein Beiladungsmodell analog § 856 Abs. 3 ZPO
diskutiert.”® Andere realisieren die Mehrseitigkeit des Gesellschaftsver-

héltnisses prozessual durch ein mehrseitiges Verfahren.”

II. Ausschluss durch Beschluss

Dieses AusschlieBungsverfahren nach § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134
HGB n.F.) kann durch die Gesellschafter modifiziert werden.

Neben dem Ausschluss eines Personenhandelsgesellschafters durch

73 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — II ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 84; Hopt/Roth, HGB,
§ 140 Rn. 20; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 30; Kohler,
NIJW 1951, 5, 6; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 34; Sikora, JA 2005, 816,
817; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 40.

74 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — II ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 84; Hopt/Roth, HGB,
§ 140 Rn. 20; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn.31;
Octker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 34; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 40.

5 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — I1I ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 84;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 31; Kohler, NJW 1951, 5,
6; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 34; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 40.

76 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — 11 ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 85.

77 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 48 ff.

8 Roth in: Festschrift GroBfeld, S. 915, 921 £., 925.

" Lindacher in: Festschrift Paulick, S.73, 78 ff; K. Schmidt, Mehrseitige
Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften, S. 76 ff.; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 62.
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Gestaltungsklage besteht beim Vorliegen eines wichtigen Grundes die
Moglichkeit, einen Gesellschafter auch mittels Gesellschafterbeschluss
aus der Gesellschaft auszuschlieBen.®’ Einer derartigen gesellschafts-
vertraglichen Vereinbarung stehen keine zwingenden rechtlichen Erwé-
gungen entgegen.®! Hierdurch wird das AusschlieBungsverfahren ge-
miB § 131 Abs. 3 Nr. 6 HGB insoweit verdndert, als dass der Aus-
schlieBungsbeschluss an die Stelle des AusschlieBungsprozesses tritt.>
Fiir diese Anderung des AusschlieBungsverfahrens ist eine ausdriickli-
che gesellschaftsvertragliche Regelung erforderlich. Die Gesellschafter
entscheiden im Rahmen des Beschlusses nicht dariiber, die Ausschlie-
Bungsklage im Sinne des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) zu

erheben, sondern der Beschluss selbst hat AusschlieBungscharakter.®?

Der Gesellschafterbeschluss ermoglicht es den Mitgliedern einer Ge-
sellschaft, einen gemeinsamen Willen zu bilden.®* Der Ausschluss
durch einen Gesellschafterbeschluss ist in der Vorschrift des § 131
Abs. 3 Nr. 6 HGB, welcher in Verbindung mit Abs. 3 S. 2 dem Wort-

laut nach zum Ausschluss des betreffenden Gesellschafters fiithren

8 BGH, Urteil vom 03.10.1957 — II ZR 150/56, WM 1957, 1406; Urteil vom
17.12.1959 — II ZR 32/59, BGHZ 31, 295, 300; Urteil vom 20.01.1977 — II ZR
217/75, BGHZ 68, 212; Urteil vom 13.07.1981 — II ZR 56/80; BGHZ 81, 263,
265 f.; Urteil vom 05.06.1989 — 11 ZR 227/88, BGHZ 107, 351, 356; Urteil vom
25.10.2010 — II ZR 115/09, NJW-RR 2011, 115, 117; Hopt/Roth, HGB, § 140
Rn. 30; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 45;
Heymann/Freitag, HGB, § 140 Rn. 19; Koller/Kindler/Roth/Driien/Kindler,
HGB, § 140 Rn. 11; MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn.91;
Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 41; der MoPeG-Entwurf sicht in § 134 S. 1
HGB-E eine Regelung vor, die es ausdriicklich erlaubt, im Gesellschaftsvertrag
etwas anderes zu regeln, BT-Drs. 19/27635, S. 59 f.

81 Vgl. BGH, Urteil vom 03.10.1957 — I ZR 150/56, WM 1957, 1406; Urteil vom
17.12.1959 — II ZR 32/59, BGHZ 31, 295, 300; Urteil vom 20.01.1977 — II ZR
217/75, BGHZ 68, 212; Urteil vom 13.07.1981 — II ZR 56/80; BGHZ 81, 263,
265 f.; Urteil vom 05.06.1989 — 11 ZR 227/88, BGHZ 107, 351, 356; Urteil vom
25.10.2010 — I ZR 115/09, NJW-RR 2011, 115, 117, Heymann/Freitag, HGB,
§ 140 Rn. 19; Koller/Kindler/Roth/Driien/Kindler, HGB, § 140 Rn.11;
MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 91; Oetker/Kamanabrou,
HGB, § 140 Rn. 41.

8  MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 91; Oetker/Kamanabrou,

HGB, § 140 Rn. 41.

Grunewald, Der Ausschluss aus Gesellschaft und Verein, S. 106 f;

MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 91.

8 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 151 1. a) (S. 434); Zéllner in: Festschrift Lutter,
S. 821.
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miisste, normiert. Diese missverstidndliche Regelung stellt jedoch kei-
nen eigenen Ausscheidensgrund dar, sondern ist im Zusammenhang mit
der Vorschrift des § 131 Abs. 3 Nr. 5 HGB zu lesen. Diese legt fest,
dass es fiir den Ausschluss eines Gesellschafters durch Beschluss gegen
seinen Willen einer gesellschaftsvertraglichen Grundlage bedarf. Der
Grund hierfiir ist die erforderliche Einstimmigkeit des Beschlusses ge-
miB § 119 Abs. 1 HGB.* Durch die Vereinbarung im Gesellschafts-
vertrag wird von der nach § 119 Abs. 1 HGB grundsétzlich erforderli-
chen Einstimmigkeit bei der Beschlussfassung abgewichen. Eine Ab-
weichung von § 119 Abs. 1 HGB ist auch so weit moglich, dass unter
Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes ein Mehrheitsbeschluss aus-

reicht.3°

Die Ausschliefung des Gesellschafters durch Beschluss der
Mitgesellschafter wird wirksam, wenn dem betroffenen Gesellschafter
der Beschluss mitgeteilt wird und wenn keine hiervon abweichenden
Regelungen zur Rechtsfolge vorliegen.®” Der Ausschluss ist selbst dann
ins Handelsregister einzutragen, wenn zwischen den Gesellschaftern

Streit dariiber besteht, ob die Voraussetzungen hierfiir vorlagen und ein

Rechtsstreit anhiingig war.%

Auch nach Inkrafttreten des MoPeG bleibt es den Gesellschaftern un-
benommen, den Ausschluss eines Gesellschafters durch eine gestal-
tende AusschlieBungsklage abzubedingen und den Gesellschafter durch
Beschluss auszuschlieBen.®® Das folgt nach dessen Aufhebung aller-
dings nicht mehr aus der Vorschrift des § 131 Abs. 3 Nr. 6 HGB und
wird aus diesem Grund gesetzlich in § 134 HGB n.F. klargestellt.”

8 Begr. RegE, BT-Drs. 13/8444 (1997), S. 65;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 131 Rn.54; MinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 131 Rn. 88; K. Schmidt, NJW 1998, 2161, 2166.

8  Heymann/Freitag, HGB, § 140 Rn. 19; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 41;
MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 91; von Rohricht/Graf von
Westphalen/Haas/Haas, HGB, § 140 Rn. 29.

8 BGH, Urteil vom 17.12.1959 — II ZR 32/59, BGHZ 31, 295, 301; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn.91; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140
Rn. 43; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 57.

8 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 14.05.1996 — 11 Wx 86/95, NJW-RR 1997, 169;
Koller/Kindler/Roth/Driien/Kindler, HGB, § 140 Rn. 11; MinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 91.

8 BT-Drs. 19/27635, S. 290.

% BT-Drs. 19/27635, S. 290.
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Das Recht der vertragstreuen Gesellschafter zur Ausschliefung eines
Gesellschafters aus wichtigem Grund ist bereits aus allgemeinen Re-
geln des Gesellschaftsrechts abzuleiten und stellt einen kooperations-
rechtlichen Grundsatz dar.! Hintergrund dessen ist die Treuepflicht der
Gesellschafter untereinander und die Schutzbediirftigkeit der vertrags-
treuen Gesellschafter, welche an der Verfolgung des gemeinsamen

Zwecks interessiert sind.”?

Grund fiir die Zulassung einer Regelung, die den Ausschluss eines Ge-
sellschafters durch Beschluss erlaubt, ist die Einrdumung grundsétzli-
cher Vertragsfreiheit flir die Ausgestaltung der internen Rechtsbezie-
hungen der Gesellschafter.”® Bei der Ausiibung ihrer Vertragsfreiheit
haben die Gesellschafter die allgemeinen Grenzen der Vertragsfreiheit
einzuhalten (§§ 134, 138 BGB).” Der Beriicksichtigung eines derarti-
gen Parteiwillens stehen weder allgemeine rechtliche Erwégungen noch

sonstige durchschlagende Griinde entgegen.”

Sollte unter den Gesellschaftern hinsichtlich der Wirksamkeit des Aus-
schlieBungsbeschlusses keine Einigkeit bestehen, so wiirde erst durch
gerichtliche Entscheidung geklirt, ob der Ausschluss wirksam ist oder
nicht. Das Spannungsverhiltnis zwischen der Mehrseitigkeit des Ge-
sellschaftsverhiltnisses einerseits und dem Zweiparteiensystem des Zi-
vilprozessrechts andererseits ist dabei die Ursache zahlreicher Prob-
leme und wirft insbesondere hinsichtlich der Bestimmung der Prozess-

parteien Fragen auf.*®

°l' Grunewald, Der Ausschluss aus Gesellschaft und Verein, S.31, 122;
MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 1.

%2 BGH, Urteil vom 01.04.1953 — II ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 163; Urteil vom
23.02.1981 — 11 ZR 229/79, BGHZ 80, 346, 349; Grunewald, Der Ausschluss aus
Gesellschaft und Verein, S. 122.

% BGH, Urteil vom 03.10.1957 — I ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407.

% BGH, Urteil vom 03.10.1957 — II ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407; Hopt/Roth,
HGB, § 140 Rn. 31 f.

% BGH, Urteil vom 03.10.1957 — 11 ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407.

% Vgl. Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus
dem Gesellschaftsverhiltnis, S. 60.
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C. Prozessuale Probleme beim AusschlieBungs-

beschluss

Im Zentrum der vorliegenden Untersuchung steht nicht die gesetzlich
geregelte AusschlieBungsklage, sondern der auf den Ausschluss eines
Gesellschafters gerichtete Gesellschafterbeschluss. Obwohl es sich
hierbei um sehr unterschiedliche Instrumente handelt, haben beide in-
haltlich die AusschlieBung eines Gesellschafters aus der Gesellschaft
zur Folge. Aufgrund dieser sachlichen Ndhe zwischen der Ausschlie-
Bungsklage und dem AusschlieBungsbeschluss stellt sich allerdings die
Frage, ob die gleichen oder &hnliche Probleme bei dem prozessualen
Vorgehen gegen einen AusschlieBungsbeschluss bestehen, wie im ge-
setzlich normierten Fall des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.),
wenn ein Gesellschafter seine Mitwirkung bei der Beschlussfassung o-

der der prozessualen Durchsetzung verweigert.

Da die AusschlieBung durch einen gestaltenden Beschluss und nicht
durch eine gestaltende Klage vollzogen wird, ist der Ausgangspunkt
bereits ein anderer. Erfolgt die AusschlieBung laut gesellschaftsvertrag-
licher Vereinbarung im Beschlusswege, bezieht sich der Gegenstand
des Streits zwischen den Gesellschaftern darauf, ob der bereits ergan-
gene AusschlieBungsbeschluss fehlerbehaftet ist oder wirksam erfolgte.
Ziel der AusschlieBungsklage gemdll § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134
HGB n.F.) hingegen ist es, die AusschlieBung des Gesellschafters durch
einen gemeinsamen Klageantrag und gestaltendes Urteil erst herbeizu-

fiihren.

Eine Zustimmungsklage konnte trotz dieser unterschiedlichen Aus-
gangspunkte auch im Falle eines AusschlieBungsbeschlusses abhelfen,
wenn ein Gesellschafter zu Unrecht seine Beteiligung hieran verwei-

gert.

Ist der AusschlieBungsbeschluss bereits erfolgt, stellt sich die Frage,
wie ein solcher Beschluss prozessual angegriffen werden konnte.
Hierzu wurden mit dem MoPeG mit Wirkung zum 01.01.2024 in den
§§ 110 ff. HGB n.F. Regelungen getroffen, die am aktienrechtlichen
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Vorbild orientiert sind.

Fiir die Rechtslage bis zum 31.12.2023 sowie Altfélle erfolgt die Wirk-
samkeitspriifung im Rahmen eines Feststellungsprozesses gemil § 256
Abs. 1 ZPO. Dies gilt auch fiir den Fall, wenn die Gesellschafter das
neue Beschlussmangelrecht abbedingen. In diesen Féllen bleibt es frag-
lich, welche Art der Streitgenossenschaft zwischen den Gesellschaftern

im Prozess besteht.

Bei der Untersuchung der prozessualen Probleme werden stets zwei
Ziele im Hinterkopf zu behalten sein. Zum einen besteht das Bediirfnis,
eine einheitliche Entscheidung zwischen den Gesellschaftern zu errei-
chen. Zum anderen ist auch beim gerichtlichen Streit liber den Aus-
schlieBungsbeschluss zu beachten, dass einzelne Gesellschafter das In-
teresse haben konnten, dem Prozess fernzubleiben, da sie ihre personli-
chen Beziehungen zu den iibrigen Gesellschaftern nicht gefdhrden
mochten. Insoweit besteht das weitere Ziel, zu verhindern, dass diese

Gesellschafter gezwungen werden, am Prozess teilzunehmen.

Wenn zwischen den Gesellschaftern eine einfache Streitgenossenschaft
gemal §§ 59 ff. ZPO besteht, konnte eine weitgehende Verschonung
der prozessunwilligen Gesellschafter erreicht werden. Problematisch
wire in diesem Zusammenhang jedoch die Gefahr widersprechender
Entscheidungen. Eine notwendige Streitgenossenschaft im Sinne des
§ 62 ZPO wiirde hingegen zu einer Entscheidung fiihren, die zwischen
allen Gesellschaftern einheitlich bestiinde. Zur notwendigen Streitge-
nossenschaft aus prozessualen Griinden gemél3 § 62 Abs. 1 Fall 1 ZPO
bediirfte es einer gesetzlichen Vorschrift zur Rechtskrafterstreckung
auf die unbeteiligten Gesellschafter. Die notwendige Streitgenossen-
schaft aus materiellrechtlichen Griinden geméf § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO
hitte zur Folge, dass grundsétzlich alle Gesellschafter am Rechtsstreit

beteiligt sein miissten.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass alle drei Mdglichkeiten der

Streitgenossenschaft Probleme aufwerfen. Diese Probleme gilt es nidher
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zu analysieren und zu priifen, wie Fehlsteuerungen gegebenenfalls kor-

rigiert werden konnten.

Die rund um den AusschlieBungsbeschluss und um die hieran anschlie-
Bende prozessuale Durchsetzung bestehenden Probleme sind in Litera-
tur und Rechtsprechung bereits seit langem bekannt. Dennoch sind
hierzu nur wenige hochstrichterliche Entscheidungen ergangen. Insbe-
sondere die Grundlagenentscheidung des BGH liegt bereits iiber 50
Jahre zuriick. Gleichwohl sollte die Auseinandersetzung mit den beste-
henden Problemen nicht vernachlassigt werden. Wiahrend sich die herr-
schende Meinung in der Literatur zum Grof3teil der Rechtsprechung an-
schlieft, vertreten vereinzelte Stimmen auch in der aktuellen (Kom-
mentar-) Literatur eine gegenteilige Auffassung in Bezug auf die Art

der Streitgenossenschaft.”’

Die Auseinandersetzung mit der Thematik bietet die Moglichkeit, Wei-
chenstellungen zur Ausgestaltung des Zusammenspiels zwischen den
grundlegenden zivilprozessualen Instrumenten und den Besonderheiten

des gesellschaftsvertraglichen Verhiltnisses vorzunehmen.

D. Gang der Untersuchung

Ziel dieser Arbeit ist es, die Prozessrechtsverhéltnisse bei der Feststel-
lungsklage im Recht der Personengesellschaft zu untersuchen und Lo-
sungen zu erarbeiten, welche Prozessparteien sich im Falle der Feststel-
lung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit eines Ausschliefungsbe-
schlusses im Prozess gegeniiberstehen konnten. Dariiber hinaus sollen
die prozessualen Konsequenzen fiir Gesellschafter, die eine aktive Be-

teiligung an einer gerichtlichen Auseinandersetzung vermeiden wollen,

97 Gockeler, Stellung der Gesellschaft, S. 62 f.; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62
Rn. 36, Musielak/Voit/ Weth, ZPO, § 62 Rn. 10; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO,
§ 62 Rn. 14; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 30 Fn. 32;
Schilken/Brinkmann,  Zivilprozessrecht, § 16 Rn.23 Fn.41; Schiitz,
Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 161 f.; Wieser, NJW 2000, 1163,
1164; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 16, 21.
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untersucht werden.

Ausgangspunkt dieses Ziels war die vor dem MoPeG sehr liickenhaft
geregelte Materie der prozessualen Geltendmachung von Beschluss-
mangelstreitigkeiten in der Personenhandelsgesellschaft. Im Zuge des
MoPeG ist das Beschlussméngelrecht nunmehr durch das grundlegend
veranderte Leitbild der GbR als Grundform der Personengesellschaft
mit Ausstrahlungswirkung auf die Personenhandelsgesellschaften und
die in diesem Zusammenhang geschaffenen gesetzlichen Regelungen
in weiten Teilen modernisiert und normiert worden, so dass sich hier-
durch viele Probleme eriibrigen diirften. Die nachfolgende Untersu-
chung betrifft daher in erster Linie die Rechtslage bis zum 31.12.2023
sowie aus dieser Rechtslage resultierende ,,Altfille”. Eine Ubergangs-
regelung fiir das Anfechtungsmodell hat der Gesetzgeber nicht vorge-
sehen: Eine Klage, die wegen eines nach neuer Rechtslage anfechtbaren
Beschlussmangels vor Inkrafttreten des MoPeG mit dem Feststellungs-
modell erhoben worden ist, wird nicht in das Anfechtungsmodell iiber-
fiihrt, da dem Beschluss zum Zeitpunkt der Klageerhebung die Nichtig-
keit anhaftete.’® In diesen Fillen bleibt die Feststellungsklage gegen die
anderen Gesellschafter die statthafte Klageart.” Neben diesen Konstel-
lationen haben die Gesellschafter aufgrund ithrer Gestaltungsfreiheit die
Moglichkeit, das ab dem 01.01.2024 geltende Recht bei Bedarf dem
Grunde nach abzubedingen.!® Auch in dieser Konstellation bleibt es
dabei, dass dieGesellschafter die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des
AusschlieBungsbeschlusses mittels allgemeiner Feststellungsklage gel-

tend machen konnen.

Im ersten Kapitel werden zunéchst die verschiedenen Fallkonstellatio-
nen skizziert und die Konfliktlinien aufgezeichnet. Die Konstellation
der Klage nach erfolgtem AusschlieBungsbeschluss ist dabei von der
Situation zu unterscheiden, in welcher ein Gesellschafter seine Teil-

nahme am Beschluss selbst verweigert. Bezogen auf diese Fallkonstel-

% BT-Drs. 19/27635, S. 228.
% BT-Drs. 19/27625, S. 228.
100 BT-Drs. 19/27635, S. 111.
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lation ist zu erdrtern, wie prozessual gegen den Gesellschafter vorzuge-
hen wire, der sich weigert, fiir die AusschlieBung eines Gesellschafters

zu stimmen, obwohl in dessen Person ein wichtiger Grund liegt.

Aufgrund der mit dem MoPeG eingefiihrte Unterscheidung zwischen
anfechtbaren und nichtigen Gesellschafterbeschliissen in § 110 HGB
n.F. sowie der Regelung der Rechtsbehelfe der Anfechtungs- und Nich-
tigkeitsklage in §§ 113, 114 HGB n.F. sind die Uberlegungen zur Fest-
stellungsklage als statthafte Klageart nur fiir die derzeitige Rechtslage
bis zum 31.12.2023 sowie Altfille oder fiir den Fall der Abbedingung

des Beschlussméngelrechts relevant.

Im Anschluss werden im zweiten Kapitel die Prozessrechtsverhiltnisse
im Einzelnen ndher beleuchtet und von verschiedenen Seiten durch-
drungen. Zunichst wird in Abschnitt A. die Frage aufgeworfen, inwie-
weit das Bediirfnis nach Einheitlichkeit des Gesellschaftsverhéltnisses
es erfordert, den Feststellungsstreit mit der Gesellschaft selbst auszu-
tragen, und ob die Personenhandelsgesellschaft tiber die Mitgliedschaft
der einzelnen Gesellschafter disponieren kann. Im Rahmen der Ausei-
nandersetzung mit der Parteirolle der Gesellschaft wird insbesondere
ithre wirksame Vertretung durch die Gesellschafter im Prozess und ihre

Prozessfiihrungsbefugnis zu priifen sein.

In Abschnitt B. des zweiten Kapitels ist die Streitaustragung unter den
Gesellschaftern zu untersuchen. Es sind Moglichkeiten aufzuzeigen,
durch und gegen wen eine Klage erhoben werden konnte. Im Vorder-
grund wird hierbei stehen, die dogmatischen Grundlagen der unter-
schiedlichen Streitgenossenschaften darzulegen und deren Vorteile und
Nachteile herauszuarbeiten. Dabei wird insbesondere auf die Voraus-

setzungen und Rechtsfolgen eingegangen.

Bei der Auseinandersetzung mit der einfachen Streitgenossenschaft ist
dariiber hinaus die Vorgehensweise der Rechtsprechung des BGH dar-
zustellen und zu bewerten. In diesem Zusammenhang werden prozessu-

ale Instrumente untersucht, durch welche das Defizit der einfachen
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Streitgenossenschaft, die bestehende Gefahr widersprechender Ent-
scheidungen, ausgeglichen werden konnte. Es wird gepriift, wie sich
die Urteilswirkungen im Falle der einfachen Streitgenossenschaft auch
auf die Gesellschafter erstrecken konnten, die nicht am Prozess teilneh-
men. In diesem Zusammenhang ist zu untersuchen, ob eine Rechts-
krafterstreckung auf die prozessunwilligen Gesellschafter erfolgen
kann. Hinsichtlich der Erstreckung der Rechtskraft auf am Prozess nicht
teilnehmende Gesellschafter wird auf die Lehre von der ,,Drittwirkung
der Rechtskraft” und auf die Moglichkeit einer Erstreckung wegen zi-

vilrechtlicher Abhéngigkeit eingegangen.

Im Rahmen der notwendigen Streitgenossenschaft aus prozessualen
Griinden erfolgt insbesondere eine Auseinandersetzung mit der These
der Gesamtanalogie nach Vohrmann. Bei der Untersuchung der not-
wendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden wird
zum einen das Vorliegen ihrer Voraussetzungen und zum anderen die
Moglichkeit der Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter unter

Bezugnahme auf die sachnahe AusschlieBungsklage gepriift.

Nach der theoretischen Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen
Arten der Streitgenossenschaft und deren Vor- und Nachteilen werden
in Abschnitt C des zweiten Kapitels die Auswirkungen einer Streitge-
nossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden geméf § 62 Abs. 1
Fall 2 ZPO im Prozess erortert. Es wird insbesondere darauf eingegan-
gen, welche Rechtswirkungen ein unterschiedliches Prozessverhalten
der notwendigen Streitgenossen nach sich zieht. Beispielhaft werden
die Folgen der Sdumnis, der Abschluss eines Vergleiches oder das Ein-
legen eines Rechtsmittels durch einen Streitgenossen dargelegt. Ab-
schlieBend wird nach einem zusammenfassenden Vergleich der Rechts-
folgen bei Annahme einer einfachen und einer notwendigen Streitge-
nossenschaft sowie einer Gesamtwiirdigung der Arten der Streitgenos-
senschaft in Abschnitt D die Mdoglichkeit einer gewillkiirten Rechts-

krafterstreckung durch Vereinbarung oder Zustimmung erortert.
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KAPITEL 1:  Streitigkeiten in Bezug auf

den AusschlieBungsbeschluss

A. Herbeifithrung des Beschlusses

Fiir den Fall, dass laut Gesellschaftsvertrag die AusschlieBung eines
Gesellschafters durch Beschluss erfolgen kann, ist zu unterscheiden, ob
ein einstimmiger Beschluss erforderlich ist oder ob fiir die verbandsin-
terne Willensbildung ein Mehrheitsbeschluss ausreicht. Vor allem
dann, wenn einstimmige Beschliisse erforderlich sind, kann der Aus-
schlieBungsbeschluss daran scheitern, dass nicht alle {ibrigen Gesell-
schafter den Ausschluss des einen Gesellschafters befiirworten. Hierbei
ist insbesondere interessant, wie mit einer solchen Verweigerung durch
einen Gesellschafter umgegangen und ob eine Parallele zur normierten
AusschlieBungsklage gezogen werden kann. Denkbar wire auch, im
Gesellschaftsvertrag auf einen Mehrheitsbeschluss abzustellen. Es sind
somit verschiedene Fallkonstellationen mit unterschiedlichen Konflikt-

bereichen zu unterscheiden.

I. Einstimmige und mehrheitliche Beschliisse

Zunéchst ist zwischen einstimmigen und mehrheitlichen Beschliissen
zu unterscheiden. Im Grundsatz setzt der AusschlieBungsbeschluss die
Mitwirkung aller {ibrigen Gesellschafter voraus.!?! Ein Stimmrecht des

auszuschlieBenden Gesellschafters besteht nicht.!%?

Die Willensbildung erfolgt bei den Personenhandelsgesellschaften
grundsétzlich nach dem Einstimmigkeitsprinzip geméf § 119 Abs. 1

101 MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 91.
102 BGH, Urteil vom 03.02.1997 — II ZR 71/96, NJW-RR 1997, 925; Hopt/Roth,
HGB, § 119 Rn. 8; MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 91.
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HGB. Auch nach Inkrafttreten der durch das MoPeG eingefiihrten Vor-
schrift des § 109 Abs. 3 HGB n.F. liegt der Beschlussfassung in der
Personenhandelsgesellschaft das Einstimmigkeitsprinzip zu Grunde,
Gesellschafterbeschliisse bediirfen hiernach der Zustimmung aller

stimmberechtigter Gesellschafter.

Im Gegensatz hierzu steht das Mehrheitsprinzip entsprechend der Ka-
pitalanteile im Kapitalgesellschaftsrecht.!%* Zwar kann von diesen Prin-
zipien sowohl bei Personengesellschaften als auch bei Kapitalgesell-
schaften durch vertragliche Regelung abgewichen werden, jedoch zei-

gen beide Prinzipien die gesetzgeberische Wertung auf.

Das Einstimmigkeitsprinzip verdeutlicht bei der Personenhandelsge-
sellschaft, dass keiner der Gesellschafter umgangen werden soll und
grundsdtzlich ein Konsens zwischen den Gesellschaftern zu finden
ist,!* wohingegen bei der Kapitalgesellschaft Beschliisse von Gesetzes
wegen gefasst werden konnen, welche nicht dem Willen aller Gesell-
schafter entsprechen. Dabei steht insbesondere aufgrund der meist ho-
heren Zahl an Gesellschaftern das Interesse der Gesellschaft, zeitnahe
Beschliisse fassen zu kénnen und handlungsfahig zu bleiben, im Vor-

dergrund.!®

Neben dem positiven Aspekt, dass die Beschliisse beim Einstimmig-
keitsprinzip vom Willen aller Gesellschafter getragen werden und hier-
durch ein weitreichender Schutz der Gesellschafter gewdhrleistet
wird,'%® birgt dieses Erfordernis auch Nachteile. Es stellt eine hohe
Hiirde fiir die Beschlussfassung dar und kann zu einer das Wohl der
Gesellschaft gefahrdenden ,,Einzementierung des Status Quo* fiih-
ren.'”” Jede Unstimmigkeit zwischen den {ibrigen Gesellschaftern hat

zur Folge, dass die bestehenden Strukturen nicht verdndert werden und

105 Koch, AktG, § 134 Rn. 2; Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 47 Rn. 12, 46.

104 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Freitag, § 119 Rn. I; MiinchKomm-
HGB/Enzinger, § 119 Rn. 3.

105 MiinchKomm-GmbHG/Drescher, § 47 Rn. 2.

196 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Freitag, § 119 Rn. I; MiinchKomm-
HGB/Enzinger, § 119 Rn. 3; Oetker/Lieder, HGB, § 119 Rn. 2.

197 MiinchKomm-HGB/Enzinger, §119 Rn. 3; vgl.
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Freitag, § 119 Rn. 1.
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sich der Ausschluss verzogert.

Um zu vermeiden, dass es zu einer prozessualen Auseinandersetzung
in Bezug auf die Stimmabgabe beim AusschlieBungsbeschluss kommt,
besteht die Moglichkeit, die AusschlieBung durch bloBen Gesellschat-
terbeschluss unter Festlegung der erforderlichen Mehrheiten zu verein-

baren. '8

Die Option der Gesellschafter, anstelle des gesetzgeberisch vorgesehe-
nen Einstimmigkeitsprinzips gemdf3 § 119 Abs. 1 HGB einen Mehr-
heitsbeschluss zu vereinbaren, erdffnet § 119 Abs. 2 HGB. Gemil
§ 119 Abs. 2 HGB ist die Mehrheit im Zweifel nach der Zahl der Ge-
sellschafter zu berechnen, wenn nach dem Gesellschaftsvertrage die
Mehrheit der Stimmen zu entscheiden hat. Vom Einstimmigkeitsprin-
zip kann auch nach Inkrafttreten des MoPeG ab dem 01.01.2024 auf-
grund der Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter durch Vereinbarung

im Gesellschaftsvertrag abgewichen werden.!?

Die Priifung der Voraussetzungen fiir die Vereinbarung eines Mehr-
heitsbeschlusses erfolgt in zwei Stufen. Auf der ersten Stufe wird ge-
priift, ob die Gesellschafter auf die Einstimmigkeit verzichtet haben und
auf der zweiten, ob der Mehrheitsbeschluss gegen unverzichtbare Mit-
gliedschaftsrechte verstoBt.!!” Fiir den hier entscheidenden Fall ist da-
von auszugehen, dass der Verzicht auf die Einstimmigkeit bei Gesell-
schaftsvertragsschluss erfolgte. Zu den unverzichtbaren Mitglied-
schaftsrechten gehdren nur wenige, fiir die Gesellschafterstellung un-
entbehrliche Basisrechte. Neben dem zwingenden Mindestinformati-
onsrecht des § 118 Abs. 2 HGB und dem nach § 133 Abs. 3 HGB un-
abdingbaren Recht auf Auflosung der Gesellschaft ist beispielhaft das

108 So im Ergebnis: Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 30;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 45; Oectker/Kamanabrou,
HGB, § 140 Rn. 41; Roéhricht/Graf von Westphalen/Haas/Haas, HGB, § 140
Rn. 29.

19 BT-Drs. 19/27635, S. 149 (Gesetzesbegriindung zum wortgleichen § 714 BGB
n.F.

110 BGH, Urteil vom 15.01.2007 — II ZR 245/05, ZIP 2007, 475, 476 f.; Hopt/Roth,
HGB, § 119 Rn. 37.
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Recht auf Teilnahme an einer Gesellschafterversammlung zu nen-

nen.'!!

Die Frage, welche Rechte zum Kernbereich der Mitgliedschaft zéhlen,
lasst sich nicht ohne Kenntnis der Besonderheiten der jeweiligen Ge-
sellschaft beantworten.''? Anderungen im Bestand und in der Zusam-
mensetzung der Mitglieder konnen dann in den Kernbereich der Mit-
gliedschaft eingreifen, wenn die Gesellschaft als personenbezogene Ar-
beits- und Haftungsgemeinschaft ausgestaltet ist.!!® Dies ist beispiels-
weise zu verneinen, wenn die Anteile im Gesellschaftsvertrag generell

iibertragbar gestellt sind.'!*

Die Vereinbarung der AusschlieBung eines Gesellschafters durch
Mehrheitsbeschluss greift somit nicht grundsétzlich in den Kernbereich
des Mitgliedschaftsverhiltnisses ein. Die Zulassung eines Mehrheitsbe-
schlusses ist auch bei der AusschlieBung eines Personenhandelsgesell-

schafters prinzipiell moglich.!!

II. Verweigerung der Zustimmung bei der Beschluss-
fassung

Die Beschlussfassung nach dem Einstimmigkeitsprinzip birgt insbe-
sondere dann Probleme, wenn ein Gesellschafter seine Zustimmung bei

der Beschlussfassung verweigert.

Ein entsprechendes Problem wiirde sich aber auch in dem Fall stellen,
wenn infolge der Zustimmungsverweigerung mehrerer Gesellschafter
eine erforderliche Beschlussmehrheit nicht erreicht wird. Die erforder-

liche Rechtssicherheit kann in einem solchen Fall nur gewéhrleistet

"1 Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 39.

112 Hopt/Roth, HGB, § 119 Rn. 36; Staub/Schdifer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 40.

113 Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 41.

14 Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 41.

15 Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 30; MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140
Rn. 91; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 57.

28



werden, wenn gegen alle Gesellschafter geklagt wird, die ihre zustim-
mende Stimmabgabe bei der Beschlussfassung verweigern.!'® Zwar
wiirde — entgegen der vertraglich vereinbarten Mehrheitsentscheidung
—in diesem Fall faktisch wieder Einstimmigkeit herrschen. Es wire je-
doch sachlich nicht gerechtfertigt, zwischen den sich weigernden Ge-
sellschaftern zu differenzieren und die Moglichkeit zu eréffnen, ein-
zelne ,,Mehrheitsbeschaffer auszusuchen und zu verklagen. Neben der
unfreiwilligen Stimmabgabe wéren sie auch durch die Kostentragungs-

pflicht belastet.

Die Verweigerung der Zustimmung konnte darin begriindet sein, dass
der Gesellschafter der Ansicht ist, ein wichtiger Grund liege nicht vor,
oder dass er die Mitgliedschaft trotz Bestehens eines wichtigen Grundes

aufrechterhalten mochte.

Angenommen, im Gesellschaftsvertrag der X-OHG, bestehend aus den
vier Gesellschaftern, wird die AusschlieBungsklage abbedungen und
stattdessen bei Vorliegen eines wichtigen Grundes in der Person eines
Gesellschafters eine AusschlieBung durch Beschluss geregelt. Muss der
Beschluss einstimmig gefasst werden, scheiterte der Ausschluss eines
Gesellschafters trotz Vorliegen eines wichtigen Grundes, wenn keine
Einstimmigkeit unter den {ibrigen drei Gesellschaftern erzielt werden

kann.

Es ist daher zu priifen, ob die Gesellschafter in einem solchen Fall zur
Zustimmung verpflichtet sind und wie dies gegebenenfalls prozessual
durchzusetzen ist. Des Weiteren wird darauf einzugehen sein, welche

Maoglichkeiten bestehen, einen solchen Konflikt zu verhindern.

1. Zustimmungspflicht bei Vorliegen eines wichtigen

Grundes?

Zunéchst stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Vo-

raussetzungen die librigen Gesellschafter dazu verpflichtet sind, bei der

16 Vgl. hierzu Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 45.
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Beschlussfassung zur AusschlieBung eines Gesellschafters fiir diese zu

stimmen.

a) Zum Vergleich: Problematik bei der AusschlieBungsklage

Ein vergleichbarer Konflikt stellt sich im gesetzlich geregelten Fall der
AusschlieBungsklage. Insofern liegt es nahe, die hierzu vorliegenden

Vorschldge zur Losung des Problems ndher zu betrachten.

Im Rahmen der AusschlieBungsklage geméll § 140 Abs. 1 S. 1 HGB
(§ 134 HGB n.F.) bejaht die herrschende Meinung in Rechtsprechung
und Literatur eine Mitwirkungspflicht am AusschlieBungsverfahren.
Die Mitwirkungspflicht bilde die Grundlage fiir die notwendige Betei-
ligung der iibrigen Gesellschafter und beruhe auf der gesellschaftlichen

Treuepflicht.!!’

Andere Autoren bezweifeln, dass der Gesellschafterstellung eine derar-
tige Pflicht innewohnt.!'® Sie vertreten den Standpunkt, im Fall der
AusschlieBung eines Gesellschafters liege eine Anderung der gesell-
schaftlichen Grundlagen vor, liber welche jeder Gesellschafter frei nach
seinen eigenen Vorstellungen entscheiden konne, und keine Geschéfts-
fiihrungsmaBnahme, bei welcher das Interesse der Gesellschaft im Vor-
dergrund stehe.!' Die OHG oder die KG seien grundsitzlich vom un-

verinderten Personenstand abhiingig.'?® Es kénne nicht die Pflicht eines

17 BGH, Urteil vom 28.04.1975 — 1I ZR 16/73; NJW 1975, 1410; Urteil vom
18.10.1976 — II ZR 98/75, NJW 1977, 1013; Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 20;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 29 f.; Fischer, NJW 1954,
777, 780; Grunewald, Der Ausschluss aus Gesellschaft und Verein, S. 102 f;
Henssler/Strohn/Kl6hn, HGB, § 140 Rn. 38 ff.; Merle, ZGR 1979, 67, 68;
Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 33; Roth in: Festschrift GroBfeld, S. 915,
918 ff.; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 39.

18 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Personengesellschaft, § 15 I11
(S.273 ff.);  Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei  Ausschluss- und
Entziehungsklagen, S. 83 ff.; Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft,
§2912c (S.443); ders., ZGR 1972,237, 246 f.; Kollhosser in: Festschrift
Westermann, S. 275, 284.

19 Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, § 10 VII 4 (S. 148).

120 Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, § 2912 ¢ (S. 443).
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Gesellschafters sein, daran mitzuwirken, die personelle Zusammenset-
zung der Gesellschaft zu verindern.'?! Die Zustimmungspflicht der Ge-
sellschafter sei weder ausdriicklich geregelt, noch ergebe sie sich aus
der Treuepflicht der Gesellschafter oder aus den Grundsétzen des Weg-
falls der Geschiftsgrundlage.'?? Die AusschlieBung sei eine der bedeu-
tendsten Anderungen des gesellschaftsvertraglichen Status der Gesell-
schaft und konne wegen ihrer Personenbezogenheit nicht auf einer
Stufe mit den sonstigen Vertragsinderungen stehen.'?* Den Gesell-
schaftern wiirde oktroyiert, sich gegen ihren Willen an der Ausschlie-
Bung eines Mitgesellschafters zu beteiligen.'?* Es stelle ebenfalls einen
Verstof3 gegen den Grundsatz der Selbstbestimmung dar, dass ein Ge-
sellschafter gegen seinen Willen mit einem Gesellschafterkreis verbun-

den ist, der eine geringere Zahl an Mitgliedern enthilt.!?

b) Vergleichbare Problemlage beim AusschlieBungsbeschluss?

Auf den ersten Blick scheint sich ein vergleichbares dogmatisches
Problem zu ergeben, wenn nicht die Zustimmung zur Klage, sondern
die Zustimmung zur AusschlieBung durch Beschluss verweigert wird,
so dass sich der Streitstand bezogen auf diese Konstellation fortsetzen

miisste.

Die Problematik der Pflicht zur Mitwirkung bei der Erhebung der Aus-
schlieBungsklage unterscheidet sich jedoch insoweit vom gestaltenden
AusschlieBungsbeschluss, als bei Letzterem eine gesellschaftsvertrag-
liche Regelung besteht, welche die Gesellschafter vereinbart haben und
die daher von deren Willen getragen ist. Grundsétzlich liegt die rechts-

dogmatische Grundlage der Treuepflicht in der Mitgliedschaft und dem

12l Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, § 2912 ¢ (S. 443).

122 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 83 f. (zur fehlenden ausdriicklichen
Regelung der Mitwirkungspflicht), 106 ff. (zur Treuepflicht), 151 ff. (zu den
Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage).

123 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Personengesellschaft, § 15 11,
(S.275).

124 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Personengesellschaft, § 15 11,
(S. 275); Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, § 10 VII 4 (S. 148).

125 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Personengesellschaft, § 15 II1
(S. 276).
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zugrundeliegenden Vertrag, wird aber durch das objektive Recht aus-

gestaltet,!26

Erfolgt das AusschlieBungsverfahren durch ein gestaltendes Ausschlie-
Bungsurteil, so besteht in der Regel neben der Vorschrift des § 140
Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) keine gesellschaftsvertragliche Ver-
einbarung. Die Mitwirkungspflicht kann insoweit nur mit der Mitglied-
schaft in der Gesellschaft begriindet werden und wird durch den Wort-
laut der gesetzlichen Vorschrift des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB
n.F.) ,,sofern die iibrigen Gesellschafter dies beantragen* nur ausge-

staltet.

Im Falle des AusschlieBungsbeschlusses hingegen ldsst sich die Treue-
pflicht zur Zustimmung nicht nur auf die Mitgliedschaft, sondern auch
auf die zugrundeliegende gesellschaftsvertragliche Vereinbarung des
AusschlieBungsverfahrens stiitzen. Aus dieser kann sich eine berech-
tigte Erwartungshaltung der iibrigen Gesellschafter ergeben, die im
Rahmen der Treuepflicht zu erfiillen ist.'?” Insofern unterscheidet sich
die Problemlage bei der AusschlieBungsklage in einem wesentlichen
Punkt von der Problemlage beim AusschlieBungsbeschluss. Die vom
Willen der Gesellschafter getragene vertragliche Regelung stellt die

rechtsdogmatische Grundlage fiir die Pflicht zur Zustimmung dar.

c) Einzelfallentscheidung mit Interessensabwigung

Angesichts der Bedeutung des Beschlussgegenstandes konnten die Ar-
gumente gegen eine Zustimmungspflicht — insbesondere das Argument
der grundsétzlichen Abhédngigkeit vom unverénderten Personenstand —

aber gleichwohl auch beim AusschlieBungsbeschluss mafgeblich sein.

Den Gegnern einer Zustimmungspflicht kann jedoch entgegengehalten
werden, dass es sich bei der Zustimmung zum Ausschluss — gleichgiil-
tig, ob dieser durch einen gestaltenden Beschluss oder durch eine ge-

staltende Klage erfolgt — im Wesentlichen um eine Vertragsianderung

126 MiinchKomm-HGB/Fleischer, § 105 Rn. 307; Schlegelberger/K. Schmidt, HGB,
§ 105 Rn. 161.
127 BGH, Urteil vom 25.01.2011 —II ZR 122/09, NJW 2011, 1667, 1669.
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handelt.!?® Die Gesellschafter indern den Gesellschaftsvertrag im Hin-
blick auf die Personen der Gesellschafter. Ob diese Vertragsinderung
erfolgt, indem die Gesellschafter die Ausschlieung im Klagewege be-
treiben oder indem sie einen AusschlieBungsbeschluss fassen, ist fiir die
Frage, ob eine Zustimmungspflicht zur Klageerhebung oder eine Pflicht

zur positiven Stimmabgabe besteht, unerheblich.

Daher liegt es im Falle der AusschlieBung durch Beschluss nahe, das
Vorgehen dem Verfahren bei der AusschlieBungsklage anzugleichen
und die Vertragsdnderungspflicht und damit die Pflicht zur Zustim-

mung in beiden Fillen an identische Voraussetzungen zu kniipfen.

Hierbei ist zunédchst von dem Grundsatz auszugehen, dass keine gene-
relle, voraussetzungslose Zustimmungspflicht besteht. Es kann prinzi-
piell kein Gesellschafter bei Anderungen der Gesellschaftsgrundlagen
zur Mitwirkung gezwungen werden. Vielmehr muss sich die Zustim-
mungspflicht nur auf Einzelfille beschrinken.'? Dabei ist eine Einzel-
fallentscheidung zu treffen, die unter Abwagung der gegenldufigen In-

teressen zu erfolgen hat.!3°

Die Interessen, die hier eine Rolle spielen, sind der Eigenwert des Un-
ternehmens, die Dauer der fraglichen Beziehungen, die Auswirkungen
einer unterbleibenden Anderung auf das Unternehmen sowie die per-
sonlichen Belange der iibrigen Gesellschafter auf der einen und die In-
teressen des widerstrebenden Gesellschafters auf der anderen Seite.'*!
Alleine aus dem Umstand, dass die Anderung im Personenstand der
Gesellschaft erfolgt, kann nicht geschlossen werden, dass die Verdnde-

rung in jedem Fall schwerer wiegt als sonstige gesellschaftsvertragliche

128 Vgl. zur AusschlieBungsklage: BGH, Urteil vom 28.4.1975 — 11 ZR 16/73, BGHZ
64, 253, 258; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 30;
ausfiihrliche Darstellung der Rspr. bei Pabst, Die Mitwirkungspflicht bei der
Abédnderung der Grundlagen von Personengesellschaften, S. 58-94; ders., BB
1977, 1524, 1526 f.

129 RG, Urteil vom 17.01.1940 — II 126/39, RGZ 162, 388, 396; Hopt/Roth, HGB,
§ 105 Rn. 64.

130 Vgl. Hopt/Roth, HGB, § 105 Rn. 64 ff.

B RG, Urteil vom 17.01.1940 — 11 126/39, RGZ 162, 388, 396; Fischer, NJW 1954,
7717, 780.
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Anderungen.'*

Da es sich um einen elementaren Bestandteil der gesellschaftsvertrag-
lichen Vereinbarung handelt, ist die Zustimmungspflicht durch das
Korrektiv der Unzumutbarkeit einzuschrianken und besteht nur, wenn
die Mitwirkung an der AusschlieBung den Mitgesellschaftern unter Be-
riicksichtigung ihrer Belange zugemutet werden kann und die Aus-
schlieBung im Hinblick auf das bestehende Gesellschaftsverhiltnis er-

forderlich erscheint.'?3

In der Regel wird dies der Fall sein, wenn in der Person eines Gesell-
schafters ein AusschlieBungsgrund vorliegt.!** An der Zumutbarkeit der
Ausschliefung kann es in seltenen Ausnahmefillen, etwa bei engen
verwandtschaftlichen Beziehungen'*®> oder im Falle einer erheblichen
wirtschaftlichen Belastung der Gesellschafter durch den Ausschluss'>®,

fehlen.

Wenn die Voraussetzungen fiir eine AusschlieBung bei einem Gesell-
schafter vorliegen, entspricht dies objektiv so eindeutig dem Gesell-
schaftsinteresse, dass der Gesellschafter nur noch der AusschlieBung
zustimmen oder seinerseits aus der Gesellschaft austreten muss. Die
Mitgesellschafter sind demnach dazu verpflichtet, bei der Beschlussfas-
sung flir den Ausschluss zu stimmen, wenn ein Ausschliefungsgrund

vorliegt.!?’

132 Vgl. zur AusschlieBungsklage: BGH, Urteil vom 28.4.1975 — 11 ZR 16/73, BGHZ
64,253, 258.

133 Vgl. zur AusschlieBungsklage: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140
Rn. 30; Oectker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 33.

134 Vgl. zur AusschlieBungsklage: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140
Rn. 30; Grunewald, Der Ausschluss aus Gesellschaft und Verein, S. 102 f;
Rohricht/Graf von Westphalen/Haas/Haas, HGB, § 140 Rn. 17.

135 Vgl. zur AusschlieBungsklage: OLG Niirnberg, Urteil vom 27.03.1958 — 3 U
227/54, WM 1958, 710, 713.

136 Vgl. zur AusschlieBungsklage: Staub/Ulmer, GroBkomm-HGB, 3. Aufl., § 140
Rn. 34.

137 So auch BGH, Urteil vom 03.02.1997 —II ZR 71/96, NJW-RR 1997, 925, 926.
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2. Klage auf Zustimmung beim AusschlieBungsbeschluss

Aus der gesellschaftlichen Treuepflicht folgt also eine Pflicht zur zu-
stimmenden Stimmabgabe beim AusschlieBungsbeschluss, wenn in der
Person eines Gesellschafters ein wichtiger Grund zur AusschlieBung
vorliegt. Es stellt sich nun die Frage, wie diese Pflicht zur Stimmabgabe

prozessual durchzusetzen ist.

Scheitert ein AusschlieBungsbeschluss daran, dass sich ein Gesellschaf-
ter treuwidrig weigert, seine Stimme fiir den Ausschluss abzugeben, so
konnen die anderen Gesellschafter diesen auf Mitwirkung bei der Be-
schlussfassung verklagen.!*® Aktiv legitimiert sind nach herrschender
Ansicht die Gesellschafter, die die Zustimmung der iibrigen erlangen
wollen, jedoch nicht die Gesellschaft selbst.!* Die Aktivlegitimation
bestimmt sich danach, wer eine etwaige Treupflichtverletzung geltend
machen kann. Auf eine Treupflichtverletzung kann sich jeder iibrige
Gesellschafter berufen.!*” Eine notwendige Streitgenossenschaft zwi-

schen den Gesellschaftern besteht hiernach nicht.!*!

Begehrt wird die Stimmabgabe des Gesellschafters flir den Ausschluss,
also die Abgabe einer Willenserklirung.'*? Hierbei handelt es sich um
einen Leistungsantrag, der nach § 894 S. 1 ZPO vollstreckt wird.'*
§ 894 S. 1 ZPO normiert, dass die Willenserkldrung als abgegeben gilt,
sobald die gerichtliche Entscheidung, durch welche der Schuldner zur
Abgabe einer Willenserkldrung verurteilt wurde, die Rechtskraft er-
langt hat. Damit die Klageschrift vor dem Hintergrund der Fiktion des
§ 894 S. 1 ZPO den Anforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO geniigt,

133 BGH, Urteil vom 03.02.1997 — II ZR 71/96, NJW-RR 1997, 925, 926;
MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 92.

139 MiinchKomm-HGB/Enzinger, § 119 Rn. 28.

140 Vg, zu Prozessen iiber Grundlagen der Gesellschaft: Hopt/Roth, HGB, § 109
Rn. 40.

141 Vgl. zu Prozessen iiber Grundlagen der Gesellschaft: Hopt/Roth, HGB, § 109
Rn. 40.

12 Hopt/Roth, HGB, § 119 Rn.5; MiinchKomm-HGB/Enzinger, § 119 Rn. 14;
Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 9; Ulmer in: Festschrift Niederlander,
S. 415, 418 ff.

143 BGH, Urteil vom 18.11.1993 —IX ZR 256/92, NJW-RR 1994, 317; MiinchKomm-
ZPO/Becker-Eberhard, § 253 Rn. 150.
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muss der Klageantrag den genauen Wortlaut der abzugebenden Wil-

lenserklirung enthalten.'#*

Die Gesellschafter, die den Ausschluss eines anderen Gesellschafters
beschlieBen wollen, miissten also den Mitgesellschafter, der die Zu-
stimmung hierzu verweigert, darauf verklagen, der Ausschlieffung des
auszuschlieffenden Gesellschafters gemdf; Ziffer ... des Gesellschafts-
vertrages zuzustimmen. Die Klage auf Zustimmung zum Ausschluss hat
Erfolg, wenn der Gesellschafter seine Stimmabgabe zu Unrecht verwei-
gert. Dies wére — orientiert an den Grundsédtzen zur Zustimmung bei
Vertragsdnderungen — grundsitzlich der Fall, wenn in der Person des
auszuschlieBenden Gesellschafters ein wichtiger Grund vorliegt. Die
Zustimmungsklage gegen den sich weigernden Gesellschafter beinhal-
tet daher die Priifung des AusschlieBungsgrundes in der Person des aus-
zuschlieBenden Gesellschafters.'* Der nicht am Prozess beteiligte, aus-
zuschlieBende Gesellschafter konnte dem Prozess als Streithelfer bei-
treten, um den Beklagten zu unterstiitzen und die Moglichkeit zu haben,

auf den Prozess einzuwirken.

Die prozessuale Durchsetzbarkeit der Pflicht zur zustimmenden Stimm-
abgabe durch Klage auf Mitwirkung bei der Beschlussfassung ist mit
Blick auf die Parallelsituation im Falle des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§
134 HGB n.F.) auch konsequent. Denkbar ist es bei dieser Parallelsitu-
ation ebenfalls, dass ein Gesellschafter gemél § 140 Abs. 1 S. 1 HGB
(§ 134 HGB n.F.) auf AusschlieBung aus der Gesellschaft verklagt wird,
wihrend gegeniiber einem anderen Mitgesellschafter dessen Mitwir-
kung prozessual durchgesetzt wird. Die herrschende Meinung nimmt in
einem solchen Fall an, dass ein Antrag gegen den auszuschlieBenden
Gesellschafter auf AusschlieBung und ein weiterer Antrag gegen den
seine Mitwirkung verweigernden Gesellschafter auf Zustimmung zur

Klageerhebung gerichtet ist.!* Der Unterschied zwischen den beiden

144 BeckOK-ZPO/Bacher, §253 Rn.66; MinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard,
§ 253 Rn. 150; Musielak/Voit/Foerste, ZPO, § 253 Rn. 32.

145 Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 34.

146 BGH, Urteil vom 28.04.1975 — 11 ZR 16/73, BGHZ 64, 253, 256 f.; Urteil vom
18.10.1976 — II ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 83; Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 20;
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Klagen auf Zustimmung liegt lediglich darin, dass sich die Zustimmung
im Fall des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) auf die Klageer-
hebung bezieht, im Fall des AusschlieBungsbeschlusses hingegen auf

die Stimmabgabe bei der Beschlussfassung.

Zur Vermeidung einer gerichtlichen Auseinandersetzung in Bezug auf
die Stimmabgabe fiir den AusschlieBungsbeschluss bietet sich grund-
satzlich die gesellschaftsvertragliche Bestimmung einer Mehrheitsent-
scheidung an. Jedoch kann es auch im Falle einer bestehenden Verein-
barung eines Mehrheitsbeschlusses zu gerichtlich zu kldrenden Kon-

flikten zwischen den Gesellschaftern kommen.

Beim vereinbarten Mehrheitsbeschluss sind solche Konflikte jedoch
weniger wahrscheinlich, da zum einen nicht alle {ibrigen Gesellschafter
der AusschlieBung zustimmen miissen und zum anderen die Gesell-
schafter sich durch die Vereinbarung dafiir entschieden haben, dass das
Interesse an einer zeitnahen Beschlussfassung tiberwiegen soll, obwohl
der Vereinbarung das Risiko anhaftet, dass kein einheitlicher Wille ge-
bildet wird. Aufgrund dieses eingegangenen Risikos ist die Wahr-
scheinlichkeit hoher, dass die Gesellschafter die Entscheidung der

Mehrheit ohne gerichtliche Streitentscheidung akzeptieren.

III. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass das AusschlieBungsver-
fahren nach § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) abbedungen und
anstelle der AusschlieBungsklage ein AusschlieBungsbeschluss zuge-

lassen werden kann.

Waurde fiir die Beschlussfassung kein Mehrheitsbeschluss vereinbart, so
erfolgt diese gemadl} § 119 Abs. 1 HGB einstimmig und ohne die Betei-

ligung des auszuschlieBenden Gesellschafters. Die Gesellschafter ha-

Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 29 ff.; Rdhricht/v.
Westphalen/Haas/Haas, HGB, § 140 Rn. 17 f.; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 39 f.
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ben — wie nach herrschender Ansicht im AusschlieBungsverfahren ge-
mifB § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) — eine aus der Treue-
pflicht resultierende Pflicht zur Zustimmung, die an die gleichen Vo-

raussetzungen geknliipft ist wie die Vertragsdnderungspflicht.

Die Pflicht zu Zustimmung ist regelméBig zu bejahen, wenn in der Per-
son eines Gesellschafters ein AusschlieBungsgrund besteht. Verweigert
ein Gesellschafter dennoch die Stimmabgabe zur AusschlieBung, so
kann gegen diesen eine Klage auf Zustimmung bei der AusschlieBungs-
abstimmung erhoben werden. Um diese gerichtliche Auseinanderset-
zung weitgehend zu vermeiden, haben die Gesellschafter im Rahmen
des Gesellschaftsvertrags die Moglichkeit, fiir die AusschlieBung einen

Mehrheitsbeschluss zuzulassen.

B. Klage gegen einen AusschlieBungsbeschluss

Liegt ein durch Einstimmigkeit oder Mehrheit erzielter Ausschlie-
Bungsbeschluss vor, stellt sich umgekehrt die Frage, wie sich der aus-
geschlossene oder der liberstimmte Gesellschafter gegen den Beschluss
wehren kann, also konkret, welche Klageart die statthafte ist. Mit der
Reform durch das MoPeG wird es zum 01.01.2024 die Regelung geben,
dass die Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage die statthafte Klageart bei

Beschlussméngelstreitigkeiten ist.

L. MoPeG: Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage ge-
méif §§ 110 ff. HGB n.F.

Die Einflihrung der Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage durch das
MoPeG bringt erhebliche Verdnderungen fiir das Beschlussméngel-

recht der Personengesellschaften mit sich.

Als Ziel dieser Neuregelungen hat der Gesetzgeber die Herstellung von
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Rechtssicherheit in Bezug auf die Wirksamkeit eines Beschlusses fest-
gelegt, da ihm dies fiir die Personenhandelsgesellschaften sachgerecht

erscheint.'4’

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass das Mehrheitsprinzip durch die
Vorschrift des § 709 Abs. 3 BGB n.F. in der Praxis hdufiger vorkom-
men wird.'*® Die Norm regelt, dass sich die Stimmkraft vorrangig nach
den vereinbarten Beteiligungsverhiltnissen richtet. Mit dieser Rege-
lung, die auch fiir die Personenhandelsgesellschaften gilt, folgt der Ge-
setzgeber der Empfehlung des 71. DJT, anstelle von Kopfteilen, auf die
Beteiligungsverhiltnisse abzustellen.'* Aufgrund der sich hieraus er-
gebenen Verlagerung auf die Ebene der materiellen Beschlusskontrolle
bestehe ein erhohtes Bediirfnis nach einem rechtssicheren Regelungs-

rahmen.'>°

In der Gesetzesbegriindung wird zudem auf die fehlende Praxistaug-
lichkeit der Feststellungsklage eingegangen. Diese ergebe sich zum ei-
nen aus der fehlenden Befristung sowie aus dem Umstand, dass der K1a-
ger alle anderen Gesellschafter in den Prozess miteinbeziehen miisse.'>!
Dies gestalte sich insbesondere bei einem groflen und anonymen Kreis

von Gesellschaftern schwierig.!>?

1. Zustimmende Literatur

In Bezug auf die im MoPeG enthaltenen Vorschriften zum Beschluss-
mangelrecht bleibt zunéchst positiv festzuhalten, dass eine gro3e Rege-
lungsliicke des Beschlussmingelrechts geschlossen wird. Die vom Ge-
setzgeber festgelegten Ziele konnen mit den Neuregelungen des

MoPeG erreicht werden. In der Literatur werden die Neuregelungen des

147 BT-Drs. 19/27635, S. 103.

148 BT-Drs. 19/27635, S. 110.

149 Verhandlungen des 71. DJT Bd 11/2 S. O 222 Beschl. Nr. 20: 30:15:5.
150 BT-Drs. 19/27635,S. 110 £.

151 BT-Drs. 19/27635, S. 102.

152 BT-Drs. 19/27635, S. 102.
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MoPeG im Beschlussmingelrecht insgesamt als positiv bewertet.!

Der Zuspruch bezieht sich insbesondere auf die Regelungen zur Be-
schlussanfechtung. Das aktienrechtliche Modell sei insgesamt iiberzeu-

gend auf die Personengesellschaft {ibertragen worden.'>*

2. Kritische Aspekte

Trotz der vielen zustimmenden Stimmen in der Literatur bleiben die

grundlegenden Neuregelungen jedoch auch nicht frei von Kritik.

Schdfer sprach sich in seinem Gutachten zum 71. DJT 2016 noch gegen
einen dringenden Regelungsbedarf im Hinblick auf die Kodifizierung
des Beschlussmingelrechts bei Personengesellschaften aus. Seiner
Auffassung nach soll zunichst die Implementierung einer grundlegen-
den Reform im Aktienrecht erfolgen, bevor iiberhaupt an eine Ubertra-
gung auf das Personengesellschaftsrecht gedacht werden konne. !> Gro-
Bere Schwierigkeiten seien nur bei Gesellschaften mit groBler Gesell-
schafterzahl denkbar, bei denen jedoch im Regelfall entsprechende ver-

tragliche Vereinbarungen vorliegen. !¢

Im Zuge der Verhandlungen des 72. DJT duBerte sich Heidel in seinem
Referat kritisch in Bezug auf derart weitreichende rechtsformiibergrei-
fende Regelungen und sieht keinen Bedarf fiir eine ,,Normierung im
Sinne einer Institutionenbildung, sondern entsprechend den Bediirfnis-
sen der Gesellschaftsform."'>’. Die Gefahr, die hinter einer jeden Ver-
einheitlichung steckt, ist diejenige, auf die Besonderheiten einzelner

spezieller Gesellschaftsformen nicht hinreichend eingehen zu kénnen.

Wie der Gesetzentwurf selbst formuliert, besteht ein Minderheits-

153 Hopt/Roth, Einl. Vor § 105 HGB, Rn. 52; Wérner/Ebel, NZG 2021 963; Schdifer,
ZIP 2021, 1527, 1533; Tréger/Happ, ZIP 2021, S. 2059, 2065.

154 Schdfer, ZIP 2021, 1527, 1533; Tréger/Happ kritisieren die fehlende Regelung fiir
die GbR ZIP 2021, S. 2059, 2065 ft.

155 Schdifer, Verhandlungen des 71. DJT Bd I Gutachten S. E9, 111.

136 Schdifer, Verhandlungen des 71. DJT Bd I Gutachten S. E 9, 109 ..

157 Verhandlungen des 72. DJT Bd 1I/1 S. O 37, 76.
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Mehrheitskonflikt allerdings typischerweise bei Publikumskommandit-
gesellschaften mit groBem und anonymen Gesellschafterkreis.!>® Da
sich die Publikumskommanditgesellschaft allerdings nicht sinnvoll fas-
sen lasse, mochte sich der Gesetzgeber die Einfilhrung des Anfech-
tungsmodells nicht von der typologischen Struktur der Gesellschaft ab-

hingig machen. '*

Den Regelungen zur Frhebung einer Anfechtungs- und Nichtigkeits-
klage gemal3 §§ 113. 114 HGB n.F. legt die mit dem MoPeG einge-

fuhrte grundsétzliche Unterscheidung zwischen anfechtbaren und nich-

tigen Gesellschafterbeschliissen zugrunde.

Kritische Stimmen in der Literatur erachten eine Unterscheidung zwi-

schen anfechtbaren und nichtigen Gesellschafterbeschliissen auch fir

den Fall von Mehrheitsbeschliissen weder fiir sinnvoll noch fiir gebo-

ten.!%° Sie stellen dabei auf den nicht so hohen Bedarf nach Herstellung

t161

von Rechtssicherheit'®" oder auf den mit der Unterscheidung verbunde-

nen Zwang zur gerichtlichen Auseinandersetzung'®* ab.

Zweifelhaft bleibt zudem, ob eine mit dem Anfechtungsmodell einher-
gehende Professionalisierung des Beschlussverfahrens auch bei kleine-
ren Personenhandelsgesellschaften zweckméBig ist. Deutlich wird die
Professionalisierung insbesondere am Erfordernis der dreimonatigen
Klagefrist des § 112 Abs. 1 HGB n.F. fiir die Erhebung der Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsklage. (i.V.m. § 114 HGB n.F.).

Kritik wird in Bezug auf die Klagefrist in der Literatur sowohl beziig-
lich der GmbH als auch den Personengesellschaften gedufert. Es wird

zu Recht darauf hingewiesen, dass das Erfordernis einer fristgebunde-

158 BT-Drs. 19/27635, S. 102, 111.

159 BT-Drs. 19/27635, S. 228.

10" Heidel, Verhandlungen des 72. DJT Bd 1I/1 Referat S. O 37, 76.

11 Noack, Fehlerhafte Beschliisse in Gesellschaften und Vereinen, S. 103 ff., 169 ff,,
179 (Zusammenfassung): ,,Die Ubernahme des Erfordernisses einer
Anfechtungsklage aus dem Aktienrecht in das iibrige Verbandsrecht ist
abzulehnen, weil dort fiir diese FEinschrinkung der mitgliedschaftlichen
Rechtsstellung keine iiberragenden Rechtssicherheitsgriinde bestehen.*

162 Heidel, Verhandlungen des 72. DJT Bd 11/1 Referat S. O 37, 76.
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nen Klageerhebung neben der Belastung des Justizsystems, die Gesell-
schafter zu einem mdoglicherweise ungewollten Rechtsstreit notigt.!
Aufgrund des ,,realtypisch weit iiberwiegend personalistischen Cha-
rakter[s] der GmbH* besteht die Gefahr der ,,Zerstérung der Innenbe-
ziehungen*.'%* Teilweise wird zudem zurecht darauf hingewiesen, dass
die Verhiltnisse in den Personengesellschaften von denen in der Akti-
engesellschaft viel zu sehr abweichen und ihre Erscheinungsformen

eine sehr hohe Diversitit aufweisen.'®

Der personalistische Charakter ist bei der typischen Personenhandels-
gesellschaft im Vergleich zur GmbH sogar noch stérker ausgepragt, fin-
det so allerdings keinen Niederschlag in der Gesetzesbegriindung. Viel-
mehr wird der Fokus auf die Rechtssicherheit gelegt. Der Gesetzgeber
hilt die Mindestanforderungen an die Formalisierung des Beschluss-
verfahrens und den Professionalisierungsgrad bei typischen kaufmin-
nischen Rechtsformen der OHG und KG fiir erwartbar und geht zudem
davon aus, dass das Anfechtungsmodell ein geeignetes Vorbild fiir ge-
sellschaftsvertragliche Vereinbarungen bei der GbR und PartGG ist.'
Dariiber hinaus verweist die Gesetzesbegriindung weiterhin auf die

Méglichkeit, die Regelungen abzubedingen. !¢’

II. Allgemeine Feststellungsklage gemill § 256 Abs. 1
ZPO als geeigneter Rechtsbehelf

Nach der noch herrschenden Ansicht in der Literatur und Rechtspre-

chung ist nach derzeitiger Rechtslage die allgemeine Feststellungsklage

163 Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 4.

164 Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 4.

165 Heidel, Verhandlungen des 72. DJT Bd II/1 Referat S. O 37, 76; i.E. ebenso
Miilbert, NJW 2018, 2771, 2774.

166 BT-Drs. 19/27635, S. 228.

167 BT-Drs. 19/27635, S. 111.
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gemill § 256 Abs. 1 ZPO gerichtet auf die Wirksamkeit oder Unwirk-
samkeit des AusschlieBungsbeschlusses in der Tat der statthafte Rechts-
behelf zur Uberpriifung der AusschlieBung aus einer Personenhandels-
gesellschaft.'®® Die Feststellungsklage ist zudem statthaft, wenn die Ge-
sellschafter nach Inkrafttreten des MoPeG das neue Beschlussméngel-

recht abbedingen.

Die Feststellungsklage ist gegeniiber der Leistungsklage und der Ge-
staltungsklage subsididr und hat den Zweck, den Parteien eine friihzei-
tige verbindliche Kldrung ihres streitigen Rechtsverhiltnisses zu er-
moglichen. Sie dient damit der Rechtssicherheit, dem Rechtsfrieden
und der Prozesswirtschaftlichkeit.!® Die Klage ist gerichtet auf die
Feststellung eines Leistungs- oder Gestaltungsrechts und ist nur zulés-
sig, wenn der Kldger ein besonderes rechtliches Interesse an der baldi-

gen Feststellung hat.!”°

1. Gegenwiirtiges Rechtsverhiltnis

Zunichst ist als Voraussetzung fiir die Feststellungsklage gemil3 § 256
Abs. 1 ZPO erforderlich, dass ein gegenwirtiges Rechtsverhiltnis vor-

liegt.

Unter einem Rechtsverhéltnis ist eine bestimmte, rechtlich geregelte
Beziehung einer Person zu anderen Personen oder einer Person zu einer
Sache zu verstehen.!”! Kein Rechtsverhiltnis liegt hingegen vor, wenn

bloBe Elemente oder Vorfragen, reine Tatsachen oder die Wirksamkeit

168 BGH, Urteil vom 03.10.1957 — II ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407; Urteil vom
07.06.1999 — II ZR 278/98, NJW 1999, 3113; Urteil vom 05.03.2007 — II ZR
282/05, NZG 2007, 381; Urteil vom 01.03.2011 —IT ZR 83/09, WM 2011, 789 f.;
Hopt/Roth, HGB, § 119 Rn. 32; Oetker/Lieder, HGB, § 119 Rn. 73; Stéber, WuB
II C. § 47 GmbHG 1.10.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 4 15 (S. 324).

169 MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 1; Priitting/Gehrlein/Geisler,
ZPO, §256 Rn.1; Wieczorek/Schiitze/4ssmann, ZPO, §256 Rn.2;
Zoller/Greger, ZPO, § 256 Rn. 1.

170 MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 37; Priitting/Gehrlein/Geisler,
ZPO, §256 Rn.12; Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 256 Rn. 116;
Zoller/Greger, ZPO, § 256 Rn. 1, 7.

17l BGH, Urteil vom 19.11.2014, VIII ZR 79/14, NJW 2015, 873, 875; BeckOK-
ZPO/Bacher, § 256 Rn. 3; Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 256 Rn. 26.
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von Willenserkldrungen oder die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens in

Frage stehen.!”?

Die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit eines Beschlusses liber den Aus-
schluss aus einer Gesellschaft ist feststellungsfihig.!”® Sie stellt eine
rechtliche Beziehung zwischen Personen dar. Die Gesellschafter sind
durch den Gesellschaftsvertrag miteinander verbunden. Der Klagege-
genstand wire in diesem Falle — abhéngig von der Perspektive des je-
weiligen Kléagers — die Feststellung der Wirksamkeit oder Unwirksam-
keit des AusschlieBungsbeschlusses.!”* Weil im Recht der Personenge-
sellschaft keine Bestandskraft durch eine unterbliebene Anfechtung
droht, ist es nicht erforderlich, vor der Beschlussfeststellungsklage eine

Anfechtungsklage vorzuschalten.!”

2. Feststellungsinteresse

Neben dem Vorliegen eines feststellungsfihigen, gegenwértigen
Rechtsverhiltnisses ist fiir die Zuldssigkeit der Feststellungsklage als
besondere Sachurteilsvoraussetzung ein rechtliches Interesse im Sinne

des § 256 Abs. 1 ZPO erforderlich.

Ein rechtliches Interesse an der alsbaldigen Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses ist zu bejahen, wenn
dem Recht oder der Rechtslage des Klédgers eine gegenwirtige Gefahr
der Unsicherheit droht und das angestrebte Urteil geeignet ist, diese Ge-
fahr zu beseitigen, oder wenn der Streit insgesamt beseitigt und das

Rechtsverhiltnis der Parteien abschlieBend geklirt werden kann.!”® Es

172 BGH, Urteil vom 20.02.2008 — VIII ZR 139/07, NJW 2008, 1303;
Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 256 Rn. 37 f.

173 BGH, Urteil vom 21.10.1991 —II ZR 211/90, NJW-RR 1992, 227; MiinchKomm-
ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 9 ff.

174 BGH, Urteil vom 21.10.1991 — II ZR 211/90, NJW-RR 1992, 227; Handbuch
Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten/Lowe, § 34 Rn. 34; Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts/Schulte/Hushahn, Teil 1 6. Kapitel § 36 Rn. 56;
MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 9 ff.

175 Handbuch Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten/Léwe, § 34 Rn. 34.

176 BGH, Urteil vom 09.06.1983 — 1II ZR 74/82, NJW 1984, 1118; Urteil vom
20.05.2011 - V ZR 175/10, NJW-RR 2011, 1232, 1233; MiinchKomm-
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reicht hingegen nicht aus, wenn nur ein allgemeines Kldrungsinteresse

besteht.!”’

Im Gegensatz zur AusschlieBungsklage erfolgt der Ausschluss im vor-
liegenden Fall durch einen gestaltenden Beschluss. Ohne einen Fest-
stellungsprozess konnten die Gesellschafter das Bestehen eines wichti-
gen Grundes gerichtlich nicht iiberpriifen lassen, wenn es hieriiber zu
einer Auseinandersetzung zwischen den Gesellschaftern gekommen ist.
Wenn unklar bliebe, ob die Mitgliedschaft durch Beschluss beendet
wurde, hitte dies weitreichende Folgen fiir die Handlungsfahigkeit der
Gesellschaft, da beispielsweise eine wirksame Vertretung der Gesell-
schaft und eine innere Willensbildung durch wirksame Beschlussfas-
sung gefdhrdet wéren. In einem solchen Fall haben alle Gesellschafter
ein rechtliches Interesse an der Feststellung, da nur insoweit Rechtsfrie-

den und Rechtssicherheit erzielt werden konnen.

Das Feststellungsinteresse ist nicht gegeben, wenn dem Kléger ein im
Vergleich zur Feststellungsklage einfacherer, schnellerer und kosten-
giinstigerer Weg mit einem im Wesentlichen gleichwertigen Verfah-
rensergebnis zur Verfolgung seines prozessualen Ziels offensteht.!”
Wie bereits aufgezeigt, kommt eine entsprechende Anwendung der ak-
tienrechtlichen Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen nicht in Betracht.
Das Ergebnis des Feststellungsverfahrens wire die rechtskriftige Fest-
stellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des AusschlieBungsbe-
schlusses. Einer erneuten Klage mit demselben Streitgegenstand stiinde
die Rechtskraft entgegen; bei verschiedenen Streitgegenstinden wiirde
die Prijudizialitat dazu fiihren, dass tiber die Mitgliedschaft nicht erneut
zu entscheiden wire.!” Ein alternativer Weg, der ein solches Verfah-

rensergebnis zur Folge hat, ist nicht ersichtlich.

ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 39; Priitting/Gehrlein/Geisler, ZPO, § 256
Rn. 12; Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 256 Rn. 118.

177 MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 39; Priitting/Gehrlein/Geisler,
ZPO, § 256 Rn. 12; Zoller/Greger, ZPO, § 256 Rn. 7.

178 BGH, Versiumnisurteil vom 21.02.2008 —IX ZR 202/06, NJW-RR 2008, 1578 £;
BeckOK-ZPO/Bacher, ZPO § 256 Rn. 17.

17 BGH, Urteil vom 18.01.1985 — V ZR 233/83, BGHZ 93, 287, 288 f.; Urteil vom
07.07.1993 — VIII ZR 103/92, BGHZ 123, 137, 139; Urteil vom 17.03.1995 -V
ZR 178/93,NJW 1995, 1757; Urteil vom 19.11.2003 — VIII ZR 60/03, BGHZ 157,
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Da die Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer Feststellungsklage gemif3
§ 256 Abs. 1 ZPO vorliegen, ist nach einem AusschlieBungsbeschluss
in einem Feststellungsprozess liber dessen Wirksamkeit oder Unwirk-

samkeit zu entscheiden, wenn diese in Streit steht.

III. Zwischenergebnis

Werden die aktuelle Rechtslage bis zum 31.12.2023 und das bisherige
Leitbild der Personengesellschaft zugrunde gelegt, so ist im Rahmen
der prozessualen Geltendmachung der Wirksamkeit oder Unwirksam-
keit eines AusschlieBungsbeschlusses die allgemeine Feststellungs-
klage geméal} § 256 Abs. 1 ZPO die statthafte Klageart. Dies gilt eben-
falls fir den Fall der Abbedingung des Beschlussméngelrechts des
MoPeG. Klagegegenstand ist die Feststellung der Wirksamkeit oder
Unwirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses. Das Feststellungsinte-
resse liegt vor, da kein einfacherer, schnellerer und kostengiinstigerer
Weg offensteht, um Rechtsfrieden und Rechtssicherheit hinsichtlich der

Willensbildung in der Gesellschaft zu erreichen.

47, 50; MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 40, 52; Musielak/Voit/Musielak,
ZPO §322 Rn.9f; Pritting/Gehrlein/Volzmann-Stickelbrock, ZPO, § 322
Rn. 14, 17; Schiller, NJW 1971, 410, 411.
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KAPITEL?2: Prozessrechtsverhaltnisse
bei der Feststellungsklage im
Recht der Personenhandels-

gesellschaft

A. Bestimmung der Prozessparteien: Parteistel-
lung der Gesellschafter oder der Gesellschaft

I. Problemstellung

Will der durch Beschluss ausgeschlossene Gesellschafter gerichtlich
gegen seine AusschlieBung vorgehen, ist die Feststellungsklage gemal3
§ 256 Abs. 1 ZPO gerichtet auf die Unwirksamkeit des Ausschlie-
Bungsbeschlusses die richtige Klageart. Gleiches gilt, wenn sich im Fall
einer AusschlieBung durch gesellschaftsvertraglich zugelassenen
Mehrheitsbeschluss ein iiberstimmter Gesellschafter gegen die Aus-
schlieBung wendet. Da in diesen Féllen jeweils Streit unter den Gesell-
schaftern herrscht, liegt es nahe, die Klage gegen die Gesellschafter zu
richten, die fiir die AusschlieBung gestimmt haben. Vor dem Hinter-
grund der gestaltenden Wirkung des Beschlusses, welche die Konstitu-
tion der Gesellschaft betrifft, konnte die Gesellschaft als richtige Partei

angesehen werden.

Die Frage stellt sich entsprechend, wenn angesichts des Streits liber den
Beschluss die Gesellschafter, die fiir die AusschlieBung gestimmt ha-

ben, die Wirksamkeit festgestellt wissen wollen.

Eine Klage gegen die Gesellschaft wire fiir die Gesellschafter vor allem
auch dann von Interesse, wenn es sich um eine gesellschaftsvertraglich

zugelassene Mehrheitsentscheidung handelt, deren Wirksamkeit nicht
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nur von dem auszuschlieBenden Gesellschafter, sondern auch von iiber-

stimmten Gesellschaftern bestritten wird.

Nach einhelliger Ansicht in Rechtsprechung und Literatur ist der Fest-
stellungsstreit iiber die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Aus-
schlieBungsbeschlusses stets zwischen den Gesellschaftern auszutra-

gen 180

Sollte die Gesellschaft eine Parteirolle einnehmen, miisste zunichst
festgelegt werden, auf welcher Seite die Gesellschaft Partei sein soll.
Die Parteistellung der Gesellschaft konnte mit der Verteidigung des
AusschlieBungsbeschlusses einhergehen, weil der Beschluss immerhin
von der Mehrheit der Gesellschafter getragen ist. Sie wére in diesem
Fall also Kldgerin hinsichtlich der Feststellung der Wirksamkeit des
AusschlieBungsbeschlusses. Eine Kldgerstellung der Gesellschaft hitte
den Vorteil, dass einzelne Gesellschafter nicht dazu gezwungen wiéren,
womoglich ungewollt einen Prozess zu fithren und hierdurch das Ver-

hiltnis zum auszuschlieBenden Gesellschafter zu gefdhrden.

Klagt der ausgeschlossene oder iiberstimmte Gesellschafter auf die Un-
wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses, wire umgekehrt an die
Parteirolle der Gesellschaft auf Beklagtenseite zu denken. Auch beziig-
lich der Beklagtenstellung blieben Gesellschafter, die sich nicht in ei-
nen Prozess hineinziehen lassen wollen, von der Prozessfiihrung ver-
schont, wenn die Gesellschaft der richtige Klagegegner wire. Zudem
konnte die Prozessfithrung durch die Gesellschaft, ebenso wie bei den
aktienrechtlichen Beschlussmingelstreitigkeiten'8!, zur Vermeidung

der Gefahr einander widersprechender Entscheidungen fiihren.

Es soll deshalb der Frage nachgegangen werden, ob bei Streitigkeiten

180 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — II ZR 48/54, WM 1955, 1583; Urteil vom
25.05.1964 — 11 ZR 42/62, JR 1965, 21; Urteil vom 29.05.1967 — II ZR 105/66,
BGHZ 48, 175, 177; Urteil vom 13.07.1981 —II ZR 56/80, BGHZ 81, 263, 264 f.;
Urteil vom 30.04.1984 — II ZR 293/83, BGHZ 91, 132, 133; Urteil vom
11.12.1989 — II ZR 61/89, NJW-RR 1990, 474; Urteil vom 01.03.2011 — IT ZR
83/09, WM 2011, 789 f.; Hopt/Roth, HGB, § 119 Rn. 32; Oetker/Lieder, HGB,
§ 119 Rn. 73; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 91.

Siehe hierzu unter Kapitel 1 Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden
werden..

181
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tiber die Wirksamkeit oder die Unwirksamkeit eines AusschlieBungs-
beschlusses die Gesellschaft als richtige Prozesspartei in Betracht

kéme.

Zu unterscheiden sind dabei zwei Fallkonstellationen, wobei davon
ausgegangen wird, dass die Gesellschaft stets dort die Parteirolle ein-

nimmt, wo sich die Mehrheit der Gesellschafter befindet:

= FEin einzelner (ausgeschlossener oder iiberstimmter) Gesell-
schafter will sich gegen den Beschluss wehren und klagt gegen
die Gesellschaft auf Feststellung der Unwirksamkeit des Be-

schlusses.

= Die Gesellschaft selbst klagt auf Feststellung der Wirksamkeit
des AusschlieBungsbeschlusses gegen den ausgeschlossenen

(und tiberstimmten) Gesellschafter.

II. Zur Frage der Vertretung bei angenommener Par-

teistellung der Gesellschaft

Sollte entgegen der nach derzeitiger Rechtslage einhelligen Meinung in
Literatur und Rechtsprechung eine Parteistellung der Gesellschaft in
Betracht gezogen werden, miisste zundchst die Zulédssigkeitsfrage der
Vertretung geklart werden. Nur wenn eine Vertretung der Gesellschaft
fiir einen solchen Prozess moglich ist, kann auch beurteilt werden, ob
durch die Parteistellung der Gesellschaft die Ziele der einheitlichen
Entscheidung und der Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter

iiberhaupt erreicht werden konnten.

Durch das MoPeG wird die Parteistellung der Gesellschaft ab dem
01.01.2024 der in der Vorschrift des § 113 Abs. 2 S. 1 HGB n.F. ge-
setzlich geregelte Fall bei der Beschlussméngelklage sein. Ist aufler
dem Klager kein Gesellschafter zur Vertretung befugt, wird die Gesell-
schaft geméB § 113 Abs. 2 S. 2 HGB n.F. von den anderen Gesellschaf-
tern gemeinsam vertreten. Die Parteistellung der Gesellschaft wird da-

mit begriindet, dass ihr der Beschluss der Gesellschafterversammlung
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als eigene Willensbildung zugerechnet wird.'%?

Fraglich ist es, wie sich der Umstand auswirkt, dass der Gesetzgeber
mit § 113 HGB n.F. eine Regelung beziiglich der Parteistellung der Ge-
sellschaft getroffen hat. Denkbar wire insofern, die Vorschrift des
§ 113 HGB n.F. fiir den Fall, dass die Gesellschafter das ncue Be-
schlussméngelrecht abbedungen haben, analog anzuwenden. Eine ana-
loge Anwendung hétte zur Folge, dass eine Klage durch und gegen ein-
zelne Gesellschafter unzuldssig und die Klage daher gegen die Gesell-
schaft zu richten wére. Die fiir die analoge Anwendung erforderliche
planwidrige Regelungsliicke liegt vor, da nur der Fall der Anfechtungs-
klage von der Regelung des § 113 HGB n.F. umfasst ist und nicht der
Fall der Klage auf Feststellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit
des AusschlieBungsbeschlusses. Fiir die Vergleichbarkeit der Interes-
senlagen konnte sprechen, dass auch im Falle der Abbedingung ein
AusschlieBungsbeschluss vorliegt, welcher der Gesellschaft als eigene
Willensbildung zugerechnet werden kann. Dem Gedanken steht jedoch
entgegen, dass die Gesellschafter in einem weiteren Willensakt das
neue Beschlussméngelrecht abbedungen haben. Diese Abbedingung
zeigt auf, dass die Gesellschafter gerade auf die Regelungen zur An-
fechtungs- und Nichtigkeitsklage verzichten mochten. Insofern sind die
Interessenlagen gerade nicht vergleichbar. Die Abbedingung einzelner
Vorschriften des neuen Beschlussméngelrechts entspricht nicht dem
Willensakt einer uneingeschriankten Abbedingung. Neben einer solchen
wiare es den Gesellschaftern aber unbenommen, dass neue Beschluss-
méngelrecht nur teilweise abzubedingen, mit der Folge, dass § 113

HGB n.F. direkt anzuwenden wire.

Da eine analoge Anwendung des § 113 HGB n.F. nicht in Frage kommt,
handelt es sich bei der nachfolgenden Behandlung der Frage, ob die
Gesellschaft selbst als Prozesspartei angesehen werden kann, um eine
Erorterung bezogen auf die Rechtslage bis zum 31.12.2023 sowie fiir
den Fall der Abbedingung des Beschlussmingelrechts.

182 BT.-Drs. 19/27635, S. 233.
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1. Wirksame Vertretung der Gesellschaft
Die Gesellschaft miisste wirksam vertreten werden konnen.

Die OHG ist nach § 124 Abs. 1 HGB im Zivilprozess parteiféhig.'®* Sie
ist jedoch selbst nicht prozessfahig im Sinne des § 51 Abs. 1 ZPO. Die
Prozessfahigkeit erlangt sie durch organschaftliche Vertretung im
Sinne der §§ 125 ff. HGB. Problematisch ist, ob und wenn ja wie die
Gesellschaft in einem solchen innergesellschaftlichen Streit vertreten

werden konnte.

a) Einzelvertretungsmacht gemaf} § 125 Abs. 1 HGB

Das HGB geht vom Grundsatz der Einzelvertretungsmacht aus. Gemaf3
§ 125 Abs. 1 HGB ist jeder Gesellschafter zur Vertretung der Gesell-
schaft erméchtigt, wenn er nicht durch den Gesellschaftsvertrag hiervon
ausgeschlossen ist. Fiir den Feststellungsprozess hitte dies zur Folge,
dass die Gesellschaft von jedem Gesellschafter vertreten werden

konnte.

b) Gesamtvertretungsmacht gemal} § 125 Abs. 2 HGB

Gemil § 125 Abs. 2 HGB ist es auch moglich, im Gesellschaftsvertrag
zu bestimmen, dass alle oder mehrere Gesellschafter nur in Gemein-
schaft zur Vertretung der Gesellschaft erméchtigt sind (Gesamtvertre-
tung). Die Gesamtvertretung aller oder mehrerer Gesellschafter kann
durch Gesellschaftsvertrag angeordnet werden und bedeutet, dass sie
die Gesellschaft nur gemeinsam vertreten konnen. '%* Hierunter miissten
bei einer KG auch die Kommanditisten fallen. Wenn diese an der Or-
ganisation der Gesellschaft mitwirken, ist es auch erforderlich, dass sie

am Prozess, welcher die personelle Zusammensetzung der Gesellschaft

183 BGH, Urteil vom 06.06.1955 — II ZR 233/53, BGHZ 17, 342, Urteil vom
13.02.1974 — VIII ZR 147/72, BGHZ 62, 132; Hopt/Roth, HGB § 124 Rn. 42;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hillmann, HGB, § 124 Rn. 16.

184 Hopt/Roth, HGB, § 125 Rn. 16; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hillmann, HGB,
§ 125 Rn. 20, MinchKomm-HGB/K. Schmidt/Drescher, § 125 Rn.28;
Oetker/Boesche, HGB, § 125 Rn. 19.
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zum Inhalt hat, teilnehmen.'®® Da es sich um die Klirung einer inner-
gesellschaftlichen Streitigkeit handelt, liegt auch keine unzulédssige

Vertretung nach § 170 HGB vor. '8¢

Wurde im Gesellschaftsvertrag die Gesamtvertretung aller Gesellschaf-
ter gemall § 125 Abs. 2 HGB vereinbart, miisste die Gesellschaft von

allen Gesellschaftern vertreten werden.

Problematisch ist, dass gerade die Mitgliedschaft eines Gesellschafters
in Frage steht und Unsicherheit iiber dessen Gesellschafterposition be-
steht. Zu unterscheiden sind zum einen die Konstellation der Vertretung

der klagenden und der beklagten Gesellschaft.

aa) Vertretung der klagenden Gesellschaft

Bei der Fallkonstellation, in der die Gesellschaft auf Feststellung der
Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses klagt, spielt die Zugeho-
rigkeit einer natiirlichen Person zur Gesellschaft sowohl bei der Prii-
fung der Zuléssigkeit der Feststellungsklage, bei der Wirksamkeit der
Vertretung der Gesellschaft und ihrer Prozessfdhigkeit gemall § 51
ZPO als auch fiir die in der Begriindetheit relevant werdenden Frage

der Wirksamkeit des AusschlieBungsprozesses eine Rolle.

Bei der Gesellschafterstellung handelte es sich also um ein doppelrele-
vantes Merkmal. Doppelrelevante Tatsachen sind Tatsachen, die so-
wohl fiir die Zuldssigkeit als auch fiir die Begriindetheit einer Klage
notwendigerweise erheblich sind.'®’ Fiir die Frage der Zulissigkeit ist
es im Falle einer doppelrelevanten Tatsache ausreichend, wenn diese
schliissig behauptet wird. Die Feststellung der Tatsache erfolgt erst bei
der Priifung der Begriindetheit.'®® Anderenfalls wiirde in Bezug auf die

materiellrechtliche Entscheidung nie Rechtskraft eintreten, wenn die

185 Beitzke, JR 1965, 22.

186 Bejtzke, JR 1965, 22.

187 Vgl. BGH, Urteil vom 24.09.1952 — I ZR 19/51, BGHZ 7, 184, 186; Urteil vom
25.11.1993 — IX ZR 32/93, BGHZ 124, 237, 240 £.; Priitting/Gehrlein/Wern, ZPO,
§ 12 Rn. 10.

188 BGH, Urteil vom 24.09.1952 — II ZR 19/51, BGHZ 7, 184, 186; Urteil vom
25.11.1993 — IX ZR 32/93, BGHZ 124, 237, 240 f.; Priitting/Gehrlein/ Wern, ZPO,
§ 12 Rn. 10.
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unbegriindete Klage als unzuléssig abgewiesen werden miisste, obwohl

eine umfassende materiellrechtliche Priifung erfolgt ist.'®’

Da das Zuldssigkeitsproblem und die Frage der Begriindetheit synchron
laufen wiirden, wére die Problematik {iberwindbar. Die Zuléssigkeit
konnte durch die klagende Gesellschaft dadurch erreicht werden, dass
sie die Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses und die damit er-
folgte AusschlieBung des Gesellschafters behauptet. Bei einem wirksa-
men AusschlieBungsbeschluss wiirde die Prozessfahigkeit vorliegen, da
die Gesellschaft im Wege der Gesamtvertretung gemif3 § 125 Abs. 2
HGB ordnungsgemél vertreten wire. Die Klage wére sowohl zuléssig

als auch begriindet.

bb)  Vertretung der beklagten Gesellschaft

In der umgekehrten Konstellation der Klage des ausgeschlossenen oder
iiberstimmten Gesellschafters auf Feststellung der Unwirksamkeit des
Beschlusses ist fiir die Bejahung der passiven Prozessfdhigkeit der Ge-
sellschaft die in der Begriindetheit der Klage zu priifende Unwirksam-
keit des Gesellschafterbeschlusses ebenfalls entscheidend. Auch in die-
ser Konstellation wire die doppelrelevante Tatsache des bestehenden
Mitgliedschaftsverhéltnisses erheblich fiir die Frage der Unwirksamkeit

des AusschlieBungsbeschlusses.

Problematisch ist in dieser Fallkonstellation jedoch, dass das Zuléssig-
keitsproblem und die Frage der Begriindetheit auseinanderlaufen wiir-
den. Der Klager miisste sich widersprechen und im Rahmen der Zulis-
sigkeit schliissig darlegen, dass die passive Prozessfahigkeit der Gesell-
schaft besteht, wihrend er fiir die Begriindetheit der Klage darlegen
wiirde, dass der AusschlieSungsbeschluss unwirksam erfolgte und seine

Mitgliedschaft in der Gesellschaft fortbesteht.

Um diese Problematik zu liberwinden, miisste im Gesellschaftsvertrag
klargestellt sein, dass der jeweils betroffene, auszuschlieende Gesell-

schafter bei der Vertretung der Gesellschaft ausgenommen bleibt und

18 Priitting/Gehrlein/Wern, ZPO, § 12 Rn. 10.
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die Vertretung der Gesellschafter durch die {ibrigen Gesellschafter aus-
reicht, wenn liber die Wirksamkeit der AusschlieBung gestritten wird.
Mit einer derartigen Festlegung konnte eine Streitaustragung zwischen
dem betroffenen Gesellschafter und der durch alle {ibrigen Gesellschaf-
ter vertretenen Gesellschaft erfolgen. Dies stellt eine Parallele zum Be-
schlussmingelrecht dar, bei welchem die Gesellschaft als passivlegiti-

miert angesehen wird.

Nur bei einer gesellschaftsvertraglich festgelegten Sachlegitimation
wire eine Gesamtvertretung der beklagten Gesellschaft durch die Ge-

sellschafter, die den AusschlieBungsbeschluss tragen, moglich.

2. Auswirkung der Parteistellung der Gesellschaft im

Feststellungsprozess

Nachdem herausgearbeitet wurde, dass die Gesellschaft wirksam ver-
treten werden konnte, kann nunmehr gewiirdigt werden, ob die Ziele,
prozessunwillige Gesellschafter in Bezug auf eine Prozessbeteiligung
zu verschonen und die Gefahr einander widersprechender Entscheidun-
gen zu vermeiden, durch eine Parteistellung der Gesellschaft erreicht

wiirden.

a) Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter

Dadurch, dass die Gesellschaft im Feststellungsprozess Prozesspartei
ist, konnten prozessunwillige Gesellschafter dem Prozess fernbleiben.
Bei einem Beschlussméngelstreit im Kapitalgesellschaftsrecht ergibt
sich schon aus der organschaftlichen Vertretung der Gesellschaft, dass
nur der klagende Gesellschafter einen aktiven Part im Prozess tiber-

nimmt.

Der organschaftliche Vertreter konnte allerdings keinen Prozess gegen
sich selbst fiihren. Ist der Kldger bspw. zugleich Gesellschafter-Ge-
schéftsfiihrer der GmbH, ist entscheidend, ob die Gesellschaft auch
ohne ithn noch ordentlich vertreten wére. Erhebt der einzige Gesell-

schafter-Geschéftsfiihrer Klage, ist aufgrund seines Ausschlusses ein
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besonderer Vertreter gemél § 46 Nr. 8 GmbHG — anderenfalls ein Pro-
zesspfleger analog § 57 ZPO oder analog § 29 BGB ein Notgeschéfts-
fiihrer — zu bestellen.!®® Bei der AG diirfte sich das Problem hingegen
in der Regel nicht stellen. Abweichend von § 78 Abs. 1 AktG kénnen
bei der AG der Vorstand und der Aufsichtsrat nur zusammen die Ge-
sellschaft vertreten, wenn der Hauptversammlungsbeschluss von einem
Aktionidr angefochten wird. Die Vorschrift des § 246 Abs. 2 S. 2 AktG
regelt den Grundsatz der Doppelvertretung.'”! Wenn der Vorstand von
seiner Anfechtungsbefugnis (§ 245 Nr. 4 AktG) Gebrauch macht, wird
die AG im Anfechtungsprozess allein durch den Aufsichtsrat vertreten

(§ 246 Abs. 2 S. 3, 1. Fall AktG).

Bei den Personenhandelsgesellschaften richtet sich die Vertretung nach
§ 125 HGB (i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB). Bei einer Vertretung gemif
§ 125 Abs. 1 HGB wire die Verschonung der tibrigen Gesellschafter
moglich. Wie gerade aufgezeigt, konnte aber im Fall der Gesamtvertre-
tung gemil § 125 Abs. 2 HGB eine wirksame Vertretung in der Kons-
tellation des Aktivprozesses auf Feststellung der Wirksamkeit des Aus-
schlieBungsbeschlusses dadurch erfolgen, dass die librigen Gesellschaf-
ter die Gesellschaft vertreten. Im umgekehrten Fall der Klage des be-
troffenen Gesellschafters gegen die Gesellschaft wire im Gesellschafts-
vertrag die Gesamtvertretung der iibrigen Gesellschafter mit Ausnahme

des ausgeschlossenen Gesellschafters zu vereinbaren.

Die Situation vor Gericht wiirde in beiden Konstellationen jedoch fak-
tisch kaum von der Streitaustragung zwischen den Gesellschaftern ab-
weichen. Rein formal wire zwar die wirksam vertretene Gesellschaft
entweder die klagende oder die beklagte Partei, aber alle Gesellschafter
wiirden sich dennoch im Prozess gegeniiberstehen. Unter diesem As-
pekt wire in Bezug auf die Verschonung der prozessunwilligen Gesell-

schafter durch die Parteistellung der Gesellschaft nicht viel gewonnen.

190 MiinchKomm-GmbHG/Wertenbruch, § 47 Anh. Rn. 287.
1 MiinchKomm-AktG/Schdifer, § 246 Rn. 55.
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b) Gefahr einander widersprechender Entscheidungen

Ergeht ein Feststellungsurteil zwischen den Gesellschaftern, so wirkt es
gesellschaftsrechtlich fiir und gegen die Gesellschaft, da die Gesell-
schafter ihr die Binnenstruktur vorgeben.!”?> Wiirde jedoch im umge-
kehrten Fall der Streit mit der Gesellschaft ausgetragen, hétte dies zur
Folge, dass die Gesellschafter — weder prozessrechtlich noch schuld-
rechtlich — an die gerichtliche Entscheidung zwischen dem Gesellschaf-
ter und der Gesellschaft gebunden wiren.!”® Da die iibrigen Gesell-
schafter als Vertreter der prozessierenden Gesellschaft nicht von der
Rechtskraftwirkung umfasst wiren, stiinde einer durch einen iibrigen
Gesellschafter selbst erhobenen Feststellungsklage jedenfalls keine
Rechtskraft entgegen.!”* Eine Regelung, die ausschlieBlich die Gesell-
schaft als richtige Prozesspartei bezeichnet und die Gesellschafter um-
gekehrt von der Klage ausschlie3t, wird nunmehr mit dem neuen Be-
schlussméngelrecht in der Vorschrift des § 113 HGB n.F. eingefiihrt.
Sie trifft jedoch keine Regelung zur Rechtslage bis zum 31.12.2023 so-

wie fiir den Fall der Abbedingung des Beschlussméngelrechts.

Die Ziele der Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter und die
Vermeidung einander widersprechender Entscheidungen kdnnen hier-

nach nicht hinreichend erreicht werden.

III. Zur Frage der Prozessfiihrungsbefugnis der Gesell-
schaft sowie des rechtlichen Interesses im Sinne des
§ 256 Abs. 1 ZPO (Probleme bei Drittrechtsverhalt-

nissen)

Zu den Sachurteilsvoraussetzungen zihlt die Prozessfithrungsbefugnis,

also das Recht, den Prozess im eigenen Namen als richtige Partei zu

192 Bork, ZGR 1991, 125, 136.
193 Bork, ZGR 1991, 125, 136 f.; Schlegelberger/Martens, HGB, § 119 Rn. 13.
194 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 161.
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fiihren.!” Sollte die Gesellschaft als Prozesspartei angesehen werden,
wire zu bedenken, dass es sich bei der Klage der Gesellschaft auf Fest-
stellung der Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses um eine ei-
gene Klage iiber fremde Rechte, ndmlich ein Rechtsverhéltnis der Ge-
sellschafter, und somit um eine Feststellungsklage tiber Drittbeziehun-
gen handeln konnte. Problematisch wére also moglicherweise auch die

Prozessfiihrungsbefugnis der Gesellschaft (dazu unter 1.).

Ein Aktivprozess konnte von der Gesellschaft womdglich auch als so-
genannte ,,Drittfeststellungsklage* gefiihrt werden (dazu unter 2.). Bei
einer Drittfeststellungsklage sind die Personen des Rechtsverhiltnisses
im Sinne des § 256 ZPO nicht mit den Parteien des Rechtsstreits iden-
tisch.!°® Alternativ zur Drittfeststellungsklage kiime erforderlichenfalls
auch eine Ubertragung der Streitfiihrung auf die Gesellschaft in Be-

tracht (dazu unter 3.).

1. Klage iiber eigenes Recht?

Zunichst stellt sich also die Frage, ob es sich bei der Klage der Gesell-
schaft auf Feststellung der Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlus-
ses um eine Klage iiber eigenes Recht handelt. Ankniipfungspunkt fiir
die Prozessfithrungsbefugnis ist grundsatzlich die Rechtsinhaberschaft
beziehungsweise die Verpflichtung aus dem geltend gemachten
Recht.!”” Entscheidend ist somit, ob der Gesellschaft diese Befugnis zu-
steht, den eingeklagten Anspruch geltend zu machen beziehungsweise

auf der Beklagtenseite richtiger Anspruchsgegner zu sein.

Zweifel konnen sich daraus ergeben, dass das die Struktur der handels-
rechtlichen Personengesellschaft am starksten pragende Element in der

Beziehung zwischen den Mitgliedern untereinander und nicht, wie bei

195 BGH, Urteil vom 25.11.2004 — I ZR 145/02, BGHZ 161, 161, 165; BeckOK-
ZPO/Hiibsch, § 51 Rn. 34; Schreiber, JURA 2010, 750, 751; Zoller/Althammer,
ZPO, Vor § 50 Rn. 16 f.

196 MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 35; Ulrich/Jickel, NZG 2009,
1132.

197 BeckOK-ZPO/Hiibsch, § 51 Rn. 34; Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 51 Rn. 18;
Schreiber, JURA 2010, 750, 751.
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der Kapitalgesellschaft, im Verhéltnis zwischen Mitglied und Gesell-
schaft zu sehen ist.!”® Dies wird insbesondere vor dem Hintergrund der
strukturellen Besonderheiten der handelsrechtlichen Personengesell-
schaften im Vergleich zur Kapitalgesellschaft, insbesondere durch die
pragnante Position, die von den Gesellschaftern eingenommen wird,

deutlich.'®®

Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur ist der An-
sicht, dass der Feststellungsprozess zwischen den Gesellschaftern und
nicht mit der Gesellschaft als Prozesspartei auszutragen ist, weil der
Gesellschaft die ,,Dispositionsbefugnis* fehle.?”° Die Basis der gesell-
schaftlichen Beziehungen ist der Gesellschaftsvertrag, aus dem die Ge-
sellschaft entstanden ist und {iber den sie aus diesem Grunde nun nicht
disponieren kann.?’! Wird die Klage durch die Gesellschaft selbst erho-
ben, liberschreitet die Gesellschaft somit ihren sachlichen Wirkungsbe-
reich und maft sich die Befugnis iiber ihre personelle Zusammenset-
zung an.’” Sie ist jedoch selbst Objekt des Feststellungsstreits.?® Es
besteht zwar ein Rechtsverhéltnis zwischen der Gesellschaft — als Ge-
samtheit der Gesellschafter — und dem einzelnen Gesellschafter, wel-
ches Sozialanspriiche der Gesellschaft gegen die Gesellschafter und So-
zialverpflichtungen der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft um-
fasst.?** Sozialanspriiche und Sozialverpflichtungen sind allerdings nur
Teile der Mitgliedschaft und umfassen diese nicht in ihrer Gesamt-
heit.?%> Der Prozessgegenstand wiirde bei einer Klage auf Feststellung

der Mitgliedschaft {iber die Sozialanspriiche und Sozialverpflichtungen

198 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem

Gesellschaftsverhiltnis, S. 27.

Siche hierzu unter Kapitel 1 Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden
werden..

200 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — II ZR 48/54, WM 1955, 1583; Urteil vom
25.05.1964 — 11 ZR 42/62, JR 1965, 21; Urteil vom 05.06.1967 — IT ZR 128/65,
BGHZ 48, 175, 176 f.; Urteil vom 11.12.1989 —II ZR 61/89, NJW-RR 1990, 474;
Huber, Vermogensanteil, S. 17; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 91.
BGH, Urteil vom 29.09.1955 — II ZR 48/54, WM 1955, 1583; Urteil vom
25.05.1964 — 11 ZR 42/62, JR 1965, 21; Urteil vom 05.06.1967 — II ZR 128/65,
BGHZ 48, 175,176 f.; Urteil vom 11.12.1989 — 11 ZR 61/89, NJW-RR 1990, 474.
202 BGH, Urteil vom 25.05.1964 — 11 ZR 42/62, JR 1965, 21.

203 Hopt/Roth, HGB, § 109 Rn. 38.

204 Beitzke, JR 1965, 22.

205 Beijtzke, JR 1965, 22.

199

20
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hinausgehen.?%

Mit der fehlenden ,,Dispositionsbefugnis* konnte die Sachlegitimation
gemeint sein. Die Sachlegitimation gehort zur Begriindetheit der Klage
und fehlt, wenn der Anspruch nicht fiir den Kldger oder nicht gegen den
Beklagten, sondern fiir oder gegen eine dritte Person besteht.?’” Die
Prozessfiihrungsbefugnis stellt dagegen eine Prozessvoraussetzung dar,
fiir die zur Geltendmachung eigener Rechte ausreicht, dass der Klager
behauptet, ihm stehe das geltend gemachte Recht zu.2%® Ob ihm das
Recht tatsdchlich zusteht, wird in der Begriindetheit gepriift.

Da die Begriindung der herrschenden Ansicht an die Uberschreitung
des sachlichen Wirkungsbereichs der Gesellschaft und die fehlende Be-
fugnis tiber die personelle Zusammensetzung ankniipft, ist der Begriff
,Dispositionsbefugnis* dahingehend zu verstehen, dass er sich nicht auf
die Frage der prozessualen Geltendmachung, sondern auf die Sachlegi-

timation, die im Rahmen der Begriindetheit gepriift wird, bezieht.

Wenn die Gesellschaft aber im Prozess auf Feststellung der Wirksam-
keit des AusschlieBungsbeschlusses als Klidgerin im eigenen Namen
auftrite, wiirde sie iiber ,,fremdes Recht* prozessieren, ihr wiirde also

auch die Prozessfithrungsbefugnis fehlen.

2. Klage iiber fremdes Recht? Zur Erhebung einer soge-

nannten ,,Drittfeststellungsklage*

Da es sich also nicht um eine Klage iiber eigenes Recht handelte, stellt
sich die Frage, ob die Gesellschaft einen Aktivprozess als eine ,,Dritt-

feststellungsklage* fiihren konnte.

206 Beitzke, JR 1965, 22.

207 BeckOK-ZPO/Hiibsch, § 51 Rn. 35; Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 51 Rn. 18;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 46 Rn. 3.

208 BGH, Urteil vom 11.08.2010 — XII ZR 181/08, NJW 2010, 3033; BeckOK-
ZPO/Hiibsch, § 51 Rn. 35; Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 51 Ra. 18.
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Nach Ansicht der herrschenden Meinung in Literatur und Rechtspre-
chung kann ein Drittrechtsverhiltnis Gegenstand der allgemeinen Fest-
stellungsklage sein, wenn es zugleich fiir die Rechtsbeziehung der Par-
teien untereinander von Bedeutung ist und der Kliger ein rechtliches
Interesse an der alsbaldigen Klirung hat.? Die Problematik einer feh-
lenden Prozessfiihrungsbefugnis wiirde sich nicht stellen, da diese im

Falle der Drittfeststellungsklage nicht beriicksichtigt wird.>!°

a) Das Problem des Feststellungsinteresses

Zunéchst ist zu priifen, ob die Zuléssigkeitsvoraussetzung der Drittfest-
stellungsklage ,,Interesse des Dritten an der alsbaldigen Feststellung*

vorliegt.

aa) Allgemeines Feststellungsinteresse im Sinne des § 256 ZPO

Durch das Zuléssigkeitskriterium des Feststellungsinteresses soll in al-
len Féllen der Feststellungsklage sichergestellt werden, dass ein Pro-
zess nicht gefiihrt wird, um abstrakte Rechtspositionen zu kldren, son-
dern um die Rechtsunsicherheit iiber eine relevante streitige Position zu

beseitigen.?!!

Ein Feststellungsurteil, welches zwischen der Gesellschaft und einem
Gesellschafter erginge, entfaltete jedoch keine Rechtskraft gegeniiber
den iibrigen Gesellschaftern®!? und fiihrte daher dazu, dass die Rechts-
unsicherheit beziiglich der Zugehorigkeit des auszuschlieBenden Ge-

sellschafters zur Gesellschaft behoben wiirde.

Richtiger Klager wire derjenige, der durch die Feststellung des Rechts-

verhiltnisses eigene Rechte schiitzen will und kann, richtiger Beklagter

209 BGH, Urteil vom 17.05.1977 — VI ZR 174/74, BGHZ 69, 37, 40; Urteil vom
13.05.1987 — I ZR 75/85, NJW-RR 1987, 1522; OLG Hamm, Beschluss vom
13.04.1993 — 17 U 73/92, NJW 1993, 3274, 3275; Urteil vom 05.12.2005 — I ZR
291/03, NJW 2006, 510; Musielak/Voit/Foerste, ZPO, §256 Rn.5;
Priitting/Gehrlein/Geisler, ZPO, § 256 Rn.7.

210 Ulrich/Jéckel, NZG 2009, 1132; MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256
Rn. 36.

21 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 167.

212 Vgl. BeckOK-ZPO/Gruber, § 325 Rn. 1 ff.; Musielak/Voit/Musielak, ZPO, § 325
Rn. 5; MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 325 Rn. 1.
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derjenige, gegeniiber dem das Rechtsverhiltnis besteht.?!* Die perso-
nelle Besetzung der Gesellschaft stellt jedoch kein eigenes Recht der
Gesellschaft dar. Da die Rechtsunsicherheit durch das Feststellungsver-
fahren nicht behoben werden konnte, ist das Feststellungsinteresse der

Gesellschaft zu verneinen.

bb)  Rechtliches Interesse an der alsbaldigen Klirung des Dritt-

rechtsverhaltnisses

Nach Ansicht der herrschenden Meinung in Literatur und Rechtspre-
chung kann beim Vorliegen eines rechtlichen Interesses an der alsbal-
digen Kldrung ein Drittrechtsverhiltnis Gegenstand der allgemeinen
Feststellungsklage sein.?!* Die Gesellschaft miisste im Feststellungs-
verfahren auf Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses somit ein
eigenes rechtliches Interesse an der alsbaldigen Feststellung des Dritt-

rechtsverhéltnisses dartun.

Nach Ansicht von Bork soll ein (mittelbares) Interesse an der Feststel-
lung der Gesellschafterstellung vorliegen, weil die Gesellschaft Glau-
bigerin oder Schuldnerin eines Gesellschafters sein kann.?'> Da das
Mitgliedschaftsverhéltnis nicht als Verhdltnis zwischen der Gesell-
schaft und den Gesellschaftern verstanden wird, konne beim Vorliegen
des entsprechenden Feststellungsinteresses eine Drittfeststellungsklage
erhoben werden.?!® Es stellt sich jedoch die Frage, ob ein solches mit-
telbares Interesse geniigen wiirde, um ein Interesse an der alsbaldigen
Klarung der Beschlusswirksamkeit zu bejahen. In jedem Fall eines
moglichen Drittverhidltnisses muss genau gepriift werden, ob nicht doch

ein vorrangiges Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien besteht.?!”

213 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 167.

214 BGH, Urteil vom 17.05.1977 — VI ZR 174/74, BGHZ 69, 37, 40; Urteil vom
13.05.1987 — I ZR 75/85, NJW-RR 1987, 1522; OLG Hamm, Beschluss vom
13.04.1993 — 17 U 73/92, NJW 1993, 3274, 3275; Musielak/Voit/Foerste, ZPO,
§ 256 Rn. 5; Priitting/Gehrlein/Geisler, ZPO, § 256 Rn. 7.

215 Bork, ZGR 1991, 125, 138.

216 Bork, ZGR 1991, 125, 138 f.

217 Stein/Jonas/Roth, ZPO, § 256 Rn. 33.
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Das rechtliche Interesse fehlt insbesondere, wenn der Klager Ansprii-
che durch eine Leistungsklage geltend machen kénnte.?!® Ebenso ist das
rechtliche Interesse problematisch, wenn ein Gesellschafter gegen die
Gesellschaft bereits Folgeanspriiche erhoben hat. In diesem Falle kann
die Gesellschaft namlich eine allgemeine Feststellungsklage erheben,
gerichtet auf das Nichtbestehen der Folgeanspriiche. Im Rahmen einer
solchen negativen Feststellungsklage wiirde die Wirksamkeit des Aus-
schlieBungsbeschlusses und damit die Mitgliedschaft des Beklagten in-
zident gepriift.>!” Zur Bejahung des Feststellungsinteresses wire auch
die auBergerichtliche Geltendmachung der Anspriiche des Gesellschaf-
ters ausreichend. Es muss keine Leistungsklage des Gesellschafters ab-
gewartet werden, in welcher dieser Folgeanspriiche geltend macht, ge-
gen die sich die Gesellschaft mit einer Zwischenfeststellungsklage er-
wehren kénnte.??® Eine Klage, die auf die Feststellung der Mitglied-
schaft gerichtet ist, wére somit fiir den Fall der erfolgten Geltendma-
chung von Folgeanspriichen mangels Feststellungsinteresses abzu-
lehnen, da die Feststellungsklage auf Nichtbestehen der Folgeansprii-

che spezieller ist. Fiir eine Drittfeststellungsklage bestiinde kein Raum.

b) Grundsitzliche Bedenken gegen die ,,Drittfeststellungs-
klage*

Neben der Problematik, die sich bereits bei der Zuldssigkeitsvorausset-
zung des Interesses an der alsbaldigen Feststellung stellt, bestehen zu-
dem Bedenken grundsitzlicher Natur gegen die Erhebung einer Dritt-
feststellungsklage. Der These, dass Rechtsverhiltnisse mit Dritten oder
zwischen Dritten zuldssiger Streitgegenstand der Feststellungsklage

sein kdnnen, kann nicht bedingungslos zugestimmt werden.??!

Zum einen ist an der Erhebung einer Drittfeststellungsklage problema-
tisch, dass keine Bindung der oder des Dritten an die Rechtskraft des

zwischen den Parteien des Rechtsstreits ergangenen Urteils besteht.?*?

218 Stein/Jonas/Roth, ZPO, § 256 Rn. 33.

219 Bork, ZGR 1991, 125, 138.

220 Bork, ZGR 1991, 125, Fn. 58.

221 MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 36.
222 MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 36.
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Zum anderen wird — wie bereits erwéhnt — mit der Drittfeststellungs-
klage die Zuldssigkeitsvoraussetzung der Prozessfiihrungsbefugnis
iibergangen.??* Da der Grund fiir die Erhebung einer Feststellungsklage
wie bei den iibrigen Klagearten ebenfalls die Verfolgung materiell-
rechtlicher Positionen ist, muss fiir sie ebenfalls gelten, dass Parteien
eines Rechtsstreits im Grundsatz nur ihre eigenen Rechte geltend ma-
chen kénnen.??* Ausnahmen sind nur méglich bei Legitimationen kraft
Gesetzes, Hoheitsakts oder Rechtsgeschifts.?>> Genau diese Legitima-
tion qua Rechtsgeschéft wird jedoch iibergangen und die Rechtsfigur

der gewillkiirten Prozessstandschaft ausgehebelt.

Problematisch hieran ist, dass der Kliger ein fremdes Rechtsverhiltnis
zum Gegenstand seiner Klage machen wiirde und die Voraussetzung
der Prozessfiihrungsbefugnis nicht vorldge. Die Zulassung einer Dritt-
feststellungsklage wiirde den prozessrechtlichen Grundsatz, dass es nur
unter den Voraussetzungen der Prozessstandschaft zuléssig ist, fremde

Rechte zum Gegenstand einer Klage zu machen, durchbrechen.??

In der Literatur wird vereinzelt von Befiirwortern der Drittfeststellungs-
klage vertreten, dass die Feststellungsklage {iber Drittrechtsbeziehun-
gen von der Prozessstandschaft bei der Feststellungsklage zu trennen
sei, da bei letzterer primir fremde Rechte geschiitzt wiirden und der
Kliger an diesem Schutz ein Interesse darzulegen habe.??” Die Schutz-
richtung einer Feststellungsklage tiber Drittrechtsbeziehungen erstre-
cke sich hingegen auf den Klédger und dessen eigenes Interesse an der
Feststellung dieser Beziehung.??® Ein eigenes Recht der Gesellschaft an
der Feststellung der Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses war
jedoch angesichts der vorgehenden Interessen der Gesellschafter gerade

abzulehnen.

223 Ulrich/Jéickel, NZG 2009, 1132; MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256
Rn. 36.

224 MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn.36; a.A. Ulrich/Jickel, NZG
2009, 1132.

225 MiinchKomm-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 36.

226 G. Liike in: Festschrift Henckel, S. 563 ff.; Michaelis in: Festschrift Larenz,

S. 443, 452; 461 f.; Ulrich/Jédckel, NZG 2009, 1132.
7 Stein/Jonas/Roth, § 256 ZPO Rn. 34.
8 Stein/Jonas/Roth, § 256 ZPO Rn. 34.
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3. Ubertragung der Streitfiihrung auf die Gesellschaft

Die Ablehnung der Prozessfiithrungsbefugnis der Gesellschaft und der
Moglichkeit der Erhebung einer Drittfeststellungsklage und der Grund-
satz, dass die Streitaustragung zwischen den Gesellschaftern erfolgt,
haben jedoch nicht zur Folge, dass die Gesellschaft unter keinen Um-
stinden in das Prozessrechtsverhiltnis im Feststellungsstreit eintreten
kann. Den Gesellschaftern verbleibt die Mdglichkeit, der Gesellschaft
die Rolle der Partei im aktiven Feststellungsprozess willentlich zu {iber-
lassen. Eine entsprechende Erméchtigung konnte im Gesellschaftsver-
trag geregelt werden oder durch Beschluss erfolgen. Zu beachten ist al-
lerdings, dass die bereits aufgeworfenen Probleme hinsichtlich einer
wirksamen Vertretung der Gesellschaft und der damit verbundenen tat-
sdchlichen Situation vor Gericht auch an dieser Stelle virulent werden,
wenn die Gesellschaft selbst die Parteirolle iibernimmt. Die Situation
vor Gericht wiirde bei der Streitfiihrung durch die Gesellschaft jedoch
faktisch kaum von der Streitaustragung zwischen den Gesellschaftern
abweichen, da sich die Gesellschafter dennoch im Prozess gegeniiber-
stiinden. Die Verschonung der prozessunwilligen Gesellschafter durch
die Parteistellung der Gesellschaft konnte hierdurch nicht erreicht wer-

den.

In dogmatischer Hinsicht stellt sich die Frage, ob eine entsprechende
Vereinbarung der Gesellschafter als materiellrechtliche oder als pro-
zessuale Erméchtigung zur Streitfiihrung anzusehen wire. Beide An-

sitze sind im Folgen zu untersuchen und zu bewerten.

a) Materiellrechtliche Erméichtigung zur Streitfithrung

Es konnte sich bei der Vereinbarung um eine materiellrechtliche Er-
michtigung der Gesellschafter zur Streitfithrung durch die Gesellschaft
handeln.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist es moglich, der Gesellschaft
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durch Gesellschaftsvertrag materiellrechtlich die Befugnis zu tibertra-
gen, anstelle der Gesellschafter iiber die Gesellschafterbeschliisse zu
disponieren.??’ Durch Gesellschaftsvertrag oder durch Gesellschaftsbe-
schluss kann vereinbart werden, dass die Klage gegen die Gesellschaft

zu richten ist.23°

Die Rechtsprechung des BGH ist auf den hier untersuchten umgekehr-
ten Fall der Klage durch die Gesellschaft anwendbar. Die Ubertragbar-
keit der materiellrechtlichen Befugnis auf die Gesellschaft, anstelle der
Gesellschafter iiber die Gesellschafterbeschliisse zu disponieren, er-
schopft sich nicht allein in der Beklagtenrolle, sondern muss erst recht
ermoglichen, die Dispositionsbefugnis auch in der Rolle als Kligerin

auszulben.

Aus dem Sinn und Zweck einer solchen Ubertragung folgt nach Ansicht
der Rechtsprechung eine schuldrechtliche Verpflichtung der iibrigen
Gesellschafter, sich an die Entscheidung, welche zwischen dem Gesell-

schafter und der ermichtigten Gesellschaft ergangen ist, zu halten.?*!

Mithin wére eine materiellrechtliche Erméachtigung zuldssig.

b) Prozessuale Ermiichtigung zur Streitfithrung

In der Ubertragung der Parteirolle auf die Gesellschaft konnte auch eine
prozessuale Erméchtigung liegen. Fiir eine gewillkiirte Prozessstand-
schaft der Gesellschaft miissten zundchst die Voraussetzungen einer

solchen gegeben sein.

Eine gewillkiirte Prozessstandschaft setzt voraus, dass eine wirksame

22 BGH, Urteil vom 15.11.1982 — II ZR 62/82, BGHZ 85, 350 (353); Urteil vom
30.04.1984 — 11 ZR 293/83, BGHZ 91, 132, 133; Urteil vom 06.11.1989 — II ZR
302/88, WM 1990, 309, 310; Urteil vom 11.12.1989 — II ZR 61/89, NJW-RR
1990, 474.

230 BGH, Urteil vom 11.12.1989 — I ZR 61/89, NJW-RR 1990, 474.

1 BGH, Urteil vom 11.12.1989 — 1 ZR 61/89, NJW-RR 1990, 474, 475; OLG Celle,
Urteil vom 26.08.1998 — 9 U 56/98, NZG 1999, 64.
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Ermichtigung durch den Rechtstriiger erfolgt ist.*> Bei der Ermichti-
gung handelt es sich um eine Erlaubnis zur Prozessfiihrung. Da die ge-
willkiirte Prozessstandschaft bei jeder Klage zuléssig ist, ist eine solche

auch bei Feststellungsklagen méglich.?*?

Zu beachten ist, dass bei der Feststellungsklage nicht {iber das streitige
Rechtsverhéltnis verfiigt wird; dennoch bedarf ein Dritter — hier also
die Gesellschaft — der Zustimmung des Verfiigungsberechtigten, wenn
er dessen Rechte schiitzen will.>** Die Ermichtigung muss demnach
von demjenigen erteilt werden, der befugt ist, das Recht als richtige
Partei im Prozess geltend zu machen.?*> Dies wiren im vorliegenden
Fall die tibrigen Gesellschafter. Dass es sich bei den Gesellschaftern um
die Rechtstrager handelt und sie daher die Prozessfiihrungsbefugnis ha-

ben, wurde bereits festgestellt.>*

Der BGH verneint die Moglichkeit einer gewillkiirten Prozessstand-
schaft der Gesellschaft und begriindet dies wie bei der Ablehnung der
Parteistellung der Gesellschaft mit der mangelnden ,,Dispositionsbefug-
nis*.?*’ Er geht wohl davon aus, dass der Gesellschaft neben der Er-
michtigung zur Prozessfiihrung die materiellrechtliche Verfiigungsbe-
fugnis tibertragen werden muss. Dem kann jedoch nicht gefolgt werden,
da hierdurch die prozessuale Prozessfiihrungs- und die materiellrechtli-
che Verfiigungsermichtigung miteinander vermengt wiirden.>*® Eine
wirksame Erméachtigung der Gesellschaft zur Streitfithrung durch die
Gesellschafter ist somit moglich und kann durch eine entsprechende ge-

sellschaftsvertragliche Regelung erfolgen.

Weiterhin miisste das geltend zu machende Recht {ibertragbar sein.

232 BeckOK-ZPO/Hiibsch, § 51 Rn. 46; MiinchKomm-ZPO/Lindacher/Hau, Vorb.
§§ 50 ff. Rn. 62; Musielak/Voit/ Weth, ZPO, § 51 Rn. 26;
Priitting/Gehrlein/ Gehrlein, ZPO, § 50 Rn. 38 f.

233 Henckel, Parteilehre, S. 114; Thomas/Putzo/Hiif3tege, ZPO, § 51 Rn. 31, 37.

234 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 179 f.

235 MiinchKomm-ZPO/Lindacher/Hau, Vorb. §§ 50 ff. Rn. 62.

236 Siehe hierzu unter Kapitel 2 A.IIL.

27 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — II ZR 48/54, WM 1955, 1583; Urteil vom
25.05.1964 — 11 ZR 42/62, JR 1965, 21; Urteil vom 05.06.1967 — II ZR 128/65,
BGHZ 48, 175,176 f.; Urteil vom 11.12.1989 —II ZR 61/89, NJW-RR 1990, 474.

28 Vgl. Liike, ZGR 1994, 266, 271; Schiitz, Sachlegitimation und richtige
Prozesspartei, S. 180.
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Eine gewillkiirte Prozessstandschaft scheidet bei hochstpersonlichen
Rechten, welche ihrem Wesen nach nur vom Rechtsinhaber geltend ge-
macht werden konnen, aus.?*® Die Uniibertragbarkeit des Rechts kénnte
sich hier aus § 717 S. 1 BGB ergeben. § 717 S. 1 BGB regelt, dass An-
spriiche, die den Gesellschaftern aus dem Gesellschaftsverhéltnis ge-
geneinander zustehen, nicht libertragbar sind. Wird rein vom Wortlaut
ausgegangen, so liegt es nahe, dass es sich um ein hochstpersonliches

Recht handelt.

Dem steht jedoch der Regelungszweck des § 717 S. 1 BGB entgegen.
Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, dass Gesellschaftsinterna auf-
grund des personlichen Vertrauensverhéltnisses nicht mit auenstehen-
den Dritten verhandelt werden sollen.?*® Die Gesellschaft selbst ist je-
doch nicht als aulenstehender Dritter in diesem Sinne anzusehen. Wei-
terhin bezieht sich die Klage auf die Mitgliedschaft als Ganzes, deren
Ubertragbarkeit zuldssig ist, sodass die Anwendbarkeit von § 717 S. 1

BGB auch aus diesem Grunde zu bezweifeln ist.>*!

Eine Unzuléssigkeit der Erméchtigung aufgrund derin § 717 S. 1 BGB
geregelten Uniibertragbarkeit von Rechten, die aus dem Gesellschafts-
verhiltnis stammen, ist somit nicht anzunehmen. Ein eigenes Interesse
der Gesellschaft an der Klarung der mitgliedschaftlichen Rechtsverhalt-

nisse besteht ebenfalls.

Da die Voraussetzungen einer gewillkiirten Prozessstandschaft vorlie-
gen, wire eine prozessuale Erméchtigung zur Streitfithrung somit eben-

falls zuldssig.

c) Rechtsfolgen der Erméachtigung

Die Frage, ob die durch gesellschaftsvertragliche Regelung oder wirk-

2% BGH, Urteil vom 17.02.1983 — 1 ZR 194/80, NJW 1983, 1559, 1561;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 50 Rn. 40.

240 R@G, Urteil vom 17.06.1902 — Rep. 111 52/02, RGZ 52, 35, 37; Bork, ZGR 1991,
125, 142; Merle, ZGR 1979, 67, 68.

21 Bork, ZGR 1991, 125, 142.
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samen Beschluss vereinbarte Ubertragung der Streitfiihrung materiell-
rechtlich oder prozessrechtlich zu verstehen ist, ist daher nun mit Blick

auf die Rechtsfolgen zu beantworten.

Bei der gewillkiirten Prozessstandschaft erstreckt sich die Rechtskraft
stets auf den am Prozess nicht teilnehmenden Rechtstriger.?*? Da dieser
dem Prozessstandschafter die Prozessfiihrungsbefugnis iibertragen hat,
muss er das Ergebnis des Prozesses fiir und gegen sich gelten lassen.?*?
Die Gesellschafter wiren also an die Entscheidung im Feststellungspro-
zess insoweit gebunden, als eine durch sie erhobene Klage mit demsel-
ben Streitgegenstand wegen entgegenstehender Rechtskraft — als nega-
tive Prozessvoraussetzung — unzuldssig und durch Prozessurteil abzu-
weisen wiire.>** Bei Erhebung einer Klage mit unterschiedlichem Streit-
gegenstand diirfte liber die Frage der Mitgliedschaft ebenfalls nicht

mehr entschieden werden, wenn es sich um eine vorgreifliche Frage

handelt.”®

Die gewillkiirte Prozessstandschaft der Gesellschaft hitte zur Folge,
dass bei einer entsprechenden gesellschaftsvertraglichen Regelung die
Gesellschaft im eigenen Namen die Feststellung der Wirksamkeit des
AusschlieBungsbeschlusses gegeniiber dem auszuschlieBenden Gesell-
schafter geltend machen konnte und sich die Rechtskraft des Urteils auf

die iibrigen Gesellschafter erstrecken wiirde.

242 BGH, Urteil vom 07.03.1980 — Iva ZR 38/80, BGHZ 78, 1, 7; Urteil vom
07.07.1993 -1V ZR 190/92, BGHZ 123, 132, 135 f.; BeckOK-ZPO/Gruber, § 325
Rn. 41; BeckOK-ZPO/Hiibsch, § 51 Rn. 62; Héisemeyer, ZZP 101 (1988), 385,
404; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 46 Rn. 62; Schack, NJW
1988, 865, 869; Schreiber, JURA 2010, 750, 753.

24 BGH, Urteil vom 07.03.1980 — Iva ZR 38/80, BGHZ 78, 1, 7; Urteil vom
07.07.1993 -1V ZR 190/92, BGHZ 123, 132, 135 f.; BeckOK-ZPO/Gruber, § 325
Rn. 41; BeckOK-ZPO/Hiibsch, § 51 Rn. 62; MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 325
Rn. 61; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 46 Rn. 62.

244 BGH, Urteil vom 18.01.1985 — V ZR 233/83, BGHZ 93, 287, 288 f.; Urteil vom
07.07.1993 — VIII ZR 103/92, BGHZ 123, 137, 139; Urteil vom 17.03.1995 -V
ZR 178/93, NJW 1995, 1757, Urteil vom 19.11.2003 — VIII ZR 60/03, BGHZ 157,
47, 50; MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 40, 52; Musielak/Voit/Musielak,
ZPO §322 Rn.9f; Priitting/Gehrlein/Vélzmann-Stickelbrock, ZPO, § 322
Rn. 14; Schiller, NJW 1971, 410, 411.

245 Musielak/Voit/Musielak, ZPO, §322 Rn.9f; Priitting/Gehrlein/Vélzmann-
Stickelbrock, ZPO, § 322 Rn. 17.
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Anders wire dies, wenn die Regelung als materiellrechtliche Erméchti-
gung der Gesellschaft zu verstehen wire. Eine solche Auslegung fiihrte
dazu, dass die Gesellschafter aufgrund der bestehenden Pflicht, sich an
die ergangene Entscheidung zu halten, schuldrechtlich an die gerichtli-
che Entscheidung gebunden wiren.>*® Eine solche Bindung hat zur
Folge, dass Schadensersatzanspriiche entstehen konnen, wenn das Ver-
halten eines Gesellschafters der gerichtlichen Entscheidung zuwider-

lauft.

Wenn die Gesellschaft mit der Klage auf Feststellung der Wirksamkeit
des AusschlieBungsbeschlusses gegen den auszuschlieBenden Gesell-
schafter obsiegt, stiinde den tibrigen Gesellschaftern bei einer Klage ge-
gen den ausgeschlossenen Gesellschafter mit demselben Streitgegen-
stand nicht die Zuléssigkeitsvoraussetzung der fehlenden anderweitigen
Rechtskraft entgegen. Fiir den ausgeschlossenen Gesellschafter lage
rein prozessual die Gefahr der Mehrfachverklagung und die Belastung
durch erneute Kostentragungspflicht vor. Wenn sich ein Gesellschafter
der gerichtlichen Entscheidung widersetzen wiirde, hitte dies keine
prozessualen Konsequenzen; es ldge vielmehr lediglich ein Versto3 ge-
gen die schuldrechtliche Bindungspflicht vor, welcher gegebenenfalls
Schadensersatzanspriiche gegen diesen Gesellschafter nach sich ziehen

wiirde.

Die Betrachtung der Rechtsfolgen spricht also dafiir, die Erméachtigung
als prozessuale Erméchtigung im Sinne einer gewillkiirten Prozess-
standschaft zu verstehen, da diese aufgrund der Erstreckung der Rechts-
kraft auf die Gesellschafter zu einer einheitlichen Entscheidung fiihrt.
Dies liegt insbesondere im Interesse des ausgeschlossenen Gesellschaf-
ters, da so vermieden wird, dass er mehrfach verklagt wird und jedes
Mal der Kostentragungspflicht des § 91 Abs. 1 ZPO ausgesetzt wire.
Auch die iibrigen Gesellschafter haben ein Interesse an einer schnellen
Streitbeilegung und Rechtsfrieden, nicht zuletzt, um zu verhindern,

dass derartige innergesellschaftliche Streitigkeiten der Verfolgung des

246 BGH, Urteil vom 11.12.1989 — I1 ZR 61/89, NJW-RR 1990, 474, 475, Urteil vom
30.04.1984 — 11 ZR 293/83, BGHZ 91 132, 133.
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Gesellschaftszwecks zuwiderlaufen.

Die Ubertragung der Streitfiihrung ist somit als Erméchtigung im Sinne

einer gewillkiirten Prozessstandschaft zu verstehen.?*’

IV. Ergebnis zu A.

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass der Streit {iber die Fest-
stellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Gesellschafterbe-

schlusses zwischen den Gesellschaftern auszutragen ist.

Die Gesellschaft selbst ist im Grundsatz nicht Partei des Rechtsstreits.
Fiir eine Klage fehlte ihr die Prozessfiihrungsbefugnis. Eine Drittfest-
stellungsklage scheitert an grundsitzlichen Bedenken und am fehlen-
den Feststellungsinteresse. Die Gesellschaft ist demnach nicht als die

geeignete Prozesspartei anzusehen.

Eine Klageerhebung durch die Gesellschaft kann nur erfolgen, wenn
die Gesellschafter die Gesellschaft zur Prozessfiilhrung erméchtigen
und diese den Prozess als gewillkiirte Prozessstandschafterin im eige-

nen Namen fiihrt.

247 S0 auch Bork, ZGR 1991, 125, 139 ff.
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B. Austragung des Streits unter den Gesellschaf-

tern

Die Ubertragung der Prozessfiihrungsbefugnis auf die Gesellschaft ist
zwar grundsétzlich moglich, hat jedoch zur Folge, dass sich auch hier
Probleme im Rahmen der wirksamen Vertretung der Gesellschaft stel-
len. Die Situation vor Gericht wiirde bei der Streitfiihrung durch die
Gesellschaft faktisch kaum von der Streitaustragung zwischen den Ge-
sellschaftern abweichen, da sich die Gesellschafter dennoch im Prozess
gegeniiberstiinden und eine Verschonung der prozessunwilligen Gesell-
schafter hierdurch nicht erreicht werden konnte. Fiir die weitere Unter-
suchung wird demnach davon ausgegangen, dass der Streit unter den

Gesellschaftern ausgetragen wird.

L. Problemaufriss: Einfache oder notwendige Streit-

genossenschaft?

Wird der Streit iiber die Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses
unter den Gesellschaftern gerichtlich ausgetragen, dann stehen mindes-
tens auf einer Seite des Prozesses mehrere Personen. Wenn in einem
Rechtsstreit entweder auf Kldger- oder auf Beklagtenseite mehrere Per-
sonen beteiligt sind, handelt es sich um eine Streitgenossenschaft.?*®
Die Streitgenossenschaft entsteht entweder bereits zum Zeitpunkt der
Klageerhebung, durch Parteierweiterung oder durch Verbindung meh-

rerer selbststéindiger Prozesse.?*

Zur Verdeutlichung wird bei der Auseinandersetzung mit den unter-
schiedlichen Arten der Streitgenossenschaft auf folgende Ausgangssi-

tuationen Bezug genommen. Beiden Fallkonstellationen liegt zugrunde,

248 BeckOK-ZPO/Dressler, § 59 Rn.4; Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 60 Rn. 3;
MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 59 Rn. 3; Stein/Jonas/Bork, ZPO, vor § 59 Rn. 1.

249 BeckOK-ZPO/Dressler, § 59 Rn. 7; Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 60 Rn.5;
Stein/Jonas/Bork, ZPO, vor § 59 Rn. 1, 5.
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dass der Ausschluss aus der Personenhandelsgesellschaft per einstim-
migem Beschluss mdglich ist und in der Person eines Gesellschafters
ein AusschlieBungsgrund vorliegt. Klagen die Gesellschafter, die die
AusschlieBung beschlossen haben, gegen den ausgeschlossenen Gesell-
schafter auf Feststellung der Wirksamkeit des Beschlusses, liegt die
Fallkonstellation des Aktivprozesses der Streitgenossen vor. Klagt um-
gekehrt der ausgeschlossene Gesellschafter gegen die anderen Gesell-
schafter auf Feststellung der Unwirksamkeit des Beschlusses, liegt be-

zogen auf die verklagten Streitgenossen ein Passivprozess vor.

In beiden Féllen stellt sich die Frage, ob es sich bei der Streitgenossen-
schaft um eine einfache Streitgenossenschaft gemall §§ 59, 60 ZPO,
eine notwendige Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden gemaf
§ 62 Abs. 1 Fall 1 ZPO oder eine notwendige Streitgenossenschaft aus
materiellrechtlichen Griinden gemif § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO handelt.
Die Voraussetzungen, Rechtsfolgen und Auswirkungen auf die Praxis

unterscheiden sich je nach Art der Streitgenossenschatft.

Bei der einfachen Streitgenossenschaft werden mehrere an sich selbst-
standige Prozesse zwecks einheitlicher Behandlung des Tatsachenstoffs
und zur Kostenersparnis zu einem Verfahren zusammengefasst.>*® Sie
liegt vor, wenn eine gemeinsame Verhandlung und Entscheidung
zweckmiBig sind.?*! Gleichwohl wird jedes Prozessrechtsverhiltnis se-

parat betrachtet.

Bei der notwendigen Streitgenossenschaft besteht eine engere Verbin-
dung zwischen den Prozessen als bei der einfachen Streitgenossen-
schaft. Die Ursache dafiir liegt darin, dass die Entscheidung iiber den
Streitgegenstand der Prozesse gemil} § 62 ZPO gegeniiber allen Streit-
genossen einheitlich ergehen muss. Um dieses Ziel sicherzustellen, gilt

das Giinstigkeitsprinzip, welches zum Inhalt hat, dass im Falle eines

250 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 60 Rn. 2; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 59 Rn. 1;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, §§ 59, 60 Rn. 1.

251 Musielak/Voit/ Weth, ZPO, § 60 Rn. 2; Thomas/Putzo/Hiiftege, ZPO, §§ 59, 60
Rn. 1.
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unterschiedlichen Prozessverhaltens die Rechtsstellung des Streitge-
nossen ausschlaggebend ist, der gegeniiber dem gemeinsamen Gegner
eine bessere Position erlangt hat.?>? Das Giinstigkeitsprinzip beschrinkt
sich auf die notwendige Streitgenossenschaft und gilt nicht fiir die ein-

fache Streitgenossenschaft.

Die Untersuchung beginnt mit der einfachen Streitgenossenschatft.
Diese hat zur Folge, dass die Prozesse der Gesellschafter unabhéngig
voneinander gefiihrt werden konnen. Fiir die Klage auf Feststellung der
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses be-
deutet dies, dass nicht alle hieran beteiligt sein miissen und keine ein-
heitliche gerichtliche Entscheidung zu ergehen hat. Neben den Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen der einfachen Streitgenossenschaft wird
zur Auseinandersetzung mit den Konsequenzen auf den Feststellungs-
prozess auf die Rechtsprechung des BGH und die herrschende Lehre
einzugehen sein. Diese befiirworten sowohl im Aktiv- als auch im Pas-
sivprozess eine einfache Streitgenossenschaft zwischen den Gesell-
schaftern im Feststellungsstreit um die Wirksamkeit oder Unwirksam-

keit des AusschlieBungsbeschlusses.?>?

Bei der anschliefenden Auseinandersetzung mit der notwendigen
Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden ist insbesondere zu
problematisieren, ob ihre Voraussetzungen vorliegen. Durch diese
Form der Streitgenossenschaft wire eine einheitliche Entscheidung ge-
wihrleistet, ohne dass alle Gesellschafter am Prozess teilnehmen miiss-

ten.

Da die Einheit der gerichtlichen Entscheidung bei der notwendigen
Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden aus der gemein-

samen Beteiligung aller librigen Gesellschafter resultiert, werden auch

252 Vgl. MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 53; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO,
§ 62 Rn. 17; Zodller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 22.

23 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — II ZR 48/54, WM 1955, 1583; Urteil vom
03.10.1957 — I ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407; Urteil vom 06.11.1958 — II
ZR 146/57, WM 1959, 53, 54; Urteil vom 25.10.2010 — IT ZR 115/09, NJW-RR
2011, 115, 117; Hopt/Roth, HGB, § 109 Rn. 40; Schlegelberger/Martens, HGB,
§ 119 Rn. 13, Martens hélt die Unterscheidung zwischen einfacher und
notwendiger Streitgenossenschaft unter praktischen Aspekten jedoch fiir
weitgehend unerheblich).
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Moglichkeiten ergriindet, prozessunwillige Gesellschafter vor einer

Prozessbeteiligung zu bewahren.

Die Annahme einer einfachen Streitgenossenschaft zwischen den Ge-
sellschaftern erfordert keinen besonderen Begriindungsaufwand. Die
Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer einfachen Streitgenossenschaft
sind groBzligig auszulegen, da die Verbindung gleichgelagerter Verfah-
ren der Prozessdkonomie entspricht.>>* Die Verbindung ist gemil
§§ 59, 60 ZPO bereits moglich, wenn die Streitgenossen hinsichtlich
des Streitgegenstandes in Rechtsgemeinschaft stehen, aus demselben
tatsdchlichen oder rechtlichen Grund berechtigt und verpflichtet sind,
oder wenn gleichartige Anspriiche oder Verpflichtungen den Gegen-
stand des Rechtsstreits bilden. Die Prozessrechtsverhéltnisse miissen

also aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden zusammenhéngen.

In diesem Sinne bereitet es auch keine Probleme, das Prozessrechtsver-
héltnis der Gesellschafter als einfache Streitgenossenschaft zu qualifi-
zieren. Nach § 59 Fall 1 ZPO ist eine Streitgenossenschaft bei behaup-
teter Rechtsgemeinschaft zuldssig, wenn der Streitgegenstand des Ver-
fahrens die materielle Rechtsbefugnis an einer Sache oder einem Recht
bildet.?** Beispielhaft sind die Gesamtglidubigerschaft und die Gesamt-
schuldnerschaft, die Gemeinschaft von Miteigentimern und die Ge-
samthandsgemeinschaft zu nennen.?>® Auch die Gesellschafter einer
Personenhandelsgesellschaft stehen hinsichtlich der Feststellung der
Mitgliedschaft eines Gesellschafters in Rechtsgemeinschaft, da sie das
Verhiltnis zu allen tibrigen Gesellschaftern betrifft. Die Zusammenfas-
sung von Verhandlung und Entscheidung ist demnach gemaf § 59
Fall 1 ZPO zweckmaiBig. Die Voraussetzungen fiir eine einfache Streit-

genossenschaft wiirden somit jedenfalls vorliegen.

Eine notwendige Streitgenossenschaft kann dagegen nur angenommen

werden, wenn besondere prozessrechtliche oder materiellrechtliche

254 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, §§ 59, 60 Rn. 5.

255 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 59 Rn. 8; Priitting/Gehrlein/ Gehrlein, ZPO, §§ 59,
60 Rn. 6; Zoller/Althammer, ZPO, §§ 59, 60 Rn. 5.

236 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 59 Rn. 8; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 6; Zoller/Althammer, ZPO, §§ 59, 60 Rn. 5.
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Griinde eine einheitliche Entscheidung verlangen. Die Notwendigkeit
der einheitlichen Feststellung gegeniiber allen Streitgenossen kniipft
bei der Streitgenossenschaft gemil3 § 62 Abs. 1 Fall 1 ZPO an die Ent-
scheidung iiber das Rechtsverhiltnis an. Eine Einheitlichkeit der ge-
richtlichen Entscheidung ist geboten, wenn bei getrennten Prozessen
die in einem Verfahren ergehende Entscheidung Rechtskraft- oder Ge-
staltungswirkungen in einem anderen Verfahren ausldsen wiirde.?” Der
Grund fiir die Notwendigkeit einer gemeinschaftlichen Klage liegt bei
der Streitgenossenschaft gemif3 § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO hingegen in ei-
ner gemeinschaftlichen materiellrechtlichen Verfiigungsbefugnis.?*®
Vor allem handelt es sich hierbei um die Aktiv- und Passivprozesse von
Gesamthandsgemeinschaften, aber auch andere Gemeinschaften von
Mitberechtigten, bei denen aus dem Fehlen einer (Einzel-)Prozessfiih-
rungsbefugnis der Streitgenossen die Notwendigkeit eines gemein-
schaftlichen Prozesses resultiert.>>® Ein Aktivprozess einer notwendi-
gen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden besteht im
Feststellungsprozess, wenn Gesamthinder auf Feststellung eines abso-
luten Rechts oder eines Rechtsverhiltnisses klagen.?® Bei der Feststel-
lung von Anspriichen, wird entsprechend der Leistungsklage vorgegan-
gen.”! Die Rechtslage gilt entsprechend auch im Passivprozess: Eine
notwendige Streitgenossenschaft im Passivprozess zwischen mehreren
Gesamthédndern liegt beispielsweise vor, wenn auf Feststellung eines
absoluten Rechts geklagt wird, das der Gesamthandsgemeinschaft
selbst zusteht.”> Bei einer Forderung, fiir die gesamtschuldnerisch
durch die Gesamthand gehaftet wird, liegt keine notwendige Streitge-
nossenschaft vor, da auch die Leistungsklage nicht gegen alle Gesamt-

schuldner erhoben werden miisste.?

Ob die Voraussetzungen einer notwendigen Streitgenossenschaft im

257 BeckOK-ZPO/Dressler, § 62 Rn. 8; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 5.

258 BeckOK-ZPO/Dressler, § 62 Rn. 20; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 24.

29 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rn.9; zu Aktiv- und Passivprozessen der
Gesamthand im  Allgemeinen: Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald,
Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 20 ff.

260 Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 21.

261 Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 21.

262 Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 30.

263 Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 29.
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Fall einer Feststellungsklage tiber die Wirksamkeit oder Unwirksam-
keit des AusschlieBungsbeschlusses vorliegen wiirden, bediirfte also

eingehender Priifung.

Die Problematik kann nur dann angemessen behandelt und der Mei-
nungsstand hinreichend gewiirdigt werden, wenn — bezogen auf den
Anwendungsfall der Gesellschafterklage mit dem Ziel der Feststellung
der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit eines AusschlieBungsgrundes —
Klarheit iiber die Rechtsfolgen der einfachen wie der notwendigen
Streitgenossenschaft besteht. Daher erfolgt nun eine Auseinanderset-

zung mit eben diesen.

1. Folgen einer einfachen Streitgenossenschaft der Gesell-

schafter

Die Rechtswirkung der einfachen Streitgenossenschatft ist in § 61 ZPO
statuiert. Hiernach flihrt jeder einfache Streitgenosse seinen Prozess
selbststdndig, die Verfahren sind nur dufBlerlich miteinander verbun-
den.?** Jeder Streitgenosse ist so zu behandeln, als ob er nur allein mit
dem Gegner prozessieren wiirde.?®> Dies ergibt sich bereits aus der ge-
setzlichen Formulierung ,,Streitgenossen stehen [...] dem Gegner [...]

als Einzelne gegeniiber* in § 61 ZPO.

Der Beginn und das Ende des Prozesses sind unabhédngig von den an-
deren Streitgenossen. Streitgenossen in Aktivprozessen behalten die
Dispositionsbefugnis iliber den Streitgegenstand und kénnen die Klage
jederzeit (mit der Folge der Kostentragungspflicht) zuriicknehmen.?%¢
Nimmt beispielsweise im Aktivprozess der Gesellschafter gegen den

ausgeschlossenen Gesellschafter einer der Kldger seine Klage zuriick,

264 BGH, Urteil vom 13.11.1952 — 1III ZR 72/52, BGHZ 8, 72, 78;
Anders/Gehle/Biinnigmann, ZPO, § 61 Rn. 7; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO,
§ 61 Rn. 2; Thomas/Putzo/Hiifstege, ZPO, § 61 Rn. 1.

265 BGH, Urteil vom 17.03.1989 — V ZR 233/87, NJW-RR 1989, 1099.

266 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 61 Rn. 5; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61
Rn. 4; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 61 Rn. 3.
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bleibt die Klage der anderen Klidger dennoch rechtshéngig. Der Gesell-
schafter, der seine Klage zuriickgenommen hat, muss gemal3 § 239

Abs. 3 S. 2 ZPO anteilig die Kosten zahlen.

Die Dispositionsbefugnis umfasst jedoch nicht nur die Klageriick-
nahme. So kann jeder Streitgenosse seine Klage geméal3 § 263 ZPO an-
dern oder gemiB § 306 ZPO einen Verzicht erkliren.?$” Dieser Verzicht
hétte im Gegensatz zur Klageriicknahme zur Folge, dass einer erneuten
Klageerhebung die Rechtskraft entgegenstiinde.?*® Des Weiteren hat je-
der Streitgenosse die Moglichkeit, mit dem Prozessgegner selbststindig

einen Vergleich abzuschlieBen.

Auf der Passivseite beginnt der Prozess gegeniiber jedem einzelnen
Streitgenossen durch individuelle Klagezustellung mit der Folge der
Rechtshiingigkeit.’® Die Sachurteilsvoraussetzungen sind fiir jeden

einzelnen Streitgenossen gesondert zu untersuchen.?””

Im Passivprozess des ausgeschlossenen Gesellschafters gegen die an-
deren Gesellschafter konnte beispielsweise einer der Beklagten eine
Anerkenntniserkldrung im Sinne des § 307 ZPO abgeben, deren Folgen

allerdings nur ihn treffen wiirden.?”!

Die Prozesshandlungen eines Streitgenossen wirken nicht im Prozess
des anderen Streitgenossen.?’? Die Klage eines einzelnen Streitgenos-
sen beziehungsweise die Klage gegen einen einzelnen Streitgenossen
fithrt nicht zur Abweisung wegen Unzuldssigkeit aufgrund fehlender

Prozessfiihrungsbefugnis.?”

267 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 61 Rn. 5; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61
Rn. 4; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 61 Rn. 3.

268 BeckOK-ZPO/Elzer, § 306 Rn. 34 f..

269 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61 Rn. 4.

270 BGH, Urteil vom 26.05.1994 — IX ZR 39/93, NJW 1994, 3102, 3103.

71 Vgl. zur Wirkung einer Anerkenntniserklirung eines Streitgenossen:
Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 61 Rn. 6; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61
Rn. 4.

272 BeckOK-ZPO/Dressler, § 61 Rn. 8; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61 Rn. 2;
Thomas/Putzo/Hiifftege, ZPO, § 61 Rn. 5.

273 Vgl. BGH, Urteil vom 15.06.1959 — II ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 197; OLG
Miinchen, Urteil vom 25.01.1999 — 30 U 569/98 NZG 1999, 590;
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Die vorgebrachten Angriffs- und Verteidigungsmittel gelten fiir den je-
weiligen Streitgenossen, ohne dass eine wechselseitige Bindung be-
steht.?’* Eine Abweichung vom Tatsachenvorbringen durch einen an-
deren Streitgenossen ist mdglich.>”> Dem einzelnen Streitgenossen ver-
bleibt auch die Moglichkeit, ein Vorbringen der Gegenseite nicht zu
bestreiten und hierdurch die Gestindnisfiktion des § 138 Abs. 3 ZPO
auszuldsen.?’® Werden Tatsachen von einem Streitgenossen gemil
§ 288 ZPO zugestanden, so wirkt dies nur zu Lasten des erkldrenden
Streitgenossen, kann jedoch gegeniiber den bestreitenden Streitgenos-
sen im Rahmen der Beweiswiirdigung gemaf3 § 286 ZPO berticksichtigt
werden.?”” Die Beweisaufnahme findet einheitlich fiir alle Streitgenos-
sen statt.”’® Sollte eine Tatsache fiir das Verfahren mehrerer Streitge-
nossen bedeutsam sein, so kann die gerichtliche Beweiswiirdigung nur

in einem Sinne ausfallen.?”®

Auch die Frage der Sdumnis ist fiir jeden Streitgenossen gesondert zu
priifen.?® Ist ein Gesellschafter siumig, so ergeht nur gegen ihn als siu-
migen Kliger (im Aktivprozess) oder als siumigen Beklagten (im Pas-

sivprozess) ein Versdumnisurteil.

In der Regel ergeht bei einer einfachen Streitgenossenschaft die Ent-
scheidung in einem einheitlichen Urteil (oder Beschluss) gegeniiber al-

len Streitgenossen.?®! Dies 4ndert nichts daran, dass sich die Entschei-

Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 10; Roth: in Festschrift GroBfeld,
S. 915.

274 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61 Rn. 4; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 61 Rn. 3.

275 Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 61 Rn. 3; Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, § 61 Rn. 11.

276 BGH, Urteil vom 27.2.2003 — 1 ZR 145/00; NJW-RR 2003, 1344;
Priitting/Gehrlein/ Gehrlein, ZPO, § 61 Rn. 4.

277 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, §61 Rn.4; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, § 48 Rn. 30.

278 BGH, Urteil vom 19.12.2002 — VII ZR 176/02, NJW-RR 2003, 1002;
Priitting/Gehrlein/ Gehrlein, ZPO, § 61 Rn. 4.

2% BGH, Urteil vom 11.10.1991 — V ZR 341/89, NJW-RR 1992, 253, 254; OLG
Miinchen, Urteil vom 28.04.1994 — 24 U 737/93, NJW-RR 1994, 1278.

280 Thomas/Putzo/Hiif3tege, ZPO, § 61 Rn. 13.

281 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 61 Rn.7; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 61 Rn. 12;
Thomas/Putzo/Hiifstege, ZPO, § 61 Rn. 14.
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dungen fiir die jeweiligen Streitgenossen inhaltlich unterscheiden kon-
nen.?®? Sollte Entscheidungsreife nur hinsichtlich eines Streitgenossen
bestehen, so kann gegeniiber ihm durch Teilurteil gemaf3 § 301 ZPO
entschieden werden.?®* Um einander widersprechende Entscheidungen

zu verhindern, wird in der Regel hiervon abzusehen sein.?**

Die Selbststindigkeit der Prozesse zeigt sich weiterhin auch beziiglich
der Rechtsmittel. Die Rechtsmittelfrist 1auft fiir jeden Gesellschafter se-

parat.?®®

Wenn im Aktiv- oder Passivprozess der Gesellschafter ein erstinstanz-
liches, noch nicht rechtskréftiges Urteil ergangen ist und einer der
Streitgenossen Berufung gegen dieses einlegt, so hat dies zur Folge,
dass das Rechtsmittel nur fiir ihn und nicht auch fiir die anderen Gesell-
schafter wirkt, die mit ihm geklagt haben oder mit ihm verklagt wurden.
Der ausgeschlossene Gesellschafter konnte mit Berufung nur gegen ei-
nen der anderen in Streitgenossenschaft verbundenen Gesellschafter
einlegen. In diesem Fall wiirde das erstinstanzliche Urteil gegeniiber
den anderen Gesellschaftern rechtskréftig, wenn diese nicht wiederum
selbst das Rechtsmittel der Berufung einlegen wiirden. Denn die for-
melle und die materielle Rechtskraft sind fiir jeden Streitgenossen ge-
sondert zu bewerten.’®® Die Moglichkeit der Einlegung einer An-

schlussberufung bestiinde nicht.?*’

Wihrend die Streitgenossenschaft besteht, kann einer der Gesellschaf-
ter im Verfahren eines anderen Streitgenossen nicht als Zeuge aussa-

gen.?®® Eine Ausnahme hiervon besteht nur, wenn das Beweisthema

282 BeckOK-ZPO/Dressler, § 61 Rn. 11; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61
Rn. 5; Thomas/Putzo/Hiifitege, ZPO, § 61 Rn. 14.

283 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 61 Rn. 7; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61
Rn. 5; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 61 Rn. 12.

284 BGH, Urteil vom 25.11.2003 — VI ZR 8/03, NIJW 2004, 1452;
Musielak/Voit/ Weth, ZPO, § 61 Rn. 7; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 61 Rn. 12.

285 Zur  Rechtsmittelfrist:  MiinchKomm-ZPO/Schultes, ZPO, §61 Rn.6;
Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 61 Rn. 7; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61
Rn. 6.

286 MiinchKomm-ZPO/Schultes, ZPO, § 61 Rn. 6; Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 61
Rn. 7; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61 Rn. 6.

287 BGH, Urteil vom 17.03.1989 — V ZR 233/87, NJW-RR 1989, 1099.

288 BGH, Urteil vom 11.07.1990 — VIII ZR 165/89, NJW-RR 1991, 256.
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ausschlieBlich den fremden Prozess betrifft.?®” Eine derartige Konstel-
lation wére in der zu untersuchenden Konstellation nicht denkbar, da
die Prozesse der tibrigen Gesellschafter denselben Streitgegenstand be-
treffen und insoweit das Beweisthema fiir alle Prozesse relevant ist. Ist
der Streitgenosse aus dem Prozess ausgetreten, so steht der Funktion als

Zeuge nichts entgegen.?*

Die Streitgenossenschaft hat in Bezug auf die Kosten des Rechtsstreits
grundsitzlich zur Folge, dass eine Haftung nach Kopfteilen gemal3
§ 100 Abs. 1 ZPO erfolgt.?! Da es sich bei den Streitgenossen um Ge-
samtschuldner handelt, werden sie gemill § 100 Abs. 4 ZPO gesamt-

schuldnerisch verurteilt.

2. Folgen einer notwendigen Streitgenossenschaft der Ge-
sellschafter

Der Vorteil einer notwendigen Streitgenossenschaft lage vor allem da-
rin, dass gemal} § 62 Abs. 1 ZPO eine einheitliche Sachentscheidung
gegeniiber allen Gesellschaftern ergehen wiirde. Es wire schlielich
sinnwidrig, die Wirksamkeit eines Beschlusses gegeniiber einem Teil
der Gesellschafter zu bejahen und gegeniiber einem anderen zu vernei-
nen. Diese Notwendigkeit einer einheitlichen Entscheidung wird auch
vom BGH erkannt.*? Laut den Gesetzesmaterialien zur Zivilprozess-
ordnung stellt die Verhinderung der widerspriichlichen Entscheidung
einer Rechtsfrage einen Vorzug dar, welcher ,, nicht hoch genug ange-
schlagen werden kann, weil widersprechende Urtheile im Volke als ein
schwerer Uebelstand empfunden werden miissen.** Die Verhinderung
sich widersprechender Entscheidungen fiihrt ebenfalls zu einer Vorbeu-

gung des ,,Autorititsverlust[s] der Justiz*.***

289 BGH, Urteil vom 11.07.1990 — VIII ZR 165/89, NJW-RR 1991, 256.

2% OLG Koblenz, Urteil vom 19.12.2002 — 5 U 502/02, NJW-RR 2003, 283.
1 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 61 Rn. 8.

292 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 200.

293 Hahn, Materialien zur ZPO, 1I/1, S. 291.

294 Schack, NJW 1988, 865.
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Wie bei der einfachen Streitgenossenschaft stehen bei der notwendigen
Streitgenossenschaft im Grundsatz die Streitgenossen zu dem Gegner
in gesonderten Prozessrechtsverhiltnissen.?”> Der insoweit liickenhaf-
ten Vorschrift des § 62 ZPO ist nicht zu entnehmen, dass eine einheit-
liche Beurteilung von Prozesshandlungen der einzelnen Streitgenossen

zu erfolgen hat.?*

a) Zulissigkeit der Klage

Bei der notwendigen Streitgenossenschaft erfolgt wie bei der einfachen
Streitgenossenschaft eine gesonderte Priifung der Zuléssigkeit fiir jeden
einzelnen Streitgenossen.?’’ Klagten beispielsweise die Gesellschafter
im Aktivprozess als notwendige Streitgenossen im materiellrechtlichen
Sinne, hétte die fehlende Prozessfahigkeit (§ 51 ZPO) eines der Kldger
zur Folge, dass sich die Unzuléssigkeit der Klage auch auf die iibrigen
klagenden Gesellschafter erstreckte, da insgesamt die Prozessfiihrungs-

befugnis entfiele.

b) Prozesshandlungen

Ein Anerkenntnis (§ 307 ZPO) und ein Verzicht (§ 306 ZPO) bediirfen
zu ihrer Wirksamkeit der Erklarung durch alle Streitgenossen, weil
hierdurch der Inhalt der einheitlich zu ergehenden Sachentscheidung
beriihrt wird.?® Die Einheitlichkeit der Sachentscheidung erfordert eine
Einheitlichkeit des Prozessstoffs.>”” Gibe einer der klagenden Gesell-
schafter im Aktivprozess eine Verzichtserkldrung oder einer der be-
klagten Gesellschafter im Passivprozess eine Anerkenntniserkldrung
ab, so fiihrte diese weder fiir alle notwendigen Streitgenossen noch fiir
ihn alleine zu einer Beendigung der Rechtshingigkeit des Rechts-

streits.’? Eine Verzichtserklirung kdnnte jedoch im Rahmen der freien

295 BGH, Urteil vom 29.01.2001 — II ZR 331/00, NJW 2001, 1056, 1058;
Musielak/Voit/ Weth, ZPO, § 62 Rn. 13; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 22.

2% Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 17.

297 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 47; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 18; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 23.

2% Musielak/Voit/ Weth, ZPO, § 62 Rn. 18; Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald,
Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 43; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 26.

29 Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 43.

300 Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 43 1.
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richterlichen Beweiswiirdigung geméf § 286 ZPO Bedeutung erlan-

gen 301

Handelt es sich um eine notwendige Streitgenossenschaft aus prozessu-
alen Griinden, so ist eine isolierte Klageriicknahme moglich.>*? Bei ei-
ner notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griin-

den ist dies streitig.

Teilweise wird vertreten, dass der einzelne Streitgenosse auch im Falle
des § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO die Klage zuriicknehmen kann, die Klage
jedoch mangels Prozessfiihrungsbefugnis insgesamt wegen Unzulés-
sigkeit abzuweisen wire.’®* Diese Auffassung wird damit begriindet,
dass die mit den anderen Streitgenossen nicht abgestimmte Klageriick-
nahme eines Streitgenossen zwar zur Unzuléssigkeit der Gesamtklage
fiihre, aber nicht zu einer widerspriichlichen Sachentscheidung und da-

mit der Bestimmung des § 62 ZPO nicht entgegenstehe.’*

Im Hinblick auf die nur gemeinsam bestehende Prozessfiihrungsbefug-
nis hinsichtlich der Klageerhebung ist dies anders zu bewerten.>*> Der
Zwang zur gemeinsamen Klageerhebung verbietet eine einseitige
Riicknahme. Die prozesswilligen Streitgenossen wéren an die Entschei-
dung des prozessunwilligen Streitgenossen gebunden, da die Klage
mangels Prozessfiihrungsbefugnis abzuweisen wire.>’® Die isolierte
Klageriicknahme widerspricht daher dem in § 61 Abs. 1 Hs. 2 ZPO ge-

regelten Vertretungsprinzip im Falle der Siumnis.3"

301 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19; Zoller/Althammer, ZPO, § 62
Rn. 26.

302 BSG, Urteil vom 30.07.1971 — 2 RU 241/68, NJW 1972, 175, 176;
Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 25.

303 OLG Rostock, Urteil vom 07.07.1994 — 1 U 61/94, NJW-RR 1995, 381, 382;
MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn.49; Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62
Rn. 18; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 25.

304 OLG Rostock, Urteil vom 07.07.1994 — 1 U 61/94, NJW-RR 1995, 381, 382;
MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 49.

305 RG, Urteil vom 13.12.1911 - V 257/11, RGZ 78, 101, 104;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19.

3% Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19.

307 RG, Urteil vom 13.12.1911 - V 257/11, RGZ 78, 101, 104;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19; Zoller/Althammer, ZPO, § 62
Rn. 25; a.A. OLG Rostock, Urteil vom 07.07.1994 — 1 U 61/94, NJW-RR 1995,
381, 382; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 62 Rn. 35.
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Diese Grundsétze sind auf die iibereinstimmende Erledigungserklarung
gemiB § 91a ZPO zu iibertragen.>®® Im Falle der iibereinstimmenden
Erledigung entfillt die Rechtshingigkeit des Klagebegehrens.’” Es
wird nicht mehr {iber die urspriinglich gestellten Antrdge entschieden,
sondern nur noch per Beschluss iiber die Kostenfrage.>!” Diese Ent-
scheidung orientiert sich zwar an den Erfolgsaussichten in der Haupt-
sache, es ergeht jedoch keine Entscheidung in der Hauptsache, die in

Rechtskraft erwachsen kann.?!!

Auch der Abschluss eines Vergleichs muss im Falle einer notwendigen
Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden von allen Streit-
genossen gemeinschaftlich erfolgen.’'? Bei dem Prozessvergleich han-
delt es sich um einen Prozessvertrag, der in prozessualer Hinsicht zur
Folge hat, dass die Rechtshingigkeit unmittelbar und ohne gerichtliche
Entscheidung endet.>!® Die Disposition hieriiber steht allerdings den
Streitgenossen aus materiellrechtlichen Griinden nur gemeinsam zu.
Genauso verhilt es sich mit der Aufrechnung. Mangels materieller Ver-
fligungsbefugnis scheitert sie, wenn es sich um die Einzelhandlung ei-

nes Streitgenossen handelt.’'*

c) Sdumnis

Im Hinblick auf die Sdumnis ist zwischen der Terminsdumnis und der
Fristsdumnis zu differenzieren. Bleibt ein Streitgenosse dem Termin
zur Giiteverhandlung im Sinne des § 278 ZPO fern, so hat dies das
Scheitern der Verhandlung zur Folge.>!> In § 62 Abs. 1 Hs. 2 ZPO ist

308 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19.

309 BGH, Urteil vom 08.02.1989 — Iva ZR 98/87, BGHZ 106, 359, 366;
Musielak/Voit/Flockenhaus, ZPO, § 91la Rn. 17; Priitting/Gehrlein/Hausherr,
ZPO, § 91a Rn. 25.

310 Priitting/Gehrlein/Hausherr, ZPO, § 91a Rn. 25, 27; Zodller/Althammer, ZPO,
§ 91a Rn. 54.

311 Priitting/Gehrlein/Hausherr, ZPO, § 91a Rn. 29, 40.

312 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 49; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 19; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 27.

313 BGH, Urteil vom 15.04.1964 —1b ZR 201/62, NJW 1964, 1524, 1525; BverwG,
Beschluss vom 27.10.1993 — 4 B 175/93, NJW 1994, 2306, 2307; MiinchKomm-
BGB/Habersack, § 779 Rn. 79.

314 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 49; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 19; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 27.

315 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 20; Zoller/Althammer, ZPO, § 62
Rn. 28.
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eine Regelung fiir den Fall der Termin- und der Fristsdumnis enthalten.
Er normiert, dass die sdumigen Streitgenossen als durch die nicht sdu-
migen vertreten angesehen werden miissen, wenn ein Termin oder eine

Frist nur von einzelnen Streitgenossen versdumt wird.

aa) Terminsiumnis

Wiren im Aktiv- oder Passivprozess einer der in Streitgenossenschaft
verbundenen Gesellschafter nicht erschienen, diirfte gegen den sdumi-
gen Gesellschafter kein Versdumnisurteil im Sinne von §§ 330, 331
ZPO ergehen. Eine Entscheidung nach Lage der Akten gemal §§ 331a,
251a ZPO wire ebenfalls ausgeschlossen. Ein dahingehender Antrag
des ausgeschlossenen Gesellschafters (als Beklagter oder als Kléger)
auf Erlass eines Versaumnisurteils oder auf Entscheidung nach Lage
der Akten wire gemil § 335 Abs. 1 Nr. 1 ZPO als unzuldssig zuriick-
zuweisen.!® Dies ist moglich, wenn die erschienene Partei die vom Ge-
richt wegen eines von Amts wegen zu beriicksichtigenden Umstandes
erforderte Nachweisung nicht zu beschaffen vermag. Die Vertretungs-
wirkung des § 62 Abs. 1 Hs. 2 ZPO ist ein Umstand, der von Amts we-
gen zu beriicksichtigen ist. Die erschienenen Gesellschafter konnten
mit Wirkung fiir den sdumigen Streitgenossen ein Anerkenntnis oder
Gestindnis abgeben, die Klage zuriicknehmen und einen Verzicht er-
kliren.’!” GemiB § 62 Abs. 2 ZPO sind siumige Streitgenossen auch in
einem spéteren Verfahren hinzuzuziehen. Der Erlass eines Versdumnis-
urteils ist nur moglich, wenn alle Gesellschafter sdumig sind und bei

allen Gesellschaftern die Voraussetzungen des § 335 ZPO vorliegen.*'8

316 Vgl. allgemein zur Terminsdumnis eines notwendigen Streitgenossen: BGH,
Urteil vom 16.03.2009 —IT ZR 302/06, BGHZ 180, 154, 156; Musielak/Voit/ Weth,
ZPO, §62 Rn.14; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 20;
Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 28.

317 Vgl. allgemein zur Wirkung von Prozesshandlungen bei Siumnis eines
notwendigen Streitgenossen: MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 42 ff,;
Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rn. 14 {.; Priitting/Gehrlein/ Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 20.

318 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 20; Zoller/Althammer, ZPO, § 62
Rn. 28.
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bb)  Fristsaumnis

Fristen beginnen fiir alle Streitgenossen unabhingig voneinander zu
laufen.?! Klagt beispielsweise der ausgeschlossene Gesellschafter ge-
gen die anderen Gesellschafter und ordnet das Gericht das schriftliche
Vorverfahren (§ 276 Abs. 1 S. 1 ZPO) an, lauft die Frist von zwei Wo-
chen zur Anzeige der Verteidigungsbereitschaft fiir jeden Gesellschaf-
ter. Wurde zwei beklagten Gesellschaftern die Verfiigung am 01.09.
zugestellt, dem dritten beklagten Gesellschafter am 10.09. und zeigt nur
der dritte Gesellschafter am 16.09. seine Verteidigungsbereitschaft bei
Gericht an, so ist die Frist zur Verteidigungsanzeige fiir die anderen
beiden Gesellschafter bereits abgelaufen. Anders als im Fall der einfa-
chen Streitgenossenschaft, in dem die fehlende Anzeige der Verteidi-
gungsbereitschaft gemdl § 331 Abs. 3 ZPO den Erlass eines Versdum-
nisurteils zur Folge hitte, wére hier durch die fristgerechte Verteidi-
gungsanzeige des einen beklagten Gesellschafters auch die Frist fiir die

anderen Beklagten gewabhrt.

d) Gerichtliche Entscheidung

Ergeht gegeniiber notwendigen Streitgenossen ein Sachurteil, so muss
das Gericht gegeniiber allen Streitgenossen einheitlich entscheiden.??

Die Méglichkeit des Erlasses eines Teilurteils besteht nicht.*?!

Wird gegen einen Gesellschafter ein Prozessurteil wegen Unzuldssig-
keit der Klage erlassen, so hat dies im Falle einer notwendigen Streit-
genossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden zur Folge, dass den
ibrigen Gesellschaftern die Prozessfiihrungsbefugnis fehlt und die

Klage insgesamt als unzulissig abzuweisen wire.**? Liegt eine Streit-

319 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 44; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 21.

320 BGH, Urteil vom 05.04.1993 — I1I ZR 238/91, NJW 1993, 1976, 1983;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 23; Zbdller/Althammer, ZPO, § 62
Rn. 30.

321 BGH, Urteil vom 15.10.1999 — V ZR 141/98, NJW 2000, 291, 292.

32 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — II ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 197.
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, § 62 Rn. 23.
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genossenschaft aus prozessualen Griinden vor, so besteht die Mdglich-
keit, die Klage gegen einen Streitgenossen als unzuldssig und gegen ei-
nen anderen Streitgenossen als unbegriindet abzuweisen, da kein Wi-

derspruch in der Sache vorliegt.**?

e) Rechtsmittel

Die Rechtsmittelfrist lduft — wie bei der einfachen Streitgenossenschaft
— fiir jeden notwendigen Streitgenossen getrennt.*>* Ebenso kann ein
Streitgenosse den Rechtsbehelf nur fiir seinen Prozess einlegen.’* Auf-
grund der notwendigerweise einheitlichen Entscheidung gegeniiber al-
len notwendigen Streitgenossen trifft die Wirkung des Rechtsbehelfs
jedoch alle und hindert den Eintritt der Rechtskraft.?

Wiirde also der ausgeschlossene Gesellschafter im Prozess gegen die
anderen Gesellschafter obsiegen, so konnte der Fall eintreten, dass einer
der Gesellschafter fristgerecht (§ 517 ZPO) Berufung einlegt, ein ande-
rer die Rechtsmittelfrist versdumt und ein dritter Berufung einlegt und
diese gemdBl § 516 Abs.1 ZPO zuriicknimmt. Die Einlegung des
Rechtsmittels hindert den Eintritt der Rechtskraft gegeniiber allen drei
Gesellschaftern. Auch die Gesellschafter, die keine Berufung eingelegt
haben, werden entsprechend dem Rechtsgedanken des § 62 Abs. 2 ZPO
Partei des Rechtsmittelverfahrens.*?’ Sie wiren daher zum Termin zu
laden und konnten Prozesshandlungen vornehmen. Als untétige Streit-

genossen wiirden sie jedoch nicht zum Rechtsmittelkldger, was zur

323 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 50; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 23.

324 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn.24; Thomas/Putzo/HiifStege, § 62
Rn. 23; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 32.

325 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 24; Thomas/Putzo/Hiifitege, ZPO,
§ 62 Rn. 24.

32 BGH, Urteil vom 25.09.1990 — XI ZR 94/89, NIJW 1991, 101;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 24; Thomas/Putzo/Hiifitege, ZPO,
§ 62 Rn. 24, 30; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 32.

327 Vgl. allgemein zur Wirkung der Rechtsmitteleinlegung eines notwendigen
Streitgenossen: BGH, Urteil vom 25.09.1990 — XI ZR 94/89, NJW 1991, 101;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 24; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 62
Rn. 40.
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Folge hitte, dass sie sowohl an den vom Berufungsklédger gestellten An-
trag als auch an eine Riicknahme des Rechtsmittels gebunden wiiren.*?®
Als Partei des Rechtsmittelverfahrens konnten die Gesellschafter wie-
derum das Rechtsmittel der Revision einlegen, sollten die iibrigen Vo-

raussetzungen vorliegen.>?

f) Rechtskraft

Ein ergangenes Sachurteil wird erst rechtskréftig, wenn es von keinem
Streitgenossen mehr durch Einspruch oder durch Rechtsmittel ange-

fochten werden kann.>3°

Ergeht ein Prozessurteil gegen einen einzelnen Streitgenossen aus pro-
zessualen Griinden, erwéchst es mit Verstreichen der Rechtsmittelfrist
in Rechtskraft.*3! Fiir den Fall, dass ein unzulissiges Teilurteil gegen-
iiber einem notwendigen Streitgenossen ergeht, kann die Rechtskraft
des Urteils gegeniiber diesem Streitgenossen wirken**?, nicht jedoch

gegeniiber den anderen Streitgenossen.**?

3. Fazit

Die einfache Streitgenossenschaft hat zwar aufgrund der weitreichen-
den Dispositionsbefugnis der einzelnen Streitgenossen eine groflere
Flexibilitat der einzelnen Gesellschafter im Prozess zur Folge: Sie kon-
nen selbststindig die Klage zuriicknehmen, Rechtsmittel einlegen, den
Verzicht oder ein Anerkenntnis erkldren, ohne dass sich dies auf den
Prozess der anderen einfachen Streitgenossen auswirkt. Wenn zwischen

den Gesellschaftern jedoch in der Sache Einigkeit besteht, haben diese

328 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 52; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 24; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 50.

329 Musielak/Voit/ Weth, ZPO, § 62 Rn. 20; Priitting/Gehrlein/Gehriein, ZPO, § 62
Rn. 24; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 62 Rn. 42.

30 BGH, Urteil vom 12.01.1996 — V ZR 246/94, NJW 1996, 1060, 1062;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 25.

31 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 25.

332 BGH, Urteil vom 21.12.1988 — VIII ZR 277/87, NJW 1989, 2133, 2134.; OLG
Frankfurt, Urteil vom 13.03.2013 — 1 U 241/11, ZWE 2013, 229;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 25.

33 BGH, Urteil vom 12.01.1996 — V ZR 246/94, NJW 1996, 1060;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 25.
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Vorteile nur eine untergeordnete Bedeutung. Problematisch an der ein-
fachen Streitgenossenschaft ist dagegen, dass sie die Gefahr einander

widersprechender Entscheidungen birgt.

Eine einheitliche Entscheidung zwischen den Gesellschaftern kann
durch die notwendige Streitgenossenschaft erwirkt werden. Die Unter-
suchung der Rechtswirkungen der notwendigen Streitgenossenschaft
hat ergeben, dass diese fiir den Fall, dass sich die notwendigen Streit-
genossen einig und alle Gesellschafter prozesswillig sind, vorteilhaft
sind. Probleme ergeben sich dann, wenn diese Einigkeit zwischen den
einzelnen Gesellschaftern nicht mehr besteht, da Prozesshandlungen
einzelner fiir die librigen notwendigen Streitgenossen wirken. Dies
zeigt die Kehrseite der Rechtswirkungen der notwendigen Streitgenos-

senschaft auf.

II. Einordnung des Prozessrechtsverhaltnisses der Ge-

sellschafter nach herrschender Meinung

Die Rechtsprechung des BGH und die herrschende Ansicht in der Lite-
ratur beflirworten eine einfache Streitgenossenschaft zwischen den Ge-
sellschaftern im Feststellungsstreit.** Da die Leitentscheidung des
BGH bereits viele Jahre zuriickliegt und insgesamt wenig Rechtspre-
chung zu der Thematik besteht, werden die ergangenen gerichtlichen
Entscheidungen zunéchst dahingehend untersucht, inwieweit die ithnen
zugrundeliegenden Sachverhalte mit den hier zu untersuchenden Fall-
konstellationen iibereinstimmen. Dariiber hinaus ist entscheidend, ob

die einfache Streitgenossenschaft die Zielvorgaben — die einheitliche

334 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — II ZR 48/54, WM 1955, 1583; Urteil vom
03.10.1957 — II ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407; vgl. auch Urteil vom
06.11.1958 — II ZR 146/57, WM 1959, 53, 54; Urteil vom 14.04.2010 — IV ZR
135/08, FamRZ 2010, 1068 (zur einfachen Streitgenossenschaft bei
Miterbengemeinschaft); Urteil vom 25.10.2010 — II ZR 115/09, NJW-RR 2011,
115, 117, Hopt/Roth, HGB, § 109 Rn. 40; Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn/Freitag, HGB, § 119 Rn.79; Staub/Schdfer,
GroBkomm-HGB, § 119 Rn. 91; Schlegelberger/Martens, HGB, § 119 Rn. 13;
Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, Rn. I
429.
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Entscheidung zwischen den Gesellschaftern und die Verschonung pro-

zessunwilliger Gesellschafter — iberhaupt umsetzen kann.

1. Stindige Rechtsprechung des BGH: Einfache Streitge-

nossenschaft

Nach stiandiger Rechtsprechung des BGH handelt es sich bei den Ge-
sellschaftern im Feststellungsprozess iiber die Wirksamkeit oder Un-
wirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses um einfache Streitgenos-
sen.>® Der II. Senat bestiitigte diese Rechtsprechung in seinem Urteil
vom 25.10.2010.%% Er bejahte eine einfache Streitgenossenschaft der
verklagten Kommanditisten im Rahmen einer Feststellungsklage, mit
der die Unwirksamkeit eines Gesellschafterbeschlusses auf Ausschlie-
Bung geltend gemacht wurde. Dieser Entscheidung geht allerdings eine
langere Rechtsprechungspraxis, in der die Begriindungsmuster heraus-

gearbeitet wurden, voraus.

a) Leitentscheidung des BGH vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58

In der Leitentscheidung des BGH aus dem Jahr 1959 begehrte der Kla-
ger die Feststellung, dass der Beklagte nicht mehr Gesellschafter sei
und dass er bei der Anmeldung seines Ausscheidens im Handelsregister

mitzuwirken habe.??’

Der Klédger und der Beklagte waren Kommanditisten einer aus vier Ge-
sellschaftern bestehenden KG. Der Gesellschaftsvertrag bestimmte,
dass im Falle der Kiindigung der Gesellschaft durch den Privatgldubi-
ger eines Gesellschafters die Gesellschaft nicht aufgelost, sondern von
den iibrigen Gesellschaftern fortgefiihrt werden sollte. Nachdem die

Privatgldubigerin des Beklagten erfolglos eine Zwangsvollstreckung in

35 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — II ZR 48/54, WM 1955, 1583; Urteil vom
03.10.1957 — II ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407; vgl. auch Urteil vom
06.11.1958 — 11 ZR 146/57, WM 1959, 53, 54; Urteil vom 14.04.2010 — IV ZR
135/08, FamRZ 2010, 1068 (zur einfachen Streitgenossenschaft bei
Miterbengemeinschaft).

336 BGH, Urteil vom 25.10.2010 — I ZR 115/09, NJW-RR 2011, 115, 117; Thiiringer
Oberlandesgericht, Urteil vom 10.08.2016 — 2 U 500/14 —, Rn. 60, juris.

337 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58, BGHZ 30, 195 ff.
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das bewegliche Vermdgen des Gesellschafters versuchte, erwirkte sie
einen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss, durch den u.a. der An-
spruch des Beklagten gegen die Gesellschaft auf Auszahlung seines
Auseinandersetzungsguthabens gepfandet und der Glaubigerin zur Ein-
ziehung tiberwiesen wurde. AnschlieBend kiindigte die Glaubigerin ge-

mal § 135 HGB die Gesellschatft.

Da nach Ansicht des BGH ein Fall der notwendigen Streitgenossen-
schaft aus materiellrechtlichen Griinden nicht vorlag, konnte der Klager
die Klage auf Feststellung und Mitwirkung alleine erheben. Der An-
spruch auf Mitwirkung bei der Anmeldung des Ausscheidens des Be-
klagten aus der Gesellschaft zum Handelsregister wurde nicht als zur
Sozialsphédre der Gesamthandsgemeinschaft gehdrend angesehen. Nach
materiellem Recht konne der Gesellschafter diesen gesellschaftsver-
traglichen Anspruch vielmehr gegen den Gesellschafter einzeln geltend

machen.??®

Ist eine registergerichtliche Umsetzung des Beschlusses erforderlich, ist
in der Tat zwischen einer Bindung des Registergerichts an die Entschei-
dung und der Wirkung einer Entscheidung iiber die Mitwirkung bei der
Anmeldung im Anmeldungsverfahren zu differenzieren. Im Grundsatz
gilt, dass das Registergericht nicht generell an eine Entscheidung des
Prozessgerichts gebunden ist.**° Fiir das Registergericht bindend sind
rechtskriftige Gestaltungsurteile, wie beispielsweise das Ausschlie-
Bungsurteil nach § 140 HGB, sowie rechtskriftige Urteile auf Abgabe
einer Willenserklirung (§ 894 ZPO).**° Eine Bindung von feststellen-
den und verurteilenden Prozessentscheidungen, welche iiber die sub-
jektive Rechtskraftwirkung gemif §§ 325 ff. ZPO hinausgeht, besteht
nicht.**! Wenn durch eine rechtskriftige oder vollstreckbare Entschei-
dung des Prozessgerichts allerdings die Verpflichtung zur Mitwirkung

bei einer Anmeldung zum Handelsregister gegen einen von mehreren

338 BGH, Urteil vom 15.06.1959 —II ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 197 £.

339 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Schaub, HGB, § 16 Rn. 4; Oetker/Preuf3, HGB,
§ 16 Rn. 4.

340 Hopt/Merkt, HGB, § 16 Rn. 1; Oetker/Preuf3, HGB, § 16 Rn. 4, 6.

31 Hopt/Merkt, HGB, § 16 Rn. 1; Rohricht/Graf von Westphalen/Ries, HGB, § 16
Rn. 3.
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bei der Vornahme der Anmeldung Beteiligten ausgesprochen ist, ge-
niigt nach § 16 Abs. 1 HGB die Anmeldung der iibrigen Beteiligten zur

Eintragung.

Zur Begriindung des Einzelfeststellungsinteresses stellte der BGH da-
rauf ab, dass es sich bei der Pflicht zur Mitwirkung bei der Handelsre-
gisteranmeldung um eine Individualverpflichtung handele, die jeder
einzelne Gesellschafter fiir sich erfiillen konne.>*? Eine gesamthénderi-
sche Verpflichtung zur Erfiillung der Pflicht bestehe daher nicht.’*
Dieser Gedanke sei auch auf die Feststellungsklage zu iibertragen. Als
zwingende Folge daraus, dass sich der Anspruch auf Mitwirkung gegen
jeden Mitgesellschafter einzeln richte, konne auch die Klage, die auf
die Feststellung eines fiir den Anspruch auf Mitwirkung bei der Anmel-
dung zum Handelsregister prajudiziellen Rechtsverhédltnisses gerichtet

ist, gegen jeden der Gesellschafter einzeln erhoben werden.>**

Von einer notwendigen Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden
konne hier ebenfalls nicht gesprochen werden, da es an einer besonde-
ren Vorschrift fehle, nach welcher der Prozess gegen den einen Gesell-
schafter auch gegen den anderen Gesellschafter prijudiziell sein soll.>*
Neben den beiden in § 62 ZPO geregelten Fillen sei kein Raum fiir ei-
nen weiteren dritten Tatbestand der notwendigen Streitgenossenschaft,
welcher Félle abdecken wiirde, bei denen aus Griinden der Logik eine
einheitliche Entscheidung wiinschenswert wire.>*® Dies wiirde zu einer
Anderung des materiellen Rechts fithren, da die Passivlegitimation der

einzelnen Gesellschafter und damit die individuelle Verpflichtung eines

jeden von ihnen verneint wiirden.**’

342 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 198.
343 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 197 f.
34 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 198.
345 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58, BGHZ, 30, 195, 199.
346 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58, BGHZ, 30, 195, 199.
37 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58, BGHZ, 30, 195, 200.
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b) Vorangegangene Entscheidungen

Die soeben skizzierte Leitentscheidung steht im Einklang mit Entschei-
dungen aus den fritheren 50er Jahren, in denen sich der BGH ebenfalls
gegen eine Beteiligung aller Gesellschafter am Rechtsstreit aus-
sprach.’® Die Ablehnung einer notwendigen Streitgenossenschaft
wurde in diesen fritheren Entscheidungen insbesondere mit dem Erfor-
dernis einer Differenzierung zwischen einem das Gesellschaftsverhilt-
nis gestaltenden und einem rein feststellenden Urteil begriindet. Im
Hinblick auf die ausstehende dogmatische Herleitung erweisen sich al-
lerdings auch diese Entscheidungen nur mit Einschrankungen als ergie-

big.

Eine Entscheidung betraf den Sachverhalt, dass ein Gesellschafter einer
OHG einen Mitgesellschafter auf Feststellung eines ihm nach dem Ge-
sellschaftsvertrag zustehenden Rechts auf Ausgleichung seiner Mehr-
einnahmen verklagte.** Der BGH sah es in diesem Fall nicht als erfor-
derlich an, die librigen Gesellschafter mitzuverklagen, verneinte mithin
den Tatbestand einer notwendigen Streitgenossenschaft.>>® Begriindet
wurde diese Entscheidung damit, dass ein Gesellschafter ein ihm nach
dem Gesellschaftsvertrag allein zustehendes Recht auch nur gegen ein-

zelne Gesellschafter gerichtlich verfolgen konne.*”!

Das gesellschaftsvertraglich verankerte Recht auf Ausgleichung von
Mehreinnahmen ist jedoch nicht mit dem hier in Frage stehenden, den
Gesellschaftern gemeinschaftlich zustehenden Recht auf Ausschlie-
Bung eines Mitgesellschafters zu vergleichen. Daher ist die Begriindung
fiir die im Zentrum dieser Untersuchung stehende Problematik wenig

ergiebig.

In einem anderen Fall lehnte der BGH eine notwendige Streitgenossen-

348 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — I ZR 48/54, WM 1955, 1583; BGH, Urteil vom
03.10.1957 — 11 ZR 150/56, WM 1957, 1406.

3% BGH, Urteil vom 29.09.1955 — 11 ZR 48/54, WM 1955, 1583.

330 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — I ZR 48/54, WM 1955, 1583.

31 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — I ZR 48/54, WM 1955, 1583.
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schaft ab, als der Gesellschafter nach einem vorausgegangenen Aus-
schlieBungsbeschluss im Wege der Klage die Feststellung der Wirk-
samkeit dieses Beschlusses begehrte.**? Eine Beteiligung aller Gesell-
schafter am Rechtstreit sei nicht geboten. Betont wurde der Unterschied
zur AusschlieBungsklage gemél3 § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB
n.F.), die auf den Ausspruch eines rechtsgestaltenden Urteils gerichtet
sei, so dass diese Rechtsgestaltung nur mit Wirkung gegeniiber allen
Gesellschaftern vorgenommen werden konne.>>® Bei der Ausschlie-
Bungsklage gemil § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) sei es im
allgemeinen Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit geboten,
iiber den meist zweifelhaften Tatbestand des Ausschlussgrundes durch
eine gerichtliche Entscheidung zwischen den Gesellschaftern eindeu-
tige Rechtsverhdltnisse zu schaffen und bei der weittragenden wirt-
schaftlichen Bedeutung dieser Fragen die AusschlieBung des Gesell-
schafters erst mit dem Zeitpunkt des Urteilsausspruchs eintreten zu las-
sen.’>* Da das feststellende Urteil nicht unmittelbar in die Rechtsver-
hiltnisse der {ibrigen Gesellschafter eingreife, liege demgegeniiber
keine notwendige Streitgenossenschaft zwischen den Gesellschaftern

vor. 3%

In diese Richtung ging auch eine Entscheidung des BGH aus dem Jahre
1958, in der er sich mit der Frage, ob der Erbe eines Gesellschafters in
die Geschéftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis des Erblassers einrii-
cke, befasste.>>® Der Tatbestand der notwendigen Streitgenossenschaft
sei nicht gegeben, da es sich um eine grundsitzlich andere Rechtslage
als bei den Gestaltungsklagen gesellschaftsrechtlicher Art handele. Das
rechtskréftige Urteil der Gestaltungsklagen greife im Gegensatz zum
Feststellungsurteil mit unmittelbarer Wirkung in die gesellschaftsver-

traglichen Beziehungen der Gesellschafter ein.**’

332 BGH, Urteil vom 03.10.1957 — I1 ZR 150/56, WM 1957, 1406.

333 BGH, Urteil vom 03.10.1957 — 11 ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407.

33 BGH, Urteil vom 24.10.1951 — II ZR 18/51, BGHZ 3, 289, 290; Urteil vom
03.10.1957 — 11 ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407.

335 BGH, Urteil vom 03.10.1957 — 11 ZR 150/56, WM 1957, 1406, 1407.

336 BGH, Urteil vom 06.11.1958 — I1 ZR 146/57, WM 1959, 53, 54.

357 BGH, Urteil vom 06.11.1958 — I1 ZR 146/57, WM 1959, 53, 54.
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2. Zustimmende Literatur

Die herrschende Literatur nimmt ebenfalls eine einfache Streitgenos-
senschaft fiir den Fall der Klage auf Feststellung der Wirksamkeit oder
Unwirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses an.>*® Sie folgt dabei
schlicht dem BGH; die Begriindung einer einfachen Streitgenossen-
schaft erschopft sich weitgehend in der Argumentation, die bereits

durch die Rechtsprechung erfolgt ist.

3. Kritische Wiirdigung

Die Tragfahigkeit der zuvor beschriebenen ergangenen hdchstrichterli-
chen Entscheidungen in Bezug auf die hier vorliegende Fallkonstella-

tion ist kritisch zu wiirdigen.

Dabei wird auch zu betrachten sein, wie sich die Annahme einer einfa-
chen Streitgenossenschaft zu den zuvor proklamierten Zielen der Ver-
schonung prozessunwilliger Gesellschafter und der einheitlichen Ent-

scheidung zwischen allen Gesellschaftern®*® verhilt.

a) Kritische Wiirdigung der Rechtsprechung
aa)  Zur Leitentscheidung des BGH vom 15.06.1959

Nach der Rechtsprechung des BGH ist die sich bei Annahme einer ein-
fachen Streitgenossenschaft stellende Problematik der sich widerspre-
chenden Entscheidungen nicht uniiberwindbar und eine einheitliche
Entscheidung nur ,,[...] aus Griinden der Logik [...] notwendig und wiin-

schenswert [...]°.3%0

3% Hopt/Roth, HGB, § 109 Rn. 40; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Freitag, HGB,
§ 119 Rn. 79; Staub/Schdfer, GrofSkomm-HGB, § 119 Rn. 91;
Schlegelberger/Martens, HGB, § 119 Rn. 13;
Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, Rn. 1
429.

3% Siehe in Kapitel 2 B.I

360 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR 44/58, BGHZ, 30, 195, 199.
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In seiner Entscheidung vom 15.06.1959 vertrat der II. Zivilsenat die
Ansicht, durch die Einordnung der Gesellschafter als einfache Streitge-
nossen entstiinden in dieser Hinsicht keine uniiberwindbaren Schwie-
rigkeiten.*®! Diese Sichtweise konnte daraus resultieren, dass neben der
Feststellung der Mitgliedschaft des Gesellschafters auch die Geltend-
machung eines Anspruchs auf Mitwirkung zur Anmeldung im Handels-
register Streitgegenstand war und die Feststellung der Mitgliedschaft
eher als Vorfrage zur Priifung des Bestehens des Anspruchs auf Mit-
wirkung zur Anmeldung im Handelsregister gesehen wurde.*** Bei ei-
ner reinen Leistungsklage auf Mitwirkung zur Anmeldung im Handels-
register wiirde das prédjudizielle Rechtsverhiltnis der Mitgliedschaft
nicht in Rechtskraft erwachsen und sich die Problematik der widerspre-
chenden Entscheidungen hinsichtlich der Mitgliedschaft nicht stel-
len.>®> Wie der BGH mit der Problematik der sich widersprechenden
Entscheidungen im Falle einer reinen Klage auf Feststellung der Wirk-
samkeit des AusschlieBungsbeschlusses umgehen wiirde, bleibt somit

noch offen.

Bei der Begriindung seiner Entscheidung bezieht sich der BGH auf
seine eigene Rechtsprechung, die zum Inhalt hatte, dass liber den Erb-
schaftsanspruch eines Erben keine gegeniiber den Miterben einheitliche
Entscheidung ergehen muss und kein Fall der notwendigen Streitgenos-
senschaft vorliegt.*** Diese Argumentation greift jedoch zu kurz. Die
Beziehungen zwischen den Erben in einer Miterbengemeinschaft sind
mit denen zwischen den Gesellschaftern in einer Gesellschaft nicht ver-
gleichbar.>®® Der Zweck der Miterbengemeinschaft ist gesetzlich vor-
gegeben und ausschlieBlich auf Abwicklung gerichtet.**® Die Miterben-

gemeinschaft wird daher durch einen vermdgensrechtlichen Einschlag

361 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — II ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 200.

32 Liike, ZGR 1994, 266, 271; Vohrmann, Streitgenossenschaft und
Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem Gesellschaftsverhiltnis, S. 15.

363 Lijke, ZGR 1994, 266, 271; Vohrmann, Streitgenossenschaft und
Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem Gesellschaftsverhéltnis, S. 15 f.

364 Urteil vom 09.01.1957 — IV ZR 259/56, BGHZ 23, 73.

365 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 17.

366 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 17; vgl. MiinchKomm-BGB/Lohmann, § 2032 Rn. 3.
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bestimmt, wohingegen die Gesellschaft personenrechtlich geprégt wird.
Die Mitglieder einer Gesellschaft konnen ihren eigenen positiven
Zweck wihlen. Die Rechtsprechung zur Miterbengemeinschaft kann
somit nicht ohne Weiteres auf die Personenhandelsgesellschaft {ibertra-

gen werden.

Die Entscheidung des BGH kann im Ubrigen nicht bedenkenlos als Be-
griindung fiir die Annahme einer einfachen Streitgenossenschaft der
Gesellschafter bei einer Klage auf Feststellung der Wirksamkeit oder
Unwirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses herangezogen werden.
Zum einen behandelt der BGH in seiner Entscheidung nicht den Fall
der AusschlieBung eines Gesellschafters durch Beschluss mit anschlie-
Bender Feststellungsklage. Es wurde zwar auf Feststellung, dass ein Ge-
sellschafter aus der Gesellschaft ausgeschieden ist, geklagt. Die Grund-
lage des Ausschlusses war hier jedoch kein Beschluss der Gesellschaf-
ter, sondern die gesellschaftsvertragliche Bestimmung, dass im Falle
der Kiindigung der Gesellschafter durch den Privatglédubiger eines Ge-
sellschafters die Gesellschaft nicht aufgeldst, sondern von den iibrigen

Gesellschaftern fortgesetzt wird.

Zum anderen wurde nicht allein auf Feststellung geklagt, sondern es
wurde zusétzlich die Mitwirkung der Anmeldung des Ausscheidens im
Handelsregister durch Erhebung der Leistungsklage begehrt. In seiner
Argumentation zur Begriindung einer einfachen Streitgenossenschaft
stlitzt sich der BGH ausschlieBlich auf den Mitwirkungsanspruch und
iibertrdgt die Begriindung ohne weitere Ausfithrungen auf die Situation
der Feststellungsklage. Den hier zu untersuchenden Fall der Klage auf
Feststellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Ausschlie-

Bungsbeschlusses entscheidet der BGH hier also im Grunde nicht.

bb) Zu den vorangegangenen Entscheidungen

Die der Leitentscheidung vorgehenden Entscheidungen sind ebenfalls
kritisch zu wiirdigen. Sie stellen in ihrer Begriindung darauf ab, dass
die Ablehnung einer notwendigen Streitgenossenschaft ihren Grund da-

rin finde, dass das Urteil lediglich feststellende Wirkung habe und fiir
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den Ausschluss schlieflich die Gestaltungsklage zur Verfiigung

stehe.3¢7

Die Bedenken gegen eine Ubertragung der Situation der gestaltenden
AusschlieBungsklage auf die Feststellungsklage konnten sich daraus er-
geben, dass es sich bei der Gestaltungsklage um eine spezielle Klageart
handelt und sich das Kldgerbegehren und die Wirkungen der Urteile
voneinander unterscheiden. Das Kldgerbegehren richtet sich bei der
Gestaltungsklage auf eine unmittelbare Anderung der Rechtslage und
bei der Feststellungsklage auf die Feststellung des Bestehens oder

368 Wenn ein Urteil eine

Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses.
Rechtsidnderung herbeifiihrt, so besteht die Wirkung nicht nur zwischen
den Parteien (inter partes), sondern fiir und gegen alle. Handelt es sich
aber um ein Feststellungsurteil, so entfaltet es regelmaBig nur zwischen
den Parteien Wirkung.*®® Da das Urteil der Feststellungsklage selbst
keine Verdnderung der Rechtslage zur Folge hat, ist problematisch, ob
die Streitgenossenschaft bei Feststellungsstreitigkeiten ebenfalls eine

notwendige ist.

Der Annahme einer notwendigen Streitgenossenschaft steht es jedoch
nicht bereits grundsitzlich entgegen, dass die Klage nicht auf Gestal-
tung, sondern auf Feststellung gerichtet ist, da es auch bei dieser mog-
lich wiire, eine notwendige Streitgenossenschaft zu bilden.?”® Die feh-
lende Gestaltungswirkung eines Feststellungsurteils allein kann nicht
dazu fiihren, dass auf die Beteiligung aller Gesellschafter verzichtet
wird.?”! Das gestaltende Urteil greift zwar unmittelbar in das Gesell-
schaftsverhiltnis ein, wihrend bei der Feststellungsklage der gestal-
tende und damit in das Gesellschaftsverhéltnis eingreifende Akt bereits
zuvor im Rahmen des Gesellschafterbeschlusses erfolgt und das an-

schlieende Urteil nur feststellende Wirkung hat. Dieser Unterschied

367 BGH, Urteil vom 29.09.1955 — II ZR 48/54, WM 1955, 1583; Urteil vom
03.10.1957 — 11 ZR 150/56, WM 1957, 1406.

368 Hellwig, System des deutschen Zivilprozessrechts, S. 800 f.

369 Hellwig, System des deutschen Zivilprozessrechts, S. 800 f.

370 Preuf3, JR 2011, 525, 526.

370 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 162.
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allein rechtfertigt es jedoch nicht, bei der Feststellungsklage eine not-
wendige Streitgenossenschaft abzulehnen. Die materiellrechtlich erfor-
derliche Einheitlichkeit des Gesellschaftsverhéltnisses ist auch bei Er-
hebung der Feststellungsklage gegeben und kann durch die notwendige
Beteiligung aller Gesellschafter und die hierdurch ausgeldste Rechts-

kraftwirkung gesichert werden.*”

Des Weiteren sind die Folgen des AusschlieBungsurteils und des Ur-
teils, welches die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Ausschlie-
Bungsbeschlusses feststellt, &hnlich. Da erst durch das Feststellungsur-
teil Rechtsfrieden zwischen den Gesellschaftern eintritt, kann davon
ausgegangen werden, dass der Gesellschafter, der einen wirksamen
AusschlieBungsbeschluss bestreitet, sich einer Entfernung aus der Ge-
sellschaft bis zum Eintritt der Rechtskraft des Feststellungsurteils ver-
weigert. Der Ausschluss aus der Gesellschaft hitte zur Folge, dass zwi-
schen den Gesellschaftern und dem ausgeschlossenen Gesellschafter
eine Auseinandersetzung stattfinden miisste und dieser nicht mehr an
der verbandsinternen Willensbildung teilnehmen diirfte, sowie sein

Recht auf Beteiligung am Gewinn und Verlust verlieren wiirde.

Aufgrund dieser weitreichenden Folgen fiir den ausgeschlossenen Ge-
sellschafter sowie fiir die Gesellschaft und deren Handlungsféhigkeit ist
die Erreichung des Rechtsfriedens entscheidend. Die Ablehnung der
notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden
gemil § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO aufgrund der Unterscheidung zwischen

Feststellungs- und Gestaltungsklage iiberzeugt somit nicht.

cc)  Zwischenergebnis

Die Tragfahigkeit der Begriindungen in der Leitentscheidung des BGH
sowie in den dieser vorgehenden Entscheidungen sind zweifelhaft. Sie
enthalten zudem letztlich nicht die Aussage dariiber, dass auch im vor-
liegenden Fall eine einfache Streitgenossenschaft zwischen den Gesell-

schaftern bestehen soll. Das Einzelfeststellungsinteresse wurde vom

372 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 165.
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BGH mit der Mitwirkung bei der Handelsregisteranmeldung als Indivi-
dualverpflichtung begriindet und ist allein deshalb bereits nicht auf den

vorliegenden Fall iibertragbar.

Auch die vorangegangenen Entscheidungen treffen nicht den Fall der
AusschlieBung eines Gesellschafters durch Beschluss und sind hin-
sichtlich ihrer Differenzierung der notwendigen Streitgenossenschaft

bei Feststellungs- und Gestaltungsklage nicht ausreichend begriindet.

b) Folge der einfachen Streitgenossenschaft: Verschonung pro-

zessunwilliger Gesellschafter

Zuvor wurde lediglich die Tragfahigkeit der Begriindungen, auf die die
Rechtsprechung sich gestiitzt hat, beleuchtet.

Zielsetzung dieser Untersuchung ist es jedoch, die Tauglichkeit des je-
weiligen Streitgenossenschaftsverhiltnisses anhand der beiden Zielvor-
gaben — inwieweit das angenommene Streitgenossenschaftsverhéltnis
zu einer Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter und zur Errei-
chung einer einheitlichen Entscheidung zwischen den Gesellschaftern

filhrt — zu untersuchen.

Im Hinblick auf die erste Leitfrage nach der Verschonung prozessun-
williger Gesellschafter zeigt sich in der Tat ein Vorzug der einfachen
Streitgenossenschaft. Fiir eine einfache Streitgenossenschaft zwischen
den Gesellschaftern spricht, dass nur die prozesswilligen Gesellschafter
auf Feststellung der Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses kla-
gen miissten. Umgekehrt konnte der ausgeschlossene Gesellschafter,
der sich gegen die Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses wen-
det, darauf verzichten, alle anderen Gesellschafter zu verklagen. Pro-
zessunwillige Gesellschafter miissten also nicht mitwirken. Dadurch
werden die Kostenrisiken zu Lasten prozessunwilliger Gesellschafter
vermieden und Interessenkonflikte etwa bei Familienunternehmen ent-

scharft.

Soll beispielsweise auf Feststellung der Wirksamkeit des Ausschlie-
Bungsbeschlusses gegen den ausgeschlossenen Gesellschafter geklagt
werden, muss ein Gesellschafter, der ein gerichtliches Verfahren
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scheut, sich der Klage der anderen Gesellschafter nicht anschlieen und
bleibt also vom Prozess verschont. Ein in diesem Verfahren ergangenes
rechtskréftiges Urteil wirkt nur inter partes. Die Rechtskraft der Ent-
scheidung stiinde also der Klageerhebung durch den Gesellschafter, der
sich nicht beteiligt hatte, nicht entgegen. Sollte auf diese Klage hin der
verklagte ausgeschlossene Gesellschafter eine Anerkenntniserklarung
abgeben, trifft den Kldger die Kostenfolge des § 93 ZPO, wenn der aus-
geschlossene Gesellschafter durch sein Verhalten keine Veranlassung
zur Klage gegeben hat. Ein fiir den ausgeschlossenen Gesellschafter er-
neut negativer Ausgang des Verfahrens ist nur denkbar, wenn er trotz
des bereits bestehenden Urteils noch behauptet, dass der Beschluss un-

wirksam und er noch Mitglied der Gesellschaft sei.

c) Kehrseite der einfachen Streitgenossenschaft: Konsequen-
zen einander widersprechender Entscheidungen

Die Annahme der einfachen Streitgenossenschaft schliet nicht aus,
dass mit dem Gesellschafter, der am ersten Prozess nicht teilgenommen
hat, ein zweiter Rechtsstreit geflihrt wird. Die Mitgliedschaft in der Ge-
sellschaft konnte theoretisch gegeniiber einem Gesellschafter bejaht
und gegeniiber einem anderen Gesellschafter verneint werden.>”® Dies
rlihrt daher, dass aufgrund der Einzelprozessfiihrungsbefugnis der Ge-
sellschafter die librigen Gesellschafter nicht von der Rechtskraft des
Urteils umfasst sind, da diese sich gemal} § 325 Abs. 1 ZPO nur auf die
Parteien des Rechtsstreits erstreckt. Mit der fehlenden Rechtskrafter-
streckung des Urteils auf die iibrigen Gesellschafter geht die Gefahr
einher, dass die Gesellschafter, die nicht mitverklagt wurden, Klage er-
heben, so dass der klagende Gesellschafter einem neuen Prozess mit
ungewissem Ausgang ausgesetzt wire, fiir den Fall, dass das streitige
Rechtsverhéltnis zwischen den Gesellschaftern trotz des bereits ergan-

genen Urteils noch besteht.?”

Wiirde in einem ersten Prozess also festgestellt, dass der Ausschlie-

373 Beitzke, JR 1965, 22.
374 Beitzke, JR 1965, 22.
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Bungsbeschluss wirksam ist, im zweiten Prozess jedoch, dass der Aus-
schlieBungsbeschluss nicht wirksam ist, so stiinden sich zwei wider-

sprechende Urteile gegeniiber.

Unterschiedliche Entscheidungen konnen sodann ebenfalls in der
Rechtsmittelinstanz ergehen. Trotz mehrerer zwischen den Gesell-
schaftern ergangener Urteile wire es dann nicht gelungen, eine einheit-

liche Entscheidung zwischen den Gesellschaftern zu erzielen.

Nicht nur der Umstand der abweichenden Prozessergebnisse, sondern
schon die reine Dauer der Prozesse beeintrichtigte im Ubrigen das Wir-
ken der Gesellschaft. Die Streitigkeiten der Gesellschafter stiinden ei-

ner reibungslosen gesellschaftsinternen Willensbildung entgegen.

Die negativen Auswirkungen konnen anhand des folgenden Fallbei-

375

spiels nach Vohrmann’'” illustriert werden.

Der durch Beschluss aus der Gesellschaft ausgeschlossene C verklagt
die verbliebenen Gesellschafter A und B in unterschiedlichen Prozessen
auf Feststellung der Unwirksamkeit des Ausschliefungsbeschlusses. Im
Prozess gegen A ergeht ein Feststellungsurteil mit dem Inhalt, dass der
Beschluss unwirksam, C mithin nach wie vor Gesellschafter ist, wdh-
rend im Prozess gegen B eine gegenteilige gerichtliche Entscheidung
getroffen wird.

Bereits die Gewinnverteilung zwischen den Gesellschaftern am Ende
des Geschiftsjahres bereitet in diesem Fall Probleme. Wurde eine Ge-
winnverteilung zu gleichen Teilen vereinbart, so stellt sich die Frage,
ob C gar keinen Gewinn oder den vollen Gewinn erhélt, zumal er ge-
geniiber A als Gesellschafter anzusehen ist, gegeniiber B jedoch

nicht.37¢

Die Problematik der sich widersprechenden Entscheidungen zeigt sich
auch im Hinblick auf die Rechte und Pflichten zwischen den Gesell-

schaftern. Da gegeniiber dem Gesellschafter A festgestellt wurde, dass

375 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 12 ff.

376 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 12 f.
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C Gesellschafter ist, hat A gegeniiber diesem alle gesellschaftsvertrag-
lichen Pflichten zu erfiillen. Diese kdmen auch B zugute, da sie den
gemeinsamen Zweck der Gesellschaft fordern. B hat sich jedoch im
Feststellungsprozess erfolgreich gegen die Gesellschafterstellung des C
gewehrt und erhielte dennoch die Vorteile aus dessen Zweckforde-
rung.’”” Ebenso problematisch verhilt es sich mit den Rechten, welche
gegeniiber A bestehen, gegeniiber B jedoch nicht. Beispielhaft sind das
Stimmrecht, das Informationsrecht und auch das Recht zur Geschéfts-
fihrung zu nennen. Es ist praktisch nicht umsetzbar, dass C seine
Rechte gegeniiber A ausiibt, ohne die Rechtssphire des B zu beriih-

ren.’’®

Dies fiihrt dazu, dass entweder das rechtskréftige Urteil zwischen A und
C oder das rechtskriftige Urteil zwischen B und C iibergangen werden

miisste, um das jeweils andere zu beachten.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass sich eine wirtschaftliche und rechtli-
che Beeintrachtigung im Regelfall nicht verhindern lieBe. Diese fakti-
sche Geltung nur eines der beiden Urteile verdeutlicht, dass eine ein-
heitliche Entscheidung nicht — wie der BGH?*"® duBert — ausschlieBlich
aus Griinden der Logik, sondern aus rechtlichen Griinden erstrebens-

wert ist.38°

4. Widersprechende Entscheidungen — Korrektur durch
wDrittwirkung der Rechtskraft“?

Das beschriebene Problem etwaiger sich widersprechender Entschei-
dungen bei der Annahme einer einfachen Streitgenossenschaft unter

den Gesellschaftern ist eine Folge der subjektiven Rechtskraft.®! Das

377 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 14.

378 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 14.

379 Urteil vom 15.06.1959 —1I ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 200.

30 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 12; Wieser, NJW 2000, 1163.

381 Siehe hierzu in Kapitel 2 B.I.1.

102



rechtskriftige Urteil wirkt gemiB § 325 Abs. 1 ZPO fiir und gegen die

Parteien.

Das Problem einer fehlenden einheitlichen Sachentscheidung wiirde
nicht auftreten, wenn das Ergebnis des Feststellungsprozesses auch fiir
den Gesellschafter gelten wiirde, der sich nicht am Verfahren beteiligt

hatte.

a) Voraussetzungen der Drittwirkung der Rechtskraft

In der Literatur wird zum Teil vertreten, dass neben der Rechtskraftwir-
kung eine weitere Urteilswirkung, die sogenannte ,,Drittwirkung der
Rechtskraft eines Urteils* besteht.®? Diese fiihre dazu, dass das
wrechtskriftige Zivilurteil absolute Geltung hinsichtlich seiner relati-
ven Feststellung* erlange, mit der Folge, dass keine unterschiedlichen
Entscheidungen eines Anspruches in anderen Verfahren ergehen kénn-
ten.’®* Da alle Behdrden und Gerichte denselben Staat reprisentierten,
solle es keine widerspriichlichen AuBerungen gegeniiber den Staatsbiir-
gern geben.*®* Hierdurch werde das verfolgte Ziel der Bindung des Ur-

teils an Gerichte anderer Gerichtsbarkeiten erreicht.

Der Lehre von der Drittwirkung der Rechtskraft liegt zugrunde, dass
die zwischen den Parteien bestehende Mallgeblichkeit des Inhalts einer
gerichtlichen Entscheidung auch gegeniiber Dritten gelten soll.*® Ein
Klager, der durch gerichtliche Entscheidung die Zahlung vom Beklag-
ten erwirken konnte, miisse dies auch einem Dritten gegeniiber einwen-

den konnen.38¢

Die Drittwirkung der Rechtskraft eines Urteils sei gegeben, wenn die
Entscheidung fiir einen weiteren Prozess, der einen anderen Streitge-
genstand zum Inhalt hat, prdjudiziell ist und im Folgeprozess keine

Identitiit der Parteien vorliegt.*®’ Prijudizialitiit sei anzunehmen, wenn

382 Schwab, ZZP 77 (1964), 124 ff.

383 Schwab, ZZP 77 (1964), 124, 160.
384 Schwab, ZZP 77 (1964), 124, 160.
385 Schwab, ZZP 77 (1964), 124, 138.
386 Schwab, ZZP 77 (1964), 124, 138.
387 Schwab, ZZP 77 (1964), 124, 160.
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das ,,rechtskrdiftig entschiedene Rechtsverhdltnis des Vorprozesses fiir
den Subsumtionsschluf3 des Gerichts im neuen Prozef3 ein notwendiges

Glied darstellt, von dem die Entscheidung des neuen Prozesses abhdn-

gig isge. 388

Demnach hat die Drittwirkung grundsitzlich dieselbe Wirkung, wie sie
eine Rechtskrafterstreckung bei Prijudizialitit hitte.*® Der Dritte kann
nicht behaupten, das zwischen den Parteien ergangene Urteil sei unrich-

tig entschieden worden.>*

Ubertragen auf die hier vorliegende Fallkonstellation bedeutet dies Fol-
gendes: Angenommen es handelt sich bei den Gesellschaftern um ein-
fache Streitgenossen im Sinne des §§ 59, 60 ZPO und der ausgeschlos-
sene Gesellschafter hat in einem Vorprozess erfolgreich die Unwirk-
samkeit des AusschlieBungsbeschlusses feststellen lassen. Prijudiziali-
tdt ist zu bejahen, da die Entscheidung im Zweitprozess von der im Erst-
prozess festgestellten Unwirksamkeit abhdngig ist. In einem Folgepro-
zess konnte daher ein anderer Gesellschafter nach der Lehre der Dritt-
wirkung aufgrund bestehender Prijudizialitit die Wirksamkeit des Aus-

schlieBungsbeschlusses nicht erfolgreich feststellen lassen.

b) Bedenken gegen die Drittwirkung der Rechtskraft

Die Lehre von der Drittwirkung der Rechtskraft hat sich zu Recht weder
in der Literatur noch in der Rechtsprechung durchgesetzt.**! Sie ist be-

reits mit Blick auf § 325 Abs. 1 ZPO problematisch.**> Die Ausnahmen

388 Schwab, ZZP 77 (1964), 124, 145.

39 Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht Rn. 36.

390 Schwab, ZZP 77 (1964), 124, 142 f.

31 BGH, Urteil vom 16.11.1951 — V ZR 17/51, BGHZ 3, 385, 388; Urteil vom
28.02.1989 — IX ZR 130/88, BGHZ 107, 92, 96; Schack, NJW 1988, 865, 872 f.;
Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Aufl., Rn. 1043.

392 BGH, Urteil vom 16.11.1951 — V ZR 17/51, BGHZ 3, 385, 388; vgl. Urteil vom
28.02.1989 — IX ZR 130/88, BGHZ 107, 92, 96; Schack, NJW 1988, 865, 872 f.;
Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Aufl., Rn. 1043.
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des §§ 326, 327 ZPO sind insoweit als nicht erweiterungsfihig anzuse-
hen.3> Ebenfalls kann auf die Vorschrift des § 425 Abs. 2 BGB ver-
wiesen werden.*** Diese regelt, dass ein Urteil nur fiir und gegen den
Gesamtschuldner wirkt, der Partei des Rechtsstreits war. Die gesetzli-
chen Vorschriften lassen daher kaum Raum fiir die Erweiterung der

Rechtskraft auf prozessfremde Dritte.

Weiterhin ist die Drittwirkung der Rechtskraft mit der Dispositionsma-
xime und dem Beibringungsgrundsatz unvereinbar.>*> Die Dispositi-
onsmaxime ist das prozessuale Gegenstiick zum Grundsatz der Privat-
autonomie.>”¢ Sie legt fest, dass die Einleitung und die Beendigung des
Prozesses sowie dessen Reichweite durch die Parteien bestimmt wer-
den.*” Aus ihren Antriigen ergibt sich der Umfang des Prozesses sowie
die Entscheidungsgrundlage.®®® Der Beibringungsgrundsatz besagt,
dass die Parteien insbesondere dariiber entscheiden, welchen Tatsa-
chenstoff sie dem Gericht unterbreiten wollen.>*® Der Staat lisst somit
den Biirger selbst dariiber entscheiden, ob seine privatrechtlichen
Rechte durchgesetzt werden oder nicht und auf welche Weise dies ge-
schieht.**’ Beide Grundsitze verdeutlichen, dass den Parteien die Ein-
flussnahme auf das Verfahren zuzuschreiben ist. Aufgrund der fehlen-
den Moglichkeit der Handhabe durch die Dritten sollen diese nicht an

die Entscheidung gebunden sein.

Eine Drittwirkung ist zudem im Hinblick auf die Einhaltung der Ge-

wihrung rechtlichen Gehérs problematisch.*! Sie ist weder zu Gunsten

393 Vgl. BGH, Urteil vom 16.11.1951 — V ZR 17/51, BGHZ 3, 385, 388; Schack, NJW
1988, 865, 872; Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Aufl., Rn. 1043.

3% Vagl. Zeiss/Schreiber, Zivilprozessrecht, Rn. 589.

35 BGH, Urteil vom 16.11.1951 — V ZR 17/51, BGHZ 3, 285, 389 f.; vgl. Schwab
selbst in: ZZP 77 (1964), 124, 141.

396 Musielak/Voit/Musielak, ZPO, Einleitung Rn. 35; Liike, Zivilprozessrecht, § 2
Rn. 2.

37 Musielak/Voit/Musielak, ZPO, Einleitung Rn. 35; Liike, Zivilprozessrecht, § 2
Rn. 2 ff.

3% Musielak/Voit/Musielak, ZPO, Einleitung Rn. 35; Liike, Zivilprozessrecht, § 2
Rn. 4.

3% Musielak/Voit/Musielak, ZPO, Einleitung Rn. 37.

400 iike, Zivilprozessrecht, § 2 Rn. 2.

41 Schack, NJW 1988, 865, 872.
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noch zu Lasten Dritter gerechtfertigt.**> Je enger die Grenzen der Dritt-
wirkung der Rechtskraft gezogen werden, umso geringer ist die Gefahr

eines VerstoBes gegen Art. 103 Abs. 1 GG.4*

Aufgrund der fehlenden Vereinbarkeit mit den Vorschriften der
§§ 325 ff. ZPO, der Dispositionsmaxime, dem Beibringungsgrundsatz
und der Gewdhrung rechtlichen Gehors ist dem Vorschlag einer Erwei-
terung der Urteilswirkungen auf unbeteiligte Dritte im Wege einer

Drittwirkung der Rechtskraft nicht zu folgen.

5. Widersprechende Entscheidungen — Erstreckung der
Rechtskraft wegen materiellrechtlicher Abhingigkeit?

Es gibt Félle anerkannter Rechtskrafterstreckung bei materiellrechtli-
cher Abhéngigkeit, die gesetzlich verankert sind. Beispielhaft kann
§ 129 HGB angefiihrt werden***. Dieser regelt, dass ein Gesellschafter
Einwendungen nur insoweit geltend machen kann, als sie von der Ge-
sellschaft erhoben werden konnen, wenn er wegen einer Verbindlich-

keit der Gesellschaft in Anspruch genommen wird.

Eine generelle Rechtskrafterstreckung auf Dritte in Féllen einer materi-
ellrechtlichen Abhéngigkeit lehnt die h.M. ab.*** Eine Literaturmeinung
geht demgegeniiber dahin, eine Rechtskrafterstreckung kraft materiell-
rechtlicher Abhangigkeit anzunehmen, um auf diese Weise Dritte in die

Wirkungen eines Urteils einzubeziehen.*%

402 BGH, Urteil vom 20.10.1995 - V ZR 263/94, NJW 1996, 395, 396;
Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 157 Rn.36f;
Schack, NJW 1988, 865, 872; vel. Musielak/Voit/Musielak, ZPO, § 325 Rn. 3.

403 Schack, NJW 1988, 865, 872.

404 Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 157 Rn. 23.

405 BGH, NJW-RR 2005, 338, 339 m.w.N.; MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 325
Rn. 4 f£.; Schack, NJW 1988, 865, 872.

406 Siehe Bettermann, Vollstreckung des Zivilurteils, S. 80 ff., 86; A. Blomeyer, ZZP
75 (1962), 1 F.
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a) Voraussetzungen der Rechtskraft wegen materiellrechtli-
cher Abhingigkeit

Blomeyer hat fiir eine Rechtskrafterstreckung wegen materiellrechtli-
cher Abhingigkeit in Fillen plddiert, in denen die Rechtslage des Drit-
ten von der Urteilsrechtslage abhinge; bei fiir den Dritten nachteiligen
Entscheidungen komme es allerdings auf eine prozessuale Zumutbar-
keit der Erstreckung der Rechtskraft an.*’” In diesem Fall werden be-
sondere Griinde verlangt, um die Beeintrachtigung des Dritten zu recht-

fertigen. 0

Auf die hier zugrundeliegende Fallkonstellation iibertragen hief3e dies:
Die Urteilslage ,,Feststellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des
AusschlieBungsbeschlusses* betrifft die personelle Zusammensetzung
der Gesellschaft, so dass im Sinne dieser Ansicht wohl von einer mate-

riellrechtlichen Abhédngigkeit auszugehen wire.

Die prozessuale Zumutbarkeit wire problematisch, wenn die Feststel-
lungsklage des einfachen Streitgenossen gegen den ausgeschlossenen
Gesellschafter erfolgreich war und sich die Rechtskraft des Urteils bei
vereinbartem Mehrheitsbeschluss auf einen iiberstimmten Gesellschaf-
ter aufgrund der materiellrechtlichen Abhingigkeit erstrecken wiirde,
ohne dass dieser im Prozess beteiligt war. Als Grund fiir die Rechts-
krafterstreckung konnte hier angefiihrt werden, dass eine im Sinne der
Gesellschaftermehrheit erstrittene Entscheidung eine fiir alle Gesell-
schafter geltende einheitliche Entscheidung sein sollte. Prozessuale

Lage und materiellrechtliche Lage wiirden sich entsprechen.

b) Bedenken gegen die Rechtskrafterstreckung kraft materiell-
rechtlicher Abhiingigkeit

Gegen die Erstreckung der Rechtskraft wegen materiellrechtlicher Ab-
hiangigkeit bestehen allerdings grundsétzliche Bedenken.

Dagegen spricht schon, dass die Funktion der Rechtskraft inter partes

407 A. Blomeyer, ZZP 75 (1962), 1, 9, 10.
408 4. Blomeyer, ZZP 75 (1962), 1, 11.
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zugleich das Prozessrisiko der Parteien beschrinkt.*”® Auch eine
Rechtskrafterstreckung, welche ausschlieBlich zugunsten des Dritten
erfolgen soll, ist daher nicht zu vertreten.*'° Der Grund hierfiir liegt da-
rin, dass das Verlustrisiko fiir den Kliger verdoppelt wiirde.*!! Dieses
besteht sowohl zu dem Beklagten als auch zum Dritten, eine Gewinn-
chance jedoch nur gegeniiber dem Beklagten.*'? Die Rechtskrafterstre-
ckung wird somit nicht erst problematisch, wenn das Drittrechtsverhalt-

nis nachteilig beeinflusst wird.*!3

Weiterhin ist zu beachten, dass es sich bei einem Urteil um einen Akt
hoheitlicher Gewalt handelt, mit dem das Gericht in Positionen der Par-
teien eingreift.*'* Der kligerische Antrag ist als eine Art , Ermichti-
gungsgrundlage® fiir den mit dem Urteil verbundenen Eingriff in die
rechtliche Stellung der Beteiligten anzusehen. Dieser Eingriff kann nur
hinzunehmen sein, wenn die durch das Urteil gebundenen Personen am

Verfahren teilnehmen diirfen.*"?

Eine Wirkungserstreckung des Urteils auf nicht am Prozess teilneh-
mende dritte Personen mittels materiellrechtlicher Abhdngigkeit der
Rechtskraft ist demnach ebenso wie die Drittwirkung der Rechtskraft

abzulehnen.

6. Zwischenergebnis

Die Auseinandersetzung mit der einfachen Streitgenossenschaft hat

409 Schack, NJW 1988, 865, 872.

40 Schack, NJW 1988, 865, 872; a.A. Bettermann, Vollstreckung des Zivilurteils,
S. 84; A. Blomeyer, ZZP 75 (1962), 1, 10 f.

41 Liike, Die Beteiligung Dritter im Zivilprozess, S. 108; Schack, NJW 1988, 865,
872; vgl. Hahn, Materialien zur ZPO, 1I/1, S.291: ,,Das Urtheil darf nicht
weitergehen, als die Absicht der Parteien gegangen ist, und darf nicht Folgen
erzeugen, derer sich die Parteien im Laufe des Prozesses gar nicht bewusst
geworden sind [...]. Die Riicksicht auf den Willen der Parteien, die Riicksicht auf
das Richteramt fordern daher eine Beschrinkung des Umfangs der Rechtskraft
[...]

412 Vgl. Liike, Die Beteiligung Dritter im Zivilprozess, S. 108; Schack, NJW 1988,
865, 872.

413 So aber: A. Blomeyer, ZZP 75 (1962), 1, 11.

414 Liike, Die Beteiligung Dritter im Zivilprozess, S. 108.

415 Liike, Die Beteiligung Dritter am Zivilprozess, S. 108.

108



Vorteile und Nachteile deutlich gemacht. Als Vorteil im Zusammen-
hang mit dem Feststellungsprozess hat sich herausgestellt, dass Gesell-
schafter, die einen Prozess scheuen, nicht gezwungen werden, einen
Prozess zu fiihren. Problematisch an der Annahme einer einfachen
Streitgenossenschaft ist hingegen die aufgezeigte Gefahr einander wi-
dersprechender Entscheidungen. Diese Gefahr ldsst sich — wie oben
aufgezeigt — jedenfalls weder durch eine Drittwirkung der Rechtskraft
noch durch eine Erstreckung der Rechtskraft aufgrund materiellrechtli-

cher Abhéngigkeit vermeiden.

III. Alternative: Notwendige Streitgenossenschaft

Das Problem divergierender Entscheidungen wiirde sich so nicht stel-
len, wenn die Gesellschafter notwendige Streitgenossen wiren. Genau
betrachtet, muss allerdings zwischen den Varianten der notwendigen
Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden und der notwendigen
Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden differenziert
werden, zumal die beiden Arten der notwendigen Streitgenossenschaft
sich nach ihren Voraussetzungen unterscheiden. Beide Varianten sind

deshalb bezogen auf den Gegenstand der Untersuchung zu tiberpriifen.

1. Notwendige Streitgenossen aus prozessualen Griinden
gemil} § 62 Abs. 1 Fall 1 ZPO

Die Besonderheit einer notwendigen Streitgenossenschaft aus pro-
zessualen Griinden liegt darin begriindet, dass die gegen einen Streitge-
nossen ergehende Entscheidung in Bezug auf die anderen notwendigen
Streitgenossen Rechtskraft und gegebenenfalls Gestaltungswirkung

entfaltet.*1

416 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — II ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 198 f;
Priitting/Gehrlein/ Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 2.
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Im Unterschied zur Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griin-
den gemél § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO ist der Streitgenosse alleine prozess-
fiihrungsbefugt; die einheitliche Entscheidung wird durch Rechts-
krafterstreckung gegeniiber allen Streitgenossen erreicht.*!” Von der
Entscheidung diirfte auch dann nicht abgewichen werden, wenn die
Verfahren selbstéindig nacheinander gefiihrt wiirden.*'® Daher ist bei
gleichzeitigen Prozessen eine notwendige Prozessstandschaft anzuneh-

men.*?

a) Voraussetzungen einer Streitgenossenschaft aus prozessua-

len Griinden

Eine notwendige Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden ist ge-
geben, wenn sich das Erfordernis einer einheitlichen Entscheidung we-
gen der allseitigen oder einseitigen Rechtskrafterstreckung oder wegen

einer Gestaltungswirkung des Urteils ergibt.

Eine Rechtskrafterstreckung ist allseitig, wenn sie sowohl beim stattge-
benden als auch beim abweisenden Urteil greift.**° Eine derartige Re-
gelung findet sich nur selten. Beispielhaft zu nennen sind hier die in-
folge der Rechtskrafterstreckung erzeugte Streitgenossenschaft zwi-
schen Testamentsvollstrecker und Erbe gemial3 § 327 ZPO, wenn die
Voraussetzungen des § 2213 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegen.*! Eine allsei-
tige Rechtskrafterstreckung sieht weiterhin § 856 Abs. 4 ZPO vor und
ordnet sie fiir den Fall an, dass ein Pfaindungsgldaubiger nach der Forde-
rungspfandung und -iiberweisung den Drittschuldner wegen Pflichten

gemdl §§ 853 bis 855 ZPO in Anspruch nimmt und sich ein weiterer

47 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — II ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 198; Urteil vom
29.11.1961 — V ZR 181/60, NJW 1962, 633; BeckOK-ZPO/Dressler, § 62 Rn. 8;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 2; Saenger/Bendtsen, Hk-ZPO, § 62
Rn. 3.

48 BGH, Urteil vom 26.10.1984 — V ZR 67/83, NJW 1985, 385;
Priitting/Gehrlein/ Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 2.

49 BGH, Urteil vom 26.10.1984 — V ZR 67/83, BGHZ 92, 351, 354
Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 2.

420 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 7; Musielak/Voit/Weth, § 62 Rn. 4.

421 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rn. 4; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 4; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 8.
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Glaubiger anschlieBt.*?? Eine Vorschrift, die im Fall des Feststellungs-
streits eine allseitige Rechtskrafterstreckung auf alle Gesellschafter

vorsieht, besteht nicht.

Eine einseitige Rechtskrafterstreckung ist gegeben, wenn sie entweder
fiir den Fall der Abweisung der Klage oder den Fall ihrer Stattgabe vor-
liegt.** Sie besteht beispielsweise bei stattgebenden Klagen auf Fest-
stellung der Nichtigkeit von Hauptversammlungsbeschliissen gemal
§ 248 Abs. 1 S. 1 AktG. Der Gesetzgeber des MoPeG hat sich die Vor-
schrift des § 248 Abs. 1 S. 1 AktG zum Vorbild genommenundin § 113
Abs. 6 HGB n.F. geregelt, dass das rechtskraftige Urteil, durch welches
der Gesellschafterbeschluss fiir nichtig erklért worden ist, fiir und gegen
alle Gesellschafter wirkt, auch wenn diese nicht Partei des Rechtsstreits
sind. Sinn und Zweck der Vorschrift ist die Gewéhrleistung von Rechts-
sicherheit durch Rechtskrafterstreckung auf alle Gesellschafter bei
stattgebenden Klagen.*?* Hiervon zu unterscheiden ist die in § 110
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 HGB n.F. geregelte materielle Gestaltungswirkung,
die daraus resultiert, dass die beklagte Gesellschaft dazu verpflichtet ist,
den durch den Beschluss geschaffenen rechtswidrigen Zustand zu be-

seitigen.*?®

Fiir die bis zum 31.12.2023 geltende Rechtslage existiert keine Rege-
lung, mittels der die Rechtskraft des Feststellungsurteils auf die {ibri-
gen, am Prozess nicht beteiligten Gesellschafter erstreckt wird. Aus
sonstigen Urteilswirkungen ldsst sich — mit Ausnahme der Gestaltungs-
wirkung**® — jedoch keine prozessuale Streitgenossenschaft herleiten,

da materiellrechtliche Erwédgungen und Griinde der Logik, die eine ein-

422 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn.4; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 9.

423 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn.3; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 14.

424 BT-Drs. 19/27635, S. 235.

425 BT-Drs. 19/27635, S. 235.

426 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rn. 3; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, § 62 Rn. 2, 6.

111



heitliche Entscheidung notwendig oder wenigstens wiinschenswert er-
scheinen lassen, nicht in eine prozessrechtliche notwendige Streitge-

nossenschaft miinden diirfen.*?’

Eine notwendige Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden setzt
die Identitiit des Streitgegenstandes voraus.**® Diese allein reicht jedoch
nicht aus, um eine solche zu begriinden. Vielmehr wire eine Vorschrift
erforderlich, welche die Rechtskraft des zwischen zwei Gesellschaftern

ergangenen Urteils auf die iibrigen Gesellschafter erstreckt.**

Eine derartige Regelung gilt im Personengesellschaftsrecht fiir Ent-
scheidungen im neuen Beschlussméngelverfahren ab dem 01.01.2024
mit Inkrafttreten des MoPeG. Dies bezieht sich allerdings nicht auf das

Feststellungsurteil.

b) Ansicht Vohrmanns: These der Gesamtanalogie

Um eine Rechtskrafterstreckung auf die tibrigen Gesellschafter und da-
mit eine Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden auch nach der-
zeitiger Rechtslage sowie fiir Altfélle ohne eine vorliegende explizite
Normierung zu begriinden, konnten Vorschriften analog herangezogen
werden, die ebenfalls mehrseitige Rechtsverhéltnisse im Prozess behan-

deln.*?

So wurde von Vohrmann in seiner Dissertationsschrift eine Gesamtana-
logie zu den § 856 ZPO, §§ 248, 249, 252 AktG, § 147 S. 1 KO (jetzt
§ 178 Abs. 3 InsO) vorgeschlagen.*! Diese soll eine Erstreckung der

Rechtskraft des Feststellungsurteils auf alle Gesellschafter bewirken.

427 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rn. 7; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 7; a.A. Gerhardt in: Festschrift Henckel, S. 273, 286 f.

428 Lindacher, JuS 1986, 379, 382; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 12
Musielak/Voit/Weth, ~ZPO, §62 Rn.7;  Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 3; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 62 Rn. 10.

429 76ller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 3.

430 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem

Gesellschaftsverhiltnis, S. 60.

Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem

Gesellschaftsverhiltnis, S. 48 ff.

431
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Ergeht zwischen zwei Gesellschaftern ein Urteil, so wiirde die Rechts-
kraft fiir und gegen alle Gesellschafter wirken, unabhingig davon, ob

sie am Prozess beteiligt waren oder nicht.*3?

Die Rechtskrafterstreckung erfolge jedoch nur, wenn alle Gesellschaf-
ter iiber den Rechtsstreit durch Zustellung eines Schriftsatzes benach-
richtigt wurden.*3? Das Feststellungsinteresse lige vor, wenn der Kliger
vortrdgt, dass er die nicht verklagten Gesellschafter benachrichtigt
habe. Hierdurch wiirde den tibrigen Gesellschaftern die Moglichkeit zur
Beteiligung am Prozess eréffnet, wodurch ein ausreichender Schutz ge-
wiihrt sei.*** Sie erhielten durch die Benachrichtigung die Gelegenbheit,
auf den Prozess Einfluss zu nehmen, um so die Folge der Rechtskrafter-

streckung rechtfertigen zu konnen.

c) Stellungnahme

Zum Ansatz Vohrmanns ist nun insbesondere vor dem Hintergrund, in-
wieweit eine einheitliche Entscheidung zwischen den Gesellschaftern
ergehen kann und gleichzeitig einzelne prozessunwillige Gesellschafter

von der Prozessfiihrung verschont bleiben konnen, Stellung zu nehmen.

Im Fall der notwendigen Streitgenossenschaft aus prozessualen Griin-
den hat auch ein einzelner Streitgenosse die Prozessfiihrungsbefug-
nis.**> Nur im Falle eines gemeinschaftlichen Prozesses handelt es sich
jedoch um eine notwendige Streitgenossenschaft mit den entsprechen-
den Rechtsfolgen. Eine Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter
wire insofern bei einer Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden
nicht moglich. Vohrmanns Ansatz dndert an diesem Grundsatz aber,

dass er keine Beteiligung am Prozess erfordert, sondern fiir die Rechts-

432 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 60.

433 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem

Gesellschaftsverhiltnis, S. 68 f.

Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem

Gesellschaftsverhiltnis, S. 74.

435 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rn. 3; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 2.

434
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krafterstreckung eine Benachrichtigung der iibrigen Gesellschafter aus-
reichen lisst.**® Eine Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter

wére somit moglich.

Vohrmann erreicht mit seiner Theorie der Rechtskrafterstreckung in-
folge einer Gesamtanalogie zu den § 856 ZPO, §§ 248, 249, 252 AktG,
§ 147 S. 1 KO (jetzt § 178 Abs. 3 InsO) zudem, dass widerspriichliche
Entscheidungen vermieden werden. Es stellt sich allerdings die Frage,

ob die Voraussetzungen fiir einen Analogieschluss liberhaupt vorliegen.

Die erste Voraussetzung der Regelungsliicke ist zu bejahen. Die ana-
loge Anwendung der genannten Vorschriften konnte aber an der feh-
lenden Vergleichbarkeit der Interessenlagen der analog herangezoge-
nen Vorschriften und der hier zu untersuchenden Situation des Feststel-

lungsprozesses scheitern.

Gemail § 856 Abs. 1 ZPO ist jeder von mehreren Glaubigern, denen ein
Anspruch iiberwiesen wurde, berechtigt, Klage auf Hinterlegung des
Geldes (§ 853 ZPO), Herausgabe an den Gerichtsvollzieher (§ 854
ZPO) oder Herausgabe an den Sequester zu erheben. Geméal § 856
Abs. 4 ZPO ist die Entscheidung in dem Rechtsstreit fiir oder gegen
samtliche Gliubiger wirksam. In § 856 Abs. 5 ZPO findet sich jedoch
die Einschridnkung, dass sich der Drittschuldner gegeniiber einem Gléu-
biger, welcher entgegen § 856 Abs. 3 ZPO nicht geladen wurde, nicht

auf eine ithm gilinstige Entscheidung berufen kann.

Die aktienrechtliche Vorschrift des § 248 Abs. 1 S. 1 AktG aus dem
Beschlussméngelrecht regelt den Fall, dass ein rechtskréftiges Urteil,
welches nach Erhebung der Anfechtungsklage ergangen ist, fiir und ge-
gen alle Aktiondre sowie die Mitglieder des Vorstands und des Auf-
sichtsrats wirkt, unabhdngig davon, ob sie Partei des Rechtsstreits sind
oder nicht. § 249 AktG erstreckt diese Urteilswirkung auch auf den Fall
der Erhebung der Nichtigkeitsklage. § 252 AktG regelt die Rechts-

436 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 74.
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krafterstreckung des Urteils einer Klage auf Feststellung der Nichtig-
keit der Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds auf alle in § 252 Abs. 1

AktG genannten Personen.

Die insolvenzrechtliche Vorschrift, welche im Rahmen der Gesamtana-
logie herangezogen wird, ist § 178 Abs. 3 InsO (friiher: § 147 S. 1 KO).
Nach dieser Vorschrift wirkt die Eintragung in die Insolvenztabelle fiir
die festgestellten Forderungen ihrem Betrag und ihrem Rang nach wie
ein rechtskréftiges Urteil gegeniiber dem Insolvenzverwalter und allen

Insolvenzglaubigern.

In den normierten Féllen ist zum einen jeweils das Interesse an einer
einheitlichen Entscheidung erkennbar und nachvollziehbar. Zum ande-
ren ist das fehlende Erfordernis der gemeinsamen Beteiligung an der
Klageerhebung aufgrund der unterschiedlichen Struktur im Vergleich
zur Personenhandelsgesellschaft zu rechtfertigen. Beispielsweise ist
eine gemeinsame Klageerhebung der Aktionére aufgrund der meist sehr
hohen Anzahl und starken Fluktuation deutlich schwerer realisierbar als
eine durch die Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft.**” Im
Aktienrecht dient § 248 Abs. 1 AktG der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit.**® Wenn die Anfechtungsklage Erfolg hatte, ist der Hauptver-
sammlungsbeschluss nicht nur fiir den Kliager und die AG als Parteien
des Prozesses, sondern u.a. auch fiir andere Aktionére nichtig. Bereits
die Ausgangssituationen in beiden Gesellschaften sind nicht miteinan-
der vergleichbar. Bei der aktienrechtlichen Anfechtungsklage ist ein
einzelner Gesellschafter aktivlegitimiert, Klagegegnerin ist die Gesell-
schaft selbst, eine Beteiligung der sonstigen Gesellschafter ist nach den

gesetzlichen Vorschriften von vornherein gar nicht vorgesehen.

In Bezug auf die Interessenlage bei der insolvenzrechtlichen Vorschrift
ist erkennbar, dass zwischen den (Insolvenz-)Glaubigern untereinander
kein vergleichbarer Zusammenschluss wie zwischen den Gesellschaf-

tern einer Personenhandelsgesellschaft besteht. Die Gesellschafter in

7 Vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht II, § 4 15 ¢) (S. 324).
438 Noack, Fehlerhafte Beschliisse in Gesellschaften und Vereinen, S. 136 ff;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht IT, § 4 I 5 ¢) (S. 324).
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einer Personenhandelsgesellschaft schlieen sich zu einem gemeinsa-
men Zweck zusammen; zwischen ihnen bestehen eine enge Bindung
und verstirkte Treuepflichten.**® Das Zusammenkommen der (Insol-
venz-)Glaubiger ist zuféllig und nicht freiwillig zu einem gewéhlten

Zweck.

Ein mit der Personenhandelsgesellschaft vergleichbarer Zusammen-
schluss liegt in keinem der genannten Félle vor. Die Voraussetzungen
fiir einen Analogieschluss sind daher mangels Vergleichbarkeit der In-

teressenlagen nicht gegeben.

Abgesehen von dieser fehlenden Vergleichbarkeit konnten die § 856
ZPO, § 248 Abs. 1 S. 1 AktG im Ubrigen nicht gemeinsam zur Losung
des Problems beitragen.**® Vielmehr ist entweder die eine oder die an-
dere Vorschrift anwendbar, die Losung kann nicht im Zusammenwir-

ken der Vorschriften liegen, wie Schwab bereits zutreffend analysiert

hat.*!

Bei einer Losung analog § 856 ZPO wire der Streit unter den Gesell-
schaftern auszutragen.**? Eine Beteiligung aller Gesellschafter am
Rechtsstreit wére in einem solchen Falle der Beantragung der Beila-
dung der Gesellschafter nicht erforderlich, da die Rechtsfolge bei ana-
loger Anwendung des § 856 Abs.5 ZPO bereits dadurch ausgeldst
wird, dass die Gesellschafter zur miindlichen Verhandlung geladen
werden. Die Rechtskrafterstreckung ergébe sich in einem solchen Fall
nicht aus § 248 Abs. 1 S. 1 AktG, sondern ausschlieBlich aus § 856
Abs. 5 ZPO.*

§ 248 Abs. 1 S. 1 AktG analog wire so zu verstehen, dass die Rechts-
krafterstreckung erfolgt, wenn die Parteirolle von der Gesellschaft aus-

geiibt wird. Fungiert die Gesellschaft selbst als Beklagte, konnte eine

439 Vohrmann, Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 17.

440 Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 663.

41 Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 663.

42 Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 664.

43 Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 664.
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Rechtskrafterstreckung also aus § 248 Abs. 1 S. 1 AktG resultieren. In
Bezug auf die ilibrigen Gesellschafter wiirde eine Beiladung von Amts
wegen erfolgen: Diese konnten im Rahmen einer streitgendssischen
Nebenintervention dem Rechtsstreit auf einer der beiden Seiten bei-

wohnen.***

Beiden Vorschriften ist zwar gemein, dass sie eine Rechtskrafterstre-
ckung bewirken. Die Normierungen betreffen jedoch unterschiedliche
Prozessparteien — Gesellschaft oder Gesellschafter — und daher vonei-
nander unabhingige, zu trennende Konstellationen mit unterschiedli-
chen Eigenheiten.**> Daher sind sie nicht fiir eine gemeinsame Analogie

geeignet.

d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist eine Erstreckung der Rechtskraft des Feststellungsur-
teils auf nicht beteiligte, aber benachrichtigte Gesellschafter nach der-
zeitiger Rechtslage nicht zu befiirworten. Die Voraussetzungen einer
Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden kdnnen nicht iiber eine
Gesamtanalogie begriindet werden. Aufgrund der fehlenden Analogie-
voraussetzung der vergleichbaren Interessenlage ist ein Analogie-
schluss zu den Vorschriften § 856 ZPO und § 248 Abs. 1 S. 1 AktG

nicht zu ziehen.

Mit dem Inkrafttreten des § 113 Abs. 6 HGB n.F. zum 01.01.2024 wird
die einseitige Rechtskrafterstreckung im neuen Beschlussmingelver-
fahren auf nicht am Prozess beteiligte Gesellschafter und damit die vor-
gehenden Uberlegungen fiir Altfille und fiir den Fall des Feststellungs-

prozesses bei Abbedingung des Beschlussmingelrechts relevant sein.

2. Notwendige Streitgenossenschaft aus materiellrechtli-
chen Griinden gemiaf} § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO

Wenn eine notwendige Streitgenossenschaft angenommen werden

444 Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 664.
45 Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 664.
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kann, miisste es sich nach dem zuvor gewonnenen Ergebnis um eine
notwendige Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden ge-

mal § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO handeln.

Die Gesetzesalternative ,,oder ist die Streitgenossenschaft aus einem
sonstigen Grund eine notwendige** in § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO steht fiir
den Fall der Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden. Im
Allgemeinen sind hierunter die Félle zu verstehen, in welchen eine
Klage nur erfolgreich sein kann, wenn sie durch oder gegen mehrere
Personen erhoben wird und die Klage einzelner oder gegen einzelne
Streitgenossen wegen fehlender Einzelprozessfiihrungsbefugnis unzu-

lissig ist.*4¢

In bestimmten Féllen ordnet das Gesetz in diesem Sinne eine gemein-
same Klageerhebung an (vgl. z.B. §§ 1450, 1472 BGB; § 2224 BGB;
§ 1258 Abs. 2 BGB oder §§ 1066 Abs. 2, 1082 BGB). Bei der Aus-
schlieBungsklage gemiB3 § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.)
ergibt sich das Erfordernis der gemeinsamen Klageerhebung durch die
iibrigen Gesellschafter aus dem Wortlaut ,,sofern die iibrigen Gesell-
schafter dies beantragen . Da es sich hierbei um eine gestaltende Klage
handelt und den Gesamthindern das Gestaltungsrecht nur gemeinsam
zusteht, liegt eine notwendige Streitgenossenschaft aus materiellrecht-

lichen Griinden vor.*¥

a) Teile der Literatur: Ubertragung auf den Fall der Klage auf
Feststellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Aus-

schlieungsbeschlusses

Eine der Vorschrift des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) ent-
sprechende Regelung besteht fiir den Fall der Ausschlieung eines Ge-

sellschafters durch Beschluss nicht.

46 BGH, Urteil vom 29.11.1961 — V ZR 181/60, NJW 1962, 633, 634; Urteil vom
15.06.1959 — II ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 197; Urteil vom 04.05.1984 — V ZR
82/83, NJW 1984, 2210; Urteil vom 26.10.1984 — V ZR 67/83, NJW 1985, 385;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 10.

447 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 1I ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 197; Urteil vom
25.10.2010 - I  ZR 115/09, NIJW-RR 2011, 115, 116;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 28; Oetker/Kamanabrou,
HGB, § 140 Rn. 32; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 15.
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Eine notwendige Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griin-
den zwischen den Gesellschaftern gemél § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO wiirde
allerdings die Erstreckung der Rechtskraft des Feststellungsurteils auf
alle Gesellschafter sichern. In der Literatur wird daher teilweise vertre-
ten, bei den Gesellschaftern handele es sich im Feststellungsstreit um
die Wirksamkeit eines AusschlieBungsbeschlusses um notwendige

Streitgenossen aus materiellrechtlichen Griinden.**®

Althammer schreibt in seiner aktuellen Kommentierung zu § 62 ZPO
beispielsweise: ,,Am Feststellungsstreit zwischen den Gesellschaftern
einer Personenhandelsgesellschaft iiber die Mitgliedschaft einer Partei
miissen — wie bei der Ausschliefsungsklage — sdmt[liche ] Gesellschafter
beteiligt sein [...]: das muss auch fiir den Prozess gelten, in dem von
einem (Teil der) Gesellschafter auf Feststellung geklagt wird, dass ein
anderer Gesellschafter ausgeschieden sei (Fall notwendiger Streitge-
nossenschaft wegen Identitdt des Streitgegenstandes [... ]), sowie fiir die
[...] Klage des ausgeschlossenen Gesellschafters auf Feststellung der

Unwirksamkeit des Ausschliefungsbeschlusses [... ] “**

Einige Beflirworter einer Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen
Griinden differenzieren allerdings zwischen Aktiv- und Passivprozes-
sen: Im Falle eines Aktivprozesses auf Feststellung der Mitgliedschaft
eines anderen Gesellschafters miissten alle tibrigen Gesellschafter auf
Kligerseite beteiligt sein.*® Dies entspreche der Situation bei der Aus-
schlieBungsklage gemal § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.). Be-
gehrt jedoch ein Gesellschafter die Feststellung seiner eigenen Mit-

gliedschaft, so sei es ausreichend, dass nicht alle iibrigen, sondern ein

48 Gockeler, Stellung der Gesellschaft, S. 62 f.; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62
Rn. 36, Musielak/Voit/ Weth, ZPO, § 62 Rn. 10; Priitting/Gehrlein/ Gehrlein, ZPO,
§ 62 Rn. 14; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 30 Fn. 32;
Schilken/Brinkmann, Zivilprozessrecht, § 16 Rn. 23 Fn. 41; Schiitz,
Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 161 f.; Zoller/Althammer, ZPO,
§ 62 Rn. 21.

49 7oller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 21.

40 Vgl. Schilken/Brinkmann, Zivilprozessrecht, § 16 Rn.23; MiinchKomm-
ZPO/Schilken, 2. Auflage, § 62 Rn. 36; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 36.
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einziger Gesellschafter verklagt werde.*!

Gegen eine Differenzierung zwischen Aktiv- und Passivprozessen
spricht allerdings die Einheitlichkeit des gesellschaftsrechtlichen Ver-
hiltnisses, das einer unterschiedlichen Behandlung je nach Prozesssitu-
ation widerspricht.*> Zudem wiirde durch die Zulassung der Feststel-
lungsklage gegen einen einzigen Gesellschafter in Passivprozessen die
Problematik sich widersprechender Entscheidungen nicht gelost. Wenn
eine notwendige Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden
in Betracht kommen soll, dann miisste sie auch fiir beide Streitrichtun-

gen angenommen werden.

Die Befiirworter einer notwendigen Streitgenossenschaft aus materiell-

rechtlichen Griinden**3

BGH aus dem Jahre 1984.4*

stiitzen sich teilweise auf eine Entscheidung des

In diesem Verfahren erhob ein von der Gesellschaft verklagter Gesell-
schafter Widerklage auf Feststellung der Zugehorigkeit zur Gesell-
schaft gegen die Gesellschaft selbst.*>> Die Gesellschaft bestand, abge-
sehen von dem Beklagten und Widerklager, aus einem personlich haf-
tenden Gesellschafter sowie einem Kommanditisten. Vom BGH wurde
dargelegt, dass die Streitaustragung nicht mit der Gesellschaft selbst er-
folgen solle, sondern mit den Mitgesellschaftern.**® Im Anschluss hie-
ran stellte er fest, dass die Klage ,,gegen die beiden anderen Gesell-

schafter zu richten gewesen wire.*’

Ob hieraus der Schluss gezogen werden kann, dass die beiden Gesell-
schafter nur gemeinsam verklagt werden konnen, einem einzigen be-

klagten Gesellschafter die Prozessfiihrungsbefugnis also fehlte und es

S Vgl Schilken/Brinkmann, Zivilprozessrecht, § 16 Rn.23; MiinchKomm-
ZPO/Schilken, 2. Auflage, § 62 Rn. 37; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 37.

' Vgl. Schilken/Brinkmann, Zivilprozessrecht, § 16 Rn. 23.

2 So auch Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 162, Fn. 112.

Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 14; Rosenberg/Schwab/Gottwald,

Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 30 Fn. 32; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Ra. 21.

454 BGH, Urteil vom 30.04.1984 — 11 ZR 293/83, BGHZ 91, 132 ff.

455 BGH, Urteil vom 30.04.1984 — 11 ZR 293/83, BGHZ 91, 132.

456 BGH, Urteil vom 30.04.1984 — II ZR 293/83, BGHZ 91, 132, 133.

47 BGH, Urteil vom 30.04.1984 — 11 ZR 293/83, BGHZ 91, 132, 133.
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sich somit um eine notwendige Streitgenossenschaft aus materiellrecht-
lichen Griinden handelte, erscheint zweifelhaft.*® Ausdriicklich wird
vom BGH jedenfalls keine notwendige Streitgenossenschaft aus mate-
riellrechtlichen Griinden festgestellt. Diese Entscheidung wére dem-
nach nur als schwacher Beleg fiir die Annahme einer notwendigen
Streitgenossenschaft der Gesellschafter gemil3 § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO

durch die Rechtsprechung anzusehen.

b) Voriiberlegung: Erreichen der Untersuchungsziele?

Bevor der Frage nachgegangen wird, ob sich die Streitgenossenschaft
der Gesellschafter im Feststellungsprozess iiber die Wirksamkeit des
AusschlieBungsprozesses als notwendige Streitgenossenschaft aus ma-
teriellrechtlichen Griinden qualifizieren ldsst, soll vorab geklart wer-
den, ob diese Losung iiberhaupt dazu fiihrte, einerseits einheitliche Ent-
scheidungen zu gewéhrleisten, andererseits aber auch prozessunwillige
Gesellschafter von der Prozessfithrung mdglichst zu verschonen. Nur

in diesem Fall wiirden die Untersuchungsziele nidmlich erreicht werden.

aa) Einheitliche Sachentscheidung gegeniiber allen Gesellschaf-

tern

Das Ziel der Gewihrleistung einer einheitlichen Entscheidung wiirde
bei einer notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen

Griinden im Sinne des § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO ohne Weiteres erfiillt.

Die Rechtskraft eines entsprechenden Feststellungsurteils zwischen den
notwendigen Streitgenossen und dem ausgeschiedenen Gesellschafter
wiirde einer erneuten Klage mit demselben Streitgegenstand entgegen-
stehen.*® Weiterhin fiihrte die Berufungseinlegung gegen ein erstin-
stanzliches Urteil durch einen Gesellschafter dazu, dass die Prozesse
aller notwendigen Streitgenossen in die nichste Instanz gehoben wiir-

den, daher noch rechtshdngig wéren und auch in diesem Fall nur eine

458 Preuf, JR 2011, Fn. 14.
49 Vgl. MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 11, 40; Musielak/Voit/Musielak,
ZPO, § 322 Rn. 9; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, § 322 Rn. 11.
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einheitliche Entscheidung zwischen ihnen ergehen kénnte.*® Die Fest-
stellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des AusschlieBungsbe-
schlusses wiirde so gegeniiber allen Gesellschaftern einheitlich erfol-

gen.

bb)  Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter durch Zulas-

sung von Zustimmungserklirungen

Sind die Gesellschafter notwendige Streitgenossen im materiellrechtli-
chen Sinne gemél § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO, stellt sich allerdings die
Problematik, dass grundsétzlich die Beteiligung aller Gesellschafter,

also auch der prozessunwilligen Gesellschafter, erforderlich ist.
Hierzu das folgende Beispiel:

Da in der Person des Gesellschafters D ein wichtiger Grund
liegt, wird in der X-OHG ein AusschliefSungsbeschluss mit einer
gesellschafisvertraglich zugelassenen Mehrheit von 2/3 der Ge-
sellschafter gefasst. Der Gesellschafter A ist neutral und hat sich
bei der Stimmabgabe enthalten. Zwischen den Gesellschaftern
B, C und dem auszuschlieffenden Gesellschafter D besteht Streit
tiber die Wirksamkeit des Ausschliefsungsbeschlusses. Die Ge-
sellschafter B und C wollen die Wirksamkeit des Ausschlie-
Jungsbeschlusses gerichtlich feststellen lassen. Der Gesell-
schafter A méchte dem Prozess fernbleiben, gibt aber eine Zu-

stimmungserkldrung ab.

Eine vergleichbare Ausgangslage bestiinde, wenn der Gesellschafter A
bei Beschlussfassung fiir die AusschlieBung gestimmt hitte, aber

gleichwohl nicht mitklagen mdchte.

Fir eine Untersuchung der Verschonung prozessunwilliger Gesell-
schafter ist die Differenzierung nach Fallgruppen erforderlich. Die
Problematik ldge beispielsweise nicht vor, wenn ein einziger Gesell-

schafter gegen den Ausschluss stimmt und nun die Wirksamkeit des

460 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 24 f.; Thomas/Putzo/Hiiftege, ZPO,
§ 62 Rn. 23 ff.
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Beschlusses bestreitet. Dieser konnte von den tibrigen Gesellschaftern
ebenfalls verklagt werden.*®! Sie besteht jedoch, wenn der Gesellschaf-
ter fiir den Ausschluss stimmt oder sich seiner Stimme enthélt, jedoch

nicht klagen mdchte.

Das Erfordernis einer gemeinsamen Prozessfithrung kann sich im Ein-
zelfall als liberaus problemtréchtig erweisen. Insbesondere bei Perso-
nenhandelsgesellschaften ist nicht auszuschliefen, dass aufgrund der
typischerweise geringen Anzahl von Gesellschaftern und der damit ein-
hergehenden stirkeren personlichen, teilweise sogar familidren Bin-
dungen zwischen den Gesellschaftern Konflikte die Folge wéren, die
letztendlich sogar die Verfolgung des Zwecks der Gesellschaft oder das
Bestehen der Gesellschaft selbst gefihrden kénnten.**?> Ein offenes
Auftreten im Prozess bei engen freundschaftlichen oder verwandt-

«“463 gewertet und

schaftlichen Beziehungen wiirde als ,.feindlicher Akt
konnte die Beziechungen nachhaltig negativ beeinflussen.*** Hinzu
kommt der Gedanke der Vermeidung eines erhohten Prozesskostenrisi-

kos 465

Eine Kompromisslosung konnte darin gesehen werden, anstelle der un-
mittelbaren Beteiligung am Prozess eine ,,Zustimmungserklarung® des
Gesellschafters, der nicht als Partei auftreten mdchte, gentigen zu las-
sen. Damit miisste einerseits gewdahrleistet werden, dass prozessrecht-
lich eine ,,gemeinschaftliche Prozessfithrung* stattfindet, so dass die
einheitliche Entscheidung ergehen kann. Andererseits konnte der pro-
zessunwillige Gesellschafter aber auch eine gewisse Neutralitit wah-
ren, indem er mangels unmittelbarer Beteiligung am Verfahren auf die-

ses keinen Einfluss nimmt.

461 Siehe hierzu unter Kapitel 2 C.I.1.b).

462 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 57.

463 Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, § 10 VII 4, S. 149, Fn. 92;
ders., ZGR 1972, 237, 247.

464 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entzichungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 57 f.

465 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S.161; Vohrmann,
Streitgenossenschaft und Rechtskrafterstreckung bei Klagen aus dem
Gesellschaftsverhiltnis, S. 39.
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Es bestehen mehrere Ansatzmdglichkeiten, die Rechtsnatur einer sol-
chen bloBen Zustimmungserkldrung zu bestimmen. Die Zustimmung
konnte eine materiellrechtliche Erklarung, eine Vollmacht zur Durch-
fiihrung der Klage oder eine Prozessfiihrungserméachtigung darstellen.
Eine vergleichbare Diskussion wird bei der AusschlieBungsklage ge-

miB § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) gefiihrt.

(1) Losungsansatz 1: Materiellrechtliche Zustimmungserkli-

rung

Die Zustimmungserkldrung konnte ausschlieflich als materiellrechtli-
che Zustimmung gewertet werden.**® Die nicht am Prozess beteiligten
Gesellschafter wiirden sich so schuldrechtlich durch eine Erkldrung der
zwischen einzelnen ihrer Mitgesellschafter ergangenen Entscheidung

unterwerfen.*¢’

(aa) Herrschende Meinung im Vergleichsfall ,,AusschlieBungs-

klage*

Bei der systematisch vergleichbaren AusschlieBungsklage gemal3 § 140
Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) wird von der herrschenden Meinung
in der Rechtsprechung und der Literatur eine materiellrechtliche

Rechtsnatur der Zustimmungserklirung befiirwortet.*®8

Die Vergleichbarkeit aufgrund der Ahnlichkeit der Ausgangslagen
konnte zur Folge haben, dass die Zustimmungserkldrung auch im Falle
der Feststellungsklage materiellrechtlich zu verstehen ist. Die Mitwir-
kung eines Gesellschafters am AusschlieBungsprozess gemial3 § 140

Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) ist nach herrschender Ansicht nicht

466 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 162.

47 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 162.

468 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — II ZR 98/75, NJW 1977, 1013; Urteil vom
15.09.1997 —11 ZR 97/96, NJW 1998, 146; OLG Miinchen, Urteil vom 25.01.1999
— 30 U 569/98, NZG 1999, 590, Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 17,
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 28; Heidel/Schall/Heidel,
Hk-HGB, § 140 Rn. 34; Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, § 11V
2d, S.185f. (fir die Feststellungsklage), §29 1 2c, S.444 (fir die
AusschlieBungsklage gemaB § 140 HGB); Lindacher in: Festschrift Paulick, S. 73,
78; Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas/Haas, HGB, § 140 Rn. 17; Staub/Schdfer,
GroBkomm-HGB, § 140 Rn.37; Strohn, EWiR 1998, 181, 182 a.A.
MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 71.
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notig, wenn dieser verbindlich dem Klageziel zugestimmt hat.** Wenn
die nicht beteiligten Gesellschafter der Ausschliefung des Gesellschaf-
ters zugestimmt und erkldrt haben, dass die rechtskriftige gerichtliche
Entscheidung fiir sie “rechtsverbindliche und verpflichtende Wirkung”
habe, geniigt dies nach Ansicht des BGH den an eine aullergerichtliche
Zustimmungserklirung zu stellenden Anforderungen.*’® Nach dieser
Ansicht bestlinde die Mdglichkeit der Gesellschafter, verbindlich ihr
Einverstindnis mit dem Klageziel zu erkldren, was den Vorteil hétte,

dass prozessunwillige Gesellschafter verschont blieben.

Bereits das Reichsgericht setzte sich mit den Zustimmungserkldrungen
als Ersatz fiir die Teilnahme am AusschlieBungsprozess auseinander.
Es sah den Sinn des Antrags auf AusschlieBung gemal3 § 140 Abs. 1 S.
1 HGB (§ 134 HGB n.F.) darin, Einigkeit unter allen iibrigen Gesell-
schaftern iiber den Ausschluss des Gesellschafters zu schaffen.*’! Die-
ser Zweck des Gesetzes wiirde auch gewahrt, wenn materielle Einver-

standniserkldrungen der prozessunwilligen Gesellschafter vorlégen.

In dem vom Reichsgericht entschiedenen Fall ging es jedoch um eine
Sonderkonstellation, bei welcher die Erklarung nicht allein das Einver-
standnis mit dem Klageziel betraf. Inhalt der vom Gesellschafter abge-
gebenen Erkldarung war die Anerkennung eines rechtlichen Grundes in
der Person eines anderen Gesellschafters und dessen Ausscheiden aus
der Gesellschaft sowie das zeitgleiche Ausscheiden des erkldrenden
Gesellschafters.*’? AusschlieBlich fiir diesen Sonderfall sollte eine Er-

hebung der Klage des freiwillig ausscheidenden Gesellschafters nicht

49 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — II ZR 98/75, NJW 1977, 1013; Urteil vom
15.09.1997 —11 ZR 97/96, NJW 1998, 146; OLG Miinchen, Urteil vom 25.01.1999
— 30 U 569/98, NZG 1999, 590; Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 17,
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 28; Heidel/Schall/Heidel,
Hk-HGB, § 140 Rn. 32, 34; Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft,
§ 11V 2d, S.185f. (fir die Feststellungsklage), § 29 I 2c, S. 444 (fir die
AusschlieBungsklage gemiB § 140 HGB); Lindacher in: Festschrift Paulick, S. 73,
78; Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas/Haas, HGB, § 140 Rn. 17; Staub/Schdfer,
Grolkomm-HGB, § 140 Rn.37; Strohn, EWiR 1998, 181, 182 a.A.
MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 71.

470 BGH, Urteil vom 15.09.1997 — I ZR 97/96, NJW 1998, 146.

411 R@G, Urteil vom 11.12.1934 — 11 148/34, RGZ 146, 169, 173.

472 RG, Urteil vom 11.12.1934 — 11 148/34, 169, 174 1.
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erforderlich sein.*’> Daher ldsst sich die Entscheidung des Reichsge-
richts nur eingeschrinkt als Stiitze der Zulassung von materiellrechtli-

chen Zustimmungserklirungen heranziehen.*’*

Der BGH und Teile der Literatur tibertragen die Zulassung von Zustim-
mungserklarungen der Auflosungsklage gemél3 § 133 Abs. 1 HGB auf
die Situation der AusschlieBungsklage gemil3 § 140 Abs. 1 S. 1 HGB
(§ 134 HGB n.F.).

Bei der Auflosungsklage gemal3 § 133 Abs. 1 HGB ist aus Griinden der
Prozessdkonomie die Abgabe einer Einverstdndniserkldrung mit dem
Klageziel nach herrschender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur
moglich.*” Eine Klage gegen die mit der Auflosung der Gesellschaft
einverstandenen, nicht auf der Aktivseite beteiligten Gesellschafter
konne unterbleiben.*’ Bei der Zustimmung, welche die Beteiligung am
Prozess ersetzen sollte, handele es sich um eine materiellrechtlich bin-
dende auBlergerichtliche Erklarung des Einverstdndnisses mit der Auf-
16sung, welche dem Gericht nachzuweisen sei.*’” Der dem Prozess
fernbleibende Gesellschafter sei als ein neutraler Dritter zu behandeln,
der nicht mitverklagt werden miisse, da er sich der Gestaltungswirkung

unterwerfe.*’®

Eine Beteiligung am Verfahren sei bei der AusschlieBungsklage gemal
§ 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) also ebenfalls entbehrlich,

wenn der klageunwillige Gesellschafter verbindlich erklédrt habe, mit

473 RG, Urteil vom 11.12.1934 — 11 148/34, 169, 174 f.

474 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 59.

475 BGH, Urteil vom 13.01.1958 — II ZR 136/56, NJW 1958, 418; Hopt/Roth, HGB,
§ 133 Rn. 13; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 133 Rn. 33;
Oetker/Kamanabrou, HGB, § 133 Rn. 16; Rohricht/Graf V.
Westphalen/Haas/Haas, HGB, § 133 Rn. 17; Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269,
274 1.

476 Hopt/Roth, HGB, § 133 Rn. 13; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB,
§ 133 Rn. 33; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 133 Rn. 16; Rohricht/Graf v.
Westphalen/Haas/Haas, HGB, § 133 Rn. 17; Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269,
274 1.

477 Hopt/Roth, HGB, § 133 Rn. 13.

48 Vgl. K. Schmidt, Mehrseitige Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften,
S. 68.
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der AusschlieBung des Gesellschafters einverstanden zu sein.*’”® Zur
Begriindung wird angefiihrt, dass die Vorschrift des § 140 Abs. 1 S. 1
HGB (§ 134 HGB n.F.) zwar von einem Recht der ,,iibrigen Gesell-
schafter” spreche, aber nicht ausdriicklich vorschreibe, wie die gemein-
same Wahrnehmung dieses Rechts sicherzustellen sei, womit also

Raum fiir eine Einverstindniserklirung bliebe. 3

(bb) Kiritik in der Literatur

Die Kritik in der Literatur bezieht sich sowohl auf die Zulassung von
Zustimmungserklarungen im Rahmen der Auflosungsklage geméal
§ 133 Abs. 1 HGB als auch auf die Ubertragung dieses Losungswegs
auf den Fall der AusschlieBungsklage gemil3 § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§
134 HGB n.F.).

Kritisiert wird bei der Auflosungsklage zum einen, dass eine materiell-
rechtlich bindend erteilte Zustimmungserklarung des am Prozess nicht
beteiligten Gesellschafters eine prozessuale Beteiligungsmoglichkeit
aus Griinden der Rechtssicherheit nicht zu ersetzen vermag.**! Proble-
matisch ist zum anderen, dass der Widerruf und die Anfechtung der Zu-
stimmungserkldrung zu einer unerwiinschten Rechtskraftbeschrinkung
auf die am Prozess beteiligten Parteien fiihren wiirde.**> Bei Rechtskraft
des Auflosungsurteils kann dieses nicht mehr zurlickgenommen wer-

den.

Ein Teil der Literatur spricht sich auch gegen ein der Auflosungsklage
entsprechendes Vorgehen bei der AusschlieBungsklage gemal3 § 140
Abs. 1S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) aus.**® Eine derartige Erklirung sei

479 Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 17; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB,
§ 140 Rn. 28.

480 OLG Miinchen, Urteil vom 25.01.1999 — 30 U 569/98, NZG 1999, 590.

1 Roth in Festschrift GroBfeld, S.915, 926; K. Schmidt, Mehrseitige
Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften, S. 68 ff.

482 Roth in: Festschrift GroBfeld, S.915, 926; K. Schmidt, Mehrseitige
Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften, S. 69.

483 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 60 f.; Ulmer in: Festschrift Gessler,
S. 269, 278.
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kein Ersatz fiir die Beteiligung als notwendiger Streitgenosse auf Kla-

gerseite am Prozess.*®*

Zur Begriindung der Nichtzulassung von Zustimmungserkldrungen
wird der Wortlaut der Vorschriften § 737 BGB und §§ 133, 140 HGB
herangezogen. Eine Ausnahme von der gemeinsamen Klageerhebung
ist bereits aufgrund der prozessualen Natur des Antragserfordernisses,
welches sich aus dem Wortlaut des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB

n.F.) ergibt, nicht unproblematisch.**®

Der Wortlaut der beiden Vorschriften zeigt unterschiedliche materiell-
rechtliche Zuordnungen auf, wodurch ,,grundsdtzliche strukturelle Un-
terschiede bei der Geltendmachung der beiden Gestaltungsrechte*
deutlich werden sollen.**® Die Auflésungsklage gemiB § 133 Abs. 1
HGB kann von jedem Gesellschafter erhoben werden, wihrend der
Wortlaut des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) ausdriicklich
regelt, dass die iibrigen Gesellschafter die AusschlieBung beantragen.
Ergédnzend wird die Vorschrift des § 737 S. 2 BGB herangezogen, wel-
che von einem gemeinschaftlichen AusschlieBungsrecht der Gesell-
schafter ausgeht. Das AusschlieBungsrecht sei daher kein Individual-
recht eines Gesellschafters, sondern ein Gemeinschaftsrecht, welches
nur gemeinschaftlich durch alle iibrigen Gesellschafter ausgeiibt wer-
den konne.®*” Werde fiir die Klage gemiB § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§
134 HGB n.F.) die Regelung des § 737 S. 2 BGB hinzugezogen, so sei
in der gemeinschaftlichen Antragstellung der gestaltenden Ausschlie-
Bungsklage die ,prozessuale Entsprechung der materiellrechtlichen

«488 7u sehen. Dies verdeutliche, dass ein Gesellschafter —

Zuordnung
fiir sich genommen — keine Befugnis zur AusschlieBung eines Gesell-
schafters habe. Daher konne er diese klageweise auch nicht ohne die

anderen Gesellschafter geltend machen.*®

484 Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269, 279 f.

485 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entzichungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 57.

46 Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269, 277.

47 Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269, 278.

488 Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269, 278.

49 Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269, 278.
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(cc) Stellungnahme

Die Kritik an den Zustimmungserkldarungen bei der Auflosungsklage
gemal § 133 Abs. 1 HGB und der AusschlieBungsklage gemél § 140
Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) lasst sich teilweise auf den Fall der
materiellrechtlichen Zustimmung zum Feststellungsprozess iibertragen.

Sie geht insgesamt jedoch noch weiter.

Problematisch ist in erster Linie, dass mit der Zulassung von Zustim-
mungserkldrungen als materiellrechtliche Unterwerfungserkldarungen
das Ergebnis, welches mit einer notwendigen Streitgenossenschaft aus
materiellrechtlichen Griinden erzielt werden soll, unterlaufen wiirde.
Gegen die Moglichkeit, sich als prozessunwilliger Gesellschafter durch
materiellrechtliche Zustimmungserkldrung dem Prozess zu entziehen,
spricht zunéchst, dass die Abgabe einer materiellrechtlichen Unterwer-
fungserklarung es nicht vermag, eine Erstreckung der Rechtskraft auf
den Erklirenden auszuldsen.*® Eine materiellrechtliche Verpflich-
tungserkldrung, das Urteil gegen sich gelten zu lassen, erzeugt nicht die
gleiche Bindungswirkung wie eine Beteiligung am Prozess.*’! Eine feh-
lende Umfassung des Gesellschafters von der Rechtskraft fiihrt zu ei-

nem Defizit in der Rechtssicherheit.

Das Defizit an Rechtssicherheit ist im Fall des Feststellungsprozesses
noch problematischer als beim Gestaltungsprozess. Dies resultiert dar-
aus, dass der gestaltende Akt im Feststellungsprozess bereits durch den
AusschlieBungsbeschluss erfolgt ist. Das stattgebende gestaltende Aus-
schlieBungsurteil gemil § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) hat
zur Folge, dass der beklagte Gesellschafter unmittelbar mit Eintritt der
Rechtskraft aus der Gesellschaft ausscheidet.*”? Die Umgestaltung der

Rechtslage erfolgt gegeniiber jedermann, also auch gegeniiber dem

40 vgl. BGH, Urteil vom 04.04.2014 - V ZR 110/13, Holtkamp,
Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im Recht der
Personenhandelsgesellschaften, S. 60 f.

P Schwab, Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, S. 207 f.

492 Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 45.
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nicht am Prozess teilnehmenden Gesellschafter, wihrend die Rechts-
kraft des Feststellungsurteils grundsitzlich nur inter partes wirkt.**
Wiirde die Zustimmungserkldarung des prozessunwilligen Gesellschaf-
ters als materiellrechtliche Unterwerfungserkldarung angesehen, so wére
er im Prozess gegen den ausgeschlossenen Gesellschafter eben kein
Streitgenosse, so dass das Urteil ihm gegeniiber nicht in Rechtskraft er-

wachsen wiirde.

Die Erstreckung der Rechtskraft auf alle Gesellschafter bewirkt, dass
die Wirksamkeit oder die Unwirksamkeit eines AusschlieBungsbe-
schlusses gegeniiber allen Gesellschaftern festgestellt wird. Da durch
die Abgabe einer materiellrechtlichen Zustimmungserklarung die Ein-
heitlichkeit des Gesellschaftsverhéltnisses auf materiellrechtlichem
Wege gewahrt wire, wiirde im Falle der Abgabe derartiger Erkldrungen
keine notwendige Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griin-

den gemiB § 62 Abs. 1 Fall 1 ZPO vorliegen.***

Wer die richtige Partei eines Feststellungsprozesses ist, bestimmt sich
nach dem Feststellungsinteresse.*”> Das Feststellungsinteresse wiirde
entfallen, wenn die Einheitlichkeit des Gesellschaftsverhiltnisses be-
reits auf materiellrechtlichem Wege abgesichert wire. Unter der Ein-
heitlichkeit ist zu verstehen, dass das Verhiltnis der Gesellschafter un-
tereinander gegeniiber allen nur mit demselben Inhalt festgestellt wird,
da es die Frage des Fortbestehens der Gesellschaft als homogene Orga-
nisation betrifft.**® Die Struktur des Gesellschaftsvertrages als Organi-
sationsvertrag erfordert eine ilibereinstimmende Entscheidung gegen-
iiber allen Gesellschaftern. Ein isoliertes Vorgehen enthielte die Gefahr
der Zersplitterung der Gesellschaft.*” Die Sicherung dieser dem
Grunde nach erstrebenswerten Einheitlichkeit auf materiellrechtlichem
Wege durch Abgabe von materiellrechtlichen Zustimmungserklarun-

gen geniigt jedoch den Anforderungen an die Rechtssicherheit nicht.

43 MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 322 Rn.19; Priitting/Gehrlein/Vélzmann-
Stickelbrock, ZPO, § 322 Rn. 6.

494 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 162, 165.

495 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 159.

496 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 160.

47 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 161.
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Wiirde der die Zustimmung erkldrende Gesellschafter in einem Folge-
prozess gegen den auszuschlieenden Gesellschafter vorgehen wollen,
wiirde die Zuléssigkeit einer solchen Klage nicht am Einwand entge-

genstehender Rechtskraft scheitern.

Die Zustimmung zur Klageerhebung im Feststellungsprozess ist daher

nicht als materiellrechtliche Erkldrung anzusehen.

(2)  Losungsansatz 2: Vollmacht zur Durchfiihrung der Klage

Die Zustimmungserkldrung konnte womdglich als eine Bevollméchti-
gung des prozessunwilligen Gesellschafters zur Prozessfiihrung durch

die librigen klagenden Gesellschafter verstanden werden.

Der Gesellschafter, der nicht am Verfahren teilnehmen mochte, konnte
durch eine Zustimmungserkldrung den klagenden Gesellschaftern eine
Vollmacht zur Durchfiihrung der Klage auch in seinem Namen erteilt
haben. Partei des Rechtsstreits wire in diesem Fall auch der Gesell-
schafter, der sich nicht ,,aktiv* beteiligen will. Da alle iibrigen Gesell-
schafter in diesem Falle Klidger oder Beklagte wiren, ldge keine Aus-
nahme von der notwendigen Beteiligung aller Gesellschafter am Ver-

fahren vor.**®

Die Bevollméchtigung durch den prozessunwilligen Gesellschafter
wird zugleich als eine Prozessvollmacht und als eine sachlich rechtliche
Vollmacht angesehen und soll daher grundsitzlich widerruflich sein.**’
Der Widerruf wird jedoch nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
zugelassen.’® Dies wird damit begriindet, dass auch die bevollmichtig-

ten Gesellschafter ein Interesse an der Wirksamkeit der Vollmacht hét-

% Erman in: Festschrift Mohring, S. 3, 7; Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei
Ausschluss- und Entziehungsklagen im Recht der Personenhandelsgesellschaften,
S.61f.

499 Anders/Gehle/Becker, ZPO, § 87 Rn. 1; Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei
Ausschluss- und Entziehungsklagen im Recht der Personenhandelsgesellschaften,
S. 62.

00 Eyman in: Festschrift Mohring, S. 3, 8; Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei
Ausschluss- und Entziehungsklagen im Recht der Personenhandelsgesellschaften,
S. 62.
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ten, da keine Verfligungsbefugnis zur Erhebung der Klage ohne den be-
vollméchtigten Gesellschafter bestiinde, vielmehr in einem solchen Fall
mangels Prozessfiihrungsbefugnis der {ibrigen Gesellschafter die Kla-

geabweisung wegen Unzulissigkeit drohte.*"!

Ein Vorteil dieser Einordnung der Erklarung ist darin zu sehen, dass es
in der praktischen Durchfiihrung des Verfahrens nicht zu Unsicherhei-
ten kiime.’*> Der Bevollmichtigende erlangt durch seinen Vertreter
rechtliches Gehor am Verfahren und wird daher ebenfalls in die Rechts-

kraft des Urteils einbezogen.’*

Das Verstindnis einer Zustimmungserkldarung als Bevollméchtigung
zur Prozessfiihrung widerspricht jedoch dem Interesse des prozessun-
willigen Gesellschafters. Den Belangen der iibrigen Gesellschafter ge-
niigt es zwar, wenn sie bevollméchtigt wiirden, da einer klageweisen
Feststellung der Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses auf diese
Weise nichts entgegenstiinde.’® Der Wunsch des prozessunwilligen
Gesellschafters geht jedoch regelméBig dahin, jegliches Auftreten als
Kliger zur weitgehenden Konfliktvermeidung zu verhindern.’® Da er
im Feststellungsprozess dennoch Partei wére, bestiinde zwischen ihm
und dem Beklagten ein Prozessrechtsverhéltnis, das aus seiner Sicht ge-

rade zu vermeiden gewesen wiére.

Aus diesem Grund ist eine Auslegung der Zustimmungserkldrung als

Vollmacht ebenfalls abzulehnen.

SO Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 62.

S92 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 62.

393 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 62.

94 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 71.

395 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 71 f.
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(3) Losungsansatz 3: Zustimmung als Prozessfithrungserméch-

tigung

Liegt im Falle einer notwendigen Streitgenossenschaft aus materiell-
rechtlichen Griinden keine Beteiligung aller Gesellschafter vor, so ist

die Klage grundsitzlich als unzulissig abzuweisen.’%

Die Erklarung der Zustimmung durch einen Gesellschafter konnte je-
doch als Prozessfiithrungserméchtigung fiir die iibrigen Gesellschafter
und damit als Prozessvoraussetzung einzuordnen sein. Die restlichen
Gesellschafter wiren in diesem Fall — mit Ausnahme des auszuschlie-
Benden Gesellschafters — gewillkiirte Prozessstandschafter. Im Prozess
wiirde somit kein fremdes Recht geltend gemacht, sondern das eigene
Recht des Prozessunwilligen.’®” Die Rechtskraft des Urteils erstreckte
sich in diesem Fall auch auf den nicht am Prozess beteiligten Gesell-
schafter.’®® Durch die Ermichtigung der anderen Gesellschafter, sein
Recht fiir ihn im Namen der Gesellschafter geltend zu machen, wird der
Prozessunwillige aus der Beteiligung am Prozess herausgehalten; auf-
grund der Rechtskrafterstreckung wire die Gefahr entgegenstehender

Entscheidungen gebannt.®

Die Geltendmachung eines fremden Rechts im eigenen Namen setzt die
Ubertragbarkeit dieses Rechts voraus. Ebenso wie bei der Ubertragung
der Streitfilhrung auf die Gesellschaft’!” ist problematisch, ob es sich

um ein hochstpersonliches Recht der Gesellschafter handelt.

Die Gesetzesbegriindung zu § 717 BGB stellt heraus, dass fiir den Ge-
sellschaftsvertrag das gegenseitige Vertrauen zwischen den Gesell-

schaftern grundlegend ist: ,,Ausschlaggebend ist fiir das Prinzip [der

306 Zur Prozessstandschaft vgl.: BGH, Urteil vom 15.06.1959 — II ZR 44/58, BGHZ
30, 195, 197; OLG Miinchen, Urteil vom 25.01.1999 — 30 U 569/98, NZG 1999,
590; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 10; Roth: in Festschrift GrofBfeld,
S. 915.

7 Zur gewillkiirten Prozessstandschaft vgl.: Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 50
Rn. 38.

8 Zur gewillkiirten Prozessstandschaft vgl.: Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 140
Rn. 37.

® Zur gewillkiirten Prozessstandschaft vgl.: BGH, Urteil vom 07.07.1993 — IV ZR
190/92, BGHZ 123, 135 £.; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 50 Rn. 45.

O Siehe hierzu unter Kapitel 2 A.IIL.3.
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Uniibertragbarkeit] der Umstand, dass der Gesellschaftsvertrag auf ge-

genseitigem Vertrauen beruht [...]*°!!,

Die Ubertragung der Prozessfiihrungsbefugnis im Wege der gewillkiir-
ten Prozessstandschaft stellt keine Gefahr fiir das Vertrauensverhéltnis
zwischen den Gesellschaftern dar. Vielmehr ist in ihr eine Starkung des
Vertrauens zu den prozessierenden Gesellschaftern zu sehen, da diesen
die Prozessfiihrung iiberlassen wird. Abzustellen ist hierbei auf den
Schutzzweck des hochstpersonlichen Charakters des Mitgliedschafts-
rechts. Entsprechend der grundsitzlichen Uniibertragbarkeit der Mit-
gliedschaft ist die Uniibertragbarkeit von Einzelrechten ebenfalls Aus-
fluss des personlichen Vertrauensverhéltnisses zwischen den Gesell-
schaftern.’'?> Die Wahrung dieser Verbundenheit dient dem Schutz der
Gesellschaft und der iibrigen Gesellschafter und soll unter anderem ver-
hindern, dass auB3enstehende dritte Personen einen Einblick in die Ge-
sellschaftsinterna erhalten.”'®> Andernfalls wiirden Dritte in die Bezie-
hung zwischen den Gesellschaftern eindringen.’'* Eine Ubertragung
der Streitfiihrung auf die Mitgesellschafter lasst eine solche Gefahr ge-
rade nicht aufkommen.*"> Die Gesellschafter sind schlieBlich ohnehin
mit den Angelegenheiten der Gesellschaft vertraut und haben sowohl
das Interesse der Gesellschaft als auch die Belange des erméachtigenden
Gesellschafters im Blick.’'Gleichwohl wird die Losung iiber die Ein-
ordnung der Zustimmungserkldrung als Prozessfiihrungsermachtigung
an die librigen Gesellschafter zum Teil kritisch gesehen. Bezogen auf
das Parallelproblem der Zustimmung zur AusschlieBungsklage wird
aufgrund des hochstpersonlichen Charakters des Mitgliedschaftsrechts

der Gesellschafter das Vorliegen eines materiellrechtlich iibertragbaren

11 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich, § 644, S. 614; vgl. RG, Urteil vom 17.06.1902 — Rep. 111.52/02, RGZ 52,
35, 37.

312 Jauernig/Stiirner, BGB, § 717 Rn. 1.

513 RG, Urteil vom 17.06.1902 — Rep. I1I 52/02, RGZ 52, 35, 37; Merle, ZGR 1979,
67, 68; a.A. Staudinger/Habermeier, BGB, § 717 Rn. 1.

314 RG, Urteil vom 17.06.1902 — Rep. III 52/02, RGZ 52, 35, 37.

315 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 69.

316 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 69.
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Rechts verneint.’!” Der Grundsatz der Uniibertragbarkeit hochstperson-
licher Rechte diene dem Schutz der Mitgesellschafter und sei auch beim
gemeinschaftlichen AusschlieBungsrecht zu beachten.’'® Erforderlich
wire entweder eine Zustimmung des verklagten Gesellschafters zur Er-
méchtigung des klagenden Gesellschafters oder eine gesellschaftsver-
tragliche Ubertragung einzelner Mitgliedschaftsrechte; anderenfalls sei

eine gewillkiirte Prozessstandschaft nicht moglich.’"”

Der Einwand mangelnder Verfiigungsbefugnis iiber das einzuklagende
Recht erscheint jedoch nicht iiberzeugend.*?° Bei der Feststellungsklage
ist bereits zu beriicksichtigen, dass in diesem Fall ohnehin nicht iiber
die AusschlieBung verfiigt wird. Die AusschlieBung ist schlielich be-
reits durch einen wirksamen Beschluss erfolgt. Es geht somit nicht um
die Ausiibung oder Ubertragbarkeit des Mitgliedschaftsrechts auf Aus-
schlieBung eines anderen Gesellschafters. Vielmehr soll den tibrigen
Gesellschaftern lediglich die prozessuale Streitfiihrung zur Feststellung

der Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses iiberlassen werden.

Wenn ein Gesellschafter die eigene Prozessbeteiligung scheut, kann er
die tibrigen Gesellschafter dazu erméchtigen, den Prozess zu fiihren.
Der Rechtstrager erméchtigt den Prozessstandschafter zur Prozessfiih-
rung und tibertrdgt nicht seine materiellrechtliche Verfiigungsbefug-

nis.>!

An der Voraussetzung des eigenen, schutzwiirdigen Interesses des Kla-
gers fehlt es ebenfalls nicht, da die klagenden Gesellschafter, die die
Feststellung der Wirksamkeit des Beschlusses und damit der Ausschlie-
Bung des Gesellschafters begehren, selbst an der Gesellschaft beteiligt

sind.>*

317 Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269, 279.

318 Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269, 279.

319 Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269, 279.

320 S0 auch Merle, ZGR 1979, 67, 68.

21 Bork, ZGR 1991, 25, 41; Thomas/Putzo/Hiifitege, ZPO, § 51 Rn. 33.

522 Holtkamp, Mitwirkungsprobleme bei Ausschluss- und Entziehungsklagen im
Recht der Personenhandelsgesellschaften, S. 65; Ulmer in: Festschrift Gessler,
S. 269, 279.
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Da die Ubertragung fiir den Prozessgegner auch keine unzumutbare Be-
eintrachtigung darstellt, liegen die Voraussetzungen einer gewillkiirten

Prozessstandschaft vor.

Die Kompromisslosung der Zustimmungserklarung, um den prozess-
unwilligen Gesellschafter aus dem Prozess herauszuhalten, griffe nur
beim Aktivprozess und nicht beim Passivprozess, da eine passive ge-
willkiirte Prozessstandschaft mangels schutzwiirdigen Interesses des

Prozessstandschafters nicht méglich ist.>??

cc)  Zwischenergebnis

Wihrend das Ziel einer einheitlichen Sachentscheidung bei Annahme
einer Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden erreicht
werden kann, ist eine Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter im
Grundsatz nicht mdglich, da eine gemeinsame Klageerhebung durch

die Gesellschafter erforderlich ist.

Im Aktivprozess bestiinde allerdings die Moglichkeit einer gewillkiir-
ten Prozessstandschaft der iibrigen Gesellschafter durch eine entspre-
chende Prozessfithrungserméchtigung. Hierdurch hitte der erméchti-
gende Gesellschafter die Mdglichkeit, nicht aktiv am Prozess beteiligt,
aber dennoch von der Rechtskraft des Urteils umfasst zu sein. Die Er-
méchtigung zur Prozessfiihrung der anderen Gesellschafter hat jedoch
zur Folge, dass der ermichtigende Gesellschafter nicht gdnzlich neutral

bleiben konnte, lediglich die aktive Prozessbeteiligung bliebe aus.

c) Begriindung einer Streitgenossenschaft aus materiellrechtli-

chen Griinden

Die Annahme einer notwendigen Streitgenossenschaft, die in der Lite-

ratur fiir die hier interessierende Konstellation des Feststellungsstreits

323 So Musielak/Voit/ Weth, ZPO, § 51 Rn. 25; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 50
Rn. 38; Zoller/Althammer, ZPO, Vor § 50 Rn. 39; offengelassen: BGH, Urteil
vom 17.03.1982 — IV b ZR 646/80, NJW 1983, 684, 685; offen gelassen BGH,
Urteil vom 17.11.1994 — 1 ZR 136/92, GRUR 95, 506.
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der Gesellschafter iiber die Wirksamkeit eines Ausschliefungsbe-
schlusses vielfach vertreten wird®*, bedarf als Abweichung vom Re-
gelfall der einfachen Streitgenossenschaft einer besonderen Begriin-
dung. Es stellt sich die Frage nach einem ,,Gesamtfeststellungsinte-
resse* der Kldger in dem Sinne, dass die Feststellung des Rechtsver-
hiltnisses nur gegentiber allen erfolgen kann. Wenn nur ein ,,Einzelfest-
stellungsinteresse anzunehmen ist, liegt dagegen eine einfache Streit-
genossenschaft vor.’?> Hiufig bietet der Parallelfall der Leistungsklage
eine Orientierung. Konnen die Teilhaber eines Rechts das Recht nur
gemeinschaftlich verfolgen, dann besteht auch fiir die darauf gerichtete
Feststellungsklage eine notwendige Streitgenossenschaft und umge-
kehrt.32¢ Entsprechendes gilt fiir den Passivprozess. Eine notwendige
Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden ist fiir den Fall
der Feststellungsklage im Allgemeinen anzunehmen, wenn die Klage
die Feststellung eines absoluten Rechts zum Inhalt hat oder die eines

gemeinsamen Rechtsverhiltnisses.>?’

Das Bediirfnis nach einheitlicher Feststellung der Mitgliedschaft ein-
zelner Gesellschafter zur Gesellschaft wird z.T. als gemeinsames Inte-
resse der iibrigen Gesellschafter angesehen.”?® Dabei stellt sich die
Frage, worin genau dieses Gesamtfeststellungsinteresse begriindet sein

soll.

Der Blick in die Gesetzesbegriindung von § 737 BGB, der die Aus-
schlieBung eines Gesellschafters durch Beschluss fiir die GbR regelt,

324 Gickeler, Stellung der Gesellschaft, S. 62 f.; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62
Rn. 36, Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rn. 10; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO,
§ 62 Rn. 14; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 30 Fn. 32;
Schilken/Brinkmann,  Zivilprozessrecht, § 16 Rn.23  Fn.41; Schiitz,
Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 161 f.; Zoller/Althammer, ZPO,
§ 62 Rn. 21.

525 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn.36 f.; Preuf, JR 2011, 525, 526;
Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 21.

326 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 14;
Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 21.
327 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 16;

Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 30.
528 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 161; vgl. Beitzke, JR 1965,
22.
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zeigt, dass das gemeinsame Interesse und eine erforderliche gemein-
same Beteiligung der Gesellschafter durch den Gesetzgeber betont wur-
den. Wortlich heil3t es dort: ,, Da es sich bei der Ausschlieffung um das
gemeinsame Interesse der iibrigen Gesellschafter handele, so diirfe die

Ausschliefung nur durch diese gemeinsam herbeigefiihrt werden. “>*°

Dass der AusschlieBungsbeschluss durch die Gesellschafter gemeinsam
erfolgen soll, ldsst aber noch keinen zwingenden Schluss darauf zu, wie
es sich bei der Erhebung der Feststellungsklage verhélt. Regelt der Ge-
sellschaftsvertrag die Zuléssigkeit eines Mehrheitsbeschlusses, ldge zu-
dem eine Abweichung zur Vorschrift des § 737 S. 2 BGB vor. Auch
das zeigt, dass aus der materiellrechtlichen Regelung des einstimmigen
Beschlusses noch keine Folgerungen fiir die Qualifizierung der Streit-

genossenschaft im Feststellungsprozess gezogen werden konnen.

Aufschluss konnte moglicherweise ein systematischer Vergleich zur
AusschlieBungsklage nach § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.)
geben. Immerhin ersetzt der Ausschluss eines Gesellschafters durch
Beschluss die Gestaltungsklage. Zudem ist der Frage nachzugehen, ob
eine einheitliche Entscheidung gegeniiber allen Gesellschaftern im Hin-

blick auf den Streitgegenstand der Feststellungsklage geboten ist.

aa) Systematischer Vergleich zur AusschlieBungsklage

Fir eine notwendige Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen
Griinden konnte ein systematischer Vergleich mit der AusschlieBungs-

klage nach § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) sprechen.

Bei der Ausschliefung im Wege des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134
HGB n.F.) wird die Rechtslage unmittelbar durch das Gestaltungsurteil
verandert. Fiir die AusschlieBung des Gesellschafters ist kein zusitzli-
cher Akt der Beteiligten erforderlich; mit Rechtskraft des Urteils tritt

die Wirkung automatisch ein.>*°

2 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, II. Band, Recht der Schuldverhiltnisse, §§ 657, 658, S. 1000.

330 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 34; Oetker/Kamanabrou,
HGB, § 140 Rn. 36; Staub/Schdfer, Grolkomm-HGB, § 140 Rn. 45.
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Der Gesetzgeber hat den Gesellschaftern das Gestaltungsrecht in § 140
Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) deshalb nur gemeinschaftlich zuge-
teilt (,,sofern die iibrigen Gesellschafter dies beantragen). Es muss
also eine gemeinsame Klageerhebung durch die Gesellschafter erfol-
gen.>! Die Gestaltungsklage beruht auf einem materiellen Gestaltungs-
recht.>3? Hintergrund des Erfordernisses der gemeinsamen Klageerhe-
bung ist, dass sich die Mehrpersonenverhiltnisse materiellrechtlich
nicht ohne Weiteres in Zweipersonenverhiltnisse aufldsen lassen.>*?
Fiir das Prozessrecht hat dies zur Folge, dass im Falle der personenhan-
delsrechtlichen Gestaltungsklagen (§§ 117, 127, 140 HGB) alle ,,iibri-
gen Gesellschafter klagen miissen.>** Die Gesellschafter sind dement-
sprechend notwendige Streitgenossen im materiellrechtlichen Sinn ge-
miB § 62 Abs. 1 Fall2 ZPO.’* Der Grund fiir die Annahme dieser
Streitgenossenschaft ergibt sich aus dem materiellen Recht, das fiir die
Umgestaltung des Gesellschaftsverhédltnisses eine gemeinschaftliche
Ausiibung fordert.>*® Die Beteiligung aller Gesellschafter, die dazu
fithrt, dass auch dem Prozess widerstrebende Gesellschafter einbezogen
werden missen, stellt sicher, dass der Ausschluss eines Gesellschafters
einheitlich gegeniiber allen Gesellschaftern erfolgt, so dass keine Ge-

fahr sich widersprechender Entscheidungen besteht.

Die Ausgangslage ist bei der Erhebung einer Klage auf Feststellung der
Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses dhnlich. In beiden Fillen
geht es darum, dass ein Gesellschafter aus wichtigem Grund nicht mehr
Teil einer Personengesellschaft sein soll. Lediglich die Instrumente, mit
welchen dieser Ausschluss durchgesetzt wird, und deren Wirkung un-
terscheiden sich voneinander. Aus Griinden der Privatautonomie ist es

moglich, von der gesetzlich vorgeschriebenen AusschlieBung durch

331 Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 17; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 32.

32 Roth in: Festschrift GroBfeld, S. 915.

333 Roth in: Festschrift GroBfeld, S. 915.

334 Roth in: Festschrift GroBfeld, S. 915.

33 RG, Urteil vom 23.11.1928 — II 221/28, RGZ 122, 312, 315; K. Schmidt,
Mehrseitige Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften, S. 96; Hopt/Roth,
HGB, § 140 Rn. 17; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 28;
Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 32; Roth: in Festschrift Grofifeld, S. 915.

36 Roth: in Festschrift GroBfeld, S. 915.
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eine gestaltende Klage abzusehen und den Beschluss als Instrument der

AusschlieBung zu wéhlen.

Im Gegensatz zur AusschlieBungsklage, bei welcher der gestaltende
Akt mit der gerichtlichen Entscheidung stattfindet,>*’ vollzieht sich im
Falle der Feststellungsklage das gestaltende Element bereits vorher im
Rahmen des AusschlieBungsbeschlusses, dessen Wirksamkeit im An-
schluss gerichtlich festgestellt werden soll.*® Das gestaltende Element
bei der Feststellungsklage ist der AusschlieBungsbeschluss selbst.>*
Wirksam wird der Beschluss durch Mitteilung gegeniiber dem ausge-
schlossenen Gesellschafter.>* Ist der Gesellschafter bei der Beschluss-

fassung anwesend, wird der Ausschluss sofort wirksam.>*!

Ob der Ausschluss bereits durch Beschluss der Gesellschafter erfolgt
oder erst durch das gerichtliche Urteil, ist jedoch allein fiir die Statthaf-
tigkeit der jeweiligen Klageart erheblich. Dass der Feststellungsklage
nicht selbst die Gestaltungswirkung zukommt, sondern damit lediglich
die Wirksamkeit des gestaltenden Beschlusses gerichtlich geklart wird,
fiihrt nicht dazu, dass auf die Beteiligung aller Gesellschafter zu ver-
zichten wire.>** Inhaltlich geht es in beiden Fillen darum, dass ein Ge-
sellschafter aus der Gesellschaft ausgeschlossen wird. Inhalt der Strei-
tigkeit ist letztendlich die Zugehorigkeit dieses Gesellschafters zu einer
Gesellschaft, somit eine grundlegende Entscheidung, die durch die ge-
meinsame Erhebung der AusschlieBungsklage oder — bei einer Aus-
schlieBung durch Beschluss — durch die gemeinsame Beteiligung an

diesem Beschluss getroffen wurde.

Die Parallelen zwischen der Situation des AusschlieBungsbeschlusses

337 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 34; Oetker/Kamanabrou,
HGB, § 140 Rn. 36; Staub/Schdfer, Grolkomm-HGB, § 140 Rn. 45.

338 Vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I1, § 5 I 3a) (S. 401).

339 BGH, Urteil vom 03.02.1997 — I ZR 71/96, NJW-RR 1997, 925; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn.91; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB,
§ 140 Rn. 57.

40 BGH, Urteil vom 17.12.1959 — II ZR 32/59 -, BGHZ 31, 295, 300;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn.45; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 91; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140
Rn. 43; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 57.

341 Staub/Schdifer, GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 57.

342 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 162.
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und der AusschlieBungsklage sprechen dafiir, die gesetzgeberische Ent-
scheidung einer gemeinschaftlichen Beteiligung an der Klage und dem
Bestehen einer notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtli-
chen Griinden bei der AusschlieBungsklage gemdl3 § 140 Abs. 1 S. 1
HGB (§ 134 HGB n.F.) auf den Fall der gerichtlichen Feststellung der
Wirksamkeit des Ausschlusses eines Personenhandelsgesellschafters

durch Beschluss zu iibertragen.

bb) Identitit des Streitgegenstandes

In der Literatur wird teilweise vertreten, dass eine notwendige Streitge-
nossenschaft mit der Identitit des Streitgegenstandes begriindet werden

kann.>®

Streitgegenstand des Feststellungsverfahrens ist die Wirksamkeit oder
Unwirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses. Dieser Streitgegen-

stand ist fur alle Gesellschafter identisch.

Die Mitgliedschaft eines Gesellschafters in einer Gesellschaft kann nur
gegeniiber allen anderen Mitgliedern der Gesellschaft bestehen oder
nicht bestehen.>** Die Feststellung kann nur gegeniiber allen sonstigen
Gesellschaftern erfolgen. Die Ausdehnung des Prozesskostenrisikos
auf prozessunwillige Gesellschafter hat ihre Ursache in der Struktur des
Gesellschaftsverhiltnisses, das sich nur unvollkommen mit dem Zwei-
parteienprinzip im Prozessrecht vereinbaren lisst, da dieses grundsétz-
lich auf die zweiseitigen schuldrechtlichen Beziehungen ausgerichtet
ist.* Die interessengerechte Verteilung der Kostenlast muss in diesem
Fall iiber gesellschaftsvertragliche Ausgleichsregelungen gefunden

werden.>*0

Auch bei sonstigen Beschliissen, die das Verhiltnis der Gesellschafter

343 76ller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 21; Wieser, NJW 2000, 1163, 1164.

34 Preup, JR 2011, 525, 526; Beitzke, JR 1965, 22; Schiitz, Sachlegitimation und
richtige Prozesspartei, S. 161.

345 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 161 f.

346 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 161 f.
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untereinander betreffen, wird die Frage nach der Identitét des Streitge-
genstandes virulent. Unter Grundlagenangelegenheiten sind Streitig-
keiten zu verstehen, die die Grundlagen des gesellschaftlichen Verhalt-
nisses betreffen und im Gesellschaftsvertrag geregelt sind.>*’ Teile des
Gesellschaftsvertrages stehen zur Disposition, da die Anderung den
personellen Bestand oder die Einrdumung beziehungsweise Entziehung

einer Organstellung betrifft.>*

Die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit eines derartigen Beschlusses
kann nicht hinsichtlich einiger Gesellschafter bestehen und gegeniiber
anderen Gesellschaftern nicht. Eine notwendige Beteiligung aller Ge-
sellschafter bei allen Feststellungsklagen beziiglich der Grundlagen des
Gesellschaftsverhéltnisses sichert vielmehr die Einheitlichkeit dieses

Verhiltnisses durch die Rechtskraftwirkung der Entscheidung.>#’

Aufgrund der erforderlichen Einheitlichkeit des Gesellschaftsverhélt-
nisses miissen in einer typischen Personengesellschaft alle Gesellschaf-
ter an den Streitigkeiten iiber die Grundlagen ihrer Gesellschaft betei-
ligt werden.>*® Das spricht dafiir, dass auch dann, wenn die Feststellung
der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit vergleichbarer sonstiger Be-
schliisse begehrt wird, die Gesellschafter aus materiellrechtlichen
Griinden auf Aktiv- oder Passivseite als notwendige Streitgenossen an-

gesehen werden. ™!

Diese Erwédgungen sprechen dafiir, dass die Identitét des Streitgegen-
standes zur Begriindung einer Streitgenossenschaft aus materiellrecht-

lichen Griinden herangezogen werden kann.

IV. Zwischenergebnis

Die Untersuchung der Prozessrechtsverhiltnisse im Feststellungsstreit

347 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S.131; Wiedemann in
Festschrift Kellermann, S. 529, 526.

348 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 131.

3% Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 165.

330" Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 165.

551 Schiitz, Sachlegitimation und richtige Prozesspartei, S. 165.
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zwischen den Gesellschaftern hat ergeben, dass sowohl eine einfache
als auch eine materiellrechtlich notwendige Streitgenossenschaft auf

den ersten Blick nicht alle zu untersuchenden Ziele erreichen kann.

Die vom BGH und der herrschenden Ansicht in der Literatur angenom-
mene einfache Streitgenossenschaft geméf § 59 Fall 1 ZPO fiihrt dazu,
dass prozessunwillige Gesellschafter dem Verfahren ohne Weiteres
fernbleiben kdnnen, also von der Prozessbeteiligung verschont werden.
Als nachteilig stellte sich jedoch die Gefahr widersprechender Ent-
scheidungen heraus. Gesellschafter, die dem erfolgreichen Feststel-
lungsprozess eines Streitgenossen gegen den auszuschlieBenden Ge-
sellschafter zunéchst ferngeblieben sind, konnten trotz des gerichtli-
chen Urteils erneut Feststellungsklage erheben. Der Ausgang dieses
zweiten Prozesses wire ungewiss und wiirde die Gefahr einander wi-
dersprechender Entscheidungen bergen. Die Gefahr ergibe sich auch,
wenn nur ein Gesellschafter ein Rechtsmittel gegen das erstinstanzliche
Urteil einlegt und hierdurch das Risiko divergierender Entscheidungen

erhoht wiirde.

Diesem Nachteil unterliegt die notwendige Streitgenossenschaft nicht,
da durch sie eine einheitliche Sachentscheidung getroffen wird. Man-
gels einer Norm, die eine Rechtskrafterstreckung anordnet, und man-
gels Vorschriften, die entsprechend herangezogen werden konnten, war
eine notwendige Streitgenossenschaft aus prozessualen Griinden jedoch

abzulehnen.

Aufgrund der sachlichen Ndhe zur AusschlieBungsklage geméll § 140
Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) konnen die Voraussetzungen einer
Streitgenossenschaft angenommen werden. Dariliber hinaus spricht
auch die Identitdt des Streitgegenstandes, der nur gegeniiber allen Ge-
sellschaftern festgestellt werden kann fiir eine notwendige Streitgenos-
senschaft aus materiellrechtlichen Griinden. Die Gefahr widersprechen-
der Entscheidungen ist hierdurch gebannt. Die notwendige Beteiligung
auch der prozessunwilligen Gesellschafter wiirde jedoch einen Nachteil

darstellen. Diesem Manko konnte dadurch entgegengewirkt werden,
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dass die prozesswilligen Gesellschafter in gewillkiirter Prozessstand-
schaft im Aktivprozess fiir die Gesellschafter handeln, die sich zwar
nicht aktiv als Partei am Prozess beteiligen wollen, der Prozessfiihrung

aber gleichwohl zustimmen.

Somit sprechen somit insgesamt gute Griinde fiir die Annahme einer

notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden.

C. Gemeinschaftliche Prozessfithrung und Betei-

ligung dissentierender Gesellschafter

Die Untersuchung der Prozessrechtsverhéltnisse im Feststellungsstreit
bezog sich zunichst auf Fallkonstellationen, in denen der Streit zwi-
schen dem auszuschlieBenden und den iibrigen Gesellschaftern bestand,
die tibrigen Gesellschafter sich allerdings einig dariiber waren, dass der
auszuschlieBende Gesellschafter aufgrund eines wirksamen Gesell-

schafterbeschlusses nicht mehr Teil der Gesellschaft ist.

In den nun zu untersuchenden Fallkonstellationen ist demgegeniiber da-
von auszugehen, dass der Gesellschaftsvertrag eine AusschlieBung
durch Mehrheitsbeschluss zuldsst und ein solcher getroffen wurde. Die
iiberstimmten, dissentierenden Gesellschafter bezweifeln, dass ein Aus-
schlieBungsgrund vorlag, wihrend die {ibrigen Gesellschafter gegentei-

liger Auffassung sind.

Fiir den Fall, dass der Beschluss einstimmig zu ergehen hitte, miisste
gegen den Gesellschafter, der seine Stimmabgabe auf Ausschlieung
zu Unrecht verweigert, Leistungsklage auf Zustimmung erhoben wer-
den.>>? Wurde der Gesellschafter hingegen iiberstimmt und die Aus-
schlieBung beschlossen, ist die Uberpriifung der Wirksamkeit oder Un-
wirksamkeit des Beschlusses Gegenstand einer entsprechenden Fest-
stellungsklage zwischen den Gesellschaftern und dem auszuschlieen-

den Gesellschafter.

552 Siehe hierzu unter Kapitel 1 A.IL.2.
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Bei der Annahme einer einfachen Streitgenossenschaft der Gesellschaf-
ter, wie sie die herrschende Meinung befiirwortet, ergeben sich in Be-
zug auf eine unterschiedliche Auffassung unter den Gesellschaftern und
damit in Bezug auf eine unterschiedliche Prozessfiihrung keine Prob-
leme: Die iibrigen Gesellschafter konnten gegen den ausgeschlossenen
Gesellschafter auf Feststellung klagen, ohne auf den dissentierenden
Gesellschafter Riicksicht nehmen zu miissen. Moglich wire ebenso,
den Feststellungsstreit auch gegen den dissentierenden Gesellschafter
zu fithren. Dies hétte allerdings zur Folge, dass keine rechtskréftige Ent-
scheidung zwischen dem dissentierenden und dem auszuschlieBenden
Gesellschafter vorldge und die Besorgnis widersprechender Entschei-

dungen virulent wiirde.

Bei einer notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen
Griinden ist eine gemeinschaftliche Prozessfithrung der Gesellschafter
erforderlich.’>* Ist der dissentierende Gesellschafter mit der Prozessfiih-
rung durch die tibrigen Gesellschafter jedoch nicht einverstanden, steht
er —nicht anders als der ausgeschlossene Gesellschafter — gewisserma-

Ben ,,auf der anderen Seite®.

In der nachfolgenden Untersuchung sind die Klage auf Feststellung der
Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses durch die Streitgenossen-
schaft gegen den ausgeschlossenen Gesellschafter und die Klage auf
Feststellung der Unwirksamkeit durch den ausgeschlossenen Gesell-
schafter gegen die Streitgenossenschaft zu unterscheiden. Im ersten Fall
stellt sich die Frage, wie bei einer notwendigen Streitgenossenschaft
aus materiellrechtlichen Griinden prozessrechtlich mit dem Umstand
umzugehen wére, dass der dissentierende Gesellschafter die Wirksam-
keit des AusschlieBungsbeschlusses gerade bestreitet. Entsprechend ist
im zweiten Fall der Klage des ausgeschlossenen Gesellschafters zu dis-
kutieren, welcher Seite des Prozesses der Gesellschafter ,,zuzuweisen*
ist, der sich wie der ausgeschlossene Gesellschafter gegen die Wirk-

samkeit des Beschlusses wendet. Dabei ist nicht auszuschlielen, dass

333 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rn. 8; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 10; Thomas/Putzo/Hiifitege, ZPO, § 62 Rn. 11.
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die prozessualen Probleme in diesen Konstellationen letztendlich gegen

eine notwendige Streitgenossenschaft sprechen kdnnten.

I. Klage auf Feststellung der Wirksamkeit des Aus-

schliefungsbeschlusses

In der ersten Fallkonstellation begehrt ein Teil der Gesellschafter die
Erhebung einer Klage auf Feststellung der Wirksamkeit des Ausschlie-
Bungsbeschlusses gegen den auszuschlieBenden Gesellschafter. Gesell-
schaftsvertraglich ist die AusschlieBung eines Gesellschafters per

Mehrheitsbeschluss zugelassen.

Da der im Mehrheitsbeschluss iiberstimmte Gesellschafter verweigert,
sich an der Klageerhebung zu beteiligen, stellt sich die Frage, wie mit
dieser fehlenden Zustimmung des Gesellschafters zur Erhebung der

Feststellungsklage prozessual umzugehen ist.

1. Aktivprozess (Beteiligung des dissentierenden Gesell-

schafters auf Kligerseite)

Wenn von einem Aktivprozess der Gesellschafter ausgegangen werden
soll, an dem sich der dissentierende Gesellschafter auf Klidgerseite be-
teiligen soll, stellt sich die gleiche Problematik wie bei der Ausschlie-
Bungsklage gemal3 § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.). Hier ist
eine gemeinschaftliche aktive Prozessfiihrung der Gesellschafter erfor-
derlich. Folglich wird nach Ldsungen gesucht, wie vorzugehen ist,
wenn ein Gesellschafter die Teilnahme an der Klageerhebung verwei-
gert. Diese Losungsvorschldge konnten weiterhelfen, um im Fall der
Feststellungsklage probate prozessuale Losungen zu finden, wenn von

einer notwendigen Streitgenossenschaft ausgegangen wird.
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a) Losungsmodell zum Parallelproblem beim AusschlieBungs-
prozess gemif} § 140 Abs.1S.1 HGB (§ 134 HGB n.F.): Zu-

stimmungsklage
(aa) Verbindung von Ausschliefungs- und Zustimmungsklage

In seinem Urteil vom 28.04.1975 stellte der BGH fest, dass ein einzel-
ner Gesellschafter auch bei Nichtvorliegen einer gesellschaftsvertragli-
chen Regelung verpflichtet ist, seine Zustimmung zur Klage im Sinne
des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) zu erteilen, wenn ein
AusschlieBungsgrund in der Person eines Gesellschafters vorliegt.>>*
Diese Verpflichtung sei selbststindig einklagbar und verstoBe nicht ge-
gen die Bestimmung des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.). Die
hiernach erforderliche Beteiligung aller Gesellschafter werde dadurch
ersetzt, dass die anderen Gesellschafter als Prozessstandschafter fiir den
sich weigernden Gesellschafter klagen, sobald er rechtskréftig zur Zu-
stimmung verurteilt werde (§ 894 ZP0O).>>> Wird bei Verweigerung ei-
nes Gesellschafters die Klage auf Zustimmung zugelassen, gelte die Zu-
stimmung gemil § 894 ZPO mit Rechtskraft des Urteils als erteilt.
Wurde die Teilnahme an der AusschlieBungsklage verweigert, so konn-
ten die anderen Gesellschafter erst zu diesem Zeitpunkt im Wege der

Prozessstandschaft die AusschlieBungsklage auch fiir den sich weigern-

den Gesellschafter erheben.>>°

Die verweigerte Mitwirkung wiirde also dazu fiihren, dass eine rechts-
kréftige Entscheidung tiber die AusschlieBung erst mit erheblichen zeit-
lichen Verzogerungen erfolgt und der Gesellschafter durch seine Ver-
weigerung zumindest einen zeitlichen Aufschub erreichen kann.
Dadurch, dass fiir die Hauptklage ein rechtskréftiges Urteil zur Abgabe
der Zustimmung vorliegen miisste und bei Verfahren dieser Art regel-
miBig die Instanzenziige ausgenutzt werden, konnten die Kliger erst

nach mehreren Jahren am Ziel sein.>>” Bei einer so langen Dauer ist es

33 11 ZR 16/73, BGHZ 64, 253 ff.

355 BGH, Urteil vom 28.04.1975 — 11 ZR 16/73, BGHZ 64, 253, 259.
556 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 29.

337 Kollhosser, NJW 1976, 144.
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sehr wahrscheinlich, dass sich der Ausschlussgrund erledigt hat und die
Gesellschaft in ihrem Fortkommen und dem Erreichen des Gesell-
schaftszwecks sehr stark eingeschrinkt wird.>>® Da vermutlich bis zum
Zeitpunkt der rechtskriftigen Entscheidung Streit iiber die Mitglied-
schaft des auszuschlieenden Gesellschafters besteht, wird die gemein-
same Forderung des gesellschaftlichen Zwecks gefiahrdet. Die dauer-
hafte Ungewissheit liber den personellen Bestand hemmt die Hand-

lungsfahigkeit der Gesellschatft.

Fiir die Klage im Sinne des§ 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.)
sicht der BGH daher die Moglichkeit, die Klage auf AusschlieBung und
die Klage auf Zustimmung miteinander zu verbinden mit der Folge,
dass iiber beide gleichzeitig verhandelt und entschieden wird.’> Die
Verbindung solle zum einen bezwecken, dass unter den Gesellschaftern
eine einheitliche Entscheidung ergehen kann und somit sich widerspre-
chende Ergebnisse verhindert werden.’® Zum anderen sollen alle Ge-
sellschafter die Moglichkeit haben, angehort zu werden, wodurch die
Gefahr eines Missbrauchs verringert werde.’*! Sowohl der Zustim-
mungsklage als auch der Ausschliefungsklage werde nur stattgegeben,
wenn ein wichtiger Grund zur AusschlieBung des Gesellschafters vor-
liege und eine Pflicht zur Zustimmung bestehe; sollte eine der beiden
Voraussetzungen nicht gegeben sein, seien beide Klagen abzuwei-

sen.>%?

Die Literatur lasst zu groBBen Teilen ebenfalls die Verbindung von Zu-
stimmungs- und AusschlieBungsklage zu und beruft sich hierbei auf die

Begriindung des BGH.”%

Problematisch ist fiir den Fall der AusschlieBungsklage gemal3 § 140

338 Kollhosser, NJW 1976, 144.

359 BGH, Urteil vom 18.10.1976 —II ZR 98/75, BGHZ 68, 81; Urteil vom 25.04.1983
—1IZR 170/82, NJW 1984, 173.

360 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — II ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 84.

61 BGH, Urteil vom 18.10.1976 —II ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 84.

362 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — II ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 84.

363 Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn.20; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB,
§ 140 Rn. 31; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn.34; Staub/Schdfer,
GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 40.
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Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) der Zeitpunkt der Abgabe der Zu-
stimmungserklidrung bei Verbindung beider Klagen. § 894 ZPO regelt
fiir den Fall der Verurteilung zur Abgabe einer Willenserkldrung, dass
diese als abgegeben gilt, sobald das Urteil die Rechtskraft erlangt hat.
Dem Umstand, dass die Zustimmung des widersprechenden Gesell-
schafters nicht — so wie es streng genommen erforderlich wire — bei der
letzten miindlichen Verhandlung vorliegt, sondern erst mit Rechtskraft
des Urteils, ist kein ausschlaggebendes Gewicht beizumessen.’** Die
starke zeitliche Verzogerung, die sich daraus ergeben wiirde, ein rechts-
kréftiges Zustimmungsurteil fiir die Zulédssigkeit der Hauptklage zu for-

dern, rechtfertigt es, die logische Sekunde ausreichen zu lassen.

(bb) Zum Problem divergierender Rechtsmittelentscheidungen

Die Verbindung von AusschlieBungs- und Zustimmungsklage vermag
es jedoch nicht, alle Probleme, die durch die Mehrseitigkeit des Gesell-

schaftsverhéltnisses hervorgerufen werden, zu iberwinden:

Entgegenzuhalten ist der Losung insbesondere die Mdglichkeit der ge-
trennten Anfechtung des AusschlieBungs- und des Zustimmungsur-
teils.®> Wird nur gegen das Zustimmungsurteil ein Rechtsmittel einge-
legt, so kann dies zur Folge haben, dass das AusschlieBungsurteil mit
seiner Gestaltungswirkung in Rechtskraft erwéchst, die Zustimmungs-
klage aber noch anhéngig bleibt und unter Umstidnden abgewiesen
wird.>®® Die Konsequenz wire, dass ein rechtskriftiges Ausschlie-
Bungsurteil bestiinde, obwohl die Voraussetzung der notwendigen Be-
teiligung aller tibrigen Gesellschafter an der Klageerhebung nicht er-
fiillt wére. Durch nachtrigliche Authebung des Zustimmungsurteils
entfiele die Zuléssigkeitsvoraussetzung des rechtskriftigen Gestal-
tungsurteils. Die mit dem Urteil einhergehende Gestaltungswirkung
wiirde die AusschlieBung des Gesellschafters aus der Gesellschaft aus-

16sen. Dieser weitreichende Einschnitt in die personliche und rechtliche

364 BGH, Urteil vom 18.10.1976 —II ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 84 f.; a.A. Pabst, BB
1978, 892, 893.

365 Nickel, JuS 1977, 14, 19; Pabst, BB 1978, 892, 893; Ulmer in: Festschrift Gessler,
S. 269, 282.

366 BGH, Urteil vom 18.10.1976 —II ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 84 f.
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Stellung des ehemaligen Gesellschafters wiirde ohne den Antrag aller
iibrigen Gesellschafter und damit ohne Vorliegen der gesetzlichen Vo-

raussetzungen des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) erfolgen.

€)) wotreithelferlosung® des BGH

Die beschriebene Problematik hilt der BGH allerdings nicht fiir
schwerwiegend, da das Interesse, ein AusschlieBungsurteil ohne Zu-
stimmungsurteil zu vermeiden, nur auf Seiten des noch nicht rechts-
kriftig zur Zustimmung verurteilten Gesellschafters liege.®” Um ein
derartiges Ergebnis zu verhindern, hétte dieser die Moglichkeit, dem
auszuschlieBenden Gesellschafter unter Einlegung eines Rechtsmittels

als Streithelfer beizutreten (§ 66 ZPO).>%®

Das rechtliche Interesse als Voraussetzung fiir den wirksamen Beitritt
als Streithelfer ware dadurch gegeben, dass sich das AusschlieBungsur-
teil aufgrund seiner gestaltenden Wirkung auf ihn auswirken wiirde, ob-
wohl er selbst nicht von der Rechtskraft des Urteils umfasst wiire.’®® Es
lage eine Beeintrachtigung seines Anspruchs auf unverénderten Fortbe-

stand der personellen Zusammensetzung der Gesellschaft vor.>”

Gegen die Annahme eines Beitritts als Streithelfer spricht auch nicht
der Umstand, dass der widersprechende Gesellschafter neben dem aus-
zuschlieBenden Gesellschafter schon Beklagter des Rechtsstreits ist, da
lediglich eine dullere Verbindung mehrerer Prozesse in einem Rahmen
vorliegt.’”! Sollte eine Verurteilung zur Zustimmung erfolgen, so ist der
sich weigernde Gesellschafter Erméchtigender im Rahmen der Prozess-
standschaft. Dies hindert jedoch nicht daran, seine Position als Dritter

im Prozess anzunehmen.>’?

567 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — 11 ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 85.

568 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — 11 ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 85.

369 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — 11 ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 85.

370 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — 11 ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 85.

71 Vgl. BGH, Urteil vom 13.11.1952 — III ZR 72/52, BGHZ, 8, 72, 78; Urteil vom
18.10.1976 — 2 ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 85.

572 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — I ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 85.
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(2)  Einheitliche Sachentscheidung im Rechtsmittelverfahren

Tritt der Zustimmungsbeklagte dem auszuschlieBenden Gesellschafter
unter Einlegung eines Rechtsmittels als Streithelfer gemiB § 66 Abs. 2
ZPO bei, gelangt auch das AusschlieBungsverfahren in die nichstho-

here Instanz.>”

Da fiir beide Verfahren eine einheitliche Entscheidung ergehen muss,
besteht die Gefahr sich widersprechender Urteile bei der Losung des
BGH grundsitzlich nicht.>’

Die Gefahr lésst sich allerdings nicht vollends verhindern, wenn der
Zustimmungsbeklagte dem Rechtsstreit beispielsweise aufgrund des
damit verbundenen Kostenrisikos nicht als Streithelfer beitreten kann
oder will.>”® Eine andere denkbare Fallkonstellation ist, dass der Aus-
schlussbeklagte kein Rechtsmittel einlegt. In diesem Féll lage eine Un-

zulissigkeit des Rechtsmittels des Streithelfers vor.>”®

Letztendlich bietet die Verbindung von AusschlieBungs- und Zustim-
mungsklage eine sehr prozessokonomische Losung und eine zeitnahe
rechtliche Kldrung der AusschlieBung, obwohl sie die Gefahr sich wi-
dersprechender Entscheidungen in den oben aufgefiihrten Féllen nicht

ginzlich zu verhindern weiB.%”’

b) Ubertragbarkeit des Losungskonzepts auf den Feststellungs-

prozess?

Aufgrund der sachlichen Nédhe zwischen der AusschlieBungsklage ge-
mal § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) und dem Feststellungs-
prozess nach einem AusschlieBungsbeschluss konnten die Grundsétze,
die der BGH fiir die AusschlieBungsklage aufgestellt hat, auf die Aus-

schlieBung eines Gesellschafters durch Beschluss und den anschlieBen-

373 Merle, ZGR 1979, 67, 75.

374 Merle, ZGR 1979, 67, 75.

375 Merle, ZGR 1979, 67, 75.

376 . Merle, ZGR 1979, 67, 75; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 47
IV 5b, Fn. 9.

377 Merle, ZGR 1979, 67, 75.
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den Feststellungsprozess zu iibertragen sein. Immerhin wéren die Inte-
ressenlagen vergleichbar. Die Gesellschafter, die die AusschlieBung
durch Beschluss vereinbart haben, konnten ebenso wie die Gesellschaf-
ter ohne eine derartige Vereinbarung eine einklagbare Zustimmungs-
pflicht zur Klage als Moglichkeit nutzen, sich verweigernde Gesell-

schafter, in den Prozess miteinzubeziehen.

Wird die aktive Teilnahme an der Erhebung der Feststellungsklage ver-
weigert, konnte die Beteiligung aller Gesellschafter ebenfalls dadurch
realisiert werden, dass die anderen Gesellschafter als Prozessstand-
schafter fiir den sich weigernden Gesellschafter klagen, sobald dieser
rechtskriftig zur Zustimmung verurteilt wurde. Zur Verhinderung der
zeitlichen Verzogerung konnte die Feststellungsklage mit der Zustim-
mungsklage verbunden werden. Die Gefahr divergierender Rechtsmit-
telentscheidungen bei Anwendung der Streithelferlosung des BGH

wiirde sich auch bei der Feststellungsklage stellen.

Fazit: Bei Annahme einer notwendigen Streitgenossenschaft aus mate-
riellrechtlichen Griinden lieBe sich ein Aktivprozess der in der Gesell-
schaft verbliebenen Gesellschafter gegen den ausgeschlossenen Gesell-
schafter auf Feststellung der Wirksamkeit des Beschlusses fiihren,
wenn die prozessualen Probleme auf gleiche Weise geldst wiirden wie
bei der AusschlieBungsklage nach § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB
n.F.). Die Losung steht und fillt allerdings mit der Pramisse einer Zu-
stimmungspflicht des Gesellschafters. Es besteht aber kein Grund, eine
Pflicht zur (positiven) Zustimmung zur Klage anzunehmen, wenn der
dissentierende Gesellschafter ebenso umgekehrt auf Feststellung der
Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses verklagt werden kann.
Das hiefe, dass der Gesellschafter, der sich nicht an der Klage beteili-
gen mochte, den Weg der Zustimmungserklidrung zwar wihlen, aber

nicht hierzu verpflichtet werden konnte.
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2. Passivprozess (Klage gegen den ausgeschlossenen und

den dissentierenden Gesellschafter)

Fiir den Fall, dass ein Gesellschafter verweigert, sich am Prozess zu
beteiligen, unterscheidet sich der Einbezug des Gesellschafters danach,

ob ein Gestaltungs- oder Feststellungsprozess vorliegt.

Erfolgt die AusschlieBung eines Gesellschafters durch Gestaltungs-
klage und verweigert der dissentierende Gesellschafter seine Klagebe-
teiligung, kann er von den anderen Gesellschaftern auf Zustimmung
verklagt werden. Hierdurch wiirde er Teil des Aktivprozesses gegen
den auszuschlieBenden Gesellschafter. Diese Zustimmungsklage kann
mit der Gestaltungsklage auf AusschlieBung verbunden werden. Die
Klagen unterscheiden sich die in ihren Zielrichtungen und den Klage-

antragen.

Anders sieht es jedoch im Fall der Feststellungsklage aus, mit der die
Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses festgestellt werden soll.
Sowohl der ausgeschlossene Gesellschafter als auch der dissentierende
Gesellschafter bestreiten die Wirksamkeit dieses Beschlusses. Derselbe
Antrag kann sich daher sowohl gegen den auszuschlieenden als auch
den die Klageerhebung verweigernden Gesellschafter richten, zumal
hinsichtlich beider Gesellschafter das Feststellungsinteresse zu bejahen
ist. In diesem Fall wiirde der dissentierende Gesellschafter Teil der Pas-

sivseite des Feststellungsprozesses.

Denkbar ist es in diesem Fall, wegen der Identitdt des Streitgegen-

stands’’®

eine Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden
gemal} § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO auf der Passivseite zwischen dem aus-
zuschlieBenden und dem dissentierenden Gesellschafter zu beflirwor-

ten.

Im vergleichbaren Fall der AusschlieBungsklage gemél3 § 140 Abs. 1 S.

378 Zur Streitgenossenschaft wegen Identitit des Streitgegenstandes siehe in Kapitel
2 B.II1.2.c)bb).
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1 HGB (§ 134 HGB n.F.) wird von der herrschenden Meinung eine not-
wendige Streitgenossenschaft zwar bei mehreren auszuschlieBenden

579

Gesellschaftern auf Passivseite,””” allerdings keine notwendige Streit-

genossenschaft zwischen dem auszuschlieBenden und dem zustim-

mungspflichtigen Gesellschafter auf Passivseite % angenommen.

Die vorliegende Fallkonstellation unterscheidet sich jedoch insoweit,
als hier der Streitgegenstand gegen beide Beklagte auf die Feststellung
der Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses gerichtet ist, wahrend
die herrschende Meinung bei der AusschlieBungsklage den auszu-
schlieBenden Gesellschafter auf AusschlieBung und den dissentieren-

den Gesellschafter auf Zustimmung verklagt.’8!

Aufgrund der in der
Feststellungskonstellation bestehenden Identitét des Streitgegenstandes
ist eine Streitgenossenschaft hier zu bejahen.’®* Die Wirksamkeit des
Beschlusses kann schlielich zwischen den Gesellschaftern nicht unter-

schiedlich festgestellt werden.®?

Die notwendige Streitgenossenschaft verteilte sich hier auf Klager- und
Beklagtenseite. So wire eine einheitliche Sachentscheidung unter den

Gesellschaftern gesichert.

Eine Klage auf Feststellung ist sachnéher als die Zustimmungsklage, da
sowohl der auszuschlieBende als auch der dissentierende Gesellschafter
die Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses bestreiten. Streitpunkt

in der Sache ist das Vorliegen der Wirksamkeitsvoraussetzungen des

37 Hopt/Roth, HGB, § 140 Rn. 19; Heymann/Freitag, HGB, § 140 Rn. 13;
Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 35; a.A. RG, Urteil vom 11.12.1934 —1I
148/34, 169, 174.

380 BGH, Urteil vom 18.10.1976 —II ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 85; Merle, ZGR 1979,
67, 75 ff.; Ulmer in: Festschrift Gessler, S. 269, 282

81 BGH, Urteil vom 18.10.1976 — 11 ZR 98/75, BGHZ 68, 81, 84; Hopt/Roth, HGB,
§ 140 Rn. 20; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, § 140 Rn. 30; Kohler,
NJW 1951, 5, 6; Oetker/Kamanabrou, HGB, § 140 Rn. 34; Sikora, JA 2005, 816,
817; Staub/Schdfer, GroBkomm-HGB, § 140 Rn. 40.

2 Wieser, NJW 2000, 1163, 1164; Kleine-Lopp/Witt, NZG 2020, 1089, 1091 f;
Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 21 a.A. BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 11 ZR
44/58, BGHZ 30, 195, 199 f.; Urteil vom 25.07.2017 — II ZR 235/15, MDR 2017,
1432.

383 Noack, Fehlerhafte Beschliisse in Gesellschaften und Vereinen, S. 175.
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AusschlieBungsbeschlusses. Die Erhebung der Feststellungsklage ge-
geniiber beiden Gesellschaftern als notwendige Streitgenossen hitte
zum Vorteil, dass das Verhéltnis zwischen den iibrigen Gesellschaftern

und ihnen rechtskriftig festgestellt werden konnte. >34

II. Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit des Aus-

schlieSungsbeschlusses

Im umgekehrten Fall der Klage des ausgeschlossenen Gesellschafters
auf Feststellung der Unwirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses

stellt sich die prozessrechtliche Lage spiegelbildlich dar.

Um eine einheitliche Entscheidung gegeniiber allen Gesellschaftern zu
erreichen, muss der ausgeschlossene Gesellschafter alle tibrigen Gesell-
schafter — also auch den dissentierenden — auf Feststellung verklagen.
Handelt es sich bei den Gesellschaftern um notwendige Streitgenossen
aus materiellrechtlichen Griinden gemif § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO, muss
die Klage gegen alle iibrigen Gesellschafter erhoben werden, also auch
gegen den tiberstimmten Gesellschafter, da die Klage ansonsten man-
gels passiver Prozessfiihrungsbefugnis als unzuléssig abgewiesen wer-
den miisste.’® Die Einheitlichkeit des Prozessstoffes und die Einheit-
lichkeit der Entscheidung wiirden aber in gleicher Weise gewahrt, wenn
der dissentierende Gesellschafter sich auf der Klédgerseite beteiligen
und mit dem ausgeschlossenen Gesellschafter auf Feststellung der Un-
wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses klagen wiirde. Bei der
Feststellungsklage spielt es keine Rolle, auf welcher Seite der Gesell-

schafter prozessiert.

384 Kleine-Lopp/Witt, NZG 2020, 1089, 1091 f.
585 BGH, Urteil vom 15.06.1959 — 1T ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 197.
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III. Problem: Der dissentierende Gesellschafter als not-

wendiger Streitgenosse auf Beklagtenseite

Die notwendige Streitgenossenschaft kann sich als problematisch er-
weisen, wenn die Streitgenossen verschiedene Ziele verfolgen und je-
der Streitgenosse ,,seinen Prozess® fiihren mochte. SchlieBlich soll die
notwendige Streitgenossenschaft die einheitliche Feststellung des
Rechtsverhéltnisses gewéhrleisten. Das Problem stellt sich namentlich
bei der Streitgenossenschaft auf Beklagtenseite, zumal der Streitge-
nosse hier unfreiwillig mit dem Prozess iiberzogen wird. Bezogen auf
den Feststellungsstreit iiber die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des
AusschlieBungsprozesses diirfte es sich bei einem Passivprozess vor-
nehmlich um die Situation der Feststellungsklage des ausgeschlossenen
Gesellschafters gegen alle Gesellschafter, den dissentierenden Gesell-
schafter eingeschlossen, handeln. Der Gesellschafter wird mitverklagt,
obwohl er den Beschluss womdglich wie der Kldger fiir unwirksam

hilt. Die Interessenlage unter den Streitgenossen kann also divergieren.

1. Prozessuale Folgen der notwendigen Streitgenossen-
schaft

Im Folgenden wird untersucht, wie sich die entgegenstehenden Interes-
sen im Prozess beispielsweise im Falle der Sdumnis eines notwendigen
Streitgenossen, bei unterschiedlichem Tatsachenvortrag oder im Falle

eines Anerkenntnisses auswirken.

a) Sdumnis eines notwendigen Streitgenossen

Im Falle einer notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtli-
chen Griinden ordnet § 62 Abs. 1 HS 2 ZPO an, dass die sdumigen
Streitgenossen als durch die nicht sdumigen vertreten angesehen wer-
den, wenn ein Termin oder eine Frist nur von einzelnen Streitgenossen

versdumt wird.

Der prozessunwillige und iiberstimmte Gesellschafter, der vom Nicht-

vorliegen eines wichtigen Grundes iiberzeugt ist, konnte allerdings ein
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Interesse daran haben, sich durch Versdumnisurteil verurteilen zu las-
sen. Dies wire fiir ihn im Vergleich zum Endurteil nach miindlicher
Verhandlung kostenmafBig vorteilhaft. Fiir seinen Rechtsanwalt entfiele
die Terminsgebiihr, wenn dieser nicht zur miindlichen Verhandlung er-
scheint. Des Weiteren féllt bei den Rechtsanwaltskosten der Gegenseite
bei Wahrnehmung eines Termins, in dem eine Partei nicht erschienen
ist und lediglich ein Antrag auf Versdumnisurteil gestellt wird, gemal3
Nr. 3015 VV-RVG eine reduzierte Gebiihr von 0,5 anstatt 1,2 an. Dies
gilt auch bei einem Versdumnisurteil im schriftlichen Verfahren gemaf

Nr. 3015 Abs. II Nr. 2 VV-RVG.

Ein Versdumnisurteil kann im Falle einer notwendigen Streitgenossen-
schaft aus materiellrechtlichen Griinden aufgrund der Vertretungsfik-
tion des § 62 Abs. 1 HS 2 ZPO allerdings nur ergehen, wenn alle séu-
mig sind. Die Folgen der notwendigen Streitgenossenschaft stehen hier
somit im Widerspruch zu den Interessen des dissentierenden Gesell-
schafters, der davon iiberzeugt ist, dass kein wichtiger Grund vorliegt,
nicht vom Prozess verschont bleibt und auch keinen kostengiinstigeren

»Ausweg® einschlagen kann.

b) Unterschiedlicher Tatsachenvortrag durch einen notwendi-
gen Streitgenossen

Da der tiberstimmte Gesellschafter den AusschlieBungsbeschluss fiir
unwirksam hélt, konnte er andere Tatsachen vortragen als die {ibrigen

Streitgenossen.

Das Behaupten oder Bestreiten eines notwendigen Streitgenossen be-
schrankt sich grundsétzlich auf den erkldrenden Streitgenossen, es sei
denn die tibrigen Gesellschafter machen sich dessen Vorbringen aus-
driicklich oder konkludent zu eigen.’®® Wenn der iiberstimmte Gesell-
schafter abweichende Tatsachen vortrigt, durch die er darlegt, dass in
der Person des auszuschlieBenden Gesellschafters kein Ausschlie-

Bungsgrund besteht, wird dies somit nicht dem Vortrag der iibrigen

386 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 48; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 19; Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 43 f;
Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 24.
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Streitgenossen zugerechnet.

Diese Rechtswirkung dient der Wahrheitsfindung. Sie stimmt mit der
Rechtswirkung der einfachen Streitgenossenschaft iiberein und steht im
Interesse aller Streitgenossen. Der iiberstimmte Gesellschafter hat auch
als notwendiger Streitgenosse die Moglichkeit, abweichende Tatsachen
zu dullern, und die librigen Streitgenossen sind hieran nicht gebun-

den 587

Die Moglichkeit eines abweichenden Tatsachenvortrags des dissentie-
renden Gesellschafters gelangt den {ibrigen Streitgenossen somit nicht

zum Nachteil.

c) Gestindnis durch einen notwendigen Streitgenossen

Der tiberstimmte Gesellschafter konnte ein Gestdndnis gemal3 § 288

ZPO abgeben.

Unter einem gerichtlichen Gesténdnis ist die innerhalb eines Rechts-
streits abgegebene Erklarung einer Partei zu verstehen, dass eine von

der anderen Partei behauptete Tatsache wahr ist.>®8

Ein Gesténdnis im Sinne des § 288 ZPO bindet nur den Streitgenossen,
der dieses erklirt, kann jedoch gegeniiber den anderen Streitgenossen
in die Beweiswiirdigung gemiB § 286 S. 1 ZPO einflieBen.’® Diese
Folge ist gleichlaufend mit der Rechtswirkung der einfachen Streitge-

nossenschaft.

Im Rahmen der Beweiswiirdigung konnte das Gestédndnis des dissentie-
renden Gesellschafters zwar einen ,,Storfaktor® bilden. Die Einbezie-
hung des Gestdndnisses dient jedoch genauso wie die Beriicksichtigung
eines unterschiedlichen Tatsachenvortrags durch die Streitgenossen der

Wabhrheitsfindung. Insofern entspricht dies ebenso den Interessen der

387 Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 49 Rn. 43 f.

88 BGH, Versidumnisurteil vom 30.04.2015 — IX ZR 1/13, NJW-RR 2015, 1321,
1323; Priitting/Gehrlein/Laumen, ZPO, § 288 Rn. 1; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO,
§ 288 Rn. 1, 5; Zoller/Greger, ZPO, § 288 Ra. 1.

89 BGH, Urteil vom 29.01.2001 — II ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 349; BeckOK-
ZPO/Dressler, § 62 Rn. 36; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19;
Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 24.
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Prozessparteien.

d) Anerkenntnis durch den iiberstimmten Gesellschafter

Der iiberstimmte Gesellschafter konnte auch eine Anerkenntniserkla-

rung im Sinne des § 307 ZPO abgeben wollen.

Vom Gestidndnis unterscheidet sich das Anerkenntnis dadurch, dass es
sich auf den geltend gemachten prozessualen Anspruch als solchen und
nicht ausschlieBlich auf Tatsachen bezieht.**° Es kann sowohl auf Leis-

tung, Gestaltung oder Feststellung gerichtet sein.>’!

Wenn der iiberstimmte Gesellschafter aus Griinden der Kostenersparnis
das festzustellende Rechtsverhiltnis anerkennt, konnte sich im Falle ei-
nes vollstdndigen Anerkenntnisses die Gerichtsgebiihr geméf Nr. 1211
Ziff. 2 KV GVG von 3,0 auf 1,0 Gebiihren reduzieren. Wenn die Aner-
kenntniserkldrung ,,sofort“ im Sinne des § 93 ZPO erfolgt, wiirde die

Kostentragungspflicht sogar insgesamt entfallen.

Bei einer notwendigen Streitgenossenschaft im Sinne des § 62 Abs. 1
Fall 2 ZPO ist das Anerkenntnis eines einzelnen Streitgenossen zwar
wirksam; ein Anerkenntnisurteil kann jedoch nur ergehen, wenn die Er-
kldrung durch alle tibrigen Gesellschafter erfolgt, da es den Inhalt der
einheitlichen Sachentscheidung betrifft.>*> Demnach hat der iiber-
stimmte Gesellschafter allein nicht die Moglichkeit, durch Anerkennt-
niserkldrung im Ergebnis die Feststellung der Unwirksamkeit des Be-
schlusses zu erreichen und im Vergleich zur Verurteilung durch strei-

tige Entscheidung Kosten zu sparen.

e) Abschluss eines Vergleichs zwischen dem klagenden und
dem iiberstimmten Gesellschafter

Der iiberstimmte Gesellschafter hétte bei Annahme einer notwendigen

3% MiinchKomm-ZPO/Priitting, § 288 Rn. 8; Musielak/Voit/Huber, ZPO, § 288
Rn. 2; Priitting/Gehrlein/Laumen, ZPO, § 288 Rn. 2.

91 Musielak/Voit/Musielak, ZPO, § 307 Rn. 1; Priitting/Gehrlein/Thole, ZPO, § 307
Rn. 2; Zdller/Feskorn, ZPO, vor § 306 Rn. 1.

392 BeckOK-ZPO/Dressler, § 62 Rn. 37; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 49;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19.
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Streitgenossenschaft geméll § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO mangels materiel-
ler Verfiigungsbefugnis nicht die Moglichkeit, einen Vergleich mit dem
Klagegegner abzuschlieBen, da dies dem Ziel der einheitlichen Sach-

entscheidung entgegenstiinde.>*?

Das Interesse der {librigen notwendigen Streitgenossen stiinde dem In-
teresse des liberstimmten Gesellschafters an einer kostengiinstigen Be-
endigung des Rechtsstreits — durch gerichtliche Vergleichsvereinba-
rung wiirden die Gerichtskosten von 3,0 auf 1,0 Gerichtsgebiihr gemal

Nr. 1211 Ziff. 3 KV GVG reduziert — entgegen.

f) Rechtsmitteleinlegung durch einen notwendigen Streitge-

nossen

Wenn der Klage des ausgeschlossenen Gesellschafters auf Feststellung
der Unwirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses durch erstinstanzli-
ches Urteil stattgegeben wiirde, lidge es im Interesse des liberstimmten
Gesellschafters die Berufung nicht einzulegen, da das Klageziel des
ausgeschlossenen Gesellschafters, mit welchem er einverstanden ist, er-
reicht wurde. Die iibrigen Gesellschafter hitten jedoch ein Interesse an
der Aufhebung des Urteils. Sie konnten die gemiB § 511 ZPO statthafte

Berufung einlegen.

Legt ein notwendiger Streitgenosse aus materiellrechtlichen Griinden
rechtzeitig ein Rechtsmittel ein, so werden alle {ibrigen notwendigen
Streitgenossen, die kein Rechtsmittel eingelegt oder die Rechtsmittel-
frist versdumt haben, gemdf3 dem Rechtsgedanken, dem die Vorschrift
des § 62 Abs.2 ZPO zugrunde liegt, Partei des Rechtsmittelverfah-
rens.””* Rechtskriftig wird das erstinstanzliche Urteil so lange nicht, bis
der Gegner oder auch nur ein notwendiger Streitgenosse ein Rechtsmit-

tel einlegen konnte.’*> Die iibrigen Gesellschafter konnten daher die

393 BeckOK-ZPO/Dressler, § 62 Rn. 38; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 49;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19; Zoller/Althammer, ZPO, § 62
Rn. 27.

% BGH, Urteil vom 25.09.1990 — XI ZR, 94/89 NIW 1991, 101;
Priitting/Gehrlein/ Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 24; Stein/Jonas/Bork, ZPO, § 62
Rn. 40.

% BGH, Urteil vom 12.01.1996 — V ZR 246/94, BGHZ 131, 376, 382; BeckOK-
ZPO/Dressler, § 62 Rn. 43; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 32.
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Berufung einlegen, mit der Folge, dass der dissentierende Gesellschaf-

ter — ohne seinen Willen — Partei des Rechtsmittelverfahrens wiirde.

Wiirde die Feststellungsklage des ausgeschlossenen Gesellschafters
durch erstinstanzliches Urteil abgewiesen, stellt sich umgekehrt die
Frage, ob auch der liberstimmte Gesellschafter, obwohl er prozessual
auf der Seite der ,,Gewinner* steht, das Rechtsmittel der Berufung ein-

legen konnte.

Dazu miisste der tiberstimmte Gesellschafter durch das Urteil be-
schwert sein. Bei der Beschwer handelt es sich um eine gesetzlich nur
in § 511 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 ZPO — ansonsten nicht ausdriicklich — vorge-
sehene Zulidssigkeitsvoraussetzung als spezielle Ausprdgung des

Rechtsschutzbediirfnisses fiir jedes Rechtsmittel.>%¢

Es ist zwischen der formellen und der materiellen Beschwer zu diffe-
renzieren. Die formelle Beschwer liegt vor, wenn der Urteilstenor von
dem gestellten Sachantrag abweicht.’*’” Die formelle Beschwer ist nach
herrschender Ansicht fiir den Kliger stets maBgeblich.’*® Eine materi-
elle Beschwer liegt hingegen vor, wenn eine Partei durch eine gericht-
liche Entscheidung in ihrer materiellen Rechtsstellung beeintréchtigt

wird.>”?

Die Rechtsprechung und Teile der Literatur stellen hinsichtlich der Be-
schwer des Beklagten auf die materielle Beschwer ab.®® Begriindet
wird dies insbesondere damit, dass der Klageabweisungsantrag nur ein

Prozessantrag sei.®!

Ein anderer Teil der Literatur stellt hingegen auch beim Beklagten auf

9 Pohlmann, Zivilprozessrecht, Rn. 602; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, § 136 Rn. 7 ff.

7 BGH, Beschluss vom 19.03.2009 — IX ZB 152/08, NJW-RR 2009, 853, 854;
BeckOK-ZPO/Wulf, § 511 Rn. 13.

3% BGH, Urteil vom 09.10.1990 — VI ZR 89/90, NJW 1991, 703, 704; Beschluss vom
19.03.2009 — IX ZB 152/08, NJW-RR 2009, 853, 854; BeckOK-ZPO/Wulf, § 511
Rn. 13; Musielak/Voit/Ball, ZPO, Vorbem §§ 511 ff. Rn. 20.

39 BeckOK-ZPO/Wulf, § 511 Rn. 14; Pohlmann, Zivilprozessrecht, Rn. 605.

600 BGH, Beschluss vom 15.02.2000 — X ZR 127/99, NJW 2000, 1724, 1725;
Musielak/Voit/Ball, ZPO, Vorbem §§ 511 ff. Rn. 20; Thomas/Putzo/Reichold,
ZPO, Vorbem §§ 511 ff. Rn. 19.

80! Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, Vorbem §§ 511 ff. Rn. 19.
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die formelle Beschwer ab.®*?> Zur Begriindung wird angefiihrt, dass der
Klageabweisungsantrag festlege, welchen Rechtsschutz der Beklagte
begehrt.®” SchlieBlich werde in der Entscheidung iiber die Klage not-
wendigerweise auch iiber den Antrag des Beklagten mitentschieden.
Eine unterschiedliche Behandlung von Kldger und Beklagtem stelle zu-
dem einen Versto3 gegen den Grundsatz, dass im kontradiktorischen

Verfahren die Parteien gleich zu behandeln sind, dar.%%*

Weiterhin wird teilweise in der Literatur vertreten, dass die Beschwer
des Beklagten zumindest dann nur als materielle verstanden werden
kann, wenn er keinen Antrag gestellt hat.® Fiir den Fall, dass seitens
des Beklagten ein Antrag gestellt wurde, sei entgegen der Rechtspre-
chung auf die formelle Beschwer abzustellen, um eine Privilegierung

des Kligers zu vermeiden.%

Der tiberstimmte Gesellschafter ist im vorliegenden Fall zum einen
nicht formell beschwert, da die {librigen Gesellschafter als notwendige
Streitgenossen im materiellrechtlichen Sinne im erstinstanzlichen Ver-
fahren einen Klageabweisungsantrag gestellt haben. Die Klage wurde
abgewiesen und dem Antrag der notwendigen Streitgenossen wurde
stattgegeben, insofern ist eine formelle Beschwer abzulehnen; die Ein-
legung der Berufung wire — trotz des entgegenstehenden Interesses des

iiberstimmten Gesellschafters — unzuléssig.

Zum anderen liegt die Voraussetzung der materiellen Beschwer eben-
falls nicht vor, da die Entscheidung in Bezug auf den iiberstimmten Ge-
sellschafter und dessen eigener Rechtsposition nicht nachteilig ist.®"?
Die nachteiligen Auswirkungen treffen nur den auszuschlieenden Ge-

sellschafter.

02 Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, § 72 Rn. 24 f.; Liike, Zivilprozessrecht, § 35
Rn.9.;  MiinchKomm-ZPO/Rimmelspacher, § 511 Rn. 47;  Schilken,
Zivilprozessrecht, 7. Aufl., Rn. 877.

603 Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Aufl., Rn. 877.

04 Liike, Zivilprozessrecht, § 35 Rn. 9.

605 Stein/Jonas/Althammer, ZPO, vor § 511 Rn. 86; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, § 136 Rn. 21.

606 Stein/Jonas/Althammer, ZPO, vor § 511 Rn. 87.

%07 Vgl. BGH, Beschluss vom 11.03.2015 — XII ZB 553/14, MDR 2015, 853;
Priitting/Gehrlein/Lemke, ZPO, § 511 Rn. 36.
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Da sowohl die formelle als auch die materielle Beschwer des iiber-
stimmten Gesellschafters abzulehnen sind, ist eine tiefergehende Aus-

einandersetzung mit den divergierenden Ansichten obsolet.

In Bezug auf die Rechtsmitteleinlegung konnen nur die Interessen der
iibrigen Gesellschafter, jedoch nicht die des liberstimmten Gesellschaf-

ters berticksichtigt werden.

g) Abgabe iibereinstimmender Erledigungserklirungen des

klagenden und des iiberstimmten Gesellschafters

Zu kléren ist in Bezug auf die Prozessbeendigung, ob der iiberstimmte
und der auszuschlieBende Gesellschafter tibereinstimmend die Erledi-

gung des Rechtsstreits gemal § 91a ZPO erkléren konnten.

Die tlibereinstimmende Erledigungserklarung bewirkt die Prozessbeen-
digung in der Hauptsache.®%® Die Rechtshiingigkeit des Klagebegehrens
entfillt bis auf die Kostenfrage.®®® § 91a ZPO ist Ausfluss der Disposi-
tionsmaxime, was zur Konsequenz hat, dass das Gericht an die Erkla-
rungen der Parteien gebunden ist und es nicht zu priifen hat, ob tatséch-

lich Erledigung eingetreten ist.®!”

Eine tibereinstimmende Erledigungserkldrung im Sinne des § 91a ZPO
ist nur wirksam, wenn sie von allen materiellrechtlich notwendigen
Streitgenossen abgegeben wird.®!! Insofern ist dem iiberstimmten Ge-
sellschafter nicht moglich, entgegen den Interessen der iibrigen Gesell-

schafter eine Prozessbeendigung herbeizufiihren.

608 BeckOK-ZPO/Jaspersen, § 91a Rn.25; Thomas/Putzo/Hiiftege, ZPO, § 9la
Rn. 17.

609 BGH, Urteil vom 08.02.1989 — IVa ZR 98/87, BGHZ 106, 359, 366;
Priitting/Gehrlein/Hausherr, § 91a Rn. 25; Thomas/Putzo/Hiifitege, ZPO, § 91a
Rn. 17; Zoller/Althammer, ZPO, § 91a Rn. 12.

610 Priitting/Gehrlein/Hausherr, ZPO, § 91a Rn. 25; Zoller/Althammer, ZPO, § 91a
Rn. 12.

811 MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 49; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62
Rn. 19.
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2. Zwischenergebnis

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die prozessualen Folgen der not-
wendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden un-
problematisch sind, wenn sich die Streitgenossen einig sind. In diesem
Fall haben sie die Moglichkeit, gemeinsam eine Anerkenntniserkldarung
abzugeben, durch gemeinsame Sdumnis ein Versdumnisurteil gegen
sich ergehen zu lassen, einen Vergleich zu schlielen oder den Rechts-

streit iibereinstimmend fiir erledigt zu erkldren.

Problematisch werden die Rechtsfolgen, wenn die Interessen der Streit-
genossen auseinanderscheren. Im Prozess des auszuschlieBenden Ge-
sellschafters auf Feststellung der Unwirksamkeit des AusschlieBungs-
beschlusses kann der dissentierende notwendige Streitgenosse auf Be-
klagtenseite beispielsweise kein Versdumnis- oder Anerkenntnisurteil
erreichen. Er hat dariiber hinaus nicht die Moglichkeit, einen Vergleich
zu schlieBen, den Rechtsstreit fiir erledigt zu erkldren oder ein Rechts-

mittel einzulegen.

Die iibrigen Gesellschafter konnten hingegen ein Rechtsmittel einlegen,
wenn die Feststellung der Unwirksamkeit des AusschlieBungsbeschlus-

ses durch Urteil erfolgen wiirde.

Der Blick auf die Rechtswirkungen einer notwendigen Streitgenossen-
schaft verdeutlicht somit, dass die prozessualen Interessen der iibrigen
Gesellschafter durch den dissentierenden Gesellschafter zwar beein-
trachtigt werden, aber noch weitgehend gewahrt bleiben. Die Rechts-
wirkungen ergehen zu Lasten des dissentierenden Gesellschafters als
Teil der Streitgenossenschaft, der seine Interessen im Rahmen der not-
wendigen Streitgenossenschaft nur sehr eingeschriankt verwirklichen

kann.
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3. Losung mit Zulassung eines ,,Frontenwechsels“ im

mehrseitigen Feststellungsprozess

Dieser misslichen Lage fiir den dissentierenden Gesellschafter als not-
wendiger Streitgenosse auf Beklagtenseite im Prozess des auszuschlie-
Benden Gesellschafters auf Feststellung der Unwirksamkeit des Aus-
schlieBungsbeschlusses konnte durch Zulassung eines sogenannten

~Frontenwechsels* abgeholfen werden.

Ein solcher Frontenwechsel wird von K. Schmidt im Rahmen der Dis-
kussion iiber den mehrseitigen Gestaltungsprozess angenommen®'? und

konnte auf den ,,mehrseitigen Feststellungsprozess* ibertragen werden.

Beim mehrseitigen Gestaltungsprozess wird der AusschlieBungspro-
zess als einheitliches Gestaltungsverfahren angesehen, an dem alle Ge-
sellschafter teilnehmen.!® Er kniipft an ein abweichendes Verstéindnis
der vom gesellschaftlichen Treueverhiltnis ausgehenden Pflicht an.®!*
Abgestellt wird nicht auf eine Mitwirkungspflicht, sondern auf eine
Duldungspflicht der Gesellschafter, welche im ,,Gebundensein aus dem
Treuegedanken* ihren Ausgangspunkt finde.%!® Diese ,,Konzentrierung
des Streits in einem Verfahren sei darin begriindet, dass die Klage auf
AusschlieBung als ein gegen beide Gesellschafter (den auszuschlieflen-
den und den dissentierenden Gesellschafter) gerichtetes Rechtsschutz-

begehren gesehen wird.%!¢

Hiernach liege nur eine Klage auf AusschlieBung des einen Gesell-
schafters vor, die jedoch gegen beide Gesellschafter gerichtet ist.®!” Die
Klageerhebung erfolge lediglich mit dem Antrag, den betroffenen Ge-

sellschafter aus der Gesellschaft auszuschlieflen. Im Anschluss hétte ein

012 K. Schmidt, Mehrseitige Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften,
S. 164 ft.

613 MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 62.

814 Lindacher in: Festschrift Paulick, S.73, 78; K. Schmidt, Mehrseitige
Gestaltungsprozesse  bei  Personengesellschaften, S.93; MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt, § 140 Rn. 62.

15 Lindacher in: Festschrift Paulick, S. 73, 78.

616 Lindacher in: Festschrift Paulick, S. 73, 79.

617 MiinchKomm-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 140 Rn. 62; K. Schmidt., Mehrseitige
Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften, S. 94 ff.
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neutraler Gesellschafter, der lediglich die Klageerhebung scheut, die
Moglichkeit, im Wege eines Frontenwechsels auf Kldgerseite zu pro-
zessieren. Die Zulassung des Frontenwechsels sei ,,nichts als die Reak-
tion des Zivilprozefirechts auf die materiellrechtlich vorgegebene Situ-
ation, dass sich jeder Gesellschafter — wie in der Versammlung — aus-

suchen kann, welche der streitenden Parteien er unterstiitzt*.*'®

Es bestehe eine Ahnlichkeit zum Parteiwechsel; eine Einwilligung oder
das Sachdienlichkeitserfordernis des § 263 ZPO seien allerdings nicht
zu priifen, da der Streitgegenstand unberiihrt bleibe.®'® Das Gericht
miisse weiterhin dieselbe Sachentscheidung treffen, nur die Streitge-
nossenschaft sei neu aufgestellt.®?° Die praktische Durchfiihrung des
Frontenwechsels konnte durch schriftliche Ankiindigung und verbind-

liche Antragsstellung im Termin erfolgen.®?!

a) Frontenwechsel im Feststellungsprozess

Denkbar wire es auch in der hier vorliegenden Konstellation des Fest-
stellungsprozesses einen Frontenwechsel durch den dissentierenden

Gesellschafter von der Beklagten- auf die Klidgerseite anzunehmen.

Vorteilhaft an diesem Losungsansatz ist die Mdglichkeit einer einheit-
lichen Entscheidung zwischen allen Gesellschaftern, da es sich sowohl
auf Kldger- als auch auf Beklagtenseite aufgrund der Identitdt des
Streitgegenstandes um eine notwendige materiellrechtliche Streitge-
nossenschaft handelt. Da die Prozesshandlungen von einem einheitli-
chen Willen getragen sind, besteht innerhalb der Streitgenossenschaften

keine wie oben dargestellte Interessenkollision.

618 K. Schmidt, Mehrseitige Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften, S. 163.

819 K. Schmidt, Mehrseitige Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften,
S. 163 f.

620 K. Schmidt, Mehrseitige Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften,
S. 163 f.

021 K. Schmidt, Mehrseitige Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften,
S. 167 f.
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b) Voraussetzungen eines Frontenwechsels

Der Frontenwechsel wird durch die Abgabe einer entsprechenden Er-

kldarung seitens des dissentierenden beklagten Gesellschafters initiiert.

Diese Erkldrung beinhaltet zwei Zielrichtungen: Der Beklagte erklért
einen Wechsel auf die Seite des auszuschlieBenden klagenden Gesell-
schafters. Da der Frontenwechsel bewirkt, dass der dissentierende Ge-
sellschafter am Verfahren auf Klédgerseite teilnimmt, orientieren sich
dessen Voraussetzungen an denen einer Parteidnderung. Dieser Ansatz
folgt insoweit dem Modell des Frontenwechsels beim mehrseitigen Ge-

staltungsprozess nach K. Schmidt.®*

Im Falle des Frontenwechsels geht es um eine entsprechende Anwen-
dung der Parteisinderung. Nach der Klageénderungstheorie des BGH®*
ist fiir eine wirksame Parteidnderung grundsétzlich erforderlich, dass
das Gericht den Parteiwechsel fiir sachdienlich hélt oder die tibrigen
beklagten Gesellschafter diesem Parteiwechsel zustimmen (§§ 263 ff.
ZPO). Bei der Priifung der Sachdienlichkeit ist die Prozessokonomie
ein ausschlaggebender Gesichtspunkt.?* Ziele sind die Ausrdumung
des Rechtsstreits im anhidngigen Verfahren und Vorbeugung eines wei-

teren Rechtsstreits.%?

Da es sich auf Kldgerseite um eine Parteierweiterung handelt und jede
subjektive Klagehidufung auch eine objektive Klagehiufung®?¢ darstellt,
muss auch die Voraussetzung des § 260 ZPO (dieselbe Prozessart, kein

Verbindungsverbot) gegeben sein. Hiervon ist auszugehen.

Die Erklarung des dissentierenden beklagten Gesellschafters enthélt im

022 K. Schmidt, Mehrseitige Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften,
S. 163 f.

623 BGH, Urteil vom 13.11.1975 — VII ZR 186/73, NJW 1976, 239; Beschluss vom
07.05.2003 — XIII ZB 191/02, NJW 2003, 2172, 2173; a.A. h.L. ordnet es als
prozessuales Institut eigener Art ein: Stein/Jonas/Roth, ZPO, § 263 Rn. 48
m.w.N.; Zoller/Greger, ZPO, § 263 Rn. 3.

024 BeckOK-ZPO/Bacher, § 263 Rn. 10.

25 BeckOK-ZPO/Bacher, § 263 Rn. 10.

626 BeckOK-ZPO/Dressler, § 59 vor Rn. 1; Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, §§ 59,
60 Rn. 13; Wieczorek/Schiitze/Schulze, ZPO, § 59 Rn. 14.
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Falle des Frontenwechsels dariiber hinaus auf Beklagtenseite eine An-
erkenntniserkldrung im Sinne des § 93 ZPO zur Vermeidung der Kos-

tentragungspflicht.

Bei der notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen
Griinden ist nach herrschender Ansicht erforderlich, dass die Aner-
kenntniserklarung mit Wirkung fiir alle nur von allen Streitgenossen ge-
meinschaftlich abgegeben wird.%?’ Dieses Erfordernis gilt demnach fiir
den Fall eines Anerkenntnisurteils im Sinne des § 307 S. 1 ZPO, da es
den Inhalt der einheitlichen Sachentscheidung betrifft.®?® Die Aner-
kenntniserkldrung eines einzelnen notwendigen Streitgenossen ist je-

doch grundsitzlich wirksam.®?’

Im vorliegenden Fall soll das Anerkenntnis des dissentierenden Gesell-
schafters gerade keine Wirkung fiir alle zur Folge haben. Ziel des
Frontenwechsels ist es schlieBlich nicht, dass gegeniiber den {ibrigen
Gesellschaftern und dem dissentierenden Gesellschafter ein Anerkennt-
nisurteil ergeht, sondern vielmehr, dass der dissentierende Gesellschaf-
ter die Moglichkeit erhilt, das Kostenrisiko der Klidgerseite zu tragen.
Er wire insoweit im Falle des Unterliegens an den Kosten der Kldger-

seite gemdll § 100 Abs. 1 ZPO zu beteiligen.

Die Vorschrift des § 93 ZPO durchbricht die Grundregel des § 91 ZPO,
nach welcher die unterlegene Partei die Kostenlast trifft. Dies setzt vo-
raus, dass der Beklagte keine Veranlassung zur Erhebung der Klage ge-
geben hat. Veranlassung zur Klage gibt ein Beklagter, wenn er sich vor
dem Prozess so verhalten hat, dass der Kldger davon ausgehen musste,
sein Ziel nicht erreichen zu konnen, ohne ein Gericht anzurufen.*°
Diese Voraussetzung der fehlenden Veranlassung zur Klagewird nicht

uneingeschrankt in allen hier denkbaren Konstellationen zu bejahen

027 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rn. 18; Zoller/Althammer, ZPO, § 62 Rn. 26.

628 BeckOK-ZPO/Dressler, § 62 Rn. 37; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 49;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19.

629 BeckOK-ZPO/Dressler, § 62 Rn. 37; MiinchKomm-ZPO/Schultes, § 62 Rn. 49;
Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 62 Rn. 19.

630 OLG Stuttgart, Beschluss vom 02.05.2012 — 13 W 16/12, NJW-RR 2012, 763;
OLG Koln, Beschluss vom 17.05.2019 — 4 W 4/19, NJW-RR 2019, 922;
Musielak/Voit/Flockenhaus, ZPO, § 93 Rn. 2.

168



sein. Insbesondere der Gesellschafter, der sich neutral verhalten mochte
und eine Klage scheut, veranlasst den auszuschlieBenden Gesellschafter
dazu, Klage zu erheben. Insofern ist bereits das Vorliegen der Voraus-

setzungen des § 93 ZPO problematisch.

Der Kostenlast auf Klégerseite und das fehlende Erfordernis einer Zu-
stimmung erdffnen zudem eine Missbrauchsgefahr. Aus Griinden der
Rechtssicherheit ist es daher erforderlich, den letztmdglichen Zeitpunkt
eines Frontenwechsels zu bestimmen. An dieser Stelle bietet der
Rechtsgedanke des § 93 ZPO einen guten Ankniipfungspunkt. Der An-
trag des dissentierenden Gesellschafters auf Frontenwechsel ist zulés-
sig, wenn er diesen ,,sofort“ im Sinne des § 93 ZPO stellt. Dies ist der
Fall, wenn er bei der erstmdglichen Gelegenheit erfolgt und ist abhén-

gig vom jeweiligen Verfahren.%*!

Aber auch diese zeitliche Einschrankung durch den Rechtsgedanken
des § 93 ZPO vermag es nicht ginzlich, die Missbrauchsgefahr in Be-
zug auf die Kostentragungspflicht zu verhindern. Die verklagten Ge-
sellschafter hiatten die Moglichkeit, das Kostenrisiko zu kalkulieren und

nach entsprechender Einschitzung auf die Kligerseite zu wechseln.

Ein weiterer grundsatzlicher Nachteil des Frontenwechsels ergibt sich
daraus, dass der dissentierende Gesellschafter zwar nicht auf Beklag-
tenseite gegen seine innere Uberzeugung prozessieren miisste, es ihm
allerdings weiterhin verwehrt bliebe, sich neutral zu verhalten. Er selbst
hitte zwar die Klageerhebung nicht initiiert, wiirde allerdings nun auf
diese Seite wechseln und mit den Kldgern gegen die tlibrigen Gesell-

schafter prozessieren.

Insofern ist ein Frontenwechsel des dissentierenden Gesellschafters auf

die Kléagerseite in der Konstellation der Feststellungsklage abzulehnen.

81 Priitting/Gehrlein/Schneider, ZPO, § 93 ZPO Rn. 3.
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D. Losung iiber eine ,,Rechtskrafterstreckung

kraft Vereinbarung oder Zustimmung*

Die Annahme einer notwendigen Streitgenossenschaft hat zur Folge,
dass alle Gesellschafter sich auf einer Seite am Prozess beteiligen miiss-
ten, sei es mittelbar durch die Ermichtigung eines Prozessstandschat-
ters, selbst wenn ein Gesellschafter an sich ,,neutral” bleiben wollte.
Durch eine vertragliche Erweiterung der Rechtskraft auf nicht prozes-
sierende Gesellschafter beziehungsweise deren Zustimmung zur Unter-
werfung unter die Rechtskraft eines Urteils konnte diese Konsequenz

moglicherweise vermieden werden.

Die Rechtskraft eines Urteils wirkt im Grundsatz gemil § 325 Abs. 1

ZPO unter den Parteien.%3?

Nach dem Willen der Parteien wiirde durch eine derartige Vereinbarung
eine Rechtskraftwirkung auch gegeniiber dem sich Unterwerfenden er-
reicht.®*3 Eine Vereinbarung iiber die Unterwerfung unter eine bin-
dende Feststellung wiirde zwischen einem Dritten — also einer Person,

die nicht Partei des Rechtsstreits ist — und den Parteien geschlossen.%**

Diese Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern oder die Zustim-
mung eines Gesellschafters wire ein Willensakt, der einen Verzicht auf
die Teilnahme am Prozess aus nachvollziehbaren Griinden darstellt.
Die prozessunwilligen Gesellschafter wiirden sich bewusst der Ein-
flussnahme im Prozess entziehen. Daher wire eine Verletzung des
rechtlichen Gehors gemall Art. 103 Abs. 1 GG nicht ersichtlich. Unter-
wirft sich der prozessunwillige Gesellschafter der Rechtskraft, wiirde
diese in Bezug auf beide Hauptparteien wirken. Die Gefahr einander

widersprechender Entscheidungen bestiinde insoweit nicht.

Die Vereinbarung wire im Ubrigen sowohl fiir die Konstellation der

62 BGH, Urteil vom 16.11.1951 — V ZR 17/51, BGHZ 3, 385, 388;
Priitting/Gehrlein/Volzmann-Stickelbrock, ZPO, § 325 Rn. 1;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 157 Rn. 1.

633 Schiedermair, Vereinbarungen Zivilprozess, S. 111.

034 Schiedermair, Vereinbarungen Zivilprozess, S. 110.
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einfachen Streitgenossenschaft als auch der notwendigen Streitgenos-
senschaft denkbar. Bei der einfachen Streitgenossenschaft konnte das
Defizit der Gefahr einander widersprechender Entscheidungen ausge-
hebelt werden. Die umfangreiche Dispositionsbefugnis und Méoglich-
keit der Verschonung einer Prozessteilnahme blieben bestehen. Bei der
einfachen Streitgenossenschaft wire die vertragliche Erweiterung somit
eine Option flr prozessunwillige Gesellschafter, ohne Beteiligung am
gerichtlichen Verfahren von der Rechtskraft der gerichtlichen Entschei-
dung umfasst zu sein. Fiir den Fall der notwendigen Streitgenossen-
schaft konnte die Vereinbarung fiir den dissentierenden Gesellschafter
die Moglichkeit eréffnen, sich nicht entscheiden zu miissen, ob er die
Seite des auszuschlieBenden Gesellschafters oder der tibrigen Gesell-

schafter unterstiitzt.

Die gewillkiirte Unterwerfung unter die gerichtliche Feststellung der
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses
konnte von den Gesellschaftern im Gesellschaftsvertrag oder aber auch
nachtriglich getroffen werden. Eine solche nachtrégliche Vereinbarung
bezogen auf einen konkreten Feststellungsprozess konnte beispielhaft

wie folgt aussehen:

»Es wird vereinbart, dass sich die Gesellschafter, die nicht am Feststel-
lungsprozess hinsichtlich der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des
Ausschliefpungsbeschlusses teilnehmen mochten, der Rechtskraft des
Feststellungsurteils (und ggfs. der Rechtsmittelentscheidungen), wel-

ches zwischen den prozessierenden Gesellschaftern ergeht, unterwer-

fen.*

Die Vereinbarung konnte auch gemeinsam mit dem Mehrheitsbe-

schluss getroffen werden:

»1. Das Ausschlieffungsverfahren im Sinne des § 140 Abs. 1 S. 1 HGB
(§ 134 HGB n.F.) wird abbedungen. Die Gesellschafter konnen einen
Gesellschafter durch Beschluss aus der Gesellschaft ausschlieflen,
wenn in seiner Person ein wichtiger Grund vorliegt. Ein solcher liegt

insbesondere vor, wenn [...].
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2. Die Beschlussfassung erfolgt mit einer 2/3-Mehrheit ohne die Mit-

wirkung des auszuschlieffenden Gesellschafters.

3. Fiir den Fall eines gerichtlichen Feststellungsverfahrens hinsichtlich
der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Ausschliefsjungsbeschlusses
wird vereinbart, dass sich die (iiberstimmten) Gesellschafter, die nicht
am Feststellungsprozess teilnehmen mochten, der Rechtskraft des Fest-
stellungsurteils (und ggfs. der Rechtsmittelentscheidungen), welches

zwischen den prozessierenden Gesellschaftern ergeht, unterwerfen.*

Die gewillkiirte Rechtskrafterstreckung konnte auch durch eine einsei-
tige Zustimmungserklarung des prozessunwilligen Gesellschafters er-
folgen. Da dieser auf sein rechtliches Gehor verzichtet, ist ein tliberein-

stimmender Wille der iibrigen Gesellschafter nicht erforderlich.

I. Zulissigkeit einer Rechtskrafterstreckung kraft

Vereinbarung oder Zustimmung

In der nachfolgenden Untersuchung soll ein Blick auf den Meinungs-
stand in der Literatur und Rechtsprechung zur Rechtskrafterstreckung
kraft Vereinbarung oder Zustimmung geworfen werden. Hierbei wird
insbesondere auf die Disponibilitit der subjektiven Rechtskraft einzu-

gehen sein.

1. Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung

Die herrschende Meinung in der Literatur hilt Vereinbarungen zwi-
schen den Parteien und einem Dritten, durch welche die Rechtskraft auf
den Dritten erstreckt wird, fiir unwirksam, da die subjektiven Grenzen
der Rechtskraft nicht zur Disposition der Parteien stehen.®* Da die ma-

teriellrechtliche Dispositionsfreiheit von einer rechtskréftigen Ent-

635 BeckOK-ZPO/Gruber, § 325 Rn.74; MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 325
Rn. 99; Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 325 Rn. 10.
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scheidung jedoch nicht beschnitten werde, haben die Parteien die Mog-
lichkeit, iiber Rechte, die Gegenstand einer rechtskréftigen Entschei-
dung waren, nachtriglich zu verfiigen.®*® Die fehlende Dispositionsbe-
fugnis schneide den Parteien des Weiteren nicht die Moglichkeit ab,
materiellrechtliche Vereinbarungen zu treffen, welche eine dhnliche
Wirkung haben wie die Rechtskraft.®3” Insoweit bestehe in tatsichlich
oder rechtlich gleichgelagerten Féllen die Moglichkeit, dass die Par-
teien ,,das Ergebnis eines sogenannten ,,Musterprozesses* als fiir ihre

Rechtsbeziehung verbindlich anerkennen®.%3

Die Rechtsprechung hat bislang zur Frage der Zuldssigkeit einer gewill-
kiirten Rechtskrafterstreckung nicht abschlieBend Stellung bezogen.
Bei der Auslegung von Vertrigen, die auf eine Bindung an Prozesser-
gebnisse abzielen, wurde das Augenmerk nicht auf eine vertragliche
Rechtskrafterstreckung gerichtet.%° Dies kdnnte darauf hindeuten, dass
der BGH eine derartige Vereinbarung fiir unzulissig hilt.®** Dieser

Schluss wire aber nicht zwingend.

2. Stellungnahme
a) Wortlaut der §§ 325 ff. ZPO

Der Wortlaut der Vorschriften der §§ 325 ff. ZPO, durch welche die
subjektiven Grenzen der Rechtskraftwirkung festgelegt werden, gibt
kaum Aufschluss iiber die Moglichkeit, die Rechtskraft durch Unter-
werfungsvereinbarungen auf am Prozess nicht beteiligte Dritte zu er-
strecken. Die Vorschriften lassen eine derartige Vereinbarung weder

ausdriicklich zu noch verbieten sie eine solche. Thnen kann lediglich

636 BeckOK-ZPO/Gruber, § 325 Rn.75; MinchKomm-ZPO/Gottwald, § 325
Rn. 100.

97 BeckOK-ZPO/Gruber, § 325 Rn. 76; Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 325 Rn. 10.

638 BeckOK-ZPO/Gruber, § 325 Rn. 76; vgl. Musielak/Voit/Musielak, ZPO, § 325
Rn. 20.

63 BGH, Urteil vom 30.06.1966 — II ZR 149/64, WM 1966, 1036; Urteil vom
19.03.1975 — VIII ZR 250/73, NJW 1975, 1119, 1121; Urteil vom 06.11.1989,
WM 1990, 309; Urteil vom 11.12.1989 — 11 ZR 61/89, WM 1990, 675.

%40 Jacoby, Musterprozessvertrag, S. 61.
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entnommen werden, dass eine von sich aus — also ohne eine vereinbarte
Unterwerfung — bestehende Rechtskraftwirkung nur in den geregelten
Fillen vorliegen kann und diese nicht erweiterungsfihig sind.®! Ob da-
neben eine Vereinbarung iiber die Erweiterung der Rechtskraftwirkung

getroffen werden kann, ist hiervon nicht umfasst.

b) Systematische Erwigungen

Es konnten systematische Griinde dafiir herangezogen werden, eine
vereinbarte Unterwerfung unter die Rechtskraft einer gerichtlichen Ent-
scheidung zuzulassen. Es bestehen vergleichbare Vereinbarungen,
durch die nach dem Willen der Parteien positiv eine prozessuale Wir-

kung gegen denjenigen, der sich unterwirft, hervorgerufen wird.

Vereinzelt wird zur systematischen Begriindung einer gewillkiirten
subjektiven Rechtskrafterstreckung auf die Unterwerfung unter die
Zwangsvollstreckung abgestellt.®** Bei dieser wird die Vollstreckbar-
keit durch eine auf Schaffung eines Vollstreckungstitels gerichtete ein-
seitige Prozesshandlung begriindet.®® Die beurkundete Erklirung
schafft einen Vollstreckungstitel im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO.
Daraus wird vereinzelt geschlossen, dass es eine Unterwerfung unter

644

die Rechtskraft gibt, die — mutatis mutandis®™* — ebenso wie eine ver-

tragsmiBige Unterwerfung unter die Vollstreckbarkeit besteht.®*’

Gegen dieses systematische Argument ist allerdings anzufiihren, dass
im Fall der Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung eine
gesetzliche Vorschrift, welche dies zulésst, vorliegt und diese Moglich-
keit der Unterwerfung regelt. Eine vergleichbare Vorschrift ist fiir die

gewillkiirte Rechtskrafterstreckung aber gerade nicht gegeben.%*® Da

%41 Vgl. BGH, Urteil vom 16.11.1951 -V ZR 17/51, BGHZ 3, 385, 388; Schack, NJW
1988, 865, 872; Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Aufl., Rn. 1043.

%42 Goldschmidt, Prozess als Rechtslage, S. 198.

%3 BGH, Urteil vom 28.09.1989 — V ZB 17/88, BGHZ 108, 372, 375f;
Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, § 794 Rn. 35.

44 Lat.: ,,unter Abdinderung des zu dndernden®.

%45 Goldschmidt, Prozess als Rechtslage, S. 198.

%46 Jacoby, Musterprozessvertrag, S. 64.
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sich die Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung und die Unter-
werfung unter die Rechtskraft inhaltlich nicht entsprechen, kann von
der Zuléssigkeit des einen Vertrages nicht auf die Zuldssigkeit des an-
deren Vertrages geschlossen werden.%’ Die Moglichkeit der Unterwer-
fung unter die Zwangsvollstreckung konnte daher allenfalls ein Indiz

fiir die Moglichkeit einer gewillkiirten Rechtskrafterstreckung sein.

Als systematisches Argument wird teilweise die ,,Unterwerfung unter
die bindende Feststellung der Schiedsrichter* herangezogen.®*® Hier-
gegen ist jedoch einzuwenden, dass die Rechtskraftwirkung des
Schiedsspruchs auf der Vorschrift des § 1055 ZPO und nicht auf der
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung beruht.®* GemiB
§ 1055 ZPO hat der Schiedsspruch unter den Parteien die Wirkungen
eines rechtskriftigen gerichtlichen Urteils. Es liegt in diesem Fall keine
gewillkiirte Rechtskrafterstreckung vor, sondern eine besonders gesetz-
lich angeordnete Rechtskraft, da diese grundsitzlich ausschlieBlich von

gerichtlichen Urteilen ausgeht.®>°

c) Disponibilitat des § 325 Abs. 1 ZPO bei gesellschaftsinternen
Streitigkeiten

Aus dem Wortlaut und den systematischen Erwédgungen haben sich
zwar keine Anhaltspunkte ergeben, die eine gewillkiirte Rechtskrafter-

streckung begriinden, jedoch auch keine, die eine solche widerlegen.

Zu untersuchen ist nun, ob entgegen der herrschenden Ansicht in der
Literatur davon auszugehen ist, dass § 325 Abs. 1 ZPO insoweit dispo-
nibel ist, als die Unterwerfung unter die Rechtskraft eines zwischen
Dritten ergangenen Urteils bei innergesellschaftlichen Streitigkeiten

moglich ist.5!

%47 Claus, Erstreckung der Rechtskraft, S. 58; Jacoby, Musterprozessvertrag, S. 64 f.;
Jauernig, ZZP 64 (1950/1951), 285, 301; Kempf. ZZP 73 (1960), 342, 371.

848 Schiedermair, Vereinbarungen Zivilprozess, S. 110.

49 Jauernig, ZZP 64 (1950/1951), 285, 301 f.

30 Jauernig, ZZP 64 (1950/1951), 285, 301 f.

91 So: Goldschmidt, Prozess als Rechtslage, S. 198 f.; Schiedermair, Vereinbarungen
Zivilprozess, S. 110 ff.; Wagner, Prozessvertrige, S. 726 f.
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Das Argument der fehlenden Dispositionsbefugnis geht insoweit fehl,
als eine Indisponibilitdt der Rechtskraft beispielsweise auch der gewill-
kiirten Prozessstandschaft nicht entgegensteht.%*? In diesem Fall kann
die Rechtskrafterstreckung auf den Rechtstriger nur eintreten, wenn
dieser den Prozessstandschafter zur Rechtsverfolgung erméchtigt hat,
so dass die Rechtskrafterstreckung letztendlich von einer rechtsge-

schéftlichen Disposition abhingt.5>?

Um die Dispositionsbefugnis begriinden zu konnen, ist zunichst darauf
abzustellen, wer insoweit schutzwiirdig ist. Die Begrenzung der Rechts-
kraft auf die Beteiligten geméB § 325 Abs. 1 ZPO im konkreten Prozess
dient nicht nur dem Offentlichen Interesse, sondern auch dem Schutz
Dritter. Diese sollen davor geschiitzt werden, nicht an das Ergebnis ei-
ner gerichtlichen Entscheidung gebunden zu werden, wenn sie selbst
nicht am Prozess teilgenommen haben und insoweit keinen Einfluss

nehmen konnten.®*

Hier sind allerdings die Besonderheiten des gesellschaftsinternen Pro-
zesses zu beachten. Bei der AusschlieBung des Gesellschafters durch
Beschluss und einer anschlieBenden gesellschaftsinternen Streitigkeit
verlagert sich die Schutzbediirftigkeit. Der prozessunwillige Gesell-
schafter ist weniger dem Problem ausgesetzt, nicht am Prozess teilneh-
men zu diirfen und einem Ergebnis ausgeliefert zu sein, auf das er kei-
nerlei Einfluss hatte. Es besteht vielmehr ein Konflikt dahingehend,
nicht am Prozess teilnehmen zu wollen, um gesellschaftsinternen Aus-

einandersetzungen aus dem Weg zu gehen.

Die gewillkiirte Rechtskrafterstreckung dient auch dem 6ffentlichen In-

teresse an einer kostengiinstigen Zivilrechtspflege.®>> Die Belange der

32 Wagner, Prozessvertrige, S. 725.

633 RG, Urteil vom 27.04.1910 — V 309/09, RGZ 73, 306, 309; BGH, Urteil vom
03.07.1980 — IVa ZR 38/80, BGHZ 78, 1, 7; Berg, JuS 1966, 461, 464, 466; G.
Liike, ZZP 76 (1963) , 1, 30; Wagner, Prozessvertréage, S. 725.

654 J. Blomeyer, JR 1968, 407, 408; Henckel, ZZP 70 (1957), 448, 462 f.; Wagner,
Prozessvertrage, S. 726.

955 Wagner, Prozessvertriige, S. 726.
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Allgemeinheit konnen auf diese Weise gefordert werden, da eine Ent-
lastung fiir das Gericht im Folgeprozess bestehen und der gesellschaft-
liche Aufwand daher verringert wiirde.®>® Da das Nichtvorliegen einer
Vereinbarung iiber die Erweiterung der Rechtskraft als negative Pro-
zessvoraussetzung der fehlenden entgegenstehenden Rechtskraft im
Sinne des § 322 ZPO zu priifen wire, kann sogar davon ausgegangen
werden, dass es keinen Folgeprozess geben wiirde und die Gesellschaf-
ter ganz von einer Klageerhebung absehen wiirden, wenn sie eine der-
artige Erklarung abgegeben hitten, da sie sich wohl kaum Chancen auf
ein stattgebendes Urteil ausrechnen diirften. Dies kann insbesondere
deshalb angenommen werden, da durch das Gericht keine Sachent-
scheidung getroffen wird. Da die gewillkiirte Rechtskrafterstreckung
auch offentlichen Interessen dient, ist sie von Amts wegen zu beach-
ten.®>” Dennoch gilt der Beibringungsgrundsatz.®>® Die Beweislast fiir
die Prozessvoraussetzungen triagt hierbei der Kldger, fiir die Prozess-

hindernisse der Beklagte.

Insgesamt ist also davon auszugehen, dass eine gewillkiirte Rechts-

krafterstreckung bei gesellschaftsinternen Streitigkeiten zuléssig ist.

II. Unterwerfungserklirung als Ersatz fiir Prozessver-

halten — notwendiger Streitgenosse als Dritter?

Die Vereinbarung {iber die Unterwerfung miisste zwischen einem Drit-
ten — also einer Person, die nicht Partei des Rechtsstreits ist — und den
Parteien geschlossen werden. Da eine notwendige Streitgenossenschaft
aus materiellrechtlichen Griinden eine gemeinschaftliche Prozessfiih-
rungsbefugnis vorsieht, stellt sich die Frage, ob ein notwendiger Streit-

genosse liberhaupt ein solcher Dritter sein kann.

56 Vgl. Claus, Erstreckung der Rechtskraft, S. 99; Wagner, Prozessvertriige, S. 726;
a.A. Jauernig, ZZP 64 (1950/1951), 285, 304.

07 Vgl. zum Bestehen von oOffentlichen Interessen bei der gewillkiirten
Rechtskrafterstreckung: Wagner, Prozessvertrige, S. 726; a.A. Jauernig, ZZP 64
(1950/1951), 285, 303 f.

658 Thomas/Putzo/Seiler, Vorbem. § 253 Rn. 12.
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Da die Gesellschafter als notwendige Streitgenossen aus materiellrecht-
lichen Griinden auf Aktiv- und auf Passivseite nur gemeinschaftlich
prozessfiihrungsbefugt sind, wiirde eine Unterwerfungserkldrung ein
Prozessverhalten ersetzen, welches grundsétzlich seitens aller Streitge-
nossen erforderlich wére. Dies ist problematisch, da eine Vereinbarung
zwischen den Gesellschaftern es grundsdtzlich nicht vermag, einen Er-
satz fiir Prozesshandlungen, wie Antrdge oder Dispositionen iiber den

Streitgegenstand darzustellen.

Diese Problematik ist jedoch als nachrangig einzustufen. Zutreffend ist
zwar, dass die gesetzlich angeordnete notwendige Beteiligung aller
Streitgenossen nicht bestiinde. Vorrangig ist jedoch das entgegenste-
hende Interesse der Gesellschafter zu werten, die aus nachvollziehbaren
Griinden nicht vor Gericht auftreten wollten oder anderer Ansicht sind
als die tibrigen Gesellschafter. Ihre Position vor Gericht als Teil einer
notwendigen Streitgenossenschaft ist — wie bereits aufgezeigt®>® — oh-
nehin eher schwach. Sie verzichten zuldssigerweise auf die Gewéhrung
rechtlichen Gehors geméf Art. 103 Abs. 3 GG. Die Moglichkeit, sich
der gerichtlichen Entscheidung zu unterwerfen, entspricht damit dem

Interesse aller Gesellschafter.

Dariiber hinaus ldsst sich ein Erst-Recht-Schluss insoweit vornehmen,
als dass es notwendigen Streitgenossen erst recht mdglich sein muss,
auf das ihnen grundsétzlich zustehende Recht, sich aktiv am Prozess zu
beteiligen, zu verzichten. Sie haben im Vergleich zu auBlenstehenden

Dritten ohne Prozessfiithrungsbefugnis mehr Dispositionsbefugnis.

Insofern ist es denkbar, die Unterwerfungserkldrung als Ersatz fiir Pro-
zessverhalten von notwendigen Streitgenossen aus materiellrechtlichen
Griinden anzusehen. Bei einfachen Streitgenossen ist dies ebenfalls
moglich, da eine gemeinschaftliche Prozessfithrungsbefugnis in diesem

Fall nicht vorliegt.

3 Siehe hierzu in Kapitel 2 C.II1.
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III. Vereinbarung mit prozessrechtlicher Wirkung

Die Abgrenzung zu Vereinbarungen mit materiellrechtlicher Wirkung
soll aufzeigen, ob die weitreichenden Folgen der prozessualen Verein-
barung von Vorteil sind oder rein materiellrechtliche Rechtswirkungen

ausreichen wiirden.

Die Zustimmung als Unterwerfung unter die Rechtskraft ist von der
materiellrechtlichen Unterwerfung zu unterscheiden. Die Wirkung ei-
ner derartigen Vereinbarung duBert sich nicht als materiellrechtliche
Vertrags- oder Urteilswirkung.®®® Durch die Vereinbarung erfolgt we-
der eine Begriindung obligatorischer Verpflichtungen der Parteien noch
eine Verfligung iiber materielle Rechte.®®' Es wiirden vielmehr aus-
schlieBlich die prozessualen Beziehungen und Lagen der Vertragspar-
teien beeinflusst.®®? Die Wirkung einer derartigen Vereinbarung ist
demnach ,,nicht mehr und nicht weniger als eine erstreckte Rechtskrafi-

wirkung*®®; sie hat somit ausschlieBlich eine prozessuale Wirkung.

Halt sich einer der Gesellschafter im Fall einer Unterwerfung unter die
Rechtskraft nicht an die getroffene Vereinbarung, flihrt dies dazu, dass
eine Feststellungsklage mit demselben Streitgegenstand unzuldssig
wiire.®* Eine Klage mit unterschiedlichem Streitgegenstand hiitte bei
Préjudizialitit zur Folge, dass tiber die Frage der Wirksamkeit des Aus-
schlieBungsbeschlusses nicht erneut entschieden werden diirfte und der
Inhalt der rechtskréftigen Entscheidung dem Urteil im Zweitprozess zu-
grunde gelegt werden miisste.®®> Eine materiellrechtliche Verpflichtung
wiirde lediglich dazu fithren, dass eine Nichteinhaltung dieser Scha-
densersatzanspriiche zwischen den Gesellschaftern auslosen wiirde.
Die gewillkiirte Rechtskrafterstreckung vermag es hingegen, eine ein-

heitliche Sachentscheidung zwischen den Gesellschaftern zu schaffen,

660 Schiedermair, Vereinbarungen Zivilprozess, S. 110.

661 Schiedermair, Vereinbarungen Zivilprozess, S. 110.

%62 Goldschmidt, Prozess als Rechtslage, S. 198 f.; Schiedermair, Vereinbarungen
Zivilprozess, S. 110.

663 Schiedermair, Vereinbarungen Zivilprozess, S. 111.

664 BGH, Urteil vom 19.11.2003 — BGHZ 157, 47, 50; Priitting/Gehrlein/Vélzmann-
Stickelbrock, ZPO, § 322 Rn. 14.

665 BGH, Urteil vom 24.06.1993 — III ZR 43/92, NJW 1993, 3204, 3205;
Priitting/Gehrlein/Volzmann-Stickelbrock, ZPO, § 322 Rn. 17 ff.
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wodurch ein hoheres Mal} an Rechtssicherheit und Rechtsfrieden er-

reicht wird.

Bei der Unterwerfung unter die Rechtskraft handelt es sich im Ver-
gleich zu materiellrechtlichen Vereinbarungen um einen einfacheren
Weg, da es aufgrund der Unterwerfung keines weiteren Prozesses fiir
eine rechtskriftige Entscheidung bedarf. Die von der herrschenden An-
sicht in der Literatur vorgeschlagenen Vereinbarungen mit rein materi-
ellrechtlicher Bindungswirkung erreichen das Ziel des Rechtsfriedens
und der Rechtssicherheit nicht hinreichend. Sinn und Zweck der mate-
riellen Rechtskraftwirkung eines Urteils ist es, dass in einem neuen Pro-
zess keine Verhandlung und Entscheidung iiber eine bereits rechtskraf-
tig festgestellte Rechtsfolge ergeht.®®® Eine unbegrenzte Fortsetzung
der Streitigkeiten wére nicht vereinbar mit der Schaffung des Rechts-
friedens nach Durchfiihrung des gerichtlichen Verfahrens, die aus

rechtsstaatlichen Griinden geboten ist.%’

IV. Konkludente Vereinbarung der Rechtskrafterstre-
ckung?

Wird eine Vereinbarung der Rechtskrafterstreckung grundsétzlich be-
fiirwortet, stellt sich noch die Frage, ob eine solche Vereinbarung auch
konkludent erfolgen konnte. Als konkludentes Verhalten wire die Zu-
lassung des Mehrheitsbeschlusses denkbar. Aus dieser gesellschafts-
vertraglichen Regelung konnte geschlossen werden, dass die Mehr-
heitsentscheidung nicht nur im Rahmen von Gesellschafterbeschliissen
bestehen soll, sondern auch im gerichtlichen Verfahren fortgefiihrt
wird. Diese gesellschaftsvertragliche Regelung hitte insoweit zur
Folge, dass hierdurch die Erstreckung der Rechtskraft einer gerichtli-

chen Entscheidung auf nicht am Prozess teilnehmende Gesellschafter

66 MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 1; Musielak/Voit/Musielak, ZPO, § 325
Rn. 1.

667 BGH, Urteil vom 18.01.1985 —V ZR 233/83, BGHZ 93, 287, 289; Beschluss vom
16.06.1993 —-1ZB 14/91, BGHZ 123, 30, 34; Musielak/Voit/Musielak, ZPO, § 322
Rn. 1; Priitting/Gehrlein/Vélzmann-Stickelbrock, ZPO, § 322 Rn. 3.
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erfolgt.

Vorteilhaft wire hieran, dass auf einfachem Wege eine einheitliche Ent-
scheidung zwischen den Gesellschaftern erreicht werden konnte, ohne
dass prozessunwillige Gesellschafter sich aktiv am Rechtsstreit beteili-
gen miissten. Vor dem Hintergrund, dass das Problem widersprechen-
der gerichtlicher Entscheidungen insbesondere bei Zulassung eines
Mehrheitsbeschlusses virulent wird, besteht in dieser Situation auch ein

gesteigertes Bediirfnis daran, die Gefahr zu verhindern.

Eine konkludente Rechtskrafterstreckung stellt sich jedoch auch als
problematisch dar. Damit eine gewillkiirte Rechtskrafterstreckung kon-
kludent moglich ist, miissten derartige Ansétze in der Vereinbarung ei-
nes Mehrheitsbeschlusses enthalten sein. Der Grund fiir die Zulassung
eines Mehrheitsbeschlusses ist die Uberlegung, dass das Interesse an
einer zeitnahen Beschlussfassung dem Interesse eines einheitlichen
Willens insoweit vorgeht. Diese Interessengewichtung folgt dem Wil-

len der Mehrheit der Gesellschafter.

Dieser Grundgedanke ist in der gewillkiirten Rechtskrafterstreckung je-
doch nicht enthalten. Sie umfasst auch die Situation, dass nur ein Ge-
sellschafter — und nicht die Mehrheit der Gesellschafter — gegen den
auszuschlieBenden Gesellschafter klagt und die iibrigen von der Rechts-
kraft des Urteils umfasst wiirden. Sie setzt gerade keine Mehrheit der

am Prozess beteiligten Gesellschafter voraus.

Zwischen der Vereinbarung eines Mehrheitsbeschlusses und der Erstre-
ckung der Rechtskraft auf am Prozess nicht beteiligte Gesellschafter
besteht des Weiteren kein direkter Sachzusammenhang. Insoweit kon-
nen die Gesellschafter bei der Vereinbarung eines gangigen Mehrheits-
beschlusses nicht mit derart weitreichenden Folgen rechnen. Dem von
der Rechtskraft umfassten Gesellschafter bliebe es verwehrt, Klage zu
erheben, da diese wegen Unzulédssigkeit beziehungsweise Unbegriin-
detheit abzuweisen wére. Die nicht am Prozess teilnehmenden Gesell-

schafter sind schiitzenswert. Um deren Interessen und die Rechtssicher-
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heit hinreichend zu wahren sowie der Missbrauchsgefahr entgegenzu-
wirken, ist eine explizite Regelung im Gesellschaftsvertrag oder in
Form einer nachtriaglichen Zustimmung erforderlich, die iiber die Zu-

lassung eines Mehrheitsbeschlusses hinausgeht.

V. Erreichung der Ziele durch die gewillkiirte Rechts-

krafterstreckung

Zuletzt ist von Bedeutung, ob durch die gewillkiirte Rechtskrafterstre-
ckung auch die begehrten Ziele — die Verschonung prozessunwilliger
Gesellschafter und die Verhinderung einander widersprechender Ent-
scheidungen — erzielt werden konnen. Nur wenn dies der Fall sein
sollte, bestiinde liberhaupt ein Anlass fiir die Gesellschafter, eine derar-

tige Vereinbarung abzuschlieen.

1. Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter

In Bezug auf die Zielerreichung der Verschonung prozessunwilliger
Gesellschafter ist zwischen der einfachen und der notwendigen Streit-

genossenschaft zu differenzieren.

a) Zur einfachen Streitgenossenschaft

Die Gesellschafter sind als einfache Streitgenossen einzeln aktiv und
passiv prozessfithrungsbefugt. Daher sind sie nicht dazu gezwungen,
gegen ihren Willen am Feststellungsprozess teilzunehmen. Der pro-
zessunwillige Gesellschafter hat die Moglichkeit, ,,neutral” zu bleiben.
Er muss sich nicht entscheiden, welche Seite er im Prozess unterstiitzt,
da er nicht die Pflicht hat, prozessual aufzutreten. Dies hat zur Folge,
dass er weder die personlichen Beziehungen zu den anderen Gesell-
schaftern gefdhrden noch das Risiko der Kostentragung hinnehmen
muss. Die einzige Handlung, die von dem Gesellschafter zu erfolgen
hat, wire die gesellschaftsvertragliche oder nachtrégliche Vereinbarung

einer gewillkiirten Rechtskrafterstreckung. Hierdurch wird deutlich,
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dass die Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter bewirkt wird.

b) Zur notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtli-

chen Griinden

Interessanter wird der Aspekt der Verschonung prozessunwilliger Ge-
sellschafter mit Blick auf die notwendige Streitgenossenschaft aus ma-
teriellrechtlichen Griinden. Eine derartige Vereinbarung konnte die dort

grundsitzlich erforderliche Beteiligung ersetzen.

Auf Klégerseite konnte sich der dissentierende Gesellschafter grund-
sitzlich iiber die gewillkiirte Prozessstandschaft helfen®®. Die Mog-
lichkeit der Rechtskrafterstreckung wiirde nicht dazu fiihren, dass die
Systematik zur gewillkiirten Prozessstandschaft gestort wire. Diese
bietet als zusitzliches prozessuales Instrument die Handhabe, einen
Dritten zu erméchtigen, fremde Rechte als eigene im Prozess geltend
zu machen. Sie ist jedoch auf die Aktivseite beschrinkt und an be-
stimmte Voraussetzungen gekniipft.®®® Hiervon unberiihrt kann der
dissentierende Gesellschafter eine gewillkiirte Rechtskraftunterwer-
fung vereinbaren. Die Losung iiber die Vereinbarung der Rechtskrafter-
streckung hitte gegeniiber der gewillkiirten Prozessstandschaft aller-
dings den Vorteil, dass der dissentierende Gesellschafter ,,neutral* blei-
ben kann und sich nicht dafiir entscheiden muss, eine bestimmte Seite

zu unterstiitzen.

Auf Beklagtenseite, auf der eine gewillkiirte Prozessstandschaft im Ub-
rigen nicht mdglich ist, entldsst eine Vereinbarung iiber die Rechts-
krafterstreckung den beklagten notwendigen Streitgenossen ebenfalls
aus der Notwendigkeit, am Prozess teilzunehmen und sich, indem er

sich verklagen ldsst anstatt mitzuklagen, fiir eine Seite zu entscheiden.

668 Siehe hierzu in Kapitel 2 B.II1.2.b)bb)(3).
699 Priitting/Gehrlein/Gehrlein, ZPO, § 50 Rn. 38 ff.
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2. Verhinderung einander widersprechender Entscheidun-

gen

Zu kldren bleibt, ob die gewillkiirte Rechtskrafterstreckung es zu ver-
hindern vermag, dass zwischen den Gesellschaftern widersprechende

Entscheidungen ergehen.

Auch hier ist zwischen der einfachen und der notwendigen Streitgenos-

senschaft aus materiellrechtlichen Grinden zu unterscheiden.

a) Zur einfachen Streitgenossenschaft

In Bezug auf die einfache Streitgenossenschaft ist vorwegzunehmen,
dass die Vereinbarung iiber die Erstreckung der Rechtskraft nur eine
Option darstellt und der Gesellschafter ebenso die Moglichkeit hat, sich
an einer derartigen Vereinbarung nicht zu beteiligen. Fiir diesen Fall
wiirde weiterhin die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen

bestehen.

Erfolgt jedoch eine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung der Unter-
werfung unter die Rechtskraft oder eine entsprechende Zustimmung, so
ist eine einheitliche Sachentscheidung zwischen den Gesellschaftern
gesichert. Dies gilt ebenfalls fiir Rechtsmittelverfahren. Bei gleichzei-
tiger Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter konnte die Gefahr,
einander widersprechender gerichtlicher Entscheidungen, mehrjéhrige
Gerichtsprozesse und die Produktion unnétiger Kosten verhindert und
die Fortfiihrung der Verfolgung des gesellschaftlichen Zwecks gefor-

dert werden.

b) Zur notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtli-

chen Griinden

Bei einer notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen
Griinden besteht die Gefahr einander widersprechender Entscheidun-
gen aufgrund der notwendigen Beteiligung aller Gesellschafter am Pro-
zess grundsitzlich nicht, so dass die gewillkiirte subjektive Rechts-

krafterstreckung insoweit keinen weiteren Vorteil brichte.
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Der Vorteil der Rechtskrafterstreckung kraft Vereinbarung oder Zu-
stimmung zeigt sich fiir die Streitgenossenschaft aus materiellrechtli-
chen Griinden vielmehr in der Moglichkeit, dass prozessunwillige Ge-
sellschafter dem Prozess fernbleiben konnten, ohne dass hierdurch die

Gefahr divergierender Entscheidungen entstiinde.

Auf Kligerseite hitte er noch die weitere Option der gewillkiirten Pro-
zessstandschaft. Eine solche besteht auf Beklagtenseite nicht. In jedem
Falle wiirde jedoch die Gefahr einander widersprechender Entscheidun-

gen nicht drohen.

Die Rechtskrafterstreckung ist gegeniiber der gewillkiirten Prozess-
standschaft insoweit als vorteilig anzusehen, als sich der ,,neutrale Ge-

sellschafter nicht fiir eine Seite entscheiden muss.

E. Zusammenfassung zur Streitgenossenschaft
und der ,,Rechtskrafterstreckung kraft Ver-

einbarung oder Zustimmung*

Da die Voraussetzungen einer Streitgenossenschaft aus materiellrecht-
lichen Griinden unter den Gesellschaftern im Feststellungsstreit iiber
einen Vergleich mit der Situation der AusschlieBungsklage gemal3
§ 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) und der Identitit der Streit-

gegenstdande begriindbar ist, wird dieser der Vorzug gegeben.

Die Einheitlichkeit der Sachentscheidung zwischen den Gesellschaftern
als ein Untersuchungsziel kann so hinreichend erreicht werden. Eine
Verschonung prozessunwilliger Gesellschafter kann im Wege einer ge-
willkiirten Prozessstandschaft auf Aktivseite oder einer gewillkiirten

Rechtskrafterstreckung auf Aktiv- oder Passivseite erfolgen.

Die Rechtskrafterstreckung kraft Vereinbarung oder Zustimmung ist
eine Erkldarung mit rein prozessualen Folgen, die Rechtsklarheit und

Rechtsfrieden unter den Gesellschaftern schaffen.
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ZUSAMMENFASSUNG DER
ERGEBNISSE

A. Gesamtergebnis

Die Voraussetzungen einer materiellrechtlich notwendigen Streitgenos-
senschaft liegen nicht nur bei der AusschlieBungsklage im Sinne des
§ 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.), sondern auch fiir den Fall
des AusschlieBungsbeschlusses vor. Das Defizit des Zwangs der Ge-
sellschafter, am Prozess teilzunehmen, kann iiber die gewillkiirte Pro-
zessstandschaft auf Aktivseite und die gewillkiirte Rechtskrafterstre-
ckung auf Aktiv- oder Passivseite ausgeglichen werden. Die Gesell-
schafter erlangen so die Moglichkeit, zur Aufrechterhaltung des Ver-
trauensverhiltnisses untereinander auf ein prozessuales Verhéltnis zu

verzichten.

Fiir eine Begriindung einer notwendigen Streitgenossenschaft wird auf
die Vergleichbarkeit der Situation des AusschlieBungsbeschlusses und
der Ausschliefungsklage und die Identitét des Streitgegenstandes abge-
stellt.

Eine einheitliche Sachentscheidung zwischen den Gesellschaftern ist
nicht nur aus logischen, sondern auch aus rechtlichen Griinden wiin-
schenswert, und lésst sich durch die Annahme einer notwendigen Streit-

genossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden erreichen.

Die Option einer Rechtskrafterstreckung auf die iibrigen, nicht am Pro-
zess teilnehmenden Gesellschafter erfordert zwar eine gesellschaftsver-
tragliche Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern; eine solche ver-
mag es aber, das Bediirfnis nach Verschonung prozessunwilliger Ge-

sellschafter zu befriedigen.

Die nach derzeitiger Rechtslage bis zum 31.12.2023 noch liickenhafte
gesetzliche Regelung zur Prozessfithrung bei Beschlussméngeln in der

Personenhandelsgesellschaft kann auf diese Weise gefiillt und damit
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das Spannungsverhiltnis zwischen der Mehrseitigkeit des Gesell-
schaftsverhéltnisses und Grundsatz des Zweiparteienprozesses in der

ZPO aufgelost werden.

Ab dem 01.01.2024 werden die noch vorhandenen normativen Liicken
weitgehend durch die Neuregelungen im Rahmen der Gesetzesreform
geschlossen. Hierdurch werden die Reformzwecke der Modernisierung
des Rechts der Personengesellschaften und der Herstellung von Rechts-
sicherheit bei Beschlussmingelstreitigkeiten in Personenhandelsgesell-

schaften erreicht.

B. Die Ergebnisse im Einzelnen

L. Klage auf Mitwirkung bei der Beschlussfassung

Das AusschlieBungsverfahren nach § 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB
n.F.) kann abbedungen und anstelle der AusschlieBungsklage ein Aus-
schlieBungsbeschluss zugelassen werden. Wurde fiir die Beschlussfas-
sung kein Mehrheitsbeschluss vereinbart, so erfolgt diese geméal3 § 119
Abs. 1 HGB einstimmig und ohne die Beteiligung des auszuschliefen-

den Gesellschafters.

Aus den Neuregelungen des MoPeG gemél §§ 134, 109 Abs. 3 HGB

n.F. ergeben sich hierzu keine inhaltlich nennenswerten Anderungen.

Die Gesellschafter haben eine aus der Treuepflicht resultierende Pflicht
zur Zustimmung, die regelmafig zu bejahen ist, wenn in der Person ei-
nes Gesellschafters ein AusschlieBungsgrund besteht. Verweigert ein
Gesellschafter dennoch die Stimmabgabe zur AusschlieBung, so kann
gegen ihn Leistungsklage auf Mitwirkung am Beschluss erhoben wer-
den. Um diese gerichtliche Auseinandersetzung weitgehend zu vermei-
den, empfiehlt es sich, gesellschaftsvertraglich fiir die Ausschlieung

einen Mehrheitsbeschluss zuzulassen.
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II. Die allgemeine Feststellungsklage gemafl § 256
Abs. 1 ZPO als geeignete Klageart

Die Ergebnisse der Untersuchung zur geeigneten Klageart bei Be-
schlussméngelstreitigkeiten in der Personenhandelsgesellschaft sind
vor dem Hintergrund der Gesetzesreform durch das MoPeG theoreti-
scher Natur und beschrinken sich auf die derzeitige Rechtslage. Mit
den Neuregelungen zur Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage in den
§§ 110 ff. HGB n.F. wird in Anlehnung an das aktienrechtliche Be-
schlussméngelrecht auch fiir die Personengesellschaften ein Regelungs-

rahmen mit Fokus auf das Reformziel der Rechtssicherheit geschaffen.

Werden die aktuelle Rechtslage bis zum 31.12.2023 und das bisherige
Leitbild der Personengesellschaft zugrunde gelegt, so ist im Rahmen
der prozessualen Geltendmachung der Wirksamkeit oder Unwirksam-
keit eines Ausschliefungsbeschlusses die allgemeine Feststellungs-
klage gemil § 256 Abs. 1 ZPO die statthafte Klageart. Dies gilt auch
fiir den Fall der Abbedingung des neuen Beschlussméngelrechts. Kla-
gegegenstand ist die Feststellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit
des AusschlieBungsbeschlusses. Das Feststellungsinteresse liegt vor, da
kein einfacherer, schnellerer und kostengiinstigerer Weg offensteht, um
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit hinsichtlich der Willensbildung in

der Gesellschaft zu erreichen

III. Streitaustragung unter den Gesellschaftern

Mit der durch das MoPeG ab dem 01.01.2024 in Kraft tretenden Vor-
schrift des § 113 Abs. 2 HGB ist nunmehr gesetzlich normiert, dass die
Anfechtungsklage und die Nichtigkeitsklage (i.V.m. § 114 HGB) gegen

die Gesellschaft zu richten sind.

Der Streit um die Feststellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit
des AusschlieBungsbeschlusses ist bei Zugrundelegung der derzeitigen

Rechtslage jedoch zwischen den Gesellschaftern auszutragen.
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Eine Streitaustragung durch die Gesellschaft kann jedoch auf Aktivseite
im Wege einer entsprechenden gewillkiirten Prozessstandschaft erfol-

gen.

1. Fehlende Berechtigung der Gesellschaft

Die Gesellschaft selbst ist im Grundsatz weder Partei des Rechtsstreits
zur Feststellung der Mitgliedschaft mittels allgemeiner Feststellungs-
klage gemal § 256 Abs. 1 ZPO, noch besteht fiir sie die Moglichkeit,

eine Drittfeststellungsklage zu erheben.

Der Gesellschaft fehlt es zur Erhebung der Klage auf Feststellung der
Wirksamkeit des AusschlieBungsbeschlusses an der Sachlegitimation
und der Prozessfiithrungsbefugnis, hinsichtlich einer Drittfeststellungs-
klage jedenfalls am Feststellungsinteresse. Dariiber hinaus bestehen ge-

gen die Drittfeststellungsklage grundsétzliche Bedenken.

Eine Klageerhebung durch die Gesellschaft kann nur erfolgen, wenn
die Gesellschafter ihre Prozessfithrungsbefugnis wirksam auf die Ge-
sellschaft tibertragen haben und diese den Prozess als gewillkiirte Pro-
zessstandschafterin im eigenen Namen fiihrt. Hierbei ist allerdings zu
beachten, dass sich im Falle einer vereinbarten Gesamtvertretungs-
macht gemdl} § 125 Abs. 2 HGB faktisch an der Prozesssituation nicht
viel dndern wiirde, da sich auch so die Gesellschafter vor Gericht ge-
geniiberstliinden und eine Verschonung prozessunwilliger Gesellschaf-
ter insoweit nicht erfolgen konnte. Allerdings hitte die Prozessstand-
schaft durch die Gesellschaft die Folge, dass eine einheitliche Sachent-
scheidung ergehen konnte, da sich die Rechtskraft des gerichtlichen Ur-
teils auf am Prozess nicht teilnehmende Gesellschafter erstrecken

wirde.

2. Die Gesellschafter als Streitgenossen

Da die Voraussetzungen einer Streitgenossenschaft aus materiellrecht-

lichen Griinden unter den Gesellschaftern im Feststellungsstreit iiber
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einen Vergleich mit der Situation der AusschlieBungsklage gemél
§ 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.) und der Identitdt der Streit-

gegenstinde begriindbar sind, wird dieser der Vorzug gegeben.

Die Einheitlichkeit der Sachentscheidung zwischen den Gesellschaftern

als ein Untersuchungsziel kann so hinreichend erreicht werden.

Dem Nachteil der notwendigen Beteiligung aller Streitgenossen aus
materiellrechtlichen Griinden gemall § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO kann im
Aktivprozess dadurch entgegengewirkt werden, dass die prozesswilli-
gen Gesellschafter als gewillkiirte Prozessstandschafter fiir die prozess-

unwilligen Gesellschafter auftreten.

Abgesehen von prozessunwilligen Gesellschaftern sind auch Fille
denkbar, in denen ein Gesellschafter der Ansicht ist, die Voraussetzun-
gen des AusschlieBungsbeschlusses ldgen nicht vor. Sollte sich dieser
dissentierende Gesellschafter — fiir den Fall der Annahme einer notwen-
digen Streitgenossenschaft aus materiellrechtlichen Griinden und eines
gesellschaftsvertraglich vereinbarten Mehrheitsbeschlusses — weigern,
an der Klage der iibrigen Gesellschafter gegen den auszuschlieBenden
Gesellschafter teilzunehmen, kann er auf Zustimmung zur Klageerhe-
bung verklagt werden und diese Klage mit der Feststellungsklage ver-

bunden werden.

Das Vorgehen erfolgt ebenfalls bei der AusschlieBungsklage gemal
§ 140 Abs. 1 S. 1 HGB (§ 134 HGB n.F.), bei der in einem vergleich-
baren Fall eine Zustimmungsklage gegen den verweigernden Gesell-
schafter mit einer AusschlieBungsklage gegen den auszuschlieBenden
Gesellschafter verbunden wird. Die seitens der Literatur diskutierten
Probleme — insbesondere der Gleichlauf in Bezug auf die Rechtskraft
beider Klagen — wiirden auch im Falle des AusschlieBungsbeschlusses
virulent, konnten mit der Streithelferlosung des BGH — grofBtenteils,

aber nicht génzlich — bewiltigt werden.

Alternativ zur Erhebung einer Zustimmungsklage kann der dissentie-

rende Gesellschafter neben dem auszuschlielenden Gesellschafter in
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einem ,,mehrseitigen Feststellungsprozess® auf Feststellung der Wirk-
samkeit des AusschlieBungsbeschlusses verklagt werden. Dieser Weg
ist vorzugswiirdig, da auf diese Weise eine einheitliche Sachentschei-
dung zwischen den Gesellschaftern auch im Rechtsmittelverfahren her-

gestellt werden kann.

Die vom BGH und der herrschenden Ansicht in der Literatur angenom-
mene einfache Streitgenossenschaft geméf § 59 Fall 1 ZPO wire inso-
weit von Vorteil, als dass die Gesellschafter von einer Prozessfiihrung
verschont blieben, wenn sie dem Verfahren fernbleiben wollten. Als
nachteilig stellt sich heraus, dass die Gefahr besteht, dass es zu wider-
sprechenden Entscheidungen kommt. Dieses Defizit liee sich auch
nicht {liber eine ,,Drittwirkung der Rechtskraft” oder {iber eine Erstre-
ckung der Rechtskraft wegen zivilrechtlicher Abhédngigkeit ausglei-

chen.

Die Voraussetzungen einer notwendigen Streitgenossenschaft aus pro-
zessualen Griinden gemil3 § 62 Abs. 1 Fall 1 ZPO liegen nicht vor, da
keine Vorschrift existiert, die eine Rechtskrafterstreckung anordnet.
Eine analoge Anwendung anderer Vorschriften kommt ebenfalls nicht

in Betracht.

3. Gewillkiirte Rechtskrafterstreckung

In problematischen Féllen innergesellschaftlicher Streitigkeiten wird
zur Herstellung einheitlicher Rechtsverhéltnisse fiir eine gewillkiirte

Rechtskrafterstreckung pladiert.

Die Rechtskraft dient auch dem Schutze eines am Prozess unbeteiligten
Dritten und insoweit ist die Vorschrift des § 325 Abs. 1 ZPO disponi-
bel. Sie wird auch dem Interesse an einer kosteneffizienten Zivilrechts-
pflege gerecht. Die einheitliche Entscheidung zwischen den Gesell-
schaftern ist gesichert und den prozessunwilligen notwendigen Streit-

genossen wird die Moglichkeit gewéhrt, sich dem Prozess zu entziehen.
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