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Derwvorliegende Beitrag spiirt der actio pro socio im Personengesellschaftsrecht auf breiter bistorischer
und rechtsvergleichender Grundlage nach. Er zeigt auf, wie sich der dogmatisch-konzeptionelle
Wandel im Vorstellungsbild der Personengesellschaften en miniature auf das Verstindnis der Gesell-
schafterklage ansgewirkt hat. Behandelt werden unter anderem die dogmatischen Grundlagen der
actio pro socio, ihr Verstindnis als primérer Rechtsbebelf oder subsidiires Hilfsrecht sowie die Fragen
ihrer Evstreckung auf Drittanspriiche, ibrer Abdingbarkeit und ibrer moglichen Kodifizierung.
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This paper explores the trajectories of the actio pro socio in partnership law on a broad comparative
and historical basis. It analyses how the evolving perceptions of partnerships have, over time,
changed the actio pro socio’s character and legal nature. Particular attention is given to its doctrinal
foundations, its conception as a primary oder subsidiary remedy and its scope. Further topics include
its potential waiver and suggestions for codification.

I Thema

Die actio pro socio ist seit langem fester Bestandteil der ungeschriebenen Legal-
ordnung im Personengesellschaftsrecht.! Als ,,Magna Charta des Minderhei-
tenschutzes“? gibt sie jedem Gesellschafter das Recht, Sozialanspriiche der
Gesellschaft gegen Mitgesellschafter im eigenen Namen durchzusetzen.® Trotz
thres altehrwiirdigen Stammbaums herrscht tiber ihr dogmatisches Fundament
und ihre Zulassigkeitsvoraussetzungen noch immer kein Einvernehmen.* Dies
legt es nahe, den Untersuchungsbogen weiter zu spannen und der actio pro
socio Uber Zeit- und Lindergrenzen hinweg nachzuspiiren, um zusitzliche
Erkenntnisse zu gewinnen.

Der vorliegende Beitrag zeichnet zunichst ihre Traditionslinien von der ro-
mischen Klassik bis zum gemeinen Recht nach (II.). Sodann nimmt er die
Diskussionsphasen im deutschen Recht seit den Vorarbeiten zum Biirgerlichen
Gesetzbuch bis heute in den Blick (IIL.). Es folgen eingehende Beobachtungen
zum Entwicklungsstand in anderen Jurisdiktionen (IV.), die schliellich in eine
rechtsdogmatische und rechtspolitische Gesamtwiirdigung einmtinden (V.).
Bei alledem wird sich zeigen, dass sich in den wechselvollen Entwicklungs-
verldufen der actio pro socio zugleich wichtige Wegmarkierungen des Per-
sonengesellschaftsrechts widerspiegeln.

1 Vgl. bereits ROHGE 5, 201, 203; ROHGE 5, 386, 390f; ROHGE 25, 158, 161 ff; mono-
graphisch HappING, Actio pro socio, 1966; auflerdem GruNewALD, Die Gesellschafter-
klage in der Personengesellschaft und der GmbH, 1990; pigs., in: Fleischer/Kalss/Vogt,
Enforcement im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2015, S. 209 ff; BARNERT, Gesell-
schafterklage im dualistischen System des Gesellschaftsrechts, 2003; Scrwas, Das Pro-
zessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, 2005, S.451ff; aus der Lehrbuchliteratur
Hutck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, 4. Aufl., 1971, § 18 II 3, S. 261ff; K.
ScuMmIDT, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, § 21 IV, S. 6291f; WiepEMANN, Gesellschafts-
recht, Bd. II, Recht der Personengesellschaften, 2004, § 3 II 6, S. 2791f.

2 Frume, BGB AT I/1, Die Personengesellschaft, 1977, § 101V, S. 144.

3 Zu dieser Durchsetzungs-Perspektive SCHUHMACHER, in: Fleischer/Kalss/Vogt, Enforce-
ment im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2015, S. 223, 224: ,,wohl eines der iltesten
enforcement-Instrumente im Gesellschaftsrecht*.

4 Treffend Bork/OEPEN, ZGR 2001, 515, 517f: , Trotz der langjahrigen Rechtsprechungs-
tradition kann indessen keine Rede davon sein, daff die actio pro socio inzwischen auf
gesicherter dogmatischer Grundlage stiinde und in ihren Voraussetzungen und Rechts-
folgen ein im Wesentlichen klares Bild bote.; dhnlich Arrmerpen, FS Musielak, 2004,
S. 1.
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II. Historische Entwicklungslinien

Thren Ursprung hat die actio pro socio bekanntlich im rémischen Recht’, wo sie
in vielen Digestenstellen zur societas Erwihnung findet.® Diese weit zurtick-
reichenden Wurzeln werden in den aktuellen gesellschaftsrechtlichen Lehr-
biichern und Kommentaren pflichtschuldig erwihnt’, aber nicht vollstindig
freigelegt. Hiergegen ist angesichts der praktischen Ausrichtung juristischer
Literatur wenig zu erinnern. Allerdings bleibt dem breiteren Rechtsbewusst-
sein dadurch verborgen, dass die actio pro socio von ihren romischen Anfingen
tiber die justinianische Fortentwicklung bis zum gemeinen Recht einen bemer-
kenswerten Wandel durchlief.?

1. Klassisches romisches Recht

Nach heute herrschender Lesart gab es im klassischen romischen Recht wih-
rend des Bestehens der Gesellschaft (manente societate) grundsatzlich keine
Klage aus dem Gesellschaftsverhiltnis (actio pro socio).” Thre Erhebung fihrte
vielmehr zur Auflosung der Gesellschaft. In diesem Sinne war die actio pro socio,
wie Wieacker frith herausgearbeitet hat, keine Beitrags- oder Ersatzklage, son-

5 Vgl. Kaser, Das romische Privatrecht, Bd. I, Das altromische, das vorklassische und das
klassische Recht, 2. Aufl,, 1971, § 133.3, S. 572 ff; Kaser/KNUTEL/LOHSSE, Romisches Pri-
vatrecht, 21. Aufl,, 2017, § 43 Rdn. 11f; ZimmeErRMANN, The Law of Obligations, 1996,
S. 4511f.

6 Vgl etwa Ulp. D. 17.2.63; Ulp. D. 17.2.52.14; Paul. D. 17.2.65.15.

7 Vgl. etwa ScHAFER, Miinchener Komm. z. BGB, 7. Aufl,, 2017, § 705 Rdn. 204; HABER-
MEIER, in: Staudinger, BGB, 13. Bearb., 2003, § 705 Rdn. 46; K. Scamipt, 2aO (Fn. 1),
S. 632; WIEDEMANN, aaO (Fn. 1), § 31116 a, S. 281.

8 Allgemein kritisch zum wechselseitigen Desinteresse von Rechtsgeschichte und Gesell-
schaftsrecht MEisseL, in: Kalss/Meissel, Zur Geschichte des Gesellschaftsrechts in Euro-
pa, 2003, S.13: ,Wahrend nimlich im Sachen- und Schuldrecht die Bedeutung des
romischen Erbes nach wie vor prisent ist [...], ist dies beim Gesellschaftsrecht weit
weniger der Fall.“; dhnlich FLEcknER, Antike Kapitalvereinigungen, 2010, S. 122f: ,Das
juristische Schrifttum hat die societas eingehend behandelt [...] Als ein Manko erscheint,
dass die Erkenntnisse und Einsichten der gesellschaftsrechtlichen Forschung kaum in die
historischen Arbeiten eingeflossen sind (ebensowenig umgekehrt).“

9 Vgl. Drospowskl, Das Verhaltnis von actio pro socio und actio communi dividundo im
klassischen romischen Recht, 1998, S. 361f; Kaser, SDHI 41 (1945), 278, 329ff; pErs.,
aaO (Fn. 5), S. 576; Kaser/KNUTEL/LoHSSE, aaO (Fn. 5), § 43 Rdn. 11; MEIsseL, Societas.
Struktur und Typenvielfalt des romischen Gesellschaftsvertrages, 2004, S. 41{f; Misera,
FS Nirk, 1992, S. 697f; Trowmas, 48 Tulane L. Rev. 1099, 1110ff (1974); ZIMMERMANN,
2aO (Fn. 5), S. 457; kritisch aber AraNGO-Ruiz, La societa in diritto romano, 1950,
S. 176 1ff; Bianchini, Studi sulla societas, 1967, S. 94f; GuarINO, Societas consensu con-
tracta, 1972, S. 381f.
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dern eine Abrechnungsklage.'® Als solche war sie im Wege einer Generalabrech-
nung auf den Saldo gerichtet, der zwischen den Gesellschaftern bei der Ver-
rechnung aller gegenseitigen Forderungen und Schulden aus dem Gesellschafts-
verhaltnis noch offenstand.! Im Einzelnen erstreckte sich die actio pro socio auf
Anspriiche aus Gewinnzuteilung, Leistung versaumter Beitrige sowie den Er-
satz notwendiger Aufwendungen fiir die Gesellschaft oder von Schiden, die der
socius bei der Verfolgung des Gesellschaftszwecks oder aus treuwidrigem Ver-
halten des Mitgesellschafters erlitten hat.'? Nur ausnahmsweise hielt man eine
Klageerhebung manente societate fiir zulissig.”> Rechtstechnisch musste der
Klager zu diesem Zweck den Gegenstand der Gesellschafterklage einschrinken,
indem er der Klageformel eine praescriptio pro actore voranstellte.'*

Dieses Verstindnis der actio pro socio als umfassende Abrechnungs- und Liqui-
dationsklage wirft ein Schlaglicht auf die Rechtsnatur der Personengesellschaft
im klassischen Rom: Die societas erschopfte sich in einem Vertrauensverhaltnis,
das vom Dauerkonsens aller Gesellschafter getragen werden musste.'> Wihrend
ihres Bestehens gab es daher grundsitzlich keinen gesellschaftsrechtlichen!®
Rechtszwang, insbesondere keine actio. Die romische Privatrechtsordnung
scheute davor zuriick, in einen bestehenden Personenzusammenschluss ein-
zugreifen”, und folgte stattdessen einem Prinzip der Nichteinmischung in
innergesellschaftliche Angelegenheiten'®. Prominente Stimmen erblicken darin
ein Zeugnis des romischen Individualismus' und zitieren eine tiberkommene

10 Vgl. WiEACKER, Societas. Hausgemeinschaft und Erwerbsgesellschaft, 1936, S. 91f; DErs.,
ZRG-RA 69 (1952), 302, 3131f; eingehend zu Wieackers Konzeption der societas als
blofles Geschiftsfithrungsverhiltnis ohne Beitragspflichten Meisser, aaO (Fn.9),
S. 40ff.

11 Vgl KaseRr, aaO (Fn. 5), S. 576; Kaser/KNUTEL/LoOHSSE, 22O (Fn. 5), § 43 Rdn. 12.

12 So KAsER, aaO (Fn. 5), S. 576; Kaser/KNUTEL/LOHSSE, 22O (Fn. 5), § 43 Rdn. 12.

13 Statt vieler Kaser/KNUTEL/LOHSSE, aaO (Fn. 5), § 43 Rdn. 11.

14 Vgl. Drospowskl, aaO (Fn. 9), S. 38; MEisseL, aaO (Fn. 9), S. 43; zurtlickhaltend aber
Misera, FS Nirk, S. 697, 704.

15 Vgl. Kaser, aaO (Fn. 5), S. 574: ,Der Zusammentritt der Gesellschafter ist, obschon von
Gaius als contractus aufgefaflt, weniger ein Rechtsgeschaft als die faktische Herstellung
der Gemeinschaft, die auf dem ,Dauerkonsens® beruht und darum nicht linger dauert,
als alle socii an dem Einverstindnis festhalten.

16 Zur Absicherung der Erfillung von Gesellschafterpflichten durch wechselseitige Ver-
sprechen von Vertragsstrafen Kaser/KNUTEL/LOHSSE, 22O (Fn. 5), § 43 Rdn. 11; Lepsius,
in: HKK-BGB, 2012, §§ 705-740 Rdn. 55 und 102; MeisseL, aaO (Fn. 8), S. 13, 20ff
unter der Uberschrift ,,Stabilititsférdernde Instrumente — Nebenabreden®.

17 So KaseRr, aaO (Fn. 5), S. 576 unter Hinweis auf dasselbe Phinomen bei der communio
und beim Familienverband.

18 So ausdriicklich Misera, FS Nirk, S. 697.

19 Vgl. Scrutrz, Prinzipien des romischen Rechts, 1934, S. 101f, 154 mit Fn. 30; ihm
folgend ZimmERMANN, 2aO (Fn. 5), S. 457: ,, This reflects the ‘isolationist” and libertarian
character of Roman jurisprudence.”
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Sentenz zum Schutz vor gesellschaftsrechtlichen Dauerbindungen: Nu/la socie-
tatis in aeternum coitio est.”® Endet der Konsens der Gesellschafter, endet auch

die Gesellschaft.!

2. Justinianisches und gemeines Recht

Erst unter Justinian verinderten sich Rechtsnatur und Funktion der actio pro
socio. Er lief} sie ausdriicklich auch manente societate zu und ermoglichte es so
jedem Personengesellschafter, eine blofle Beitragsklage zugunsten des Gesell-
schaftsvermogens zu erheben.”? Diese Umwidmung hatte ihren Ausgang beider
societas publicanorum genommen, einer Gesellschaftsform, in der sich Staats-
pachter zusammenschlossen, um gemeinsam an Vergabeverfahren fir offent-
liche Auftrige teilzunehmen und die Auftrige bei erhaltenem Zuschlag auch
durchzufiihren.?? Um diesen gemeinsamen Zweck nicht zu gefahrden, galten fiir
die societas publicanorum einige Besonderheiten, die ihr groflere Stabilitit ver-
liechen.?* Hierzu gehorte die Moglichkeit, eine actio pro socio wihrend des
Bestehens der Gesellschaft zu erheben.? Diese urspriingliche Sonderregel wei-
tete Justinian auf simtliche societates aus und loste die alle Anspriiche aus dem
Gesellschaftsverhiltnis umfassende actio pro socio damit in einklagbare Einzel-
anspriiche auf.? Beglinstigt wurde diese Ausweitung durch die Abkehr vom
testumrissenen klassischen Formelschema im spatromischen Prozess.?”

Nachfolgende Jahrhunderte machten sich Justinians erweitertes Verstindnis
der actio pro socio zu eigen.® Von den Pandektenlehrwerken des frithen

20 Paul. D. 17.2.70; dazu FLECKNER, 2aaO (Fn. 8), S. 342; WiEACKER, ZRG-RA 69 (1952),
302, 316; ZIMMERMANN, aaO (Fn. 5), S. 457 mit Fn. 40.

21 Vgl. FLECKNER, aaO (Fn. 8), S. 342 mit dem Zusatz: ,[S]ie hat keine vom Willen ihrer
Teilnehmer unabhingige Existenz.“

22 Vgl. Kaser, Das Romische Privatrecht, Bd. II, Die nachklassischen Entwicklungen,
2. Aufl., 1975, § 26711, S. 412f.

23 Naher zur societas publicanorum etwa FLECKNER, aaO (Fn. 8), S. 145 {f; MALMENDIER,
Societas publicanorum, 2002, S. 23ff; iiberblicksweise HaNsMANN/KRAAKMAN/SQUIRE,
119 Harv. L. Rev. 1333, 1360£ (2006).

24 Niher dazu FLECKNER, 22O (Fn. 8), S. 372 ff; MALMENDIER, aaO (Fn. 23), S. 2391f.

25 Vgl. FLECKNER, 22O (Fn. 8), S. 383f; pE Lict, Latomus 66 (2007), 10, 20; MALMENDIER,
2a0 (Fn. 23), S. 245f.

26 Vgl. Drospowskl, aaO (Fn. 9), S. 38f; ZimMERMANN, 22O (Fn. 5), S. 471: , This action
had thus changed its nature: it no longer necessarily and exclusively aimed at a general
settlement of accounts, but could be brought in order to obtain specific performance in
terms of the partnership agreement, and to force the socii to honour their obligations to
contribute to the partnership.“

27 Dazu Kaser, aaO (Fn. 22), S. 413.

28 Zusammenfassend CoinG, Europiisches Privatrecht, Bd. 1, Alteres gemeines Recht
(1500 bis 1800), 1985, § 90 1V, S. 467 mit dem Zusatz in Fn. 20: ,Das war schon nach
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19. Jahrhunderts widmete ihr Gliick unter der Uberschrift ,Klage aus dem
Societitscontract” gleich einen ganzen Abschnitt.?” Man konne sie sowohl
wihrend der Gesellschaft als auch nach Beendigung derselben erheben, liest
man bei thm.*®* Wihrend der Gesellschaft konne sie sich vor allem ,,auf einen
solchen speciellen Punkt [richten], welchen die Erhaltung und Fortsetzung der
Gesellschaft erfordert, z.B. auf Einlieferung der versprochenen Beytrige, oder
eines fiir die Societit erhaltenen Gewinnes zur Gesellschaftscasse, oder auf
Leistung versprochener Dienste*'. Einzelne Gegenstimmen betonten indes
weiterhin den Ausnahmecharakter der Gesellschafterklage manente societate.”
Insgesamt nahm die actio pro socio in der zeitgendssischen Literatur allerdings
keine so prominente Rolle ein®* wie andere Figuren aus dem Recht der societas,
etwa das Verbot der Léwengesellschaft*, die Sorgfalt in eigenen Angelegenhei-
ten*® oder der Arbeitsgesellschafter.

3. Zwischenbefund

Die actio pro socio war in ihren frithen Anfingen nicht als Enforce-
ment-Instrument, sondern als Exiz-Option konzipiert.”” Das hieraus folgen-
de Durchsetzungsdefizit fir Erfiillungs- und Ersatzanspriiche aus dem
Gesellschaftsverhiltnis gilt neueren Literaturstimmen neben der jederzeiti-
gen Kiindbarkeit als Achillesferse der klassisch-romischen societas.*® In der
Tat mutet der fehlende Rechtszwang aus heutiger Perspektive merkwiirdig

justinianischem Recht nicht ausgeschlossen; [...] Jetzt gilt es grundsatzlich [...].“; aufSer-
dem Lepsius, aaO (Fn. 16), §§ 705-740 BGB Rdn. 102; MEHR, Societas und universitas,
2008, S. 30ff.

29 Vgl. Gruck, Ausfihrliche Erlduterung der Pandecten, 1813, 17. Buch, 2. Titel, § 969,
S. 4451f.

30 So GLUCK, aaO (Fn. 29), § 969, S. 445.

31 GLUCK, 2aO (Fn. 29), § 969, S. 446 1.

32 Vgl. Brinz, Lehrbuch der Pandekten, Bd. I, 1857, § 111, S. 477.

33 Nur kursorisch etwa WinDscHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, 1865, § 406 mit
Fn. 1,S. 137.

34 Dazu FLEscHER, FS Kondgen, 2016, S. 201 m.w. N.

35 Niher FLEISCHER/DANNINGER, NZG 2016, 481 m.w. N.

36 Vgl. FLEiscHER/PENDL, WM 2017 m. w. N. (im Erscheinen).

37 Treffend ZivmeERMANN, 22O (Fn. 5), S. 460: ,, The actio pro socio, therefore, did not aim
at enforcing the obligations of the partners to make contributions to the (existing)
societas; it was concerned, solely, with a general settlement of accounts between the two
(ex-)partners involved in litigation.”

38 Vgl. Kaser/KNUTEL/LOHSSE, 22O (Fn. 5), § 43 Rdn. 13: , Als instabile Innengesellschaft
entsprach die romische societas schon wihrend der Rezeption nicht den Bediirfnissen
des Geschiftslebens [...].“; MEissiL, aaO (Fn. 9), S. 52.
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an®, doch verfolgte er fiir eine (auch) aus der familidren Hausgemeinschaft
hervorgegangene Personengesellschaft* ein nachvollziehbares Anliegen*: In
thm zeigte sich mit den prignanten Worten Wieackers ,der rechtspolitische
Instinkt, der sich scheut, ein altruistisches Verhalten mit 6ffentlichem Gerichts-
zwang zu sanktionieren, und ein sozialer Realismus, der nicht gerne unheilbar
zerstorte Lebensbeziehungen durch 6ffentliche Autoritit beschwichtigt, son-
dern es heilsam findet, wenn der civis aus eigener Kraft zwischen dem sozialen
Kompromiss und dem offenen Bruch wihlen muss“2. Ahnliche Wertungen
sollten sich lange Zeit auch im englischen und US-amerikanischen partnership
law behaupten, wo die Gerichte sich grofle Zuriickhaltung bei der Durchset-
zunginnergesellschaftlicher Pflichten auferlegten.®

Unter Justinian traten dann andere Gesichtspunkte in den Vordergrund, ins-
besondere sein Bestreben, den auf lingere Dauer eingegangenen Gesellschaften
grofiere Bestiandigkeit zu geben, indem er die Notwendigkeit einer Abrech-
nungsklage im Konfliktfall zuriickdringte und den Binnenrechtsschutz ma-
nente societate ausbaute.* Der Topos des Minderheitenschutzes, der die heut-

39 Dies zugestehend pE Lict, Latomus 66 (2007), 10, 15f: ,Using the modern law of
partnership as a yardstick, at least three major weaknesses can be identified [...] Secondly,
the emphasis on mutual trust meant that a socius could not initiate an ‘action on
partnership’ (actio pro socio) against any of his partners without dissolving the part-
nership.“

40 Zu den Urspringen der societas etwa FLECKNER, aaO (Fn. 8), S. 123{f; Kaser, aaO
(Fn. 5), S. 572 f; MEIsseL, aaO (Fn. 9), S. 13ff.

41 Dazu auch pE Lict, Latomus 66 (2007), 10, 20: ,Instead of focusing on this negative
outcome, we should pay attention to the highly positive expectation underlying the
Roman law of partnership, namely that it is normal for partners to settle accounts
without resorting to litigation. Although this assumption may seem unrealistically naive
to those who are acquainted with the depersonalized partnerships of modern society,
there is much to be said in favour of the Roman view that there is no point in carrying on
a partnership when the partners have become embroiled in lawsuits against each other.“

42 Wieacker, ZRG-RA 59 (1952), 302, 316; dhnlich FLEckNER, 22O (Fn. 8), S. 344: ,,Wer
sich so eng bindet [...], der soll nicht gegen seinen Willen in dem engen Band gehalten
werden; konflikttrichtig wire dies vor allem, wenn — was wie gesehen offenbar der
Normalfall ist — die societas lediglich aus zwei oder einigen wenigen Personen besteht.*

43 Dazu Story, Commentaries on the Law of Partnership, 1841, §§ 216 ff unter der Uber-
schrift ,Remedies between Partners“ und mit folgendem rechtshistorischen Briicken-
schlag in § 230: ,,The Roman law contained doctrines, which in some measure proceeded
upon similar considerations. Ordinarily the action Pro Socio did not lie to enforce a right
to a general account between partners until after a dissolution of the partnership.“; niher
unten IV. 3.

44 Vgl. Kaser/KNUTEL/LoHSSE, aaO (Fn. 5), § 43 Rdn. 13: ,Unter dem Einfluf der Han-
delsgesellschaften (commenda, Companie), die unabhingig von der societas entstanden
waren, erlangte die Gesellschaft im us commune grofiere Bestandssicherheit (Moglich-
keit von Klagen manente societate; kein Dauerkonsens etc.) [...].“, ferner MEINCKE, FS
Maier-Reimer, 2010, S. 454 ff.
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ge Diskussion dominiert, spielte bis zum 19. Jahrhundert hingegen keine
wesentliche Rolle. Und noch in einem weiteren wichtigen Punkt unterschied
sich die damalige Ausgangslage vom geltenden Personengesellschaftsrecht: Die
societas war eine reine Innengesellschaft ohne gesamthinderisch gebundenes
Gesellschaftsvermogen.* Infolgedessen betraf die actio pro socio ausschliefflich
Fille, in denen der Kliger eigene Anspriiche gegen seinen Mitgesellschafter
geltend machte.* Dies hatte schon Windscheid in seinem berithmten Pandek-
tenlehrbuch hervorgehoben: ,Man bemerke: es gibt nur Verpflichtungen der
Gesellschafter gegen einander; es gibt nicht Verpflichtungen der Gesellschaft
gegen die Gesellschafter, oder umgekehrt, als wire die Gesellschaft eine von
den Personen der Gesellschafter verschiedene, eine juristische Person. Wenn
man von Verpflichtungen der Gesellschaft und gegen die Gesellschaft spricht,
so ist ,Gesellschaft nur ein abgekiirzter Ausdruck fiir die Personen der Gesell-
schafter.“¥

I1I. Diskussionsverliufe im deuntschen Recht

Bei den Vorarbeiten zur deutschen Handels- und Zivilrechtskodifikation in
der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts war die Figur der actio pro socio
prasent, ohne zu ausfithrlicheren Diskussionen Anlass zu geben. Sowohl in
den Nirnberger Protokollen zur Beratung eines Allgemeinen Deutschen
Handelsgesetzbuchs von 1857+ wie in den Beratungen zum Dresdner Entwurf
eines allgemeinen deutschen Obligationenrechts von 1866* wurde sie ver-
schiedentlich erwihnt und als selbstverstindlich vorausgesetzt. Hieran kntipf-
te die Erste Kommission zur Schaffung des Biirgerlichen Gesetzbuchs an und
hielt in den Motiven zu § 705 BGB in romischrechtlicher Tradition fest: ,,Jeder
Gesellschafter tritt fiir sich auf, obligirt sich jedem Mitkontrahenten und macht
sich andererseits jedem Mitkontrahenten verbindlich (actio pro socio auf Leis-
tung der Beitrage).“*° Die weitere Ausformung der Gesellschafterklage blieb
Rechtsprechung und Rechtslehre iiberlassen.

45 Vgl statt aller Kaser, aaO (Fn. 5), S. 574.

46 Hierauf hinweisend aus heutiger Sicht auch Aurmerpen, FS Musielak, S. 1, 3; HappiNG,
2a0O (Fn. 1), S. 19: ,Das Problem der Einzelklagebefugnis bei Anspriichen, die einer
gesamthanderischen Bindung unterliegen und an die Gesellschaft (,in das Gesamthands-
vermogen) zu erfiillen sind, konnte also im romischen Recht gar nicht aktuell werden.“

47 'WiNDsCHEID, aaO (Fn. 33), § 406 mit Fn. 1, S. 1371.

48 Vgl. Protokolle der Commission zur Berathung eines allgemeinen deutschen Handels-
gesetz-Buches, Bd. 1, 1857, S. 261, sowie Bd. 3, 1858, S. 1134, 1138.

49 Vgl. Scuusert, Protocolle der Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen deut-
schen Obligationenrechts, Bd. 4, 1984, S. 2843, 2864.

50 MucDAN, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, Bd. II, 1899, S. 332.



ZGR 3/2017 Die actio pro socio im Personengesellschaftsrecht 247

1. Dogmatische Einordnung
a) Hergebrachte Ansicht: Geltendmachung eigener Gesellschafterrechte

Das ROHG hatte die actio pro socio in mehreren Entscheidungen ohne Nen-
nung einer Ableitungsbasis anerkannt® und ihre Ausiibung im Jahre 1872 als
Geltendmachung eigener Gesellschafterrechte gedeutet: ,,Prozesse iiber Strei-
tigkeiten der einzelnen socii unter sich, zu deren Austragung die actio pro
socio gegeben ist, sind daher der Natur der Sache nach unter den sociis selbst
zu fiuhren; die Aktiv- und Passivlegitimation der einzelnen socii in solchen
Prozessen unterliegt nicht dem mindesten Bedenken [...].“*? Nach Inkraft-
treten des Biirgerlichen Gesetzbuchs griff das RG zur Begriindung der actio
pro socio im Jahre 1908 auf eine teleologisch-extensive Auslegung des § 432
BGB und den Regelungsgehalt des § 2039 BGB zurtick.” Der BGH hat sie
sodann in einer Grundsatzentscheidung von 1953 unmittelbar aus dem Gesell-
schaftsvertrag hergeleitet.** Neuere Urteile lassen die dogmatische Rechtfer-
tgung gelegentlich offen und formulieren als gemeinsamen Nenner: ,,Die actio
pro socio hat ihre Grundlage im Gesellschaftsverhaltnis und ist Ausfluss des
Mitgliedschaftsrechts des Gesellschafters.“>

Die altere Lehre ist der hochstrichterlichen Rechtsprechung ganz tiberwiegend
beigetreten. Nach der ,Bibel des Personengesellschaftsrechts“** von Alfred
Hueck folgt die actio pro socio daraus, ,dafl die Gesellschafter sich im Gesell-
schaftsvertrag gegenseitig verpflichten, daff also die Leistung aus dem Gesell-
schaftsverhiltnisse jedem einzelnen der anderen Gesellschafter versprochen
werde“*”. Gleichsinnig verstanden auch andere namhafte Autoren die Gesell-
schafterklage bis in die 1980er Jahre hinein als Klage aus eigenem Recht.*

b) Vordringende Gegenmeinung: Anwendungsfall der Prozessstandschaft

Beginnend mit Walther Haddings einflussreicher Doktorarbeit von 1966*° und
einem vielzitierten Zeitschriftenbeitrag von Manfred Nitschke aus demselben

51 Einzelnachweise in Fn. 1.

52 ROHGE 5, 386, 3901.

53 Vgl. RGZ 70,32, 331.

54 So BGHZ 10,91, 101.

55 BGH NZG 2010, 783 Leitsatz unter Bezugnahme auf BGH NJW 1992, 1890.

56 ZOLLNER, Gedichtnisreden auf Alfred Hueck, 1976, S. 20.

57 HuEkck, aaO (Fn. 1), S. 261.

58 Vgl. R. Fiscuer, ZGR 1979, 251, 260f; FLUME, 2aaO (Fn. 2), S. 142; HuBEr, Vermogens-
anteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil, 1970, S. 29; LuTTER, AcP 180 (1980), 84,
133 f; Raser, ZHR 153 (1989), 1, 11; Reuter, GmbHR 1981, 129, 138.

59 HADDING, aaO (Fn. 1), S. 33ff.
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Jahr®® formierte sich allmihlich eine Gegenauffassung, die das Spannungsver-
haltnis der hergebrachten Ansicht mit der gesellschaftsrechtlichen Verbands-
und Vermogensordnung bemingelte: Es gehore zum modernen Verstindnis
der Gesamthand, dass die gegenseitigen Versprechen der Gesellschafter bei der
Griindung in der Gesamthand aufgingen, anstatt Einzelanspriiche untereinan-
der zu begrunden. Von diesem dogmatischen Fixpunkt aus begreift die heute
herrschende Lehre die actio pro socio als eine Geltendmachung fremder Rech-
te: Der klagende Personengesellschafter handelt danach nicht als Rechtsinha-
ber, sondern verlangt die Erfillung eines Anspruchs der Gesellschaft.®! So
verstanden ist die Einzelklage eine Prozessstandschaft, die es Gesellschaftern
unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt, Forderungen der Gesellschaft im
eigenen Namen geltend zu machen.®? Innerhalb dieser Meinung herrscht al-
lerdings Uneinigkeit iiber die genaue theoretische Fundierung der actio pro
socio. Manche Stimmen nehmen eine gewillkiirte Prozessstandschaft an, die
sich aus einer erginzenden Vertragsauslegung ergeben soll®’; anderen Autoren
zufolge handelt es sich um eine (quasi-)gesetzliche Prozessstandschaft kraft
Richter- oder Gewohnheitsrechts.**

60 Nrrscrke, ZHR 128 (1966), 48, 84 f.

61 Vgl. ScHONE, in: BeckOGK BGB, 38. Ed. 2016, § 705 Rdn. 117; RoTH, in: Baumbach/
Hopt, Komm. z. HGB, 37. Aufl., 2016, § 109 Rdn. 32; Bork/OErEN, ZGR 2001, 515,
520ff; ERMAN/WESTERMANN, BGB, 14. Aufl.,, 2014, § 705 Rdn. 57; GRUNEWALD, 22O
(Fn. 1), S. 13f; HABERMEIER, aaO (Fn. 7), § 705 BGB Rdn. 46; K. Scumipt, Miinchener
Komm. z. HGB, 3. Aufl.,, 2011, § 105 Rdn. 198; PaLanDT/SPRAU, Komm. z. BGB,
76. Aufl., 2017, § 714 Rdn. 9; ScHArER, aaO (Fn. 7), § 705 BGB Rdn. 207; SOERGEL/
HappiNe/KieRLING, Komm. z. BGB, 13. Aufl,, 2012, § 705 Rdn. 50; WIEDEMANN, 22O
(Fn. 1),§ 3 VI3 a, S. 282.

62 Vgl. aus dem prozessualen Schrifttum BERGER, Die subjektiven Grenzen der Rechtskraft
bei der Prozefistandschaft, 1992, S. 275f; OBErHAMMER, Die OHG im Zivilprozef}, 1998,
S. 366; Sciwas, aaO (Fn. 1), S. 118.

63 So Bork/OrreN, ZGR 2001, 515, 524ff; GruNewaLD, aaO (Fn. 1), S. 12ff; SOERGEL/
HappiNe/KiefLiNG, aaO (Fn. 61), § 705 BGB Rdn. 50; Eckarpt, NomosKomm. z.
BGB, 2. Aufl, 2012, Anh. zu § 705 Rdn. 35; ScHUTz, Sachlegitimation und richtige
Prozeflpartei bei innergesellschaftlichen Streitigkeiten in der Personengesellschaft, 1994,
S. 36.

64 So Mock, RabelsZ 72 (2008), 264, 271; DERrs., JuS 2015, 590, 591; OBERHAMMER, aaQO
(Fn. 62), S. 366; Haas, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 3. Aufl., 2014,
§ 105 Rdn. 78; RoTH, 2aO (Fn. 61), § 109 HGB Rdn. 32; ScHAFER, 22O (Fn. 7), § 705
BGB Rdn. 209; K. ScamiDT, 2aO (Fn. 61), § 105 HGB Rdn. 198; WiEDEMANN, 22O
(Fn. 1), §3 III 6 a, S. 282: ,gesetzesgleiche Anerkennung von Richter- und Gewohn-
heitsrecht.
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2. Primdrer Rechtsbebelf des Einzelgesellschafters oder subsididres Hilfsrecht?

Die geschilderte Kontroverse um den Geltungsgrund der actio pro socio setzte
sich bei ihren Zulassigkeitsvoraussetzungen nahtlos fort. Auf dem Boden der
hergebrachten Ansicht unterwarfen RG und BGH die actio pro socio aufler der
Gesellschafterstellung des Kligers keinen weiteren Voraussetzungen.®® Mit ihr
tibten die Gesellschafter schlicht ihre gesellschaftsvertraglichen Rechte aus.
Fur Irritationen sorgte zwischenzeitlich allerdings ein Urteil des RG aus dem
Jahre 1943. Es kntipfte die Haftungsklage gegen einen geschaftsfithrenden
Gesellschafter im Wege der actio pro socio grundsitzlich an die Zustimmung
aller iibrigen Gesellschafter, weil sie an die Grundlagen der oHG riihre und
der Einzelgesellschafter aufgrund seiner Treuepflicht gehalten sei, das gegen-
seitige Vertrauen der Mitglieder und dasjenige Dritter in die Geschaftsfiihrung
zu bewahren.®® Im zeitgendssischen Schrifttum stieff dieses Urteil indes auf
harsche Kritik®, und auch der BGH erteilte ihm eine Absage: Nach einer
Leitentscheidung von 1957 steht die actio pro socio grundsitzlich gleichberech-
tigt neben der Klagebefugnis der Gesellschaft und ist nur ausnahmsweise
treuwidrig.”® Diese Auffassung, nach der die Beweislast fiir einen Treuepflicht-
verstof§ den Beklagten trifft, hat bis heute viele Anhinger.”

Eine vordringende Gegenmeinung hilt eine nur ausnahmsweise Einschrin-
kung der actio pro socio fir unzureichend, um die gesellschaftsrechtliche Zu-
standigkeitsordnung zu wahren.” Sie pladiert fir eine Umkehrung des Regel-
Ausnahme-Verhiltnisses und will die Einzelklage lediglich als Notkompetenz
zulassen.” Hierfiir miisse der Klager vortragen, dass ein rechtswidriger Gesell-
schaftsbeschluss vorliege, den betreffenden Anspruch nicht zu verfolgen, oder
dass der Geschaftsfithrer die Anspruchsverfolgung aus sachwidrigen Griinden
verweigere.”* Vermittelnde Stimmen lassen es demgegentiber gentigen, wenn
der Gesellschafter die Geschiftsfithrer vor Klageerhebung erfolglos zur An-

65 Vgl. RGZ 90,300, 301; 91, 34, 36; BGHZ 10, 91, 101.

66 Aus dem Schrifttum etwa FLUME, 2aO (Fn. 2), S. 143; Hukck, aaO (Fn. 1), S. 2611.

67 Vgl.RGZ 171, 51.

68 SoRGZ 171,51, 54.

69 Vgl. v. Gopin, ZAKDR 1943, 195; Hueck, ZAkDR 103, 104{; rickblickend WieDE-
MANN, 220 (Fn. 1), § 3 III 6 a, S. 284 mit Fn. 415: ,vom Zeitgeist gepragte Ausfithrun-
gen®.

70 Vgl. BGHZ 25,47, 50.

71 Vgl. etwa WieDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, S. 460 m.w.N.

72 Vgl. HABERMEIER, 22O (Fn. 7), § 705 BGB Rdn. 47; K. ScamIDT, 220 (Fn. 1), S. 636.

73 Grundlegend wiederum HADDING, 22O (Fn. 1), S. 591f; Nrrscuke, ZHR 128 (1966), 48,
841f.

74 Vgl. HADpDING, 22O (Fn. 1), S. 61{f; Nirscuke, ZHR 128 (1966), 48, 90f; ERMAN/WEs-
TERMANN, 22O (Fn. 61), § 705 BGB Rdn. 59; ahnlich LutTeRr, AcP 180 (1980), 84, 134.
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spruchsverfolgung aufgefordert hat oder eine solche Aufforderung von vorn-
herein aussichtslos gewesen ist.”

3. Einzelklagebefugnis nur fiir Sozialanspriiche oder auch fiir Drittanspriiche?

Im Kern unumstritten ist der sachliche Einzugsbereich der actio pro socio. Ex
umfasst sog. Sozialanspriiche, also Anspriiche der Gesellschaft gegen ein Mit-
glied aus dem Gesellschaftsverhiltnis.”® Hierher gehoren vor allem fillige Bei-
tragsleistungen oder Schadensersatzanspriiche wegen der Verletzung von Ge-
sellschafter- oder Geschiftsfiihrerpflichten.”” Noch nicht vollstindig geklart ist
dagegen die Einzelklagebefugnis fiir Anspriiche aus Drittverhiltnissen. Fiir
Personenhandelsgesellschaften hat sie der BGH schon frith abgelehnt.” Nicht
geschiftsfiihrende und vertretungsberechtigte Personenhandelsgesellschafter
diirfen Gesellschaftsforderungen danach nur ausnahmsweise unter den stren-
gen Voraussetzungen einer Notgeschiftsfithrung analog § 744 Abs. 2 BGB
durchsetzen.”” Bei der GbR hat sich der BGH lange Zeit weniger streng gezeigt
und unter Berufung auf § 432 BGB eine Einzelklagebefugnis gebilligt, wenn der
Gesellschafter (a) ein berechtigtes Interesse an der Geltendmachung der Forde-
rung im eigenen Namen hat, (b) die anderen Gesellschafter die Einziehung der
Forderung aus gesellschaftswidrigen Griinden verweigern und (c) der Gesell-
schaftsschuldner an dem gesellschaftswidrigen Verhalten der anderen Gesell-
schafter beteiligt ist.*® Sonst bleibt es bei einer Notkompetenz entsprechend
§ 744 Abs. 2 BGB.*" Ob sich diese rechtsformspezifischen Unterschiede zwi-
schen oHG und GbR nach Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Aulen-GbR
noch halten lassen, wird zunehmend bezweifelt.*

75 So etwa Mock, RabelsZ 72 (2008), 264, 271f; ScHArER, aaO (Fn.7), §705 BGB
Rdn. 211; K. Scumipt, 2aO (Fn. 61), § 105 HGB Rdn. 201; aus der Rechtsprechung
OLG Diisseldorf NZG 2012, 11481,

76 Vgl. statt vieler SoErRGEL/HADDING/KIEBLING, 22O (Fn. 61), § 705 BGB Rdn. 47; WinD-
BICHLER, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl., 2013, § 7 Rdn. 6.

77 Vgl. statt vieler GRUNEWALD, 22O (Fn. 1), S. 209, 2101f.

78 Vgl. BGH NJW 193, 2198, 2199; BGH NJW 1985, 2830, 2831; aus dem Schrifttum
RotH, aaO (Fn. 61), §109 HGB Rdn. 33; K. Scumint, 2aO (Fn. 61), § 105 HGB
Rdn. 200; StAUB/ScHAFER, Komm. z. HGB, 5. Aufl., 2009, § 105 Rdn. 258.

79 Vgl. BGHZ 17,181, 187; abw. OLG Dresden NZG 2000, 248, 250.

80 Vgl. BGHZ 39, 14, 16ff; BGHZ 102, 152, 154f; BGH NJW 2000, 734; BGH NZG 2008,
588, 591; OLG Diisseldorf NZG 2012, 1148; eingehend dazu Bork/OgreN, ZGR 2001,
515, 544 ff, 5491f.

81 Vgl. BGHZ 17, 181, 187; BGH NJW 2000, 3272; BGH NZG 2008, 588; OLG Diissel-
dorf NZG 2012, 1148, 1150.

82 Etwa von SOERGEL/HADDING/KIERLING, 22O (Fn. 61), § 705 BGB Rdn. 56.
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4. Abdingbares oder zwingendes Mitghedschaftsrecht?

Laut dem Standardlehrbuch von Alfred Hueck und Walther Haddings bahn-
brechender Monographie konnte die actio pro socio durch den Gesellschafts-
vertrag ausgeschlossen oder von beliebigen Voraussetzungen, etwa einem
Mehrheitsbeschluss oder auch der Zustimmung aller Gesellschafter, abhingig
gemacht werden, da es sich um eine Frage des Innenverhiltnisses handle.®
Hiervon ist die heute herrschende Lehre unter Hinweis auf die Minderheiten-
schutz- und Kontrollfunktion der Gesellschafterklage wieder abgertickt. Man-
che Stimmen halten jede Einschrinkung fiir unzuldssig®; haufiger heifdt es, die
actio pro socio konne zwar eingeschrinkt, insbesondere von erschwerenden
Voraussetzungen abhingig gemacht, aber nicht vollig abbedungen werden.®
Sie sei jedenfalls im Kernbereich zwingend unentziehbar und unverzichtbar.*
Als Grenze der Privatautonomie wird gelegentlich der Mafistab der §§ 716
Abs. 2 BGB, 118 Abs. 2 HGB — Grund zur Annahme unredlicher Geschifts-
fihrung — genannt¥, doch ist auch dies nicht unwidersprochen geblieben.®
Andere Autoren fragen, ob durch einen Ausschluss der actio pro socio die
Grenzen des § 138 BGB bzw. — bei Publikumsgesellschaften — der Inhaltskon-
trolle nach § 242 BGB uiberschritten wiirden, weil er die nicht geschaftsfiihren-
den und vertretungsberechtigten Gesellschafter zu weitgehend der Fremd-
bestimmung aussetze.” Gegenstand dieser Priifung soll allerdings nicht die
einzelne Klausel, sondern das Vertragsgefiige in seiner Gesamtheit sein.”® Der
BGH hat die Streitfrage in zwei Entscheidungen ausdriicklich offen gelassen.”!

83 So Hueck, aaO (Fn. 1), S. 267; zustimmend HappING, 2aO (Fn. 1), S. 65 mit Fn. 16:
»Denn die Gestaltung der Organisation liegt in der Hand der Gesellschaft.“

84 Vgl. R. Fiscuer, ZGR 1979, 251, 261; FLUME, aaO (Fn. 2), S. 144; HUBER, aaO (Fn. 58),
S. 28f; LutTER, AcP 180 (1980), 84, 132.

85 So etwa HABERMEIER, 2aO (Fn. 7), § 705 BGB Rdn. 46; SCHAFER, aaO (Fn. 7), § 705 BGB
Rdn. 209; SCHONE, aaO (Fn. 61), § 705 BGB Rdn. 122; der Sache nach auch K. Scumipr,
220 (Fn. 61), § 105 HGB Rdn. 198.

86 Vgl.RotH, aaO (Fn. 61), § 109 HGB Rdn. 37.

87 Vgl. etwa SCHAFER, 22O (Fn. 7), § 705 BGB Rdn. 209; WiEDEMANN, 22O (Fn. 71), S. 274,
529; ferner IMMENGA, ZGR 1974, 385, 4121f: Nichtausschlieibarkeit bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes.

88 Vgl. etwa STAUB/SCHAFER, 2aO (Fn. 78), § 105 HGB Rdn. 259 mit Fn. 802: ,,[E]ine so
weitgehende Beschrinkung des Klagerechts wire mit dessen Zweck jedoch unverein-
bar.“

89 So GRUNEWALD, 22O (Fn. 1), S. 35 ff; dem folgend Bork/O=rrEN, ZGR 2001, 515, 527.

90 Vgl. GRUNEWALD, aaO (Fn. 1), S. 36.

91 Vgl. BGH WM 1973, 1291, 1292 (insoweit in NJW 1973, 2198 nicht abgedruckt); BGH
NJW 1985, 2830, 2831.
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5. Bestellung eines besonderen Vertreters

Erwihnung verdient schliefflich noch ein vielbeachteter Beschluss des BGH
aus dem Jahre 2010, nach dem die Gesellschafter einer Personengesellschaft
zum Zwecke der Durchsetzung von Ersatzanspriichen gegen ihren organ-
schaftlichen Vertreter entsprechend § 46 Nr. 8 Halbs. 2 GmbHG, § 147 Abs. 2
Satz 1 AktG einen besonderen Vertreter bestellen konnen.” Dieser Beschluss
hat ganz tiberwiegend Beifall gefunden.” Er ist von betrichtlicher praktischer
Bedeutung, weil die Bestellung eines besonderen Vertreters Kostenvorteile
gegentiber einer actio pro socio bietet: Bei letzterer tragt der klagende Gesell-
schafter die Kosten eines verlorenen Rechtsstreits; klagt dagegen ein besonde-
rer Vertreter namens der Gesellschaft, obliegt ihr das Prozesskostenrisiko.

6. Zwischenbefund

In den letzten Jahrzehnten hat sich die Sichtweise der herrschenden Lehre auf
die actio pro socio in zentralen Punkten verandert. Dieser Wandel vollzog sich
im Windschatten einer wirkungsmichtigen Fortentwicklung des Personenge-
sellschaftsrechts vom reinen Vertragsrecht hin zum Organisationsrecht. Zu-
treffend hat daher eine prominente Literaturstimme die heute vorherrschende
Deutung der actio pro socio im Sinne einer Prozessstandschaft als Paradebei-
spiel fiir den Durchbruch organisationsrechtlichen Denkens im Personenge-
sellschaftsrecht hervorgehoben.”* Dessen ungeachtet erscheint es tiberzogen,
die dogmengeschichtlichen Verbindungslinien zwischen der heutigen Gesell-
schafterklage und der romischen actio pro socio ginzlich zu kappen, wie dies
immer haufiger geschieht.”” Zum einen stellen die Motive zum BGB diesen
Traditionszusammenhang ausdriicklich her®, auch wenn sie noch den Rechts-
stand vor Einfithrung des Gesamthandsprinzips durch die Zweite Kommis-

92 So BGH NZG 2010, 179 Leitsatz 1.

93 Zustimmend etwa GOETTE, DStR 2010, 2588; GRUNEWALD, aaO (Fn. 1), S. 209, 2171f;
DIES., Liber Amicorum Winter, 2011, S. 167; K. ScumipT, JuS 2011, 179; VOsBERG/KLAWA,
EWiR 2011, 113; eingehend und differenzierend Konzen, FS Hommelhoff, 2012,
S. 565ff; im Ergebnis auch Rerrr/Rock, LMK 2011, 312786, die aber eine Analogie zu
§ 146 HGB bevorzugen.

94 In diesem Sinne WIEDEMANN, ZGR 1996, 286, 291.

95 So aber SCHAFER, aaO (Fn. 7), § 705 BGB Rdn. 204: ,,abweichend von dem gleichnami-
gen romischrechtlichen Institut“; noch pointierter schon frither HADDING, 22O (Fn. 1),
S. 17, wonach man ,dem romischen Recht allenfalls die schlagwortartige Bezeichnung
,actio pro socio® als chiffre fiir den Tatbestand entlehnen kann®; wie hier SCHANBACHER,
AG 1999, 21, 26f.

96 Vgl. das Zitat aus den Motiven bei Fn. 50 sowie allgemeiner MuGDaN, aaO (Fn. 50),
S. 330: ,,Den Vorschriften tiber die Gesellschaft (§§ 629-658) liegt die gemeinrechtliche
Auffassung vom Begriffe und Wesen der Sozietit zu Grunde, wie auch die einzelnen



ZGR 3/2017 Die actio pro socio im Personengesellschaftsrecht 253

sion widerspiegeln. Zum zweiten zeigt die rechtshistorische Entwicklung sehr
deutlich, dass sich die actio pro socio spitestens seit Justinian nicht mehr in
einer Liquidationsklage fiir instabile Innengesellschaften erschopfte. Bemer-
kenswert ist schliefflich, dass der BGH in seinem Beschluss zum besonderen
Vertreter vorsichtige Anleihen beim Kapitalgesellschaftsrecht genommen hat,
um das Personengesellschaftsrecht mit Blick auf ein effektiveres Enforcement
punktuell fortzubilden. Einzelne Literaturstimmen regen tiberdies an, etwaige
Ausstrahlungswirkungen der im Jahre 2005 neu eingefiihrten Aktionirsklage
nach § 148 AktG auf die personengesellschaftsrechtliche actio pro socio aus-
zuloten.”

IV. Rechtsvergleichende Beobachtungen

Anders als tiber die rechtsgeschichtlichen Wurzeln der actio pro socio ist tiber
ithre Verbreitung im auslindischen Personengesellschaftsrecht bisher wenig
bekannt.”

1. Deutscher Rechtskreis

In unseren deutschsprachigen Nachbarlindern hat sich die actio pro socio im
Recht der Personengesellschaften seit lingerem etabliert.”

a) Schweiz

In der Schweiz wird ihr allerdings weitaus weniger Aufmerksambkeit zuteil als
hierzulande.'® Die einfache Gesellschaft, das Gegenstiick zur hiesigen GbR, hat

durch den Gesellschaftsvertrag entstehenden Rechtsverhaltnisse und Rechtsbeziehun-
gen im Wesentlichen im Anschlusse an gemeinrechtliche Grundsitze normirt sind.“

97 Niher Versk, FS U. H. Schneider, 2011, S. 1325ff; zustimmend Bayer, GmbHR 2016,
505, 510; s. auch FLeiscHER/HEINRICH/PENDL, NZG 2016, 1001, 1006.

98 Vgl. WiEDEMANN, aaO (Fn. 1), §3 III 6, S. 280: ,Eine Durchleuchtung der Gesell-
schafterklagen durch Rechtsvergleichung steht noch aus.“

99 Vgl. fiir die Schweiz FELLMANN/MULLER, in: Berner Kommentar OR, 2006, Art. 530
Rdn. 636: ,Die actio pro socio wird im Bereich der Personengesellschaften heute
allgemein als zulissig erachtet.; fiir Osterreich TorceLER, GES 2011, 57, 58: ,Die
Actio pro Socio (nach manchen: Actio pro Societate) ist in Rechtsprechung und Lehre
seit langem anerkannt.”

100 So ausdriicklich HarTMAaNN, ZSR 124 (2005), I 397: ,In der Literatur zum Recht der
Personengesellschaften (einfache Gesellschaft, Kollektiv- und Kommanditgesellschaft)
wird die actio pro socio zwar immer wieder erwihnt. Im Unterschied zur deutschen
finden sich in der schweizerischen Lehre jedoch nur wenige eingehende Hinweise zu
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dort keine eigene Rechtsfihigkeit und kann die ,,ihr* geschuldeten Beitrige
nicht selbst einfordern.!®! Bei einer sog. Gesellschaftsklage auf Erfullung von
Sozialanspriichen miissen daher alle sonstigen Gesellschafter gemeinsam gegen
ithren saumigen Mitgesellschafter vorgehen.'® Demgegentiber konnen Kollek-
tiv- und Kommanditgesellschaft unter ihrer Firma auch Sozialanspriiche ein-
klagen.'® Alternativ steht jedem einzelnen Personengesellschafter die actio pro
socio zur Verfigung. Nach einer jiingeren Entscheidung des Schweizer Bundes-
gerichts stellt sie eine ,Durchbrechung des Gesamthandsprinzips“!®* dar. Sie
erfasst ausschliefflich Anspriiche der Gesellschaft aus dem Gesellschaftsverhalt-
nis, nicht dagegen solche gegentiber Dritten.!* Dogmatisch steht hinter ihr nach
traditioneller Auffassung ein materiellrechtlicher Anspruch jedes einzelnen
Gesellschafters, der sich aus dem Gesellschaftsvertrag ableitet.'® Vordringende
Literaturstimmen sehen in der actio pro socio hingegen einen Fall der Prozess-
standschaft'”, miissen dabei aber zivilprozessuale Hiirden tiberwinden, weil
Rechtsprechung und herrschende Lehre keine gewillkiirte Prozessstandschaft
anerkennen'® und es fiir eine gesetzliche Prozessstandschaft an einer ausdriick-
lichen Regelung fehlt.'® Nach hergebrachter Auffassung besteht zwischen der
actio pro socio und der Gesellschaftsklage ein ,rechtliches Nebeneinander“!';
neueren Literaturstimmen zufolge ist die actio pro socio dagegen subsidiar
gegentiber der Gesellschaftsklage und daher nur ausnahmsweise zulassig.'"!

diesem Institut“; ausfiihrlich neben thm immerhin noch CHasLOZ/HEINZMANN, Me-
langes Stoffel, 2014, S. 233 ff; TaorRMINA, Innenanspriiche in der einfachen Gesellschaft
und deren Durchsetzung, 2003, Rdn. 342 f.

101 Vgl. DrUEY/DRUEY Just/GLaNzMANN, Gesellschafts- und Handelsrecht, 11. Aufl,,
2015, § 4 Rdn. 21.

102 Vgl. HarRTMANN, ZSR 124 (2005), 1397, 403.

103 Vgl. HARTMANN, ZSR 124 (2005), 1397, 404 m.w. N.

104 BGer4A_275/2010 vom 11.8.2010, E. 5.1.

105 Vgl. BGer 4A_275/2010 vom 11.8.2010, E. 5.3; HANDSCHIN, in: Basler Kommentar OR
II, 5. Aufl.,, 2016, Art. 531 Rdn. 3; Kunz, in: Kunz/Jorg/Arter, Entwicklungen im
Gesellschaftsrecht VII, 2012, S. 171, 1781.

106 So HarrmaANN, ZSR 124 (2005), I 397, 412; MEiErR-HaY0z/FORSTMOSER, Schweizeri-
sches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl., 2012, § 3 Rdn. 35; v. STEIGER, Gesellschaftsrecht,
Allgemeiner Teil und Personengesellschaften, SPR Bd. VIII/1, 1979, S. 379.

107 So CHaBLOZ/HEINZMANN, aaQ (Fn. 100), S.233, 247ff; FELLMANN/MULLER, aaO
(Fn. 99), Art. 530 OR Rdn. 6391,

108 Vgl. BGE 137111 293 m.w.N.

109 Fir eine Rechtsfortbildung daher Crasroz/HEemNnzMaNN, aaO (Fn. 100), S. 233, 248
unter der Zwischentiberschrift ,Lactio pro socio comme cas de Prozessstandschaft
modo legislatoris*.

110 V. STEIGER, aaO (Fn. 106), S. 379; gleichsinnig HArRTMANN, ZSR 124 (2005), 1 397, 4091f;
MEiErR-HAYOZ/FORSTMOSER, 22O (Fn. 106), § 12 Rdn. 41.

111 Vgl. FELLMANN/MULLER, 2aO (Fn. 99), Art. 530 OR Rdn. 641 f; HANDSCHIN/VONZUN,
in: Zircher Kommentar, 4. Aufl.,, 2009, Art. 531 OR Rdn. 184{f; noch enger TAORMI-
Na, 2aO (Fn. 100), Rdn. 295, 365 ff.



ZGR 3/2017 Die actio pro socio im Personengesellschaftsrecht 255

b) Osterreich

In Osterreich gilt die actio pro socio geradezu als ,,charakteristisches Merkmal
der Personengesellschaften“!'2. Fiir die oHG hatte der osterreichische Oberste
Gerichtshof (OGH) dies in einer Leitentscheidung von 1978 ausfiihrlich be-
griindet'”® und im Jahre 2000 dahin erginzt, dass die actio pro socio auch auf
Sozialanspriiche einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GesbR) Anwendung
findet.'* Mangels eigener Rechtspersonlichkeit der GesbR muss der klagende
Gesellschafter dort Leistung an alle Gesellschafter verlangen.!" In der dogma-
tischen Einordnung geht die osterreichische Doktrin bis heute mehrheitlich
andere Wege als in Deutschland: Thr zufolge beruht die actio pro socio auf
einem eigenen Anspruch jedes Gesellschafters, der seine Grundlage im Gesell-
schaftsvertrag hat und auf Erbringung der geschuldeten Leistung an die
Gesellschaft (bei der GesbR: an alle Gesellschafter als Trager des gemeinschaft-
lichen Gesellschaftsvermogens) gerichtet ist.'"® Nicht durchgesetzt hat sich
mithin die hierzulande vorherrschende Deutung als Anwendungsfall einer
Prozessstandschaft, was auch daran liegen diirfte, dass Rechtsprechung und
herrschende Lehre in Osterreich eine gewillkiirte Prozessstandschaft ableh-
nen'” und eine gesetzliche Prozessstandschaft nur auf Rechtsfortbildung oder
Gewohnheitsrecht beruhen konnte.!"® Diese dogmatisch-konzeptionellen Un-
terschiede setzen sich bei den Zulidssigkeitsvoraussetzungen fort: Nach herr-
schender osterreichischer Lehre handelt es sich bei der actio pro socio nicht um
einen subsididren, sondern um einen primiren Rechtsbehelf.!""” Sie schlief3t

112 ScHAUER, in: Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008,
Rdn. 2/354; dhnlich CHANDIHOK/RATKA, in: Bergmann/Ratka, Handbuch Personenge-
sellschaften, 2. Aufl., 2016, Rdn. 1/27: ,Wesenselement der modernen Personengesell-
schaften.

113 Vgl. OGH 8 Ob 557/77 SZ 51/16; vorher schon OGH 1 Ob 279/60 SZ 33/82 aus dem
Jahre 1960.

114 Vgl. OGH 6 Ob 58/00y O] Z 2000/180.

115 Vgl. OGH 6 Ob 58/00y O]Z 2000/180; bestitigt in OGH 6 Ob 61/16p RAW 2016,
471.

116 Vgl. Duursma/Duursma-KeppLINGER/ROTH, Handbuch zum Gesellschaftsrecht, 2007,
Rdn. 338; JaABORNEGG/ARTMANN, UGB, 2. Aufl,, 2010, § 108 Rdn. 11; Kraus, in: Torgg-
ler, UGB, 2. Aufl,, 2016, § 108 Rdn. 10; TorRGGLER, GES 2011, 57, 58; abw. SCHAUER,
220 (Fn. 112), Rdn. 2/354: auf gewohnheitsrechtlicher Grundlage beruhender Anwen-
dungsfall einer gesetzlichen Prozessstandschaft.

117 Vgl. etwa OGH 3 Ob 522/95 SZ 68/36; OGH 1 Ob 40/01 s SZ 74/81; beide m. w.N.

118 So ausdriicklich TorGGLER, GES 2011, 57, 58; s. aber auch ScHAUER, aaO (Fn. 112),
Rdn. 2/354 mit dem Hinweis, dass es dem Gesetzgeber unbenommen bleibt, die Pro-
zessstandschaft durch besondere Normen zuzulassen.

119 Vgl. JABORNEGG/ARTMANN, 22O (Fn. 116), § 108 UGB Rdn. 12; Kraus, aaO (Fn. 116),
§ 108 UGB Rdn. 12; offen lassend OGH 6 Ob 58/00y: ,,Ob nun die [...] actio pro socio
gegeniiber der Klage der Gesellschaft subsididr ist und einer Bescheinigung ihrer
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grundsitzlich alle Anspriiche aus dem Gesellschaftsverhiltnis ein; nicht erfasst
werden dagegen Anspriiche der Gesellschaft gegen Dritte.!?°

Im Rahmen der GesbR-Reform von 2015'%! hat der Osterreichische Gesetz-
geber die actio pro socio in § 1188 Satz 1 ABGB ausdriicklich festgeschrieben:
»Die Erfullung gesellschaftsbezogener Verpflichtungen eines Gesellschafters
kann von jedem Gesellschafter zugunsten aller Gesellschafter gemeinsam ein-
gefordert werden.“ Anders als noch im Ministerialentwurf'?2, aber in Uber-
einstimmung mit der bisher herrschenden Lehre setzt § 1188 Satz 1 ABGB
seinem Wortlaut nach keine Untitigkeit der zustindigen Gesellschafter vo-
raus.'” Fir die GesbR hat kiirzlich auch der OGH eine Subsidiaritit aus-
driicklich verneint.’* Inwieweit § 1188 ABGB auf andere Gesellschaftsformen
ausstrahlt, hingt ausweislich der Gesetzesmaterialien von der jeweiligen Orga-
nisationsform ab.'? ,Jedenfalls beachtlich“ soll die actio pro socio im Bereich
der eingetragenen Personengesellschaften sein'?; ob subsidiir oder nicht, ist
tir diese wohl nach wie vor offen.'” Eine andere Streitfrage zum alten Recht
hat der Reformgesetzgeber in § 1188 Satz 2 ABGB geklirt, wonach abwei-
chende Vereinbarungen unwirksam sind.’?® Zuvor konnte die actio pro socio
nach tiberwiegender Ansicht im Gesellschaftsvertrag eingeschrinkt werden,
allerdings mit der Mafigabe, dass ein Ausschluss dann nicht mehr in Betracht
kommt, wenn Grund zur Annahme unredlicher Geschiftsfihrung besteht.!?

Notwendigkeit bedarf, braucht im vorliegenden Fall nicht abschliefend beurteilt zu
werden. Zum einen sind die zur BGB-Gesellschaft angestellten Uberlegungen auf nach
osterreichischem Recht gegriindete Gesellschaften biirgerlichen Rechts schon deshalb
nicht Uibertragbar, weil diese nicht tiber eine eigene Rechtspersonlichkeit verfiigen.

120 Vgl. OGH 1 Ob 509/96 SZ 69/94; Kraus, 2aO (Fn. 116), § 108 UGB Rdn. 10.

121 Allgemein dazu FreiscHeEr/HEINRICH/PENDL, NZG 2016, 1001; speziell zur Gesell-
schafterklage ArTmMANN, in: Klang Komm. z. ABGB, 3. Aufl,, 2017, § 1188 Rdn. 11f.

122 Dort hief} es: ,Die Erfillung gesellschaftsbezogener Verbindlichkeiten eines Gesell-
schafters kann bei Untitigkeit der dazu berufenen Gesellschafter [...] eingefordert
werden.; vgl. 34/ME 25. GP 3.

123 Vgl. ArtMANN, 22O (Fn. 121), § 1188 ABGB Rdn.9; ToLp, in: Bergmann/Ratka,
Handbuch Personengesellschaften, 2. Aufl., 2016, Rdn. 2/26.

124 Vgl. OGH 6 Ob 61/16p RAW 2016, 471 unter Hinweis auf 6 Ob 58/00y OJZ 2000/
180.

125 Vgl. ErlRV 270 BIgNR 25 GP 14.

126 Vgl ExIRV 270 BIgNR 25 GP 14.

127 Vor dem GesbR-RG dafiir etwa ScHAUER, aaO (Fn. 112), Rdn. 2/357; dagegen etwa
DuursMA/DuUUrsMA-KEPPLINGER/ROTH, 22O (Fn. 116), Rdn. 337.

128 Den zwingenden Charakter befiirwortend ArTMANN, 22O (Fn. 121), § 1188 ABGB
Rdn. 2; ToLp, aaO (Fn. 123), Rdn. 2/27; kritisch HArRER, wbl 2015, 126.

129 Vgl. JABORNEGG/ARTMANN, 22O (Fn. 116), § 108 UGB Rdn. 12 m.w.N.
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2. Romanischer Rechtskreis

Das intellektuelle Bindeglied zwischen dem klassischen rémischen und dem
modernen franzdsischen Personengesellschaftsrecht bildete Pothiers bertihmte
Abhandlung iiber den Sozietitsvertrag. Sie behandelte auch die actio pro socio'
und erklirte sie im Einklang mit der gemeinrechtlichen Entwicklung schon
wihrend des Bestehens der Gesellschaft fiir zulissig.”*! Trotz der groflen Pra-
gekraft dieses Werkes auf den Code civil (Cc) und seine Tochterrechte hat sich
die actio pro socio in den romanischen Systemen erst spat und dann auch nur in
Form einer Haftungsklage gegen Organmitglieder durchgesetzt.

a) Frankreich

In Frankreich hatte die Cour de Cassation ein der deutschen actio pro socio
vergleichbares Klagerecht — die action sociale ur singuli — noch im Jahre 1980
als unzuldssig verworfen, weil es hierfiir anders als im Kapitalgesellschafts-
recht'®? an einer gesetzlichen Grundlage fehlte.”** Ein Kommentator billigte
dies mit den Worten: ,[L]‘action sociale ut singuli permettant a ’associé de
réclamer réparation de I’entier préjudice de la société semble une création trop
originale pour exister sans ’appui d’un texte, dans les sociétés de personnes.“!>*
Dabei wurde deutlich, dass die action sociale ut singuli einen ehernen Grund-
satz des franzosischen Zivilprozessrechts durchbricht, wonach ,,nul en France
ne plaide par procureur.””® Der Reformgesetzgeber reagierte hierauf, indem er
im Jahre 1988 ein Einzelklagerecht in Art. 1843-5 Cc einfiihrte, das es einem
oder mehreren Gesellschaftern erlaubt, einen Schadensersatzanspruch der Ge-
sellschaft gegen pflichtvergessene Geschaftsfiihrer geltend zu machen. Diese
Vorschrift steht im Allgemeinen Teil des franzosischen Gesellschaftsrechts und
gilt daher auch fir die sociéré civile und die société en nom collective."

130 Vgl. POTHIER, Traité du contrat de société, Bd. 2, 1773, Rdn. 134: , Des obligations qui
naissent du contrat de société, nait I’action pro socio, que chacun des associés a contre
ses associés, pour en exiger ’accomplissement.“

131 So PotHIER, 22O (Fn. 130), Rdn. 135: ,Elle peut se donner, quant aux objets particu-
liers, durant le temps que dure la société [...].

132 Vgl. Art. 223-23 (SARL) und Art. 225-252 C. com (SA).

133 Vgl. Cass. civ., lere, 30.1.1980, Rev. soc. 1982, 110 mit Anm. CHARTIER; abw. noch in
der Vorinstanz CA Paris, 18.5.1978, Rev. soc. 1978, 711 mit zustimmender Bespre-
chung von D. ScumIDT.

134 GermaIN, JCP 1980.11.19354.

135 Dazu CHESNE, Rev. trim. dr. com. 1962, 347; RoussILLE, Dr. soc. 2013, n° 119.

136 Fir eine erste Anwendung auf die société civile CA Paris, 9.3.1989 Rev. trim dr. com.
1990, 53 mit Anm. ALFANDARI/JEANTIN; aus der Lehrbuchliteratur MErLE, Sociétés
commerciales, 20. Aufl., 2017, Rdn. 173.
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Dogmatisch wird die Erhebung der Gesellschafterklage teils als (Not-)Ge-
schiftsfithrung, teils als Prozessstandschaft angesehen.'”

Den klagenden Gesellschafter hat man in der Literatur anschaulich als ,,organe
occasionnel“** der Gesellschaft bezeichnet. Sein Einzelklagerecht ist allerdings
subsidiar®”: Um die Kompetenzordnung der Gesellschaft zu wahren, muss er
mit seiner Klage eine angemessene Zeit zuwarten.'* Er braucht die primir
zustindige Geschiftsfihrung allerdings nicht zur Geltendmachung des An-
spruchs auffordern, bevor er selbst Klage erhebt. Die action sociale ut singuli
erfasst ausschlieflich Ersatzanspriiche gegen Geschaftsfithrer (gérants), nicht
dagegen Forderungen der Gesellschaft gegen Dritte.'*! Sie dient dem Erhalt des
Gesellschaftsvermogens und dem Minderheitenschutz.'*? Um ihre Effektivitit
sicherzustellen, kann sie nach Art. 1843-5 Abs. 2 Cc nicht durch den Gesell-
schaftsvertrag abbedungen oder von der Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung abhingig gemacht werden. Auflerdem ist es gemiaf} Art. 1843-5
Abs. 3 Cc ausgeschlossen, dass die Gesellschafterversammlung der action so-
ciale ut singuli den Boden entzieht, indem sie kurzerhand auf den Anspruch
verzichtet.

b) Italien

Auch im italienischen Personengesellschaftsrecht wird die actio pro socio vor
allem als Haftungsklage gegen die Geschiftsfithrer diskutiert. Normativer
Ankniipfungspunkt ist Art. 2260 Abs. 2 des Codice civile, der im Recht der
einfachen Gesellschaft (societa semplice) steht, aber tiber einschligige Verwei-
sungsnormen auch fiir die 0HG und KG gilt.'* Er sieht eine gesamtschuldne-
rische Haftung der Geschiftsfihrer (amministratori) gegentiber der Gesell-
schaft fir die schuldhafte Verletzung ihrer gesetzlichen und vertraglichen
Pflichten vor, ohne ausdriicklich festzulegen, wer diesen Anspruch geltend

137 Vgl. Cass. 2ieme, 14.9.2006, Dr. soc. 2006, n° 175 mit Anm. LECUYER: ,,Laction sociale
ut singuli serait ainsi une action que les associés exercent en leur nom, mais pour le
compte d’autrui. Larticle 31 NCPC n’interdit pas un tel cas de figure.“

138 Lt CANNU/DONDERO, Droit des sociétés, 6. Aufl., 2015, Rdn. 482.

139 Niher CoziaN/ViaNDIER/DEBOISSY, Droit des sociétés, 28. Aufl., 2015, Rdn. 301 unter
der Zwischenuiberschrift ,, Le caractere subsidiaire de I’action sociale ut singuli“.

140 Vgl. Le Cannu/DonNDERO, 22O (Fn. 138), Rdn. 482: ,l'inaction des représantants
légaux de la société”.

141 Vgl. Cass. com., 19.3.2013, Dr. soc. 2013, n° 119 mit Anm. ROUSSILLE.

142 Vgl. ALFANDARI/JEANTIN, Rev. trim. dr. com. 1980, 350f; CHEsNE, Rev. trim. dr. civ.
1962, 347, 348; CoziaN/VIANDIER/DEBOISSY, aaO (Fn. 139), Rdn. 298: ,,une arme effica-
ce entre les mains des associés minoritaires®.

143 Niher dazu und zum italienischen Personengesellschaftsrecht im Allgemeinen FLEL-
SCHER/AGSTNER, RabelsZ 81 (2017), Heft 2.



ZGR 3/2017 Die actio pro socio im Personengesellschaftsrecht 259

machen darf.'* Vor diesem Hintergrund haben sich zahlreiche Literaturstim-
men daftir stark gemacht, dass auch einzelne Gesellschafter diese azione sociale
di responsabilita durchsetzen konnen'®, und damit bei manchen Instanzge-
richten Zuspruch gefunden.'* Die Corte di Cassazione beharrt jedoch darauf,
dass die Anspriiche der Gesellschaft ausschliefllich durch ihre vertretungs-
berechtigten Geschiftsfiithrer zu verfolgen sind.'¥

3. Anglo-amerikanischer Rechtskreis

Uber die Vermittlung von Joseph Story™** und anderen wusste man zwar im
Vereinigten Konigreich und den Vereinigten Staaten um die romische actio pro
socio, doch ging das angelsichsische partnership law insoweit von Anfang an
eigene Wege.

a) Vereinigtes Konigreich

Auf der britischen Insel hat sich die Gesellschafterklage nicht im Personen-,
sondern im Kapitalgesellschaftsrecht herausgebildet. Nach der beriihmten
Regel in Foss v Harbottle war zur Geltendmachung von Gesellschaftsansprii-
chen urspriinglich nur die company selbst befugt, ohne dass daneben ein
Klagerecht ihrer Mitglieder bestand.'*” Hiervon machten die Gerichte allmih-

144 Dazu CamroBASssO, Diritto delle societa, 9. Aufl, 2015, S. 95: ,,E benché la legge nulla
dica per quanto riguarda i soggetti legittimati ad agire per la societa [...].%; fiir eine
Ubersicht iiber den Meinungsstand auch Cieri, in: Maffei Alberti, Commentario breve
al diritto delle societa, 3. Aufl., 2015, Art. 2260, Anm. III Rdn. 6.

145 Vgl. etwa Ferrara/Corst, Gli imprenditori e le societa, 15. Aufl., 2011, S. 226; Ferri,
Delle societd, Commentario Scialoja-Branca, 3. Aufl.,, 1981, Art. 2260, S. 178; GaLGA-
NO, Le societa in genere. Le societa di persone, Trattato Cicu/Messineo, 3. Aufl., 2007,
S. 2691f; D1 CHio, Giur. comm., 1981, 11, 891f.

146 Vgl. Trib. Milano, 11.9.2003, Giur. comm. 2004, II, 434 mit Anm. MALIMPENSA; Trib.
Napoli, 17.4.1998, . nap. 1998, 367; Trib. Alba, 10.2.1995, Societa 1995, 828.

147 Vgl. Cass., 9.6.1981, n. 3719, Giur. comm., 1982, II, 15; Cass., 25.7.2007, n. 16416,
Societa 2009, 607; ferner Trib. Milano, 2.2.2006, Giur. comm., 2007, II, 901 mit Anm.
Duccr

148 Fn. 43.

149 Foss v Harbottle (1843) 2 Hare 461; dazu etwa GOowerR/DAVIES/ WORTHINGTON, Princi-
ples of Modern Company Law, 10. Aufl., 2015, Rdn. 17-5: ,,The English common law
has always been more impressed by the risk of derivative claims being motivated by
personal objectives than by the risk that confining derivative claims would lead to less
litigation than the company’s interests required. Accordingly, the common law, whose
cumulative decisions in this area were referred to as ‘the rule in Foss v Harbottle’
permitted individual shareholder access to the courts on behalf of the company on only
avery limited basis.”
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lich einzelne Ausnahmen, insbesondere wenn sich Mehrheitsgesellschafter auf
Kosten der Gesellschaft bereicherten (fraud on the minority) und mit ihrer
Vormachtstellung eine Anspruchsverfolgung durch die company verhinder-
ten.'” Sie vermochten aber keine vorhersehbare und ausgewogene Linie zu
entwickeln, so dass sich der moderne Gesetzgeber auf Empfehlung der Law
Commission'' dazu veranlasst sah, die sog. derivative action in ss 260-269 des
Companies Act 2006 zu kodifizieren.'?

Inwieweit sich diese Regeln auf partnerships tibertragen lassen, ist ungeklart.
Anders als companies haben sie keine eigene Rechtspersonlichkeit.!” Zudem
scheuten die britischen Gerichte — dhnlich wie das klassische romische Recht —
traditionell davor zuriick, vor Auflésung der Personengesellschaft in deren
Binnenverhiltnisse einzugreifen.””* Ganz in diesem Sinne hat eine neuere
Monographie den Richterspruch in Foss v Harbottle auch damit erklart, dass
die betreffende company einer partnership sehr stark gedhnelt habe und das
Rechtsschutzbegehren des einzelnen Gesellschafters daher durch personenge-
sellschaftsrechtliche Prinzipien iiberlagert gewesen sei.! Vor diesem Hinter-
grund wird eine Gesellschafterklage in der parmership bisher kaum dis-
kutiert.”” Immerhin hat eine kanadische Entscheidung von 1994 eine
derivative action in einer limited partnership unter Berufung auf die minority
fraud-Ausnahme zugelassen.’” Ein aktuelles englisches Urteil zur lmited
partnership weist in dieselbe Richtung.'*® Ob sich dies auch fiir die gewohnli-

150 Eingehend dazu Mavson/FreNcH/RYAN, Company Law, 33.Aufl, 2016,
Rdn. 18.4.2.21f.

151 Vgl. Law ComwmissioN, Shareholder Remedies Report, Cm 3769, 1997, Rdn. 6.14:
»[W]e recommend that there should be a new derivative procedure with more modern,
flexible and accessible criteria for determining whether a shareholder can pursue
action.

152 Eindringlich etwa Wallersteiner v Moiwr (No 2) [1975] QB 373, 390 (Lord Denning
MR); aus dem Schrifttum Hannigan, Company Law, 4. Aufl., 2016, Rdn. 20-8ff.

153 Vgl. s 4(1) Partnership Act.

154 Vgl. Banks, Lindley & Banks on Partnership, 19. Aufl., 2010, Rdn. 23-16: ,, The courts
of equity normally displayed a marked reluctance to interfere as between partners
otherwise than with a view to dissolving the firm or, if it had already been dissolved,
winding up its affairs.”

155  So REISBERG, Derivative Actions and Corporate Governance, 2007, S. 173: ,,[The judge]
was relying on partnership principles, with their connotations of mutual trust and good
faith between individual business people, and presupposing mechanisms of consultati-
on, and genuinely universal and equal suffrage among members, as a justification to
suppress individual members® wishes in favour of the will of the majority.*

156 Vorsichtig fragend MorsE, Partnership and LLP Law, 8. Aufl., 2015, Rdn. 3.20: ,,Could
something similar be applied to partnerships, however [...]?”

157 Vgl. Watson v Imperial Financial Services Ltd (1994) 111 DLR (4th) 643.

158 Vgl. Certain Limited Partners in Henderson PFI Secondary Full II LLP v Henderson
PFI Secondary Fund II LLP [2013] Q.B. 934, 943: It is common ground that
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che partnership fruchtbar machen lisst, harrt noch einer endgiiltigen Entschei-
dung.'

b) Vereinigte Staaten

Das funktionale Gegenstiick des US-amerikanischen Rechts zur actio pro
socio ist die derivative action. Sie wurde urspriinglich im Recht der corpora-
tion als Billigkeitsrechtsbehelf (equitable right) aus den Treuhinderpflichten
der Geschiftsleiter entwickelt, um Kapitalgesellschafter und Glaubiger mit-
telbar tiber die Restitution des Gesellschaftsvermogens zu schiitzen und den
Gesellschaftsschuldner vor Parallelprozessen zu bewahren.!®® Thre Entwick-
lung im Personengesellschaftsrecht ist noch stark im Fluss.'! Der Revised
Uniform Partnership Act 2013 (RUPA) trifft bewusst (noch) keine Regelung
zur derivative action'?, weil sich das Fallrecht als widerspriichlich und ver-
wirrend erweist.'® Immerhin macht der offizielle Kommentar in Anlehnung
an eine Leitentscheidung aus Texas'** deutlich, dass ein Minderheitsge-
sellschafter in einer partnership eine Klagemoglichkeit haben miisse, wenn
die Mehrheitsgesellschafter eine Anspruchsverfolgung aus unredlichen Moti-
ven verweigern.'® Diese Linie findet auch in der neueren Literatur Rick-

derivative claims are not limited to the corporate context. They can arise in other
circumstances where the justice of the case demands it [...] There is however a need for
‘special circumstances’ to justify a derivative action. [...] It is agreed that there is no
example in English law of a claimant limited partner seeking to pursue a derivative
claim on behalf of a limited partnership, but the claimant submits that there is no reason
in principle why such a claim should not be made provided that there are special
circumstances [...].“

159 Zuriickhaltend Morsg, 22O (Fn. 156), Rdn. 3.20: ,,The question is whether this reaso-
ning and decision can be transplanted to an ordinary partnership.“

160  Ausfuhrlich zur Entwicklung der derivative action im Recht der corporation und ihrer
Ubertragung auf das Recht der partnership zuletzt George Wasserman & Janice Wasser-
man Goldsten Familiy LLC v. Kay, 14 A.3d 1193, 1206 ff (2011).

161 So CALLISON/SULLIVAN, Partnership Law and Practice, 2016, § 14:09, S. 398: ,,General
partnership derivative suits, in which the plaintiff partner is acting to enforce part-
nership claims against the wishes of partners who have decision-making authority, are
in an early stage of development.”; fiir ihre Fortentwicklung bereits BROMBERG, 39 Sw.
L.J. 1021 (1986).

162 Vgl. Comment to §410(b) RUPA: , The statutory language does not contemplate
derivative claims; thus, this act neither authorizes nor precludes such claims.”

163 In diesem Sinne Comment to § 410(b) RUPA: ,[Tlhe cases are conflicting and so-
mewhat confused.“

164 Vgl. Cates v. International Tel. & Tel. Corp., 756 F.2d 1161 (5th Cir. 1985).

165 Vgl. Comment to § 410(b) RUPA: ,,Despite the conflict and confusion in the cases, one
proposition does appear reasonably certain: A minority partner in a general partnership
must have some right to sue ‘where the controlling partners, for improper, ulterior
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halt'®¢, die zugleich vorschligt, sich hinsichtlich der Zulissigkeitsvorausset-
zungen — insbesondere hinsichtlich des demand-Erfordernisses — an den
Leitlinien fiir corporations zu orientieren.'” Dogmatisch wird die derivative
action nicht als materielles Recht des Gesellschafters verstanden, sondern als
prozessualer Rechtsbehelf in Form eines abgeleiteten Klagerechts, das genau
genommen zwei Begehren zusammenfasst: die Verpflichtung der Gesellschaft
zur Geltendmachung eines Sozialanspruchs durch ihre Organe und die Gel-
tendmachung ebendieses Anspruchs fir die Gesellschaft.!s

Im Gegensatz zur partnership ist die derivative action fir die limited part-
nership mit dem Revised Uniform Limited Partnership Act 1976 (RULPA)
(modell-)gesetzlich geregelt. Nachdem die Rechtsprechung ein abgeleitetes
Klagerecht der beschrankt haftenden Personengesellschafter schon zuvor an-
erkannt und mit deren aktiondrsihnlicher Stellung begriindet hatte!®, regeln
§§ 902-906 RULPA es nun detailliert und in enger Anlehnung an die pro-
zessualen Anforderungen fir die derivative action eines Aktionirs'”®: Die
Klage setzt zunichst voraus, dass die Gesellschaft zur Durchsetzung des
Sozialanspruchs aufgefordert wurde (demand) oder eine solche Aufforderung
aussichtslos (futile) ist."”! Sodann hingt der weitere Verlauf davon ab, ob ein
special litigation committee der Gesellschaft beschliefit, das Verfahren auf-
zunehmen.!”?

4. Zwischenbefund

Wie der rechtsvergleichende Rundblick zeigt, hat sich das romische Erbe der
actio pro socio im modernen Personengesellschaftsrecht nicht tiberall gleicher-
maflen und vollstandig durchgesetzt. Ein ius commune societatis lasst sich
daher fiir die Gesellschafterklage nur sehr bruchstiickhaft nachweisen. Wo es
an einer rechtshistorischen Riickbindung fehlt, sind in jingerer Zeit aber

motives and not because of what they in good faith believe to be the best interest of the
partnership, decline to sue on a valid, valuable partnership cause of action which it is
advantageous to the partnership to pursue”.“

166 Vgl. HUrT/SMITH/BROMBERG/RIBSTEIN, On Partnership, 2. Aufl., 2016, § 5.05[A], 5-34:
»[TThere is a need — at least occasionally — for something like the derivative suit.“

167 Vgl. Hurt/SmiTH/BROMBERG/RIBSTEIN, 22O (Fn. 166), § 5.05[C], 5-36: ,,But the requi-
rements are likely to include demand on the other partners to sue or a showing of the
futility of demand.”

168 So ausdriicklich George Wasserman & Janice Wasserman Goldsten Familiy LLC v. Kay,
14 A.3d 1193, 1207 (2011).

169 Vgl. Klebanow v. New York Produce Exch., 344 F.2d 294,297 (2d Cir. 1965).

170 Niher Hurt/SMmitH/BROMBERG/RIBSTEIN, 2aO (Fn. 166), § 12.05[B], 12-43 ff.

171 Vgl § 902 RULPA.

172 Vgl. § 905(b) RULPA.
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mancherorts Gesetzgeber (Frankreich) oder Gerichte (Vereinigte Staaten) in
die Bresche gesprungen, um einzelnen Personengesellschaftern einen Rechts-
behelf zur Verfiigung zu stellen. Fast iiberall betont man heute die minder-
heitsschiitzende Dimension einer Gesellschafterklage. Thre dogmatische Fun-
dierung und ihre Zulissigkeitsvoraussetzungen variieren, auch wenn sich in
verschiedener Hinsicht konvergierende Entwicklungslinien abzeichnen.

Ein Binnenvergleich der deutschsprachigen Rechtsordnungen zeigt, dass zivil-
prozessuale Unterschiede in der Zulissigkeit der gewillkiirten Prozessstand-
schaft auf die theoretische Einordnung der actio pro socio durchschlagen.
Zudem macht sich bei dem Verhiltnis von actio pro socio und Gesellschafts-
klage bemerkbar, dass der GesbR in Osterreich und der einfachen Gesellschaft
in der Schweiz nach wie vor die Rechtsfahigkeit fehlt, welche der Auflen-GbR
hierzulande seit dem ARGE-WeifSes-Ross-Urteil des BGH'” zuerkannt wird.

Anders als in Deutschland bildet in Frankreich nicht das Personengesell-
schaftsrecht den Katalysator fiir die Gesellschafterklage in den Kapitalgesell-
schaften, sondern die Entwicklung verlief genau umgekehrt. Auch in den
angelsichsischen Systemen gehen wesentliche Impulse zur Herausbildung
einer derivative action im Personengesellschaftsrecht gegenwirtig vom compa-
ny und corporation law aus. Unverkennbar ist sowohl in Frankreich wie in den
Vereinigten Staaten ein fester Wille zur Institutionenbildung, der die derivative
Gesellschafterklage rechtsformibergreifend als eine allgemeine Figur des Ver-
bandsrechts begreift. Einen nachdriicklichen Aufruf in diese Richtung enthal-
ten schliefflich auch die Gesetzesmaterialien zur jingsten GesbR-Reform in
Osterreich.'7*

V. Rechtsdogmatische und rechtspolitische Gesamtwiirdigung

Nach Entfaltung des rechtshistorischen und rechtsvergleichenden Panoramas
der Gesellschafterklage wandert der Blick wieder zurtick zur actio pro socio im
deutschen Recht und ihren verschiedenen Problemzonen. Welche Losungen

verdienen de lege lata den Vorzug, welche Anderungen empfehlen sich de lege
ferenda?

173 BGHZ 146, 341.
174 Vgl. ErIRV 270 BlgNR 25 GP 14: ,Die Bestimmung kann zugleich als Grundlage fir
eine weitere Institutionenbildung durch Rechtsprechung und Lehre dienen.“
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1. Dogmatische Einordnung

Rechtsdogmatisch legen die historische Tradition, der Wortlaut des § 705 BGB
und die Gesetzesmaterialien auf den ersten Blick eine Herleitung der actio pro
socio aus dem Gesellschaftsvertrag nahe. Schlissig ist dies bei niherer Priifung
aber nur fur die rein schuldrechtliche GbR nach dem Vorbild der romisch-
gemeinrechtlichen societas, wie sie den Mitgliedern der Ersten BGB-Kommis-
sion vor Augen stand.'” Fiir sie trifft die schon zitierte Stelle aus den Motiven,
dass ,jeder Gesellschafter sich jedem Mitkontrahenten [obligiert] und sich
andererseits jedem Mitkontrahenten verbindlich [macht]“'”¢, nach wie vor das
Richtige."”” Schon mit Einfithrung des Gesamthandsprinzips durch die Zweite
Kommission hat sich die Ausgangslage jedoch wesentlich verindert, weil
Sozialanspriiche gegen Gesellschafter zum Gesamthandsvermogen gehoren
(§ 718 BGB)'”%, ohne dass der historische Gesetzgeber dies fiir die organisierte
Personengesellschaft hinreichend bedacht hitte.'”” Daneben noch eigene An-
spruche jedes Gesellschafters gegen seine Mitgesellschafter zu konstruieren,
tihrt zu einer unzweckmifligen Anspruchsvervielfaltigung'®, die bei Publi-
kumspersonengesellschaften vollends unpraktikabel wird.!®! Konzeptionell
hat das hergebrachte Denkmodell einer kumulierten Rechtsinhaberschaft des
einzelnen Gesellschafters und der Gesamthand schlieflich in dem Mafle an
Uberzeugungskraft verloren, in dem die Verselbstindigung der Personenge-
sellschaft in den letzten Jahrzehnten vorangeschritten ist und mit Anerken-
nung der Rechtsfihigkeit der Auflen-GbR im Jahre 2002 ihren vorliufigen
Endpunkt erreicht hat.'s

175 Vgl. MucpaN, 22O (Fn. 50), S. 330: ,,Der Vertrag bezweckt und erzeugt nur ein obliga-
torisches Rechtsverhiltnis unter den Kontrahenten. [...] Im Verkehr mit Dritten kommt
dem Gesellschaftsverhiltnisse an sich keine Bedeutung zu.“

176 MUGDAN, aaO (Fn. 50), S. 332,

177  Gleichsinnig ScHAreRr, aaO (Fn.7), § 705 BGB Rdn. 208; K. Scumipt, 22O (Fn. 1),
S. 633; WIEDEMANN, 2aaO (Fn. 1), § 3 III 6 a, S. 283; WINDBICHLER, aaO (Fn. 76), § 7
Rdn. 6.

178 Vgl. Konzen, FS Hommelhoff, S. 565, 578; WiEDEMANN, 22O (Fn. 1), § 31116 a, S. 282.

179 Dazu etwa BARNERT, 220 (Fn. 1), S. 61: ,,Versiumt wurde allerdings, die Vorschriften
des ersten Entwurfs vollstindig mit dem Gesamthandsprinzip zu harmonisieren.®;
eingehend HAuser, Unbestimmte ,Maflstabe“ als Begriindungselement richterlicher
Entscheidungen, 1981, S. 166 ff; ScranBacHER, AG 1999, 21, 261.

180 Vgl. Mock, JuS 2015, 591, 592; WIEDEMANN, 2aO (Fn. 1), § 3111 6 a, S. 282.

181 DPlastisch GruNEwALD, aaO (Fn. 1), S. 209, 210: ,Besonders deutlich wird dies bei
Gesellschaften mit grofler Mitgliederzahl. Wiirden sich z.B. 100 Gesellschafter wech-
selseitig ihre Beitriage schulden, wiren dass 9900 Anspriiche — ohne die Anspriiche der
Gesellschaft.“

182 Vgl. GrUNEwALD, 2aO (Fn. 1), S. 209, 210; KonzeN, FS Hommelhoff, S. 565, 578;
kritisch aber Kreutz, FS Hadding, 2004, S. 513, 526.
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Mit der modernen Gesamthandslehre vertriagt sich daher heute nur eine Deu-
tung der actio pro socio als Anwendungsfall der Prozessstandschaft. Sie findet
zudem eine systematische Stiitze in der durch das UMAG von 2005'®* neu
eingefiihrten Aktionarsklage gemaf} § 148 AktG, die ausweislich der Regie-
rungsbegriindung eine gesetzlich geregelte Sonderform der actio pro socio
darstellt und dem klagenden Aktionir gerade kein eigenes materielles Recht
gewihrt, sondern nur eine Rechtsverfolgung in Prozessstandschaft erlaubt.!s*
Dass sich diese legislatorische Festlegung auch fiir das Personengesellschafts-
recht fruchtbar machen lisst, entspricht einer wohlverstandenen Institutionen-
bildung im Recht der Gesellschafterklage.'® Sie liegt tiberdies in der interna-
tionalen Fliefrichtung des Personengesellschaftsrechts, wie die franzdsische
action sociale ut singuli und die angelsichsische derivative action zeigen. Die
vom RULPA-Modellgesetzgeber aufgegriffene Erkenntnis einer US-amerika-
nischen Leitentscheidung: ,the position of a limited partner is analogous to a
corporate shareholder“'®, leuchtet fiir Anlegerkommanditisten einer deut-
schen Publikums-KG gleichermaflen ein. Begrifflich ist es vor diesem Hinter-
grund erwigenswert, auch hierzulande von einer derivativen oder abgeleiteten
Gesellschafterklage zu sprechen.'®”

Allfillige Einwinde gegen die Einordnung als Prozessstandschaft aus zivil-
prozessualer Sicht'*® sind nicht stichhaltig und stoflen im prozessrechtlichen
Schrifttum auch ganz iberwiegend auf Ablehnung.'® Sofern vorgebracht
wird, dass die Personengesellschaft nach Rechtshangigkeit der Gesellschafter-

183 BGBI. 1, 2802; dazu Freiscuer, NJW 2005, 3525.

184 Vgl. Begr. RegE BT-Drucks. 15/5092, S. 23: ,Das Gesetz raumt den im Zulassungs-
verfahren erfolgreichen Aktioniren damit das zeitlich begrenzte Recht ein, den An-
spruch der Gesellschaft im Wege gesetzlicher Prozessstandschaft in eigenem Namen
geltend zu machen (actio pro socio).“

185 Uberzeugend Versk, FS U. H. Schneider, S. 1325, 1330ff; zustimmend Baver, GmbHR
2016, 505, 510: ,[...] methodisch naheliegend, auf die einzige gesetzlich geregelte
Sonderform der actio pro socio, namlich § 148 AktG, zuriickzugreifen und die Rege-
lungen dieser [...] Vorschrift auch auf die actio pro socio im Personengesellschafts- und
GmbH-Recht entsprechend anzuwenden.*; s. auch FLeiscHER/HEINRICH/PENDL, NZG
2016, 1001, 1006; KonzeN, FS Hommelhoff, S. 565, 580.

186 Klebanow v. New York Produce Exch., 344 E.2d 294,297 (2d Cir. 1965).

187 So die vorgeschlagene Prizisierung der Begrifflichkeit bei Verse, FS U. H. Schneider,
S. 1325 mit Fn. 1.

188 Dazu vor allem ArrmerpeN, FS Musielak, S. 1, 111f.

189 Fur eine Einordnung der actio pro socio als gesetzliche Prozessstandschaft etwa Ar-
BERS/HARTMANN, in: Baumbach/Lauterbach, Komm. z. ZPO, Bd. 1, 74. Aufl.,, 2016,
vor § 50 Rdn. 37; HusscH, in: BeckOK ZPO, 38. Ed. 2016, § 51 Rdn. 43; LINDACHER,
Miinchener Komm. z. ZPO, 5. Aufl., 2016, vor § 50 Rdn. 50; WEeTH, in: Musielak/Voit,
Komm. z. ZPO, 14. Aufl,, 2017, § 51 Rdn. 22; BenpTsEN, NomosKomm. z. ZPO,
7. Aufl, 2017, § 51 Rdn. 16; ZoLLER/VOLLKOMMER, Komm. z. ZPO, 31. Aufl., 2016,
vor § 50 Rdn. 23.



266 Holger Fleischer und Lars Harzmeier ZGR 3/2017

klage wegen § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO selbst nicht mehr klagen konne, ist dem
entgegenzuhalten, dass der Einwand anderweitiger Rechtshingigkeit hier ent-
sprechend § 148 Abs. 3 AktG gerade nicht durchgreift.'” Vielmehr ist die
Gesellschaft jederzeit berechtigt, ihren Sozialanspruch selbst gerichtlich gel-
tend zu machen; mit Klageerhebung durch die Gesellschaft wird eine anhingi-
ge actio pro socio Uber diesen Sozialanspruch unzulissig. Der bisherige Klager
ist beizuladen. Auch das zweite Argument, dass die Abweisung der Gesell-
schafterklage bei Annahme einer Prozessstandschaft Rechtskraft gegen die
Gesellschaft entfalte, taugt bei Lichte besehen nicht als argumentum ad hor-
rendum.”" Eine solche Rechtskrafterstreckung entspricht der Regelung des
§ 148 Abs. 5 Satz 1 AktG und ist durchaus sachgerecht, weil die Gesellschaft
den betreffenden Anspruch trotz Aufforderung'® nicht geltend gemacht hat
und im Prozess als Beigeladene (§ 148 Abs. 2 Satz 9 AktG analog) die Mog-
lichkeit einer streitgenossischen Nebenintervention besitzt.'

Methodisch sprechen tberwiegende Grinde gegen eine gewillkiirte und fir
eine gesetzliche Prozessstandschaft. Die Ermichtigung fiir eine prozessuale
Rechtsverfolgung als Verkehrssitte 1.S.d. § 157 BGB anzusehen und sie im
Wege erginzender Vertragsauslegung in alle Gesellschaftsvertrige hineinzule-
sen' hat stark fiktiven Charakter'”® und tiberzeugt auch deshalb nicht, weil
sie nicht zu erkldren vermag, warum die actio pro socio im Kern unentziehbar
ist."” Beide Begriindungsschwichen entfallen, wenn man die actio pro socio
stattdessen als einen Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft kraft Richter-
oder Gewohnheitsrecht begreift. Der Einwand, dass ein Gutteil ihrer Zulassig-
keitsvoraussetzungen und Rechtsfolgen nach wie vor umstritten seien und die
Voraussetzungen einer gewohnheitsrechtlichen Verfestigung daher nicht vor-
lagen'”, greift zu kurz: Er tibersieht, dass das Institut der Gesellschafterklage
als solches seit langem anerkannt ist und ,eines der im deutschen Recht raren

190 Wie hier BayEr, GmbHR 2016, 505, 510; VErsg, FS U. H. Schneider, S. 1325, 1332.

191 So aber ArrmePPEN, FS Musielak, S. 1, 12: ,,geradezu verheerend“.

192 Dazu sogleich unter V. 2.

193  Wie hier Baver, GmbHR 2016, 505, 510; Versg, FS U. H. Schneider, S. 1325, 1332f; mit
anderer Begriindung auch Scrwas, aaO (Fn. 1), S. 124f.

194 So HassoLp, JuS 1980, 32, 34.

195 Treffend BARNERT, 2aO (Fn. 1), S. 41: ,,Die erginzende Vertragsauslegung in dem Sinn,
die Gesellschafter hitten sich vorsorglich und wechselseitig fiir den Fall eigenen gesell-
schaftswidrigen Verhaltens zu notfalls gerichtlicher Geltendmachung von Gesell-
schaftsforderungen ermichtigt, tragt retrospektiv in den Vertrag einen von den Gesell-
schaftern bei Vertragsschluss nicht andeutungsweise gewollten Regelungsgehalt
hinein.; ihnlich WiepEMANN, aaO (Fn. 1), § 3 1116 a, S. 282.

196 Vgl. HOFER, JuS 1992, 388, 390f; Scrwas, aaO (Fn 1), S. 118; WiEDEMANN, 2aO (Fn. 1),
§ 31116 a,S. 282; zum zwingenden Charakter noch unter V. 4.

197 1In diesem Sinne ALTMEPPEN, FS Musielak, S. 1, 10f; Bork/OErPEN, ZGR 2001, 515, 526;
kritisch auch BarngrT, 22O (Fn. 1), S. 94.
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Beispiele [bildet], in denen stetige Rechtsprechung und zustimmende Rechts-
lehre zu einem Rechtsbewufitsein gesetzesgleicher Verbindlichkeit gefiihrt
haben“!”. Wem der Begriff Gewohnheitsrecht rechtstheoretisches Unbehagen
bereitet'”, der mag von offener Rechtsfortbildung oder gewohnheitsrechtlich
verfestigtem Juristenrecht im Sinne des romischen ,hoc iure utimur“*® spre-
chen. Unterstiitzend kann man auf die Einordnung des § 148 AktG als An-

wendungsfall ,gesetzlicher Prozessstandschaft“* in den Materialen zum
UMAG verweisen.

2. Primdrer Rechtsbebelf des Einzelgesellschafters oder subsididres Hilfsrecht?

In folgerichtiger Fortentwicklung der gerade erlauterten Grundkonzeption ist
die actio pro socio nicht als primidrer Rechtsbehelf, sondern als subsidiires
Hilfsrecht des Einzelgesellschafters anzusehen. Nur so lisst sich ein Konflikt
mit der gesetzlichen und gesellschaftsvertraglichen Kompetenzordnung in der
organisierten Personengesellschaft vermeiden, nach der die Verfolgung von
Sozialanspriichen zuvorderst in den Hinden des Geschaftsfithrungs- und Ver-
tretungsorgans liegt.?*? Bestitigt wird dies durch einen Seitenblick auf den
»subsididren Charakter des Verfolgungsrechts der [Aktionirs-]Minderheit“?%,
wie er in § 148 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AktG zum Ausdruck kommt.?** In die

198 WIEDEMANN, aaO (Fn. 1), § 3111 6 a, S. 281.

199 Zuriickhaltend im Hinblick auf den Gewohnheitsrechtscharakter von Richterrecht
etwa KrRAMER, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl., 2016, S. 232; LANGENBUCHER, Die
Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 115; fir eine andere Akzentu-
ierung aber KrEBS/BECKER, JuS 2013, 97, wonach Richterrecht Gewohnheitsrecht
erzeugen kann, wenn einzelne Prijudizien tiber eine stindige Rechtsprechung Eingang
in das allgemeine Rechtsdenken finden und dort iiber eine lingere Dauer gesetzesgleich
beachtet und anerkannt werden.

200 Niher FLuMmE, Gewohnheitsrecht und romisches Recht, 1975, S. 40: ,,Sind einmal fiir
die privatautonome Rechtsgestaltung solche Rechtsfiguren durch das Juristenrecht
anerkannt, wozu vor allem die Anerkennung in fester Rechtsprechung gehort, so ist
dieses Juristenrecht hinsichtlich der Anwendung seitens der Rechtsgenossen anders als
das sonstige Juristenrecht der Disposition der Juristen grundsitzlich entzogen. [...]
Zwar bleibt die Rechtsprechung zustindig fiir die Losung einzelner Rechtsfragen
betreffs der vom Rechtsverkehr iibernommenen Rechtsfiguren, nicht anders als dies fiir
die Anwendung von Gesetzen gilt. Der Richter kann aber nicht die einmal mit Bil-
ligung durch das Juristenrecht und insbesondere durch die Rechtsprechung begriindete
Ubung des Rechtsverkehrs grundsitzlich verwerfen.

201 Begr. RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 23.

202 Vgl. Haas, aaO (Fn. 64), § 105 HGB Rdn. 80; SOErRGEL/HADDING/KIERLING, 22O
(Fn. 61), § 705 BGB Rdn. 50.

203 Begr. RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 21.

204 Dazu mit Blick auf das Personengesellschaftsrecht auch Konzen, FS Hommelhoff,
S. 565, 580; VErsE, FS U. H. Schneider, S. 1325, 1332,
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gleiche Richtung weisen die rechtsvergleichenden Befunde zum franzosischen
und US-amerikanischen Personengesellschaftsrecht.

Soll die Kontrollfunktion der actio pro socio nicht leerlaufen, darf man die
konkreten Anforderungen an den Sachvortrag klagewilliger Einzelgesell-
schafter allerdings nicht iiberspannen. Diese mussen in Anlehnung an § 148
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AktG und das US-amerikanische demand-Erfordernis®®
nur nachweisen, dass sie die primir zustindigen Gesellschaftsorgane unter
Setzung einer angemessenen Frist vergeblich aufgefordert haben, selbst Klage
zu erheben®® — nicht mehr, aber auch nicht weniger. Dann ist es Sache des
Anspruchsgegners darzulegen, warum einer Anspruchsverfolgung ausnahms-
weise?” analog § 148 Abs. 1 Satz2 Nr. 4 AktG tberwiegende Griinde des
Gesellschaftswohls entgegenstehen.?®® Einen zusitzlichen Schutz gegen que-
rulatorische Klagen bildet das Prozesskostenrisiko, das der klagende Per-
sonengesellschafter selbst zu tragen hat.

Ist ein besonderer Vertreter bestellt, wird eine Gesellschafterklage sub specie
Subsidiaritit allerdings unzulissig, wenn und soweit sein Wirken eine unvor-
eingenommene Durchsetzung des Sozialanspruchs erwarten lasst.*® Von vorn-
herein kein Subsidiarititsvorbehalt besteht dagegen bei einer rein schuldrecht-
lichen Innen-GbR, da bei ihr kein Konflikt mit der innergesellschaftlichen
Kompetenzordnung droht.

205 Vgl. § 902 RULPA: , A partner may maintain a derivative action to enforce a right of a
limited partnership if: (1) the partner first makes demand on the general partners,
requesting that they cause the limited partnership to bring an action to enforce the
right, and the general partners do not bring the action within a reasonable time; or (2) a
demand would be futile.“

206 Vgl. GRUNEWALD, 2aO (Fn. 1), S.209, 212; Konzen, FS Hommelhoff, S. 565, 580;
VErsE, FS U.H. Schneider, S. 1325, 1336; WiEDEMANN, 22O (Fn. 1), § 31116 a, S. 284.

207 Dazu auch Bork/OrreN, ZGR 2001, 515, 533 mit Fn. 84: ,Diese Voraussetzungen
diirfen freilich nicht vorschnell bejaht werden.“; dhnlich Verse, FS U. H. Schneider,
S. 1325, 1337{ mit Fn. 66 unter Hinweis darauf, dass die Verfolgung eines bestehenden
Anspruchs im Regelfall dem Gesellschaftsinteresse entspricht.

208 Uberzeugend Versk, FS U. H. Schneider, S. 1325, 13371; s. auch ScHirer, 22O (Fn. 7),
§ 705 BGB Rdn. 211; Scuwas, aaO (Fn. 1), S. 80f.

209 Vgl. LG Karlsruhe NZG 2001, 169, 170; GRUNEWALD, aaO (Fn. 1), S. 209, 218; DIEs.,
2a0O (Fn. 93), S. 167, 173 f; KonzeN, FS Hommelhoff, S. 565, 580; s. auch K. ScHmIDT,
2aO (Fn.61), §105 HGB Rdn. 199; kritisch ScHArer, aaO (Fn.7), §705 BGB
Rdn. 211.
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3. Einzelklageanspriiche nur fiir Sozialanspriiche oder auch fiir
Drittanspriiche?

Die Vielfalt der von der actio pro socio erfassten Sozialanspriiche spiegelt sich
schon in dem romischen Fallmaterial wider.?'® Rechtliche Zweifelsfragen sind
insoweit bis heute kaum aufgetreten. Undurchsichtig ist allein, ob der kollekti-
ve Informationsanspruch vom Einzelgesellschafter im Wege der actio pro socio
geltend gemacht werden kann®'’; doch muss dies anderwirts vertieft werden.
Hier gilt es nur zur klageweisen Geltendmachung von Anspriichen aus Dritt-
verhiltnissen Stellung zu nehmen. Uberwiegende Griinde sprechen gegen eine
Erstreckung der actio pro socio auf solche Drittanspriiche. Vielmehr verdient
die Vertretungsordnung der Gesellschaft hier grundsitzlich Vorrang vor Ge-
sichtspunkten des Minderheitenschutzes, zumal einzelnen Gesellschaftern die
Moglichkeit verbleibt, im Wege der actio pro socio gegen pflichtvergessene
Gesellschafter-Geschaftsfithrer vorzugehen. Ebenso werten in seltener Ein-
miutigkeit die auslindischen Rechtsordnungen: Wie dargelegt, haben das
schweizerische Bundesgericht, der dsterreichische OGH und der franzosische
Kassationshof eine Gesellschafterklage in solchen Fillen allesamt abgelehnt.
Fur diesen Standpunkt streiten iiberdies die Belange des Gesellschaftsschuld-
ners, dem Ungewissheiten tiber die Zustindigkeit fir die Geltendmachung von
Gesellschaftsanspriichen in aller Regel nicht zugemutet werden konnen.?'?
Diskutabel ist eine Ausnahme allenfalls fiir den Fall der Kollusion zwischen
den Mitgesellschaftern und dem beklagten Dritten.?'®

4. Abdingbares oder zwingendes Mitgledschaftsrecht?

Die Abdingbarkeit der Gesellschafterklage lasst sich nicht mit einem lapidaren
Hinweis auf die Gestaltungsfreiheit im Binnenrecht der Personengesellschaften
begriinden. Vielmehr bestehen auch insoweit gewisse Dispositionsgrenzen.
Dies hat der rechtsvergleichende Rundblick eindrucksvoll bestatigt: Art. 1843-
5 Cc verbietet, dass der Gesellschaftsvertrag die action sociale ut singuli abbe-
dingt oder von der Zustimmung der Gesellschafterversammlung abhingig
macht; § 1198 Satz 2 ABGB erklirt abweichende Vereinbarungen kurzerhand
firunwirksam und lasst damit groflere Strenge walten als die bisher herrschende
Lehre in Osterreich, die einen Ausschluss der actio pro socio in Anlehnung an
§ 118 Abs. 2 UGB nur bei Grund zur Annahme unredlicher Geschaftsfithrung

210 Vgl. den Text zu Fn. 12.

211 Ablehnend BGH NJW 1992, 1890, 1892; nur referierend K. Scumipt, aaO (Fn. 61),
§ 105 HGB Rdn. 200; kritisch WiEDEMANN/HERMANNS, JZ 1993, 48, 50.

212 Soauch K. Scumipt, 22O (Fn. 1), S. 644; WiEDEMANN, 2aaO (Fn. 1), § 3111 6 a, S. 285.

213 Fir die Anerkennung einer Einzelklagebefugnis in diesem Fall etwa WerH, aaO
(Fn. 189), § 51 ZPO Rdn. 22; WieDEMANN, 22O (Fn. 1), § 3116 a, S. 285f.



270 Holger Fleischer und Lars Harzmeier ZGR 3/2017

beanstandete. Auch hierzulande ist anerkannt, dass es einen Kernbestand von
Mitgliedschaftsrechten gibt, auf die ein Personengesellschafter nicht vorab ver-
zichten kann.?"* Die aktuelle Diskussion kreist vor allem um die unzulissige
Pauschalabbedingung der mitgliedschaftlichen Treuepflicht.?* Nicht von vorn-
herein ausgeschlossen sind hingegen flankierende Verfahrensregeln fiir die
Wahrnehmung individual- oder minderheitsschiitzender Mitgliedschaftsrechte.
Dies gilt auch fiir die Gesellschafterklage.?'® Bei ihr gehort es nach zutreffender
Ansicht schon zu den ungeschriebenen Zulissigkeitsvoraussetzungen, dass der
klagewillige Gesellschafter die Gesellschaft zuvor vergeblich zur Anspruchs-
verfolgung aufgefordert hat.?'” Ebenso kann man vereinbaren, dass die Geltend-
machung des Sozialanspruchs durch einen besonderen Vertreter Vorrang vor
einer actio pro socio hat.*'® Umgekehrt ginge es zu weit, die Gesellschafterklage
statutarisch an einen zustimmenden Mehrheitsbeschluss zu kniipfen, weil der
Minderheitenschutz sonst leerliefe.?”” Auflerdem kann ein Personengesellschaf-
ter nicht auf sein Einzelklagerecht fiir Fille verzichten, in denen der Verdacht
einer nicht ordnungsgemiflen Geschiftsfiihrung oder eines Fehlverhaltens von
Mitgesellschaftern besteht.? Ob im Hinblick auf den Kontrollcharakter der
actio pro socio ein noch weiter gehender Vorfeldschutz geboten ist, bedarf
weiteren Nachdenkens.

5. Kodifikation der actio pro socio

De lege ferenda stellt sich schliefflich die Frage, ob die actio pro socio im
Personengesellschaftsrecht kodifiziert werden soll. Hiervon hat eine Literatur-
stimme kiirzlich abgeraten??' — indes zu Unrecht.?? An der Kodifikationsreife

214 Vgl. etwa die Liste von WEerTENBRUCH, DB 2014, 2875, 28791.

215 Naher dazu FreiscHer/HArzMEIER, NZG 2015, 1289 mit weiteren, auch rechtsverglei-
chenden Nachweisen.

216 Wie hier K. Scamipt, 2aO (Fn. 61), § 105 HGB Rdn. 199: ,,Zulissig sind gesellschafts-
rechtliche Organisationsregelungen, die ein Eingreifen der actio pro socio dadurch
verhindern sollen, dass diese durch andere Mechanismen ersetzt und die Gesellschafter-
klage tiberflissig wird [...].“

217 Vgl. oben V. 2.

218 Auch hierzu bereits unter V. 2.

219 Vgl. dazu auch BGHZ 108, 21, 27, wo der Senat zur Unabdingbarkeit des Stimm-
verbots nach § 47 Abs. 4 Satz 1 GmbHG ausfihrt: ,,Ein Gesellschafter kann bei der
Entscheidung dartiber, ob gegen ihn Schadensersatzanspriiche erhoben werden sollen,
die Interessen der Gesellschaft nicht objektiv wahrnehmen. Eine Satzungsregelung, mit
der sich die anderen Gesellschafter insoweit in die Hand dessen begeben, der die
Gesellschaft moglicherweise geschadigt hat, verstofit gegen § 138 BGB.

220 Vgl. WerTENBRUCH, DB 2014, 2875, 2880.

221 Vgl. ScuArEr, Gutachten E zum 71. Deutschen Juristentag 2014, E 41 ff.

222 Kiritisch dazu bereits FLEiscHER/HEINRICH/PENDL, NZG 2016, 1001, 1006.
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der Materie sollte beim gegenwirtigen Diskussionsstand keine Zweifel beste-
hen: Alle wesentlichen Argumente zu den Grundlagen und Zulissigkeits-
voraussetzungen der actio pro socio im Personengesellschaftsrecht sind aus-
getauscht; in vielen Punkten hat sich eine herrschende Meinung
herausgebildet. Der Gesetzgeber sollte fiir weitere Klarheit sorgen und ver-
bliebene Streitfragen autoritativ entscheiden.?”® Hierbei konnte er auch an
eigene Vorarbeiten bei der Kodifikation der Aktionirsklage in § 148 AktG
ankntpfen.

Dass eine gesetzliche Festschreibung der Gesellschafterklage moglich ist, hat
die komparative Umschau nachdriicklich gezeigt: Beginnend mit §§ 902-206
des US-amerikanischen RULPA von 1976 tiber Art. 1843-5 des franzésischen
Code civil im Jahre 1988 bis hin zu § 1188 ABGB von 2015 haben auslidndische
Rechtsordnungen entsprechende Regelungen mit unterschiedlichem Zuschnitt
in ihre (Modell-)Gesetze aufgenommen. Weitere Beispiele finden sich in
Schweden®* und Russland®*. Vor diesem Hintergrund sollte es auch in
Deutschland gelingen, eine passgenaue Gesetzesregelung der actio pro socio zu
formulieren. Thre Verankerung im geschriebenen Recht wiirde nicht nur die
Anschaulichkeit und Bewusstseinsbildung innerhalb der Rechtsgemeinschaft
fordern, sondern entspriche auch ihrer Bedeutung als ,Magna Charta des

Minderheitenschutzes“??¢ im Personengesellschaftsrecht.

VI. Schluss

Wer die grofleren Trajektorien des Personengesellschaftsrechts im In- und
Ausland anhand einer einzelnen Rechtsfigur verfolgen mochte, dem bieten die
Entwicklungsverlaufe der actio pro socio reiches Anschauungsmaterial. Im
Zeitraffer begegnen wir hier zunichst der instabilen Innengesellschaft des
klassischen romischen Rechts, die eine actio pro socio nur als umfassende

223 Vgl. Freiscuer/HeNricH/PENDL, NZG 2016, 1001, 1006; s. auch GRUNEWALD, aaO
(Fn. 1), S. 240 nach dem Diskussionsbericht von MANN.

224 Vgl. Kap. 2 § 15 Abs. 1 HBL, wonach eine Schadensersatzklage zugunsten der Gesell-
schaft gegen einen Gesellschafter wegen einer Handlung oder eines Beschlusses, wenn
ein Gesellschafter im eigenen Namen klagt, spitestens ein Jahr nach Zuginglichma-
chung der Jahresrechnungslegung fiir den klagenden Gesellschafter erhoben werden
muss. Dazu etwa JOHANSSON, Svensk associationsritt 1 huvuddrag, 11. Aufl.,, 2014,
S. 73. Streitig ist, ob die Vorschrift in der einfachen Gesellschaft analog angewendet
werden kann.

225 Vgl. Art. 65.2 Ziff. 1 ZGB, wonach jeder oHG- und KG-Gesellschafter durch Verweis
auf das Recht der Stellvertretung (Art. 182 Ziff. 2 ZGB) Schadensersatzanspriiche
gegen vertretungsberechtigte Gesellschafter sowie gegen solche Personen verfolgen
kann, die faktischen Einfluss auf die Gesellschaft ausiiben.

226 Fn.2.
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Abrechnungs- und Liquidationsklage kennt — gestiitzt auf einem Grundsatz
der Nichteinmischung in innergesellschaftliche Angelegenheiten, wie er bis in
das 19. Jahrhundert hinein auch im anglo-amerikanischen partnership law vor-
herrscht. Im nachklassischen und gemeinen Recht gewinnt die societas all-
miahlich an Bestindigkeit, indem man ihren Mitgliedern auch eine Gesellschaf-
terklage manente societate gestattet und damit den Binnenrechtsschutz
erheblich verbessert. Mit Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs beginnt
eine lange Phase konzeptioneller Ungewissheit, weil es der Gesetzgeber ver-
saumt hat, die romisch-gemeinrechtliche societas des ersten Entwurfs mit dem
deutschrechtlichen Gesamthandsprinzip des zweiten Entwurfs zu harmonisie-
ren. Diese Unklarheiten wirken sich namentlich auf die dogmatische Deutung
der actio pro socio aus, die zwischen Forderungskumulation von Gesellschafter
und Gesamthand (Geltendmachung eigener Gesellschafterrechte) und abge-
leiteter ~ Gesellschafterklage (Anwendungsfall der Prozessstandschaft)
schwankt. In den letzten Jahrzehnten hat sich mit der schrittweisen Verselb-
standigung der Personen(auflen)gesellschaft die Prozessstandschaftslosung
durchgesetzt und der Topos des Minderheitenschutzes groflere Aufmerksam-
keit erfahren. Gegenwirtig lisst sich organisationsrechtlich eine weitere Anni-
herung von Personen- und Kapitalgesellschaften beobachten, die auch die
Institutionenbildung bei der Gesellschafterklage befliigelt: In Osterreich gehen
die mafigeblichen Impulse von der Gesellschaft biirgerlichen Rechts aus, in
Frankreich (action sociale ut singuli) und den Vereinigten Staaten (derivative
action) genau umgekehrt von der Aktiengesellschaft. Hierzulande sollte die
Entwicklung ebenfalls dahin gehen, die abgeleitete Gesellschafterklage zu
einer allgemeinen Figur des Verbandsrechts auszubauen.



