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Walter Gert Paefgen zum Geburtstag

Mit dieser Festschrift wollen Freunde, Kollegen und Weggefihrten den Jubilar
zu seinem 70. Geburtstag ehren.

Walter Gert Paefgen wurde am 16. September 1955 als Zweiter von Zwillin-
gen in Diisseldorf geboren, wo er auch seine Kindheit und Jugend verbrachte.
Uber seinen Vater, der in einem bekannten deutschen Unternehmen der Schwer-
industrie in Diisseldorf in leitender Funktion tatig war, erhielt er schon frith Ge-
legenheit, tiefe Einblicke in die deutsche Industrie zu gewinnen, wodurch sein
Interesse an Fragen der Wirtschaft, der Unternehmen und Konzerne geweckt
wurde, was schliefflich seinen weiteren Lebensweg mafigeblich prigen sollte.

Das Studium fithrte ihn nach Freiburg, das er 1978 mit dem ersten Examen
und dem Pridikat ,,Gut® abschloss. Wihrend seiner anschlieffenden Referendar-
zeit war er zugleich als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof.
Dr. Harm Peter Westermann an der Universitat Bielefeld titig. Unter der Be-
treuung von Prof. Dr. H. P. Westermann erstellte Walter G. Paefgen die Disser-
tation ,,Struktur und Aufsichtsratsverfassung der mitbestimmten AG*, die 1982
in der von Gotz Hueck, Marcus Lutter und Wolfgang Zollner herausgegebenen
renommierten Reihe ,,Abhandlungen zum deutschen und europiischen Wirt-
schaftsrecht veroffentlicht wurde.

Auch wenn die Dissertation von Beobachtern als starkes Indiz fiir gutes
Gespur und grofles wissenschaftliches Interesse des Jubilars angesehen worden
war, wihlte Walter G. Paefgen nicht die akademische Karriere, sondern entschied
sich als nichsten Schritt fiir die Praxis. Nach einer einjihrigen Station bei einer
renommierten New Yorker Anwaltskanzlei im Bereich Mergers & Acquisitions
folgte von 1985 bis 1998 eine lingere Tatigkeit als Investment Banker bei ver-
schiedenen Banken und Investmentfirmen in New York und London. Wihrend
dieser Zeit schloss er erfolgreich das Bar Exam ab und wurde im Jahr 1987 als
Mitglied der New York State Bar Association zugelassen. Die in New York und
London gesammelten besonderen Erfahrungen in einer fiir die breite Offent-
lichkeit wenig transparenten Welt der internationalen Finanzwirtschaft sollten
spater vielfiltige Auswirkungen auf die wissenschaftliche Arbeit des Jubilars
haben.

Viele Jahre spater — erst im Alter von tiber 40 Jahren — und tatkriftig ermuntert
durch seinen akademischen Lehrer Prof. Dr. H. P. Westermann nahm der Jubilar
eine tiefgreifende Richtungswende in seinem Leben vor, die nicht hoch genug
eingeschitzt werden kann. Er warf seine bisherige langjahrige, herausfordernde
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und erfolgreiche Titigkeit in der bisweilen glitzernden Welt der internationalen
Investmentbanken tiber Bord und konzentrierte sich ganz auf die Wissenschaft.

Gegenstand seiner Forschung waren unternehmerische Ermessensentschei-
dungen in der Aktiengesellschaft und deren Justitiabilitit, wobei er die um-
fangreiche US-amerikanische Rechtsprechung und Lehre zur sog. Business
Judgment Rule als wichtige Erkenntnisquelle in seine Untersuchung einbezog.
Diese Uberlegungen miindeten schlieflich — ganze 20 Jahre nach seiner Disser-
tation — in seine zweite grofle Arbeit ,,Unternehmerische Entscheidungen und
Rechtsbindung der Organe in der AG“, die im Jahr 2002 von der Juristischen
Fakultit der Universitit Tubingen als Habilitationsschrift angenommen und
noch im selben Jahr veroffentlicht wurde. Im Jahre 2005 erfolgte die Ernennung
zum auflerplanmifligen Professor an der Juristischen Fakultit der Universitit
Tubingen. In dieser Funktion fithrte Walter G. Paefgen in Tiibingen tiber vie-
le Jahre hinweg Vorlesungen und Seminare zu Themen des Gesellschafts- und
Zivilrechts durch. Daneben spricht der Jubilar — abgesehen von gelegentlicher
Unterstiitzung durch seine Doktoranden bei seinen Publikationen (siehe dazu
die Nachweise am Ende dieser Festschrift) — gewissermassen stets die Stimme
eines wissenschaftlichen Einzelkdmpfers. Auch in dieser Hinsicht ist er bis heute
nicht nur ein auflerplanmifiger, sondern auch ein auflergewohnlicher Professor
geblieben, der sich als polyglotter Privatgelehrter in mehreren Lindern Euro-
pas zu Hause fiihlt - nicht zuletzt, weil er mehrere Fremdsprachen flieflend be-
herrscht.

Mittelpunkt der Forschungen und Publikationen von Walter G. Paefgen in
Zeitschriften und fihrenden Kommentaren ist das Gesellschaftsrecht mit allen
seinen Rechtsformen. Die Internationalitat ist dabei — sicherlich geprigt durch
seine ersten beruflichen Erfahrungen — vielfach Bestandteil seiner Uberlegun-
gen. Alles das lasst sich nachspiiren in seinen Verdffentlichungen, sei es etwa
Uber die besondere Rechtsform der SE oder aber {iber Sachverhalte im grenz-
uberschreitenden Bereich.

Mit Sachkompetenz, Einfithlungsvermdgen und einer gehorigen Portion Iro-
nie weify der Jubilar auch mit Publikationen auflerhalb des Gesellschaftsrechts
zu tiberraschen. Der Beitrag in der MDR 2024, 605 zum ,,Streit um gemein-
same Haustiere zwischen getrenntlebenden Ehegatten®, der auf eine Entschei-
dung des AG Marburg zurlickgeht, befasst sich mit der Frage, bei welchem der
getrenntlebenden Ehegatten, die den Hund Bruno vor ihrer Trennung in ihrer
gemeinsamen Ehewohnung gehalten und liebgewonnen hatten, das Tier nach
deren Trennung verbleiben sollte. Die Entscheidung — so der Jubilar — sollte sich
letztlich am Wohl des Hundes orientieren. Dies hat er damit begriindet, dass
Tiere zivilrechtlich bekanntlich keine Sachen sind, sondern Wesen, die durch
besondere Gesetze geschiitzt werden (§ 90a BGB) und deshalb eine analoge
Anwendung der Regeln iiber den Verbleib von gemeinsamen Kindern nach der
Trennung der Eltern in Betracht zu ziehen sei. Wer Walter G. Paefgen niher
kennt, weif} sofort, warum er ,,auf den Hund gekommen ist“. Eine wichtige In-
spirationsquelle nicht nur fiir diesen Zeitschriftenbeitrag, sondern auch sonst im
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Leben ist sein lieber Hund, Riesenschnauzer Aaron, der ihn bei Spaziergingen
begleitet und auf Trab halt.

Ohne Riesenschnauzer Aaron, aber mit groffem kulturellem Interesse findet
man Walter G. Paefgen als Freund klassischer Musik regelmissig bei Konzert-
veranstaltungen und Opernauffihrungen in den Konzertsilen und Opernhiu-
sern Europas, insbesondere auch beim Luzerner Sommerfestival.

Herausgeber und Autoren richten mit dieser Festschrift alle guten Wiinsche
an den Jubilar fir Gesundheit, Zufriedenheit und entspannende wie inspirieren-
de Spazierginge am Vierwaldstidter See und andernorts sowie viele schone Er-
lebnisse in den Konzertsilen und Opernhiusern der Welt und daneben hin und
wieder eine Stellungnahme des auflergewohnlichen Professors zu Fragen aus
dem weiten Feld des nationalen und internationalen Gesellschaftsrechts oder
auch zu Themen dariiber hinaus. In diesem Sinne: Ad multos annos

Koln, Stuttgart, Tibingen, Konstanz Barbara Grunewald
Eberhard Vetter

Kai Wallisch

Harm Peter Westermann

Ridiger Wilhelmi
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Die Neuregelung des § 715 b BGB als Tiiroffner

Ein anwaltliches Plidoyer fiir die actio pro societate
Lutz Aderbold

I. Einleitung und Fragestellung

Im Laufe des letzten Vierteljahrhunderts hat es im Personengesellschaftsrecht
gewichtige dogmatische Umbriiche gegeben. Der diesbeziiglich wohl wegwei-
sendste Umbruch war natiirlich die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
29.1.2001, die unter dem einprigsamen Namen ,,ARGE Weifles Ross“ in die
Rechtsgeschichte einging und die bis heute in so vielen Gerichtsentscheidungen
und Literaturbeitrigen Erwihnung gefunden hat, dass diese wohl nicht mehr
zu zihlen sind. In ihr stellte der Bundesgerichtshof, wie allseits bekannt, u.a.
die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, sowie ihre aktive und
passive Parteifihigkeit im Zivilprozess klar.!

Mit dieser Entscheidung erlangte eine Entwicklung des Personengesell-
schaftsrechts von einem reinen Vertragsrecht hin zu einem organisationsrecht-
lichen Ansatz? ihren vorliufigen Hohepunkt. Hierbei handelt es sich um einen
Prozess, den der Verfasser dieses Beitrags selbst schon einige Jahre frither dog-
matisch begleiten durfte.’ Ein weiterer Meilenstein dieser Fortentwicklung ma-
nifestiert sich nun im sogenannten MoPeG, dem Gesetz zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrecht, welches am 1.1.2024 in Kraft trat und u.a. das vom
Bundesgerichtshof im Jahr 2001 aufgestellte Richterrecht in Gesetzesform goss.
Gemif} des nunmehr giiltigen § 705 Abs. 2 BGB kann die Gesellschaft biirger-
lichen Rechts selbst Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, wenn sie
nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen
soll. Eine lange Reise hat damit ihren Endpunkt erreicht.

Im Windschatten dieser Entwicklung* vollzog sich bis zum heutigen Tag aber
auch ein weiterer Wandel. Dieser betrifft die sogenannte actio pro socio. Hierbei
handelt es sich im Grundsatz um eine bis zum Inkrafttreten des MoPeG un-
kodifizierte aber allgemein anerkannte Rechtsfigur mit der ein Gesellschafter
einer Personengesellschaft im eigenen Namen zugunsten der Gesellschaft inter-

1 BGH, NJW 2001, 1056, 1056 .

2 Insofern treffend bezeichnet von Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239, 252.

> Aderbold, Das Schuldmodell der BGB-Gesellschaft, 1980, 1 ff.

* Siehe zu dieser treffenden Metapher wiederum Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239, 252.
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venieren und einen Anspruch der Gesellschaft aus dem Gesellschaftsverhiltnis
gegen einen anderen Gesellschafter (sog. Sozialanspruch) auf Leistung an die
Gesellschaft geltend machen kann, wenn der eigentlich zur Geschiftsfithrung
bestellte Gesellschafter dies aus gesellschaftswidrigen Griinden unterlisst. Sie
dient insofern dem Schutz der Gesellschafter, die nicht an der Geschiftsfiih-
rung beteiligt sind und wurde insofern bereits von Werner Flume gar als ,Magna
Charta des Minderheitenschutzes“s betitelt.

Wihrend die urspriinglich herrschende Ansicht (ganz dem vertragsrechtli-
chen Ansatz verhaftet) die Klage im Wege der actio pro socio als Geltendma-
chung eines eigenen aus dem Gesellschaftsvertrag folgenden Anspruchs des von
der Geschiftsfithrung ausgeschlossenen Gesellschafters begriff’, entwickelte
sich das Verstindnis dieser Rechtsfigur (wohl angesichts des voranschreiten-
den organisationrechtlichen Denkens) zunehmend in Richtung einer Prozess-
standschaft fiir die Gesellschaft.® Mithilfe dieser Prozessstandschaft wiirde der
von Geschiftsfiihrung ausgeschlossene Gesellschafter dann kein eigenes Recht,
sondern vielmehr ein Recht der Gesellschaft fiir diese geltend machen. Insofern
wird das heutige Verstindnis der actio pro socio sogar ,als Paradebeispiel fur den
Durchbruch organisationsrechtlichen Denkens im Personengesellschaftsrecht
hervorgehoben.*’

Ahnlich wie durch die Einfihrung des §705 Abs.2 BGB beseitigte das
MoPeG die letzten Zweifel dieses dogmatischen Streits, indem es die bis zu
diesem Zeitpunkt ebenfalls unkodifizierte actio pro socio in Gesetzesform goss.
Nunmehr regelt § 715 b Abs. 1 S. 1 BGB, dass jeder Gesellschafter befugt ist,
einen auf dem Gesellschaftsverhiltnis beruhenden Anspruch der Gesellschaft
gegen einen anderen Gesellschafter im eigenen Namen gerichtlich geltend zu
machen, wenn der dazu berufene geschiftsfihrungsbefugte Gesellschafter dies
pflichtwidrig unterlisst. Zudem ordnet §715 b Abs.4 BGB nunmehr eine
Rechtskrafterstreckung dergestalt an, dass ein rechtskriftiges Urteil, welches fiir

5 BGH, NZG 2018, 220, 220; BGH, NZG 2021, 1500, 1502.

¢ Flume, Die Personengesellschaft, 1977, 144.

7 BGH, NJW 1953, 1217; Flume, Die Personengesellschaft, 1977, 142; Fischer, ZGR 1979,
251, 260 f.; Lutter, AcP 180 (1980), 84, 133 ff. Unter Hinweis darauf, dass dieses Verstindnis
bis zum Inkrafttreten des MoPeG auch durchaus angemessen war Fehrenbach/Schikorra, Ad
Legendum 2024, 145, 146.

8 Schiifer, in: MiKO-BGB, 8. Aufl. 2020, § 705 Rn. 213 ff.; Westermann, in: Erman, 16. Aufl.
2021; § 705 Rn. 57; Geibel, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.12.2019, § 709 Rn. 51; in der Gesamt-
schau wohl auch BGH, NZG 2018, 220, 220. Uneinigkeit herrschte gleichwohl lange dartiber,
ob ein Fall der gewillkiirten oder aber der gesetzlichen Prozessstandschaft vorlag. Fiir eine
gewillkiirte Prozessstandschaft insofern: Bork/Oepen, ZGR 2001, 515, 524 ff. Fiir eine gesetz-
liche Prozessstandschaft dagegen: Mock, JuS 2015, 590, 591. Zusammenfassend insofern auch
Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239, 247 {. und Kumkar, NZG 2020, 1012, 1013 {., wihrend
Letztere sich allerdings zusitzlich die Frage stellt, ob der Streit um die genaue dogmatische
Verortung tiberhaupt weiter- und zielfithrend ist.

% Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239, 252 unter Bezugnahme auf Wiedemann, ZGR 1996,
286, 291. Angesichts dessen vermag es daher auch nicht zu verwundern, dass die Rechtsfigur
der actio pro socio keinesfalls nur im Personengesellschaftsrecht, sondern auch im, schon dem
dogmatischen Grundsatz nach rein organisationsrechtlich verwurzelten, GmbH-Recht An-
wendung findet. Siehe dazu noch sogleich.
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und gegen den Gesellschafter ergeht, der ein Recht der Gesellschaft im Rahmen
der actio pro socio geltend macht, auch fir und gegen die Gesellschaft wirkt.
Angesichts dieser unmittelbaren Rechtskrafterstreckung diirfte damit der Streit
um die Rechtsnatur der actio pro socio entschieden sein. Mit einem rein ver-
traglichen Verstindnis, welches die actio pro socio allein als Recht des einzelnen
Gesellschafters begreift, ist eine Rechtskrafterstreckung schliefflich nur schwer
in Einklang zu bringen.”® Eine derartige Absicht des Gesetzgebers, letzte Zwei-
fel in der dogmatischen Einordnung zu beseitigen, geht auch eindeutig aus den
Gesetzgebungsmaterialien zum MoPeG hervor.!!

So weit so gut konnte man meinen. Eine weitere dogmatische Entwicklung
konnte hier an ithrem Endpunkt angelangt sein. Wahrend § 715 b Abs. 4 BGB den
Streit tiber die dogmatische Verankerung der actio pro socio nunmehr 16st, wirft
die gesamte Norm zugleich aber auch weitere Fragen auf. Die meisten Fragen er-
geben sich aus Sicht des Verfassers dabei aus der Regelung des § 715 b Abs. 1 S. 2
BGB. Hiernach erstreckt sich der Anspruch aus §715 b Abs. 1 S. 1 BGB auch
auf einen Anspruch der Gesellschaft gegen einen Dritten, wenn dieser an dem
pflichtwidrigen Unterlassen des zur Geschiftsfihrung berufenen Gesellschafters
mitwirkte oder es aber zumindest kannte. Was ist daran aber nun interessant?

Zum einen werden durch diesen unscheinbar kurzen und erweiternden Satz
zwei Rechtsinstitute miteinander verwoben, die historisch eigentlich grundsitz-
lich getrennt voneinander betrachtet wurden. Nidmlich einerseits die actio pro
socio, mithilfe derer ein nicht zur Geschiftsfithrung befugter Gesellschafter die
Durchsetzung eines Anspruchs der Gesellschaft gegen einen Gesellschafter be-
gehrt und andererseits die sogenannte actio pro societate mithilfe derer ein von
der Geschiftsfihrung ausgeschlossener Gesellschafter einen Anspruch der Ge-
sellschaft gegen einen Dritten geltend machen mochte.!? Wihrend die erste Klage
schon seit langer Zeit fiir zulissig erachtet wurde, sollte die Zweite bis zum In-
krafttreten des MoPeG — wie sich sogleich zeigen wird — nur in sehr begrenzten
Ausnahmefillen moglich sein. Zum anderen wird, wie der Gesetzgeber selbst
in der Norm ganz klar vorgibt, diese actio pro societate des § 715 b Abs. 1 S.2
BGB (im Gegensatz zu § 715 b Abs. 1 S. 1 BGB) nicht allein vom Erfordernis
eines pflichtwidrigen Unterlassens der Anspruchsgeltendmachung durch den
zur Geschaftsfiihrung berufenen Gesellschafter, sondern zusitzlich auch davon
abhingig gemacht, dass der Anspruchsgegner an diesem pflichtwidrigen Unter-
lassen mitwirkte oder dieses zumindest kannte. Sowohl diese nunmehrige Ver-
mischung zweier in ihrer Entwicklung so unterschiedlicher Rechtsinstitute als
auch die Verengung der actio pro societate auf Fille, in denen der Anspruchsgeg-
ner am pflichtwidrigen Unterlassen der Anspruchsgeltendmachung mitwirkte
oder dieses zumindest kannte, ist dogmatisch noch keinesfalls so klar, wie man

10 Fehrenbach/Schikorra, Ad Legendum 2024, 145, 146.

1 BT-Drucks. 19/27635, 154.

12 Fehrenbach/Schikorra, Ad Legendum 2024, 145, 145 unter Bezugnahme auf BT-Drucks.
19/27635, 154. Siche statt der lateinischen Begrifflichkeiten moderner auch von einer internen
und einer externen Gesellschafterklage sprechend Risthaus, WM 2024, 1249, 1249 ff.
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angesichts einer nun ausdriicklich in Form gegossenen Norm des § 715 b BGB
vermuten konnte.

Zu Ehren des Jubilars und sich des Anspruchs verschreibend bis zum heuti-
gen Tag ganz ,am Zahn der Zeit“ einen kritischen aber zugleich konstruktiven
Beitrag zur dogmatischen Fortentwicklung des Gesellschaftsrechts zu leisten,
wird sich der Autor im Folgenden daher mit der Abgrenzung zwischen § 715 b
Abs.1S.1 BGB und S. 2 beschiftigen. Dabei wird er sich vor allem die Frage
stellen, ob die Begrenzung des S. 2 auf Fille, in denen der Anspruchsgegner am
pflichtwidrigen Unterlassen des zur Geschiftsfihrung berufenen Gesellschaf-
ters mitwirkte oder dieses zumindest kannte, angesichts der Gesetzessystematik
des § 715 b BGB berechtigt und sinnvoll ist. Erst kiirzlich wurde jene Eingren-
zung mit einem aus Sicht des Verfassers sehr tiberzeugenden Argumentationsan-
satz schlieflich in Zweifel gezogen und im Wege einer teleologischen Reduktion
fir eine von der Mitwirkung des Anspruchsgegners unabhingige Anwendung
der actio pro societate pladiert.”

Angesichts des hierbei gefundenen Ergebnisses wird der Verfasser zudem
Karsten Schmidts im Jahr 2011 aufgestellte Hypothese, es handele sich bei der
actio pro socio im Personengesellschaftsrecht letztlich ,nur noch um ein subsi-
didres Schutzinstrument fiir mutige — im schlimmeren Fall querulatorische — au-
Renstehende Gesellschafter“!* auf die Probe stellen und sich fragen, ob Schmidt
weiter zuzustimmen ist oder ob dem Rechtsinstitut durch seine Neukodifizie-
rung — und potenzieller Weise durch deren extensive Auslegung — nunmehr eine
weitaus groflere Bedeutung zukommen konnte. Es stellt sich schliefflich durch-
aus auch die Frage, ob der Neuregelung des Personengesellschaftsrechts voll-
stindige oder teilweise Ausstrahlungswirkung auf das Kapitalgesellschaftsrecht
zukommt.

Um alledem Rechnung zu tragen, soll der Schwerpunkt der folgenden Unter-
suchung daher auch keineswegs in der Vergangenheit liegen, sondern sich viel-
mehr vordergriindig mit Fragen des neuen Rechts beschiftigen.

II. Das Verstandnis der actio pro socio bis zum Inkraftreten des MoPeG

Damit dieses neue Recht vollumfinglich erfasst werden kann, ist es aber den-
noch unerlisslich zumindest einen kurzen Riickblick in die Rechtslage vor dem
1.1.2024 zu werfen. Wie bereits angeklungen, kodifiziert § 715 b BGB namlich
keinesfalls etwas ganzlich Neues. Die Moglichkeit eines nicht zur Geschaftsfiih-
rung befugten Gesellschafters gegen einen Mitgesellschafter gerichtlich vorzu-
gehen, wenn dieser eine gegen ihn gerichtete Forderung der Gesellschaft nicht
erfullt und diesbeziiglich unberechtigterweise vom zur Geschaftsfithrung er-
michtigten Gesellschafter geschont wird, war auch schon vor Inkrafttreten des
MoPeG bereits seit langem sowohl in der Literatur als auch der Rechtsprechung

5 Fehrenbach/Schikorra, Ad Legendum 2024, 145, 147 {.
% Karsten Schmidt, ZGR 2011, 108, 125.
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anerkannt und lisst sich letztlich sogar bis zurtick in das romische Recht ver-
folgen, auch wenn diese Wurzeln an dieser Stelle nicht niher beleuchtet werden
sollen.!®

Dabei hielt man bis dato ein Vorgehen gegen einen Gesellschafter im Wege
der actio pro socio sowohl im Personengesellschaftsrecht als auch auf kapital-
gesellschaftsrechtlicher Seite im GmbH-Recht fiir moglich.' Im Recht der Ak-
tiengesellschaft lehnte die ganz herrschende Ansicht die Anwendung einer actio
pro socio im klassischen Sinne allerdings entschieden ab.” Auch die Moglich-
keit eines Gesellschafters einen Anspruch der Gesellschaft gegen einen Dritt-
schuldner durchzusetzen waren der Rechtsprechung und Literatur zumindest
im GbR-Recht nicht vollig fremd, hatten aber deutlichen Ausnahmecharakter.!®

1. Personengesellschaftsrecht

Ungeachtet des Streits tiber die exakte dogmatische Einordnung der actio pro
socio wurde diese, wie bereits angeklungen, im Personengesellschaftsrecht auch
bereits vor Inkrafttreten des MoPeG allgemein fiir zulissig erachtet.!” Unklar-
heit herrschte lediglich tiber ihre dogmatische Natur und damit die Frage, ob
ein Gesellschafter mittels dieser Rechtsfigur ein fremdes Recht der Gesellschaft
im Wege einer Prozessstandschaft oder aber ein eigenes Recht geltend machte.
Dieser Streit war aber bereits vor Inkrafttreten des MoPeG zugunsten der Ein-
ordnung als Prozessstandschaft entschieden worden.®

2. Kapitalgesellschaftsrecht

Trotz der oft evidenten Unterschiede zwischen dem Personen- und Kapital-
gesellschaftsrecht kannte auch das letztere die Rechtsfigur der actio pro socio.
Allerdings muss hier wiederum zwischen dem Verstandnis der actio pro socio im
Recht der GmbH und im Recht der Aktiengesellschaft unterschieden werden.

15 Siehe ausfithrlich zusammenfassend zu den einzelnen historischen Entwicklungslinien
der actio pro socio seit ihren Grundlagen im romischen Recht vielmehr Fleischer/Harzmeier,
ZGR 2017, 239, 241 ff.

6 Fiir das Personengesellschaftsrecht: Schifer, in: MiKO-BGB, 8. Aufl. 2020, §705
Rn. 210 ff.; BGH, NZG 2018, 220, 220. Fiir das GmbH-Recht: Verse, in: Henssler/Strohn,
5. Aufl. 2021, § 14 GmbHG Rn. 120 ff.; BGH, NZG 2022, 516, 517. Siehe dazu noch mit wei-
teren Nachweisen Fn. 20 und 24.

17 Koch, in: Koch-AktG, 17. Aufl. 2023, § 148 Rn. 2; Liebscher, in: Henssler/Strohn, 5. Aufl.
2021, § 148 AktG Rn. 2. Siche dazu noch mit weiteren Nachweisen Fn. 28.

8 BGH, NJW 2000, 734, 734; BGH. NJW-RR 2008, 1484, 1487. Befiirwortend auch Grune-
wald/Otte, ZIP 2017, 1737, 1737 ff. Siehe dazu noch mit weiteren Nachweisen Fn. 36.

Y Schifer, in: MUKO-BGB, 8. Aufl. 2020, § 705 Rn. 210 {f.; Servatius, in: Henssler/Strohn,
5. Aufl. 2021, § 705 BGB Rn. 46 ff; Westermann, in: Erman, 16. Aufl. 2021; § 705 Rn. 57; Gei-
bel, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.12.2019, § 709 Rn. 49 ff.; BGH, NZG 2018, 220, 220.

2 Schéfer, in: MiKO-BGB, 8. Aufl. 2020, §705 Rn.213 ff.; Westermann, in: Erman,
16. Aufl. 2021; § 705 Rn. 57; Geibel, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.12.2019, § 709 Rn. 51. Siehe
mit weiteren Nachweisen dazu bereits auch Fn. 9.
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a) GmbH

Der Bundesgerichtshof bestitigte die Anwendbarkeit der actio pro socio im
GmbH-Recht in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts.?! Er gab damit dem
zunehmenden Druck der Literatur nach, die schon seit lingerem eine Anwen-
dung dieser Grundsitze im GmbH-Recht gefordert hatte.”? Bis zum Inkraft-
treten des MoPeG wendete die herrschende Ansicht die Grundsitze der actio
pro socio also auch im GmbH-Recht an?® Auch hier lieff man sie im Gesell-
schaftsverhaltnis wurzeln und ordnete sie als Ausfluss des jeweiligen Mitglied-
schaftsrechts eines Gesellschafters ein.?* Wie auch im Personengesellschaftsrecht
ermoglichte sie eine Kontrolle der Gesellschaftsmitglieder und diente dem Min-
derheitenschutz.?

Die Diskussion tiber die dogmatische Verankerung der actio pro socio er-
gab sich freilich auch hier, wurde aber aufgrund der vollig unstrittigen eigenen
Rechtspersonlichkeit der GmbH von der herrschenden Ansicht recht eindeutig
zugunsten einer Einordnung als Prozessstandschaft fiir die Gesellschaft ent-
schieden.?

b) Keine Anwendung auf das Recht der Aktiengesellschaft?

Im Recht der Aktiengesellschaft dagegen wurde die Anwendung der actio pro
socio in ihrer bisher beschriebenen Gestalt von der ganz herrschenden Ansicht
abgelehnt.” Hintergrund dessen sind u.a. die zahlreichen aber auch abschlie-
fenden ausdriicklichen Regelungen des Aktienrechts (§§ 148, 309 Abs. 4, 317
Abs. 4, 318 Abs. 4 AktG) mit deren Hilfe ein Aktionir im Einzelfall einen An-
spruch der Aktiengesellschaft selbst durchsetzen kann. Sie haben besonders aus-
tarierte und akzentuierte Anforderungen die durch die Anwendung einer all-
gemeinen actio pro socio nicht aus dem Gleichgewicht gebracht werden sollen.?
Besonders hervorzuheben ist dabei vor allem § 148 AktG, der in diesem Zuge
teils auch — wie bereits vom Gesetzgeber beabsichtigt —als besonderer gesetzlich
normierter Fall der actio pro socio im Aktiengesellschaftsrecht verstanden wird.?

2 BGH, NJW 1976, 191, 192; BGH, NJW 1998, 428, 428 {f.

2 Hoffmann, GmbHR 1963, 61, 61 {f.; Landgrebe, GmbHR 1967, 227, 227 {f.; Maatz,
GmbHR 1974, 124, 124 ff. Siehe zusammenfassend auch Kumkar, NZG 2020, 1012, 1013.

2 Verse, in: Henssler/Strohn, 5. Aufl. 2021, §14 GmbHG Rn. 120 ff.; Wilbelmi, in
BeckOK-GmbHG, Stand: 1.3.2022, § 13 Rn. 227; BGH, NZG 2022, 516, 517.

% BGH, NZG 2022, 516, 517.

% Kumbkar, NZG 2020, 1012, 1014.

2 Verse, in: Henssler/Strohn, 5. Aufl. 2021, § 14 GmbHG Rn. 121; Wilbelmi, in BeckOK-
GmbHG, Stand: 1.3.2022, § 13 Rn. 227.

¥ Koch, in: Koch-AktG, 17. Aufl. 2023, § 148 Rn. 2; Liebscher, in: Henssler/Strohn, 5. Aufl.
2021, § 148 AktG Rn. 2; Kumkar, NZG 2020, 1012, 1015; umfassend abwigend auch bereits
Karsten Schmidt, NZG 2005, 796, 799.

% Siehe insofern eindriicklich abwigend Karsten Schmidt, NZG 2005, 796, 799.

¥ Kumbkar, NZG 2020, 1012, 1015 unter Bezugnahme auf BT-Drs. 15/5092, 22, wobei hier
ausdriicklich nur von der Méglichkeit einer gesetzlichen Prozessstandschaft fir die Gesell-
schaft die Rede ist. Liebscher, in: Henssler/Strohn, 5. Aufl. 2021, § 148 AktG Rn. 2 dagegen
betrachtet § 148 AktG als lex specialis zur actio pro socio.



Die Neuregelung des § 715 b BGB als Tiiroffner 7

Um Missverstindnisse zu vermeiden, sollte allerdings an einigen Stellen
durchaus noch klarer herausgearbeitet werden, dass die (allgemeine) actio pro
socio im Recht der Aktiengesellschaft zwar vielleicht keine Anwendung findet,
aber dass aufgrund der Tatsache, dass auch (oder sogar gerade?) im Recht der
Aktiengesellschaft dem Minderheitenschutz Rechnung zu tragen ist, auch dem
dortigen Normgefiige besondere Formen der actio pro socio keinesfalls fremd
sind. Diese besonderen Auspriagungen der Rechtsfigur haben aber derartig be-
sondere Akzente, dass sie von der actio pro socio des Personengesellschaftsrechts
und ihrer entsprechenden Anwendung im GmbH-Recht zu unterscheiden sind.

3. Actio pro socio versus actio pro societate

In der Einleitung ist schon angeklungen, dass man vor dem Inkrafttreten des
MoPeG einen sehr grundsitzlichen Unterschied zwischen einer Geltendma-
chung eines Sozialanspruchs durch einen nicht zur Geschiftsfihrung berufenen
Gesellschafter auf der einen Seite und der Geltendmachung eines gegen einen
Dritten gerichteten Anspruchs der Gesellschaft auf der anderen Seite machte.
Wiahrend die erste Konstellation bis heute gemeinhin als actio pro socio bezeich-
net wird, findet sich zur zweiten Konstellation die Bezeichnung der actio pro
socio im weiten Sinne bzw. actio pro societate.’® Etwas moderner wird an anderer
Stelle auch von einer internen bzw. einer externen Gesellschafterklage gespro-
chen.’! Wahrend die Geltendmachung von Sozialanspriichen im Wege der actio
pro socio, wie bereits dargestellt, allgemein anerkannt war, hielt man die Gel-
tendmachung eines gegen einen Dritten gerichteten Anspruchs im Wege eine
actio pro societate abseits gewisser Ausnahmen fiir ausgeschlossen. Angesichts
dessen erscheint es aus heutiger Perspektive durchaus bedeutsam, dass beide
Moglichkeiten der Gesellschafterklage im Rahmen des § 715 b Abs. 1 BGB wie
selbstverstindlich nunmehr unmittelbar hintereinander aufgefiihrt werden.

a) Grundsitzlich kein Zugriff auf Drittschuldner

In den Fundstellen von Literatur und Rechtsprechung zur actio pro socio vor
Inkrafttreten des MoPeG, wird meist klargestellt, dass die Rechtsfigur grund-
satzlich — insbesondere aber im Personenhandelsgesellschaftsrecht — nicht dazu
dienen sollte, Anspriiche der Gesellschaft gegen Dritte zu verfolgen.? Als Be-
grindung hierfir findet sich teils das Argument, dass die Vertretungsordnung
einer Gesellschaft schlicht nicht so weitgehend durchbrochen werden durfe.
Ansonsten bestehe die Gefahr, dass die Rechtsprechung allzu schnell die Vor-

30 Fehrenbach/Schikorra, Ad Legendum 2024, 145, 145; BGH, NZG 2018, 220, 220 {.; BGH,
NZG 2021, 1500, 1502.

31 Risthaus, WM 2024, 1249, 1249 ff.

32 Schifer, in: MiiKO-BGB, 8. Aufl. 2020, § 705 Rn. 212; Servatius, in: Henssler/Strohn,
5. Aufl. 2021, §705 BGB Rn. 46 ff.; Geibel, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.12.2019, § 709
Rn. 76 £ BGH, NZG 2018, 220, 220 {. Kritisch insofern allerdings Grunewald/Otte, ZIP 2017,
1737,1737 {f., die Ausnahmen, welche die Rechtsprechung fiir GbR macht, auch auf das Perso-
nenhandelsgesellschaftsrecht iibertragen mochten.
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aussetzungen einer Forderungsdurchsetzung eines nicht zur Geschiftsfithrung
befugten Gesellschafters gegen einen Dritten bejahe.”® Daher unterfalle die Kla-
gebefugnis gegen einen Dritten schon ganz grundsitzlich gar nicht der Rechts-
figur der actio pro socio.>*

b) Ausnahmen im Recht der GbR und ibre Voraussetzungen

Von dieser grundsitzlich ablehnenden Haltung machte die Rechtsprechung le-
diglich in einigen eng umgrenzten Sonderkonstellationen eine Ausnahme und be-
jahte in diesem Rahmen ausnahmsweise die Durchsetzung einer Forderung eines
nicht zur Geschiftsfiihrung befugten Gesellschafters gegen einen Drittschuld-
ner.”® Diese Sonderfille sollten sich jedoch alleine auf das GbR-Recht beschrin-
ken, wihrend im Recht der Personenhandelsgesellschaft eine entsprechende For-
derungsdurchsetzung gegen Dritte weiterhin ausgeschlossen sein sollte.*

Voraussetzung fiir eine derartige Forderungsdurchsetzung eines nicht zur
Geschiftsfithrung befugten Gesellschafters gegen einen Dritten sollte sein, dass
der nicht zur Geschiftsfithrung befugte ,,Gesellschafter ein berechtigtes Interes-
se an der Geltendmachung der Forderung im eigenen Namen hat, eine Klage im
Namen der Gesellschaft aus gesellschaftswidrigen Grinden unterblieben ist und
der verklagte Gesellschaftsschuldner an dem gesellschaftswidrigen Verhalten des
die Gesellschaftsklage ablehnenden Mitgesellschafters beteiligt ist“*.

¢) Tendenz einer weiteren Auslegung?

Dass die soeben beschriebenen Ausnahmefille im zunehmenden zeitlichen
Fortschritt und im Morgengrauen des MoPeG vielleicht gar keine Ausnahme-
fille bleiben sollten, konnte indes eine jingere Entscheidung der Rechtspre-
chung beweisen. So hat diese die Frage, ob die soeben genannten Grundsitze
auch im Recht der GmbH gelten sollen, in einer Entscheidung des Jahres 2022
zwar nicht bejaht, aber auch nicht grundsitzlich ausgeschlossen.® Auch Barba-
ra Grunewald und Daniel Otte haben diesbeziiglich einer erweiternden Aus-
legung dieser Rechtsprechung das Wort geredet und gefordert, sie aufgrund der
Ahnlichkeit der jeweiligen Interessenlage insgesamt auf das Recht der Personen-
handelsgesellschaften anzuwenden.”

3 Geibel, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.12.2019, § 709 Rn. 76.

* Geibel, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.12.2019, § 709 Rn. 76.

5 BGH, NJW 2000, 734, 734; BGH. NJW-RR 2008, 1484, 1487; OLG Diisseldorf, NZG
2012, 1148, 1148 f. Zusammenfassend auch Grunewald/Otte, ZIP 2017, 1737, 1738 ff.; Flei-
scher/Harzmeier, ZGR 2017, 239, 250; Schdfer, in: MUKO-BGB, 8. Aufl. 2020, § 705 Rn. 212.

% BGH, NZG 2018, 220, 220 f.

7 BGH. NJW-RR 2008, 1484, 1487. Siehe erliuternd zu den einzelnen Merkmalen Grune-
wald/Otte, ZIP 2017, 1737, 1738 ff.

® BGH, NZG 2022, 516, 517.

¥ Grunewald/Otte, ZIP 2017, 1737, 1741 ff.



Die Neuregelung des § 715 b BGB als Tiiroffner 9

III. Die Neuregelung des § 715 b BGB

Somit hat sich bestitigt, dass § 715 b BGB keinesfalls etwas ginzlich Neues re-
gelt. Die Vorschrift kodifiziert vielmehr das, was in Rechtsprechung und Lite-
ratur bereits lange vor ihrem Erlass zwar teils unterschiedlich nuanciert wurde,
letztlich aber mehr oder weniger unumstritten war.*

1. Gehalt des § 715 b Abs. 1 S. 2 BGB (actio pro socio)

§ 715b Abs. 1 S. 1 BGB gieflt dabei dasjenige in Form, was die ganz herrschende
Ansicht bisher als actio pro socio (oder aber interne Gesellschafterklage) betitel-
te. Hiernach kann nun ausdriicklich auch ein nicht zur Geschiftsfihrung be-
fugter Gesellschafter den Sozialanspruch der Gesellschaft gegen einen anderen
Gesellschafter im eigenen Namen fiir die Gesellschaft geltend machen, wenn der
geschiftsfihrende Gesellschafter dies pflichtwidrig unterlasst.

2. Gehalt des § 715 b Abs. 1 S. 2 BGB (actio pro societate)

§715 b Abs. 1 S. 2 BGB befasst sich dagegen mit dem Phinomen der actio pro
societate (oder aber externen Gesellschafterklage), die bisher im Grundsatz zwar
abgelehnt*!, unter gewissen besonderen zusitzlichen Voraussetzungen von der
Rechtsprechung® und bestitigenden Teilen der Literatur® jedoch anerkannt
wurde.

Neben der Voraussetzung, dass der geschaftsfithrende Gesellschafter die An-
spruchsdurchsetzung gegen einen Drittschuldner pflichtwidrig unterlassen ha-
ben musste, fordert die Norm nun ganz ausdriicklich, dass der Anspruchsgegner
an diesem pflichtwidrigen Unterlassen beteiligt ist oder es aber zumindest kann-
te. Fahrlassige Unkenntnis soll hierbei nicht gentigen.* Mit diesem zusitzlichen
Erfordernis stellt der Gesetzgeber seine Neuregelung in die Tradition der Aus-
nahmeentscheidungen zum Zugriff auf Drittschuldner durch einen nicht zur
Geschiftsfithrung befugten Gesellschafter einer GbR. Er beabsichtigte damit
den Schutz des Drittschuldners. Dieser konne sich in dem Fall, in dem ein An-
spruch im Wege des § 715 b Abs. 1 S. 2 BGB gegen ihn geltend gemacht werde,
nur dann sachgerecht zur Sache duflern, wenn er auch hinreichend beteiligt sei.
Ansonsten sei es fiir ihn beinahe unmdglich zu widerlegen, dass im streitigen

# Siehe umfassend zum Gehalt des neuen § 715 b BGB auch Fehrenbach/Schikorra, Ad Le-
gendum 2024, 145, 145 {f. und Risthaus, WM 2024, 1249, 1249 {f; Reiss/ Manolakis, NZG 2024,
330 ff.; Berger, ZZP 135 (2022), 407 ff.; Todtmann/Pieper, NZG 2023, 641 ff.

“ Schéfer, in: MuKO-BGB, 8. Aufl. 2020, § 705 Rn. 212; Servatius, in: Henssler/Strohn,
5. Aufl. 2021, § 705 BGB Rn. 46 ff. Siehe mit weiteren Nachweisen bereits Fn. 33.

2 BGH, NJW 2000, 734, 734; BGH, NJW-RR 2008, 1484, 1487; OLG Disseldorf, NZG
2012, 1148, 1148 f.

B Grunewald/Otte, ZIP 2017, 1737, 1737 {f.

# BT-Drucks 19/27635, 155.
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Fall die Voraussetzungen des Anspruchs, vor allem also das Versagen der eigent-
lichen Vertretungsordnung, gegeben sei.*

3. Rechtskrafterstreckung des § 715 b Abs. 4 BGB

Eine durchaus bedeutsame — und aus Sicht des Verfassers wie sich noch zeigen
wird in threr Wertung folgenschwere — Neuerung beinhaltet § 715 b BGB aller-
dings dann doch noch. In Durchbrechung des § 325 Abs. 1 ZPO, der festlegt,
dass die Rechtskraft eines Urteils nur zwischen den am Prozess beteiligten Par-
teien wirkt*, ordnet § 715 b Abs. 4 BGB nunmehr eine Rechtskrafterstreckung
an. Hiernach wirkt ein Urteil, das fir oder gegen den aus § 715 b Abs. 1 BGB
klagenden Gesellschafter ergangen ist, auch fir und gegen die Gesellschaft, de-
ren Gesellschafter er ist. Der Gesetzgeber orientierte sich mit diesem Absatz an
§ 148 Abs. 5 AktG, der bereits oben beschriebenen Regelung, die teils als actio
pro socio der Aktiengesellschaft bezeichnet wird*, und beabsichtigte den Schutz
des im Wege der Gesellschafterklage vorgehenden Gesellschafters.* Wenn die-
ser erfolgreich im Wege der internen oder externen Gesellschafterklage gegen
einen Mitgesellschafter oder aber Dritten vorgehe, bestehe die Gefahr, dass die
unterlegene Partei in einem zweiten Prozess auf Riickzahlung gegen die Gesell-
schaft klage und damit (im Fall eines Obsiegens) die im ersten Prozess gewon-
nen Friichte der Gesellschafterklage wieder beseitige. Gegen dieses Risiko gelte
es den Gesellschafter abzusichern.®

IV. Teleologische Reduktion des § 715 b Abs. 1 S. 2 BGB?

Es klang einleitend bereits an, dass der Verfasser sich angesichts dieses Gehalts
der neuen Vorschrift und dem dahinterstehenden Sinn und Zweck einige Fra-
gen stellt. Thre Beantwortung fiithren ihn dahin, dass die Begrenzung der actio
pro societate gem. § 715 b Abs. 1 S. 2 BGB auf Fille, in denen der im Wege der
Gesellschafterklage verklagte Dritte am pflichtwidrigen Unterlassen der An-
spruchsdurchsetzung durch den zur Geschiftsfiihrung befugten Gesellschafter
mitwirkte oder dieses zumindest kannte, aus seiner Sicht den Minderheitsschutz
des klagenden Gesellschafters zugunsten des externen Dritten zu sehr ein-
schrinkt, weil dessen Schutzbediirfnis durch die Rechtskrafterstreckung nun-
mehr weitgehend weggefallen ist.

# BT-Drucks 19/27635, 155. Siche zusammenfassend auch Fehrenbach/Schikorra, Ad Le-
gendum 2024, 145, 148; Servatius, in: Servatius-GbR, § 715 b Rn. 18; Schine, in: BeckOK BGB,
Stand: 1.5.2024, § 715 b Rn. 13 ff.

% Siehe insofern Fehrenbach/Schikorra, Ad Legendum 2024, 145, 149.

Y Kumkar, NZG 2020, 1012, 1015. Siche dazu bereits Fn. 30.

# BT-Drucks 19/27635, 156.

# BT-Drucks 19/27635, 156. Siche zusammenfassend auch Fehrenbach/Schikorra, Ad Le-
gendum 2024, 145, 149; Servatius, in: Servatius-GbR, § 715 b Rn. 25 f; Schine, in: BeckOK
BGB, Stand: 1.5.2024, § 715 b Rn. 43 ff.
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