Das fehlerhafte Ausscheiden eineg Gesellschafters
aus der offenen Handelsgesellschaft
Von Dr. Wolfgang D A UBLER, wissenschaftl, Assistent an der Universitéf Tiibingen

A, Einleitung

I Die Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft wurde im Zusammenhang mit der Frage entwickelt,
wie sich die Mangelhaftigkeit eineg Gese]lschaftsvertrages auf
die Entstehung und das weitere Funktionieren einer Gesell-
schaft auswirkt L Nach heute anerkannter Auffassung, die
gleichermaBen auf die Schutzbediirftigkeit dritter Personen
wie auf die Interessen der Gesellschafter abstellt ? [fiihren
»Grindungsmén gel" in aller Regel nicht ZU einer ex
tunc wirkenden Vernichtung einer ing Leben getretenen Ge-
sellschaft; méglich ist vielmehr nur eine Aufldsung mit Wir-
kung ex nunc, die bei der offenen Handelsgesellschaft nur
durch Klage nach § 133 HGB erfolgen kann,

Was fiir die Griindung der Gesellschaft gilt, wird in gewissem
Umfange auch auf spitere Anderungen des Gesell-
schaftsvertra ges fiberiragen. So ist anerkannt, daf
die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auch dann
anzuwenden sind, wenn ein Dritter der Gesellschaft in recht-
lich fehlerhafter Weise beigetreten ist? Dieser kann seinen
Beitritt daher nur mit Wirkung ex nunc rlickgéngig machen,
Wozu es ebenfalls einer Klage nach § 133 HGB bedarf.

Fir das Ausscheiden eines Gesellschafters
bejahen Rechtsprechung und Literatur gleichfalls eine ent-
sprechende Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte
Gesellschaft, ohne jedoch die Frage weiter zu vertiefen 1

Erscheint die Parallele zwischen fehlerhafter Griindung und
fehlerhaftem Beitritt noch verhiltnisméBig naheliegend, so ist
dies fiir das Ausscheiden als Gegenstiick zum Beitritt nicht
in gleichem MafBe der Fall. Hier wird nicht von mehreren
Gesellschaftern gemeinschaftlich etwas ing Werk gesetzt, was
ein gemeinsames Auftreten im Verhiltnis zu Dritten mit sich
bringt; vielmehr werden hier nur von den verbleibenden Ge-
sellschaftern Werte geschaffen, wihrend der Ausgeschiedene
abseits steht und Dritten gegeniiber tiberhaupt nicht in Ere
scheinung tritt. Die Frage der rechilichen Behandlung des
fehlerhaften Ausscheidens ist daher eingehender Uberlegung
wert. Die Erérterung wird sich dabei auf den praktisch wich-
tigsten Fall — das Ausscheiden aus der offenen Handelsge-
sellschaft — beschrinken,

II. Das  Ausscheiden eines Gesellschafters
kann auf freiwilliger wie aufl unfreiwilliger Basisg erfolgen,

L Freiwilliges Ausscheiden erfolgt auf Grund
Vertrages, wobei sich zwei Félle unterscheiden lassen:

Einmal ist denkbar, daf3 ein Gesellschafter aus der offenen .

Handelsgesellschaft ausscheidet und diese allein von den ver-
bleibenden Mitgliedern fortgefithrt wird, Der Gesellschafis~
anteil des Ausgeschiedenen wichst dabei dem der iibrigen
Gesellschafter zu.

Zum andern ist es méglich, dafi das Ausscheiden nur zum
Zwecke des Mitgliederwechsels erfolgt; mit dem Ausscheiden
ies einen ist der Neueintritt eineg ‘anderen Gesellschafters
verbunden. Dies wird in der Regel entweder in der Weise
geschehen, daB der Vertrag tiber dag Ausscheiden mit dem
Beitrittsvertrag zu einem einheitlichen Rechtsgeschiift im
Sinne des § 139 BGB verbunden wird, oder dadurch, daB der

Ausscheidende seinen Gesellschaftsanteil unmitielbar auf den ,

beitretenden Dritten Ubertrigt 5,

In allen diesen Fillen kann der Vertrag iiber das Ausscheiden
mit Méngeln behaftet sein. In Betracht kommt Nichtigkeit
wegen Sittenwidrigkeit (§.138 BGB), wegen offenen oder ver=
stedkten Dissenses (8§ 154, 155 BGB) oder wegen Geschéfts-
unfdhigkeit eines Partners (8§ 104 ££. BGB) sowie Anfechtbar-
keit wegen Irrtums, Téduschung oder Drohung (8§ 110 f£. BGB).

mit Wirkung ex tune ausgeschlossen ist. Bejahendenfalls er-
gibt sich die weitere Frage, auf welche Weise und zu wel-
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2. Neben das freiwillige tritt das un freiwillige Aug-
scheiden:

Nach § 140 BGB kann ein Gesellschafter bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes aus der offenen Handelsgesellschaft aug-
geschlossen werden. Erforderlich ist dafiir eine Klage der
Uibrigen Gesellschafter und ein dieser stattgebendes Urteil,
Dieses kann mit Miéngeln behaftet sein, die seine Aufhebung

“im Wiederaufnahmeverfahren rechtfertigen. Kommt es dazu 8,

s0 fragt sich, ob der Ausgeschlossene fiir die Zeit nach dem
ErlaB des AusschluBurteils als Gesellschafter behandelt wer-
den muf} oder ob auch hier eine Anwendung der Grundsitze
tiber die fehlerhafte Gesellschaft dazu fiihrt, daB das tatsich-
liche Ausscheiden bis zum Wiederaufnahmeurteil alg endgiil-
tig betrachtet wird. Eine dhnliche Problematik ergibt sich,
wenn der Ausschlufl statt durch Urteil durch Gesellschafter-
beschluf erfolgt, eine Mdéglichkeit, die im Gesellschaftsvertrag
vorgesehen werden kann 7,

B. Ausscheiden auf Grund Vertrages

L Fortfithrung der offenen Handelsgesellschaft durch die iibrigen
Gesellschafter

1. Analoge Anwendung der Grundsidtze iiber
die fehlerhafte Gesellschaift

Eine analoge Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte
Gesellschaft wiirde hier bedeuten, daB das tatsichlich erfolgte
Ausscheiden eines Gesellschafters fiir die Vergangenheit nicht
mehr ungeschehen gemacht werden kann. Die Mangelhaftig-
keit des Vertrages iiber das Ausscheiden kinnte hichstens zu
einem Wiedereintritt des Ausgeschiedenen mit Wirkung ex
nune fiihren,

Die Interessen der Glidubiger der offenen Handelsgesellschaft
fordern — anders als bei der fehlerhaften Griindung —
ein derartiges Ergebnis nicht, Wihrend die Gléubiger
dort auf die Existenz der Gesellschaft als ihrer Schuld-
nerin und die Haftung siimtlicher Gesellschafter ver-
trauen, wiirden sie hier durch eine riickwirkende Nichtig-
keit des Vertrages iiber das Ausscheiden nur einen zusiitz=
lichen Schuldner erhalten. Diese Besserstellung der Gliubiger
ist zwar sachlich nicht gerechtfertigt, kann jedoch nicht dazu
fiihren, dal von den allgemeinen Grundsitzen des Biirger-
lichen Gesetzbuches iiber Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von
Rechtsgeschiiften abgewichen wird.

Die entsprechende Anwendung der Grundsitze iiber die feh-
lerhafte Gesellschaft kann daher nur damit gerechtfertigt
werden, .dal im Innenverh#ltnis zwischen dem Ausgeschiede-

1 Vgl, statt vieler BGH, 24, 10. 1951, BGHZ 3 S. 285 f. = BB 1952
8. 10; Fischer, NJW 1955 5. 848; Schlegelberger/Gegler, HGEB, Band
II, 4. Aufl, 1963, § 105 Randnr. 62 ff.

2 Vgl. RG, 13. 11, 1940, RGZ 165 S, 193, 204; BGH, 24. 10. 1951, BGHZ
3 5, 285, 288 = BE 1952 S, 105 29. 11, 1852, BGHZ § S. 157, 187 = BB
1953 S. 43; 28, 11, 1953, BGHZ 11 S. 190, 191 = BB 1954 S. 8; 12, 5.
1954, BGHZ 13 8. 320, 323. = BB 1954 S, 611, 12, 1, 1961, BB 1961
5. 61T = WM 1961 S. 426; 29, 5. 1961, WM 1961 S. 1024; Erman, Per-
sonalgesellschaften auf mangelhafter Vertragsgrundlage, 1947,
S. 53 f£f.; Siebert, Faktische Vertragsverhﬁltnisse, 1958, S. 42 ff,

3 OGH, 22. 9, 1950, OGHZ 4 S. 241, 245; BGH, 6, 2. 1958, BGHZ 26 S. 330,
335; BGH, 8. 11. 1965, BB 1965 S, 1423 — NJIW 1966 S. 107; Hueck, Recht
der OHG, 3, Aufl,, 1964, § T IIT Ta bb (S. 72).

4 BGH, 21. 10, 1955, DB 1956 S, 85 (zur K@); Fischer in Reichsgerichts=
rite-Kommentar zum BGBE, 11, Aufl, 1960, § 705 Anm. 34; Schultze-
V. Lasaulx in SoergeliSiebert, BGB, 9. Aufl. 1962, § 705 Randnr, 70;
Staudinger/Kefler, BGBE, 11. Aufl, 1958, § 705 Randnr, 103 (s@imtliche
zur BGB-Gesellschaft); Baumbach/Duden, HGB, 17. Aufl, 1966, § 105
Anm, 8 D; Weipert, Kommentar zum HGB, 2. Aufl, 1850, § 108
Anm. 78; etwas eingehender Fischer, NJW 1855 S. 851; Hueck, OHG,
§ TII 7b (8. 72); Schiegelberger/Gefiler, § 105 Randnr, 62 o (sdmt-
liche zur OHG).

5 Nach herrschender Meinung ist dies zuldssig, wenn die ilbrigen
Gesellschafter im Gesellschaltsvertrag oder spiter zustimmen:
BGH, 28. 4, 1954, BGHZ 13 S, 179, 186 = BB 1954 S. 486; BGH,
14, 11. 1960, BB 1961 8. 347y BGH, 25. 4. 1966, BB 1955 5. 637; Hueck,
OHG, S, 290; Wiedemann, Ubertragung und Vererbung von Mit-
gliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965, S. B9/60 mit
eingehenden Nachwelsen auch fiir die Gegenmeinung,

6 So im Falle BGH, 27. 10. 1055, BGHZ 18 8, 351 = BB 1955 S. 1038,

7 BGH, 3. 10, 1957, BB 1857 5. 1086; BGH, 17. 12. 1959, BCHZ 31 . 295
= BB 1860 S, 150; BGH, 29. 1. 1962, BB 1062 &, 465 = WM 1962 S. 462;
Hueck, OHG, S. 319; Schlegelberger/Gepler, § 140 Randnr. 19
mit weiteren Nachweisen,
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nen und den in der offenen Handelsgesellschaft verbleiben-
den Gesellschaftern nicht an dem durch das faktische Aus-
scheiden geschaffenen tatsichlichen Zustand wvorbeigegangen
werden kann. In der Tat wiirde eine Riickwirkung hier zu
untragbaren Ergebnissen fiithren:

Wiirde der Ausgeschiedene fiir die Vergangenheit wie ein
Gesellschafter behandelt, so trife ihn auch das Wettbewerbs-
verbot des § 112 HGB. Hitte er nach seinem Ausscheiden Ge-
schifte im Geschdftszweig der offenen Handelsgesellschaft
vorgenommen, so wire er nunmehr unter Umstinden zur
Gewinnherausgabe nach § 113 HGB verpflichtet !, AuBerdem
bestiinde fiir ihn die Gefahr, daB er sich einem Ausschluf=
verfahren nach § 140 HGB gegeniibersehen wiirde; ein Ver-
halten, zu dem er sich als auBienstehender Dritter durchaus
berechtigt fithlen konnte, kénnte nachirfiglich als schwerer
Verstol gegen die Treupflicht und damit als Ausschlufigrund
gewertet werden® Noch gravierender wire, daBl er automa-
tisch mit allen in seiner Abwesenheit eingegangenen Ver-
bindlichkeiten der offenen Handelsgesellschaft belastet wire,
was bei schlechtem Geschiftsgang fiir ihn verheerende Folgen
hétte, Erzielte umgekehrt die Gesellschaft in der Zwischenzeit
erhebliche Uberschiisse, so wire seine Beteiligung am Gewinn
sachlich in keiner Weise gerechtfertigt, da er weder durch
Arbeit noch durch Kapital zu seiner Erwirtschaftung beige-
tragen hat. Beschliisse der Gesellschafter, die nach seinem
Ausscheiden gefaBt wurden, wiren wegen des bei der offenen
Handelsgesellschaft herrschenden Einstimmigkeitsgrundsat-
zes 1 schwebend unwirksam. Besonders negative Auswirkun-
gen hitte dag bei zwischenzeitlichen Anderungen des Gesell-
schaftsvertrages: der Beitritt eines neuen Gesellschafters
bliebe in der Schwebe ebenso wie das — fiir sich allein be-
trachtet fehlerireie — Ausscheiden eines weiteren Gesell-
schafters, ’

Diese Ergebnisse konnen nicht in Kauf genominen werden.
Auch hier muf3 daher der zur fehlerhaften Griindung ent-
wickelte Satz gelten, daB die nach den Regeln des Biirger-
lichen Gesetzbuches eintretende riickwirkende Nichtigkeit
ihre Grenze an dem tatsichlich geschaffenen Zustand finden
mull. Die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft sind
daher mit der herrschenden Meinung ** auf das fehlerhafte
Ausscheiden entsprechend anzuwenden,

2. Wiedereintritt des ausgeschiedenen Ge-=
sellschafters

a) Die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft will grund-
sdtzlich nicht rechilich fehlerhaft begriindete Gesellschaften
den fehlerfrei zustandegekommenen gleichstellen. Sie 158t
vielmehr die Aufldsung der Gesellschaft und damit die Gel-
tendmachung des Mangels mit Wirkung ex nunc zu, tber-
trégt man dies auf das fehlerhafte Ausscheiden, so mull dem
ausgeschiedenen Gesellschafter der Wiedereintritt in die
offene Handelsgesellschaft miglich sein. Dem stehen keinerlei
rechtlich beachtliche Interessen der Mitgesellschafter entge-
gen 4,

Fraglich ist, in welcher Weise der Wiedereintritt durchge-
fithrt wird. Denkbar wére einmal, daBl bereits mit der Gel-
tendmachung des Mangels der Ausgeschiedene wieder Gesell-
schafter wiirde, Wiirde etwa der durch arglistige THuschung
zum Ausscheiden VeranlaBte gemsf §§ 123, 142 BGRE anfech-
ten, so wire er vom Augenblick des Zugangs seiner Erkli-
rung an wieder Mitglied der offenen Handelsgesellschaft.

Dem kiinnte einmal entgegengehalten werden, in den F#llen der
Nichtigkeit des Vertrages fiihre diese Auffassung zu erheblichen
Schwierigkeiten. Wahrend bei bloBer Anfechtbarkeit in der An-
fechtungserklirung die notwendige rechtsgestaltende Erkldrung
gesehen werden kinne, die aus dem de-facto-Nichtgesellschafter
wieder ein Mitglied der Gesellschaft mache, sei eine derartige
Méglichkeit bei der Nichtigkeit des Vertrages tiber das Aus-
scheiden nicht ersichtlich, Hier bleibe die Frage offen, von wel-
chem Zeitpunkt an der Ausgeschiedene wieder die Rechte eines
Gesellschafters erhalte, Stelle man auf die Geltendmachung der
Nichtigkeit durch den Ausgeschiedenen oder die iibrigen Gesell-
schafter ab, so schaffe man damit ein dem Biirgerlichen Gesetz-
buch in _dieser Form unbekanntes Gestaltungsrecht,

Demgegeniiber lieBe sich vorbringen, die fehlerhafte Gesellschaft
sei ein auBerhalb des Biirgerlichen Gesetzbuches entstandenes
Phéinomen; es sei daher nicht zu umgehen, daB im Zusammen-
hang damit auch neue rechisdogmatische Figuren entwickelt
werden miifiten, die im Bfirgerlichen Gesetzbuch keine Entspre-
chung hitten, Zu praktisch vertretbaren Ergebnissen kinne man
in der Weise kommen, da man die Vorschriften iiber die An-
fechtungserkldrung (insbes. §§ 142, 143 BGB) analog anwende 14,

Letztlich konnen diese Erwidgungen jedoch in dem hier allein
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zu erdrternden Fall der offenen Handelsgesellschaft dahinge-
stellt bleiben, da ein Wechsel in der Mitgliedschaft auf Grund
einer blofen privatrechtlichen Erkldrung dem Streben des
Gesefzes nach Rechtssicherheit zuwiderlaufen wiirde, Bei Mei-
nungsverschiedenheiten liber das Vorliegen von Anfechtungs-
oder Nichtigkeitsgriinden bliebe es unter Umstédnden Jahre
hindurch unklar, ob der Ausgeschiedene wieder Gesellschaf-
ter geworden ist oder nicht, Dieg wiirde gegen die in den
§§ 131 ff, HGB zum Ausdruck gekommene Wertung des Ge-
setzgebers verstofen, wonach ein moglichst grofes MaB an
Klarheit {iber die personelle Zusammensetzung einer offenen
Handelsgesellschaft bestehen soll. So ist es beispielsweise dem
einzelnen Gesellschafter verwehrt, sich durch einseitige Er-
kldrung von der Gesellschaft loszusagen, also seinen Aus-
tritt zu erkldren. Er hat lediglich die Moglichkeit, durch Kiin-
digung im Rahmen der Fristen des § 132 HGE die Geszell-
schaft selbst zur Auflésung zu bringen, oder — bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes — sofort gemdl § 133 HGB auf Auf-
18sung zu klagen. Danach tritt die Gesellschaft in das Ligui-
dationsstadium; an ihrem Mitgliederbestande dndert sich je-
doch nichts. Umgekehrt kann ein Gesellschafter auch nicht
durch einseitige Erklirung der tibrigen aus der offenen Han-
delsgesellschaft ausgeschlossen werden: erforderlich sind nach
§ 140 HGB Klage und Urteil, Tm librigen ist eine Verdnde-
rung in der personellen Zusammensetzung der offenen Han-
delsgesellschaft nur durch Verirag moglich. Auch wenn die
§§ 131 if. HGB weithin dispositiv sind 15, lassen sie mit
grofer Deutlichkeit das Streben des Gesetzgebers nach
Rechissicherheit erkennen. Daraus wurden fiir den Fall der
Auflésung der offenen Handelsgesellschaft nach fehlerhafter
Griindung bzw. der Abschichtung eines fehlerhaft beigetre-
fenen Gesellschafters von der Rechtsprechung und Literatur
die nolwendigen Konsequenzen gezogen: Ist der Gesell-
schaftsvertrag anfechtbar, so ist eine bloBe privatrechtliche
Anfechtungserkldrung nach §§ 142, 143 BGB nicht ausrei-
chend; vielmehr bedarf es einer Auflésungsklage nach § 133
HGB, obwohl der Nachweis eines wichtigen Grundes nicht
gefordert wird 1% Fir den fehlerhaften Beitritt gilt dasselbe:
der Beigetretene kann nur durch Klage nach § 140 HGB
aus der offenen Handelsgesellschafi entfernt werden; ihm
selbst ist ein Austritt nur durch fristgerechte Kiindigung nach

§ 132 HGE oder durch Erhebung der Auflésungsklage nach
§ 133 HGB moglich 17,

Fiir das fehlerhafte Ausscheiden ergibt sich daraus, daf3 ein
Wiedereintritt durch bloBe Anfechtung oder Geltendmachung
der Nichtigkeit nicht in Frage kommt. Anders als bei der
fehlerhaften Griindung und dem fehlerhaften Beifritt schei-
det jedoch auch eine Gestaltungsklage nach §§ 133, 140 HGB
zur Verwirklichung des Wiedereintritts aus. Diese vermag
grundsitzlich nur bestehende Rechtsbeziehungen aufzulésen
oder inhaltlich umzugestalten, nicht jedoch neue Rechtsver-
héltnisse zur Entstehung zu bringen. Als einzige Mdglichkeit
bleibt der Wiedereintritt durch vertragliche Einigung zwi-
schen dem Ausgeschiedenen und den verbliebenen Gesell-
schaftern, Dabei steht dem ausgeschiedenen Gesellschafter
grundsdtzlich ein Anspruch auf AbschluB dieses Vertrages

8 Zu denken wiére an den Fall fahrlissiger Unkenntnis in Bezug auf
die Fehlerhaftigkeit des Ausscheidens. d

9 S0 im Falle BGH, 27. 10. 1955, BGHZ 18 8. 351 = BB 1955 S. 1038
nach Aufhebung des Ausschlufiurteils im Wiederaufnahmeverfah-
ren.
§ 119 Abs, 1 HGB; vgl. Baumbach/Duden, § 119 Anm. 2 A, Hueck,
OHG, S. 118.
11 Vgl. oben Fufinote 4; anderer Ansicht Ganfimdiller, NJW 1056 S. 698,
12 Anders nur kraft ausdrilcklicher gesetzlicher Vorschrift bei den
hier nicht néher interessierenden Kapitalgesellschaften (vgl., 8§ 75
— 77 GmbHG, §§ 275 — 277 AktG 1065) und nach herrschender
Meinung beim Wohnungseigentum (s. dazu Déubler, DNotZ
1964 5. 216, 220).
Die Ansicht Fischers (NJW 1955 5. 840), wonach ein Wiedereintritt
des Ausgeschiedenen nur auf Grund von Schadensersatzansprii-
chen aus unerlaubter Handlung zu bejahen sel, geht weiter iiber das
durch die Analogie zur fehlerhaft begriindeten Gesellschaft Ge-
forderte hinaus. Sie benachteiligt grundlos den Ausgeschiedenen,
indem sie ihn auch fiir die Zukunft so behandelt, als whre er in
fehlerfreier Weise ausgeschieden,

12 Vgl dazu BAG, 7. 12, 1961, BB 1962 8. 223 = NJW 1062 S. 555, das
beim faktischen Arbellsverhiiltnis eine Auflésung nicht durch
Kiindigung, sondern durch ,einseitige Erklirung® annimmdt.

15 Ausnahme: § 133 Abs., §; zu mbglichen Abweichungen von § 132
vel. Baumbach/Duden, § 132 Anm. 3; zur Abbedingung eines ge-
richtlichen Verfahrens im Falle des § 140 HGRE wvgl. oben FuBnote 7.

16 BGH, 24. 10, 1951, BGHZ 3 S, 285 = BB 1952 S. 10 in Abweichung
von der Rechlsp_rechuhg des -Reichsgerichtes.

17 BGH, 8. 11. 1985, BE 1065 S.°1422; Hueck, OHG, 8. 72; Schlegelbergerf
Gefiler, § 105 Randnr, 62 n.
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zu, Der Anspruch tritt der Sache nach an die Stelle der An-
fechtung bzw. der Geltendmachung der Nichtigkeit. Nach
Treu und Glauben sind. die {ibrigen Gesellschafter verpflich=
tet, sich diesem minus gegeniiber Anfechtung und Nich-
tigkeit zu unterwerfen ®, Wird der Anspruch nicht frei-
- willig erfiillt, so kann der Ausgeschiedene Klage auf Ab-
schlul des Vertrages erheben, Mit der Rechtskraft des der
Klage stattgebenden Urteils gilt die erforderliche Erklarung
der librigen Gesellschafter gemdl §894 ZPO als abgegeben,

In aller Regel wird auch der dem Ausscheiden zugrundelie-
gende Vertrag fehlerhaft sein. Neben den oben beschriebe=
nen Anspruch tritt daher ein bereicherungsrechtlicher An-
spruch auf Wiederaufnahme in die Gesellschaft (§ 812 BGR).

b) Wird der Ausgeschiedene wieder in die Gesellschaft auf-
genommen, so haftet er nach § 130 HGB auch fiir die in seiner
Abwesenheit begriindeten Verbindlichkeiten. Bei schlechtem
Geschéftsgang wird ihn dies héufig davon abhalten, seinen
Anspruch auf Wiederaufnahme geltend zu machen. Er ist
jedoch weder an dem inzwischen eingetretenen Verlust noch
an dem erarbeiteten Gewinn beteiligt. Nach Riickzahlung
einer etwaigen Abfindungssumme erhilt er vielmehr wieder
seinen vor dem Ausscheiden bestehenden Kapitalanteil,

Bei zwischenzeitlichen Anderungen des Gesellschaftsvertrags
ist zu unterscheiden: Ist die Anderung ohne Riicksicht auf das
Ausscheiden erfolgt, so bleibt sie bestehen: Wie oben bereits
ausgefithrt 19 fordert die Rechissicherheit, daB die einmal
getroffenen Regelungen grundsétzlich nicht mehr in Frage
gestellt werden diirfen, Anders verhilt es sich nur, wenn die
Anderung ausschlieBlich aus Anlafi des Ausscheidens er-
folgte: Schied etwa der einzige vertretungsberechtigte Ge-
sellschafter aus der offenen Handelsgesellschaft aus, und
wurde deshalb einem anderen Gesellschafter Vertretungs-
macht erteilt, so muB diese Regelung wieder riickgiingig ge-
macht werden, da sie in der Regel ihren Sinn verloren hat,
Dasselbe gilt von der Vereinbarung eines Gewinnverteilungs-
schliissels, der auf dem reduzierten Mitgliederbestand beruht,

3 Tragweite der Analogie im einzelnen

a) Gegeniiber Sittenwidrigkeit (§138 Abs. 1 BGR)
und Wucher (§138 Abs. 2 BGB) versagen nach einhelliger
Ansicht die Grundsitze {iber die fehlerhafte Gesellschaft,
Es bleibt bei der vom Biirgerlichen Gesetzbuch angeordneten
Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages mit Wirkung ex tunc 2,
Dies erscheint bei sittenwidrigen oder wucherischen Griin-
dungen berechtigt, da die Rechtsordnung auch nicht unter
dem Gesichtspunkt der Rechissicherheit einem sittenwidrigen
Tun Schutz verleihen darf. Beim Ausscheiden eines Gesell-
schafters kann jedoch der Fall anders liegen, wenn die Sit-
tenwidrigkeit gerade in einer liberm&Bigen Beeintréchtigung
seiner Belange zu sehen ist oder wenn er durch wucherische
Vereinbarungen (extrem niedrige Abfindung unter Ausnut-
zung der Notlagé) zum Ausscheiden veranlaBi wurde, Wiirde
man auch hier anfiingliche Nichtigkeit annehmen, so wire
der Ausgeschiedene weiterhin Gesellschafter, Als solcher
wiirde er zwar am Gewinn bartizipieren, jedoch auch fiir alle
Verbindlichkeiten haften, die die ubrigen Gesellschafter in
der Zwischenzeit begriindet haben, ohne dag er im gering-
sten auf die Geschiftsfithrung Einflug nehmen konnte. Sach-
gerechter erscheint es daher, dem Bewucherten oder auf
sittenwidrige Weise zum Ausscheiden VeranlaBten nur einen
Anspruch auf Wiederaufnahme zu geben, § 826 BGB gibt ihm
die Méglichkeit, den ihm infolge des Ausscheidens entgange-
nen Gewinn von den tbrigen Gesellschaftern ersetzt zu ver-
langen, Der Anwendungsbereich der Grundsiitze tiber die
fehlerhafte Gesellschaft erféhrt auf diese Weise im Falle des
fehlerhalten Ausscheidens eine gewisse Erweiterung,

b) Wihrend die Fille des Dissenses keine Besonderheiten
aufweisen, fragt es sich, ob dasselbe auch bei Beteili-
gung einesg Geschﬁftsunfﬁhigen oder
schridnkt Geschﬁftsfﬁhigen gilt. Wiirde man die
bei der Beurteilung einer fehlerhaften Griindung herrschende
Meinung auf das Ausscheiden libertragen, wonach keine
fehlerhafte Gesellschaft unter Einschluf des Minderjihrigen
entsteht ®, so wiirde der Minderjihrige — wie oben der Be-
wucherte — fiir die von den librigen Gesellschaftern einge-
gangenen Verbindlichkeiten haften, Auch sihe er sich der
Gefahr einer Ausschlufiklage gegeniiber., Die MiBlichkeit
dieser Losung liegt auf der Hand, Es zeigt sich hier, daB
eine allzu schematische Ubertragung der Grundsitze tiber
die fehlerhafte Gesellschaft zu wenig sinnvollen Ergebnissen
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fiihrt. Den Interessen des Minderjihrigen ist am besten
gedient, wenn ihm ein Anspruch auf Wiederaufnahme ge-
wihrt wird, vor dessen Ausiibung der Vormund priifen kann,
ob der Wiedereintritt dem Miindel Nutzen oder Schaden
bringt.

¢) Beim Vorliegen von Willens méngeln sind 2 Fille
zu unterscheiden: Befand sich der Ausgeschiedene im Irra-
tum (§119 BGB) oder wurde er getduscht oder be-
droht (§123 BGB), so steht ihm ein Anspruch auf Wieder-
aufnahme in die Gesellschaft zu. Im Falle der Téuschung
oder Drohung kann er den ihm durch sein Ausscheiden ent-
gangenen Gewinn gem#B §823 Abs. 2 BGB in Verbindung
mit § 263 bzw. § 253 StGE von demjenigen ersetzt verlangen,
der die Tduschung oder Drohung veriibte.

Lag umgekehrt der Willensmangel auf seiten der verbleiben-
den Gesellschafter vor, so steht dem Ausgeschiedenen kein
Anspruch auf Wiederaufnahme zu. Es wire unverstdndlich,
wollte er aus dem Willensmangel seiner Vertragspartner
Nutzen ziehen. Auch ein Bereicherungsanspruch steht ihm
nur dann zu, wenn die {ibrigen Gesellschafter den zugrunde=-
liegenden Vertrag anfechten, Umgekehrt haben jedoch die
verbleibenden Gesellschafter einen Anspruch gegen den Aus-
geschiedenen, wieder in die Gesellschaft einzutreten, den sie
im Klagewege verfolgen kénnen 22,

d) Fillt nachtriglich die Geschifts grundlage fiir
das Ausscheiden weg, so tritt an die Stelle des normalerweise
gegebenen Riickiritisrechts 28 ein Anspruch auf Wiedereintritt,

II. Ausscheiden unter gleichzeitigem Eintritt eines neuen
Gesellschafters

1. Hiufig werden die verbleibenden Gesellschafter ein Inter-
esse daran haben, daf an die Stelle des Ausgeschiedenen ein
nheuer Gesellschafter tritt. In diesen Féllen wird in der Regel
gleichzeitig mit dem Ausscheiden des einen der Eintritt eineg
anderen Gesellschafters vereinbart. Juristisch betrachtet lie-
gen dabei zwei Vertrige vor, die zu einer Einheit im Sinne
des § 139 BGB verbunden sind ®, Hierbei stellt sich die Frage,
wie sich die Fehlerhaftiglkeit des Ausscheidens auf den Bei-
tritt des neuen Gesellschafters auswirkt. :

Wiirde man die Lehre von der Aehlerhaften Gesellschaft
nicht auf das Ausscheiden und den Beitritt eines Gesellschaf-
ters ausdehnen, so ergiben sich keine besonderen Probleme:
Nach § 139 BGB wiren sowohl Ausscheiden als auch Beitritt
von Anfang an nichtig, der alte Gesellschafter hitte nie seine
Stellung verloren, der neue wire nie Gesellschafter gewor-
den. Mit der Analogie zur fehlerhaften Gesellschaft sowohl
fir das Ausscheiden wie fiir den Beitritt ergeben sich Kolli-
sionsprobleme. Kann etwa der beigetretene Gesellschaftey
auch dann ausgeschlossen werden, wenn der Ausgeschiedene
von seinem Recht zum Wiedereintritt keinen Gebrauch
macht? Mull mit der AusschluBklage so lange gewartet wer=
den, bis der Ausgeschiedene wieder seine Gesellschafterstel-
lung erlangt hat?

Die Lésung dieser Fragen ergibt sich aus dem Grundgedan-
ken der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft — der Wah-
rung der Rechtssicherheit, Sie verlangt, dai der Ausgeschie-
dene nicht automatisch wieder Gesellschafter wird, sondern

18 Im Ergebnis wie hier die herrschende Meinung (vgl. FuBnote 4),
Man konnte auch daran denken, die Picht zur Wiederaufnahme
des Ausgeschiedenen mit der nachwirkenden Treupflicht zu be-
griinden,

19 Unter 1.

20 BGH, 12, 5. 1954, BGHZ 13 S. 320, 323 = BB 194 S, 611; Baumbach/
Duden, § 105 Anm. § E; Hueck, OHG, S, 67/68; Weipert, § 105 Anm.
75 differenzierend Schlegelberger/Gefller, § 105 Randnr. g2 h, i.

21 Vgl. BGH, 30. 4. 1955, BGHZ 17 S. 160, 166 mit eingehenden Nache
weisen, Anders will ein Teil der Literatur dem Minderjihrigen
die aus der Gesellschafterstellung sich ergebenden Rechte gewlh-
ren, ihn jedoch wvon der Belastung mit den PAichten freistellen:
Fischer, NJW 1955 S. 849, 851; Ganfimiiller, NJW 1955 S. 1067;
Hueck, OHG, 8. &9; Schlegelberger/GefSler, § 105 Randnr. 62 k
Staudingerlxeﬂlef, § T05 Randnr, 128,

22 Fir Pilicht zum Wiedereintritt unter

auch Hueck, OHGZ, S, 72

FHllt beim ‘Grindungs- oder Beilrittsvertrag die Geschédftsgrund-

lage weg, 50 sind statt des Riickfrittsrechts die Klagen aus 8 133,

140 HGB gegeben: RG, 13. 11. 1940, RGZ 185 8. 193, 199; BGH,

13. 5. 1963, BGHZ 10 S. 44, 51; Schlegelberger/Gefiler, § 105 Randnr.

62 m.

24 § 139 BGB erfaBt alle Vertrige, von denen der eine nicht ohne
den anderen abgeschlossen worden wiire: Erman/Westermann,
BGB, 3. Aufl. 1062, § 139 Anm. §; Pdlandt/Danckéimann, BGB, -
25. Aufl, 1966, § 139 Anm, 2; Staudinger/Coing, BGB, 11, Aufl, 19567,
§ 139 Randnr, 2 if,

besonderen Umstinden
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nur auf Grund eines Vertrages wieder beitreten kann. Vor
dem so erfolgten Beitritt bleibt die Fehlerhaftigkeit des Ver-
trags iiber-das Ausscheiden ohne Wirkung. Daraus folgt, dab
erst vom Augenblick des Wiedereintritts an der Mangel sich
gemiB § 139 BGB auch auf den Beitrittsvertrag -erstreckt. Da
jedoch auch insoweit die Grundsitze liber die fehlerhafte
Cosellschaft entsprechende Anwendung finden, scheidet der
Beigetretene nicht automatisch aus; vielmehr kann er nur
gemidl § 133 HGB die Auflsung der Gesellschaft verlangen
oder im Verfahren nach §140 HGB ausgeschlossen werden,
Eine bereits vorher erhobene Klage ist erst vom Wiederain-
tritt des Ausgeschiedenen an begriindet. Macht der Ausge-
schiedene von seinem Recht zum Eintritt keinen Gebrauch,
so kann auch der neue Gesellschafter nicht ausgeschlossen
werden — eine durchaus sachgerechte Losung, wenn man
bedenkt, daf die nach § 139 BGB entstehende Nichtigkeit nur
um der Fehlerhaftigkeit des anderen Verlrags willen eintritt.
Ergeben sich aus den Mingeln des Vertrags iiber das Aus-
scheiden keinerlei Konsequenzen, S0 wire es unversténdlich,
wollte man dennoch den — fiir sich allein betrachtet — feh-
lerfreien Beitritt als fehlerhaft behandeln 25

2. Den Gesellschaftern steht es frei, die Ersetzung eines Aus-
scheidenden durch einen mneuen Gesellschafter auf andere
Weise herbeizufiihren: Sie kfnnen im Gesellschaftsvertrag
vorsehen, daB jeder Gesellschafter berechtigt ist, seine Mit=-
gliedschaft auf einen Dritten zu iibertragen. Fehlt eine der-
" artige Klausel, so ist eine Ubertragung der Mitgliedschaft
unter der Voraussetzung moglich, daf die {ibrigen Gesell-
schafter dem zustimmen .

In diesen Fillen fallen Ausscheiden und Beitritt in einen Akt
zusammen, Auch besteht die Besonderheit, daB die Ubrigen
Cesellechafter am Vertrag selbst nicht beteiligt sind. Dennocch
kann auch hier nichts anderes als bei den oben beschriebenen
Fillen gelten, Ist die Ubertragung der Mitgliedschaft mit Mén-
geln behaftet, so kann dies auch hier keinen EinfluB auf die
Gesellschafterstellung haben, Nichtig ist lediglich das zu-
grundeliegende Rechfsgeschéft (Kauf, Schenkung). Der Ver-
suBerer hat einen Anspruch auf Riickabtretung des’ Gesell-
schaftsanteils aus ungerechifertigter Bereicherung. Daneben
tritt ein Anspruch desselben Inhalts, der sich aus entspre-
chender Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhatte
Gesellschaft auf das fehlerhafte Ausscheiden ergibt.

C. Unfreiwillizes Ausscheiden aus der Gesellschaft
1. AusschluB durch gerichtliche Entscheidung gemif § 140 HGB

Pesondere Probleme kinnen sich dann ergeben, wenn das
den Ausschluff aussprechende Urteil im Wiederaufnahmever-
fahren nach §§578 ff. ZPO aufgehoben wird., Es fragt sich,
ob der zu Unrecht Ausgeschlossene mit Riickwirkung als Ge-
sellschafter angesehen werden mufl oder ob auch hier die
Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft entsprechende
Anwendung finden.

Der Bundesgerichtshof erwihnte in einem derartigen wvon
ihm zu entscheidenden Fall die Grundsitze iiber die fehler-
hafte Gesellschaft mit keinem Wort*. Er ging vielmehr von
einer sich aus allgemeinen Regeln ergebenden riickwirkenden
Unwirksamlkeit des Ausscheidens aus. Dennoch sah er sich
veranlaBt, die Riickwirkung etwas einzuschriinken. Der Sach-
verhalt gab dazu geniigenden AnlaB: Ein Gesellschafter war
nach §140- HGB ausgeschlossen, das Urteil im Wiederauf-
nahmeverfahren aufgehoben worden. Nunmehr erhoben die
{ibrigen Gesellschafter erneut AusschluBklage, die sie auf ein
Verhalten des Beklagten stiitzten, das zwischen erstem Aus-
schlufurteil und der Wiederaufnahme des Verfahrens lag.
Der Bundesgerichtshof vertrat die Auffassung, das erste Ur-
teil konne nicht ,vollig auBer Betracht bleiben®, sondern
miisse ,sachgerechte Beriicksichtigung® bei der Beurieilung
der Frage finden, ob ein zwischenzeitliches Verhalten als
AusschluBgrund gewertet werden konne oder nicht.

Die Frage, ob die Aufhebung von Clestaltungsurteilen im
Wiederaufnahmeverfahren riickwirkende Kraft hat, kann
noch nicht als geklirt gelten *, Sicher ist, dafl eine uneinge-
schrinkte Riickwirkung bisweilen an der sozialen Wirklich=-
keit ein uniiberwindliches Hindernis finden wiirde. So ist ein
rickwirkendes Wiederaufleben der Ehe mit allen ihren Wir-
kungen nach’ Aufhebung eines Scheidungsurteils nicht denk-
bar: die eheliche Lebensgemeinschaft kénnte allenfalls mit
Wirkung ex nunc wieder aufgenommen werden.
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Im vorliegenden Fall ist die Riickwirkung zwar nicht denk-
notwendig ausgeschlossen, Es sprechen jedoch all die Griinde
gegen sie, die auch zur Ubertragung der Grundsitze {iber die
fehlerhafte Gesellschaft auf das fehlerhafte vertragliche Aus-
scheiden zwangen. Die Gefahr eines AusschluB3verfahrens, die
Belastung mit den inzwischen eingegangenen Verbindlichkei-
ten ebenso wie eine sachlich durch nichts gerechifertigte Be-
teiligung am Gewinn sowie die Unwirksamkeit der zwischen-
zeitlich erfolgten Gesellschafterbeschliisse konnen als Fol-
gen einer riickwirkenden Unwirksamkeif hier ebensowenig
in Kaul genommen werden. Daher kann auch hier das Aus-
scheiden nur mit Wirkung ex nunc rlickgéngig gemacht wer-
den. Prozessuale Grundsitze sind nicht verletzt: Die Rechts-
kraft, die der Rechtssicherheit dient, wird in den Fillen der
§§ 579, 580 ZPO im Interesse der Gerechtigkeit durchbro-
chen, Diese Durchbrechung sollte in ihren Auswirkungen nur
so weit gehen, wie dies unbedingt erforderlich ist. Der Ge-
rechtigkeit ist aber bereits dann — und gerade dann! — ge-
niigt, wenn der Wiedereintritt mit Wirkung ex nunc erfolgt.
CGegeniiber der Rechtslage im Falle des freiwilligen Ausschei-
dens besteht die Besonderheit, dafi kein Vertrag zum Wieder-
eintritt erforderlich ist. Der Ausgeschiedene ist vielmehr
automatisch mit der Rechtskraft des Wiederaufnahmeurteils
wieder Gesellschafter,

I1I. Ausschluff durch Gesellschafterbeschluly

Haben die Gesellschafter abweichend von § 140 HGB einen
AusschluB durch bloBen Beschlul im Gesellschaftsvertrag
vorgesehen, so gestaltet sich die Rechtslage folgendermalfien:
Der BeschluB kann wegen Verstofles gegen zwingende ge-
setzliche Vorschriften oder gegen den Gesellschaftsverirag
unwirksam sein. Mingel in der Stimmabgabe durch einen
Ciegellschafter fithren nur dann zur Unwirksamkeit des
Beschlusses, wenn es entscheidend auf diese Stimme an-
kommi, Dies ist etwa der Fall, wenn entsprechend der ge-
setzlichen Regel des §119 Abs.1 HGB Einstimmigkeit erfor-
derlich ist. -

Ist der AusschlieBungsbeschluB unwirksam, der ausgeschlos-
sene Gesellschafter jedoch aus der offenen Handelsgesell-
schaft ausgeschieden, so kann sein Wiedereintritt nur auf
Grund Vertrages mit den iibrigen Gesellschaftern erfolgen.
BEs gelten dieselben Griinde wie beim fehlerhaften vertrag-
lichen Ausscheiden; der Grundsatz der Rechtssicherheit ver-
lJangt auch hier Beachtung. Der Ausgeschiedene hat jedoch
einen durchsetzbaren Anspruch auf Wiederaufnahme in die
Cesellschaft nur dann, wenn sein Ausschlull materiell zu Un-
recht erfolgte, weil die im Gesellschaftsverirag vorgesehenen
Voraussetzungen nicht vorlagen. Ist der Ausschliefungsbe-
schluB nur wegen Verlahrensméngeln unwirksam, so kann
er wiederholt werden, wodurch der Anspruch des Ausgeschie-
denen gegenstandslos wird.

D. Zusammenfassung

Ist der Verlrag, auf Grund dessen ein Cesellschafter aus der
offenen Handelsgesellschaft ausscheidet, mit Mingeln behaf-
tet, so fiihren die entsprechend anwendbaren Grundsétze
iiber die fehlerhafte Gesellschaft dazu, daB3 diese Méngel nur
mit Wirkung ex nunc geltend gemacht werden kénnen., Der
Ausgeschiedene hat lediglich einen Anspruch auf Wiederauf-
nahme in die Gesellschaft. Dies gilt in Erweiterung, der
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft auch fiir Minder-
jihrige sowie in bestimmten Tillen der Sittenwidrigkeit und
des Wuchers. Fin gleichzeitig mit dem Ausscheiden erfolgter
Beitritt eines neuen Gesellschafters wird erst vom Augen-
blick des Wiedereintritts des Ausgeschiedenen an fehlerhaft.
TIm Falle des fehlerhaften Ausschlusses eines Gesellschafters
sind die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft eben-
falls entsprechend anzuwenden.

95 Besteht zwischen heiden Vertrigen kein Zusammenhang im
sinne des § 139 BGB, so wird der Beitritt des neuen vom Wieder-
eintritt des alten Gesellschafters nicht berithrt. In vielen Fillen
wird jedoch das Ausscheiden des alten Gesellschafters Geschifts-
grundlage fiir den zweiten Vertrag sein; deren Wegfall filihrt
dazu, daB der neue Geszellschafter die Auflosungsklage erheben
und von den iibrigen Gesellschaftern ausgeschlossen werden kann
(s. dazu oben FufBinole 23).

26 Vgl. FuBnote 5.

27 BGH, 27. 10. 1935, BCGHZ 18 8. 351 = BB 1855 S. 1038.

28 vel, Baumbach/Lauterbach, ZPO, 28, Aufl, 1965, § 590 Anm. 3 A, b;
Blomeyer, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts, - 1963, § 106 V 2a;°
Friedrichs, ZZP 58 5. 218; Rosenberg, Lehrbuch des Zivilprozeli-
rechts, 9. Aufl. 1961, § 156 IV 23 Stein/Tonas/Schinke/Pohle, ZFO,
18, Aufl. 1956, Vorbem, II 2 vor § &78 und § 580 Anm, IV 2.
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