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D. Nichtigkeits- und Anfechtungsklage

I. Einheitlicher Streitgegenstand

Anfechtungs- (analog §§ 246, 248 AktG) und Nichtigkeitsklage (analog § 249 AktG)
haben mit Riicksicht auf den prozessual-zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff>4
denselben einheitlichen Streitgegenstand.’8> Maflgebend hierfiir sind weder die vorge-
nannten unterschiedlichen Rechtsgrundlagen noch die unterschiedliche Fassung so-
wohl der Klageantrige als auch der Hauptsachetenorierungen im Falle der Nichtig-
keit bzw der Anfechtbarkeit, sondern ausschlaggebend ist neben dem einheitlichen
Sachverhalt (angegriffener Beschluss und tatsichlicher Zusammenhang) das in dem
Antrag verkorperte materielle Klageziel, die (Un-)Wirksamkeit des angegriffenen Be-
schlusses mit Wirkung fiir und gegen jedermann gerichtlich kliren zu lassen. 3¢ Dem-
entsprechend stehen Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage nicht in einem Eventualver-
haltnis, sondern der Nichtigkeitsantrag umfasst grds. den Anfechtungsantrag und
umgekehrt.’8” Auch handelt es sich demnach bei der Frage, ob der angegriffene Ge-
sellschafterbeschluss nichtig oder nur anfechtbar ist, um eine Vorfrage fiir den Erfolg
der Klage rein rechtlicher Natur, % die dem Grundsatz ,iura novit curia® unterliegt.
Das angerufene Gericht hat also auf der Grundlage des Sachverhalts und im Rahmen
des vorgenannten einheitlichen Streitgegenstands die Frage, ob der angegriffene Ge-
sellschafterbeschluss nichtig oder nur anfechtbar ist, von Amts wegen zu prufen. So
ist etwa die Nichtigkeit auch dann zu priifen und gegebenenfalls festzustellen, wenn
der Antrag im Sinne einer Anfechtungsklage und der hier begehrten Nichtigerklirung
formuliert worden ist.’8° Die Frage nach der Nichtigkeit ist hier schon deshalb vor-
rangig zu priifen, weil nur ein (vorldufig) wirksamer Beschluss anfechtbar sein
kann.’?° Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich, dass es sich bei den auf Feststellung
der Nichtigkeit und den auf Nichtigerkldrung gerichteten Klageantragen trotz dieser
unterschiedlichen Formulierung nicht um unterschiedliche Antriage im Sinne zweier
verschiedener prozessualer Anspriiche gemif8 § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO handelt,**!
sondern ungeachtet der Antragsfassung und ohne Riicksicht auf die missverstandli-
che Bestimmung des § 249 Abs. 2 S. 2 AktG eine einheitliche Nichtigkeits- und An-

584 Zu diesem im vorliegenden Zusammenhang auch Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh.
Rn 151 f; allgemein dazu BGH, NJW 1992, S. 1172 (1173); Musielak, in: ders., ZPO, Einl. Rn 69.

585 BGH, NJW 1997, S.1510; NJW 1999, S. 1638; NJW 2002, S. 3465; OLG Miinchen, NZG 1999, S. 1173;
OLG Rostock, NZG 2004, S. 191 (192); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 78; Dre-
scher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 246 AktG Rn 29; Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47 Anh.
Rn 217 f; Rémermann, in: Michalski, GmbHG, § 47 Anh. Rn 482; Roth, in: Altmeppen/Roth, GmbHG,
7. Aufl., § 47 Rn 154; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 152.

586 BGH, NJW 1997, 5. 1510; NJW 1999, S. 1638; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 78;
Drescher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 246 AktG Rn 29; Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47
Anh. Rn 217 f; Romermann, in: Michalski, GmbHG, § 47 Anh. Rn 482; Roth, in: Altmeppen/Roth,
GmbHG, § 47 Rn 154; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 152.

587 BGH, NJW 1997, S. 1510; NJW 1999, S. 1638; Drescher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 246
AktG Rn 29; Hillmann, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 47 GmbHG Anh. Rn 8; Raiser, in:
Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn217f.

588 BGH, NJW 1997, S.1510.

589 BGH, NJW 1997, S.1510; NJW 1999, S. 1638; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 79;
Drescher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 246 AktG Rn 29; Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47
Anh. Rn 217; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 152.

590 Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 151.

591 Sosnitza, NZG 1998, S. 335 (337 f).; Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 152.
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fechtungsklage vorliegt.’*2 Der Sachverhalt unterliegt — wie sonst im Zivilprozess ge-
wohnlich auch — nicht der Amtspriifungspflicht, sondern hier gelten die Verhand-
lungsmaxime sowie die im materiellen Recht wurzelnden Darlegungs- und Beweislas-
ten der Parteien.’”> Sowohl hinsichtlich mangelnden Tatsachenvorbringens als auch
die nicht zulidssige oder nicht sachdienliche Fassung der Antrige betreffend kommen
schliefflich Hinweise des Gerichts nach § 139 ZPO in Betracht.’%*

BGH, Urt. v. 17. Februar 1997 — 11 ZR 41/96 —, NJW 1997, S.1510 (1511):

»-.. Der Entscheidung dieser Frage durch das Revisionsgericht steht nicht entgegen, dass
das Berufungsgericht nur tiber den Antrag, die Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses
festzustellen, entschieden hat, nicht aber auch iiber den hilfsweise gestellten Antrag, den
Beschluss fiir nichtig zu erkldren. Beide Antriage stehen nicht in einem Eventualverhalt-
nis. Vielmehr schliefSt der Nichtigkeitsantrag den Anfechtungsantrag ein. Zwar hat die
Rechtsprechung in der Vergangenheit wiederholt angenommen, die auf Feststellung ge-
richtete Nichtigkeits- und die auf Rechtsgestaltung gerichtete Anfechtungsklage verfolg-
ten verschiedene Rechtsschutzziele. ... Im Schrifttum wird diese Ansicht jedoch zu Recht
einhellig abgelehnt. Beide Klagen verfolgen dasselbe materielle Ziel, nimlich die richterli-
che Kldrung der Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses mit Wirkung fiir und gegen je-
dermann. ... Soweit ihnen wie im vorliegenden Fall — beide gleichzeitig binnen eines Mo-
nats seit der Beschlussfassung erhobenen Klagen richten sich mit identischer Begriindung
gegen denselben Gesellschafterbeschluss — derselbe Streitgegenstand zugrundeliegt und
die Anfechtungsklage nicht verspatet ist ..., ist es eine vom Gericht durch Subsumtion zu
beantwortende, revisionsgerichtlicher Entscheidung zugingliche Rechtsfrage, ob die Vor-
schrift des § 248 AktG oder die des § 249 AktG Anwendung findet. ... Diese rechtliche
Beurteilung wird auch durch die Rechtskraftwirkungen des auf eine Nichtigkeits- oder
Anfechtungsklage hin ergehenden Urteils bestitigt. Wird eine dieser Klagen rechtskriftig
als unbegriindet abgewiesen, ist die Erhebung einer weiteren Klage mit identischem
Streitgegenstand — gleichgiiltig in welcher Form — unzuldssig. Wird einer solchen Klage
stattgegeben, so ist die Erhebung einer erneuten derartigen Klage — auch bei Wechsel der
Klageart — ebenfalls ausgeschlossen. ...«

Der einheitliche Streitgegenstand hat demnach Folgen fir die Rechtskraftwirkung ei-
nes Urteils iiber eine Nichtigkeits- und Anfechtungsklage: Wird eine Klage im Sinne
des vorgenannten einheitlichen Streitgegenstands ,,Klirung der (Un-)Wirksamkeit des
angegriffenen Gesellschafterbeschlusses® abgewiesen, steht die mit der materiellen
Rechtskraft nach § 322 Abs. 1 ZPO einhergehende Bindungswirkung einer erneuten
Klage mit demselben Streitgegenstand entgegen.’®> Die neuerliche Klage ist — nach
entsprechendem Hinweis gemaf$ § 139 Abs. 1 S. 2 und Abs. 3 ZPO oder gegnerischer

592 Hillmann, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 47 GmbHG Anh. Rn 8; Koppensteiner, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 47 Rn 137; Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 262; K. Schmidt, in:
Scholz, GmbHG, § 45 Rn 176 f; Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 166, 176.

593 Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 244; Romermann, in: Michalski, GmbHG, § 47 Anh. Rn 518;
Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 151 (allerdings sehr zweifelhaft auf Dispositions-
maxime abstellend, die nur die Antriage betrifft, und im Sinne der Dispositionsmaxime anstelle des materi-
ellen Rechts als Rechtsgrund der Darlegungslasten formulierend).

594 Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 151 scheint das trotz der verschiedenen Tatbe-
stinde in § 139 ZPO ausschliefSlich auf mangelnden Tatsachenvortrag zu beziehen.

595 BGH, NJW 1997, 5. 1510 (1511); NJW 1999, S. 1638; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh.
Rn 80; Drescher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 246 AktG Rn 30; Koppensteiner, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 47 Rn 137; Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 262; K. Schmidt, in:
Scholz, GmbHG, § 45 Rn 176 f.
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Riige — durch Prozessurteil als unzulissig abzuweisen.’” Als unzulissig abzuweisen
ist eine zweite Klage mit demselben Streitgegenstand auch nach einem stattgebenden
Urteil, zumal hier das Ziel bereits erreicht wurde.’*” Die materielle Rechtskraft eines
ergangenen Urteils steht unter Berticksichtigung der geschilderten Reichweite des ein-
heitlichen Streitgegenstands der Nichtigkeits- und Anfechtungsklage (einheitlicher
Antrag und Gesellschafterbeschluss nebst Begleitumstinden als Lebenssachverhalt)
auch der Geltendmachung neuer Beschlussmingel hinsichtlich des bereits erfolglos
angegriffenen Gesellschafterbeschlusses entgegen: Der Streitgegenstand umfasst alle
eventuellen Mingel eines Beschlusses, auch wenn diese nicht geriigt und vorgetragen
sind. Denn in dem Beschlussgegenstand, dem Inhalt des Beschlusses sowie in den ver-
schiedenen Stadien von der Vorbereitung bis hin zur Fassung des angegriffenen Be-
schlusses liegt bei natiirlicher Betrachtung ein einheitlicher Lebenssachverhalt. Nur
dieses weite Verstandnis lasst sich mit dem prozessual-zweigliedrigen Streitgegen-
standsbegriff vereinbaren; ein engeres Verstindnis wird auch bei anderen Klagen
nicht vertreten. Auf die Erkennbarkeit der Mingel und auf deren Geltendmachung
seitens des Klagers als Anfechtungs- oder Nichtigkeitsgriinde kann es danach nicht
ankommen.’?8

BGH, Urt. v. 22. Juli 2002 - I ZR 286/01 —, NJW 2002, S. 3465 (3466):

»--. Allerdings wird die Frage des Streitgegenstandsbegriffs fiir die aktienrechtliche Nich-
tigkeits- und Anfechtungsklage — ebenso wie fiir die Klagearten des biirgerlichen Rechts
... — unterschiedlich beantwortet. Uberwiegend wird die Ansicht vertreten, der Streitge-
genstand umfasse das Begehren des Kligers, die richterliche Kliarung der Nichtigkeit ei-
nes bestimmten, im Einzelnen bezeichneten Hauptversammlungsbeschlusses auf Grund
des dazu vorgetragenen Sachverhalts klaren zu lassen. ... Unter ,,vorgetragenem Sachver-
halt” wird ein einheitlicher Lebenssachverhalt im Sinne der im Zivilprozessrecht vertrete-
nen Auffassung vom zweigliedrigen Streitgegenstand verstanden, wobei der Komplex des
Lebenssachverhalts tatbestandlich auflerordentlich eng gefasst wird. ... Diese Auffassung
hat zur Folge, dass der Prozessvortrag zu einem Beschlussgegenstand mehrere Sachver-
halte und damit unterschiedliche Streitgegenstinde umfassen kann. Wird das Klagevor-
bringen um eine solchen Sachverhaltskomplex erginzt, geht diese Meinung — konsequent
—von dem Vorliegen einer Klageinderung aus.

Nach anderer Ansicht liegt der Streitgegenstand der Nichtigkeits- und Anfechtungsklage
in dem prozessualen Begehren, die Nichtigkeit des Hauptversammlungsbeschlusses an-
hand der dem Beschluss anhaftenden Mingel richterlich kliren zu lassen. Der Streitge-
genstand umfasst danach alle — auch nicht zum Gegenstand des Prozessvortrags gemach-
te — einem Hauptversammlungsbeschluss anhaftenden Mingel. Daraus folgt, dass die
Geltendmachung zusitzlicher Mingel durch erginzenden Sachvortrag nicht zu einer Kla-
gednderung fiihrt. ... Der Senat folgt im Grundsatz der Minderheitsmeinung. Als Klage-
grund sieht er die Gesetzes- bzw Satzungswidrigkeit des Hauptversammlungsbeschlusses
an. Unter diesem allgemeinen Gesichtspunkt werden alle Mingel zusammengefasst, die

596 BGH, NJW 1997, S.1510 (1511); NJW 1999, S. 1638; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh.
Rn 80; Drescher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 246 AktG Rn 30; K. Schmidt, in: Scholz,
GmbHG, § 45 Rn 176.

597 BGH, NJW 1997, S. 1510 (1511); NJW 1999, S. 1638; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh.
Rn 80.

598 BGH, NJW 2002, S. 3465; Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 251; Zéllner, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 167; anders Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, § 47 Rn 159; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 177; offen gelassen von Raiser, in:
Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 262.
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dem Hauptversammlungsbeschluss anhaften und die zur Klirung seiner Nichtigkeit
durch das Gericht fithren. Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des Streitgegenstands der
Nichtigkeits- und Anfechtungsklage ist das mit der Klage verfolgte prozessuale Ziel, die
richterliche Kliarung der Nichtigkeit des Hauptversammlungsbeschlusses herbeizufiih-
ren. ... Die Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit eines derartigen Beschlusses folgt stets aus
einer Gesetzes- oder Satzungswidrigkeit einzelner Umstinde. Dazu gehoren der Be-
schlussgegenstand, der Inhalt des Beschlusses sowie die Vorginge, die fiir den Ablauf des
zur Beschlussfassung fithrenden Verfahrens mafigebend sind. Der Verfahrensablauf um-
fasst die verschiedenen Stadien der Vorbereitung des Beschlusses bis hin zur Beschlussfas-
sung selbst. Diese gesamten, der Entstehung des Beschlusses zu Grunde liegenden Um-
stande stellen einen einheitlichen Lebenssachverhalt dar ..., der einen Teil des Klagegrun-
des der Nichtigkeits- und Anfechtungsklage bildet. Der andere Teil besteht aus der Feh-
lerhaftigkeit eines oder mehrerer dieser Umstinde, die sich aus deren Gesetzes- oder Sat-
zungswidrigkeit ergibt. Aus dem diese Elemente umfassenden Klagegrund der Mangel-
haftigkeit des Beschlusses und dem prozessualen Begehren ihrer Klirung durch richterli-
che Entscheidung setzt sich der Streitgegenstand der Nichtigkeits- und Anfechtungsklage
der §§ 241 f, 243 ff AktG zusammen. Das Verstindnis, das die tiberwiegende Meinung
dem Streitgegenstand dieser Klagen zu Grunde legt, orientiert sich offensichtlich an den
Kriterien, von denen die weitaus iiberwiegende Meinung bei der Leistungsklage ausgeht.
Das wird jedoch der Eigenart der Nichtigkeits- und Anfechtungsklage nicht gerecht. Ge-
genstand beider Klagearten ist die fehlende Ubereinstimmung des gefassten Beschlusses
mit Gesetz und Satzung hinsichtlich Beschlussgegenstand, -inhalt und -verfahren. Eine
weitergehende Unterteilung ihres Streitgegenstands nach den einzelnen, dem Beschlussge-
genstand sowie dem Beschlussverfahren zu Grunde liegenden Elementen und den ihnen
anhaftenden Fehlern konnte die einheitliche Uberpriifung des Beschlusses je nach Um-
fang und Einzelheiten des Kldgervortrags verhindern. Dem steht der Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit entgegen. Dieser Umstand ist zwar bei der Anfechtungsklage im Hin-
blick auf ihre Befristung und die damit verbundene Ausschlusswirkung ohne Bedeutung.
Bei der Nichtigkeitsklage verhindert er jedoch, dass derselbe Aktiondr — aus welchen
Griinden auch immer — die Gesellschaft mehrfach mit einer solchen gegen denselben Be-
schluss gerichteten Klage iiberzieht. Die Ansicht des Senats steht mit der iberwiegenden
Ansicht in Ubereinstimmung, die fiir den Begriff des Streitgegenstands der verwaltungs-
gerichtlichen Anfechtungsklage vertreten wird. Dieser setzt sich aus dem Klageantrag auf
Beseitigung des angefochtenen Verwaltungsakts und dem Klagegrund zusammen, der
entsprechend dem Kligervortrag in der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts und der
dadurch bewirkten Verletzung der Rechte des Kligers gesehen wird. ...«

Da einer Nichtigkeits- und Anfechtungsklage gegen denselben Gesellschafterbe-
schluss derselbe unteilbare prozessuale Anspruch bzw Streitgegenstand zugrunde
liegt, scheidet eine Entscheidung tiber die Klage durch Teilurteil nach § 301 ZPO

aus.>”

Schon wegen der unterschiedlichen Urteilswirkung (Gestaltungswirkung bei erfolgrei-
cher Anfechtung bzw blofSs feststellende Wirkung bei Nichtigkeit) bleibt es trotz des
einheitlichen Streitgegenstands dabei, dass der angegriffene Gesellschafterbeschluss
im Falle einer erfolgreichen Anfechtungsklage wie in den analog anzuwendenden

599 BGH, NZG 1999, S. 496 (497) Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 78; Drescher, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 246 AktG Rn 29; Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 241;
Roth, in: Altmeppen/Roth, GmbHG, § 47 Rn 154; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 168.
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§ 241 Nr. 5, § 248 Abs. 1 S. 1 AktG vorgesehen fur nichtig zu erkldren ist, wahrend
eine schon bestehende Nichtigkeit des angegriffenen Gesellschafterbeschlusses ledig-
lich festzustellen ist.6%0

Il. Klageantrige bei Nichtigkeits- und Anfechtungsklage

Bei der Fassung der Klageantrdge und ihrer rechtlichen Beurteilung ist zweierlei zu
beachten:

Zum einen liegt der Nichtigkeits- und Anfechtungsklage nach den vorstehenden Aus-
fiihrungen ein einheitlicher Streitgegenstand zugrunde.®®! Das hat u.a. zur Folge, dass
die Frage nach der Nichtigkeit des angegriffenen Gesellschafterbeschlusses und der
entsprechenden Erforderlichkeit einer Nichtigkeitsfeststellung im Urteil oder der An-
fechtbarkeit des angegriffenen Gesellschafterbeschlusses und der Notwendigkeit einer
Nichtigerklarung im Urteil eine Rechtsfrage ist, die noch vom Bundesgerichtshof im
Revisionsverfahren abweichend entschieden werden kann.®0? Ferner stehen auf Nich-
tigkeitsfeststellung gerichtete Klageantrage und Anfechtungsantrige nicht in einem
Eventualverhiltnis zueinander, sondern der Nichtigkeitsfeststellungsantrag umfasst
den auf denselben Gesellschafterbeschluss bezogenen Anfechtungsantrag.®®3 In pro-
zessualer Hinsicht handelt es sich ungeachtet einer abweichenden Fassung im konkre-
ten Fall nur um einen einzigen Klageantrag gemaf$ § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, der ohne
Riicksicht auf die Frage der Nichtigkeit oder der bloflen Anfechtbarkeit stets materi-
ell auf die Beseitigung des angegriffenen Gesellschafterbeschlusses gerichtet ist. Infol-
gedessen hat®®* ein Gericht, auch wenn dem Wortlaut des Klageantrags nach nur die
Feststellung der Nichtigkeit begehrt worden ist, nicht nur Nichtigkeitsgriinde, son-
dern auch Anfechtungsgriinde zu priifen und im Falle des Durchgreifens solcher
Griinde den Beschluss fiir nichtig zu erkliren im Sinne einer Anfechtungsklage,®%
wenn aufSerdem die tibrigen Voraussetzungen einer Anfechtungsklage vorliegen, also
zB die Anfechtungsfrist eingehalten worden ist.®*® Umgekehrt hat das Gericht im Fal-

600 BGH, NJW 1997, S. 1510 (1511); NJW 2002, S. 3465 (3466); Casper, in: Bork/Schifer, GmbHG, § 47
Rn 68; Hillmann, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 47 GmbHG Rn 8; Hiiffer, in: AktG, § 249
Rn 10; Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 47 Rn 141; Schwab, in: K. Schmidt/
Lutter, AktG, § 249 Rn 1; Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 152; anders und fiir
Gestaltungswirkung auch des Nichtigkeitsurteils: Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh.
Rn 81; Kindl, in: ZGR 2000, S. 166 (171 ff); Romermann, in: Michalski, GmbHG, § 47 Anh. Rn 480 ff;
K. Schmid, in: JZ 1988, S. 729 (733 f); K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 152, 168, 171 f, 175;
Zollner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 69; offen gelassen von Raiser, in: Ulmer, GmbHG,
§47 Anh. Rn214.

601 BGH, NJW 1997, S. 1510; NJW 1999, S. 1638; NJW 2002, S. 3465; OLG Miinchen, NZG 1999, S. 1173;
OLG Rostock, NZG 2004, S. 191 (192); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 78; Dre-
scher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 246 AktG Rn 29; Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47 Anh.
Rn 217 f; Romermann, in: Michalski, GmbHG, § 47 Anh. Rn 482; Roth, in: Altmeppen/Roth, GmbHG,
§ 47 Rn 154; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 152.

602 BGH, NJW 1997, S. 1510; NJW 1999, S. 1638; Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 217;
Rémermann, in: Michalski, GmbHG, § 47 Anh. Rn 480.

603 BGH, NJW 1997, S. 1510 (1511); NJW 1999, S. 1638; Drescher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
§ 246 AktG Rn 29; Hillmann, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 47 GmbHG Anh. Rn 8; Raiser, in:
Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 217.

604 Das Gericht ,kann® das nicht nur (so missverstindlich Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47
Anh. Rn 155), es muss dies tun.

605 BGH, NJW 1997, S. 1510 (1511); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 79; Raiser, in:
Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 217; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 152.

606 BGH, NJW 1997, S.1510 (1511); NZG 2005, S. 479 (481); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47
Anh. Rn 79; Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 218; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 152;
Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 166.
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le einer Formulierung des Klageantrages im Sinne einer Anfechtungsklage (Erklarung
des angegriffenen Gesellschafterbeschlusses fiir nichtig) beim Vorliegen eines Nichtig-

keitsgrundes die Nichtigkeit des angegriffenen Gesellschafterbeschlusses festzustel-
len.07

BGH, Urt. v. 17. Februar 1997 — 11 ZR 41/96 —, NJW 1997, S.1510 (1511):

»-.. Der Entscheidung dieser Frage durch das Revisionsgericht steht nicht entgegen, dass
das Berufungsgericht nur iiber den Antrag, die Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses
festzustellen, entschieden hat, nicht aber auch uber den hilfsweise gestellten Antrag, den
Beschluss fiir nichtig zu erkldren. Beide Antrdge stehen nicht in einem Eventualverhilt-
nis. Vielmehr schliefSt der Nichtigkeitsantrag den Anfechtungsantrag ein. Zwar hat die
Rechtsprechung in der Vergangenheit wiederholt angenommen, die auf Feststellung ge-
richtete Nichtigkeits- und die auf Rechtsgestaltung gerichtete Anfechtungsklage verfolg-
ten verschiedene Rechtsschutzziele. ... Im Schrifttum wird diese Ansicht jedoch zu Recht
einhellig abgelehnt. Beide Klagen verfolgen dasselbe materielle Ziel, nimlich die richterli-
che Kldrung der Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses mit Wirkung fir und gegen je-
dermann. ... Soweit ihnen wie im vorliegenden Fall — beide gleichzeitig binnen eines Mo-
nats seit der Beschlussfassung erhobenen Klagen richten sich mit identischer Begriindung
gegen denselben Gesellschafterbeschluss — derselbe Streitgegenstand zugrundeliegt und
die Anfechtungsklage nicht verspitet ist ..., ist es eine vom Gericht durch Subsumtion zu
beantwortende, revisionsgerichtlicher Entscheidung zugingliche Rechtsfrage, ob die Vor-
schrift des § 248 AktG oder die des § 249 AktG Anwendung findet. ... Diese rechtliche
Beurteilung wird auch durch die Rechtskraftwirkungen des auf eine Nichtigkeits- oder
Anfechtungsklage hin ergehenden Urteils bestitigt. Wird eine dieser Klagen rechtskriftig
als unbegriindet abgewiesen, ist die Erhebung einer weiteren Klage mit identischem
Streitgegenstand — gleichgiiltig in welcher Form — unzulissig. Wird einer solchen Klage
stattgegeben, so ist die Erhebung einer erneuten derartigen Klage — auch bei Wechsel der
Klageart — ebenfalls ausgeschlossen. ...«

Zum anderen ist zu beachten, dass das Gesetz trotz des einheitlichen Streitgegenstan-
des in den analog anzuwendenden § 241 Nr. 5, § 248 Abs. 1 S. 1 AktG fiir die An-
fechtungsklage als Urteiltenor die Erklirung des angegriffenen Gesellschafterbe-
schlusses fiir nichtig vorsieht, aber in dem ebenfalls analog zur Anwendung kommen-
den § 249 Abs. 1 S. 1 AktG fiir die Nichtigkeitsklage ausdriicklich von einem Fest-
stellungstenor ausgeht.

Dementsprechend stehen dem Kliager mehrere gleichberechtigte Fassungen fiir seinen
Klageantrag im Sinne des einheitlichen Streitgegenstands der Nichtigkeits- und An-
fechtungsklage zur Verfiigung, zwischen denen er wihlen kann, ohne einen Nachteil
durch Beschriankung der Priifung und Entscheidung nach § 308 Abs. 1 ZPO (iudex
ne eat ultra petita partium) fiirchten zu miissen. Demgegentiber ist das Gericht so-
wohl aufgrund eines auf Nichtigerklirung gerichteten Klageantrages als auch im
Hinblick auf einen Nichtigkeitsfeststellungsantrag zu einer umfassenden Prifung und
Entscheidung gehalten. Gleich fur welche Alternative sich der Kldger bei der Formu-
lierung des Klageantrages entschieden hat, muss also das Gericht von Amts wegen
sowohl die Nichtigkeit als auch die Anfechtbarkeit des angegriffenen Gesellschafter-
beschlusses priifen und beim Vorliegen eines Beschlussmangels je nach Art des Feh-
lers entweder die Nichtigkeit feststellen oder den angegriffenen Beschluss fiir nichtig

607 Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 155 aE.
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erklaren. Letzteres setzt allerdings auflerdem das Vorliegen der tibrigen Vorausset-
zungen einer Anfechtungsklage voraus. In der Praxis hat sich eine Antragsfassung iS
einer Kombination von Haupt- und Hilfsantrag durchgesetzt, wobei ein dafiir an sich
erforderliches Eventualverhaltnis hier ausnahmsweise nicht vorliegt:

P> ... beantrage ich namens und in Vollmacht meines Mandanten,

1. festzustellen, dass der am ... anlasslich der Gesellschafterversammlung der Beklagten in
..Zu TOP ... gefasste Beschluss mit dem Wortlaut ... nichtig ist;

2. hilfsweise: den am ... anlasslich der Gesellschafterversammlung der Beklagten in ... zu
TOP ... gefassten Beschluss mit dem Wortlaut ... fiir nichtig zu erkléren. <

281 Ubersicht iiber Fragen des Streitgegenstandes und des Klageantrages — Nr. 18

1. Einheitlicher
Streitgegenstand

2. Folgen

3. Antragsfassungen

172

trotz unterschiedlicher Rechtsfolgen von Anfechtbar-
keit, Anfechtungsklage und Nichtigerkldrung einerseits
sowie Nichtigkeit, Nichtigkeitsklage und Feststellung
der Nichtigkeit andererseits handelt es sich sowohl nach
dem Lebenssachverhalt als auch nach dem Prozessziel
(Klarung der Wirksamkeit) um einen einheitlichen
Streitgegenstand (BGH, NJW 1997, S. 1510)

ungeachtet der Antragsfassung sind sowohl Nichtigkeit
als auch Anfechtbarkeit zu priifen

Rechtskraftwirkung erstreckt sich auf Nichtigkeit und
Anfechtbarkeit mit der Folge, dass neuerliche Klage
stets unzulissig ist

auf Erkennbarkeit von Mingeln und deren Geltendma-
chung kommt es nicht an, sondern die materielle
Rechtskraft erstreckt sich auch auf solche Mingel, die
der Kliger nicht kennen konnte oder jedenfalls nicht
geltend gemacht hat (BGH, NJW 2002, S. 3465)

kein Teilurteil (§ 301 ZPO) iiber Nichtigkeit oder An-
fechtbarkeit eines Beschlusses, da es sich um einen un-
teilbaren, einheitlichen prozessualen Anspruch handelt
dennoch unterschiedliche Urteilswirkung — Gestaltungs-
wirkung des Anfechtungsurteils und Feststellungswir-
kung des Nichtigkeitsurteils

Wechsel von Nichtigerklarung zur Feststellung der
Nichtigkeit noch im Revisionsverfahren zulissig (BGH,
NJW 1997, S.1510; NJW 1999, S. 1638)

Nichtigkeitsklageantrag: ,,Es wird festgestellt, dass der
Beschluss der Gesellschafterversammlung der ... GmbH
vom ... zu Tagesordnungspunkt ... mit dem Wortlaut
... nichtig ist.“

Anfechtungsklageantrag: ,,Der Beschluss der Gesell-
schafterversammlung der ... GmbH vom ... zu Tages-
ordnungspunkt ... mit dem Wortlaut ... wird fir nichtig
erklart.“
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¢) Kombinierte Beschlussfassung: ,,1. Es wird festgestellt,
dass der Beschluss der Gesellschafterversammlung der
... GmbH vom ... zu Tagesordnungspunkt ... mit dem
Wortlaut ... nichtig ist. 2. Hilfsweise: Der Beschluss der
Gesellschafterversammlung der ... GmbH vom ... zu
Tagesordnungspunkt ... mit dem Wortlaut ... wird fir
nichtig erklart.«

lll. Feststellung des angegriffenen Gesellschafterbeschlusses

Wie oben (Rn 2 ff) schon erldutert, finden fiir die Anfechtung von Gesellschafterbe-
schliissen durch Nichtigkeits- und Anfechtungsklage in der GmbH die Vorschriften
der §§ 241 ff AktG analoge Anwendung.®*® Die Anlehnung an das Aktienrecht be-
trifft aber nicht nur die bereits erérterten Nichtigkeits- und Anfechtungsgriinde, son-
dern sie gilt auch im Ubrigen und ist insbesondere fiir die weiteren Voraussetzungen
einer erfolgreichen Beschlussanfechtung von Bedeutung.

Obgleich namlich das GmbHG keine formliche Beschlussfeststellung etwa im Sinne
des § 130 AktG vorsieht, setzt die Anfechtung eines Gesellschafterbeschlusses in der
GmbH voraus, dass ein Beschlussergebnis in irgendeiner Art und Weise festgestellt
worden ist.®? Fehlt eine hinreichende Beschlussfeststellung, ist eine gleichwohl erho-
bene Anfechtungsklage mangels Anfechtungsbefugnis uU nach entsprechendem Hin-
weis (§ 139 Abs. 1 S.2 ZPO) als unbegriindet abzuweisen, weil der Bezugspunkt fiir
die begehrte Feststellung der Unwirksamkeit bzw fiir die entsprechende Gestaltung
fehlt.610

Anstelle einer Anfechtungsklage kann eine auf die Feststellung, dass der betreffende
Beschluss tatsidchlich gefasst worden ist, gerichtete, allgemeine Feststellungsklage ge-
gen die Gesellschaft im Sinne des § 256 ZPO erhoben werden.®'! Nicht nur Nichtig-
keits-, sondern auch Anfechtungsgriinde konnen in diesem prozessualen Rahmen
trotz Bedenken hinsichtlich der Passivlegitimation der Gesellschaft einredeweise gel-
tend gemacht werden, wenn man namlich die teilweise nicht differenzierende, jungere
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu dieser Frage im Hinblick auf das Gebot
der Prozessokonomie grofSziigig versteht.6!2 Zieht man hingegen auch die vorange-
gangenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs heran®'3 und beriicksichtigt aufSer-
dem, dass der Bundesgerichtshof die entsprechenden abstrakten Rechtssitze bisher

608 BGH, NJW 1988, S. 1844; NJW-RR 2008, S. 706 (708); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47
Anh. Rn 1; Casper, ZHR 163 (1999), S. 54 (78 ff); Raiser, in: Ulmer, GmbHG, § 47 Anh. Rn 1 f; Werten-
bruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 1 und 156; krit. Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
20. Aufl., § 47 Anh. Rn 3.

609 BGH, NJW 1986, S. 2051 (2052); NJW 1988, S. 1844; NJW-RR 2008, S. 706 (708); Raiser, in: Ulmer,
GmbHG, § 47 Anh. Rn 96 ff; Zollner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 118; anders
Romermann, in: Michalski, GmbHG, § 47 Anh. Rn 57.

610 BGH, NJW-RR 2008, S. 706 (708 f); Rémermann, in: Michalski, GmbHG, § 47 Anh. Rn 382; Werten-
bruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 158.

611 BGH, NJW 1980, S. 1527 (1528); Drescher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 241 AktG Rn 3;
Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 182.

612 Vgl BGH, Urt. v. 31. Mai 2011 - II ZR 116/10-, BeckRS 2011, 19184 Rn 9; dazu auch OLG Celle, OLG
Report 1998, S. 326; Drescher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 246 AktG Rn 51 sowie Werten-
bruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 158 und 218 ff einerseits und Wertenbruch, in: Miinch-
Komm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 263; Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 182 anderer-
seits.

613 BGH, Urt. v. 13. Mirz 1980 — II ZR 54/78 —, NJW 1980, S. 1465 (1468); Urt. v. 20. Januar 1986 — II ZR
73/85 -, NJW 1986, S.2051 f.
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weder ausdriicklich noch konkludent aufgegeben hat,®'# so setzt auch die einredewei-

se Geltendmachung von Anfechtungsgriinden sowohl eine Anfechtungsbefugnis als
auch die Einhaltung einer Anfechtungsfrist voraus.®'S Hat einer der Beteiligten ein
entsprechendes Feststellungsinteresse, kann schliefSlich auch umgekehrt auf Feststel-
lung der Nichtfassung eines Beschlusses geklagt werden, wenn auch ein solcher Be-
schluss negativen Inhalts nicht festgestellt worden ist.®16

Schon wegen des einheitlichen Streitgegenstands gelten die vorstehenden Grundsitze
auch fur die Nichtigkeitsklage, so dass diese ebenfalls eine hinreichende Beschluss-
feststellung voraussetzt®'” und beim Fehlen derselben nur eine Feststellungklage in
Betracht kommt.6!$

BGH, Urt. v. 11. Februar 2008 — II ZR 187/06 —, NJW-RR 2008, S. 706 (708):

»-.. Das GmbHG enthilt — anders als das AktG - keine eigenstindige Regelung iiber die
Geltendmachung von Beschlussmingeln. Es entspricht jedoch der stindigen Rechtspre-
chung des Senats, die von der herrschenden Meinung im Schrifttum geteilt wird, dass die
aktienrechtlichen Vorschriften entsprechend heranzuziehen sind. ... Soweit danach Be-
schliisse der Gesellschafterversammlung mangelhaft sind, konnen sie durch die kassato-
risch wirkende Anfechtungsklage beseitigt werden, wie dies hier in Art. 11.6 GV auch
ausdriicklich geregelt ist. Die Anfechtungsklage setzt jedoch die Feststellung eines be-
stimmten Beschlussergebnisses voraus, das im Klagewege ,,kassiert” werden soll, bis da-
hin aber vorliufig wirksam und fiir alle Beteiligten verbindlich ist. Fehlt es an einem fest-
gestellten Gesellschafterbeschluss, bleibt den Betroffenen allein die Erhebung der nicht
fristgebundenen, nur der Verwirkung unterliegenden Feststellungsklage. ... Die Feststel-
lung eines Beschlussergebnisses erfordert ein formliches Festhalten desselben, durch das
die Unsicherheit dariiber beseitigt werden soll, ob ein wirksamer Beschluss gefasst wur-
de. ... Erfillt ist diese Voraussetzung stets, wenn ein Versammlungsleiter diese Feststel-
lung trifft. ... Ein formliches Festhalten ist aber auch auf andere Weise moglich, soweit
das Ziel, Unsicherheit iiber die Fassung eines Beschlusses zu beseitigen, erreicht wird. ...
So liegt der Fall hier. Nach Art. 11.5 GV ist uiber alle Gesellschafterbeschliisse ein Proto-
koll anzufertigen, das von einem Geschiftsfithrer der Gesellschaft zu unterschreiben, so-
dann den Gesellschaftern zu iibersenden und zudem im Protokollbuch zu verwahren ist.
Enthilt das derart unterzeichnete und tibersandte Protokoll — wie hier — die von beiden
Gesellschafterinnen durch die fiir sie handelnden Organe gleichlautend getroffene Fest-
stellung, dass beide durch die anwesenden Geschiftsfithrer ordnungsgemaf$ vertretenen
Gesellschafterinnen einstimmig den Beschluss gefasst haben, dass der Kliger als Ge-
schiftsfithrer ausscheidet, ist ausreichend férmlich festgehalten, welcher Beschluss von
wem mit welchem Inhalt und welchem Stimmenverhiltnis gefasst worden ist. Dass die
Gesellschafter hier dem Protokoll diese — vorldufige — Nachweisfunktion zugedacht ha-
ben, folgt auch aus Art. 11.6 GV, wonach Widerspruch zu Protokoll oder nach Zugang
des Protokolls schriftlich einzulegen ist und die Anfechtungsfrist hinsichtlich der gefass-
ten Gesellschafterbeschliisse einen Monat ab Zugang des Protokolls betragt. ...«

Ein Beschluss ist ungeachtet des fehlenden Formzwangs bei der GmbH nur dann den
vorstehenden Ausfiihrungen entsprechend festgestellt, wenn das Beschlussergebnis in

614  Auch nicht in BGH, Urt. v. 31. Mai 2011 - I ZR 116/10 —, BeckRS 2011, 19184 Rn 9.

615 Puszkajler, in: Hk-GmbHG, Anh. § 47 Rn 116.

616 Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 158 und 258.

617 Roth, in: Altmeppen/Roth, GmbHG, § 47 Rn 132; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 45 Rn 50 f; Werten-
bruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 158.

618 Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 158 und 262 ff.
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einem gewissen Sinne ,formlich festgehalten® worden ist.°'” Nur so kénnen Unsi-
cherheiten das Vorliegen eines Beschlusses betreffend, wie sie zB bei moglichen Pro-
beabstimmungen oder bei wiederholten Abstimmungen iiber denselben Gegenstand
denkbar sind, effektiv vermieden werden.®?° Ein ,férmliches Festhalten® liegt zwar
sicher vor, wenn ein ordnungsgemif$ berufener Versammlungsleiter ausdriicklich ein
bestimmtes Beschlussergebnis festgestellt®?! oder ein Beschlussergebnis gar als wirk-
sam verkiindet hat.®22 Mit Riicksicht auf das Fehlen entsprechender Bestimmungen
im GmbHG ist — vorbehaltlich einer anderslautenden Bestimmung in der Satzung —
aber weder eine ausdriickliche Feststellung noch eine Verkiindung als wirksames Be-
schlussergebnis erforderlich.®?3 In Betracht kommt auch eine Feststellung durch ein
ordnungsgemaf erstelltes und den Gesellschaftern zugegangenes Protokoll der Gesell-
schafterversammlung.®?* Sieht die Satzung nicht eine abweichende Regelung vor,
reicht hierbei die Unterzeichnung durch den Protokollfithrer oder durch den Ver-
sammlungsleiter aus.®25 Aber selbst wenn die Feststellung nicht wie beantragt in das
Protokoll aufgenommen worden ist, schliefst das eine Feststellung bzw formliche
Festhaltung des Beschlussergebnisses als Voraussetzung einer Anfechtung nicht in je-
dem Fall aus.®2¢ So reicht es ausnahmsweise, wenn die Gesellschafter iibereinstim-
mend von einem wirksam gefassten Beschluss ausgegangen sind, weil die Gesellschaf-
ter Adressaten der Feststellung sind und die Feststellung keinen uber die Klarheit fiir
die Gesellschafter (zB auch hinsichtlich des Vorliegens eines vorlaufig wirksamen Be-
schlusses sowie des Beginns und Ablaufs der Anfechtungsfrist) und den entsprechen-
den Beweis hinausreichenden Zweck hat.6?”

OLG Celle, Urt. v. 15. Mai 1996 - 9 U 185/95 —, GmbHR 1997, S. 172 (174):

»-.. Zwar kann auf Feststellung geklagt werden, wenn ein rechtliches Beschlussergebnis
nicht festgestellt wird und deshalb eine Anfechtung nicht stattfinden kann. ... Das betrifft
vor allem Fille, in denen — wie im vom BGH entschiedenen Fall - sich die Gesellschafter
iber die Stimmberechtigung nicht einigen konnten und deshalb der Versammlungsleiter
die Frage, ob ein Beschluss eines bestimmten Inhalts iiberhaupt gefasst wurde, nicht ent-
schieden hat oder es an einer formlichen Feststellung des Abstimmungsergebnisses
fehlt. ... Im vorliegenden Fall streiten die Parteien dariiber, ob das Protokoll der Gesell-
schafterversammlung vom 24.1.1994 zum Tagesordnungspunkt 2 eine iiber die Wieder-
gabe des reinen Abstimmungsverlaufs hinausgehende Feststellung des Beschlussergebnis-
ses erhdlt. Fir eine hinreichende Feststellung konnte sprechen, dass nicht nur Antragstel-

619 BGH, NJW-RR 2008, S. 706 (708); Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 159; Zéliner,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 120.

620 BGH, NJW-RR 2008, S. 706 (708); Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 19, 181.

621 BGH, ZIP 1989, S. 1261; NJW-RR 2008, S. 706 (708); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47
Anh. Rn 38.

622 OLG Stuttgart, NJW-RR 1994, S. 811 f; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 38; Wer-
tenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 160.

623 BGH, NJW-RR 2008, S. 706 (708); Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 160.

624 BGH, NJW-RR 2008, S. 706 (708); Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 160.

625 Hoffmann/Kéoster, GmbHR 2003, S. 1327 (1328 f); Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh.
Rn 160, 165; Zollner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 120, § 48 Rn 16 ff; anders Bayer, in:
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 38 (Unterzeichnung durch alle Gesellschafter); Romermann,
in: Michalski, GmbHG, § 48 Rn 193 (Unterzeichnung durch Protokollfiihrer und Versammlungsleiter). Im
Fall BGH, NJW-RR 2008, S. 706 (708) sah die Satzung Unterzeichnung durch einen Gesellschafter und
Ubersendung an die Gesellschafter vor.

626 OLG Celle, GmbHR 1997, S. 172 (174).

627 OLG Celle, GmbHR 1997, S. 172 (174); OLG Miinchen, NJW-RR 1990, S. 804 (805); Bayer, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 38; Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 162,
164; anders Hoffmann/Koster, GmbHR 2003, S. 1327 (1328).
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D. Nichtigkeits- und Anfechtungsklage

lung und Abstimmungsergebnis wiedergegeben sind, sondern in dem den Tagesord-
nungspunkt abschliefenden Passus auch von einem ,Beschluss“ die Rede ist, dessen
RechtmifSigkeit auf Antrags von S. noch gesondert ins Protokoll aufgenommen werden
sollte, was freilich nicht geschehen ist. Doch kann dies letztlich dahinstehen. Denn jeden-
talls sind alle beteiligten Gesellschafter am Ende der Gesellschafterversammlung davon
ausgegangen, dass ein Beschluss des beantragten Inhalts zustandegekommen ist, der Ge-
schiftsfithrer der Kldgerin ihn aber wegen des von ihm angenommenen ,, Verstofles gegen
das Stimmverbot bei den Herren S. und H.“ fiir unwirksam angesehen hat. ... Wenn die
Gesellschafter — fiir die Beklagte, die die Beschlussfassung verteidigt, steht dies aufSer Fra-
ge — aber am Ende der Gesellschafterversammlung von einem bestimmten Beschlusser-
gebnis tibereinstimmend ausgegangen sind, so steht dies einer im Protokoll getroffenen
Beschlussfeststellung gleich. ... Dieses — von der Lit. angenommene — Ergebnis rechtfer-
tigt sich daraus, dass dann, wenn alle Gesellschafter iibereinstimmend einen Beschluss als
gefasst ansehen, ein Gesellschafter, der den Beschluss fiir anfechtbar hilt, Anfechtungs-
klage erheben kann, weil unstreitig ein ,,Objekt“ einer solchen Klage vorhanden ist. Es
besteht dann kein Bediirfnis, einem Gesellschafter die Moglichkeit einer Feststellungskla-
ge zu eroffnen, die von der Rechtsprechung — gerade auch nur dann — fiir zuldssig erach-
tet wird, wenn ein Beschlussergebnis nicht festgestellt wurde, weil nimlich dann nichts
vorhanden sei, wogegen sich die Anfechtung richten kénnte. ...«

Im Hinblick auf die Beweisfunktion der Feststellung®*® kommt eine Anfechtung aller-
dings schon dann nicht mehr in Betracht, wenn es weder zu einer Feststellung gekom-
men ist noch sich die Gesellschafter iiber das Vorliegen eines Beschlusses einig sind.
Insofern kann schon das erfolgreiche Bestreiten eines einzigen Gesellschafters einer
Anfechtungsklage entgegenstehen. In Betracht kommt dann eine Feststellungsklage
nach § 256 ZPO.62°

Fiir die gebotene Feststellung des Beschlussergebnisses geniigt es nicht, das tatsachli-
che Ergebnis der Abstimmung zu verkiinden. Vielmehr muss das rechtliche Beschluss-
ergebnis in der Weise bekanntgegeben werden, dass mitgeteilt wird, ob der Beschluss-
antrag angenommen oder abgelehnt worden ist.®39 Sieht der Versammlungsleiter von
dieser ausdricklich oder konkludent moglichen Feststellung etwa im Hinblick tber
Unsicherheiten einen Stimmrechtsausschluss betreffend ab, liegt demnach die erfor-
derliche Bekanntgabe des Beschlussergebnisses nicht vor.®3! Ist auch das tatsichliche
Abstimmungsergebnis zur Niederschrift festgehalten worden, so liegt hier mangels
Festhaltung des rechtlichen Beschlussergebnisses doch kein Beschluss vor und kann
deshalb wegen fehlender Anfechtungsbefugnis nicht begriindet Anfechtungsklage er-
hoben werden.®3? Auch hier bleibt nur die allgemeine Feststellungsklage nach § 256
7P0.633

BGH, Urt. v. 28. Januar 1980 — Il ZR 84/79 -, NJW 1980, S. 1527 f:

»-.. hier liegt eine Beschlussfeststellung im Rechtssinne iiberhaupt nicht vor; der Vermerk
des Vorsitzenden in der Sitzungsniederschrift, es bestehe Ubereinstimmung dariiber, dass
die Frage, ob ,die Beschliisse, weil mit der Stimme von Frau F zustande gekommen,
wirksam sind”, nicht vom Versammlungsleiter zu entscheiden sei, enthilt vielmehr unge-

628 Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 162.

629 Wertenbruch, in: MiinchKomm-GmbHG, § 47 Anh. Rn 162, 262 ff.
630 BGH, NJW 1980, S. 1527 f.

631 BGH, NJW 1980, S. 1527 f.

632 BGH, NJW 1980, S. 1527 (1528).

633 BGH, NJW 1980, S. 1527 (1528).
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lll. Feststellung des angegriffenen Gesellschafterbeschlusses

achtet seiner missverstandlichen Fassung keine solche Feststellung, sondern ldsst gerade
erkennen, dass der Vorsitzende bewusst davon abgesehen hat, iiber das tatsichliche Ab-
stimmungsverhaltnis hinaus auch das rechtliche Beschlussergebnis zu verkiinden, dh be-
kanntzugeben, ob die gestellten Antrige angenommen oder abgelehnt worden seien. ...
Jedenfalls fir diesen Fall hélt der Senat an seiner ... Auffassung fest. Denn bei einer sol-
chen Sachlage ist nichts vorhanden, wogegen sich eine Anfechtungsklage des Kligers
richten konnte, da er gerade die Ansicht vertritt, die Gesellschafterversammlung habe
wirksam im Sinne der von ihm gestellten Antrage beschlossen. Die Tatsache allein, dass
Frau F das ihr grundsitzlich zu 90 % zustehende Stimmrecht gegen den Widerspruch des
Klagers ausgeiibt und gegen seine Antrige gestimmt hat, besagt noch nicht, dass mit
ihrer Stimme ein ablehnender Beschluss zustande gekommen ist. Die Frage, ob dies der
Fall ist oder nicht, erfordert eine rechtliche Beurteilung, zu der nur noch das Gericht mit
verbindlicher Wirkung in der Lage ist, nachdem der Versammlungsleiter sie abgelehnt
hat und die Parteien sich nicht tiber das Beschlussergebnis einigen konnten. Insofern sind
die von der Revision vermerkten Ausfithrungen des Berufungsgerichts tiber die mit der
Stimme von Frau F ,gefassten ablehnenden Beschliisse” ungenau, was sich jedoch auf
das Ergebnis nicht ausgewirkt hat. ... Damit erweist sich eine Klage nach § 256 ZPO als
der richtige Weg, eine verbindliche Feststellung des Beschlussergebnisses herbeizufiihren.
Im Unterschied zu dem in BGHZ 51, S. 209, behandelten Fall geht es hier zwar nicht um
die Feststellung eines negativen Beschlussergebnisses (wegen Stimmengleichheit bei Weg-
fall einer unwirksam abgegebenen Stimme), sondern um die eines positiven (antragsge-
mifen) Beschlusses. Das dndert aber nichts daran, dass die Streitfrage, was die Gesell-
schafter nach der Rechtslage wirklich beschlossen haben, in Ermangelung eines sonstigen
Ankniipfungspunktes (nur) durch ein Feststellungsurteil nach § 256 ZPO zu kliren ist. ...
Damit wird nicht die umstrittene Frage entschieden, inwieweit eine Anfechtungsklage
mit einer Klage auf Feststellung des rechtlich einwandfreien Beschlussergebnisses verbun-
den werden kann. ... Denn es handelt sich hier nicht um eine Anfechtungsklage, sondern
um eine Klage auf Feststellung, was iiberhaupt beschlossen worden ist. ...«
Zur Feststellung des Beschlussergebnisses ist der Versammlungsleiter dann befugt, 288
wenn er entweder durch die Satzung dazu ermichtigt worden ist oder die Gesell-
schafter einstimmig einen diesbeziiglichen Beschluss gefasst haben. Dabei reicht auch
die konkludente, allseitige Zustimmung.®3*

Ubersicht zur Feststellung des Beschlusses in der Gesellschafterversammlung — Nr. 19 289

1. Voraussetzung der a) Feststellung des Beschlussergebnisses — Annahme
Nichtigkeits- und oder Ablehnung des zur Abstimmung gestellten An-
Anfechtungsklage trages —, nicht nur des Abstimmungsergebnisses

(BGH, NJW 1980, S. 1527) in irgendeiner Art und
Weise (BGH, NJW 1986, S. 2051, 2052);
NJW 1988, S. 1844)

b) formliche Festhaltung des Beschlussergebnisses
(BGH, NJW-RR 2008, S. 706, 708), dh ausdriickli-
che oder konkludente Feststellung bzw Verkiindung
durch Versammlungsleiter oder Feststellung im ord-
nungsgemafS unterzeichneten Protokoll oder Einig-

634 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Anh. Rn 38; Hoffmann/Kéoster, GmbHR 2003, S. 1327
(1328 f); Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47 Anh. Rn 120, § 48 Rn 16 ff.
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H. Priifungsschemata und Formulierungsvorschlage

I. Nichtigkeits- und Anfechtungsklage

Ungeachtet des einheitlichen Streitgegenstands von Nichtigkeitsklage und Anfech-
tungsklage sowie trotz erheblicher Uberschneidungen bei den Sachurteilsvorausset-
zungen sind die Klagen gedanklich unabhingig voneinander zu priifen. Eine andere
Vorgehensweise brachte die Gefahr mit sich, die bedeutsamen Unterschiede der Kla-
gen zu verwischen und wichtige Fragen zu tbergehen. So muss ein Prifungsschema
fiir die Nichtigkeits- und Anfechtungsklage zB beriicksichtigen, dass der Geschifts-
fithrer einer GmbH zwar die Nichtigkeit eines Gesellschafterbeschlusses feststellen
lassen kann, mangels Anfechtungsbefugnis aber nicht begrundet Anfechtungsklage
erheben kann. Auch muss Beriicksichtigung finden, dass die Nichtigkeitsklage anders
als die Anfechtungsklage nicht fristgebunden ist. Das folgende Priifungsschema spie-
gelt den Versuch wider, zugleich eine 6konomische Priiffung durch Zusammenfassung
von Gesichtspunkten, soweit das moglich ist, zu gestatten und gleichwohl die not-
wendigen Differenzierungen vorzunehmen. Selbstverstindlich lassen sich die erfor-
derlichen Prufungsschritte aber auch anders gliedern.

1. Priifungsschema
A. Zulassigkeit der Nichtigkeits- und Anfechtungsklage

I. Echte Prozessvoraussetzungen
1. OrdnungsgemaRe Einreichung der Klage, § 253 Abs.1ZPO
2. Deutsche Gerichtsbarkeit

Il.  Sachurteilsvoraussetzungen
1. OrdnungsgemaRe Klageerhebung, § 253 Abs. 2 ZPO

insb.:
a) Bezeichnung der Parteien und des angerufenen Gerichts, § 253 Abs. 2 Nr.1ZPO
— Richtiger Klagegegner ist die GmbH, und zwar grundsatzlich vertreten
durch die Geschiftsfiihrer (Ubersicht 24 s. Rn 341). Die Gesellschaft und die
vertretenden Geschaftsfiihrer sind genau zu bezeichnen. Ferner bedarf es
der Angabe der zustellungsfahigen Anschrift der Gesellschaft.
b) Bestimmter Klageantrag, § 253 Abs. 2 Nr.2 ZPO
— Fassung des Antrags trotz des einheitlichen Streitgegenstandes als Haupt-
antrag die Feststellung der Nichtigkeit betreffend (Nichtigkeitsklage) und
auf Nichtigerkldrung gerichteter Hilfsantrag (Anfechtungsklage; Ubersich-
ten 18,29 s. Rn 281, 411)
- Fassung des Antrags bei Anderungen (Bestitigung, Aufhebung; Ubersicht
29'5.Rn 411)
- Unter den zusatzlichen Voraussetzungen des § 33 ZPO ist die Nichtigkeits-
und Anfechtungsklage auch als Widerklage zuldssig (Ubersicht
29's. Rn 411).
c) Bestimmte Angabe des Klagegegenstands und des -grundes, § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO
— Hiernach miissen der angegriffene Beschluss und die betreffende Gesell-
schafterversammlung so genau bezeichnet werden, dass der Streitgegen-
stand und die objektive Reichweite der materiellen Rechtskraft gepriift
werden kénnen. Die Anforderungen an die Zuldssigkeit sind dabei geringer
als diejenigen an die Schliissigkeit.

335

592

593



609

http://www.nomos-shop.de/21151

H. Priifungsschemata und Formulierungsvorschlage

2. Zur Gesellschafterversammlung vom ...

Mit Schreiben vom ... lud ... zu einer Gesellschafterversammlung am ..., um ..., in ... . Dem
vorgenannten Einladungsschreiben war eine Tagesordnung beigefiigt (vgl Einladung mit
Anlagen, Anlage K 4). Bereits diese Einladung begegnet insofern Bedenken, als ... .

Uber den Hergang der Gesellschafterversammlung ist das anliegende Protokoll (vgl Anla-
ge K 5) erstellt worden. Dieses ist in formeller Hinsicht insofern fehlerhaft, als ... . Dariiber
hinaus gibt es den Hergang nicht zutreffend wieder. Tatsdchlich hat sich Folgendes zuge-
tragen: ...

3. Zum angefochtenen Beschluss

Wie sich auch dem fehlerhaften Protokoll entnehmen ldsst, hat der Versammlungsleiter,
Herr ..., festgestellt, dass die Gesellschafter zu TOP ... einen Beschluss des folgenden In-
halts gefasst haben:

«
Jyeee

Dieser Beschluss ist nichtig, jedenfalls aber versto3t er gegen das Gesetz bzw. die Satzung
der Gesellschaft.
a) Informeller Hinsicht begegnet er Bedenken, weil ...
b) Der vorgenannte Beschluss zu TOP ... ist aber auch in materieller Hinsicht rechtswidrig.
Denn ...
c) aa) Die vorstehenden formellen und materiellen Fehler fiihren insofern zur Nichtigkeit des
angefochtenen Beschlusses, als ...
bb) Jedenfalls aber liegen in ihnen Gesetzes- bzw. SatzungsverstoRe, die zur Anfechtung
berechtigen. Im Einzelnen gilt Folgendes ....
cc) Derangefochtene Beschluss beruht insofern auf den ausgefiihrten Mangeln, als ...

4. Heilung und Bestatigung

Weder sind die vorstehenden Beschlussmangel analog § 242 AktG geheilt worden, noch
ist der Beschluss analog § 244 AktG bestatigt worden. ...

5. Interesse an der Feststellung der Nichtigkeit und Anfechtungsbefugnis (§ 245 AktG ana-

log)

a) Das Interesse des Klagers an der Feststellung der Nichtigkeit des zu TOP ... gefasssten Ge-
sellschafterbeschlussesm ergibt sich zum einen aus der Mitgliedschaft des Klagers. Zum an-
deren treffen ihn die Rechtsfolgen des angefochtenen Beschlsuses insofern, als ...

b) Die Anfechtungsbefugnis des Klagers ergibt sich aus seiner Mitgliedschaft, § 245 Nr. 1 bis 3
AktG analog. Der Kldger hat an der betreffenden Gesellschafterversammlung teilgenom-
men und dem angefochtenen Beschluss sowohl hinsichtlich der Beschlussfassung als auch
inhaltlich widersprochen. ...

5. Anfechtungsfrist
Der Klager hat die Anfechtungsfrist nach dem Leitbild des § 246 Abs. 1 AktG eingehalten,
denn ... B <

2. Nichtigkeits- und Anfechtungsklage kombiniert mit positiver
Beschlussfeststellungsklage

Die Kombination mit einer positiven Beschlussfeststellungsklage bietet sich dort an,

wo eine Beschlussfeststellung auf der fehlerhaften (Nicht-)Beriicksichtigung von Stim-

men beruht, etwa infolge einer fehlerhaften Wiirdigung eines Stimmverbots nach

§ 47 Abs. 4 GmbHG.

1315 Vgl Klevemann, in: Vorwerk (Hrsg.), Das Prozessformularbuch, M. 93.3 und 93.4 (S. 1879 ff).
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