Nachschlagewerk: ja, aber nur zu S.€ 3.Accata
Antliche Sammlung: nein

GmbHG § 47

Tin Gesellschafter, der nur einen Geschiftsanteil

besitzt, kann nur einheitlich abstimmen.
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II ZR_136/62 /!

Verkiindet
am 17. September 1964

Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschiiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns und Rechtsanwalts Dr. Alfred B-
in Fi D - trate @,

Klédgers und Revisionskliigers,
- ProgzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. @ -

gegen

die Gesellschaft mit beschrénkter Haftun
Exprefreinigung und Wéscherei in F ’
diense vertreten durch ihre Geschéftsfithrer
a) Kaufmann Henryk K . F

H-s trafec @P,

b) Kaufmann Julius T¢I, gD .
€« 12
c) Frau Helene R, rENED

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 17. September 1964 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der Bundesrich~
ter Dr. Xuhn, Dr. Bukow, Dr. Schulze und Fleck

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das am 19. Juni 1962 verkiindete

Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Prankfurt/Main wird auf Kosten des Kliégers zu-
. riickgewiesen.

-

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Am 13. Mai 1958 griindeten der Kléger, Henryk KD
und Juliuvs TQP die beklagte GmbH und iibernahmen von
dem Stammkapital von 21 000 DM je 7 000 DM. K¢Jl® und
QD traten (am 1.12.1959) je einen Teil ihres Ge-
schiiftsanteils, némlich K¢® 2 300 DM und T¢I
2 400 DM an Frau To@J® =b.

A. Durch Beschlufl der Gesellschafterversammlung vom
25. Januar 1961 wurde der Kldger aus der Beklagten ausge-
schlossen. Der Gesellschaftsvertrag enthidlt keine Bestim-
mungen uUber die Ausschliefung eines Gesellschafters. Die
Parteien sehen daher die Erhebung 'einer AusschliefBungs-
klage gegen den Klédger als Inhalt des gefaBBten Beschlusses
an.

Der Kléger hdlt den BeschluB fiir anfechtbar und
beantragt, ihn fir nichtig zu erklédren.

Die Beklagte verlangt mit der Widerklage, den Klii-
ger aus der Gesellschaft auszuschliefien.

Der Kléger vertritt unter einer Reihe von Gesichts-
punkten den Standpunkt, Frau 'I‘a- sei nicht Gesell-
schafterin geworden, sie habe darum nicht mitstimmen diir-
fen und deshalb fehle es .an der von BGHZ 9, 157, 177 fir
einen solchen BeschluB gefdrderten Dreiviertelmehrheit.

B. In der Gesellschafterversammlung vom 25. Januar

1967 hat der Kléger beantragt, K¢ und T¢I 21s

Geschéftofiihrer aus wichtigem Grunde abzuberufen (Punkt Z
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der Tagesordnung). Er begriindete die einheitliche Abstim-
mung iber den Antrag auf Abberufung zweier Geschéftsfith-
rer damit, beide hdtten durch gemeinsames, gleichartiges
Handeln, denselben Tatbestand, ihre Pflichten verletzt.
G vnd "GP crilirten diesen Antrag fiir unzu-
ldssig. Sie vertraten den Standpunkt, iiber ihre Abberufung
als Geschédftsfiihrer kénne nur getrennt abgestimmt werden,
alsdann habe jeder von ihnen bei der Abstimmung iiber die
Abberufung des anderen und Frau Ta- zum Antrag iiber
die Abberufung von TP das Stimmrecht. Der Kliiger
lie sich hierauf nicht ein. #s kam zur Abstimmung iber
seinen Antrag. Er stimmte dafiir, K- und TP da-
gegen, K- zugleich namens von Frau Ta—. _
begrindete die Ausiibung des Stimmrechts noch _ausdriicklich
damit, ein Antrag, ihn und T durch einheitliche
Abstimmung aus dem Geschéftsfithreramt abzuberufen, sei
unzulédssig. Der Kldger widersprach der Ausiibung ihres
Stimmrechts und der Ausiibung des Stimmrechts fiir Frau
To@JJR. Das alles wurde in dem notariellen Protokoll
iiber die Gesellschafterversammlung niedergelegt. Abschlie-
Bend heiBit es dort zu Punkt 2 der Tagesordnung: “bei der
gegebenen Sachlage 188t sich ein Ergebnis besziiglich der
Abstimmung nicht feststellen".

Z2u Punkt 4 der Tagesordnung beantragte der Kléger
die AusschlieBung von K¢ und TEE® "bzw. ihrer
Rechtsnachfolger" als Gesellschafter. Insoweit kam es zum
streit dariiber, ob die AusschlieBung mehrerer Gesellschaf-
ter en bloc beantragt werden konne. Die Abstimmung, die
abgegebenen Erkladrungen und der Inhalt des notariellen
Protokolls entsprechen der zuvor wiedergegebenen Behand-
lung des Punktes 2 der Tagesordnung.




Der Klidger meint, seine Antrége zu Punkt 2 und 4
der Tagesordnung hédtten zu ablehnenden Beschliissen gefiihrt.
Er ficht sie mit der Klage an und beantragt, sie fiir nich-
tig zu erkliren (Klageantrige zu 2 und 3).

Des weiteren beantragt er, festzustellen, daB seine
Antrdge auf Abberufung von KEJR und TGP avs dem
Geschiiftsfiihreramt (Klageantrag zu a) und auf AusschlieBung
von KEEER, TSNP "bzv. ihrer Rechtsnachfolger" aus
der Gesellschaft (Klageantrag zu b) angenommen seien.

Zu diesen Antrégen streiten die Parteien darum, ob
ein BeschluB vorliegt, der angefochiten werden konnte, ob
nehrere Gesellachafter gleichzeitig vom Stimmrecht ausge-
schlossen sind, wenn ihre Abberufung als Geschédftsfiihrer
und ihre Ausschlieflung als Gesellschafter mit der Behaup-
tung beantragt wird, es lége ein einheitlicher Sachverhalt
vor (vgl. hierzu Schmidt in Hachenburg, GmbHG § 47 Anm. 18
Abs. 3, Anm. 25 b) und ob die Gerichte im Pall der erfolg-
reichen Anfechtung eines ablehnenden Beschlusses in der
Lage sind, festzustellen, daBl der gestellte Antrag beil
richtiger Stimmenzéhlung angenommen worden sei (vgl. hierzu
RGZ 122, 102, 107; 142, 123; 146, 71; Scholz, GmbHG § 45

~Anm. 27, 23; W. Schmidt aa0 § 45 Anm. 352 m.w.Nachw.;

Baumbach/Hueck, GmbHG Anh. nach § 47 Anm. 5 C).

Die Beklagte macht insoweit geltend, der Klédger hahe
die Behauptung des einheitlichen Sachverhalts ohne Angabe
konkreter Tatsachen vorgetragen und zudem aus der Luft ge-
griffen, um seine Mitgesellschafter vom Stimmrecht auszu-~
schlieflien.- Das zeige sich inshesondere daran, daB er auch
die AusschlieBung der Rechtsnachfolger von K¢ und
Y veantragt habe, ohne zu wissen, wer das ist und
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was sie in der Gesellschaft tun.

Das Landgericht hat den Kliéger gemill dem Antrag
der Widerklage aus der Gesellschaft ausgeschlossen, die
Beschliisse, durch die die Abberufung von K¢l und
TG sovie die AusschlieBung dieser beiden Gesell-
schafter und der Frau To@ avgelehnt worden sind,
fiir nichtig erklért und die Klage im iibrigen abgewiesen.

Mit der Berufung hat der Kléger seinen Antrag auf
Abvieisung der Widerklage, seinen Klageantrag zu 1 und
seine beiden Feststellungsantriige weiterverfolgt.

IIit der AnschluBberufung hat die Beklagte bean-
tragt, die Klage auch insoweit abzuweisen, als ihr das

Landgericht stattgegeben hast.

Die Berufung des Klédgers hatte keinen Erfolg. Die
AnschluBfberufung fiihrte zur Abweisung der Klage im vollen

Umfang.

Mit der Revision verfolgt der Kléger seine Klage-
antrédge und den Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter.
Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriindes
A.

Die Widerklage ist gerechtfertigt, wdhrend der
Klageantrag zu 1 unbegriindet ist.

P ——




I. Der Senat hat in seinem Urteil vom 1.4.53 -~
II ZR 235/52 - (BGHZ 9, 157, 177) fiir den zur Erhebung
einer Ausschlieflungsklage fiir notwendig erachteten Gesell-
schafterbeschlul eine Dreiviertelmehrheit verlangt. Nam-
hafte Vertreter des Schrifttums (z.B. Hueck, DB 1953, 777; -
#. Schmidt aa0 § 34 Anm. 18 a) wollen dagegen einfache
Mehrheit geniligen lassen. Hierzu braucht nach lLage des Fal-
les nicht Stellung genommen zu werden.

Es kann auch offenbleiben, ob Frau Ta- Gesell-
schafterin der Beklagten geworden ist oder nicht.

Ist sie Gesellschaiterin geworden, so konnte sie
bei der Beschlufifassung dariiber, ob gegen den Klager Aus-
schlieBungsklage erhoben werden sollte, mitstimmen. Ist sie
nicht fesellschafterin geworden, so besaBen KG» und
T¢JJI® noch ihre vollen Geschiftsanteile. Ein Gesell-
schafter, der nur einen Geschiédftsanteil besitzt, kann nur
einheitlich abstimmen. Die Stimmabgabe von K¢l und
7@ xonnte daher nur mit allen diesen beiden Gesell-
schaftern zustehenden Stimmen vorgenommen werden. Beide
haben ohne jede Einschrénkung mit ihren Geschéftsanteilen
abgestimmt. War die von ihnen vorgenommene Teilabtretung
unwirksam, so besaBen sie noch je einen Geschéftsanteil
iiber 7 000 DM und stimmten mit je 70 Stimmen fiir den wvon
ihnen eingebrachten Antrag, den Kléger aus der Beklagten
auszuschlieflen. Damit ist, da der Klédger bei der Abstimmung
dariiber, ob gegen ;pn AysschliefBungsklage erhoben werden
S0. Lv,égie vom ena in selnegtgrwahnten Urteil geforderte

Mehrheit gegeben.

Es kommt nicht erst darauf an, ob K¢ und



’1‘— ausdriicklich noch wihrend der Gesellschafter-
versammlung oder erst nach deren SchluB erkldrt haben,
sie stimmten fiir ihren Antrag mit ihrem unverkiirzten Ge-

schidftsanteil.

ITI. Das Berufungsgericht nimmt an, der Kléger
habe einen wichtigen Grund fiir seine AusschliefBung ge~
setzt. Es macht ihm zum Vorwurf, daB er einen das Gesell-
schaftsverhidltnis betreffenden Vertrag, den er am 30. No-
vermber 1959 mit K¢ und TEN geschlossen hat,
nehrfach schwerwiegend verletzt und am 17. Februar 1962
gegen die Beklagte Konkursantrag gestellt habe, ohne ihr
Gldubiger 2zu sein. Das ist rechtlich nicht zu beanstan-

den.

1. Der Vertrag vom 30. November 1959 sieht vor,
das Gesellschaftsvermogen unter den Gesellschaftern auf-
zuteilen, sobald die Gesellscha ft Eigentiimerin der von
ihr unter Eigentumsvorbehalt gekauften Maschinen und Ein-
richiungsgegenstidnde sei. Bis zu dieser Aufteilung sollten
die beiden Geschédfte der Beklagten mit Wirkung ab 1. Sep-
tember 1959 getrennt gefilhrt werden. Das Geschdft in
Frankfurt/Main (Zeil 43) wurde dem Klédger, das in Fulda

Ky und QI gemeinsam zugewiesen (Veriragsziff.I,
IX, XI). Der Kléger iibernahm die in Frankfurt vorhandenen

Maschinen und sonstigen Anlagewerte, K¢ und <D
die in Fulda (Ziff. I). Die darauf zu leistenden Abzahlun-
gen ibernahmen fiir Frankfurt der Kliger, die fiir Fulde

die beiden anderen Gesellschafter, Sowohl bis zum 1. Sep~
tember 1959 als auch die seither auf Investitionen, Anlage-
werte und Anlaufkosten geleisteten Zahlungen sollten ge-~
trennt zusammengestellt und bei der endgililtigen Auseinanie-
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setzung in bestimmter Weise auf die drei Gesellschafter
aufgeteilt werden (Ziff. I, III). Allec sonstigen Ver-
pflichtungen, zu denen ausdriicklich Steuerschulden und
Sozialvergicherungsprédmien gezghlt wurden, sollten, soweit
gie bis zum 1. September 1959 entstanden waren, abgerech-
net und auf die drei Gesellschafter gleichmiBig verteilt
und, soweit sie nach dem 1. September 1959 anfallen wiir-
den, "dort bezahlt werden, wo sie anfallen (Frankfurt am
Main oder Fulda)" (Ziff. VI). Die beiden Vertragsseiten
sollten berechtigt sein, die Bezahlung der auf sie entfal-
lenden Verpflichtungen gegeniiber Glaubigern fiir sich ge-
sondert zu regeln und, soweit es sich um "Verpflichtungen
aus der laufenden Tétigkeit" handle, Wechsel auszustellen,
wobei die andere Vertragsseite verpflichtet sein sollte,
diese Wechsel mitzuzeichnen (Ziff. XII, XIII). Mit Wirkung
ab 1. September 1959 sollten fiir beide Geschidfte "im Rah-
men der Gesellschaft" gesonderte Buchhaltung gefiihrt werden
(Ziff. XI). Nach Ziff. XVII bestand "Einigkeit dariiver,
daB die VertragschlieBenden fiir die Erfilllung dieses Ver-
trages nur mit ihrem GmbH-Anteil haften".

Am 30. November 1959 traten die Gesellschafter auch
zu einer Gesellschafterversammlung zusammen. Durch einstim-
migen BeschluB &nderten sie den § 4 des Gesellschaftsver-
trages, der Gesamtvertretung durch je zwei Geschiédfisfiihrer
vorsah, dahin, daf jeder Geschéftsfiihrer allein vertretungs-
berechtigt sei. 2Zugleich wurde der Kliédger auf seine Veraon-
lassung als Geschiéftsfithrer abberufen. AuBerdem wurde auf
geinen Vorschlag seine Ehefrau zum Geschdftsfiihrer bestellt.
Sie nahm das Amt jedoch nicht an.

Nach Ziffer XVIII des Vertrages vom 30. November 1959



sollten der oder die Geschéaftsfiihrer von Frankfurt kein
1fitsprache- oder Weisungsrecht in Fulda haben; fiir den

oder die Geschéftsfithrer in Fulda sollte das gleiche fiir
Prankfurt gelten; Bestellung und Abberufung eines Ge-
schaftsfilhrers in Frankfort sollte Sache des Klégers, in
¥ulda Sache von K{JJ® uwnd 7@ sein. Anschliefend
hieB es in dieser Vertragsziffer: "Sdmtliche Gesellschafter
und Geschndftsfithrer sind jedoch verpflichtet, bei den
Eintragungen ins Hendelsregister unverziiglich mitzuwirken."

Unstreitig lieB der Vertrag vom 30. November 1959
die GmbH fortbestehen. Wie unter den Parteien gleichfalls
unstreitig ist, bestand der AnlaB fiir diesen Vertrags-
schluf darin, daB es zu starken Spannungen zwischen den
Gesellschaftern gekommen war und die Auflosung der Gesell-
gschaft sowie die Realteilung des Gesellschaftsvermdgens
deshalb untunlich oder gar unméglich erschien, weil die
kostspieligen maschinellen Anlagen der Beklagiten mit dem
Eigentumsvorbehalt der einzelnen Verkdufer belastet waren
und die Gesellschaft nicht die Mittel besaB, ihre Schulden
abzudecken. Die Parteien stimmen auch dariiber iiberein,
dafl der Vertrag vom 30. November 1959 dazu diente, die
verfeindeten Gesellschafter, so weit wie moglich, alsbald
zu trennen, die Gesellschaftsschulden durch Weiterbetreiuven
der beiden Geschéfte abzutragen und auf diese Weise wirs-
schaftlich die Auflésung der Gesellschaft und die Teilung
des Gesellschaftsvermtgens zu ermoglichen.

Dieser leerj;rraarl%( i;.zsrtt rllf.achnt, wie der 7. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts/ in der Sac e 2/10 0 356/61 LG Frankfurt/
Main = 7 U 105/62 = VIII 2R 123/63 angenommen hat, nach

§ 134 BGB nichtig. Auch die Revision wendet sich gegen
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diese Auffassung. Sie ist mit Inhalt, Sinn und Bedeutung
des Vertrages unvereinbar.

Es ist schon unrichtig, daB der Vertrag nach seinem
ausdriicklichen Wortlaut das Gesellschaftsvermdgen der Be-
klagten unter die Gesellschafter aufteile; in der Einlei-
tung des Vertrages heifit es vielmehr, daBl die Aufteilung
des Gesellschaftsvermogens hinausgeschoben werde und daB
die dann niedergelegten Vereinbarungen "fiir die Zeit bis
zur Aufteilung' getroffen wiirden. Die Beklagte besaB kaum
Sacheigentum, ihre Maschinen und Einrichtungsgegensténde
hatte sie unter Eigentumsvorbehalt gekauft, das Anwartschafts-
recht darauf war nicht Gegenstand des Vertrages vom 30. No-
vember 1959, sondern verblieb ihr, Nach der Art des Ge-
schdfts kann sie nicht einmal in nennenswertem Umfang
AuBenstiinde gehabt haben., Es gab daher nichts, was unter
die Gesellachafter hdtte verteilt werden kdnnen. Hierin
sollée der Vertrag gerade Wandel schaffen.

Damit ist zugleich der Vorwurf der Umgehung des
Sperrjahrs und damit der Verletzung des § 73 GmbHG unbe-

rechtigt.

Der Vertrag ist auch nicht auf die Auszahlung von
Stammkapital an die Gesellschafter gerichtet. Er sieht nur
die getrennte Fithrung der beiden Geschédfte der Gesell-
schaft durch die vorhandenen oder durch neu zu bestellende
Geschéftsfilhrer vor. Als der Vertrag geschlossen wurde,
war der Kldger noch Geschéftsfilhrer; er wurde erst in der
auf den VertragsschluB folgenden Gesellschafterversammlung
abberufen, wie sich auf Grund der Nummernfolge der hieriiber
aufgenommenen Notariatsakte ergibt. Auch wenn, wie hier,
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die Geschiiftsfiihrer zugleich die Gesellschafter der GmbH
sind, ist es ihre Aufgabe, die Forderungen der Gesell-
schaft einzuziehen und sonstige Verfiligungen iiber deren
Vermogen vorzunehmen. Es fehlt jeder Anhalt dafiir, daB

der Vertrag vom 30. November 1959 diese Aufgabe den Ge-
schiéftsfithrern entzogen und den Gesellschaftern iibertragen
hé&tte. Dieser Vertrag hatte den Sinn, das Gegeneinander
der Geschiéftsfilhrer zu beseitigen und durch eine getrennte
Pluhrung der beiden Geschédfte und unter sduberlich getrenn-
ter Verantwortung zu erreichen, daf die Gesellschaft
Eigentimerin ihrer unter Eigentumsvorbehalt gekauften
Einrichtung werden und von ihren sonstigen Verpflichitun-
gen frei werden konne. Eine Auszahlung von Gesellschafits-
vermdogen an die Gesellschafter stand nicht in Frage.

Anstelle des Klégers war, nachdem er als Geschidfts-
fihrer abbherufen worden war, ein neuer Geschiéaftsfiihrer zu
bestellen. Er sollte dafiir eine Person seines Vertrauens
und seiner alleinigen Viahl nehmen diirfen, wdhrend sich
ceine Mitgesellschafter im voraus einverstanden erklért
und verpflichtet hatten, an der Anmeldung zum Handelsre-
gister mitzuwirken.

WWenn ein Gesellschafter Geld, das durch die Einzie-
hung einer Gesellschaftsforderung in seine Hiénde gelangt
ict, vertrags- und gesellschaftswidrig fiir sich verwendet,
so kann damit so wenig ein VerstoB gegen § 30 GmbHG be- y
griindet werden, wie ein solcher Verstof mit der Unterschla-~
gung oder Veruntreuung von Ges :1lgchaftsvermdgen durch
einen Geschédftsfithrer-Gesellschafter begriindet werden kann.
Es kowmmt daher nicht erst darauf an, daB ein VerstoB gegen
§ 30 GmbHG nicht ohne weiteres, sondern nur bei einer vor-
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sédtzlichen Minderung des Gesellschaftsvermdgens unter die
Ziffer des Stammkapitals zur Nichtigkeit nach § 134 BGB
fihrt (BGH LM § 30 GmbHG Nr. 1 m.w.Nachw.).

Die Nichtigkeit des Vertrages vom 30. November 1959
kenn auch nicht damit begriindet werden, daB das Mitsprache-
und Weisungsrecht der Geschédftsfilhrer auf den dem einzelnen
Geschiéftsfiihrer zugewiesenen Betrieb beschrénkt wurde,
denn die Einschriéankung von Geschédftsfithrung und Vertre-
tung ist, wie § 37 GmbHG zeigt, nicht unerlaubt. Ebenso-
wenig macht die Bestimmung (Ziff. XI), daB fiir die beiden
Geschifte gesonderte Buchhaltung gefiihrt werden solle,
den Vertrag nichtig. Diese gesonderte Buchhaltung .sollte,
wie diese Vertragsziffer ausdriicklich bestimmt, "im Rahmen
der Gesellschaft" stattfinden; damit ist klargestellt, das
an der Buchfilhrungs- und Bilanzierungspflicht der Gesc.l-
schaft nichts geéndert werden sollte. Auch in Verbindung
nit der Beschridnkung des Mitsprache- und Weisungsrechts
der Geschiéftsfilhrer ist das nicht der Fall. Es wurde aus-
driicklich (2iff. XI Abs. 3) bestimmt, daB jeder der bveiden
Betriebe die von ihm gefithrten Biicher der Gesellschaft zur
Verfiigung zu stellen habe und daf diese Biicher durch einen
YPachmann iliberpriift werden kdénnten. Damit war sicherge-
stellt, daB die Geschidftsfiihrer trotz der Beschriénkung
ihrer Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis eigen-
verantwortlich ihrer Buchfilhrungs- und Bilanzierungspflicht
nachkommen konnten.

In der Sache 5 U 148/61, die das Berufungsgericht
am selben Tage wie die vorliegende verhandelt und ent-
schieden hat, hat der Kléger vorgetragen (vgl. seinen
Schriftsatz vom 22.3.61 und seine Berufungsbegriindung,

\\
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Bl. 171 £f und Bl. 217 £f), der Vertrag vom 30. November
1959 habe materiell nichts &d@ndern sollen; er habe auch
nichts andern konnen, da die Gesellschafter einer GmbH
nicht liber das Gesellschaftsvermdgen verfiigen und vor Be-
friedigung der Gesellschaftsgldubiger das Gesellschafts-
verndgen nicht unter sich aufteilen kénnten. Die Bestim-
mungen dieses Vertrages h&tten nur fir die kiinftige Tei-
lung des Gesellschaftsvermogens mafigebend sein und MaB-
stdbe fir die kiinftige Abrechnung schaffen sollen. Aufler—~
dem h&@tten sie den Geschidftsfilhrern Verhaltensmaflregeln,
Richtlinien filir die Filhrung der Gesellschaft bis 2zu deren
Auflosung, gegeben. Das sei notwendig gewesen, um Ordnung
in die Geschaftsfithrung zu bringen.

a) Auf dieser Grundlage hat es das Berufungsgericht
als eine schwere Verletzung gesellschaftiicher Pflichten
angesehen, daf Ger XlEzer das Geschdit in Frankfurt im
Mirz 1960 geschlossen, fiir dieses Geschiédft keinen Ge-
schaftsfiihrer bestellt, die Geschéftsfiihrer in Fulda nur
in v6llig unzureichendem MaBe iiber die Geschiédftsvorfille
in Frankfurt unterrichtet habe und es hierdurch wegen in
Frankfurt begriindeter Schulden zu zahlreichen Vollstreciungs-
mafBBnahmen, auch mehreren Offenbarungseidsverfahren, gegen
die Beklagte gekommen sei.

aa) Es ist unstreitig, daB der Klidger das Geschiéft
in Prankfurt geschlossen hat. Hierzu war er nicht verech-
tigt, da er nicht Geschédftsfilhrer der Beklagten war und
die GmbH nicht blo8 mit dem Fuldaer, sondern auch mit dem
Frankfurter Geschidft schuldenfrei gemacht werden sollte.
Entgegen der Ansicht der Revision brauchte das Berufungs-
gericht nicht der Behauptung des Kliégers (S. 24 der Beru-
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fungsbegriindung, Bl. 190 d.A.) nachgehen, zu dieser Still-
legung sei es gekommen, weil das Technische Uberwachunge-
amt die weitere Verwendung des schadhaft gewordenen Heiz-
kessels untersagt habe und Mittel zur Reparatur nicht zur
Verfiigung gestanden hiétten. Denn abgesehen davon, dafB der
Kldger keinen Beweis hierfiir angetreten hat, gab eine
Beanstandung des Heizkessels und ein Mangel an Mitteln
jedenfalls ihm nicht das Recht, den Betrieb stillzulegen.

Im iibrigen hat der Kléger, wie die unbestritten ge-
bliebene Fotokopie Bl. 234 d.A. ergibt, unter dem 20. r'e-
bruar 1961 mit seiner Ehefrau einen Untermietvertrag iiber
die Réume des Frankfurter Geschdits der Beklagten - der
Hauptmietvertrag lief auf seinen Namen - geschlossen und
sich darin verpflichtet, die Maschinen und sonstigen Gegen-
stinde des Geschifts aus den Rdumen zu entfernen. Dieser
Vertrag legt es nahe, daB die Beanstandung des Heizkessels
gar nicht der Grund fiir die Stillegung des Frankfurter
Geschiiftsbetriebes der Beklagten war. Der Kliger h&tte
sich daher mit der Behauptung von der Beanstandung des
Heizkessels nicht begniigen diirfen, sondern darlegen miis-
sen, in welcher Bezichung der mit seiner Ehefrau geschlos-
sene Untermietvertrag zu der von ihm vorgenommenen Betriebs-
stillegung stand.

bb) Die Revision sieht darin, daB es der Kléger
unterlassen hat, fiir den Frankfurter Geschaftsbetrieb
einen Geschéaftsfithrer zu bestellen, deshalb keine Verletzung
einer Gesellschafterpflicht, weil ein einzelner Gesell-
schafter keinen Geschiéftsfiihrer bestellen kann. Sie iiber-
sieht hierbei, daB der Vertrag vom 30. November 1959 in
Riicksicht auf die spédtere Realteilung des Gesellscnaftis-~
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vermogens und zu dem Zweck, die verfeindeten Gesellschaf-
ter moglichst bald zu trennen, dem Kléger die Sorge fiir
das Frankfurter Geschdft und insbesondere die Bestellung
eines oder mehrerer Geschiédftsfiihrer fiir den Frankfurter
Betrieb ibertrug und seine Mitgesellschafter verpflichiete,
an der Registeranmeldung einer so vorgenommenen Geschiafts-~
fiihrervestellung mitzuwirken.

ce) Das Berufungsgericht sieht als unstreitig an,
daB der Kliger Zustellungen von Klagen und Zahlungsbefech-
len sowie Ladungen zum Offenbarungseid entgegengenommen
hat, ohne sie sofort oder iiberls upt den Geschéftsfithrern
weiterzureichen. Es steht urkundlich und durch die betref-
fenden Akten fest, daB der Kliger in mehreren Sachen Ver-
sdumnicsurteile gegen die Beklagte hat ergehen lassen, dann
Einspruch eingelegt hat, den hierauf anberaumten Termin
aber nicht wahrgenommen hat, so daB gegen die Beklagte
zweite Versiumnisurteile ergangen sind. Die Revision will
die Geecchiiftsfithrer der Beklagten dafiir verantwortlich
machen, daB fiir die Beklagte noch Zustellungen an den Klé-
ger vorgenommen worden sind; sie behauptet, die Geschiifts-
fihrer der Beklagten héitten das Erloschen der Vertretungs-
macht des Klégers nicht angemeldet und so bewirkt, da8
der Kldéger noch (§ 15 HGB) als Geschéftsfilhrer der Beklag-
ten habe angesehen werden konnen.

Hiermit kann die Revision nicht gehdrt werden. Die
Beklagte hat auf Seite 6 ihres Schriftsatzes vom 15.3%.61
vorgetragen, die Abberufung des Klédgers als Geschéftsfith-
rer sei alsbald zur Eintragung ins Handelsregister angemel-
det worden, der Registerrichter habe jedoch den Standpunkt
vertreten, er kénne der Anmeldung nicht stattgeben, weil
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die Geschiftsfiihrung nach § 5 des Gesellschaftervertrages
ein Sonderrecht sei und hierauf nur durch Satzungsidnderung
verzichtet werden konne; daher sei es "erst kiirzlich" zur
Loachung der Geschéftsfilhrereigenschaft des Klédgers gekon-
nen. Der Kléger ist diesem Vortrag nicht entgegengetreten,
er ist daher nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden anzuse-
hen. Es ist auch kein Zweifel daran moglich, daB der Kl&-
ger, solange er Zustellungen mit Wirkung fiir die Beklagte
entgegennehmen konnte, als Gesellschafter der Beklagten
verpflichtet war, die zugestellten Schriftstiicke schnellst-
moglich den Geschiiftsfiihrern zur Bearbeitung zuzuleiten.
Das hat er jedoch nicht getan und teils durch diese Unter-
lassung, teils durch positives, jedoch unzuléngliches Té&-
tigwerden (Sdumnis, Einspruch und abermalige S&umnis) der
Beklagten nindestens unnotige Kosten, wenn nicht weitere

Nachteile, zugefligt.

b) Zu der Frage, ob der Kliéger einen AusschliefBungs-
grund gesetzt hat, geht der Hauptangriff der Revision dahin,
das Berufungsgericht habe die rechtliche Bedeutung des Ver-
trages vom 30. November 1959 verkanni, auf Grund dieses Ver-
trages seien die beiden Geschidfte der Beklagten nicht mehr
fiir Rechnung der GmbH, sondern das Frankfurter Geschift
fiir Rechnung des Klégers und das Geschdft in Fulda fir
rechnung von K@ und T¢I gefihrt worden. Damit
verlédBt die Revision die tatsédchliche Grundlage des Eeru-
fungsurteils. Das ist revisionsrechtlich ausgeschlossen.

Aber auch auf dieser Grundlage wdre die Ausschlieflung
des Kliégers berechtigt.

Der Kléger kam den nach dem Vertrage vom 30. November

A



- 17 -

1959 auf den I'rankfurter Betrieb entfallenden Verbindlich-
keiten nicht nach. Da diese Verbindlichkeiten zum Teil

aus der Zeit des gesellschaftlichen Betriebs der beiden
Geschiifte und zum Teil aus dem Betrieb des Frankfurter
Geschaifts fiir Rechnung des Kldgers herrithrten, insoweit
aber § 15 HGB eingriff, wurde ihretwegen das Gesellschaftis-
vermogen und die mit dem Fuldaer Geschdft fiir Rechnung

von K¢ und TEENP crzielten Einkiinfte in Anspruch
genommen, vieil diese Einnahmen, gesellschaftsrechtlich
gesehen, Gesellschaftsvermdgen waren und nur rein schuld-
rechtlich K@ und @ zustanden. Auf diese Weise
hat die Beklagte in Fulda fiir hohe im Frankfurter Betrieb
entstandene Steuerschulden, AOK-Beitrége, Abzahlungsraten
und andere Schulden einstehen miissen. Auf diese Weisz ist
ez in Fulda auch =zu Vbllstreck""7"""““"“te:7—zﬁwiadungen
von KD und TGN zun Offenbarungseid und zu Haft-
befehlen gegen diese beiden Gesellschafter gekommen.

Der xlitizer kann die Verantwortung hierfiir, wenn er
das Frankfurter Geschift fir eigene Rechnung betried und
zu betreiben hatte, nicht mit der Begriindung ablehnen und
seinen Mitgesellschaftern zuweisen, er sei am 30. Novembver
1959 als Geschidftsfiihrer der Beklagten abberufen worden
und nicht er, sondern die GmbH habe fiir die im Frankfurter
Geschédft entstandenen Verbindlichkeiten einzustehen.

.
l'"
.

gegenilber der oeXxlegwen auch nicht auf gia”ﬁiffer XVII des
Vertrages vom 30. November 19£2 Leruien. Denn, hat er das
Prankfurter Geschidft fiir eigene Rechnung betrieben und war
er hierzu verpflichtet, so hatte er diese Verpflichtung

cu erfiillen und konnte dafiir nicht bloB mit seinem Geschiifts-
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anteil zu haften haben, also eine Vertragsbestimmung fiir
sich in Anspruch nehmen, die auf die endgiiltige Auseinan-
dersetzung der GmbH zugeschnitten ist und die gehdrige
Erfiillung des Vertrages vom 30. November 1959 voraussetzt.
Die Revision sagt selbst, daB diese Vertragsziffer weder
filr die Haftung gegeniiber der Gesellschaft noch gegeniiber
den Gesellschaftsgléubigern, sondern nur im Verhdlinis
der Veriragschlieflenden zueinander Bedeutung haite und
dafl die Vertragsparteien voneinander keine Ausgleichung
oder Zuschiisse fiir die von ihnen fortgefithrten Geschiafts-~
betriebe verlangen konnten. Dem ist nur hinszuzufiigen,

daB die Vereinbarung, jede Vertragsseite solle einen der
beiden Geschéftsbetriebe fiir eigene Rechnung filhren, es
augschlof, der Gesellschaft die Bezahlung der in diesem
Betrieb entstandenen Verpflichtungen zuzuweisen und zu
iberlassen, wie dies der Klédger getan hat.

Er hat diese Handlungsweise mit der Behauptung zu
rechtfertigen versucht, XKD und TP hitten ihm
den Ziffern IV und VII des Vertrages vom 30. November 1959
zuvider die Mittel vorenthalten, die fiir die ordnungsméfliige
Fihrung des Frankfurter Betriebes und zur Deckung der mit
diesem Geschiéftsbetrieb zusammenhéingenden Verbindlichke:i~
ten erforderlich gewesen seien. Nach diesen Veriragsbe-
stimmungen hatten die VertragschlieBSenden der Gesellschnaft
verschieden hohe Darlehen gegeben und in unterschiedlicher
{‘eise zur Bezahlung von Maschinen und sonstigen Investi-
tionen beigetragen. Das sollte alsbald abgerechnet und
ausgeglichen werden. Der Kléger behauptet, aus der Aus-
gleichung der Darlehen hétte er mindestens 6 000 DM und
auws der Ausgleichung der Aufwendungen bei der Einrichtung
der beiden Geschéfte mindestens 8 000 DM von seinen Mitge-
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sellschaftern zu erwarten gehabt. Damit konnte er jedoch
nicht gehort werden, da er hierfiir keinen Beweis angetre-
ten und nicht einmal angegeben hat, wie er zu diesen Be-
trigen oder iiberhaupt zu Forderungen dieser Art gegen
seine Mitgesellschafter kommt. Er hat auch nicht dazu
Stellung genommen, dafl sein Darlehenskonto nach der von
der Beklagten iiberreichten Zusammenstellung des Helfers

in Steuersachen WP vor 5. Oktover 1960 (Anlage 44)
zu seinen Lasten einen Saldo von 1 791,95 DM aufweist.

2. Unstreitig hat der Klidger unter der Behauptung,
Gldubiger der Beklagten zu sein, am 17. Februar 1962 bean-
tragt, das Konkursverfahren iiber das Vermodgen der Beklag-
ten zu ersffnen. Das Amtsgericht in Frankfurt/Main hat
diesen Antrag abgelehnt, weil der Kléger nicht glaubhaft
gemacht habe, Glédubiger der Gesellschaft zu sein. Das
Berufungsgericht hat in diesem Antrag zwar eine besonders
schwere Verletzung der gesellschaftlichen Pflichten des
Kligers gesehen, sie aber nur unterstiitzend herangezogen.
Das ist nicht, wie die Revision meint, deshalb ausgeschlos-
sen, weil die Anbringung des Konkursantrages erst 13 Illonate
nach dem BeschluB iliber die Erhebung der Ausschliefungsklage

liegt.

3. Der Revision ist dagegen zuzugeben, daB der Aus-
schluBl eines Gesellschafters nur, das duflerste Mittel sein
darf und nicht in Betracht kommt, wenn den andereh Gesell--
schaftern ein gesellschaftswidriges Verhalten zur Last
fiillt, das, gemessen an dem VYerhalten des beklagten Gesell-
achafters, als ein wichtiger Grund im Sinne des § 140 HGB
anzusehen ist (BGHZ 32, 17, 31). Aber auch unter diesem
¢esichtspunkt kann die Widerklage nicht abgewiesen werden.
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a) Soweit der Kliger behauptet hat, K¢ und
’f- hidtten sich "in grobstem MaBe gesellschafts-
widrig verhalten", sie hdtten ihn "boswillig verddchtigt",
ihnen habe "die notige Sachkunde gefehlt", sie hdtten sich
"als unzuverlédssig erwiesen und mehrfach Geldeinginge
nicht ordnungsmiéifliig verbucht und abgerechnet, sondern fiir
sich verwendet" (S. 12, 13 und 14 der Berufungsbegriindung),
hat er keine konkreten Angaben gemacht und keinen Beweis
angetreten., Das Berufungsgericht hatte daher nicht die
Moglichkeit, diesen Behauptungen nachzugehen.

b) Dagegen ist unstreitig, daB8 zwischen den Gesell-
schaftem schon bis zum 30. November 1959 starke Spannun-
gen aufgetreten waren, daB ihnen deshalb ein weiteres Zu-
sammenarbeiten unmoglich erschien und daB sich hieraus die
im Vertrag vom 30. November 1959 getroffene Regelung
erklidrt. Der beiderseits verschuldete Verlust des Vertrauens
kann dazu fiihren, dem klagenden Gesellschafter das Recht
auf AusschlieBung eines Mitgescellschafters vorzuenthalten
und ihn auf die Moglichkeit der Auflosung der Gesellschaft
zu verveisen (BGHZ 32, 17, 35). Dieser Gesichtspunkt
greift hier aber nicht ein. Der Vertrag vom 30. Hovember
1959 diente der Aufrechterhaltung der Gesellschaft und
der Ausschaltung der Quelle fiir die Spannung unter den
geschiftsfiihrer-Gesellschaftern. Der Kléger hat diesen Ver-
trag in grobster Weise verletzt und seine Durchfiihrung
wmoglich gemacht. Der Umstand, daB die Gesellschafter bei
Abschlul jenes Vertrages ein gedeihliches Zusammenarveiten
nicht mehr fiir moglich hielten, hat durch jenen Vertrag
sein Gewicht verloren. In einem solchen Fall ist es nicht
ungerechtfertigt, die nur einen Gesellschafter treffende
MaBnahme der AusschlieBung zu verhéngen.

A /.{:’
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4. Es entspricht dem Urteil des Senats vom 17.2.55
- II ZR 316/53 - (BGHZ 16, 317), daB das Berufungsgericht
davon abgesehen hat, den Wert des Geschéftsanteils des
Kligers im Urteil festzustellen. Die Revision hat hierge-
gen auch keine Anstéinde erhoben.

B.

Wie der Kléger mit Schriftsatz vom 10.3.61 (Bl.38
d.A.) klargestellt hat, verlangt er mit seinen iibrigen
Xlageantriigen keine materiellen Feststellungen. Das sind
seine Klageantrédge zu 2 und 3, sowie zu a und b, also die
Antriige, von den Beschliissen vom 25. Januar 1961 diejeni-
gen fir nichtig zu erkléren, durch die die Abberuiung
von Kggii® und TEJNE® 21s Geschéftsfihrer und die
Ausschlieflung dieser beiden Gesellschafter und von Frau
Ta@® abgelehnt worden ist, und festzustellen, daB
die Abberufung von K und TGP und die Ausschlie-
Bung beider und der Frau TR beschlossen werden

sel.
Piir diese Antriége fehlt es am Rechtsschutzbediirfnis.

1., Mit den Klageantrédgen zu 2 und 3 ficht der Kléger
Gesellschafterbeschliisse an. Grundsétzlich braucht der
Gesellschafter, der einen Gesellschafterbeschluf anficht,
kein besonderes Rechtsschutzinteresse darzutun (RGZ 77,
255, 257; 145, 336, 338; 146, 385, 395). Denn wegen sei-
ner Mitgliedschaft hat jeder Gesellschafter, mag er durch
den Gesellschafterbeschlu8 benachteiligt sein oder nicht,
ein Interesse daran, daB die Gesellschaft nach Gesetz und
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Gesellschaftsvertrag verfdhrt, und gegeniiber Rechtsver-
letzungen Ordnung zu schaffen, ist der Sinn des Anfech-
tungsrechts. Hier geht es aber um die Anfechtung ablehnen-
der Beschliisse. Ihre Anfechtung ist zwar nicht ausgeschlou-
sen, aber dazu ist ein gewisses schutzwiirdiges Interesse

zu verlangen (RG JW 1936, 920 m.w.Nachw.). Denn mit der
erfolgreichen Anfechtung als solcher wird nicht mehr als
die Nichtigkeit des ablehnenden Beschlusses erreicht.

2. An einem schutzwiirdigen Interesse fehlt es sowohl
fiir die Anfechtungsantrdge zu 2 und 5 der Klage als auch
fiir die Feststellungsantrdge zu a und b.

Materiell konnen diese Antridge nicht gepriift werden,
weil der Kldger das nicht will. Fiir die Zeit nach der Ver-
kindung des heutigen Urteils ist Ifiir eine solche Priifung
auch bei Sinnesé@nderung des Klégers kein Raum mehr, da
er von der Rechtskraft dieses Urteils ab nicht mehr Gesell-
schafter ist und die verbleibenden Gesellschafter sowohl
die vom Kliéger angefochtenen Beschliisse als auch die
Handlungoweise der abberufenen Geschiaftsfilhrer genehmiien
konnen.,

In formeller Hinsicht geht es fiir die Zeit nach
Rechtskraft der AusschlieBung des Kldgers um die Ent-
gcheidung reiner Rechtsfragen. Hierzu sind die Gerichte
nicht berufen.

Selbst wenn die Gerichte in der Lage wdren, einen
wegen Mitzdhlens verbotswidrig abgegebener Stimmen abge-
lehnten GesellschafterbeschluB fiir angenommen zu erkléren
{(vgl. hierzu Schilling in GroBkomm. AktG § 200 Anm. 3),

e

{



so wiirde das dem Klédger nichts niitzen. Der BeschluB, der
die Abberufung von Geschédftsfithrern zum Inhalt hat, setzt
zu seiner Wirksamkeit voraus, daB der Abberufene einen
wichtigen Grund fiir diese MaBnahme gegeben hat. Sieht der
Gesellschaftsvertrag, wie hier, nicht die AusschlieBung
eines Gesellschafters durch GesellschafterbeschluB vor,

co gibt ein auf die AusschlieBung gerichteter Gesellschaf-
terbeschlul nur das Recht, Ausschlieflungsklage zu erheben.
Der Kliiger h#étte daher eine mit seinen Stimmen beschlossene
Abberufung der Geschiiftsfilhrer und Ausschlieflung seiner
Mitgesellschafter nur mittels neuer Klage durchsetzen kon-~
nen, und hierzu ist er nach seiner rechtskréafitigen Aus-
schlieflung aus der Beklagten nic ht mehr berechtigt.

Die Revision war daher zuriickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2P0.

Dr.Pischer Dr .Kuhn Dr . Bukow Dr.Schulze Fleck
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