Nachschlagewerk: Jja
BGHZ : Jja

GmbHG § 47; AktG § 17

a) Kann die Gesellschafterversammlung einer GmbH von einem
laut Satzung bestehenden Wettbewerbsverbot der Gesell-
schafter Befreiung erteilen, so geniigt dazu die einfache
Mehrheit der abgegebenen Stimmen selbst dann, wenn die
GmbH dadurch zu einem abhdngigen Unternehmen im Sinne
von § 17 Abs. 1 AktG wird.

b) In einem solchen Falle liegt in der Zustimmung zur
Befreiung aber nur dann keine miBbrduchliche Ausiibung

des Stimmrechts, wenn die Befreiung im Interesse der
GmbH geboten ist.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vaom 18. Dezember 1980 durch
den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Bauer und Brandes

fir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das am

15. Juni 1979 verkiindete Urteil des

10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart wird zuriickgewiesen, soweit sie
sich gegen die Beklagten zu 2 bis 5 richtet.

Im librigen wird das angefochtene Urteil auf-
gehoben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lund und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurilickverwiesen.

Der Kldger trdgt die durch die Revision den
Beklagten zu 2 bis 5 entstandenen auBerge-
richtlichen Kosten sowie mindestens 5/8 der
Gerichtskosten. {Uber die sonstigen Kosten

der Revision entscheidet das Berufungsgericht.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am Stammkapital der Beklagten zu 1, einer Textil-
maschinenfabrik, sind der Kldger und sein Vater mit
insgesamt 25 %, der Beklagte zu 2 mit 25 %, die Beklagten
zu 3 bis 5, Kinder des Beklagten zu 2, mit je 2,5 %, ferner
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die Ehefrau des Beklagten zu 2 mit 40 % sowie dessen

Schwiegervater mit 2,5 % beteiligt. Der Beklagte zu 2
ist alleinvertretungsberechtigter Geschidftsfihrer der
Beklagten zu 1.

Nach § 9 des Gesellschaftsvertrages diirfen die
Gesellschafter kein Konkurrenzunternehmen griinden und
sich auch nicht an einem solchen wesentlich direkt oder
indirekt beteiligten, es sei denn, die Gesellschafter-
versammlung erteilt Befreiung von diesem Verbot. Ein
Konkurrenzverbot enthdl¥ zudem der mit dem Beklagten zu 2
am 29, Dezember 1958 geschlossene Geschadftsfiihrerver-~
trag sowie der Kaufvertrag vom 7. August 1958, durch den
der Beklagte zu 2 seine Geschdftsanteile an der Beklagten
zu 1 von den damaligen Alleingesellschaftern S- und ,
GE@R, dem Vater des Klédgers, erwarb.

Der Beklagte zu 2 ist zu 60 % am Stammkapital der
Verwaltungsgesellschaft S@® mbH (VGS) beteiligt und
zugleich deren Geschdftsfilhrer; 40 % hdlt sein Bruder
Fritz S@J®. Durch notariellen Vertrag vom 2., Oktober
1975 erwarben vom Stammkapital der Stuttgarter Spindel-
fabrik N@ GubH die vorgenannte Gesellschaft 48 %
und die Beklagten zu 3 bis 5 je 4 %. Die NP fertigt
und vertreibt ebenfalls Textilmaschinenzubehor. Ihr
Produktionsprogramm deckt sich allerdings nur zum Teil
mit dem der Beklagten zu 1,

In der Gesellschafterversammlung vom 12, Januar 1978
genehmigten die Gesellschafter bei Stimmenthaltung des
Beklagten zu 2 gegen die Stimmen des Klidgers und seines
Vaters den Anteilserwerb mit einfacher Mehrheit.
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Der Kldger beantragt, diesen BeschlufB3 fiir nichtig
zu erkldren und die Beklagten zu 2 bis 5 zur Ubertragung
der Anteile an der N@B auf die Beklagte zu 1 zu ver-
urteilen. Landgericht und Oberlandesgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klédger
seine Antriége weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat hinsichtlich der Anfechtung Erfolg.
Im librigen ist sie unbegriindet.

I. Bedenken, daBl der Senat iiber die Frage entscheidet,
ob das im § 9 des Gesellschaftsvertrages vereinbarte
Wettbewerbsverbot gegen § 1 GWB verstsft, bestehen nicht.
Ein solcher VerstoBl ist unzweifelhaft nicht gegeben

(vgl. BGHZ 30, 186, 194; 64, 342, 346), Keine Partei hat
Bedenken in dieser Hinsicht geduBert oder Tatsachen vor-
getragen, aus denen sich ergeben kionnte, daB die Wettbe-
werbsbeschrankung geeignet ist, die Marktverhdltnisse zu
beeinflussen. Es ist deshalb von der Giiltigkeit des Ver-
bots auszugehen.

II. Das Berufungsgericht hat den Beschluf§ vom 12. Januar
1978, mit dem die Gesellschafterversammlung die Beklag-
ten zu 2 bis 5 vom Wettbewerbsverbot befreit hat, fiir
rechtlich einwandfrei gehalten und deshalb die Anfech-
tungsklage abgewiesen.

1. Soweit die Revision hiergegen vorbringt, schon
durch Auslegung des Gesellschaftsvertrages ergebe sich,



dafl die Befreiung nur einstimmig habe beschlossen werden
kénnen, ist ihr nicht zu folgen. Nach § 9 des Vertrages
erteilt die Befreiung vom Wettbewerbsverbot die Gesell-
schafterversammlung. Das geschieht, falls nichts anderes
bestimmt ist, nach § 47 Abs. 1 GmbHG mit der Mehrheit
der abgegebenen Stimmen. Daf auch hier die Mehrheitsent-
scheidung zu gelten hat und nicht Einstimmigkeit zu
fordern war, ergibt der Vergleich des § 9 des Vertirages
mit dessen § 5, wo die Abtretung der Geschiftsanteile
abweichend von der Formulierung des § 9 nicht an die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung, sondern an

die der Gesellschafter - und damit, wovon auch die
Parteien ausgehen, an die Zustimmung aller - gekniipft
ist. Der Unterschied der Formulierung macht deutlich,
dag im § 9 die Einstimmigkeit gerade nicht gewollt ist,
die Mehrheitsentscheidung vielmehr ausreicht.

Auch im iibrigen vermag die Revision keine Griinde
fir ein Zustimmungserfordernis des Kldgers aufzuzeigen.
Durch die Befreiung vom Wettbewerbsverbot ist dem Klédger
weder ein Sonderrecht entzogen worden, noch hat die
Gesellschafterversammlung die Beklagten zu 2 bis 5 von
einer Sonderverpflichtung mit der Folge einer Leistungs-
vermehrung auf seiten des Kldgers entbunden. Eine
Satzungsénderung, der gemdB § 12 Abs. 2 des Gesell-
schaftsvertrages der Vater des Klédgers hidtte zustimmen
miissen, liegt ebenfalls nicht vor, da das Wettbewerbs-
verbot im Vertrage erhalten bleibt und nur von der darin
ausdriicklich vorgesehenen Moglichkeit der Befreiung fir
den Einzelfall Gebrauch gemacht worden ist. Der Grund-
satz der Gleichbehandlung ist schon deshalb nicht ver-
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letzt, weil sich die Frage, ob auch dem Kldger Befreiung
zu erteilen sei, gar nicht gestellt hat. Der Beklagte

zu 2 hat gem. § 47 GmbHG, der - wie nicht weiter ausge-
fiihrt werden muf3 - auf die Befreiung vom Wettbewerbsverbot
anwendbar ist, nicht mitgestimmt.

Zu Unrecht nimmt die Revision an, daB auch die Ehe-
frau des Beklagten zu 2 und Mutter der Beklagten zu 3
bis 5 gemdB § 47 Abs. 4 GmbHG von der Abstimmung iiber
die Befreiung vom Wettbewerbsverbot ausgeschlossen war.
Personen, die dem vom Stimmrecht ausgeschlossenen Gesell-
schafter perstnlich oder rechtlich nahestehen, sind nach
allgemeiner Meinung aus Griinden der Rechtssicherheit
nicht in das Stimmverbot einbezogen (vgl. BGHZ 56, 47,
54). Zwar konnen Verwandte demselben Interessenkonflikt
wie der Betroffene selbst unterliegen. Es ldB8t sich aber
nicht generell feststellen, daB sie stets den privaten
Interessen gegeniiber denen der Gesellschaft den Vorzug
geben (vgl. Z5llner, Die Schranken mitgliedschaftlicher
Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenver-
bdnden 1963, S. 209). Sollte in krassen Fdllen die
Befangenheit des Gesellschafters unbestreitbar sein
(vgl. Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG 6. Aufl. 1978 § 47
Anm. 139), bedarf es des Stimmrechtsverbots deshalb
nicht, weil die Anfechtung wegen Stimmrechtsmifbrauchs
ausreichend Schutz gewdhrt.

2. Das Berufungsgericht hat einen solchen MifBbw»auch
verneint. Die hierfiir gegebene Begriindung trdgt die
Entscheidung jedoch nicht, weil das Berufungsgericht bei
seiner Wertung nicht die Moglichkeit in Betracht gezogen
hat, dafl die Erstbeklagte durch die Befreiung vom Wettbe-



werbsverbot zu einem von einem Wettbewerber abhingigen
Unternehmen im Sinne von § 17 Abs. 1 AktG geworden sein
kann.

a) Unternehmer im Sinne dieser Bestimmung ist der
Beklagte zu 2 durch seine Beteiligung an der VGS offen-
sichtlich schon seit Jahren. Wie § 1 seines Anstellungs-
vertrages zeigt, ist ihm das erlaubt. Mit dem Erwerb der
Anteile an der N- durch die VGS ist der Beklagte zu 2
jedoch Konkurrenz-Unternehmer geworden, was ihm laut
Gesellschaftsvertrag verboten war, Die Unternehmereigen-
schaft im Sinne des § 17 AktG liegt vor, wenn fiir den
Gesellschafter auBlerhalb der Gesellschaft eine wirtschaft-
liche Interessenbindung besteht, die stark genug ist, um
die ernsthafte Besorgnis zu begriinden, der Gesellschafter
kénnte um ihretwillen seinen EinfluB8 zum Nachteil der
Gesellschaft geltend machen (vgl. BGHZ 69, 334, 337;

74, 359, 365). Diese starke wirtschaftliche Interessen-
bindung besteht darin, daB8 der Beklagte zu 2 Mehrheits-~
gesellschafter der VGS ist und diese wiederum 48 % der
Anteile an der N@JJP besitzt. Hinzu kommt, daB der
Beklagte zu 2 als Geschédftsfilhrer der VGS zusammen mit
seinen Sdhnen, den Beklagten zu 3 bis 5, die weitere

12 % der Anteile halten, die Geschdftspolitik der NN
bestimmen kann. DaB diese im Familienbesitz befindliche
Mehrheit einheitlich und auf Dauer geltend gemacht wiirde,
ist - anders als bei der Frage der Abhdngigkeit - zur
Bejahung der Unternehmereigenschaft des Beklagten zu 2
nicht erforderlich.

Da8 die N@) ¢in Konkurrenz-Unternchmen ist, hat
das Berufungsgericht festgestellt. Sehr deutlich haben
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darauf auch die Beklagten hingewiesen, als sie darlegten,

in welcher Weise sich die Konkurrenztatigkeit der N- nach-
teilig fir die Beklagte zu 1 hdtte auswirken konnen, wenn die
Anteile in den Besitz der SKF gelangt widren.

b) Mit der Feststellung, da8 der Beklagte zu 2 Kon-
kurrenz-Unternehmer geworden war, ist allerdings noch
nichts dariiber gesagt, ob die Beklagte zu 1 von ihm
abhdngig ist. Der Beklagte zu 2 besitzt bei ihr weder
die Mehrheit der Kapitalanteile noch die der Stimmrechte,
ist mithin kein Mehrheitsgesellschafter im Sinne des
§ 16 Abs. 1 AktG, so daB die Abhdngigkeitsvermutung des
§ 17 Abs. 2 AktG nicht gilt. Einen beherrschenden Ein-
fluB hat er deshalb nur, wenn zu seiner Stimmenmacht
weitere Umstinde hinzutreten. Dabei kommt insbesondere
die Unterstiitzung durch die Ehefrau mit deren Beteiligung
von 40 % in Betracht. Der beherrschende EinfluB im Sinne
des § 17 AktG kann von mehreren gleichgeordneten Unter-
nehmen ausgehen (vgl. BGHZ 62, 193, 196 f). Es kann
aber auch ein nicht iiber die erforderliche Mehrheit
verfiigender Unternehmer dadurch zum beherrschenden werden,
daB ihn ein Gesellschafter, der selbst kein Unternehmer
ist, mit seinen Stimmen unterstiitzt., Allerdings ist
erforderlich, daf die Unterstiitzung nicht zufdllig auf-
tritt, vielmehr auf ausreichend sicherer Grundlage von
vornherein und bestdndig gesichert ist. Die Familienver-
bundenheit allein 148t einen dahingehenden SchluB nicht
zu. Es gibt keinen Erfahrungssatz, daB Familienangehdrige
stets gleichgerichtete Interessen verfolgen (vgl. SenUrt.
v. 28. 4, 80 - II ZR 254/78, WM 1980, 709, 712), viel-
mehr miissen weitere Umstdnde hinzukommen, die den Schluf
rechtfertigen, daB8 die Familie bestdndig zu einer gemein-



samen Stimmrechtsausiibung in der GmbH zusammenfindet.
Eine derart sichere Grundlage gemeinsamer Herrschaft
konnen nicht nur vertragliche oder organisatorische Bin-
dungen, sondern auch rechtliche und tatsdchliche Umstdnde
sonstiger Art bilden (vgl. BGHZ 62, 193, 199; 74, 359,
367). Diese Voraussetzungen kdnnten beispielsweise vor-
liegen, sollte die Familie in der Vergangenheit stets

als geschlossene Einheit aufgetreten sein, insbesondere
stets mit gleicher Stimme gesprochen und dadurch dem
Beklagten zu 2 als alleinvertretungsberechtigten Geschifts-
filhrer die fir die Geschdftspolitik ndtige Riuckendeckung
gegeben haben.

c) Sollte sich ergeben, wozu das Berufungsgericht
noch weitere Feststellungen wird treffen miissen, da8
die mitgliedschaftlich geteilte Stimmenmacht der Familie
Schurr/Stahlecker in einem verfestigten Interessenver-
bund zur Einheit geworden ist, wdre die Beklagte zu 1
vom Beklagten zu 2 als Konkurrenz-Unternehmer abh&ngig
im Sinne des fiir die GmbH entsprechend geltenden § 17
Abs. 1 AktG, Die Gefahr, die sich fir die Beklagte zu 1
und damit auch fir die Minderheitsgesellschafter aus
dieser Abh#ngigkeit ergibt, besteht darin, daB8 von der
durch die Abh#ngigkeit begriindeten Herrschaftsméglich-
keit Jjederzeit zum Nachteil der Gesellschaft Gebrauch
gemacht werden kann. Die Moglichkeiten sind mannig-
faltig. Sie reichen von Einfliissen mit eindeutig isolier-
baren und deshalb ausgleichsfihigen Nachteilen
(vgl. BGHZ 65, 15) bis zu solchen, bei denen sich weder
hinreichend sicher bejahen noch verneinen 1d8t, dag
eine nachhaltige EinfluBnahme vorliegt, insbesondere
aber, daB ein Nachteil dem Unternehmen im Falle seiner
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Unabhdngigkeit erspart geblieben wdre, was stets Voraus-
setzung einer Ausgleichspflicht ist. So mag es durch-

aus zweifelhaft sein, ob und wann die Produktion der
Beklagten zu 1 zur Erhaltung der Wettbewerbsfadhigkeit
einst rationalisiert oder umgestellt werden mufi. Eine
unabhidngige Gesellschaft wird in einem solchen Falle

eher zu einem Risiko bereit sein als der die Gesellschaft
beherrschende Unternehmer, der iiber seine anderweitige
Beteiligung das Konkurrenzprodukt vertreibt., Gerade weil
in solchen Fdllen jeder objektive MaBstab fiir die Jjeweils
sachgerechte Mafnahme und damit filir die Frage einer
Benachteiligung und deren Ausgleich fehlt, stellt die
Abhdngigkeit eine derart starke Gefahr fiir die Leistungs-
und Wettbewerbsfidhigkeit und damit den Bestand des Unter-
nehmens dar, daB die Zustimmung zu einer in die Abhidngig-
keit fiihrenden Befreiung vom Wettbewerbsverbot nicht im
freien Ermessen der Mehrheit liegt. Sie ist vielmehr
grundsdtzlich rechtswidrig, falls sie nicht durch sach-
liche Griinde im Interesse der Gesellschaft gerechtfer-
tigt ist. Diese zur formellen, der Mehrheit, hinzutre-
tende sachliche Wirksamkeitsvoraussetzung der Befreiung
vom Wettbewerbsverbot schliefSt die Abwdgung der Interes-
sen und die VerhdltnismdBigkeit von Mittel und Zweck ein.
Ergibt die Abwdgung, daB ungeachtet der aus der Abhdngig-
keit folgenden Gefahren schwerwiegende Griinde im Interesse
kiinftiger Leistungs- und Wettbewerbsfdhigkeit der Beklagten
zu 1 am 12. Januar 1978 dafir sprachen, daB8 die Beklagten
zu 2 bis 5 die Anteile an der N@J® erwarben und behiel-
ten, ist der angefochtene Beschlufls fehlerfrei. Mindest-
voraussetzung dafir ist, daB ein Erwerb der Anteile

durch die Beklagte zu 1 weder urspriinglich noch am

12. Januar 1978 von der VGS und den Beklagten zu 3 bis 5



méglich war. Andererseits reicht es nicht aus, daB der
Erwerb der Anteile durch die Beklagten zu 2 bis 5 fiir
die Beklagte zu 1 lediglich niitzlich ist, weil diese
nunmehr Zubehdr an die N liefern und von dieser
Elektronik beziehen kann. Sollte der Erwerb der Anteile
im Interesse der Beklagten zu 1 dringend geboten, der
Direkterwerd durch diese aber nicht méglich gewesen sein,
stellt sich die weitere Frage, ob die Befreiung vom Wett-
bewerbsverbot nicht davon abhdngig gemacht werden mufite,
daB die VGS, vertreten durch den Beklagten zu 2, und

die Beklagten zu 3 bis 5 einerseits durch Vertrdge mit
der Beklagten zu 1 andererseits hinsichtlich der erwor-
benen Anteilsrechte bestimmt, zum Beispiel treuhinderische,
Bindungen eingingen. Auf diese Weise kdnnte sicherge-
stellt werden, daB die Nachteile, die die Beklagte zu 1
durch eine mdglicherweise einseitige Geschdftspolitik
zugunsten der N- erleidet, durch eine mittelbare
Beteiligung an deren Geschdftsergebnissen wieder ausge-
glichen wird.

Die Parteien haben bisher weder zur Frage der Abh#n-
gigkeit der Beklagten zu 1 noch zur Rechtfertigung der
Befreiung vom Wettbewerbsverbot unter den vorstehend
genannten Gesichtspunkten Stellung nehmen kdnnen. Soweit
es um die Anfechtung geht, ist das Urteil deshalb aufzu-
heben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen. Dieses wird, sollte sich ergeben, daB die Beklagte
zu 1 vom Beklagten zu 2 abhdngig ist, die Frage des Stimm-
rechtsmifbrauchs unter Abwdgung der Interessen erneut zu
entscheiden haben.
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III. Die Revision ist unbegriindet, soweit der Kldger
von den Beklagten zu 2 bis 5 die Ubertragung der Anteile
an die Beklagte zu 1 fordert. Zur Geltendmachung dieser
Forderung - wobei offenbleibt, ob sie iiberhaupt ent-
standen ist - widre Jjedenfalls als materielle Anspruchs-
voraussetzung ein BeschluB der Gesellschafterversammlung
erforderlich gewesen. Auf die im Rahmen des § 46

Nr. 8 GmbHG streitige Frage, ob der Minderheitsgesell-
schafter auch ohne einen solchen BeschluB stets, nur
unter bestimmten Voraussetzungen oder iiberhaupt nicht
mit der actio pro socio gegen seine Mitgesellschafter
vorgehen kann (vgl. Hachenburg/Schilling, GmbHG 7. Aufl.
§ 46 Anm. 38; Scholz/Karsten Schmidt,GmbHG 6. Aufl.

§ 46 Anm. 111), braucht hier nicht eingegangen zu werden.
Bei WettbewerbsverstiBen hat die Gesellschaft in ent-
sprechender Anwendung des § 113 HGB neben dem Schadens-
ersatzanspruch alternativ - soweit es rechtlich mdglich
ist - das Eintrittsrecht. Die Entscheidung, welches Reeht
geltend gemacht werden soll, fadllt nicht in die Zustian-
digkeit eines, sondern aller Gesellschafter (§ 113

Abs. 2 HGB), bei der hier gegebenen GmbH in die Zustén-
digkeit der Gesellschafterversammlung. Bevor der BeschluB
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nicht gefaBt worden ist, kann bei einer Personengesell-
schaft kein Gesellschafter mit der actio pro socio gegen

einen Mitgesellschafter vorgehen. Fir die GmbH gilt nichts
anderes.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Dr. Bauer Brandes
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