BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 204/74 URTEIL Verkiindet am
4, Oktober 1976
Kaufmann ,
Justizsekretidrin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Kurt S k (D , 5@ GoulEEER.
Be@WllRs trate @,

Kldgers und Revisionskliégers,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die HyWillb GmbH i. Liqu., Fr@l® i. Br., VoulllEE-
straBe @, vertreten durch ihren Liquidator, den Fabrikanten

Rudolf MElD, BUllED  EiGEEN:trate @D,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GEEEED -



Der I1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 4. Oktober 1976
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die
Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Bauer und Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird
das Urteil des Oberlandesgerichts
Karlsruhe - 13, Zivilsenat in Freiburg -
vom 22, November 1974 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klédger ist mit 10 % am Stammkapital der be-
klagten GmbH beteiligt. Mehrheitsgesellschafterin mit
einem Anteil von 90 % ist Frau Isabelle FEllB, die
ihren Geschéftsanteil im Mirz 1972 als Erbin ihres
Vaters Georg FElll® erworben hat.

Georg "Ml erhielt als alleiniger Geschiftsfiihrer
neben einem Festgehalt eine Tantieme von 3 % aus den
Verkaufserldsen eines jeden Jahres. Nach seinem Tod



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

wurde seine Tochter am 25, Juni 1972 zur einzigen
Geschédftsfiihrerin bestellt. Der am selben Tag abge-
schlossene und vom Klager mitunterzeichnete An-
stellungsvertrag sicherte ihr ein festes Gehalt von
monatlich 3.600 DM zu, das spdter auf 5.000 DM erhéht
wurde. AuBlerdem iibernahm die Gesellschaft die Pramie

zu einer ausreichenden Krankenversorgung und die Zahlung
der Jjeweiligen Hochstbetridge zur Angestelltenversicherung.
Hinzutreten sollte eine noch zu bestimmende Tantieme.

Am 17. Februar 1973 beschlofl die Gesellschafterversammlung
mit der Stimme von Frau FEll und gegen die des Klédgers,
der sich fiir eine gewinnabhingige Tantieme aussprach,

da8 Frau Femme vom Zeitpunkt ihrer Bestellung an eine
Tantieme in Hohe von 2 % des Jahresumsatzes erhalten
sollte.

Gegen diesen Beschluf3 wendet sich der Kliager mit
dem Antrag, ihn fiir nichtig zu erklédren. Er hat geltend
gemacht, durch diesen BeschluBl habe sich Frau FUIlllD
zum Schaden der Gesellschaft und zu seinem Schaden mit
Hilfe ihres Mehrheitsstimmrechts einen unangemessenen
Vorteil verschafft. Eine Umsatztantieme sei vollig
uniiblich und wirtschaftlich unsimig, weil sie dem
Geschdftsfithrer einen Anreiz zur Steigerung des Umsatzes
ohne Riicksicht auf die Kostenentwicklung gebe. Sie fiihre
hier zu einer krassen Gewinnverlagerung zu Gunsten der
geschéafts flinrenden Mehrheitsgesellschafterin, zumal
wem sich das Geschédftsergebnis in Zukunft durch einen
beschlossenen Neubau wesentlich verschlechtern werde.
Was fiir den frijheren langjdhrigen Geschiaftsfiihrer unter
besonderen Verhdltnissen angemessen gewesen sei, lasse
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sich nicht ohne weiteres auf seine Tochter ibbertragen.
Kein Geschidftsfiihrer, der nicht Gesellschafter sei,
wiirde ohne emntsprechende Ausbildung und Erfahrung

so hohe Gesamtbezlige erhalten, wie Frau Felll® sie sich
selbst zugebilligt habe.

Die Beklagte hat erwidert, der angefochtene BeschlusB
setze lediglich eine zuvor jahrelang mit dem Einver-
stidndnis des Klidgers geiibte Praxis fort. Der geringeren
Erfahrung von Frau FEEll sei durch eine Ermd@Bigung der

Umsatztantieme von 3 % auf 2 % geniigend Rechmmg ge-
tragen.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit der Revision, deren Zurlickweisung die Beklagte bean-
tragt, verfolgt der Kliger seine Anfechtungsklage weiter.

Entscheidungsgriinde :

1. Nach der zutreffenden Auffassung des Berufungs-
gerichts 1ldBt sich aus der zwingenden Vorschrift des
§ & Abs. 2 AktG jedenfalls fiir das GmbH-Recht nicht
die Unzulédssigkeit einer auf den Umsatz bezogenen
Tantieme regelung herleiten. Das GmbH-Recht ist mehr
als das Aktienrecht darauf angelegt, den Beteiligten
freien Raum filir die Gestaltung ihrer Rechtsbeziehungen
zu lassen., Damit vertriige es sich nicht, die Bestimmungs-
freiheit der Gesellschafter nach § 46 Nr. 5 GmbHG durch
eine zwingende Tantiemeregelung zu beschrinken (Baumbach/
Hueck, GmbHG 13. Aufl. Anh. § 35 Anm. 3 B a, B.).



2. Das Berufungsgericht meint, auch einen MiBbrauch
des Stimmrechts durch die Mehrheitsgesellschafterin
oder einen sonstigen VerstoB gegen Gesetz, Satzung oder
gute Sitten, der den TantiemebeschluB nach den sinn-
gemdB anzuwendenden Vorschriften des § 243 Abs. 1 und
2 AktG anfechtbar machen konnte, nicht feststellen zu
konnen. Dabei geht es zutreffend davon aus, daB blofe
Zweifel an der Zweckmédfligkeit eines Gesellschafter-
beschlusses, der sich aber immerhin noch im Rahmen des
wirtschaftlich Vertretbaren gehalten hat, die Anfechtbar-
keit nicht zu begriinden vermdgen (vgl. Urt. d. Sen.
v. 25. 5. 70 - II ZR 155/69, WM 1970, 1165 u. v. 14. 2. 74 -
II ZR 76/72, LM GmbHG § 29 Nr. 3 = WM 1974, 392). Unter
diesem Gesichtspunkt betrachtet es die Zubilligung einer
Unsatztantieme flir einen Geschidftsfiihrer als eine Maf-
nahme, die der iberstimmte Gesellschafter grundsdtzlich
hinnehmen miisse. Insoweit h&lt das Urteil den Angriffen
der Revision stand.

Zahlt eine Gesellschaft ihrem Geschédftsfiihrer neben
einem festen Gehalt (oder an dessen Stelle) eine bewegliche
Verglitung, so kann dies verschiedene Griinde haben. Gewdhn-
lich steht hierbei der Gedanke im Vordergrund, den Ge-
sché@ftsfiihrer am Erfolg seiner Tatigkeit filir das Unter-
nehmen teilhaben zu lassen und ihm auf diese Weise einen
Anreiz zu entsprechenden Leistungen zu geben., Diesen
Zweck kann sowohl eine Gewinnbeteiligung als auch eine
umsatzabhingige "Tantieme" (genauer: Umsatzprovision)
erfiillen: Bei einer gewinnabhingigen Tantieme schlégt
sich jedes bilanzmiBige Geschidftsergebnis unmittelbar
in der HGhe der Verglitung nieder; das Gewinn- oder Ver-
lustrisiko ist auf beide Seiten verteilt. Bei der Umsatz-



provision wird ebenfalls das personliche Interesse des
Geschédftsfilhrers an einem guten Geschiftsgang wach-
gehalten ; auch hier tragen beide Teile bis zu einem
gewissen Grad das Risiko der Geschiaftsentwicklung.
Freilich haftet einer Umsatzvergitung der Nachteil

an, daB Umsatzzahlen nicht unbedingt den kaufm#éimnischen
Erfolg widerspiegeln; trotz hoher Umsé&dtze kann der
Ertrag gering oder sogar ein Verlust zu verzeichnen
sein, ohne daB der Geschifts flihrer hierdurch ein so-
fortiges Absinken seiner Beziige zu befiirchten braucht.
Infolgedessen konnte er versucht sein, die Umsidtze auf
Kosten der Rentabilitdt in die H6he zu treiben, nur um
sich eine mdglichst hohe Umsatzprovision zu sichern.
Deshalb wird die Meinung vertreten, die Vereinbarung
einer Gewinntantieme sei jedenfalls dort im allgemeinen
vorzuziehen, wo der Geschidftsfilhrer flir den Gesamtbetrieb
und nicht z. B. nur filir den Verkauf verantwortlich ist
(vel. Sudhoff, Rechte und Pflichten des Geschéftsfiihrers
einer GmbH, 8. Aufl., S. 16 f).

Das bedeutet indessen noch nicht, daB sich unter
Verh#dltnissen, wie sie hier vorliegen, die Zubilligung
einer Umsatzprovision bei verniinftiger kaufminnischer
‘Beurteilung iliberhaupt nicht rechtfertigen lieBe und
deshalb dem mit der Klage angefochtenen Gesellschafter-
beschlufl allein schon wegen der gewdhlten Vergiitungs-
art die Wirksamkeit abzusprechen wdre. Mit Recht hat
das Berufungsgericht die Gefahr, die Geschiadftsfilhrerin
kénnte ohne Riicksicht auf eine gesunde Gesamtentwicklung
des Unternehmens allein auf Umsatzausweitung bedacht
sein, hier besonders gering veranschlagt, weil Frau Fulll®



als mit 90 % beteiligte Gesellschafterin auf 1l&ngere
Sicht die Folgen einer verfehlten Geschidftspolitik
hauptsidchlich selbst h&dtte tragen miissen. Zutreffend

hat auch schon das Landgericht - Kammer flir Handels-
sachen - darauf hingewiesen, daB in der wirtschaftlichen
Praxis Geschiaftsfiihrertantiemen zwar iUberwiegend, aber
nicht ausschlieBlich am Gewinn ausgerichtet sind. So
haben nach Untersuchungen der Ki@lll® Unternehmens-
beratung GmbH (GmbHRdsch 1972, 227) im Jahre 1972
immerhin 8,5 % aller erfaBten GmbH-Geschidftsfiihrer

eine reine Umsatztantieme bezogen, wogegen freilich

60,7 % eine gewinnabhingige Tantieme erhielten (vgl.

auch Grédtz/Mennecke, Die Gehaltsfestsetzung bei Ge-
schédftsfithrern der GmbH wnd GmbH & Co,, 1976, S. 27, 28).
Hiernach ist die Zubilligung einer Umsatzprovision jeden-
falls nicht so auBergewdhnlich und uniiblich, daB8 sie
allein schon auf einen MifBbrauch des Stimmrechts schliefBlen
lassen kionnte.

3. Unabhéngig von dem Berechnungsmafistab kdnnte der
angefochtene Tantiemebeschlufl fehlerhaft sein, wenn durch
ihn die Gesamtbeziige der geschédftsflihrenden Mehrheits-
gesellschafterin eine solche Hohe erreicht hdtten, daB
hierin ein StimmrechtsmiBbrauch zu sehen widre. Das hat
das Berufungsgericht nicht gepriift und dies damit be-
grindet, der Kldger wende sich ausschlieflich gegen die
Bemessungs grundlage der Tantieme, nicht aber gegen deren
H6he; daB8 die Gesamtbeziige der Geschédftsfiihrerin betrags-
maBig ibersetzt seien, habe er weder vorgetragen noch
unter Beweis gestellt. Mit Recht erblickt die Revision
in diesen Ausfiihrungen einen VerstoB gegen § 286 ZPO.
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Weder aus der Fassung des Klageantrags noch aus
der Klagebegriindung ergibt sich, wie die Revisions-
erwiderug meint, eine Beschrdnkung auf die Verglitumgs-
art. Der Klageantrag bezieht mit den Worten: "eine
Tantieme von 2 % vom Umsatz" auch die Héhe ein. Den
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts in den Entscheidungs-
griinden, daB der Kl&dger zur Hthe der Tantieme nichts
vor getragen habe, ist keine Beweiskraft gem#B § 314 ZPO
beizumessen. Denn sie widersprechen dem schriftsidtz-
lichen Vorbringen des Klidgers, das nach dem Urteils-~
tatbestand in Verbindung mit dem Berichtigungsbeschluf
vom 8., Januar 1975 Gegenstand der miindlichen Verhandlung
war (vgl. Urt. d. Sen. v. 21. 5. 73 - II ZR 22/72,
WM 1973, 778 zu II 1 c). Zwar hat der Kliger in seinem
erstinstanzlichen Schriftsatz vom 30. April 1975 ausge-
fiihrt, es gehe ihm darum, wie die Tantieme berechnet
werde. Schon in demselben Schriftsatz hat er aber
weiterhin auch die Hohe der insgesamt bewilligten
Geschédftsfiihrerbeziige beanstandet und dazu unter Hin-
weis auf in der Presse verdffentlichte Vergleichszahlen
vorgetragen, keine Gesellschafterversammlung wére bereit,
einem Fremdgeschédfts flihrer ohne jede Vorbildung und
Erfahrung neben einem Monatsgehalt wvon 5,000 DM zu-
zilglich dem Hochstsatz filir die Sozialversicherung eine
Tantieme von 2 % des Umsatzes zu zahlen; die Summe
dieser Vergitungen stehe offensichtlich in einem MiB-
verhiltnis zur Leistung und liege iiber den durchschnitt-
lichen Beziigen eines Vorstandsmitglieds der Deutschen
Lufthansa, wie vorsorglich durch einen Sachversténdigen
unter Beweis gestellt werde. Mit der Berufungsbegriindung
(S. 10, 15 £f) hat der Kliger dieses Vorbringen wiederholt



und dazu weiter ausgefilihrt, das Vorliegen einer ver-
deckten Gewinnausschiittung bestimme sich nicht nach
der Bemessungsgrundlage der Tantieme, sondern nach
deren Angemessenheit, wobei allerdings eine Umsatz-
vergiitung als "verdidchtig" gelte.

Dieser vom Berufungsgericht nicht gewiirdigte Vor-
trag ist erheblich, da sich Frau Ful@, wenn er richtig
widre, unter Ausnutzung ihres mehrheitlichen Stimmrechts
zum Schaden des Klédgers eine iberm#éBige Verglitung ver-
schafft hidtte. DaB ihr Vater eine noch hdéhere Vergiitung
erhalten hat, ist, wie auch das Berufungsgericht erkannt
hat, unbeachtlich, da bei ihm als Mitgriinder andere Ver-
hiltnisse vorlagen und zudem der Kl&éger der damaligen
Regelung im Gegensatz zur Jjetzigen zugestimmt hatte.

Bei einem Festgehalt von jdhrlich (13 x 5.000 =) 65.000 DM
und einer Umsatzprovision von iiber 90,000 DM im Jahr
(gemessen an dem bei mehr als 4,5 Mio. DM liegenden
Durchschnitt der Jahresums#tze 1972 und 1973) liegt die
Summe der Beziige auch nicht offensichtlich in einer Hbhe ,
die ohne weiteres als sachlich vertretbar anzusehen wire.
Vielmehr kommt es nach Lage des Falles darauf an, in
unfassender Wirdigung aller Umsténde, wie insbesondere
Art, GroBe und Leistungsfdhigkeit des Betriebes, Alter,
Berufserfahrung und Fdhigkeiten der Geschiftsfiihrerin
sowie Umfang und Bedeutung ihrer Tatigkeit, zu priifen,

ob die ihr zugebilligten Beziige einschlieBlich aller
geldwerten Vorteile (vgl. Spitaler/Niemann, die Angemessen-
heit der Beziige geschidftsflihrender Gesellschafter einer
GmbH, 4. Aufl, S. 41; Glade, GmbHRdsch 1970, 165, 167)

in einem deutlichen MiBverhdltnis zu der vergiiteten
Dienstleistung standen.
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Die Sache ist daher an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen, damit es die hiernach notwendigen

Feststellungen, gegebenenfalls mit Hilfe eines Sach-
verstdndigen, nachholen kann.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Bauer Dr. Kellermann
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