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GmbHG § 46 Nr. 5

Die vertragliche Aufhebung des Dienstvertrages eines
Geschéftsfilhrers fdllt in den Aufgabenbereich der
Geschdftsfiihrer.

BGH, Urt. v. 19. Januar 1961 - II ZR 217/58

OLG Braunschweig
LG Braunschweig



II ZR 217/58

Verkiindet
am 19. Januar 1961
Pfauz, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschédfitsstelle

Im Namen des lekes

In dem Rechtsstreit

des Dipl. Kaufmanns Dr. rer. pol. Josef G GlID
-, LD -GS @ !

Kl#igers und Revisionsklsagers,
~-Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. JlllNED-

9

gegen

die FIENED-C@D-Hiitte GmbH, D
vertreten durch ihre Geschaftsfiihrer Herbert D

und PEEED,
Beklagte und Revisionsbeklagte,
-ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 19. Januar 1961 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Kuhn, Dr. Norr, Liesecke und Dr. Reinicke

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Braunschweig vom 12. August
1958 wird auf Kosten des Klédgers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Am 11. Februar 1955 griindeten Henriette T(NNGD
ihr Sohn Herbert, der Kaufmann Kurt PG vnd der Kldger
die beklagte GmbH mit einem Stammkapital von 700.000 DH.
Frau T¢JP vrachte die vier Stammeinlagen allein auf.
In dem Gesellschaftsvertrag wurden der Kladger, Herbert
TGS vnd Kurt PE® zu GeschiftsTilhrern bestellt.
Der Kldger behauptet, die Einrdumung dieser Stellung und
die Uberlassung seines Geschéftsanteils (von 10.000 DM)
seien die Bezahlung fiir die von ihm zur Griindung und Finan-
zierung der Gesellschaft entfaltete umfangreiche Tatigkeit
gewesen. Auf diese Weise habe er auf ILebenszeit eine gute
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Existenz finden sollen.

Dem Gesellschaf‘tsveftrag ist ein schriftlicher Vor-
vertrag (vom Jahre 1954) voraufgegangen. Er sieht in sei-
nem Eingang die vier spdteren Gesellscnafter als Vertrag-
schlieBende vor, ist aber bloB von Herbert TNIEEED.

Kurt PED und dem Kliger und nicht von Henriette TENEED-
@ unterschrieben worden. Die Beklagte erkeunt diesen
Vertrag nicht als fiir sich verbindlich an. Er wurde zu

einer Zeit geschlossen, als die Rechtsform der zu griin-
denden Gesellschaft noch nicht feststand. Der. Vorverurag
bestimmt: Der Gew1nn wird geviertelt, die ‘stillen Reser- _
ven wachsen der Fa.uulle T— zu, deshalb nehmen Pa¥-.
- und derxr Klager im Innenverhdltnis am Verlust nicht a
teil, PQP und der Kléger verlieren mit ihrem Ableben

ihre Gesellschafterfunktlon, die Mlndestarbeltsen’cscha—
digung der drei Geschaftsfiihrer betrdgt je 36.000 DM.

Der Klager miBt seinem Geschéftsanteil erheblichen Wert

bei, die Beklagte sieht seine Beteiligung lediglich zls

eine Treuhinderstellung an. Der 1nhalt des 'Vorvertrages

ist nicht in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen worden;
soll aber nach Behauptung des Xl#gers weiter gegolten
haben. '
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Die Beklagte nahm bei drei Versicherungsgesell-
schaften Kredite iiber insgesamt 1,8 Millionen auf. Die
Gesellschafter libernahmen hierfiir die Biirgschaft.

Am 3. August 1955 vereinbarten der Kliger, Herbert
TGP und Kurt Pa@ip, daf der Kliger gegen Zahlung
von 34.000 DM seinen Geschiftsfilhrerposten aufgibt und
als Gesellschafter ausscheidet. Von seinen Biirgschafts-
verpflichtungen sollte er befreit werden. Uber die Ver-
einbarung wurde ein Aktenvermerk aufgenommen, den die
drei Genannten unterschrieben. Darin heif3t es: "Sinn der
heutigen Besprechung ist, daB8 Herr Dr. G@P (Xliger) so-
wohl als Geschédftsfithrer wie auch als Gesellischafter aus-
scheidet, allerdings unter der Voraussetzung der Haftent-
lassung." Dexr Kléger h#lt die Vereinbarung vom 3. August
1955 neben nicht mehr interessierenden Griinden deshalb
fiir nichtig, weil die vertragliche Aufhebung des Geschafits-
fiihrerverhdltnisses einen GesellschafterbeschluB erfordere
und der Formmangel der das Ausscheiden des Kligers be-
treffenden Abrede die Abmachung vom 3. August 1955 im gan-
zen nichtig mache (§ 139 BGB).

Der Klédger betrachtet sich noch als Geschiftsfithrer
der Beklagten und verlangt ab 1. April 1955 fiir 20 Monate
das vorgesehene Gehalt von 3.000 DM monatlich sowie Aus-
lagen in Hohe von 2.410 DM. Darauf bringt er einmal die
ihm auf Grund der Abrede vom 3. August 1955 gezahlten
%4.000 DM, zum andern die auf sein Geschidftsfilhrergehalt
erhaltenen 6.000 DM sowie 2.581,50 DM fiir zu selnen Gunsten
abgefiihrte Steuern gut. So ergibt sich der Zahlungsanirag
iiber 19.828,50 DM.

Die Beklagte hat ihre Bilanz per 31. Dezember 1955
von der Deutschen Industrie- und Treuhandgesellschaft mbH
erstellen lassen. Sie hat hierfiir 35.000 DM gezahlt und denm
Klédger in Hohe dieses Betrages Efsatzansprﬁche angedroht.



Klager verlangt, gestiitzt auf seine Eigenschaft als
scllschafter und zur Abwehr dieses Schadensersatzver-
langené, ihm diesen Priifungsbericht zur Einsicht zu
{iberlassen.

Die Beklagte meint, die Vereinbarung vom 3. August
1955 sei auch dann wirksam, wenn -der Kldger nicht blo8
Treuhédnder seines Geschdftsanteils gewesen sei. Dieser
Vertrag wédre auch ohne die Abrede iiber die Abgabe seines
Geschéftsanteils geschlossen worden. Im Vordergrund habe
das Erloschen seines Amtes gestanden, bei der Errechnung
des Abfindungsbetrages sei der Geschéftsanteil iiberhaupt
nicht beriicksichtigt worden. Die Beklagte hilt die Bedin-
gung der Abrede vom 3. August 1955 fiir erfiillt, weil ihre
drei Kreditgeberinnen den Klédger fiir den Fall seines Aus-
scheidens aus der Gesellschaft aus seiner Mithaft entlassen
hatten, und es nur»én ihm liege, daB die Abtretung des um-
strittenen Geschiaftsanteils noch nicht vollzogen sei. Mit
den an die Wirtschaftsprifungsgesellschaft gezahlten
35.000 DM hat sie gegen die Xlageforderung hilfsweise auf-
gerechnet. - :

- Das Landgericht hat den Zahlungsantrag'abgewiésen
und im iibrigen der Klage stattgegeben. Soweit es die Be-
klagte verurteilt hat, hat es offengelassen, ob der Klidger
als Gesellschafter die Uberlassung des Priifungsberichts
zur Einsichtnahme verlangen kann. Ein solches Recht habe
er jedenfalls als'frﬁherer Geschdftsfithrer, weil ihm die
Beklagie aus der Uberpriifung des Betriebes Schadensersatz-
anspriiche angedroht und mit ihnen auch hilfsweise aufge-
rechnet habe. Zu diesem Punkt ist das landgerichtliche
Urteil rechtskriéftig geworden.

Die gegen die Abweisuhg des Zahlungsantrages ge-
richtete Berufung des Klédgers hatte keinen Erfolg.




Mit der Revision verfolgt der Kldger den Zahn‘fi
lungsantrag weiter, wihrend die Beklagte um Zuriick- !
weisung der Revision gebeten hat.

Entscheiduhgsgrundei

1. In der Regel gehdrt die im Gesellschaftsvertl
vorgenommene Bestellung der Geschiftsfilhrer nur tatség;
lich und nicht rechtlich zur Satzung. Zu ihrer Rﬁckgém%
machung bedarf es daher im allgemeinen keiner Satzunggé
inderung (BGHZ 18, 205, 208 m.w.Nachw.; Schilling in [
Hachenburg GmbH § 6 Anm. 5). Es fehlt jeder Anhalt da-JP
fiir, daB es im vorliegenden Pall anders sein sollte. :?'
Darum ist-unerheblich, daB der KlHger im Gesellschafté“
vertrag zum Geschiaftsfilhrer bestellt worden ist. |

| 2. Der Semat hat in seinem Urteil vom 17.4.1958f
- II 2R 222/56 - (IM § 46 GmbHG Nr. 3) offengelassen,véJ
ob die vertragliche Ldosung des Dienstverhdltnisses
eines Geschiftsfitnrers in den Aufgabenbereich der :
Geschédftsfiihrer fHllt. Die Frage ist zu bejahen. Auszu E'
gehen ist davon, daB die Abberufung von Geschaftsfith-
rern der Bestimmung der Geséllschafter unterliegt ¥
(§ 46 Nr. 5 GmbHG). Diese Befdgnis unfaBt das Recht,
das Anstellungsverhdltnis von Geschiftsfiihrern zu
kiindigen, wenn mit der Beendigung des Dienstverhdlt-
nisses zugleich die Beendigung des Organverhiltnisses .
verbunden ist. Die einversténdliche Aufhebung des
Dienstvertrages gehbft dagegen zur Zustédndigkeit des
Geschaftsfithrers (KG JW 1933, 1842); Baumbach/Hueck, §
GmbHG § 46 Anm. 5 B). Auch sie hat zwar die Beendigung‘f
der Organstellung zur Folge. Aber diese Wirkung tritt §
nicht auf Grund eigener Entschliefung der Gesellschéft,ﬁ
sondern kraft einversténdlicher Aufhebung des Anstel- }
lungsvertrages ein. Der Geschiaftsfiihrer ist berechtigtgi
sein Amt niederzulegen. Das kann, wenn er kraft Dienst—f



rages tadtig wird und kein wichtiger Grund vorliiegt,
\ter Einhaltung der gesetzlichen Kindigungsfrist ge-
chehen° Von der Einhaltung der Kundlgungsfrlst kann er

’ befreit werden. In einem solchen Fall besteht zwischen

der Amtsniederlegung und der einverst#ndlichen Aufhebung
des Dienstvertrages sachlich kein Unterschied. Gleichviel
_ob zur Entgegennahme der Kiindigung nur die Gesch#éfts-
fithrer (so Scholz, GmbHG, § 35 Anm. 15; Vogel GmbHG § 35
Anm. 7) oder auch die Gesellschafter (so KG JW 1927,
1703; Baumbach/Hueck, § 38 Anm. 4; Schilling aa0 § 38
‘Anm. 6) zustéindig sind, in jedem Fall kann die Kindigungs-
erklarung gegeniiber den Gescnaftsfuhrern abgegeben werden.
Ist dem aber so, so miissen sie auch berechtigt sein, auf
die Einhaltung der Kiindigungsfrist zu verzichten und damit
der Amtsniederlegung zur sofortigen Beendigung des An-
stellungsverhdltnisses und der Organstellung zu verhelfen.
Ganz entsprechend miissen sie auch befugt sein, mit einem
Geschaftsfiihrer, der nicht lénger im Amt bleiben will, die
Aufhebung des Dienstvertrages und die damit verbundene Be-
endigung seines Amtes zu vereinbaren. Schllllng {(2a0 § 38
Anm. 2) vertritt die gegentelllge An81cnt, weil er in der
einvernehmlichen Aufhebung des Dienstvertrages einen Sozial-
akt sieht. Das ist jedoch nicht richtig. Die vertzagliche‘
Aufhebung des Anstellungsvertrages ist vielmehr ein indi-~
vidualrechtlicher Vertrag, der die Beendlguné dexr 0rgan~'
stellung lediglich zur Folge hat.

3. Die Vereinbarung vom 3. August 1955 bedurfte
nicht der durch § 15 Abs. 4 GmbHG vorgeschriebenen Form,
wenn der Kliger seinen Geschiéftsanteil lediglich treuhsin--
derisch innehat (BGHZ 19, 69). Hatte sie dagegen die Ver-
pflichtung zur Ubertragung des_Geschéftsanteils zum Inhalt,
so war die Abrede iiber das Ausscheiden des Klégers aus der
Gesellschaft wegen Formmangels nichtig (§ 125 BGB). Da die-
se Abrede Teil eines einheitlichen Rechtsgeschiafts ist,'



wire der Vertrag vom 3. August 1955 im ganzen nichtig, weny
nicht anzunehmen widre, daf die Abmachung iliber das Aus-—
scheiden des Klagers als Geschéftsfiihrer auch ohne die
Abrede iiber die Aufgabe seiner Beteiligung getroffen wor-
den wdre. Das hat das Berufungsgericht in Ubereinstimmung
mit dem Landgericht bejaht.

Es legt die Pormulierung des Aktenvermerks, den
Kldger sei "gleichzeitig Entlastung hinsichtlich dexr Biirg-
schaftserklﬁrungen zu verschaffen und "Sinn der heutigen
Besprechung ist, daB Herr Dr. G@® sowohl als Geschafts~
fiilhrer wie als Gesellschafter ausscheidet, allerdings un-
ter der Voraussetzung der Haffentlassung" dahin aus, nur
das Ausscheiden des Klédgers als Gesellschafter und nicht
die Beendigung seines Amtes von seiner Entlassung aus den
iibernommenen Biirgschaften habe abhéngig sein sollen. Es
entnimmt dies einmal dem Sinn der Vereinbarung und zum
anderen daraus, daB der Kladger mit Schreiben vom 3. August
1955 darum gebeten hat, auf seine Mitarbeit "ab sofort"
zu verzichten, und sich die Beklagte mit Brief wvon gleicheni
Tage hiermit einverstanden erkldrt hat. Schon dieser Brief-§
wechsel rechtfertigt die vom Berufungsgericht vorgenommene
Auslegung. Die Revision macht demgegeniiber geltend, der
Kldger habe als Gesellschafter und Geschaftsfilhrer gleich-
zeitig ausscheiden wollen. Das hat das Berufungsgericht
dem Kldger jedoch nicht abgenommen und 1ldfit sich entgegen
der Ansicht der Revision auch nicht aus dem Schreiben des
Kldgers vom 3. August 1955 herleiten, wenn es dort heiBit:
"Gleichzeitig wollen Sie dafiir Sorge tragen, daB8 ich hin-
sichtlich der ... Biirgechaftserkldrungen formgerechte Ent-
lastung erhalte." Denn das Wort gleichzeitig betrifft die
beiden Bitten des Kldgers, ihn sofort von seinen Pflichten
als Geschdftsfiihrer zu entbinden und seine Befreiung aus
den Biirgschaften herbeizufiihren, und nicht den Zeitpunkt
der Aufgabe seiner beiden Stellungen. Das Berufungsgericht



hat beriicksichtigt, daB der Kl&dger, wenn er nicht bis zur
Befreiung aus den Biirgschaften im Amt blieb, die Moglich-
keit verlor, auf die IEntwicklung der Beklagten einzuwir-
ken und die Biirgenhaftung filr ihn gefgéhrlicher werden
konnte. Er hat das aber, wie das B rufungsgericht .ange-
nommen hat, in Kauf genommen, weil mit seinem sofortigen
Abtreten als Geschéftsfiihrer die zu seinen Mitgeschifts-
fithrern entstandenen Spannungen beseitigt wurden und er
mit seiner baldigen Entlassung aus der Bilirgenhaftung sicher
rechnete. Die Revision sucht diese Wiirdigung durch eine
andere Abwdgung der Interessenlage des Kldgers zu ersetzen.
Das ist ein unzuléssiger Angriff gegen die dem Berufungs-
gericnt vorbehaltene Beurteilung der Tatsachen.

Zu Unrecht erhebt die Revision auch den Vorwurf, das
Berufungsgericht habe nur den Willen der Beklagten und nicht
den beider Parteien beriicksichtigt. Denn das Berufungsur-
teil (S. 21 ff) erwdgt, wie sich die Parteien verhalten
haben wiirden, wenn sie erkannt hdtten, daB die Abgabe seines
Geschéftsanteils moglicherweise formpflichtig sei.

Hierbei geht es davon aus, dafl die Parteien ihre
rechtlichen Beziehungen vollstdndig hidtten losen wollen.
Es stellt dann fest, daf die Geschéftsfithrertdtigkeit des
Kldgers zu unertrédglichen Spannungen gefiinrt habe und das8
es fiir die Beklagte vordringlich gewesen sei, das Ausschei-
den des Kldgers als Geschaftsfilhrer zu erreichen. Im wei-
teren legt das Berufungsgericht dar, daB sich die Verhand-
Jung vom 3. August 1955 im wesentlichen um die finanzielle
Abfindung des Klégers fir die Aufgabe seiner Geschidfts-
flihrerstellung und fiir seine Vorarbeiten gedreht habe,
und daB sein Geschiéftsanteil bei der Errechnung des Ab-
findungsbetrages iiberhaupt nicht beriicksichtigt worden
sei. Die Rechte, die der Kldger jetzt aus dem Vorvertrag
herleite, so legt das Berufungsgericht weiter dar, seien
hdéchst fragwiirdig, da Frau Tittelbach nicht unterschrieben



habe und iiberdies zweifelhaft sei, ob die Beklagte durch
diesen Vertrag habe verpflichtet werden kdnnen. Der
Kliger wiirde keinen Nachteil erlitten haben, wenn die

am 3, August 1955 getroffene Regelung auf die Beendigung
seiner Anstellung beschrénkt worden widre. An diesem Tag
sei er bereit gewesen, gegen das vereinbarte Entgelt auf
seine Stellung als Gesellschafter und Geschédftsfiihrer zu
verzichten und seine Vorarbeiten als abgegolten anzusehen.
Wenn er die festgesetzte Entschiddigung schon fiir sein Aus-
scheiden als Geschiédftsfithrer behalten durfte, wiirde er
mehr erhalten, als an sich vorgesehen gewesen sei. Ab-
schlieBend hdlt sich das Berufungsgericht fiir iiberzeugt,
daB beide Parteien das Abkommen vom 3. August 1955 auch
ohne die Abrede iiber das Ausscheiden des Klidgers aus der
Gesellschaft geschlossen hdtten.

Die Revision mag darin recht haben, daB zwischen
der Bestellung des Klégers zum Geschiéftsfiihrer und seiner
Beteiligung als Gesellschafter ein imnerer Zusammenhang
bestand. Dieser Zusammenhang war aber nicht unlosbar. Das
nimmt auch die Revision nicht an.

Unrichtig ist ihre Ansicht, das Berufungsgericht
habe den Wortlaut des unterschriebenen Aktenvermerks vom
3. August 1955 nicht vollstéindig beachtet. Das Berufungs-
gericht hat sich damit auseinandergesetzt, daB der Akten-
vermerk durch mehrere Wendungen den Eindruck erweckt, als
habe die Geschaftsfithrertédtigkeit des Kligers erst mit
seiner Befreiung von den iibernommenen Biirgschaftsverptlich- 5
tungen ihr Ende finden sollen. Es hat diese Formulierungen
jedoch mit dem eigenen Verhalten des Kliégers, insbeson-
dere mit seinem Brief vom 3. August 1955, und mit dem Sinn
der an diesem Tage getroffenen Abmachung fiir unvereinbar
gehalten. Das Berufungsgericht ist zwar nicht auf den
7. Absatz des Aktenvermerks eingegangen. Aber dessen be-
durtfte es auch nicht. Denn daB sich der Kliger zur Her-



-10-

ausgabe aller die Beklagten angehenden Aufzeichnungen an
diec Gesellschafter und nicht an die Geschidéftsfiihrer ver-
pflichtete, besagt nicht, daB er so lange Geschiaftsfiihrer
bleiben sollte, als er Gesellschafter war.

4. Da es fir den gestellten Zahlungsantrag nicht
darauf ankommt, ob die fiir das Ausscheiden des Kligers
als Gesecllschafter gesetzte Bedingung eingetreten ist,
ist unerheblich, ob diese Bedingung schon als erfiillt
angesehen werden kann, weil die drei Versicherungsgesell-
schaften die Haftentlassung des Kligers fiir den Fall sei-
nes Ausscheidens erklért haben.

Nach alledem war die Revision unbegriindet.

Sie war daher mit der Kostenfolge des § 97 ZPO
zuriickzuweisen.

Dr. Nastelski Dr. Kuhn Dr. Norr

Liesecke Dr. Reinicke
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