Nachschlagewerk: Ja ,
BGHZ: Ja

GmbHz §§ 11; 13, 37

Hat der Mehrheitsgesellschafter einer Zwelmann-GmbH

die satzungsmiBig die Geschdfte von Kommandltgesell-
schaften filhrt, die GmbH-Geschidftsfiihrung dazu ver- -
‘anlaBt, zu Lasten dieser Gesellschaften nachteilige
Geschdfte vorzunehmen, so kann der zugleich an den
Kommanditgesellschaften unmittelbar beteiligte Minder-
heitsgesellschafter berechtigt sein, von jenem Schadens-
ersatz - und zwar auf Leistung an die benachteiligten
Gesellschaften - zu verlangen; dasselbe kann gelten, wemn
Tochtergesellschaften der Kommanditgesellschaften benach-
teiligt werden, 1n die sich die Leitungsmacht der GmbH
fortsetzt.
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Der II. Zivilsenat-dés‘Bundesgefichtshofs hat
‘auf die miihdliche Verhandlung vom 5. Juni 1975 durch
den Vorsitzenden Ribﬁfér Stimpel,und‘die Richter Fleck,
Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Dr. Skibbe

fiur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das

Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Dilsseldorf vom 26, November 1973
aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.
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o  ‘Tétbestand:.

Mit VertragIVOﬁQ3Q} OktOBer 1968 kaufte sich die
Beklagte, die zum’ITffkénZérn_gehﬁrt, in die "GEEw-
Gruppe" ein. Von der Inhaberfamilie blieb nur der Klgger
an der Firmengruppe beteiligt, die ein in Deutschland
und Europa.fﬁhrehder Hersteller von Badezimmerarmaturen
ist. An der Spitze der Firmengruppe steht die GGl
Handelsgesellschaft mbH,‘deren Gesellschafter mit 85 %
‘die Beklagte und mit 15 % der Kliger sind. Die GmbH
wiederum stellt gem#B § 1 Abs. 3 ihres Gesellschafts-
vertrags den Komplementir fiir die Fiiiliume-COlED
Armaturenfabrik KG und die SGijjji® & Co. KG, an denen
sie mit 60 % und der Kldger als Kommanditist mit 40 %
beteiligt sind. Das Mitwirkungsrecht des Kligers in
bedeutenden Angelegenheiten der Kommanditgesellschaften
ist, auch soweit es sich um Widerspruch gegen die
Geschéftsfﬁhrung handelt, vertraglich ausgeschlossen
-worden. Die Kommanditgesellschaften halten ihrerseits
die Anteile an den Auslandsgesellschaften G Wien GmbH,
G. Rom S.r.L. und G- Paris S.a.R.L. ZusammengefaBt
belduft sich die Beteiligung des Kl&gers an der Firmen-
gruppe, zu der noch zwei weitere hier nicht interessie-
rende inlindische Gesellschaften gehdren, auf 49 %, der
Anteil der Beklagten auf 51 %.

Die ITT Industries Inc. (ITTI) ist seit Juni 1970
eine 100%ige7’Tochtergesellschaft der Beklagten und war
zuvor eine Tochtergeséllschaft der Stammgesellschaft
TGS TG -nd TGN Corporation (ITT).
Mit der ITTI schlossen die Gesellschaften der CEER-
Gruppe am 1, Januar 1970 ein sogenanntes Service-Agreement
(Dienstleistungsvertrag) ab. Danach haben sie flir die
Einbeziéhung in den Service, der die Vermittlung von
Management-Wissen und -Techniken, Auswahl, Einsatz und
Ausbildung von Fihrungskriften, Technische Beratung,
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MarketingiBeratung,‘Finénzberétung, EDV-Beratﬁhg und
Public Relations zum Gegenstand haben soll, eine
jéhrliche Vergiltung in Form einer Konzernumlage
(Contract Service Charge)‘ﬁbn'1 % ihres Gesamtumsatzes
zu zahlen,-DementspreChend entrichteten die beiden:
Kommanditgesellschaften und die drei Auslandsgesell-
schaften fiir das Jahr 1970 insgesamt 1.777.000 DM

an die ITTI. ' '

Der Kldger hat beantragt, die Beklagte zu verur-
teilen, an die beiden Kommanditgesellschaften 1.520.100
bzw. 57.000 DM und an die drei auslindischen Tochter-
gesellschaften 15.620 bzw. 32.620 bzw. 151.660 DM,
insgesamt 1.777.000 DM, nebst 4 % Zinsen seit dem
1. Januar 1971 zuriickzuzahlen. Den mit der Klage geltend
gemachten Anspruch stiitzt er darauf, daB die Beklagte
kraft ihres Einflusses als Mehrheitsgesellschafterin
der Firmengruppe deren Géschéftsleitung veranlaflt habe,
mit der ITTI einen Beratungsvertrag abzuschlieBen,
der ohne Gegenleistung einen Teil des Gewinns der
Gfuppe zugunsten der Beklagten abschdpfe und im Ergebnis
zu einer vertragswidrigen Verteilung des Reingewinns

fihre.

Die Beklagte macht demgegeniiber geltend, dal nicht
sie, sondern die ITTI die Zahlungen erhalten habe, die
‘allein aus dem zugrﬁndeliegenden Dienstleistungsvertrag
berechtigt und verpflichtet sei. Im lbrigen sei fir
die auch von den anderen etwa 300 Konzernunternehmen -
gezahlte Umlagé eine angemessene Gegenleistung erbracht
worden, die sich zudem in einer nachdrilicklichen Ertrags-
steigerung der Firmengruppe niedergeschlagen habe. Die
gesamten Kosten flir die zentralen Verwaltungen des ITT-
Konzerns hitten gemessen an den Verkaufsumsitzen in den
1etzten drei Jahren bis 1970 nicht nur 1 % ausgemacht,



'sondern zwischen 1, 21. A und 1,39 % gelegen. Die
‘ Konzernumlage sei iberdies steuerlich anerkannt worden.

Land~- und Oberlandesgerlcht haben die Klage abge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Kl&ger seine
Antrige auf Verurteilung weiter; die Beklagte beantragt,
die Revision zurﬁckqueiseﬁ.

Entscheiduhgsgfﬁnde:

Das BérufungsgeriCht hat die von dem Kl&ager
geltend gemachten Ersatzansprﬁche‘unter dem Gesichts-
punkt der unerlaubten Handlungen, des VerstoBes‘gegen
gesellschaftsrechtliche Pflichten sowie der Vorschrift
des § 317 AktG'geprﬁft und sie durchweg fiir unbegrindet
gehalten. Inwieweit seinen Ausfiihrungen gefolgt werden
kénnte, kann - von einem unten zu erdrternden Punkt
‘abgesehen - dahihgestellt bleiben. Die Revision hat
aus anderen Griinden Erfolg.

‘1. Da in den Tatsacheninstanzen keine gegenteiligen
Feststellungen getroffen worden sind, ist im Revisions-
rechtszug von den Behauptungen des Kl&dgers auszugehen,
dafB

a) der Konzernumlage, die der Kléger zurickzuzahlen
verlangt, keine oder zumindest keine gleichwertigen Gegen-
leistungen gegeniibergestanden haben, und

b) die Geschiftsfithrung der GG Handelsgesell-
schaft mbH die Zahlungen der,GﬂI.’hGesellschaften an
die ITTI aufgrund einer Anordnung der Beklagten - als
der Menrneltsgesellschafterln der GmbH -~ vorgenommen
oder veranlafBt hat.



Trifft dieser Sachverhalt zu, dann hat es sich
bei der Konzerhﬁmlage um eine einseitige verdeckte
Gewinnausschiittung an die Beklagte (oder ihre 100%ige
TochtergeSellschéif)vgéﬁandelt,'und_der Kliger hat einen
- tiber die Wertmiﬁderung séines GmbH-Geschiftsanteils
hinausgehénden und von ihr verschiedenen - ‘Schaden
erlitten. Dieser Schaden, dessen Ausgleich er durch
Riickzahlung der Umlage verlangt, istiihm nicht in
seiner Eigenschaft.ais Gesellschafter der GmbH ent-
standen, die selbst keinen Umlagebeitrag geleistet
hat, sondern als Kommanditist der Fegiiiiliin CEEE
Armaturenfabrik KG und der S¢lllm & Co. KG, wo der
Substanzwert seiner Anteile bzw. der verteilbare Rein-
gewinn verkiirzt worden ist, und zwar unmittelbar, soweit
diese beiden Gesellschaften Zahlungen geleistet, und
mittelbar, soweit ihre drei-Tochtergesellschaften zur
Umlage beigetragen haben. Ob die Beklagte zur Wieder-
herstellung der Vermdgenslage, wie sie vorher bestanden
hatte, verpflichtet ist,_mifhin die an die ITTI abgefﬁhr—.
ten Beitr&ge an die flinf Gesellschaften, die diese gelei-
stet haben, zurilickzugewdhren hat, h&ngt zundchst davon
ab, ob die Beklagte mit def Durchsetzung der Konzern-
umlage in Jjenen Geseilschaften eine gégenﬁber dem
Kldger in der GmbH bestehende Rechtspflicht zur Riicksicht-
nahme verletzt hat. Das ist_zu'bejahen. |
| Hierzu bédarf es keiner generellen Auseinandersetzung
mit der umsfrittenen Frage, ob und inwieweit die gesetz~
liche Ausgestaltung der GmbH als juristische Person Raum
- fir die Annahme 188t, daB Rechte und Pflichten ihrer
Gesellschafter nicht nur ihr zugeordnet sein, sondern
auch zwischen diesen bestehen kénnen. In Weiterfilhrung
der Senatsurteile vom 1. April 1953 (BGHZ 9, 157, 163)
und vom 9. Juni 1954 (BGHZ 14, 25, 38) ist mit dem
neueren Schrifttum (vgl. insbesondere Ballerstedt,
Kapitai, Gewinn und Ausschiittung bei Kapitalgesellschafien,
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S. 181?ff{fIﬁmenga, Die‘perSOnalistische Kapitalgesell-~
schaft, S. 270 £f m. w. N.; Wiedemann, Festschrift

fUr Barz, S. 568 f) jedenfalls anzuerkennen, daB nicht
‘nur die Beziéhungen zwiscbeﬁfGesellschaftern und .GmbH,
sondern auch die der Gesellschafter untereinander von
der gesellschaftsrechtlichen'Treupflicht_bestimmt sein
kénnen. Das hat seinen Grund darin, daB bei der GmbH
unbeschadet ihrer kbrperschaftlichen Verfassung die
nihere Ausgestaltung ihrer Organisation und ihre wirt-
schaftliche Betdtigung oft in erheblichem Ma@B dem
unmittelbaren EinfluB ihrer Gesellschafter unterliegen
‘und die inneren Verhdltnisse der GmbH daher auf eine
deutliche Ndhe zu den Personengesellschaften angelegt
séinrkénnen. Zudem verlangt auch hier insbesondere die
fiir eine Gesellschaftermehrheit bestehende Moglichkeit,
durch EinfluBnahme auf die Geschédftsfiihrung die gesell-
schaftsbezogenen Interessen der Mitgesellschafter zu
beeintrdchtigen, als Gegengewicht die gesellschafts-
rechtliche Pflicht, auf diese Interessen Rilicksicht zu
nehmen., Unter welchen besonderen Voraussetzungen eine
Treupflichtverletzung angenommen werden kann, die als f
Folge einen unmittelbaren Anspruch des davon betroffenen
Gesellschafters auf Ausgleich des entstandenen Schadens
begriindet, 1st hier nicht weiter zu erdrtern; dies wird !
davon abhingen, welche satzungsmiBigen Zwecke die GmbH
verfolgt, wie sie gesellschaftsintern gestaltet ist und
welchen Umfang‘die Mitgliedschaft hat, auBerdem aber

auch, ob bereits die gesetzlichen und satzungsmiBigen
Regelungen den benachteiligten Mitgliedern ausreichenden
Rechtsschutz gewidhren und den aus einer Treupflicht-
verletzung abgeleitefen Ansprichen vorgehen. Den Anspriichen
des Kligers, die.er im vorliegenden Prozef3l erhoben hat,
stehen jedenfalls weder in dieser Hinsicht noch sonst
irgendﬁelche Hindernisse entgegen.



Uberhaupt kelne Bedeutung hat die Tatsache, daB
es sich bei der Zahlung der Konzernumlage und dem
AbschluB des zugrundeliegenden Vertrags “um eine Geschiafts-
fuhrungsmaBnahme gehandelt hat, dle-xiQEESIh aber weder
selbst in der Geschaftsfuhrung tatlg war noch sich nach
den Regeln organschaftlicher Weisung (§ 37 Abs. 1 GmbHG),
sondern rein "faktisch" durchgesetzt hat. Fiir die Kommandit-
gesellschaft hat der Senat ausgesprochen, daB8 die Schadens-
ersatzpflicht eines Gesellschafters bereits durch eine
‘maBgebliche Beeinflussung zu einer pflichtwidrigen
GeschiftsfilhrungsmaBnahme begriindet sein kann und nicht
notwendig von der Geschaftsfuhrungsbefugnls abhdngt
(Urt. v. 2. 7. 73 - II ZR 94/71, LM HGB § 105 Nr. 31);
in der GmbH gibt es fiir die Freistellung des Mehrheits-
gesellschafters, der die personelie Besetzung der Geschafts-
fihrung bestimmt und so seine Winsche informell leicht
durchsetzen kann, ebensowenig einen sachlichen Grund.

Aus der Besonderheit des Falles, daB der Beklagten
als Folge ihrer EinfluBinahme auf die GmbH-Geschaftsfithrung
der angestrebte Sondervorteil nicht aus dem GmbH-Ver-
mdgen, sondern aus dem Vermbgen der Kommanditgesell-
schaften sowie der drei zur Firmengruppe gehdrenden
auslindischen Gesellschaften - und zwar durch jeweils
in diesen Gesellschaften getroffene MaSnahmen - zuge-
flossen ist, ergibt sich nichts anderes. Die gesell-
schaftsrechtliche Treupflicht ist zwar stets Inhalt
eines bestimmten einzelnen Gesellschaftsverhdltnisses
und deshalb grundsitzlich auch nur auf Rechte, Pflichten
und Interessen'innerhalb dieser Gesellschaft bezogen.

- Bei einem Fall der vorliegenden Art muB aber von einer
Treupflicht ausgegangen werdeh, die iiber die Gesell-
schaft hinausweist, deren gemeinsame Mitglieder die
Beteiligten sind. Denn die GmbH ist gerade zur Leitung



‘des Verbundes von (rechtlich selbstindigen) Unternehmen

eingesetzt an denen die Partelen vermogensmaﬁlg unmittel- -

bar oder mlttelbar beteiligt 51nd -so' daB sich der wesent-

liche Teil ihrer Geschiftstitigkeit in den angeschlossenen,‘

Gesellschaften verwirklicht. Die beiden Kommanditgesell-
schaften sind organisatorisch von der GmbH abhéngig und
unter deren einheitlicher Leitung in der Weise zusammen-
gefaBt, daB die GmbH in ihnen die ausschlieBliche
Geschaftsfilhrungsbefugnis innehat. Diese Leltungsmacht
der GmbH setzt sich in die drei ausléindischen Gesell-
schaften dergestalt fort, daB die Anteile daran den -
‘"beiden Kommanditgesellschaften zustehen. Dementsprechend
verfolgt die GmbH auch satzungsmiBig den Zweck (§ 1

Abs. 3 Satz 2), "daB sie sich an der Fgiililiiis COD
Armeturenfabrik und &hnlichen Kommanditgesellschaften
als personlich haftende Gesellschafterin beteiligt".

Der Zweck der GmbH, die Leitungsmacht in den wirt-
schaftlicheden beiden GmbH-Gesellschaftern gehdrenden
Tochtergesellschaften auszuiiben, und die tatsichliche
Verwirklichung dieses Zwecks in der konzernierten Firmen-
gruppe kdmnen nicht ohne EinfluBl auf den Geltungsbereich
der Treupflicht des Mehrheitsgesellschafters der GmbH
bleiben. Wdren die einzelnen Unternehmen der Gruppe
in einer Personengesellschaft oder GmbH zusammengefaBt
oder hitten sich die Parteien in jeder Tochtergesell-
schaft unmittelbar beteiligt, wire nicht zweifelhaft,
daB der KlEger geltend machen kdnnte, die Beklagte
habe die Konzernumlége treuwidrig durchgesetzt und diese
sei daher zuriickzugewZhren. Die Treupflicht kann allein
wegen der abweichenden organisatorischen Gestaltung
und rechtlichen Einkleidung nicht anders zu beurteilen
sein, -

Soweit sich entgegen'dieser Anerkennung der Treu-~
pflicht als Haftungsgrundlage aus dem Urteil BGHZ 31,
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258 éfgibﬁ;idéﬂ'GéseliSchafter einer GmbH durch Wei-
sungen an den Geschiéftsfithrer nur unter den Voraus-
setzungen des § 826 BGB schadensersatzpflichtig werden
"kdnnen (S. 278 f), h#lt der Senat an seiner damaligen
Auffassung als zu eng nicht fest.

2. Der Kliger ist nicht durch die gesellschafts-
rechtliche Ordhung, insbesondere das Organisationsrecht,
daran gehindert, selber den auf Riickzahlung an die
Kommanditgesellschaften und auslindischen Tochtergesell-
schaften gerichteteﬁ Schadensersatzanspruch gegen seine
Mifgesellschafterin in der GmbH einzuklagen. Jedenfalls
bei einer Zweimann-GmbH wie im vorliegenden Fall wire
es ein durch keine iiberzeugenden Griinde gerechtfertigter
Umweg, wenn der Minderheitsgesellschafter erst durch-
setzen miifte, daB die GmbH in den iibrigen Gesellschaften
die GelténdmaChung von Riickzahlungsanspriichen veranlaBt
oder selbst Anspriiche gegen ihren Mehrheitsgesellschafter
erhebt (vgl. Wiedemann in WM, Sonderbeilage 4/1975 unter
A, IV. 2. b). Mdgliche eigene Schadensersatzanspriiche
der GmbH'verdréngen auch nicht - unbeschadet des Aus-
schlusses einer Doppelhaftung (vgl. Wiedemann a=z0) -
den Anspruch des Kl&gers. '

3. Das Berufungsgericht hat eine Pflichtverletzung
durch die Beklagte in objektiver Hinsicht unterstellt,
die Kiage aber daran scheitern lassen, daB es an einem
Verschulden fehle. Da die Vereinbarung liber die Zahlung
der Konzernumlage»den Uberzeugungen und dem sonstigen
Verhalten der'Beklagten entspreche, sei eine fest-
stellbare Sorgfaltsverletzung gegeniiber dem KlZiger
zu verneinen. Im einzelnen fﬁhrt das Berufungsgericht
als Grinde fUr das fehlende Verschulden an, dafB die
Konzernumlage auch von den ﬁbrigen etwa 300 Unternehmen



des KonzernS'entriChtet werde, bei der Firmengruppe
erhebliche w1rtschaftllche Erfolge zu verzeichnen

seien, dle Unkosten der Konzernverwaltung mehr als.

1 % des Umsatzes ausmachten und eine solche Umlage
allgemeiner Ubung entspreche. AuBerdem habe die Beklagte
die Umlage deshalb fiir berechtigt halten durfen, well
die deutschen Finanzbehdrden sie in der gezahlten HShe
als Betriebsausgaben anerkannt hitten. Diese Griinde
tragen jedoch das klagabweisende Urteil nicht.

Auf den Gesché@ftsanstieg bei den Gruppenfirmen
konnte sich das Berufungsgericht schon deshalb nicht
stitzen, weil es hierflir vielfaltige andere Griinde als
irgendwelche - der Umlage addquate - Konzernleistungen
geben konnte; auBerdem hatte der KlHger vorgetragen, die
Entwicklung seines von der Beklagten unabhédngig geblie-
benen viaterlichen Unternehmens sei ebenso glnstig ver-
lauferi, Die widerspruchslose Zahlung durch 300 andere
Konzernunternehmen 1328t noch keine Riickschlisse auf die
Berechtigung'der Umnlage bei der GiliR-Gruppe zu,bdie
ihre eigenen, mit denen der anderen Konzernunternehmen
nicht ohne weiteres vergleichbareh wirtschaftlichen
Zwecke verfolgt; auBerdem hat das Berufungsgericht hierzu
die Behauptungvdes Klégers Ubergangen, der ITT-Konzern
sei an jenen Gesellschaften durchweg mit 100 % betéiligt,
so dafB ein Widerspruch im Hinblick auf auBenstehende
Gesellschafter gér nicht in Betracht gekommen sei. Das
Verh#ltnis der Kosten der Konzernverwaltung zur Hohe
des Umsatzes sagt'nichts dariiber aus, sondern®gibt
allenfalls Anhaltspunkte, was der G@jjj-Gruppe an Lei-
stungen zugute gekommen ist. Die Anerkennung der Umlagen
- durch die Finanzbehdrden ktnnte die Beklagte, die eine
SelbsténQige kaufménnisdhe Beurteilung vorzunehmen
hatte,.nicht entlasten, wenn die Umlagen objektiv nicht
berechtigt waren, dies aber entweder nicht erkannt worden
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ist oder andere als handelsrechtliche BeurteilungsmaB-
stibe zugrunde gelegt WOfdéﬁISind Sollte das Berufungs-
gerlcht angenommen haben, sich h1ns1chtllch der von 1hm
verwerteten Indizien auf allgemelne ErfahrungSSatze
stiitzen zu kdnnen, hitte es dies begrunden missen.

Im tibrigen hat das Berufungsgericht zu Unrecht
Zweifel daran gelassen, daB8 die Anwendung des § 708 BGB
zu keinem abgemilderten VerschuldensmaBstab fithrt: die
Beklagte, selbst ein GroBuhternehmen, hatte entsprechend
§ 43 Abs. 1 GmbHG in bezug auf die individuellen Ver-
hiltnisse der von der GmbH geleiteten Firmengruppe die
Sorgfalt eines ordéntlichen Kaufmanns anzuwenden, wenn
sie flir ihre eigenen Zwecke die Geschidftsfithrung der
GmbH beeinflufite. '
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- Die Sache ist ﬁicht entscheidungsreif und daher
zufﬁckzuverweisen._Bei der anderweiten Verhandlung ‘und
Entscheidung wird das Berufungsgeright;ﬁfﬁfen_mﬁssen,
ob in einem Fa11e déf vorliegenden Art die Frage nach
einem Verschulden der Beklagten liberhaupt zuverlidssig
beurteilt werden kann, solange keine Feststellung dariiber
getroffen worden ist, welche objektive Pflichtverletzung
und welcher konkrete Schaden vOriiegt.

Stimpel | Fleck 'Dr. Bauer
Dr., Kellermann Dr. Skibbe
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