Nachschlagéﬁerk: ja

HGB § 142

a) Der Gescllschaftsvertrag kann das Dbernahmerecht eysohwnM
ren, AUSE hlLeBon oder erlclchterno‘” '

b) Bei der Ubernahmeklage ist der Umiang ﬂer beiderscitigen
kapltalmaﬁlgen Beteiligung d@rfGeaellachafter regelndlig
kein Gegichtspunkt, der bei der gebotenen Gesamtwiirdigung
der Umgténde des Falles ins Gewicht xallengkﬁﬁntea

c) Eng@'?@rwaﬁﬂtsohaftliohe Beziahunyén\ﬁiﬁﬁ nicht'ohm@
weiteres ein Grund, um strengere ﬂﬂfOTdOf&ﬂg@P an die
Ubernahmeklage zu utolien, begtimmte gé&ﬁllﬂch&ftﬁ
widrige Handlungen konnen unTor engen Verwandhen ehe%
eravierender als in anderen Fidllen sein.

d) Der Ubernahmeklag@ kann im allgeweinen nicht stattge—=
geben werden, wenn der klagende Gesellschafter aus
wvirtschaftlichen Grinden eine mit der Ubernahme ent-
stehende Verpflichtung, den ausscheidenden ‘Gesellschaf--
tor von einer flr Gesellschaftsverbindlichkeiten iiber—
nommenen Eﬁrgﬁchaftsverpflichtung zu -befreien, nicht
erfiillen konnte. : |

BGH, Urt. v. 9. Degember 1968 - II ZR 42/67 - OLG Nirnberg'™
IG Weiden (Oberpf.)
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. Der II. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1968 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Kuhn und der Bundes-
richter Dr; Norr, Liesecke, Dr. Schulze und Stimpel

fir Recht erkamnt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil

des 6. Zivilsenats deg Oberlandesgericﬁts Niirnberg
vom 16. Dezember 1966 aufgchoben und die Sache
~zur andervelten Verhandlung und Entscheidung

= auch iiber dic Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbentand:

 Die Partecien sind Briider. Sic hatten friher in der
“Torm ciner offenen Handelsgesellschaft gemcinsam eine
Dachdeckerei und cine Zicgelel betrieben. Ende 1960 trenn-—
“ten sie die beiden Geschifte. Dic Dachdeckerei iibernahmen
gie ‘in cine Kommanditgesellschaft, deren persdnlich haften-
“der Gescllschafter der Beklagte und deren Kommanditist der
Kltiger vurde. Den Betrieb der Ziegelei filhrten sie in einer
weiteren Kommenditgescllschaft fort; hier ibernshm der Kli-
ger die Geschiftsfihrung und personliche Haftung, der Be~ -
Klagte wurde Kommanditist. Ingwvigchen bestchen erhebliche
Zervwidrinisse, B

Im vorliegenden Falle geht es um die Rechbsverhdlt-
‘nisse der Zicgelei. Der Kliger ist der Ansicht, der Beklag—
~te seil als Mitgesellschafter nicht mehr tragbar. Dazu be-
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hauptet er insbesondere, daB der Beklagte in dexr Dach-
deckerel in verschicdencr Welsc scinc Geschiftsfithrer-
pflichten verletzt und bel Angestellten und Kunden der
Ziecgolel Material zu beschaffen versucht habe, um ihm,
dem XlHger, UnrcgelmiBigkeiten in der Geschiftsfihrung
nachzuweilsen. Er habe sich auch in andercr Veise gesell~
schaftewidrig verhalten, unter anderem'ihn9 den Kliger,
chrenriihriger und strafbarcer Handlungen bezichtigt und
dic RBeschiftigung seincs Sohnes in der Ziegelei unberech-
tigt hintertrieben. \

Den Antrag des KlHgers, den Beklagten aus der Ge-
sellschaft “auszuschlicBen', ‘hat das Landgericht statt-
gegeben. Das Berufungsgerieht hat ‘dagegen die Klage, die
der Kldger im zweiten'ﬁechﬁSZUge hilfsweise als Ubernahme~
klage formuliert hat, abgewilesen, Mit der Revision, die
der Beklagte zurickzuweisen beantragt, verfdlgt der Kld-
ger seine Antrige veiter.

Entscheidungsgrinde:

pounivinptieunitbudy v g

‘Das Berufungsgericht hat sich mit den eingzelnen

i gégcn den Beklagten erhobenen Vorwiirfen, aus denen der -
Klidger cin® {lbernahmerecht ableiten méchte, nieht ausein-
candergesetzt, sondern die Klage deshalb fir unbegriindet
-gchalten, weil diesc Verfehlungen, selbst wenn gie erwie-
sen widren, bei der gebotenen Abwigung aller Umsténde nicht
80 viel Gewicht h¥tten, um dem Kliger das Recht zu geben,
- dag Geschift allein zu Ubernchmen. Die Parteien seien
~durch ihre Vervandtschaft, ihre Beteiligung an beiden
' Gescllschaften und das finanziclle Engagement des Beklag~

ten in der Ziegelei, dag die tblichen Verpflichtungen
cinces Kommanditisten welt ilibersteige,; stirker wmiteinander



verflochten, als dies normalerweise im Verh#dltnis zwischen
perstnlich haftendem CGesellschafter und Kommanditisten
der Fall sei. Der Kapitaleinﬁatz des Beklagten in déx
Zicgelel sei verhdltnismifBig hoch, Er habe Miteigentums~—
anteile von Grundsticken in dic Gesellschaft eingebracht,
dic-inm bei einem zwangsweisen Ausscheiden verlorengehen
wiirden. Die Betelligung an der Dachdeckerei bringe dem

- Kldger weit hbhere Rendite, als dem Beklaghen aus der
Zicgelei zuflossen. Die beiden Gesellschaften gehdrten
zusanmen. Schon bed Vertragsschluf hitten die Partelen
diege als so niteinander verflochten betrachtet,:&aglder
cine Gescllschaftsvertrag ohne den anderen micht habe
rechtswirksan scin sollen. Dic "starke Stellung des Be-
klagten bei der finanziellen Verflechtung der Partelen"
und dic Yvon ihnen gewollte wirtschaftliche Zusammengcehorig-
keit der beiden Gescllschaften" fielen so schwer ins Ge-
wicht, dafli eine Ubernahme der Ziegelei durch den ¥liger
nuy bei "allerschwersten Verfehlungen" des Beklagten in
Fraoge komme; solche habe der Kliger nicht behauptet .
‘Senlieflich sei auch zugunsten des Beklagten zu beriick-
gsichtigen, daB er und seine Ehefrau Birgschaftsverpflich~
tungen flr dic Ziegelei eingegangen scien, deren Hohe im
Juni 1965 noch mehr ‘als 150 000 DM betragen habe und von
denen gle der Kldger im Fslle der Geschiéiftsiibernahme

wegen geliner finanziellen Iage nicht befreien konne. i
Der Kliger sei daher auf die Auflosungsklage zu verweisen,

Mit dieser Begrindung 148+ sich die Abweisgng der
Klage nicht halten. Das Berufungsgericht hat sich ofifen--
bar von den von der Rechtsprechung zu § 142 Abs. 1 HGB
entwickelten Grundsiitzen leiten lagsen, wonach bel der
Zubilligung des Ubernahmerechts an einen von zwei Gesell-
schaftern Zuriekhaltung geboten und das gesellschafte~
widrige Verhalten des beklagten Gesellschafters nicht



imoliert zu betrachten, sondern zu priifen ist, ob bei

ciner Gesamtwiirdigung aller Umstinde des Binzelfalles

cin wichtiger Grund im Sinnc jener Vorschrift bejaht
werden kann (vgl. u.a. BGHZ 4, 108, 111 m.w.N.; 46, 392,
%3945 IM HGB § 142 Nr. 9). Es ist ‘aber schon zweifelhaft,

ob hier diese strengen MaBstibe uneingeschrinkt anzuwen-

den sind. § 142 HGR enthilt koin zwingendes Recht. Der
Gesellschaftsvertrag kann das Ubernahmerecht erachweren,
ausschlieBen oder crlcichtern. Nach § 8 des Nachtrags vom
20. Oktober 1960 zum Gescllschaftsvertrag in der Fassung

deg weiteren Nachtrags vom 51. Oktober 1960 haben die Par-
teien vereinbart, cin (Gesellschafter solle dusgeschlosaen
werden konnen, wenn geine Anspriiche aus dem Gesellschaftg-—
verhiiltnis gepfindet werden oder in seiner Person ein wich-
tiger Grund vorliegt oder entsteht, der die Fortsetzung der
Gesellechaft dem anderen Gescllschafter™icht zumutcen lasse”;
~als wichtiger Grund solle "namentlich die Verletzung der
Begtimmungen diescs Vertragea"V gelten, wenn gie nicht Y"ver-
hdltnismiaBig geringfiigig' scien. Hieraus kbnnte moglicher—
weise geschlossen werden, ein wichtiger Grund zur Ubernahme
des Geschidfts durch den vertragstreuen Gesellschafter seil
schon unter geringeren Anforderungen als denen des § 142 HGB
anzunchnen, zumal die Pfindung jener Anspriiche allein nach .-
~ der gesetzlichen Regelung des § 142 Abs. 2 HGB noch kein '
-Ubernahmerecht gewdhren (vgl..§§ 135,408 .41, ¢ A2 spnmstkdd
Abs. 2 HGB) und die beispielhaft angefithrte Vertragsver-

" letzung, auch wenn sie nicht nur "verhiltnismifig gering-—
fligig" wire, gemiB § 142 Abs. 1 HGB nicht in,jedém Falle
einen Ubernahmegrund darstellen wiirde. Mit dieger Frage hat -

sich das Berufungsgericht nicht auseinandergesetzt. Seiner
Entscheidung fehlt daher schon insofern die hinreichend ge-
gicherte ‘Beurteilungsgrundlage.,



' Hiervon abgeseher bestehen zum groBten Teil gegen
die Gesichtspunkte, auf die das Berufungsgericht die Ab-
lehnung des Ubernahmerechts gestiitzt hat, rechtliche Re-
denken. * S

1. Soweit es die verwandtschaftliche Bezichung der
Parteien mit beriicksichtigt und wohl auch deshald stren~
gere Arnforderungen an dasg ﬁbernahmerecht gestéllt hat,
kann ihm nicht gefolgt werden. Verwandtschaftliche Bin- -
dungen kbnnen zwar unter Umsténden in die gesellschaft-
liche Treupflicht hineinwirken und einen Gesellschafter
verpflichten, Uber gewisse gesellschaftswidrige Verhal-
tenpweisen eher hinvegzusehen oder sich mit weniger ein-
schneidenden Mafinahmen zur VWehr zu setzen; das kann etwa -
bei einer: ererbten Familienunternehmen der Fall sein, das
nach dem Yillen des Erblassers die Lébensgrundlage aller
Gegellschafter-Erben bilden soll. Um einen solchen oder
auch nur dhnlich zu beurteilenden Fall handelt es sich
hier nicht, Der Aufbazu der Ziegelei war, soweiﬁ das dem
Parteivortrag »u enitnehmen ist, vérwiegend die unterneh—
merische Leistung des Kligers. Der "Familienvertrag" und
die von ‘den Partecien und den beiden anderen damals noch
beteiligten Briidern unterzeichnete Erklirung vom Degember /
1950 (Anlagen nach Bl. 287 GA) lassen erkennen, dafB der
Kldger auch bei der Grindung und dem Aufbau der Dachdek-
kerel lingerc Zcit den ausschlaggebenden Anteil gehabt
hat. Unter dicsen Umstinden ist der Klidger gegenliber et-
waigen gescllschaftswidrigen Handlungen des Beklagten
nicht schon deshalb zu besonderer Ricksichtnahme verpflich-~
tet, well es sich um seinen Bruder handeltd. Bestimmte Vere'
fehlungen konnen gerade unter engen Vervandten gravieren—)'
der als in anderen Fillen scin (vgl. BGHZ 4, 108, 115;

Rob. ‘Fischer, Anm. zu BGH IM HGB § 142 Nr. 2). Das wird
hicr jedenfalls in Betracht gezogen werden miissen, sowveit



der Beklagtc ohne triftigen Grund in zwei Fillen den An-
gtoB zu Verfahren gegen seinen Bruder wegen angeblicher
Jagdvergehcn gegeben und ihn, wie dieser behauptet, zu
Unrecht beschuldigt hat, im Sudetenland unter Ausnutzung
der politischen Verhiiltnisse der Jahre 1938/39 einem Juden
und cinem Ischechen deren Unternehmen entzogen zu haben.

2. Sowelt das Berufungsgericht die '"Zusaumengeht-
rigkeit" der beiden Kommanditgescllschaften als wenent-
lichen Grund fiur diec Erschwerung des Ubernahmerechts des
Kligers angeschen hat, haben scine Ausfihrungen keine
hinreichende tatsichliche oder rechtliche Grundlage. Die
. Parteien sind an beiden Gescllschaften heteiligt und ha-
ben als Kommanditisten jeweils Anspruch auf Teilnahme am
Gewinn des von dem andercn Bruder geleiteten Unternchmens,
Diese wechselscitige Beteiligung war zwar ein wesentlicher
Eestandtell der im Jahre 1960 vollzogenen Neugestaltung
der Hechtsverhiiltnissc. -Dag hat aber nichts damit zu bun,
dall gie dic beiden Unternchmen inm ibrigen in jeder Hinsicht
voncinander getrennt und verselbstindigt haben. Unter die-—
gen Umstéanden besteht kein Grund, aus dem gesellschafts-—
widrigen Verhalten ciner Partei, das nur eine der beiden
Gescellochaften beeintrichtigt, anderce Folgerungen abzu-
leiten, als wenn dic Partcien nur in dieser einen Gescll-
gehaft miteinander verbunden wiren. Besondere Tatsachen,
dic eine andere Beurteilung nahelegen kdnnten, hat das
Berufungsgericht nicht festgestellt. Die Parteien haben
im Gegenteil in den §§ 10 - 12 des Dachdeckercivertrages
und den §§ 6 - 8 des crsten Ziegelei~Nachvertrages je-

- welils das freiwillige oder zwangsweise Ausscheiden eines
Gesellschafters gercegelt, ohne hierbei zu bestimmen, die
Mitgliedschaft in der anderen Gescllschaft habe hiersuf
cinen EinflulBl oder solle hiervon beriihrt werden. Die An-
nahme, eine personclle Verkniipfung der beiden Gesellschaf-~



fon sei in dem Sinne gewollt gewesen, daB die Zugehbrig-
keit der Parteien zu beiden Gesellschaften unabﬂingbar

oder jedenfalls einer der Partner nur unter besonders
schwerviegenden Voraussetzungen aus eciner Gesellschaft
ausgeachlossen verden kéune, hat daher in den Gesellsohaftﬁ~
vertrigen keine Grundlage. '

Ebensovenig sind die Grﬁnde stiahhaltigg aus denen
das Berufungsgericht auf einc "wirtschaftliche Zusammen-
gehtrigkeit" der beiden Gescllschaften geschlossen hat,
wobei ohnehin nicht deutlich ist, was hierunter zu ver—
stechen sei. Dic Gescllschaftovertrige sehen keine wechscl-
ﬂeitige Verpflichtung zu finanzicller oder sonstiger Unter-
stlitzung des jeweils anderen Unternehmens vor. Die vom Be-

rufungsgericiht genamnte, im Jahre 1960 vorgenoumene Um~ -
schichtung der beiderseitigen Kapitalbeteiligung an den
beiden Unternehmen, die die Parteien anscheinend buch-
mdflig schon in der offencn Handelsgesellschaft auseinan-
dergehalten haben, wvar eine mit der rechtlichen Trennung
der Unternchmen zwangsliufig verbundene Ma8nahme, die
keine Schlilsse fir die Absicht zulidBt, daB es weiterhin
bei der wirtschaftlichen ZusammengehSrigkeit der Unternch-
men bleiben solle. § 15 des Gesellschaftsvertrages ilber
dic Dachdeckerei 188t sich fiir die Ansicht des Berufungs-—
gerichts gleichfalls nicht heranziehen. Nach dieser Be-
gtimmung sollte der eine Kommanditgesellschaftsvertrag
‘ ohne ‘den anderen nicht wirksam werden. Das hatte ersicnt— -
lich seinen Grund nur darin, daB die offene Handelsgesell-"
schaft von den beiden Kommanditgesellschaften abgeldst
verden solltc und deshalb sinnvollerwveise beide Vertrige
gleichzeitig in Kraft gesetzt werden muBten. '

3, Von der mchr oder weniger groﬁen kapitéIm§Bigen
Beteiligung eines Gesellschafters kann die Beantwortung



“der Frage, ob seinc AusschlieBung gerechtfertigt ist,
regelmiBig ebensowvenig abhingen wie davon, daB er Grund-
begits in dic Gesellschaft eingebracht hat. Das Berufungs-
gericht hat eine etva 1/3 Beteiligung des Beklaghen an der
Zicgelel angenommen. Das i1st kein Sonderfall, wie ihn der er-
kennende Senat etwa in der in BGHZ 6, 113, 117 abgedruckten
Intscheidung angenommen hat. Der VWert einer Sacheinlégé
schligt gich in der vertragsmidfligen Festsetzung der kapi- -
talmﬁﬁigenyﬁeteiligung des Gesellschafters nieder, die _
Hohe der kapitalmifligen Betciligung findet im Ausgscheidens- -
falle in der Bemessung deco Abfindungsanspruchs die wvon den
DParteien gewollte RBeriicksichtigung. Die vom Berufungsgericht
ferner zugunsten des Beklagten verwertete glinstigere Er-
tragslage der Dachdeckerei, die dem Kliger hbhere Gewinn-
‘anteile bringt, als der Beklagte aus der Ziegelei erhi#lt,

hat fir die Ubernahmeklage keine rechtliche Bedeutung,

‘SehlieBlich kann auch — soweit sich das bisher
uberﬁ-hen 148t -~ den Biirgschaftsverpflichtungen, die der
Reklagte und scince Fhefrau fir Verbindlichkeiten der Zie-
gelel Ubernommen haben, vermutlich nicht die weitgehende
Bedeutung zukommen, dic ihnen das Berufungsgericht beigelegt
hat, Dem Beklaghten ginge, konnte der Kldger das Geschift
allein Ubernchmen, der EinfluB auf die Erfiillung jener -
Verbindlichkeiten verloren, den er als Mitgesellschafter
wegen seines vertraglich erveiterten Rechts zur ﬁberwa~
chung der Geschiftsfihrung hat {vgl. § 5 Abs. 2 des NWach-
tragsvertrages). Das Interesse, diesen Einfluf zu behal-
ten, ‘kinnte in gewisser Welse mit beriicksichtigt verden.
Dagegen igt c¢e bisher schr fraglich, ob der Beklagte in
Falle scines Augschlusses vom Kliger verlangen konnte,
von der Burgschaft befreit zu werden, und ob deghalb, wie
das Berufungsgerieht meint, gegen ein Ubernahmereccht ein-
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gewandt werden kann, der Kliger werde hierzu finanziell
“nicht in der Lage sein. Wdre das der PFall, go miBte das
allerdings unter den hier gegebenen Umstinden zur Ab-
weisung der ﬁbgrnahmeklage filhren. Aus welchem recht—
lichen Gesichtspunkt dap Rerufungsgericht aber cinen
Befreiungs— oder Sicherheitsleistungsanspruch deg Beklag-
fen herleiten will, ist dem angefochtenen Urteil nicht zu
entnehmen. Mit § 738 Abs. 1 BGB konnte das nicht begriindet
verden; in dieser Vorschrift geht es nur um die Befreiung
von ‘der gesellschaftsrechtlichen Haftung, dic im vorlie-
genden Falle den Beklagten trﬁfe? venn und soweit ihm die
Einlage zurlickerstattet werden wirde [§§ 171 Abs. 1, 172
Avs. 4 HGB). Nach Birgschaftsrecht ktnnte der Beklagte
Freistellung oder Sicherheitsleistung unter den Voraus-
setzungen des § 775 BGB verlangen; ob diese Vorausscebzun-—
gen vorliegen viirden, ist den Ausfihrungen des Berufungs-
gerichts nicht zu entnehmen. Jene Anspriiche kinnten auch
bestehen, wenn die Parteien den Fortbestand dor Kommanditisten—
gtellung des Beklagten zur Bedingung gemacht hitten odér/ S
vienn eine solche Zwveckbindung in ihrem Innenverhdltnis Ge-
gehiaftogrundlage der Biirgschaftsiibernahme gewesen wire.
Nach dem bisher vorgetragenen Sachverhalt kann das nicht
ohne weiteres angenommen werden. Daf cine Bedingung ver— -
ginbart worden wire, hat das Berufungsgericht nicht fest- -
gestellt. Soweit dem eigenen Vortrag des Beklagten ent- |
nommen werden kann (Schriftsatz vom 24. Juni 1964 S. 5),
war die Birgschaftsiibernahme eine vom Kldger verlangte
gclbstindige Gegenleistung fir den Erwerb der Rechtspositi-
onen, CGie der Beklagte im Zuge der vermogensrechtlichen
Auscinandersetzung lUber die offene Handelsgesellschaft und
der lieugestaltung der Rechts- und Vermtgensverhilinisse an o
den beiden Unternchmen erbracht hat. Diese vermbgensrecht-—
liche Umgestaltung wiirde im Grundsatz nicht ohne weiteres
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berihrt werden, wiirde der Kliger die Ziegelei allein
iibernchmen k#nnen und den Beklagten wegen seiner kapital-
miBigen Beteiligung abfinden. Infdigedésseﬁ wiirde der
‘Blirgschaftsleistung auch im Ubernaﬁmefélle die Grundlage
nicht entzogen werden und ein Befreiungs- oder Sicher-
/héitsleistungsanspruch des Beklagtén)nur in Betracht
kommen, venn noch neuc Tatgachen hervortreten‘wurﬂ@ng die
insovielt eine anderc Beurteilung rechtfertigen.

Uber den Ubernahmeanspruch des Kligers kann nach
alledem nicht entschieden werden, bevor sich das Beru-
fungsgerieht mit der Tragwecite des § 8 des’NaCHtragvertram
ges auscinandergesetzt, den vorgetragenen Sachverhalt auf
Grund der Bewelsantrige aufgeklért und die feetgeﬁtellt@n
Tatsachen unter Bericksichtigung der oben genannten Ge-
gichtopunkte ‘im einzelner und in ihrer Gesamtheit gewiir-
digt hat. ‘Dawit dies nachgecholt werden kann, ist dic Sache
an dag Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Sollte das Be-
rufungsgericht nach crneuter Priifung der Sach- und Rechta~
lage zu dem Zrgebnis kommen, €8s bestehe an sich ein wich~
tiger Grund im Sinnc des § 8 dGS’Héchtragvertrages oder
des § 142 HGB;:so vird es mbglicherweise noch die Frage
aufwerfon missen, ob den schutzwverten Belangen des Kligers
durch cine weniger cinschneidende Regelung geniigend Rech-
nung getragen werden kann., Hierfir konnte unter Umstinden
in Betracht kommen, daB sich der Beklagte unter Abweichung
von § 5 Abg. 2 des Nachtragvertrages auf die gesetzlichen
Kontrollrechte eines Kommanditisten beschrénkt und deren -
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Ausiibung mit Zustimmung des Kligers eincm‘geeigneten'Verm'
treter tberldBt (vgl. hicrzu u.a. BGHZ 18, 350, 362 f£f;
BGH WM 1968, 431/432).

Dr. Kuhn ’ Dy, Nborr Tiesecke

“Dr. Schulze Stimpel
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