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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Februar 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter Dr. Schulze,
Fleck, Dr. Kellermann und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliger wird das Urteil
des 19, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 21. November 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kostem der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Sache befindet sich im zweiten Revisionsverfahren.
Wegen des Sach- und Streitstands wird auf das Urteil des
Senats vom 26, Oktober 1970 - II ZR 4/69 = WM 1971, 20
Bezug genommen. Das Berufungsgericht hat nunmehr die Klage
in vollem Umfang abgewiesen, Mit ihrer Revision verfolgen
die Kléger ihren Hauptantrag auf AusschlieBung des
Beklagten und ihren Hilfsantrag auf Aufldsung der Gesell-

schaft weiter. Der Beklagte beantragt, die Revision zuriick-
zuweisen.,
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Entscheldungsgrinde:
Die Revision ist begriindet.

I. Zum Hauptantrag stellt das Berufungsgericht mehrere
Verstife des Beklagten gegen seine gesellschaftsvertrag-
lichen Pflichten fest, gelangt aber in einer Gesamtwiirdi-
- gung zu dem Ergebnis, da8 diese seine AusschlieBung aus
der Gesellschaft nicht rechtfertigten: Der Beklagte habe
die Manipulationen, die ihm als Benachteiligung der Kliger
oder zumindest als schwerwiegender Verdacht einer solchen
Benachteiligung vorzuyerfqn seien, nur deshalb vornehmen
kdnnen, weil er allein zur Geschiiftsfihrung befugt gewesen
sei. Wirde diese Machtfillle beschnitten, so wiire eine der
wesentlichen Ursachen fiir die entstandenen Unzutriglich-
keiten beseitigt. In der letzten milndlichen Verhandlung
sei der Beklagte deshalb gefragt worden, ob er bereit
wHre, sich einer Einschriinkung seiner Rechte und der Kon-
" trolle seiner Tdtigkeit durch einen Drittem zu unterwerfen.
Das habe er grundsiitzlich bejaht und demit zu erkemnen
gegeben, daB er an seiner Machtfillle nicht unnachgiebig
festhalte. Die Kliger zweifelten zwar die Echtheit oder
Bestiindigkeit dieser Erklidrung an. Daran sei auch richtig,
daB sich der Beklagte in der Vergangenheit nicht besonders
kooperationsfihig gezeigt habe. Daraus ktnne Jjedoch nicht
geschlossen werden, es handele sich nur um ein Lippen-
bekenntnis.

Mit dieser Begriindung 148t sich die Klage nicht
abweisen,

1. Das Berufungsgericht geht zwar im Anschluf an das
erste Revisionsurteil und die stiéndige Rechtsprechung des
erkennenden Senats davon aus, daB die AusschlieBung eines
Gesellschafters nur das letzte Mittel ist, um einem
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aufgetretenen Zerwilrfnis unter den Gesellschaftern Rech-
nﬁng zu tragen. Das bedeutet, daB in der Regel ein wichti-
ger Grund zur AusschlieBung nicht zu bejahen ist, wenn
eine Regelung gefunden werden kann, die den beklagten
Gesellschafter weniger belastet, andererseits aber auch
fir die klagenden Geséllschafter zumutbar ist. Zumutbar
fiir sie kann aber, wenn "an sich" ein wichtiger Grund zur
AusschlieBung besteht, nur eine Anderung des Gesellschafts-
vertrages sein. Der beklagte Gesellschafter muS mithin, |
wenn er die AusschlieBung abwenden will, von sich aus eder
auf Anregung des Gerichts eine fiir die Kliger zumutbare
verbindliche Vertragsinderung anbieten. Ohne ein solches
Angebot ist, wenn im librigen die Voraussetzungen des

§ 140 HGB vorliegen, die AusschlieBung auszusprechen; und
nur wenn die Annahme eines verbindlich erklérten Angebots
nach der Beurteilung des Gerichts unter Abwigung aller
Umstiinde des Einzelfalls den klagenden Gesellschaftern
zugemutet werden kann, entfillt der wichtige Grund fir

die AusschlieBungsklage.

Diese Gesichtspunkte hat das Berufungsgericht nicht
hinreichend berlicksichtigt. Es mag sein, daB es - wenn-
gleich insoweit eine eindeutige Feststellung fehlt - in
dem beanstandeten Verhalten des Beklagten und der hier-
durch hervorgerufenen Zerstbrung des Vertrauensverhilt-
nisses unter den Gesellschaftern einen AusschlieBungs-
grund erblickt hitte, wenn sich der Beklagte zu einer
Beschréinkung seiner Geschiéftsfilhrungsrechte nicht "grund-
sitzlich bereit" erklidrt hitte. Geht man aber hiervon aus,
so wilrde, wie sich aus den obenstehenden Aﬁsfﬂhrungen
ergibt, durch die bloBe Bereitschaftserklérung des
Beklagten der wichtige Grund nicht weggefallen sein.

Denn ein "“letzter Versuch®, mit dem Beklagten in der
Gesellschaft auszukommen, wie ihn das Berufungsgericht
im Rahmen einer Neuregelung der Geschiéftsfiihrungsbefug-
nisse unter Einfiihrung einer Drittkontrolle noch fiir
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erforderlich hilt, wire den Kliigern allenfalls zuzumuten,
wenn durch eine Anderung des Gesellschaftsvertrages '
sichergestellt»ware, daB es {iberhaupt zu einem solchen -
Versuch kommen kann.

Das angetochfene Urteil kann daher schon aus diesem
Grunde keinen Bestand haben. '

2. Unabhéngig davon riigt die Revision zu Recht, dasB
das Berufungsgericht die Frage, ob eine "mildere Regelung"
als die AusschlieBung den schutzwerten Belangen der Kliéger
geniigen wiirde, gepriift hat, ohne deren Verbringen {iber
die von ihnen behaupteten Pflichtwidrigkeiten des Beklagten
erschipfend zu wiirdigen. Hierauf kommt es an: Denn ob den
Klégern eine den Beklagten weniger belastende Neugestal-
tung des Gesellschaftsverhfiltnisses zuzumuten ist und
worin sie bestehen ki3nnte, hiingt unter anderea wesentlich
davon ab, wie das Gesamtverhalten des Beklagten zu beur-
teilen ist. Insofern hitten mindestens die tatsiichlichen
Vorgiéinge noch weiter aufgeklért werden milssen, die dazu
gefilhrt haben, daf der Beklagte seinem Sohn am 2. Novem-
ber 1966 am Grundbesitz der Gesellschaft eine Hypothek
bestellt und ihm Miete fiir die angebliche Uberlassung
von Maschinen gewdhrt hat.

Um diese MaBnahmen zu rechtfertigen, hatte der
Beklagte behauptet, er habe aus dem Verkauf eines nicht
der Gesellschaft gehSrenden Grundstiicks seinem Sohn zur
- Existenzgriindung 80.000 DM gegeben. Daraus habe sein
Sohn sphiter der Gesellschaft Darlehen von mehr als
' 106.500 DM gewlhrt, indem er - der Beklagte - von dem
. Sparkonto seines Sohnes Lieferantenrechnungen beglichen
habe. Nach erheblichen Riickzahlungen, aber unter Einbe-
ziehung von Forderungen, die zunlichst ihm selbst gegen
die Gesellschaft zugestanden hitten und die er an seinen



Sohn'abgetreten habe, habe die Schuld der Gesellschaft,
zu deren Sicherung er die Hypothek bestellt habe, zum

31. Dezember 1966 noch fast 89.500 DM betragen. - Ein
Teil der von der Gesellschaft verwendeten Maschinen habe
urspriinglich ihl.selbstigehﬁrt. Diese habe er seinem
Sohn geschenkt. Andere Maschinen, die die Gesellschaft
bendtigt habe, habe sein Sohn gekauft. Alle diese Maschi-
nen habe sein Sohn sodann der Gesellschaft vermietet.

Auch wenn das Berufungsgericht schon aus dieser
eigenen Darstellung des Beklagten den SchluSS gezogen hat,
mit diesen h¥chat ungewdhnlichen und undurchsichtigen
Geschiiften hinter dem Riicken der Kliger habe der Beklagte
gegen seine Gesellschafterpflichten verstoBien, so hiitte
es dennoch dem Vortrag der Kliger im Schriftsatz vom
28, April 1971 S. 3/4 = GA Bl, 456/57 nachgehen miissen,
die Verstife wigen sehr viel schwerer. Der Beklagte habe
seinem Sohn kein Geld aus einem Grundstiicksverkauf
geschenkt, sondern es habe sich bei dem unter dem Namen
des Sohnes gefiihrten Sparkonto in Wahrheit um ein allein
aus Gesellschaftsmitteln gespeistes Firmemnkonto gehandelt.
Dieser Vortrag wiire deshalb erhebliech gewesen, weil sich
aus ihm - seine Richtigkeit unterstellt - eine Verun-
treuung von Gesellschaftsvermgen durch den Beklagten
ergeben haben wiirde und deann auch die Vorginge, die zu
der sog. Maschinenmiete geflihrt hatten, m8glicherweise
in einem anderen Licht erscheinen wiirden. Zum Beweis
ihrer Behauptungen hatten sich die Kliger auf die Vor-
lage des gesamten Sparbuchs berufen, die der Beklagte
spidter auf S. 3 seines Schriftsatzes vom 7. April 1972 =
GA Bl. 520, auch angeboten hatte. Diesen Beweis hat das
Berufungsgericht jedoch nicht erhoben.

Da die Kliger in der neuen miindlichen Verhandlung
Gelegenheit haben werden, auf eine noch weitergehende



Aufkliirung des Sachverhalts hinzuwirken, braucht auf

die Riigen, mit denen die Revision geltend macht, die
Verfehlungen des Beklagten wigen auch in anderem Punkten
schwerer als vom Berufungsgericht festgestellt, nicht.
mehr eingegangen zu werden. '

II.. Sollte das Berufungsgericht den Ausschljiefungsantrag
wiederum fir unbegriindet halten, 50 wird es den Hilfsentrag
der Kliger auf AuflSsung der Gesellschaft ermeut priifen
Iﬂiﬂ!en‘ ’

Die nachhaltige Zerst3rung des Vertrauensverhfilt-
nisses, wie das Berufungsgericht sie selbst feststellt,
rechtfertigt regelmii8ig schon fiir sich allein den Auf-
l8sungsantrag (vgl. Ulmer, GroSkomm. HGB, 3. Aufl.,

§ 133 Anm, 32 m. w. N.). Das gilt zumal dann, wemn der
Vertrauensschwund - wie schon nach den bisherigen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts angenommen werden muf -
im wesentlichen von dem Beklagten verschuldet ist. Auch
wenn es Griinde gibt, die eine Ubernahme des Geschifts
durch die klagenden Gesellschafter unter Berticksichtigung
der Belange und Vorschllige des Beklagten als zu weit-
gehende MaSnahme erscheinen lassen, kann die Auflésungs-
klage als eine - aus der Sicht des beklagten Gesell-
schafters meist "mildere" Lisung - in Anbetracht seines
Verhaltens sachgerecht und nach § 133 HGB geboten sein.
Hierfiir spricht im vorliegenden Fall, soweit er sich
nach dem derzeitigen Sach- und Streitstend beurteilen
l88t, viel. Hierbei ist auch zu berticksichtigen, da8



der Beklagte nach dem Gesellschaftsvertrag zwar im Falle

seiner AusschlieBung seinen Anteil an dem im wesentlichen
von ihm selbst erarbeiteten Geschiéftswert verlieren wiirde,
ein solcher Verlust bei Aufl8sung der Gesellschaft dagegen
nicht einzutreten braucht.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Dr. Kellermann Dr. Skibbe
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