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GmbHG § 15; BGB § 138 Aa

Eine Gesellachaftsvertragsbestimmung, die dem einen
Gesellschafter das Recht gibt, den Geschéftsanteil
des anderen Gesellschafters ohne Vorliegen eines
wichtigen Grundes zu ilbernehmen, verstoft nicht schon
diecscs Inhalts wegen gegen die guten Sitten.

BGH, Urt. v. 10. Juli 1967 - II ZR 71/67 - OLG Hamm
IG Siegen
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II_ZR_ 11/ 1 URTEIL : Verkiindet am
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Heil,
Justizobersekretir
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Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. h. c. NN -
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den Fabrikanten XKarl R (. st(END
Kreis S o _

Kléger und Revisionsbeklagten,

~ Prozefbevollmichtigter; Rechtsanvwalt Dr. [ D - -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 10. Juli 1967
unter HMitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Fischer
und der Bundesrichter Dr. Kuhn, lLiesecke, Dr. Bukow
und Dr. Schulze ‘

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das am

15. Mai 1962 verkiindete Urteil des 8. Zivil-
senats des Obeflandesgerichts in Hamm (Westf.)
aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht gzuriickverwiesen, das auch iiber die
Kosten der Revisionsinstanz zu entscheiden
hat.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dexr Kléger und seine im Jahre 1956 verstorbene Ehe-
frau waren die einzigen Gesellschafter der offenen Handelgo-
gesellschaft HNEEE:. Fzvrik fir Eisen- und Metall-
verarbeitung Karl Rfi§& Co. Dieser Betricb sollte im
Janre 1947 demontiert werden. Der Kldger schaffte deshalb
cinen Teil der Maschinen auf Gelinde der Grube Bl N
beiscite und griindete am 23. Dezember 1947 mit dem damals
22jdhrigen Beklagten, seinem Sohn, eine GmbH. Auf das
25 000 RM betragende Stammkapital iibernahmen der Kléger
15 000 RM und der Beklagte 10.000 RM. In § 5 des Gesell-
schaftsvertrages bekannte der Beklagte, seinem Vater fiir
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Die Einzahlung seiner Stammeinlage einen Betrag von

10 000 RM zu verschulden. Dieser Betrag wurde bis zum
Tode des Klidgers zinslos gestundet. Es hiefll dann wortlich
wveiter:

"Solange Herr... (Kldger) lebt, ist er berechtigt,
jederzeit zu béanspruchen, daB3 dieser Geschéfts-
anteil @n der Gesellschaft in Hohe von 10 000 RM
wieder auf ihn iibergeht und Herr... (Beklagter)
aus der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung als
Gesellschafter ausscheidet. Herr ... (Beklagter)
verpflichtet sich, auf jederzeitiges Verlangen
des Herrn ... (Kldger) seinen GmbH~Anteil auf ihn
zu iibertragen. Als Riickkaufpreis hat Herr ... (Kliger)
alsdann ebenialls 10 000 BRM zu zahlen, die auf den
dem Herrn ... (Beklagiter) gestundeten Betrag von
10 000 RM alsdann verrechnet werden',

Nach einer nicht interessierenden Anderung des Gesell-
gchaftsvertrages vom Jahre 1949 sectzten die Parteien durch
Gesellschafterbeschlull vom 11. Oktober 1950 das Stammkapital
auf 10 000 DM und ihre Einlagen auf 6 000 DM (Vater) und
4 000 DMi(§ohn) neu.fest.

Nach dem Jahre 1956 kam es zwischen den Partein zu
verschiedenen Streitigkeiten und zahlreichen Prozessen.

Mit der vorliegenden Klage macht der Klidger das Uber-
nahmerecht des § 5 des Gesellschaftsvertrages geltend. Er
beantragt, den Beklagten zu verurteilen, ihm seinen Ge-
schaftsanteil von nominell 4 000 DM abgzutreten.



Unstreitig hat der Klidger jene zur Erfiillung der
Stammeinlageschuld des Beklagten verwendeten 10 000 RHM
von einem auf den Namen des Beklagten lautenden Sparkonto
genommen. Wdhrend der Kléger behauptet, der abgehobene
Betrag habe ihm gehort, behauptet der Beklagte das Gegen-
teil und meint, wegen der Vérwendung seines, des Beklagten,
Geldes ktnnc der Klidger aus § 5 des Gesellschaftsvertrages
keinc Rechte herleiten.

AuBlerden h#lt der Beklagte die Ubernahmeklausel wegen
Verletzung des § 138 BGB fiir nichtig. Br will diese Ver-
tragsbestimmung auch im Jahre 1958 wegen Irrtums und arg-
listiger Tduschung angefochten haben.

Der Beklagte hat Klageabweisung und hilfsweise bean-
tragt, ihn nur Zug um Zug gegen Zahlung von 4 000 DM zu
verurteilen.

Das Landgericht hat der Klage uneingeschrénkt statt-
gegeben.

Die Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg.
Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Kléger

bittet, verfolgt der Béklagte seinen Klagabweisungs- und
ceinen Hilfsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht faB8t den § 5 des Gesellschafts-~
vertrages so auf, daB der Klidger das Ubernahmerecht frei,



ohne Vorliegen eines (wichtigen) Grundes, habe ausiiben
diirfen und daf8 ihm dieses Recht unabhéngig'vom Schicksal
des Anspruchs auf Rilckzahlung dea Darlehens habe zustehen
sollen. Der Kldger habe wie der Alleininhaber dastehen
wollen, der Gescllschaftsvertrag habe dem Beklagten nur
die Chance geboten, in das Unternehmen hineinzuwachsen.

Soweit die Revision das nicht wahrhaben will und ins-
besondere darzutun versucht, das Ubernahmerecht des Kldégers
habe vom Bestand oder Fortbestand eines Darlehensriick-
zahlungsanspruchs oder vom Portbestand der Stundung eines
solchen Anspruchs abhéhgig sein sollen, bewegt'sie sich
auf dem ihr nicht zuginglichen tats#dchlichen Gebiet.

Entgegen der Ansicht des Beklagten kann das Berufungs-
urteil nicht dahin verstanden werden, daB die Gewdhrung
cines Darlehens die Gegenleistung fiir das Ubernahmerecht
gewesen sei. Denn das Berufungsgericht hat angenommen, dafl
das Ubernahmerecht erst mit dem Tode des Kligers und nicht
schon beil Riickzahlung des Darlehens habe erldschen socllen.

Rechtlich ist nicht zu beanstanden, wenn das Berufungs-
gericht angenommen hat, der Kldger habe weder durch eine
Inanspruchnaohme eines dem Beklagten zustehenden Sparkontos
noch durch die Nichterwdhnung des Ubernahmerechts bei der
Neufentsetzung der KapiﬁalverhéltniSSG der Gescllschaft
auf das Ubernahmerecht verzichtet. ‘

II. Jedes Ubernahmerecht der vom Berufungsgericht an-
genommenen Art hat die vom Beklagten fiir die Hichtigkeit
des § 5 des Gesellschaftsvertrages der Parteien ins Peld
gefithrten Nachteile. ' |



Unverkennbar legt ein solches Recht dem davon be~
troffenen Gesellschafter in gangz besonderem MaBe die
Pflicht zum Wohlverhalten auf und engt die Freiheit
seiner Entschlieflungen auflerordentlich ein. Bei einer
solchen Gestaltung des Gesellschaftsverhtltnisses kann
derjenige Gescllschafter, der dem Ubernahmerecht des
anderen Gesellschafters ausgesetzt ist, nicht einmal
durch riicksichtsvolles Verhalten den anderen Gesellschafter
an der Ausiinung dieses Rechts hindern, denn es kann grund-
los, ja willkiirlich, ausgeiibt werden. Wird es bei giinstiger
Entwicklung des gesellschaftlichen Unternehmens ausgeiibt,
80 bleiben dem Betroffienen, soweit nicht der Gesellschafts-—
vertrag hiervon Ausnahmen zul&fit, die Vorteile dieser
Entwicklung vorenthalten, wdhrend er am Hiedergang des Ge-
schifts bis zur Hohe seiner Einlage teilnimmt.

Der Senat hat die Frage der Sittvenwidrigkeit eigen-
niitziger Ubernahmerechte schon bei Personalgegellschaften
zu priifen gehabt und hierzu susgesprochen, dafl ein solches
Recht fir sich, ohne Vorliegen besonderer Grinde, nicht
gegen die guten Sitten verstoBt (BGHZ 34, 80, 83; WM 1962,
462, 463%). Das kann bei der GmbH nicht anders sein. Im vor-
liegenden Fall wirkt sich zudem das Ubernahmerecht deshalb
schwidcher aus, weil die Einlage des Beklagten in Reichonark
zu leisten war und nach der Wahrungsumstellung von den
Parteien auf 4 000 DM neu festgesetzt worden ist.

ITI1. Das Berufungsgericht hat nach persdnlicher An-
horung des Beklagten festgestellt, er habe sich iiber den
Inhalt des § 5 des Gesellschaftsvertrages nicht geirrt,
gsondern dieser Vertragsbestimmung nur keine praktische



Bedecutung beigemessen. Irrtumsanfechtung scheidet daher
ochon wegen dieser tats#ichlichen PFeststellung aus.

Zur Tduschungsanfechtung, so fihrt das Berufungs-
gericht weiter aus, habe der Beklagte keine hinreichenden
Tatsachenbehauptungen aufgestellt.

Die Revision tritt dem entgegen und meint ilberdies,
auch bei Versdumung der Anfechtungsfrist sei der Klage-
enspruch unbegriindet, da § 853 BGB eingreife.

Es kann unterstellt werden, daB der KlHger die Ein-
lage des Beklagten aus dessen Vermbgen geleistet hat,
ihm also kein Darlehensanspruch erwachsen ist, und da8
der Beklagte dem Kldger kein Ubernahmerecht zugestanden
haben wiirde, wenn er gewufit hédtte, dal seine Einlage aus
seinem Vermdgen erbracht wiirde.

Der Beklagte verlangt, so gestellt zu werden, wie
er stehen wiirde, wenn sich sein Vater nicht das Ubernahme—~
recht ausbedungen haben wiirde. '

1. Das kann weder unter dem Gesichtspunkt der uner-
laubten Handlung noch wegen Verschuldens beim Vertrags-
schlufl noch auf Grund der Tduschungsanfechtung verlangt
verden. Denn nach § 249 Satz % BGB ist der Schédiger nur
verpflichtet, den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht einge-
treten wdre. GewiB kann dieser Grundsatz auch zur Zu-
billigung des Erfiillungsinteresses fithren. Denn muB aber
der Schaden.darin bestehen, daB dem Gesch@digten durch
das schuldhafte Verhalten des Schédigers ein Anspruch



genommen worden ist (RGZ 132, 76, 79/80). So liegt es
hier jedoch nicht. Der Beklagte hatte keinen Anspruch
auf Abschlull cines Gesellschaftsvertrages oder gar einen
Anspruch auf Abgchlull eines Gegellschaftsvertrages ohne
{Ubernahmerecht seines Vaters.

§ 853 BGB bestimmt: Erlangt jemand durch eine von
ihn begangene unerloubte Handlung eine Forderung gegen
den Verletzten, so kann der Verletzte die Erfiillung auch
dann verweigern, wenn der Anspruch auf Aufhebung der
Forderung verjdhrt ist. Wenn der Kléger durch das unter-
stcllte Verhalten iiberhaupt einen Anspruch gegen den Be-
klagten erlangt haben wiirde, so widre das ein Anspruch auf
Zahlung cines Geldbetrages. Nach § 853 BGB kdnnte der
Beklagte nur die Brfiillung dieses Zahlungsanspruchs9 nicht
aber diec des Anspruchs auf Abitretung eines Geschdftsanteils
von 4 000 DM verweigern, da der Kléger diesen Anspruch
.nicht durch eine unerlaubte Handlung erlangt hat.

2. Da das Ubernahmerecht nach den tatséchlichen An-
nchmen des Berufungsgerichts nicht vom Bestand oder Fort-
bestand des in § 5 des Gesellschaftsvertrages zugleich
behandelten Zahlungsanspruchs abhéngt, kann die Ausubuné
deo Ubernahmerechts nicht als mit Treu und Glauben unverein-
bar angecehen werden, wie die Revision meint.

IV. Das Berufungsgericht verneint, daB der Klédger
durch dic Neufestsetzung der Kapitalverh&ltnisse der GmbH
oder sonstwic schliissig auf sein Ubernahmerecht verzichtet
habe. "



Bs handelt sich dabei um tatséichliche Erwigungen,
die zu einem Ergebnis kommen, das moglich ist. Die
Revigion sucht sie durch eigene Erwdgungen zu ersetzen.
Das ist unzuldassig.

V. Das Berufungsgericht nélt auch den Hilfsantrag
des Beklagten fiir unbegriindet, weil § 5 des Gescellschafts-
vertrages dem Klédger durch die zweimalige Verwendung des
Wortes "jederzeit" die Moglichkeit gebe, ungehindert
durch ectwaige Gegenrechte des Beklagten der alleinige
Gesellschafter zu werden. Dabei hat es i{ibersehen, daB der
Hilfsantrag nicht die Ausiibung des Ubernahmerechts als
solches zu beschrénken, sondern die vom Klédger begehrte
Anteilsabtretung an die dafiir maBgebenden Bestimmungen
des Gesellschaftsvertrages zu kniipfen sucht. Wegen dieser
Verkniipfung kann der Kldger nicht die uneingeschrénkte
Verurteilung des Beklagten erreichen, es sei denn, daB8 der
Beklagte Darlehensschuldner des Klégers ist und die Dar-
lehnsschuld dem entspricht, was der Klidger dem Beklagten
als Ubernahmeprecis fiir den begehrten Geschiéftsanteil zu
zahlen hat.

Nach dem letzten Satz des § 5 des Gesellschaftsver-
trages hat der Klidger fiir diesen Geschiiftsanteil "10 000 RH"
zu zahlen, die auf das angebliche Darlehen zu verrechnen
sind. Dieser Betrag braucht sich keineswegs mit der vom
Beklagten moglicherweise geschuldeten Darlehenssunmme zu
decken. Die Parteien haben nach der Wahrungsumstellung die
Kapitalverhdltnisse der Gesellschaft neu festgesetzt. Dicse
Neufestsctzung ist euch fiir den Preis des Geschdftsanteils
dec Beklagten nach Ausiibung des Ubernahmerechts maBgebend.
Fraglich ist dagegen, ob diese Festsetzung auch fir das
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Darlechen zu gelten hat. Von Gesetzes wegen (§ 16 UnstG)
sind Darlehensanspriiche im Verhdltnis von 10 : 1 umge-
stellt worden. Dabei macht es keinen Unterschied, ob
das Darlehen zu Einlagezwecken oder zu anderen Zwecken
gegeben und verwendet wurde. Die Parteien konnen aber
ein anderes Umstellungsverhdltnis als 10 : 1 vereinbart
haben. Es ist bisher nicht erortert, ob das geschehen
ist. Den Parteien mull Gelegenheit gegeben werden, dies
nachzuholen.

Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung zuriick-
zuvervieisen.

Die Kostenentscheidung héngt vom endgiiltigen Ausgang
der Sache ab und war darum dem Berufungsgericht vorzu-
bchalten.

Dr. ¥ischer Dr. Xuhn Licsecke
Dr. Bukow Dr. Schulze
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