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HGB § 119

Auch venn der Gesellschaftsvertrag mit Dreiviertelmehrheit
gedndert werden kann, igt zu einem Beschlufl, der die Folgen
ciner von einem Gesellschafter bercits ausgesprochenen Kindi-

gung des Gescllschaftsverhgltnisses dndern soll, Einstimmig-
keit erforderlich.
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Matthias Prinz {7
' B e Rechtsanwalt www.prinz.law

Der II., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 10. dJuli 1967 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Figscher und der Bundegrichter
Dr. XKuhn, Licsecke, Dr. Bukow und Dr. Schulze

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das am 13, Juli 1962 verkiindete
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandecsgerichts in
Hamm wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewieserl.

Von Rechts wegen

Tatbegstand:

Die Parteien sind die Gesellschafter einer offcnen
Handelsgescllschaft, der Kldger ist ein Sohn des Beklagten.
Unter dem 16, Juni 1960 kiindigte er das Gesellschaftsver-
hdltnis fiir den 31. Dezember 1960. Der Beklagte, der allecin
das Recht der Geschiftsfiihrung hat, berief filr den 15. Dezen-
ber 1960 cine Gesellschafterversammlung ein, Auf ihr kamen
mit seinen Stimmen gegen die Stimmen des Kl&gers vier auf
die Anderung des Gesellschaftsvertrages gerichtete Beschliisse
zustande. Diesce Beschliisse haben folgenden Wortlaut:
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a) Vlenn cin Gesellschafter die Gescllschaft kiindigt,
so i1st der anderce Gescllschafter berechtigt, das
Handclsgeschift mit Aktiven und Passiven zu iiber-
nchknen und unter der alten Firma fortzusetzen, wih-—
rend der kiindigende Gescllschafter mit dem Ablauf
der Kindigungsfrist ausscheidet. Der ausscheidende
Geoellschafter erhdlt sein Abfindungsguthaben nach
MaBlgabc der Bestimmungen zu d).

b)
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d) Das abfindungsguthaben des ausscheidenden Gesellschaf-
ters ist durch einc filir den Tag scines Ausscheidens auf-
gunchmende Bilanz festzustellen, in die dic Aktiven und
Passiven der Gegellschaft nach ihrem wahrenilVert einzu-
gtellen sind. Ein Wert fir Firma und Xundschaft ist
jedoch nicht anzusetzcen. Der ausscheidende Gesellschaf-
ter ist an den schwebenden Geschidften nicht beteiligt.
Er kann weder Befrciung von den Gesellschaftsschulden
noch Sicherheitsleistung gemd8B8 § 738 BGB verlangen.

Das Auscinandersctzungsguthaben ist dem ausscheidenden
Gegellschafter in der Veise zu zahlen, dal cr nach
Feststellung seines Guthabens dic HE1fte, ecin weiteres
Viertel nach 6 Monaten und das letzte Viertel nach
weiteren 6 Monaten erhilt. Die auszuzahlenden Betridge
sind vom Tage des Ausggcheidens an bis zum Tage der
Augszahlung nmit 5 ¢ zu verzinsen. Der oder die verblei-
benden Gesellschafter sind zu fritheren Zahlungen berech-
tigt.

Der Kldger hat den Standpunkt vertreten, dicsc Beschliisse
seien nichtig, weil sie von der gescllschaftsvertraglichen
Regelung des Stimmrecihits nicht gedeckt scien, da sie auficr—
gewdhinlich und nach seiner Kiindigung gefaBt worden seien,

Nach dem Gesellschaftsvertrag betrigt die Beteiligung
des Beklagten 81,25 % und die des Kldgers 18,75 %. Zum Stimm-
recht besgtimmt der Gesellschaftsvertrag:

Anderungen des Gesellschaftsvertrages bediirfen einer

Stimmenmehrheit von 3/4 aller Stimmen. Im iibrigen

genligt flir die Beschliisse der Gescllschafter einfache
Stimmenmehrheit.

Jede angefangencen 1.000 DM des Kapitalkontos eines
jeden Gesellschafters gewdhrt diesem Gesellschafter
cine Stimme. Das Kapitalkonto Karl R betrigt zum
51. Dezember 1956 186,875 DM. Das Kapitalkonto
Franz R betrégt zum 51. Dezember 1956 4%.125 DM,

Der Kléger hat in erster Dinie beantragt, festzustbel-
len, dafl die Beschliisse vom 15. Dezember 1960 nichtig seicn.
Er hat hilfsweisc die Feststellung begehrt, daB der Beklagte
nicht berechtigt sei, das Handelsgeschdft nach MaBgabe die-
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ger Beschlilsge unter der alten Firma fortzusctzen. Aullerdem
hat er noch weitere, jedoch nicht interessierende Hilfsan-
triage angebracht.

Das Landgericht hat den BeschluB zu d) fir nichtig
erkléirt und die Klage im {ibrigen abgewiesen.

Das Berufungsgericht hat auch den BeschluB zu a) fiir
nichtig erklért und die weitergechende Berufung des KléEgers
zuritickgewiesen,

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Kléger
bittet, verfolgt der Beklagte scinen Klagabweisungsantrag,
sowelt ihm das Berufungggericht nicht stattgegeben hat,
weiter.

Entscheidungsgxiindes

In der Revigionsinstanz geht der Strecit nur noch darum,
ob der BeschluB zu a) nichtig ist.

Der Senat hat in seinem Urteil vom 12. November 1952
- II ZR 260/51 - (BGHZ 8, 35, 41/42) in Ubercinstimmung mit
den Reichsgcricht und der Literatur den Standpunkt vertre-
ten, dal einc gesellschaftsvertragliche Bestimmung, die in
Abweichung von der Regel des § 119 Abs. 1 HGB fiir Anderun-
gen des Gesellschaftsvertrages die Dreiviertelmehrheit genii-
gen 148t, nicht ohne weiteres dahin verstanden werden kann,
sie decke jede denkbarc Anderung des Gesellschaftsvertrages.
Denn bei den uniibersehbaren Moglichkeiten von Gesellschafts—
vertragsédnderungen und deren moglicherweise weittragenden
Bedeutung konne nicht angenommen werden, daB eine uneinge-
schrénkte Unterwerfung der Minderheit unter den Willen der
Mehrheit beabsichtigt sei.



Das Berufungsgericht iat der Ansicht, der Beklagte
habe den Klager nicht mehr tibcrstimmen diirfen, nachdem die-
ger die Gesellschaft gekiindigt hattc. Darin liegt ein Dop-
peltess

1. Einmal legt das Berufungsgericht den Gesellschafts-
vertrag der Parteien dahin aus, daf8 mit Dreiviertelmechrheit
nicht jede beliebige Anderung des Gesellschaftsvertrages
sollte beschlogsen werden konnen. Das ist rechtlich nicht
zu beanstanden.

2. Zum anderen nimmt das Berufungsgericht an, daf unter
den hier gegebenen Umnsténden die Stimmen des Klidgers nicht
ausreichten, den zu a) gefaBten BeschluB wirksam zustande
zu bringen.

Dag ist richtig.

Der BeschluB zu a) gzielte darauf ab, die Folgen der
Kindigung des Kldgers zu &ndern. Nach dem Inhalt, den der
Gescellaschaftsvertrag zur Zeit der Vornmahme der Kindigung
hatte, hatte eine Kindigung die Auflosung der Gescllschaft
zur Folge. Statt dessen soll der Kléger nach dem Beschlull
zu a) infolge seiner Kiindigung aus der Gesellschaft ausge-
schicden scin. Das ist eine Wirkung, die von der Klausel,
die Anderungen des Gesellschaftsvertrages mit Dreiviertel-
mehrheit zul&dft, nicht getragen gein kann.

Professor Dr. Alfred Hil} hat allerdings in seinem
dem Bcklagten erstatteten Privatgutachten das Gegenteil befiir-
wortet. Ihm kann aber nicht gefolgt werden.

Auch er geht davon aus, daBl sich die Stimmrechtsrege-
lung des Gesellschaftsvertrages nicht auf solche Vertrags-
dnderungen beziehe, deren Vornahme durch MehrheitsbeschluB



ganz ungewohnlich gei. Er nimmt jedoch an, cin Beschlul mit
dem Inhalt des zu a) gefaBten sci iblich und werde nicht
deshalb zu einer ungewthnlichen MaBnahme, weill er nach Vor-
nahme der Kindigung zustande gekommen sei. Der Beklagte habe
mit seinen Stimmen cinen Begchluf wie den umstrittenen
sowohl vor der Klndigung als auch nach ciner durch sie be-
virkten Auflosung der Gescllschaft herbeifithren kénnen; das-
gelbe milsge dann aber auch gelten, wenn die Gesellschaft
zwar gekiindigt, aber die mit der Kindigung angecstrcebte
Gesellschaftsauflosung noch nicht eingetreten sei,

Diese Uberlegung trifft nicht den Kern des Problems.
GewiB sind Klauseln der umstrittenen Art durchaus iblich.
Gewif wird auch eine Reihe wvon Anderungen des Gescllschafts-
vertrages sclbst dann von einer Stimmrechtsklauscl, die fiir
Anderungen des Gesellschafisvertrages die Dreiviertelmchr-
heit geniigen 148B%t, erfaBt, wenn dlese Anderungen wihrend
des Liquidationsstadiums oder in der Zeit zwischen Kindigung
und der durch die Kiindigung angestrebten Gegellschaftsauf-
losung beschlossen werden. Aber einc nicht einstimmig be-
schlossene Anderung des Gescllschaftsvertrages kann nicht
gut das Ergebnis haben, daBl eine Kindigung, die nach dem
beil ihrer Vornahme maBgebenden Inhalt des Gesellschaftsver-
trages die Auflosung der Gescllschaft zur Folge hat, dazu
fithrt, daB der Kiindigende plotzlich drauBen steht und der
Mchrheitsgeacllschafter das Unternehmen allein fortfithren
darf. Denn man kann nicht cincrseits den Kindigenden an der
Kindigung festhalten und andererseits der Kindigung eine
ganz anderc Wirkurng als dice gewollte geben. Dag Berufungs—
gericht und HY nchmen mit Recht an, daB dem Kliger das
bereits ausgelibte Kindigungsrecht rilickwirkend nicht habe
genommen werden kdnnen., Ist dem aber so, so konnte unter dem
Widerspruch des Klidgers auch nicht die Wirkung der von ihm
ausgesprochenen Kiindigung gedindert werden. Denn dabel liegt
cs nicht wesentlich anders.
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H- meint allerdings, der Kléger miissc sein Augschei-
den als Folge seiner Kiindigung hinnchmen, weil cr, wenn er
ausgcheiden milsse, nicht geschidigt werde und angesichts der
Stimmenmacht des Beklagten nicht verhindern kénne, dafl das
Gepellschaftgvermbgen in der Weisc verwertet werde, daB ces
an den Beklagten verkauft werde.

Auch dem kann nicht gefolgt werden.

Es kommt nicht darauf an, ob der Kléger cincen Schaden
erlciden konnte, sondern darauf, ob scine auf die Auflisung
der Gesellschaft gerichtetce Kiindigung durch einc mit den
Stimmen des Beklagten herbeigefiihrte Anderung des Gesell-
schaftsvertrages eine andcre Richtung als die gewonllte erhal—
ten kann, und das ist zu verneinen,

AuBBerdem ist es nichv richtig, daB der Kléger einen
Verkauf des Unternehmens an den Beklagten nicht verhindern
konne. Alg DLiguidatoren sind dic Partcien glcichbercchtigt.
Nach § 152 HGB haben sic nur golche Weisungen zu befolgen,
diec die Gesellschafter cinstimmig beschlieBen. Da dicse Vor—
gehrift nicht zwingendes Recht ist, kann der Gesellschafts-
vertrag etwas andercs bestimmen. Der Gescellschaftsvertrag
der Partcien enthilt keine solche abweichende Regelung. Eg
fragt sich, ob sie allecin mit den Stimmen des Beklagten noch
getroffen werden kann., Sie wirce eine Erginzung des Gegell-
schaftovertrages, wirde aber diec Rechtsposition des Klégers
verschlechtern. Denn sic wilrde cinerseits dem Kléger die
Stellung cines gleichberechtig ten Liguidators nehmen und
andererscits dem Beklagten bei der Durchfijhrung der Liquida-
tion ein Ubergevicht verschaffen. Es kann dahingestellt blei-
ben, ob cine derartige Anderung des Gescllschaftsvertrages,
wirde silc vor ciner Klindigung des Gesellschaftsverh&ltnisses
becchlogsen werden, von ciner Stimmrechtsregelung der vor-
liegenden Art gedeckt ist. Keinegfalls kann angenommen werden,



dal eine solche Anderung des Gesellschaftsvertrages bei
ciner Zweimanngesellschaft noch vom Mehrheitsgesnellschafter
begchlossen werden kann, nachdem der Minderheitsgesellschaf-
ter von scinem Klindigungsrecht Gebrauch gemacht hat. Denn
auch das liefc auf die Verdnderung ciner Kiindigungswirkung
hinaus. Eine solche Anderung des Gesellschaftovertrages
wiirde der bereits ausgesprochenen Kiindigung zwar nicht die
Auvflosungswvirkung nehmen, wohl aber das filir dic Durchfiihrung
der Iiguidation maBgebende Recht zum Nachteil des kiindigen-
den Gegellschafters éndern, und einc so weitgehende Befugnis
kann dem Mehrheitsgescllschafter mit der Zubilligung des
Rechts, Anderungen des Gescllschaftsvertrages vornchmen zu
diirfen, nicht zugestanden scin. Es kommt . daher nicht erst
darauf an, daB die Ersctzung des cinstimmigen Weisungsrcehts
durch ein schon mit Mehrheit ausiibbarcs Weisungsrecht inm
vorliegenden Fall darauf hinausliefe, dem Beklagten das
Recht auf Ubernahme des Unternchmens zu verschaffen.

Eg braucht auch nicht entschieden zu werden, ob cin Gesell-
schafter bei einem BeschluB, der unmittelbar oder mittelber
die Vornahme eines Rechtsgeschédfts mit ihm betrifft, vom
Stimmrecht ausgeschlossen ist (so RGZ 136, 236, 245, cine
Entscheidung, die nach RGZ 162, 370, 373 im Hinblick auf

§ 114 Abs. 5 AktG 1937 der Uberpriifung bedarf; Weipert aal

§ 152 Anm. 8, § 119 Anm. 6; a.A. Hueck, Das Recht der offe-
nen Handelsgesellschaft § 11 ITII 2; Schlegelberger/GeBler,

~

HGB § 119 Anm. 3).

Da die am 15. Dezember 1960 beschlossene Anderung des
Gesellschaftsvertrages gerade die schon ausgesprochene Kiin-
digung treffen sollte, ist sie nichtig, ohne daB es darauf
ankommt, ob sie flr spétere Kiindigungen hédtte mit Dreivier-
telmehrheit wirksam beschlossen werden konnen.

Es kommt auch nicht darauf an, daB der Beklagte dem
Kldger angeboten hat, die Kindigung zuriickzunehmen, denn
der Kldger sollte damit zugleich die am 15. Dezember 1960



beschlossene Regelung fiir die Zukunft hinnehmen, und das
anzguerkennen, war ihm beil der Zweifelhaftigkeit des Rechis-
begtandes einer solchen Regelung nicht zumutbar,

Die Revislon war daher zuriickzuweisen.

Aus diesem Grunde war aber auch nur iiber dic Kosten
der Revisionsinstanz zu entscheiden und dic Anregung des
Schriftsatzes vom 3. Juli 1967, die Kostenentscheidung des
Berufungsurteils zugungten des Klidgers zu &ndern, unperﬁck—
sichtigt zu lassen.

Dr . .TFischer Dr.Xuhn Liesecke Bundesrichter Dr.,Schulze
Dr.Bukow ia%
beurlaubt und
deshalb verhin-
dert zu unter-
schreiben

Dr.Fischer



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	- 5 -




