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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 80/83 URTEIL Verkiindet am
17. Oktober 19832
Kanik
Justizhauptsekretirin
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsetelle

Hermann B N , -@lED:-n> YW

Beedenbostel,

Beklagter und Revisionskliger,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. WilEEER -

gegen

den: Rechtsanwalt Dr. Glnter R @l als Verwalter
im Konkurs iiber das Vermdgen der befi-Fenster GmbH,

Bec QR , S UEES:tr. @, CUEH

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. JilENYF -



Der 1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die mindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1983
durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr, h.c. Stimpel und die Richter Fleck, Dr. Bauer,
Bundschuh und Brandes

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
S. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 23. Februar 1983 wird auf

Kosten des Beklagten zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger ist Konkursverwalter iiber das Vermdgen
der befii-Fenster GmbH. Deren Gesellschafter waren
urspriinglich Fritz B, Heinrich BER und der
Beklagte Hermann D4JR. Nach dem Gesellschaftsvertrag
(§ 9) kann ein Gesellschafter das Gesellschaftsverh#ltnis
gegeniiber den anderen Gesellschaftern zum 31, Dezember
eines Jeden Jahres mit einer Frist von & Monaten kiindigen,
_ Derjenige Gesellschafter, dem gégenﬁber gekiindigt wird,

hat das Recht, den Geschéftsanteil des Kiindigenden zu
einem bestimmten Wert zu tibernehmen. Die Ubernshme hat
er innerhalb eines Monats nach dem Zugang der Kiindigung
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zu erkléren. Geschieht dies nicht, endet die Gesell-
schaft mit Ablauf der Kindigungsfrist. Anderenfalls
geht der Gesch&@ftsanteil des Kiindigenden zu demselben
Zeitpunkt auf den anderen Gesellschafter iiber.

Durch Schreiben vom 28. Juni 1979 kiindigte
Heinrich B4® den Gesellschaftsvertrag. Am 8. Novenm-
ber 1979 faBten die drei Gesellschafter einen BeschluB,
wonach sie iber folgendes einig waren: Heinrich BB
sollte mit Wirkung vom 31. Dezember 1979 aus der Gesell-
schaft ausscheiden. Bis zu diesem Zeitpunkt sollten

eine Abfindungsvereinbarung ausgehsndelt und alle Darlehens-

anspriiche des Ausscheidenden sowie deren Riickfiihrung
vereinbart werden. Dieser BeschluB ist bis heute nicht
durchgefithrt worden. Durch Vertrag vom 15. August 1980
trat Fritz B— seinen Geschéftsanteil an den Beklagten
ab,

Seit 1979 war der Beklagte einziger Geschiaf tsfiihrer
mit Alleinvertretungsbefugnis. Er entnahm der Gesell-
schaftskasse im Jahre 1980 150.428 DM und im Jahre 1981
31.895,71 DM und verbuchte diese Betridge {iber sein Gehalts-
konto,

Der Kliger fordert diese Entnahmen teilweise zuriick.
Im Streit ist noch ein Betrag von 60.081 DM. Dazu hat
der Beklagte behauptet, es handle sich um eine umsatz-
abhéngige Tantieme, deren Aus zahlung an sich er auf
einer Gesellschafterversammlung am 20. August 1980
‘beschlossen habe. Der Kliger hdlt diesen BeschluB fiir
nichtig, weil Heinrich S@EMM an ihm nicht mitgewirkt
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habe und zur Gesellschafterversammlung auch nicht einge-
laden worden sei. Er hat unter anderem beantragt, den
Beklagten zur Riickzahlung der Tantieme von 60.0817 DM

zu verurteilen.

Der Beklagte ist der Ansicht, Heinrich Bl sei
nach der Kiindigung des Gesellschaftsvertrages nicht mehr
stimmberechtigt gewesen und habe deshalb zu der Gesell-
schafterversammlung nicht eingeladen werden miissen.

Beide Vorinstanzen haben den Beklagten in Hohe
der noch streitigen 60.081 DM zur Zshlung verurteilt.,
Mit der Revision, die der Klégef zuriickzuweisen beantragt,
- mbchte der Beklagte insoweit die Abweisung der Klége

erreichen.

Entscheidungsgriinde: .

Das Berufungsgericht (Urteilsabdr. in ZIP 1983,
442 und WM 1983, 425) h#lt die Entnahme der Tantieme
von 60.081 DM fUr urberechtigt und den Beklagten deshalb -
fiir verpflichtet, sie zurlickzuzahlen. Der vom Beklagten
behauptete, die Auszahlung bewilligende Gesellschafter-
beschlufl vom 20. August 1980 sei nichtig, weil Heinrich
BeilfuB, obwohl teilnahme- und stimmberechtigt, zu der
Gesellschafterversammlung nicht eingeladen worden sei.
Dem ist zuzustimmen.
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1. Am 20. August 1980 war Heinrich Bl noch
Gesellschafter. Nach der Satzung der Beklagten filihrte
seine Kiindigungserklirung nicht von selbst zum Aus-
scheiden aus der Gesellschaft, sondern berechtigte
den Empfinger nur dazu, seinen Geschéftsanteil binnen
Monatsfrist zu ilibernehmen. Das ist nicht geschehen.
Auch der vom Kléger als "Absichtserkl&rung" bezeichnete
GesellschafterbeschluB8 vom 8, November 1979, der unab-
hiéngig von den Kiindigungsbestimmungen der Satzung das
Aushandeln einer Abfindungsvereinbarung mit Heinrich
BEER und alsdann dessen Ausscheiden vorssh, ist nicht
durchgefiihrt worden. Weder dieser Beschluf3l noch die
Satzung der Beklagten bieten eine Grundlage fiir die Auf-
fassung der Revision, das Stimmrecht des Heinrich B{iINN
habe geruht. Der BeschluB erweckt im Gegenteil Zweifel,
ob nicht wegen des Ausbleibens der beabsichtigten Einigung
iiber die Bedingungen des Ausscheidens und einer Ubernshme-
erklérung erhaupt das Ausscheiden gelbst fraglich geworden
ist, so daB sich die Frage nach dem Ruhen des Stimmrechts i
gar nicht stellen kénnte, :

2. Aber auch wenn man davon ausgeht, daB die Kiindi-
gungserklirung des Gesellschafters Heinrich B iber
den %1. Dezember 1979 hinaus wirksam geblieben ist und
ihn weiterhin zur Abtretung seines Geschiéftsanteils gegen
ein noch auszuhandelndes Entgelt berechtigt und verpflichtet
hat, h#tte dies nach den zutreffenden Ausfﬁhruhgen des
Berufungsgerichts nicht das Ruhen seiner Mitgl iedschafts-
rechte, wie insbesondere des Rechts auf Teilnshme



und Stimmabgabe bei Gesellschafterbeschlissen, zur
Folge gehabt, bevor die Abtretung tetsichlich voll-

ZOgen war.

a) Solange Heinrich BWE Gesellschafter war,
‘standen ihm die Rechte aus seinem Geschdftsanteil zu.
Das gilt unabhingig von der Tatsache, daB er seinen
Willen, die Gesellschaft zu verlassen, durch eine
Kiindigung erklart hatte, diesen Willen aber noch nicht
durch eine Abtretung seines Geschéftsanteils verwirkli-
chen konnte. Solange ein Gesellschafter der Gesellschaft
gegeniiber als solcher ausgewiesen bleibt, ist sie
berechtigt und verpflichtet, ihn dieser Rechtstellung
gemdB zu behandeln (Urt. d. Sen. v. 21.10.1968
- II ZR 181/66, LM GmbHG § 16 Nr. 3). Dem entspricht
es, daB der Gesellschafter bis zu dem nach § 16 CmbHG
mafBgebenden Zeitpunkt grundsidtzlich alle an die Mitglied-
schaft gekniipften Rechte und Pflichten beh#lt, ein-
schlieBlich solcher, die erst nach der Kiindigung ent-
standen und fdllig geworden sind (vgl. BGHZ 84, 47).

b) Fir den Fall, daR der Gesellschafter einer
sogenannten Nebenleistungs-GmbH sich von seinen Neben-
' leistungspflichten durch Kindigung des Kartellverhilt-
nisses geldst hatte, hat das Reichsgericht allerdings
entschieden, die Kiindigung habe das Ruhen der Mitglied-
schaftsrechte und -pflichten bis zuf Einziehung des
Geschiftsanteils zur Folge (RGZ 114, 212, 218 und 125,
114, 118). Dies begriindete es damit, daB die Erfiillung



der Kartellverpflichtungen die Grundlage fir den
ZusammenschluBl der Kartellmitglieder in der GmbH

bilde und es ein Widersinn wire, der Gesellschaft
zuzumuten, daB ein Gesellschafter, der sich von diesen
Verpflichtungen losgesagt habe, ein ihr gehbriges
Patent noch weiterbenutzen diirfe. Diese Entscheidung
188t sich nicht auf den vorliegenden Fall lbertragen,
in dem es weder um eine Nebenleistungsgesells6haft
noch um das Erl8Sschen daraus entspringender Pflichten
geht. Sie ist auf die Ldsung einer mit diesem Fall
vergleichbaren, vom Reichsgericht sonst als unertriaglich
betrachteten Situation zugeschnitten und auch insoweit
nicht ohne Kritik geblieben (vgl. Scholz/Winter, GmbHG,
6. Aufl., § 15 Anm. 91),

c¢) Der Senat hat die Frage eines Ruhens der Mitglied-
schaftsrechte flir den vorliegenden Tatbestand einer im
Gesellschaftsvertrag zugelassenen Kiindigung noch nicht
entschieden. Er hat aber bei der AusschlieBung eines
GmbH-Gesellschafters durch Gerichtsurteil ein Stimmrecht
des auszuschlieflenden Gesellschafters nur fiir solche
MaBnahmen verneint, die der Durchfiihrung des Ausschlusses
dienen (BGHZ 9, 157, 175 f). Fir den Fall, daB ein Gesell-
schafter aufgrund der Satzung durch GesellschafterbeschluB
ausgeschlossen wird, hat der Senat angenommen, dafl der |
Betroffene mit dem rechtmé@Bigen AusschlieBungsbeschluB
seine Gesellschafterrechte verliere (BGHZ 32, 17, 23).
Eine Kiindigungserkldrung oder die grundsdtzliche Bereit-
schaft eines Mitgeselischafters,'den Geschiaftsanteil



des Kindigenden zu Ubernehmen, lassen sich aber mit
einer wirksamen AusschlieBung insofern nicht ver-
gleichen, als noch nicht sicher feststeht, ob und wann
der Gesellschafter tatsichlich ausscheiden wird. Zudem
igt flir die Gesellschaft der vorldufige Fortbestand

der Mitgliedschaftsrechte im Falle einer Kindigung im
allgemeinen ertriglicher als bei einem'Gesellschafter,
der aus wichtigem Grund ausgeschlossen werden muf,.
Schliefilich hat der Senat den Erben eines verstorbenen
Gesellschafters, die nach der Satzung zur Abtretung der
Geschéftsanteile an eine von der Gesellschaft zu benennende
Person verpflichtet waren, das Recht zugebilligt, sogar
_ bei der Auswahl des Anteilserwerbers mitzustimmen (Urt.
v. 21,1.1974 -~ II ZR 65/72, LM GmbHG § 47 Nr. 21).

d) Im Schrifttum wird das Ruhen der Mitgliedschafts-
rechte vor allem fiir den Fall vertreten, daBl ein Gesell-
schafter aus wichtigem Grund den Austritt aus der Gesell-
schaft erklért hat. Dies wird damit begriindet, ein
Gesellschafter, der durch seine Austrittsefklérung zu
erkennen gegeben habe, mit dem kiinftigen Schicksal der
Gesellschaft nichts mehr zu tun haben zu wollen, habe -
auch kein schutzwertes Interesse darah, noch an Gesell-
schafterbeschliissen teilzunehmen (so Esch, GmbH-Rdsch.
1981, 25, 27 f£f; Ulmer in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl.,
Anh. § 34 Rdn. 51, 52; wvgl. aber auch § 60 Rdn. 71;

'aM Scholz/Winter aa0). Demgegenitber hat das Berufungs-.
gericht zutreffend dargelegt, daf ein Gesellschafter,
wie gerade der vorliegende Fall deutlich zeigt, nach
Kindigung des Gesellschaftsverhéltnisses durchaus



noch daran interessiert sein kann, in der Gesell-
schafterversammlung das Stimmrecht auszuiiben. Zwar

wird er in aller Regel keinen Wert mehr darauf legen,
sich in der Gesellschaft unternehmerisch zu betdtigen.

Er bleibt aber durch seinen Geschéftsanteil vermdgens-
rechtlich mit ihr verbunden und deshalb auch an Entschei-
dungen, die sich auf ihre wirtschaftliche Entwicklung
auswirken konnen, mindestens so lange interessiert, bis
er die ihm zustehende Abfindung erhalten hat.

Das ist namentlich dann der Fall, wenn sich der
Abfindungsanspruch gegen die'Gesellschaft richtet. Hier
ktnnen sich Beschliisse der Gesellschafterversammlung
auf die Vermﬁgenslége oder Ertragskraft'der Gesellschaft
8o nachteilig auswirken, daB der Entschédigungsanspruch
des Gesellschafters ernstlich gefd@hrdet wird.

Eine solche Gefdhrdung kann aber mittelbar auch
dann eintreten, wenn der Geschéftsanteil durch einen
Mitgesellschafter iibernommen werden soll. Ist dieser
zur Zshlung des Entgelts nicht ohne weiteres in der Lage,
so kann der ausscheidende Gesellschafter in die Lage
kommen, im Wege der Pfidndung auf den Geschéftsanteil
des Ubernehmers zugreifen zu milssen. Dessen Verwertung
héngt aber von der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
und damit unter Umstdnden auch von den Entscheidungen der
Gesellschafterversammlung ab. Ebenso verh#lt es sich
mit etwaigen Darlehensanspriichen gegen die Gesellschaft
selbst, wie sie Heinrich R hier in erheblicher
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Hthe zustanden. Es kann aber auch so kommen, daf3i sich

der Gesellschafter bei der Verwirklichung seines
vKﬁndigungsrechts Verztgerungsversuchen der anderen
Gesellschafter oder anderen Schwierigkeiten ausgesetzt
sieht und darum schlieflich gendtigt und berechtigt ist,
die Aufldsung der Gesellschaft zu betreiben (vgl. BGHZ 32,
17, 23). Fiir seinen dann gegebenen Anspruch auf Befriedi-
gung aus dem Liquidationserl®s ist wilederum die Verm¥gens-
lage der Gesellschaft von entscheidender Bedeutung, die
nicht zuletzt auch durch Gesellschafterbeschliisse beein-
fluft wird,

Es kommt hinzu, dafl eine Kindigung den Gesellschafter
noch nicht von seiner durch zwingende Gesetzesvorschriften
begriindeten Verantwortung fiir die Aufbringung und Erhaltung
des Stammkapitals entbindet. So haftet er bis zu seinem
Ausscheiden fiir Einzahlungen auf seine Stammeinlage,
auch soweit sie erst nach der Kindigung gem#8 § 46
Nr. 2 GmbHG f3llig geworden sind. Ebenso muB er anteilig
fir einen Fehlbetrag aufkommen, der sich ergibt, wenn ein
anderer Gesellschafter wegen verzégerter Einzahlﬁng der
Stammeinlage mit seinem Geschiftsanteil ausgeschlossen
worden ist und die Einlage weder von dem Zahlungspflichti~
gen elngezogen noch durch Verkauf des Anteils gedeckt
- werden kann (§§ 21, 24 GmbHG). VerstoBen MaBnahmen der
Gesellschafter, wie zum Belspiel eine durch den Verm¥gens-
stand der Gesellschaft nicht gerechtfertigte Gewinn-
ausschiittung, gegen § 30 GmbHG, so haftet er unter den
Voraussetzungeh des § 31 Abs. 3 GmbHG auf Erstattung
des zu Unrecht ausgezahlten Betrages. Nimmt der
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Ausgeschiedene auf solche VWeise noch an den Pflichten

und der Haftung eines Gesellschafters teil, so kann

es ihm auf der anderen Seite nicht verwehrt sein,

auch seine Mitgliedschaftsrechte bis zum Ausscheiden

wei ter éuszuﬁbén, besonders wenn es sich um Entscheidungen
handelt, die sich unmittelbar oder mittelbar auf seine
Haftung auswirken k&nnen.

e) Allerdings ist nicht zu verkennen, daB sich mit
der Kindigung eines Gesellschafters sein beredhtigtes
Interesse an einer Mitsprache in Angelegenheiten der
Gesellschaft erheblich vermindert und auf Entscheidungen
begrenzt ist, die filir ihn noch irgendwie von wirtschaft-
licher Bedeutung sein kdnnen. Dies verpflichtet den
Gesellschafter in besonderem MaBe zur Zuriickhaltung und
verbietet es ihm mit Riicksicht auf seine bis zum Aus-
scheiden fortbestehende gesellschaftliche Treuepflicht,
ohne triftigen Grund gegen eine von den anderen Gesell-
schaftern vorgeschlagene Manahme zu stimmen, die seine
Vermdgensinteressen weder unmittelbar noch mittelbar
beeintrﬁchtigenvkann. Das d@ndert aber nichts an seinem
Recht, zu allen Gesellschafterversammliungen 2zugezogen
zu werden und dort seine Stimme abzugeben.,

£f) Zu Unrecht meint die Revision, ein schutzwertes
Interesse des Heinrich B llmm daran, zur besseren
Sicherung seiner Abfindungs- und Darlehensanspriiche
an Gesellschafterbeschliissen wie denen vom 20. August 1980
mitzuwirken, deshalb verneinen zu kémnnen, weil er es in der
Hand gehabt habe, gem#s § 61 GmbHG die Auflésungsklage
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zu erheben, nachdem es zu einer Abtretung oder Ein-
ziehung seines Geschéftsanteils gegen eine vereinbarte
Abfindung nicht gekommen war. Gerade eine Aufldsung

der Gesellschaft bot Heinrich B4l wegen der dann
drohenden Abwicklungsverluste noch weniger Sicherheit
als sein vorgesehenes Ausscheiden aufgrund Vereinbarung.

3. Der Beklagte hitte dasher Heinrich B— zur
Gesellschafterversammlung vom 20. August 1980 einladen
miissen, Da dies nicht geschehen ist, sind in dieser
Versammlung gefafte Beschlisse nichtig (BGHZ 36, 207,
211). Da infolgedessen das fiir Anstellungsvertrige
zustindige Gesellschaftsorgan die vom Beklagten gewlinschte
Tantieme nicht bewilligt hat, haben die Vorinstanzen den
Beklagten insoweit mit Recht zur Riickzahlung verurteilt.

Stimpel Fleck Dr. Bauer Bundschuh  Brendes
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