.4/32

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

GmbHG §§ 15, 34, 47

a) Eine in der Satzung zugelassene Kiindigung des

Gesellschaftsverhdltnisses mit der Folge, daB der
Geschaftsanteil des Kiindigenden eingezogen oder

von einem Mitgesellschafter ilbernommen werden kann,
bewirkt nur dann das Ruhen des Stimmrechts bis zum
Ausscheiden des Gesellschafters, wenn die Satzung
dies vorsieht. Jedoch mifbraucht der kiindigende
Gesellschafter sein Stimmrecht, wenn er in dieser
Zeit ohne triftigen Grund einer von den anderen
Gesellschaftern vorgeschlagenen Mafinahme widerspricht,
die seine Vermdgensinteressen weder unmittelbar noch
mittelbar beeintridchtigen kann.

Wird in der Gesellschafterversammlung ein Antrag
abgelehnt, well ein Mitgesellschafter rechtsmiB-
brduchlich dagegen stimmt, so kann die gegen den
ablehnenden Beschlufl erhobene Anfechtungsklage mit
der Klage auf Feststellung verbunden werden, der
Antrag sei angenommen worden, sofern der wider-
sprechende Gesellschafter als Nebenintervenient

am Verfahren betelligt ist.

BGH, Urt. v. 26. Oktober 1983 - II ZR 87/83 - OLG Miinchen

LG Minchen

I
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1983
durch den Vizepr#dsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c., Stimpel und die Richter Fleck, Dr. Bauer,
Bundschuh und Brandes

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird unter
Zuriickwei sung des weitergehenden Rechtsmittels
das Urteil des 23%. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Miinchen vom 18. Februar 1983 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als die AntrHge
der Klédgerin,

a) die Ablehnung ihres Antrags zu Punkt 3
der Tagesordnung der Gesellschafter-
versammlung der Beklagten vom 11, Novem-
ber 1981 (Gewinnausschiittung) fir nichtig
zu erkléren,

b) die Annahme dieses Antrags festzustellen,
abgewiesen worden sind.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
-weiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Dem Berufungsgericht bleibt die Entscheidung
auch iUber die Kosten der Revisionsinstanz

vorbehalten.
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Tatbestand:

Die Kl&gerin und die Streithelferin der Beklagten
sind die Witwen und Rechtsnachfolger der Kaufleute
Re@lE und BE@IR, der Griinder der verklagten GmbH,
an der sie Je zur H&dlfte beteiligt sind. Nach dem
Gesellschaftsvertrag (Art. VIII) kann Jjeder Gesellschafter
vom dritten Geschéftsjahr an den Gesellschaftsvertrag
mit 6-Monatsfrist zum Ende des Geschdftsjahres mit der
Folge kiindigen, da8 die Beklagte seinen Geschiftsanteil
einziehen oder der andere Gesellschafter ihn ilbernehmen
kann. Als Entsch&ddigung steht dem kilndigenden Gesell-
schafter der Bilanzwert des Geschéftsanteils "zum Tage
des Ausscheidens" zu, wobei die Gesellschaftsgrundstiicke
zu ihrem durch Schédtzer zu ermittelnden Wert zu ibernehmen
sind.

Mit Anwaltsschreiben vom 20. September 1972 kiindigte
die Streithelferin das Gesellschaftsverhdltnis mit Wirkung
zum 31. Mdrz 1973. Der Rechtsvorgidnger der Kl&igerin
erkldrte, den Geschiédftsanteil der Streithelferin ilbernehmen
zu wollen. Das Ergebnis des Verfahrens zur Schitzung der
Grundstiicke, das daraufhin eingeleitet wurde, erkannte
er Jedoch nicht an. AnschlieBende Verhandlungen iber die
Bewertung und Ubernahme des Geschdftsanteils der Streit-
helferin haben bis heute zu keiner Einigung gefiihrt.

Uber eine von der Kligerin gegen die Streithelferin
erhobene Klage auf Abtretung des Geschéftsanteils ist
bisher nicht entschieden worden; in Jjenem Verfahren
bestreitet die Streithelferin die Wirksamkeit ihrer
Kiindigung.



In einer Gesellschafterversammlung vom
11. November 1981 beantragte die Kligerin zu den
Punkten 3 und 4 der Tagesordnung, die in den Vor jahren
angesammelten Gewinne der Beklagten je zur Hdlfte an
sich auszuschiitten und zu bestimmten Bedingungen auf
ein Sperrkonto einzuzahlen, sowie ihren Sohn zum
alleinvertretungsberechtigten Geschaf tsfiihrer der
Beklagten zu bestellen. Die Streithelferin stimmte
gegen diese Antrige. Diese Stimmabgabe h&dlt die
Kldgerin mit Riicksicht auf die vorausgegangene Kiindi-
gung der Streithelferin fiir unwirksam. Sie hat beantragt,

a) festzustellen, da8 die Ablehnung ihrer
Antrdge nichtig sei,

hilfsweise, die Ablehnung fiir nichtig 2zu erkléren,

b) festzustellen, daB wirksame Beschliisse mit
dem Inhalt ihrer Antrédge gefat worden seien.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
und ihre Streithelferin beantragen, verfolgt die
Kldgerin ihre Antrdge weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision kann nur teilweise Erfolg haben.

1. Das Berufungsgericht unterstellt, daB die Streit-
helferin der Beklagten durch das Anwal tsschreiben vom
20. September 1972 den Gesellschaftsvertrag wirksam
nach dessen Art. VIII gekiindigt hat, meint aber, daB
sie hierdurch nicht gehindert gewesen sei, das Stimm-
recht in der Gesellschafterversammlung der Beklagten
vom 11. November 1981 auszuiiben. Dem ist zuzustimmen.

a) Die Parteien sind dariiber einigt, daB die Streit-
helferin bis heute Inhaberin ihres Geschiaftsanteils und
damit Gesellschafterin der Beklagten geblieben ist.

Das entspricht auch der Rechtslage. Die Satzung der
Beklagten enth#dlt keine Regelung, wonach ein kiindigender
Gesellschafter bereits mit seiner Kindigung, mit dem
Kindigungsstichtag nach Art. VIII Abs. 1 Satz 3 oder
mit der Erklérung des anderen Gesellschafters, den Anteil
ibernehmen zu wollen, von selbst aus der Gesellschaft
ausscheidet. Auch ist darin kein GesellschafterbeschlufB
vorgesehen, der den sofortigen Ubergang des Gesch#fts-
anteils auf einen anderen unmittelbar zur Folge hdtte
(vgl. Urt. d. Sen. v. 20.6.1983% - II ZR 237/82,

WM 1983, 956). Vielmehr ersffnet sie wahlweise die
M6glichkeit, den Geschaftsanteil des kiindigenden
Gesellschafters einzuziehen oder durch den anderen



Gesellschafter iibernehmen zu lassen (Art. VIII Abs. 3).
Hier hat sich der Rechtsvorgidnger der Kl&gerin fiir die
zweite Moglichkeit entschieden. Da dieser Entschluf

aber noch nicht durch Abtretung des Geschéftsanteils
gemdB § 15 GmbH durchgefiihrt worden ist, hat sich an

der mit dem Anteil verbundenen Mitgliedschaft der Streit-
helferin bislang nichts gedndert. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht daraus, daB der ausscheidende Gesell-
schafter nach Art. VIII Abs. 4 Satz 1 der Satzung den
Bilanzwert seines Geschédftsanteils zum Tage des Aus-
scheidens erhalten soll. Mit dem Wort "Ausscheiden" kann
hier nicht der Verlust des Geschédftsanteils, sondern nur
der Stichtag fiir die vermdgensrechtliche Abwicklung
gemeint sein, da sonst fiir das in Art VIII Abs. 5 vorge-
schriebene Schédtzungsverfahren eine zuverlidssige zeit-
liche Grundlage fehlen wiirde.

b) Als Gesellschafterin ist die Streithelferin nach
wie vor Trdgerin der damit verkniipften Rechte und
Pflichten, soweit sich nicht aus Gesetz oder Satzung
etwas anderes ergibt. Eine solche Anderung kdnnte hier
infolge der Kiindigung hinsichtlich des Anspruchs auf
den laufenden Reingewinn (§ 29 GmbHG) insofern einge-
treten sein, als die Abfindungsregelung des Art. VIII
Abs. 4 der Satzung eine Berilicksichtigung nach dem Stich-
tag anfallender Gewinne ausschlief3t. Dagegen vermag auch
die Revision keine Satzungsbestimmung aufzuzeigen, aus
der sich ein Wegfall oder eine Beschridnkung des Stimm-
rechts fur die Zeit zwischen Kiindigung und Ausscheiden
durch Einziehung oder Abtretung des Gesch&ftsanteils
herleiten liefle.
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Flir einen solchen Eingriff in das Stimmrecht
bietet auch das Gesetz keine Grundlage. Nach § 47
Abs. 2 GmbHG ist ein Gesellschafter Je nach der H&he
seiner Beteiligung stimmberechtigt, soweit die Satzung,
wie hier, nichts Abweichendes bestimmt. Das gilt auch
fiir einen Gesellschafter, der seinen Willen, die
Gesellschaft zu verlassen, durch eine Kiindigung erklart
hat, diesen Willen aber noch nicht durch eine Abtretung
seines Geschédftsanteils verwirklichen konnte. Solange
er der Gesellschaft gegenilber als Gesellschafter ausge-
wiesen bleibt, ist sie berechtigt und verpflichtet,
ihn dieser Rechtstellung gem#dB8 zu behandeln (Urt. 4. 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 GmbHG maBgebenden Zeitpunkt grundsdtzlich
alle an die Mitgliedschaft gekniipften Rechte und Pflichten
behdlt, einschlieBlich solcher, die erst nach der Kiindi-
gung entstanden und fd@llig geworden sind (vgl. BGHZ 84,
L7).

c) Fir den Fall, daB der Gesellschafter einer soge-
nannten Nebenleistungs-GmbH sich von seinen Nebenleistungs-
pflichten durch Kiindigung des Kartellverhdltnisses geltst
hatte, hat das Reichsgericht allerdings entschieden,
die Kiindigung habe das Ruhen der Mitgliedschaftsrechte
und -pflichten bis zur Einziehung des Geschiftsanteils
zur Folge (RGZ 114, 212, 218 und 125, 114, 118). Dies
begriindete es damit, daB die Erfiillung der Kartell-
verpflichtungen die Grundlage flir den Zusammenschluf



der Kartellmitglieder in der GmbH bilde und es ein
Widersinn widre, der Gesellschaft zuzumuten, daB ein
Gesellschafter, der sich von diesen Verpflichtungen
losgesagt habe, ein ihr gehdriges Patent noch weiter-
benutzen diirfe. Wie schon das Landgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, 1ld8t sich diese Entscheidung nicht

auf den vorliegenden Fall iibertragen, in dem es weder
um eine Nebenleistungsgesellschaft noch um das Erldschen
daraus entspringender Pflichten geht. Sie ist auf die
Lsung einer mit diesem Fall unvergleichbaren, vom Reichs-
gericht sonst als unertrdglich betrachteten Situation
zugeschnitten und auch insoweit nicht ohne XKritik
geblieben (vgl. Scholz/Winter, GmbHG, 6. Aufl., § 15
Anm. 91).

d) Der Senat hat die Frage eines Ruhens der Mitglied-
schaftsrechte fiir den vorliegenden Tatbestand einer im
Gesellschaftsvertrag zugelassenen Kiindigung noch nicht
entschieden. Er hat aber bei der Ausschlieflung eines
GmbH-Gesellschafters durch Gerichtsurteil ein Stimmrecht
des auszuschlieBenden Gesellschafters nur fiir solche
MaBnahmen vermeint, die der Durchfiihrung des Ausschlusses
dienen (BGHZ 9, 157, 175 f). Fiir den Fall, daB ein Gesell-
schafter aufgrund der Satzung durch Gesellschafterbeschlufl
ausgeschlossen wird, hat der Senat angenommen, dafl der
Betroffene mit dem rechtmdBigen AusschliefSungsbeschlufl
seine Gesellschafterrechte verliere (BGHZ 32, 17, 23).
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Eine Kiindigungserklarung oder die grundsatzliche
Bereitschaft eines Mitgesellschafters, den Gesché&f ts-
anteil des Kiindigenden zu ilbernehmen, lassen sich

aber mit einer wirksamen AusschlieBung insofern nicht
vergleichen, als noch nicht sicher feststeht, ob und
wann der Gesellschafter tatsidchlich ausscheiden wird;
wie gerade der vorliegende Fall zeigt, kann dies unter
Unstianden lange Zeit in der Schwebe bleiben, wenn die
Ubernahmebedingungen zwischen den Beteiligten umstritten
sind. Zudem ist fiir die Gesellschaft der vorlaufige
Fortbestand der Mitgl iedschaftsrechte im Falle einer
Kiindigung im allgemeinen ertrdglicher als bei einem
Gesellschafter, der aus wichtigem Grund ausgeschlossen
werden muf3. SchliefSlich hat der Senat den Erben eines
verstorbenen Gesellschafters, die nach der Satzung zur
Abtretung der Geschédftsanteile an eine von der Gesell-
schaft zu benennende Person verpflichtet waren, das Recht
zugebilligt, sogar bei der Auswahl des Antellserwerbers
mitzustimmen (Urt. v. 21.1.1974 - II ZR 65/72, LM GmbHG
§ 47 Nr. 21).

e) Im Schrifttum wird das Ruhen der Mitgliedschafts-
rechte vor allem fiir den Fall vertreten, daB ein Gesell-
schafter aus wichtigem Grund den Austritt aus der Gesell-
schaft erkldart hat. Dies wird damit begriindet, ein Gesell-
schafter, der durch seine Austrittserkl&rung zu erkennen
gegeben habe, mit dem kiinftigen Schicksal der Gesellschaft
nichts mehr zu tun haben zu wollen, habe auch kein schutz-
wertes Interesse daran, noch an Gesellschafterbeschliissen
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teilzunehmen (so Esch, GmbH-Rdsch. 1981, 25, 27 f;
Ulmer in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., Anh. § 34 Rdn. =4
52; vgl. aber auch § 60 Rdn. 71; aM Scholz/Winter aa0).
Demgegeniiber haben die Vorinstanzen zutreffend dargelegt,
daB ein Gesellschafter nach Kiindigung des Gesellschafts-
verhdltnisses durchaus noch daran interessiert sein

kann, in der Gesellschafterversammlung das Stimmrecht
auszuilben. Zwar wird er in aller Regel keinen Wert

mehr darauf legen, sich in der Gesellschaft unter-
nehmerisch zu betatigen. Er bleibt aber durch seinen
Geschiaftsanteil vermédgensrechtlich mit ihr verbunden

und deshalb auch an Entscheidungen, die sich auf ihre
wirtschaftliche Entwicklung auswirken kénnen, mindestens

so lange interessiert, bis er die ihm zustehende Abfindung
erhalten hat.

Das ist namentlich dann der Fall, wenn die Gesell-
schaft von der Moglichkeit, den Geschiaftsanteil des
kiindigenden Gesellschafters einzuziehen, Gebrauch machen
will. Hier konnen sich Beschliisse der Gesellschafter-
versammlung auf die Vermégenslage oder Ertragskraft
der Gesellschaft so nachteilig auswirken, daB der gegen
die Gesellschaft gerichtete Entschadigungsanspruch des
Gesellschafters ernstlich gefdhrdet wird.

Eine solche Gefdhrdung kann aber mittelbar auch dann
eintreten, wenn der Geschéaftsanteil, wie hier, durch
einen Mitgesellschafter ilbbernommen werden soll. Ist
dieser zur Zahlung des Entgelts nicht ohne weiteres
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in der Lage, so kann der ausscheidende Gesellschafter
in die Lage kommen, im Wege der Pfiandung auf den
Geschiftsanteil des Ubernehmers zugreifen zu miissen.
Dessen Verwertung hidngt aber von der wirtschaftlichen
Lage der Gesellschaft und damit unter Umstédnden auch
von den Entscheidungen der Gesellschafterversammlung

ab. Ebenso verhdlt es sich mit etwaigen Darlehens-
anspriichen oder sonstigen Forderungen, die dem aus-
scheidenden Gesellschafter gegen die Gesellschaft selbst
zustehen. Es kann aber auch so kommen, daB sich der
Gesellschafter bei der Verwirklichung seines Kindigungs-
rechts Verzdgerungsversuchen der anderen Gesellschafter
oder anderen Schwierigkeiten ausgesetzt sieht und darum
schlieBlich gendtigt und berechtigt ist, die Aufldsung
der Gesellschaft zu betreiben (vgl. BGHZ 32, 17, 23).
Fiir seinen dann gegebenen Anspruch auf Befriedigung

aus dem Liquidationserlts ist wiederum die Vermtgens-
lage der Gesellschaft von entscheidender Bedeutung,

die nicht zuletzt auch durch Gesellschafterbeschliisse
beeinfluft wird.

Es kommt hinzu, daB eine Kiindigung 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 fir Einzahlungen auf seine Stammeinlage, auch
soweit sie erst nach der Kiindigung gemiéB § 46 Nr. 2 GmbHG
fdllig geworden sind. Ebenso muB er anteilig fiir einen
Fehlbetrag aufkommen, der sich ergibt, wenn ein anderer



- 12 -

Gesellschafter wegen verzégerter Einzahlung der Stamm-
einlage mit seinem Geschidftsanteil ausgeschlossen

worden ist und die Einlage weder von dem Zahlungs-
pflichtigen eingezogen noch durch Verkauf des Anteils
gedeckt werden kann (§§ 21, 24 GmbHG). VerstofBen MaB-
nahmen der Gesellschafter, wie zum Beispiel eine durch
den Vermogensstand der Gesellschaft nicht gerechtfertigte
Gewinnausschiittung, gegen § 30 GmbHG, so haftet er unter
den Voraussetzungen des § 31 Abs. 3 GmbHG auf Erstattung
des zu Unrecht ausgezahlten Betrages. Nimmt der Ausge-
schiedene auf solche Weise 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 weiter aus-
zuilben, besonders wenn es sich um Entscheidungen hande:t,
die sich unmittelbar oder mittelbar auf seine Haftung
auswirken kodnnen.

f) Die Revision riumt ein, daB ein Gesellschafter
nicht schon mit der Kiindigung sdmtliche Verwaltungsrechte
einbiiBen kénne. Sie meint aber, diese Rechte &Enderten
sich mit der Begriindung eines Abfindungsanspruchs, der
an die Stelle der vermogensmifligen Beteiligung an der
Gesellschaft trete. Sie beschrdnkten sich nunmehr auf
solche Befugnisse, die der ausscheidende Gesellschafter
bendtige, damit sein Abfindungsguthaben richtig ermittelt
vwerde, wie die Rechte auf Benennung eines Schitzers, auf
Bucheinsicht und auf Mitwirkung an der Feststellung einer
Bilanz zum Abfindungsstichtag. Dagegen diirfe er nicht
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mehr ilber MaBnahmen mitabstimmen, die auf die Ver-
waltung der Gesellschaft iiber den Tag seines Ausscheidens
hinaus zugeschnitten seien.

Dem kann nicht gefolgt werden. Hinge das Stimm-
recht eines Gesellschafters, der seine Beteiligung aufge-
kilndigt hat, im Einzelfall davon ab, ob und inwieweit
sein Abfindungsinteresse durch eine Entscheidung der
Gesellschafterversammlung beriihrt ist, so wire damit
eine Quelle von Meinungsverschiedenheiten und Streitig-
keiten geschaffen, die Abstimmungsergebnisse mit einer
unertridglichen Unsicherheit belasten und Zweifel an
der Wirksamkeit von Beschliissen, insbesondere solcher
mit AuBenwirkung (wie z.B. der Bestellung eines Geschiéfts-
filhrers), begriinden wlirden, die sich oft erst nach lang-
wierigen Auseinandersetzungen 1dsen lieflen.

Dem Anliegen der Revision ist aber auf andere Weise
Rechnung zu tragen. Denn es ist nicht zu verkennen, daB
sich mit der Kilndigung eines Gesellschafters sein
berechtigtes Interesse an einer Mitsprache in Angelegen-
heiten der Gesellschaft in der Tat erheblich vermindert
und auf Entscheidungen begrenzt ist, die fiir ihn noch
irgendwie von wirtschaftlicher Bedeutung sein kénnen.
Dies verpflichtet den Gesellschafter in besonderem MaBe
zur Zuriickhaltung und verbietet es ihm mit Riicksicht
auf seine bis zum Ausscheiden fortbestehende gesell-
schaftliche Treuepflicht, ohne triftigen Grund gegen

Vs
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eine von den anderen Gesellschaftern vorgeschlagene
und sachlich vertretbare MaBnahme zu stimmen, die
seine Vermdgensinteressen weder unmittelbar noch
mittelbar in irgendeiner Weise beeintridchtigen kann.

g) Damit erledigt sich insoweit auch der Hinweis
der Revision auf den Vortrag der Kl#igerin, ihr person-
liches Grundvermtgen reiche aus, die der Streithelferin
geschuldete Abfindung zu leisten. Ob ein Gesellschafter
nach Kiindigung des Gesellschaftsverh&dltnisses noch ein
Stimmrecht hat, 188t sich nur generell beantworten und
kann sich nicht Jjeweils danach richten, inwieweit der
Abfindungsanspruch des Gesellschafters im Einzelfall
gefdhrdet erscheint. Zudem lassen sich die Aussichten
fiir eine volle Befriedigung des Abfindungsanspruchs
besonders schwer im voraus iberblicken, wenn, wie im
vorliegenden Fall, Streit ilber die Hohe der Abfindung
besteht und die Verhandlungen iiber das Ausscheiden des
Gesellschafters sich infolgedessen iUber lange Zeit hin-
ziehen. Die Behauptung der Klidgerin, der Abfindungs-
anspruch sei wirtschaftlich gesichert, kann aber, wie
noch auszufilhren sein wird, fiir die Frage Bedeutung
erlangen, ob die Streithelferin das Stimmrecht im Einklang
mit ihrer gesellschaftlichen Treuepflicht wahrgenommen hat.

h) Die Revision meint schlieBlich, eine Parallele
zu der Rechtsprechung ziehen zu kénnen, wonach der Kaufer
von Wohnungseigentum, zu dessen Gunsten eine Auflassungs-
vormerkung eingetragen ist und auf den Nutzungen und
Lasten bereits ibergegangen sind, in Versammlungen der
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Wohnungseigentiimer ein das Stimmrecht des Verk&ufers
verdrédngendes eigenes Stimmrecht habe. Eine solche
Parallele verbietet sich jedoch mit Riicksicht auf die
vollig verschiedene Rechts- und Interessenlage bei
Kiindigung des Gesellschaftsvertrages.

2. Die Streithelferin war hiernach in der
Gesellschafterversammlung vom 11. November 1981 stimm-
berechtigt. Eine Nichtigkelt der mit der Klage ange-
griffenen Beschliisse wegen Mitwirkung eines nicht
Stimmberechtigten (vgl. BGHZ 76, 154) scheidet daher
aus, so dafl die Vorinstanzen den Hauptantrag der
Kldgerin auf Feststellung der Nichtigkeit Jener Beschlisse
mit Recht abgewiesen haben. Dabei geht der Senat mit der
im Schrifttum iiberwiegend vertretenen Ansicht davon aus,
daB auch die formal einwandfrei 2zustandegekommene
Ablehnung eines BeschluBantrags mit Mehrheit oder infolge
Stimmengleichheit ein Beschlufl ist, der aus sachlichen
Griinden nichtig oder anfechtbar sein kann; nur so ist
fir den antragstellenden Gesellschafter ein in allen
Fdllen ausreichenderi Rechtsschutz gewidhrleistet (Schilling/
Zutt in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., Anh. § 47 Rdn. 8;
Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG, 6. Aufl., § 45 Anm. 35
m.w.N.; offengelassen im Urt. d. Sen. v. 15.5.1972 -

II ZR 70/70, LM GmbHG § 29 Nr. 2 III 1 b).

Es fragt sich aber, ob die Beschllisse auf die hilfs-
weise erhobene Anfechtungsklage fiir nichtig zu erkliren
sind, weil die Streithelferin ihr Stimmrecht treuwidrig
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und mifbrduchlich ausgeiibt hat. Dies verneint das
Berufungsgericht. Hierfiir bietet der bislang fest-
stehende Sachverhalt nur zum Teil eine ausreichende
Grundlage.

a) Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, die Streithelferin
habe sich der Bestellung des Sohnes der Kl&dgerin zum
Geschaf tsfiihrer widersetzen diirfen. Zwar mdgen gegen die
hierfiir gegebene Begriindung, die Kl&igerin habe zuvor die
Abberufung eines Notgeschaftsfiihrers betrieben, der mit
dem damaligen Anwalt der Streithelferin wirtschaftlich
zusammengearbei tet habe, Bedenken bestehen. Im Ergebnis
ist die Entscheidung in diesem Punkt aber richtig. Solange
die Streithelferin noch die Rechtstellung einer Gesell-
schafterin hatte, war sie nicht nur berechtigt, sondern
auch verpflichtet, darauf zu achten, da3 nur solche
Personen zu Geschiaftsfiihrern bestellt wurden, zu denen
sie das Vertrauen hatte, dafBl sie ihre Aufgaben mit der
gebotenen Sorgfalt ausschliefllich im Interesse der
Gesellschaft wahrnehmen wiirden. Wenn sie meinte, dem
Sohn der Kliagerin, mit der sie stark verfeindet ist,
die hierfiir notwendige Objektivitdt nicht zutrauen zu
kénnen, so war dies eine Entscheidung, mit der sie von
ihrem Ermessen bei der Stimmabgabe im zuldssigen Rahmen
Gebrauch gemacht hat. Der Bestellungsantrag der Kligerin
ist daher aufgrund der Gegenstimme der Streithelferin
wirksam abgelehnt worden und auch die Anfechtungsklage
insoweit unbegriindet.
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b) Anders verh#lt es sich mit der Ablehnung des
von der Kldgerin beantragten Gewinnausschiittungs-
beschlusses. Das Berufungsgericht h#dlt auch diese
Entscheidung fir wirksam. Es begriindet dies damit,
die mit ihr erreichte Ansammlung liquider Mittel
ermgliche eine zligige Abfindung der Streithelferin
nach gerichtlicher Feststellung der Hthe; auch werde
auf diese Weise ein Druck auf die Kldgerin ausgeiibt,
zur Hohe der Abfindung eine realistischere Sicht als
bisher einzunehmen, nachdem sie und ihr Rechtsvorginger
deren Zahlung fast zehn Jahre lang verschleppt hétten.
Hiergegen wendet sich die Revision mit Recht.

Eine Notwendigkeit, Liquiditdt bel der Beklagten
anzusammeln, bestiinde nur dann, wenn die wirtschaft-
liche Leistungsfdhigkeit der zur Abfindung verpflichteten
Kldgerin mindestens zweifelhaft widre; das hat die
Kldgerin bestritten. Auch darf die Verweigerung einer
Gewinnausschiittung nicht als Druckmittel miBbraucht
werden, den anderen Gesellschafter zum Nachgeben in
einem Streit iiber die Hbhe der Abfindung zu veranlassen.
Sie ist vielmehr nur aus sachlichen Griinden zul&ssig.

Ob solche Griinde bestehen, hat das Berufungsgericht
bislang nicht festgestellt. Es 1d8t sich daher nicht
ausschlieflen, dafl die Streithelferin ihre Zustimmung
zur Gewinnausschiittung mifbrduchlich versagt hat. Das
kénnte die Anfechtbarkeit des ablehnenden Beschlusses
begriinden. Es bedarf daher zu diesem Tagesordnungspunkt
noch weiterer tatrichterlicher Feststellungen.

%4
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3. Hatte die Kl&dgerin den die Gewinnausschiittung
ablehnenden Beschlufl mit Recht angefochten, so koénnte
insoweit auch ihr weiterer Antrag, das wirksame Zustande-
kommen des von ihr beantragten Beschlusses festzustellen,
Erfolg haben. Voraussetzung hierfiir wdre die Zul&dssig-
keit eines mit der Anfechtungsklage verbundenen positiven
Feststellungsantrags. Diese ist bei dem vorliegenden
Sachverhalt gegeben.

Wie der Senat bereits entschieden hat, kann ein
Gesellschafter auf Feststellung klagen, daB die Gesell-
schafterversammlung einen von ihm gestellten Antrag
angenommen habe, wenn der Antrag am Widerspruch nicht
stimmberechtigter Personen nur scheinbar gescheitert ist
und der Versammlungsleiter wegen der Zweifelhaftigkeit
der Rechtslage von der Verkiindung eines bestimmten
BeschluBergebnisses abgesehen hat (BGHZ 76, 154). Ferner
hat er in einer Aktiengesellschaft die Verbindung einer
Anfechtungs- mit einer positiven Feststellungsklage fir
zulédssig erachtet, wenn in der Hauptversammlung der
Vorsitzende zu Unrecht verkiindet hat, ein Antrag sei
wegen Fehlens der notwendigen Stimmenmehrheit abgelehnt
(BGHZ 76, 191, 197 ff). Von den dort behandelten Fillen
unterscheildet sich der vorliegende Sachverhalt dadurch,
daB die Antridge der Kl&igerin wegen der formal einwand-
freien Gegenstimme der stimmberechtigten Streithelferin
abgelehnt wurden, diese Gegenstimme aber, wie zu unter-
stellen ist, zum Tagesordnungspunkt 3 mifbrduchlich
abgegeben und deshalb der ablehnende Beschluf mit Erfolg
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angefochten worden ist. Auch fiir einen solchen Fall
halten Zdllner (Die Schranken mitgliedschaftlicher
Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personen-
verbinden, 1963, § 31 IV 2 ¢ S. 367 f, § 34 III,

S. 405 ff unter Annahme der Nichtigkeit treuwidrig abge-
gebener Gegenstimmen und dementsprechend falscher
Ergebnisfeststellung durch den Abstimmungsleiter) und
Schilling/Zutt (aa0 Anh. § 47 Rdn. 89, 152) die Koppelung
der Anfechtungsklage mit einer Klage auf Feststellung

des "richtigen" BeschluBergebnisses fiir grundsdtzlich
zuldssig. Dagegen hat Karsten Schmidt (aa0 § 47 Anm. 29)
Bedenken, allein durch eine Anfechtungs- und Feststellungs-
klage gegen die Gesellschaft, also ohne Prozefl gegen den
widerstrebenden Gesellschafter, dessen positive Stimm-
pflicht kl&ren und verwirklichen 2zu lassen. Er sieht des-
halb die angemessene L&sung darin, #hnlich wie bei einer
AusschliefBungsklage in einer Personengesellschaft (vgl.
BGHZ 68, 81) die Klage auf Feststellung des positiven
BeschluBergebnisses mit einer gegen den Gesellschafter
gerichteten Klage auf positive Stimmabgabe zu verbinden.
Von einer solchen Leistungsklage kdnne nur ganz ausnahms-

weise in zweifelsfrelen Fillen abgesehen und dann iber
die Zustimmungspflicht im ProzeB gegen die Gesellschaft
als Vorfrage entschieden werden.

In der Tat erscheint es schon unter dem Gesichts-
punkt des rechtlichen Gehtrs bedenklich, in einem
Anfechtungs- und Feststellungsprozef3 gegen die Gesell-
schaft nicht nur die ablehnende Stimme eines Gesell-
schafters fiir wirkungslos zu erkldren, sondern dariber
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hinaus auch ein gegenteiliges BeschluBergebnis fest-
zustellen, ohne daB diesem Gesellschafter Gelegenheit
gegeben wird, Einwendungen hiergegen in dem anh&dngigen
Verfahren zu erheben. Solche Bedenken scheiden aber im
vorliegenden Fall deshalb aus, weil die Gesellschafterin,
die ablehnend gestimmt hat, als Nebenintervenientin am
Verfahren beteiligt ist und so ihre Auffassung hinreichend
zur Geltung bringen konnte. Damit hatte sie auch die
Moglichkeit, etwa bestehende sonstige Griinde, die gegen
die Wirksamkeit eines positiven Beschlusses sprechen
konnten, schon in diesem Verfahren vorzubringen (vgl.
BGHZ 76, 191, 200 f). Jedenfalls bei dieser Verfahrens-
lage ist die von der Kligerin gewdhlte Klageverbindung
das geeignete und angemessene Mittel, ohne umstédndliche
Umwege 2zu einem sachgerechten Abstimmungsergebnis zu
gelangen.

Dem steht auch nicht die {iberlegung entgegen, es
sei widerspriichlich, einen ablehnenden Beschluf3 fiir
nichtig zu erkldren und gleichzeitig das Zustandekommen
eines zustimmenden Beschlusses festzustellen, obwohl
nur ein einziger Beschlufl vorliege. Mit der Beseitigung
der ablehnenden Stimme durch eine erfolgreiche Anfechtung
ist der Weg dafiir frei, den wirkungslos abgelehnten Antrag
aufgrund der dann vorliegenden mehrheitlichen Zustimmung
zur Geltung zu bringen (vgl. BGHZ 76, 191, 197 f).
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4, Die Sache ist daher zur weiteren Klirung der
Frage, ob fiir die ablehnende Stimmabgabe der Strel t-
helferin zum Gewlnnausschiittungsantrag der Kligerin
sachliche Griinde vorgelegen haben, an das Berufungs-

gericht zuriickzuverweisen. Im {ibrigen muB8 die Revision
zurilickgewiesen werden.

Stimpel Fleck Dr. Bauer Bundschuh Brandes
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