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Nachschlagewerk: ja
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BGHR: ja

GmbHG 88 34, 46, 60 Abs. 1 Nr. 2

a) Der Senat halt daran fest, dal® ein - in der Satzung einer GmbH nicht vorge-
sehener - Gesellschafterbeschluld tGber die Erhebung einer Ausschliel3ungs-
klage gegen einen Mitgesellschafter aus wichtigem Grund in Anlehnung an
8§ 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG einer qualifizierten Mehrheit von % der abgegebe-
nen Stimmen (unter Ausschluld derjenigen des Betroffenen) bedarf (Bestéti-
gung von BGHZ 9, 157, 177).

b) Formelle Mangel des Gesellschafterbeschlusses, die dessen Anfechtbarkeit
begriinden, wie z.B. das Fehlen der erforderlichen Mehrheit, kbnnen nur mit
fristgerechter Anfechtungsklage geltend gemacht werden. Das Rechts-
schutzbedurfnis fur sie wird auch durch die Erhebung der AusschlieBungs-
klage der GmbH nicht beruhrt.

c) Das den auszuschlieRenden Gesellschafter treffende Stimmverbot greift auf
die mit ihm in einem Konsortium verbundenen und fir seinen Verbleib in der



Gesellschaft votierenden Gesellschafter jedenfalls dann nicht Gber, wenn ihm
die Rechtsmacht zur Bestimmung ihres Abstimmungsverhaltens fehlt.

BGH, Urteil vom 13. Januar 2003 - Il ZR 227/00 - OLG KdIn
LG Koln



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 13.Januar 2003 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. h.c. Rohricht und die Richter Dr. Hesselberger, Prof. Dr. Goette,
Dr. Kurzwelly und Kraemer

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Klagers werden das Urteil des
18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koln vom 20. Juni 2000
aufgehoben und das Urteil der 3. Kammer fiir Handelssachen
des Landgerichts Koéln vom 18. November 1999 wie folgt abge-
andert:

Der Beschlu3 der Gesellschafterversammlung der Beklagten
vom 26. Mai 1999 zu TOP 10, den Klager aus wichtigem Grund

aus der Gesellschaft auszuschliel3en, wird fur nichtig erklart.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Gesellschafter der beklagten GmbH mit einem Anteil von
1 %. Er ist auRerdem Mitglied und seit 1982 Leiter eines von seinem Schwie-

gervater im Jahre 1969 gegrindeten Familienkonsortiums, dem weitere Gesell-



schafter der Beklagten angehdren, unter ihnen die Ehefrau des Klagers, U.
K., und deren Schwester W. T. mit Anteilen von 13% bzw.
9 % am Stammkapital der Beklagten. In einer Gesellschafterversammlung der
Beklagten vom 26. Mai 1999 wurde unter TOP 10 tber den Antrag von vier an-
deren Gesellschaftern abgestimmt, den Klager aus wichtigem Grunde aus der
Gesellschaft auszuschlieRen, wofir die Satzung der Beklagten keine Regelung
enthalt. Fir den Antrag wurden 30.377, gegen ihn 19.119 Stimmen abgegeben,
hiervon 11.000 ablehnende Stimmen der Gesellschafterinnen K. und
T.. Der Klager selbst stimmte nicht mit ab. Sodann stellte der Ver-
sammlungsleiter fest, dall die Gesellschafterinnen K. und T. auf-
grund ihrer Mitgliedschaft in dem Familienkonsortium einem Stimmverbot un-
terlagen und der AusschlieBungsantrag daher mit einer Mehrheit von 78,91 %

angenommen worden sei.

Mit seiner Klage begehrt der Klager, den Gesellschafterbeschluf? vom
26. Mai 1999 fur nichtig zu erklaren, weil die Stimmen der Gesellschafterinnen
K. und T. zu Unrecht nicht berticksichtigt worden seien. Er habe
von den im Konsortialvertrag verankerten Stimmrechtsvollmachten und Wei-
sungsmoglichkeiten gegentber den Konsortinnen nie Gebrauch gemacht, de-
ren Stimmrechtsbindung Uberdies durch einstimmigen Beschlu3 der Konsortial-
versammlung vom 25. Mai 1999 aufgehoben worden sei. Die Beklagte verficht
den Standpunkt des Versammlungsleiters und meint im Gbrigen, fir den Aus-
schlieBungsbeschluf’ gentige ohnehin die einfache Mehrheit der abgegebenen
Stimmen. Die Klage blieb in den Vorinstanzen erfolglos. Dagegen richtet sich

die Revision des Klagers.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet und fuhrt zur Nichtigerklarung des angefoch-
tenen Gesellschafterbeschlusses.

I. Aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden ist allerdings die Ansicht des
Berufungsgerichts, daf mit dem angefochtenen Gesellschafterbeschlul? keine
unmittelbar rechtsgestaltende, in der Satzung der Beklagten nicht vorgesehene
Entscheidung Uber den Ausschlul3 des Klagers aus der Beklagten getroffen,
sondern nur Uber die Erhebung einer Ausschliel3ungsklage gegen ihn entschie-
den werden sollte. Dal3 diese von der Beklagten inzwischen (in einem anderen
Rechtsstreit) erhoben worden ist, &3t das Rechtsschutzbediirfnis fir die vorlie-
gende Anfechtungsklage - entgegen den insoweit nur im Ergebnis zutreffenden
Ausfuhrungen des Berufungsgerichts - schon deshalb unberthrt, weil der Ge-
sellschafterbeschlul3 notwendige (materielle) Voraussetzung fur die Erhebung
der Ausschlie3ungsklage ist (BGHZ 9, 157, 177) und seine Anfechtbarkeit we-
gen der nach Ansicht des Klagers unrichtigen Feststellung des Abstimmungs-
ergebnisses (vgl. Sen.Urt. v. 12. Oktober 1992 - Il ZR 286/91, ZIP 1992, 1622)
nur im Wege der Anfechtungsklage (entsprechend § 246 AktG) geltend ge-
macht werden kann (vgl. BGHZ 104, 66). Lediglich das Fehlen eines wichtigen
Grundes fur die AusschlieBung kann im Anfechtungsprozeld nicht geltend ge-
macht werden, weil dartber allein im Rechtsstreit Giber die AusschlieBungsklage
zu entscheiden ist, wahrend umgekehrt formelle Mangel des fir sie erforderli-
chen Gesellschafterbeschlusses, die dessen Anfechtbarkeit entsprechend
§ 243 Abs. 1 AktG begrinden, hier keine Rolle spielen, wenn der Beschlul}
nicht erfolgreich angefochten und damit der Ausschlieungsklage die Grundla-
ge entzogen wird (vgl. Hachenburg/Ulmer, GmbHG 8. Aufl. Anh. § 34
Rdn. 27 f.; zur entsprechenden Bedeutung eines Gesellschafterbeschlusses



gemal 8§ 46 Nr. 8 GmbHG im Schadensersatzprozel3 gegen einen Geschafts-
fuhrer vgl. Sen.Urt. v. 3.Mai 1999 -IIZR 119/98, ZIP 1999, 1001,
Scholz/K. Schmidt, GmbHG 9. Aufl. § 46 Rdn. 157). Daraus folgt - entgegen
einer zum Teil vertretenen Ansicht (vgl. OLG Dusseldorf, GmbHR 1999, 543,
547; Lutter/Hommelhoff, GmbHG 15. Aufl. Anh. § 47 Rdn. 69) - nicht nur ein
Rechtsschutzbedirfnis fir die Anfechtungsklage, sondern sogar die Vorgreif-
lichkeit ihrer gerichtlichen Beurteilung fir das weitere AusschlielBungsverfahren
im Sinne von § 148 ZPO. Auf die von dem Berufungsgericht gezogene Parallele
zum ausnahmsweisen Fortbestand des Rechtsschutzbedirfnisses fir eine ne-
gative Feststellungsklage bei spater erhobener Leistungsklage des ProzelRgeg-

ners kommt es daher nicht an.

Il. In der Sache meint das Berufungsgericht, es kénne offenbleiben, ob
die Stimmen der Gesellschafterinnen K. und T. bei der Feststel-
lung des Beschlul3ergebnisses vom 26. Mai 1999 hatten mitgezahlt werden
mussen, weil auch dann der Beschlul3 wirksam zustande gekommen sei. Fir
ihn genlge - entgegen den Grundsatzen in BGHZ 9, 157, 177 - die einfache
Mehrheit der abgegebenen Stimmen, weil er nur die Vorstufe fir die Ausschlie-
Rungsklage bilde und der auszuschlieRende Gesellschafter in jenem Rechts-

streit seine Interessen und Argumente umfassend zur Geltung bringen kdnne.

Das halt revisionsrechtlicher Prifung nicht stand.

1. Der Senat hat in BGHZ 9, 157 ff. die bis heute mal3gebenden Grund-
satze fur die im Gesetz nicht unmittelbar geregelte Ausschlie3ung eines Gesell-
schafters aus einer GmbH entwickelt und dafiur ein zweistufiges Verfahren vor-
gesehen, das zunachst einen von einer breiten Mehrheit der abgegebenen
Stimmen (unter Ausschlul3 derjenigen des Betroffenen) getragenen Gesell-



schafterbeschluf’ voraussetzt. Erforderlich ist danach eine Mehrheit von 75 %,
wie sie 8§60 Abs.1 Nr.2 GmbHG fir die Auflosung der Gesellschaft vor-
schreibt, wenn der Gesellschaftsvertrag nichts Gegenteiliges bestimmt. An die-
ser Rechtsprechung, die im Schrifttum Uberwiegend Zustimmung (vgl. u.a.
Hachenburg/Ulmer aaO, Anh. § 34 Rdn. 24; Lutter/Hommelhoff aaO, § 34
Rdn. 28; Roth/Altmeppen, GmbHG 3. Aufl. 860 Rdn. 48; Rowedder/
Bergmann in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG 4. Aufl. § 34 Rdn. 82;
Tschernig, GmbHR 1999, 696), zum Teil aber auch Ablehnung erfahren hat (fur
einfache Mehrheit u.a. Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG 17. Aufl. Anh. § 34
Rdn. 9; Scholz/Winter, GmbHG 9. Aufl. § 15 Rdn. 140), ist festzuhalten.

a) Das qualifizierte Mehrheitserfordernis in Anlehnung an 8 60 Abs. 1
Nr. 2 GmbHG rechtfertigt sich zum einen daraus, dal3 die Ausschliel3ung ein
besonders einschneidender Eingriff in das Mitgliedschaftsverhéltnis des betrof-
fenen Gesellschafters ist und an die Stelle der - anderenfalls allein verbleiben-
den - Auflésung der Gesellschaft tritt, die alle Gesellschafter gleichermal3en
treffen wirde. Zum anderen berthrt die AusschlieBung aber auch die Interes-
sen der verbleibenden Gesellschafter und der Gesellschaft insofern, als dem
Auszuschliel3enden eine Abfindung zu zahlen ist und dadurch Liquiditat aus der
Gesellschaft abflie3t. Dal? der Gesellschafterbeschluld die Rechtswirkung der
Ausschlief3ung bei Fehlen einer gegenteiligen Satzungsregelung nicht unmittel-
bar herbeiftihrt, sondern dartber erst in dem gerichtlichen Verfahren nach Er-
hebung der AusschlielSungsklage unter umfassender Wirdigung aller Umstén-
de definitiv entschieden wird, ist - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts -
kein entscheidendes Argument dafir, eine einfache Mehrheit ausreichen zu
lassen. Der Senat hat in BGHZ 9, 157, 177 die Hurden fur die gesellschaftsin-
terne Vorentscheidung Uber die AusschlieBung eines Gesellschafters bewuf3t

hoch angesetzt, um zu verhindern, dal3 schon ein mit geringfligiger relativer



Mehrheit ausgestatteter Gesellschafter oder eine entsprechende Gruppe von
Gesellschaftern die AusschlieBung eines ihnen mil3liebigen Gesellschafters, der
den anderen nicht untragbar erscheint, Uberhaupt betreiben kénnen. Dal3 da-
durch die Erhebung einer AusschlieBungsklage aus der Sicht der fur sie votie-
renden Gesellschafter leichter "blockiert” werden kann als bei einer Entschei-
dung durch die einfache Mehrheit, ist zum Schutz des betroffenen Gesell-
schafters und einer ihn stiitzenden Minderheit von immerhin mehr als 25 % hin-
zunehmen. Sachliche oder unsachliche Grinde kénnen sowohl hinter einem
AusschlieBungsbegehren wie auch hinter einer vermeintlichen "Blockadehal-
tung" stecken; nicht selten verbirgt sich dahinter ein Machtkampf zwischen zwei
Gesellschaftergruppen, von denen die eine durchaus ein berechtigtes Interesse
daran haben kann, ein gerichtliches Ausschlie3ungsverfahren zu verhindern. Im
Ubrigen lief3e sich eine "Blockierung” auch bei einem einfachen Mehrheitserfor-
dernis nicht ausschlieen, wenn es dem betroffenen Gesellschafter gelingt, ge-
nigend andere auf seine Seite zu ziehen. Hier wie dort sind die trennungswilli-
gen Gesellschafter nicht rechtlos gestellt, wenn tatsachlich ein gravierender
AusschlieBungsgrund vorliegt, weil sie gegen die treuwidrige Ablehnung eines
AusschlieBungsantrags durch Gesellschafterbeschlufd mit einer Anfechtungs-
und positiven Beschlu3feststellungsklage vorgehen kdonnen (vgl. BGHZ 97, 28,
31).

b) Soweit der Rechtsprechung des Senates zu dem qualifizierten Mehr-
heitserfordernis (in Anlehnung an 8 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG) entgegengehalten
wird, dal3 8 61 Abs. 2 GmbHG schon einer Gesellschafterminderheit von 10 %
sogar das Recht zur Erhebung einer Auflosungsklage aus wichtigem Grund zu-
billige (vgl. insbesondere Scholz/Winter aaO, 8§ 15 Rdn. 140 m.w.N.), Uberzeugt
das deshalb nicht, weil 8 61 Abs. 1 GmbHG dafur einen wichtigen Grund vor-

aussetzt, welcher der Unmdglichkeit der Erreichung des Gesellschaftszwecks



gleichkommt und damit die Intensitat eines wichtigen Grundes fur den Aus-
schlu? eines Gesellschafters regelmaRig erheblich Ubersteigt (vgl. Lutter/
Hommelhoff aaO, § 34 Rdn. 28).

c) Kein Argument gegen das qualifizierte Mehrheitserfordernis a3t sich
weiter daraus gewinnen, daf3 fur den Gesellschafterbeschluf3 Uber die Zwangs-
einziehung eines Geschaftsanteils gemald § 34 Abs. 2 GmbHG i.V.m. 88 46
Nr. 4, 47 Abs. 1 GmbHG regelmalig (bei Fehlen einer gegenteiligen Satzungs-
bestimmung) die einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen genugt (vgl.
schon BGHZ 9, 157, 177). Denn die Zulassigkeit der Zwangseinziehung hangt
davon ab, dal3 sich die Gesellschafter einer entprechenden statutarischen Re-
gelung unterworfen haben (vgl. 8 34 Abs. 2 GmbHG; BGHZ 116, 359, 363),
woran es bei der statutarisch nicht vorgesehenen AusschlieRung eines Gesell-
schafters gerade fehlt. Soweit gemaflR 8§ 6 der Satzung der Beklagten fir die
Zwangseinziehung eines Geschéftsanteils bei dessen Pfandung oder bei Ver-
mogensverfall des betreffenden Gesellschafters ein mit einfacher Mehrheit zu
fassender Gesellschafterbeschluf3 ausreicht, 1ait sich daraus ein entsprechen-
des Quorum fur den Beschlu3 tber die Erhebung der AusschlielBungsklage
nicht ableiten (vgl. Sen.Urt. v. 20. September 1999 - Il ZR 345/97, ZIP 1999,
1843).

d) SchlielZlich liegt auch kein wesentlicher Unterschied zwischen dem
vorliegenden und dem in BGHZ 9, 157 ff. entschiedenen Fall darin, dal3 dort der
Auszuschlie3ende ein Mehrheitsgesellschafter war, wahrend der Klager nur
1 % der Anteile an der Beklagten hélt. Da der AuszuschlieRende kein Stimm-
recht hat, bezieht sich das qualifizierte Mehrheitserfordernis ohnehin immer nur

auf das Stimmenverhaltnis zwischen den ubrigen Gesellschaftern und gilt un-
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abhangig von der Hohe der Beteiligung des auszuschlieRenden Gesellschaf-

ters.

2. Das Berufungsgericht hat - von seinem Rechtsstandpunkt aus konse-
guent - offengelassen, ob die Gesellschafterinnen K. und T. bei
der Abstimmung Uber den streitigen Gesellschafterbeschlul3 ebenso wie der
Klager einem Stimmverbot unterlagen und deshalb das qualifizierte Mehrheits-
erfordernis im vorliegenden Fall erreicht war. Das ist indessen nicht der Fall. Da
die Sache insoweit anhand des beiderseitigen Parteivortrags in der Revisi-
onsinstanz entscheidungsreif ist, hat der Senat gemaf 8 565 Abs. 3 Nr. 1 a.F.
ZPO in der Sache selbst abschliel3end zu entscheiden.

a) Ein bloRes Naheverhaltnis zwischen Gesellschaftern - wie hier zwi-
schen dem Klager und seiner Ehefrau sowie seiner Schwagerin - genugt fur
sich allein nicht, um den Ausschlul® des Stimmrechts eines von ihnen auf die
anderen auszudehnen (vgl. BGHZ 56, 47, 54; 80, 69, 71; Scholz/
K. Schmidt aaO, § 47 Rdn. 154 m.w.N.). Zwar kann nach dem Senatsurteil vom
15. Dezember 1975 (Il ZR 17/74, WM 1976, 204 f.) im Fall eines von einer Er-
bengemeinschaft gehaltenen Geschéftsanteils an einer GmbH der in der Per-
son eines Mitglieds der Gemeinschaft begrindete Stimmrechtsausschlufd3 auf
den gesamten Anteil Gbergreifen, wenn nicht nur der Verdacht, sondern die be-
grindete Besorgnis besteht, dal} auch die Mitberechtigten ihr Stimmrecht mit
Rucksicht auf die Interessen des Befangenen unsachlich austben, der Befan-
genheitsgrund also auf ihre Stimmabgabe durchschlagt (vgl. auch BGHZ 49,
183, 194); so etwa dann, wenn der Befangene als Vertreter der tbrigen Mitbe-
rechtigten abstimmt oder einen bestimmenden Einflul3 auf ihr Abstimmungsver-
halten ausuben kann (vgl. BGHZ 116, 353, 357). Von entsprechenden Situatio-

nen kann aber im vorliegenden Fall nicht ausgegangen werden.
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b) Die beiden Gesellschafterinnen K. und T.  Thielten je
selbstandige Anteile an der Beklagten und haben sich bei der Abstimmung Uber
die AusschlieBung des Klagers nicht durch ihn vertreten lassen, sondern un-
streitig personlich mitgewirkt. Ein darin zutage tretendes Eigeninteresse, die
Mitgliedschaft des Klagers innerhalb der Beklagten zu erhalten, gentgt fir ei-
nen Stimmrechtsausschluf® nicht, sondern ist - bis zur Grenze eines (hier nicht
geltend gemachten) Verstol3es gegen die gesellschafterliche Treupflicht (vgl.
oben 1 a am Ende) - grundsatzlich legitim. Entgegen der Ansicht der Revisi-
onserwiderung ist ein bestimmender Einflul3 des Klagers auf das Abstimmungs-
verhalten der beiden Gesellschafterinnen aus dem zwischen ihnen bestehen-
den Konsortialvertrag nicht abzuleiten. Zwar sieht dieser in 88 2 und 5 ein "ein-
heitliches Vorgehen" der an der Beklagten beteiligten Konsorten unter Leitung
des Klagers vor und sanktioniert in 8 11 Abs. 1 einen Versto3 gegen die Be-
stimmungen des Konsortialvertrages mit der Verpflichtung des betreffenden
Konsorten, seine Beteiligung an die tbrigen Konsorten abzutreten. Da aber an-
dererseits der an der Beklagten und an dem Konsortium nur geringfiigig betei-
ligte Klager jederzeit mit einer Mehrheit von 2/3 der Konsorten als Konsortial-
fuhrer abberufen werden kann, erscheint die Valenz seines Weisungsrechts
gegenuber den Konsorten, wovon er nach seinem unwiderlegten Vortrag auch
nie Gebrauch gemacht hat, bereits fraglich. Das kann aber dahinstehen, weil
gemall dem vom Klager vorgelegten Beschlu3protokoll der aul3erordentlichen
Konsortialversammlung vom 25. Mai 1999 "einstimmig beschlossen wurde, die
im Konsortialvertrag verankerte Stimmrechtsbindung ersatzlos aufzuheben”.
Zugleich verzichtete der Klager ausdrticklich "ab sofort” auf die Mdglichkeit, die
Stimmrechte der Konsorten in Gesellschafterversammlungen der Beklagten

auszuiben.
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Wieso dies "unerheblich” sein und an der EinfluBméglichkeit des Klagers
auf das Abstimmungsverhalten der Konsorten nichts geandert haben soll, wie
die Revisionserwiderung unter Hinweis auf das erstinstanzliche Urteil in vorlie-
gender Sache meint, ist nicht einzusehen. Denn nach dem Inhalt des u.a. vom
Klager und den Gesellschafterinnen K. und T. unterzeichneten
Konsortialbeschlusses bestand fur letztere bei der Abstimmung Uber die Aus-
schlieBung des Klagers keine Stimmbindung mehr. Zwar mag es sein, dal3 der
Konsortialbeschlu3 aus Anlal3 der am nachsten Tag bevorstehenden Abstim-
mung Uber die AusschlieBung des Klagers aus der Beklagten gefaldt wurde.
Das qualifiziert ihn aber noch nicht zu einem Scheingeschéft (8 117 BGB), was
die Revisionserwiderung auch nicht geltend macht. Entgegen ihrer Ansicht war
und ist die in der Aufhebung der Stimmrechtsbindung liegende Anderung des
notariellen Konsortialvertrages auch nicht gemaf? § 15 Abs. 4 GmbHG formun-
wirksam, weil dadurch nicht eine Verpflichtung zur Anteilsabtretung als Sanktion
fur eine MiBachtung der Stimmrechtsbindung begriindet oder verschérft, son-
dern im Gegenteil aufgehoben worden ist und dies nicht unter 8 15 Abs. 4
GmbHG fallt.
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3.Da sonach die Gesellschafterinnen K. und T. bei der
Abstimmung Uber die AusschlieBung des Klagers keinem Stimmverbot unterla-
gen und daher die erforderliche % Mehrheit nicht erreicht worden ist, ist der an-
gefochtene Gesellschafterbeschlul fur nichtig zu erklaren.

Roéhricht Hesselberger Goette

Kurzwelly Kraemer



