R
Oberlandesgericht Hamm, 8 U 4/08 J USt |Z+ N W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

20.10.2008

Oberlandesgericht Hamm

8. Zivilsenat

Urteil

8 U 4/08
ECLI:DE:OLGHAM:2008:1020.8U4.08.00

Vorinstanz:

Landgericht Essen, 45 O 23/07

Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 5. Kammer fur
Handelssachen des Landgerichts Essen vom 23. November 2007
abgeéndert und wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass die Beschlisse der

Gesellschafterversammlung der Beklagten vom 30. Januar 2007
zu TOP 7 und TOP 8 nichtig sind, soweit sie die Einziehung der
Geschéftsanteile der Klager an der Beklagten zum Inhalt haben.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weitergehende Berufung wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die jeweiligen Vollstreckungsschuldner kénnen die
Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hoéhe von 110 %
des aufgrund dieses Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden,
wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglaubiger vor der
Vollstreckung Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des jeweils
zu vollstreckenden Betrages leistet.
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Die Revision wird zugelassen.

Grinde:
A

Die Klager fechten Beschliisse der Gesellschafterversammlung der Beklagten vom 30.
Januar 2007 an, durch die sie, die Klager, als Gesellschafter aus der Beklagten
ausgeschlossen und ihre Geschéaftsanteile eingezogen worden sind. Die
Gesellschafterversammlung hatte ihre Beschlussfassung tiber den Ausschluss auf die
Satzungsbestimmung gestutzt, wonach ein Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheidet,
wenn die Zwangsvollstreckung in den Gesellschaftsanteil betrieben wird und es dem
Gesellschafter nicht gelingt, die Pfandung innerhalb von 6 Wochen abzuwenden, § 13 Abs. 1
b der Satzung der Beklagten. Der Mitgesellschafter I3, der selbst und tUber die | GmbH, deren
Alleingesellschafter er ist, die Mehrheit der Anteile der Beklagten von 99,96 % hielt, betrieb
gegen die Klager die Zwangsvollstreckung aus einer notariellen Urkunde, in der diese sich
wegen einer Haftung fur Darlehensverbindlichkeiten der Beklagten der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen hatten. Die Darlehensforderungen, die in Hohe von ca.
37,4 Millionen DM gegeniiber der G AG (im Folgenden: G) bestanden hatten, hatte Herr I3 im
Jahre 2001 zu einem Kaufpreis von 22,2 Millionen DM gekauft. Einen Teil dieser
Darlehensforderung hatte er anlasslich einer Kapitalerhéhung der Beklagten im Jahre 2003
iIm Wege der Sacheinlage als Eigenkapital eingebracht. Im Jahre 2006 nahm er die Klager
mit der Behauptung, die Darlehen seien notleidend geworden, aus den Sicherheiten in
Anspruch und pfandete auch deren Geschéftsanteile an der Beklagten.

Die Klager haben die Beschlussfassung fur fehlerhaft gehalten. Sie haben die Auffassung
vertreten, die statutarischen Voraussetzungen fir ihre Ausschliel3ung hatten nicht
vorgelegen. Insoweit haben sie das Vorliegen des Sicherungsfalls bestritten und gemeint, der
Mehrheitsgesellschafter 13 habe treuwidrig eventuelle Zahlungsrickstande der
Hauptschuldnerin, der Beklagten, aufkommen lassen. Die gesellschaftsvertragliche Vorschrift
des § 13 Abs. 1 b erfasse die vorliegende Fallgestaltung nicht und werde vom
Mehrheitsgesellschafter 13 treuwidrig genutzt, um sie, die Klager, aus der Gesellschaft
herauszudrangen. Zudem hafteten sie allenfalls in Hohe ihrer Beteiligung an der Gesellschaft,
d. h. nur in H6he von insgesamt 0,06 %.

Das Landgericht hat die Unwirksamkeit der Beschlussfassung festgestellt und zur
Begrindung im wesentlichen ausgefihrt:

Zwar lagen die Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 b der Satzung dem Wortlaut nach vor, doch
entspreche der Ausschluss der Klager nicht dem Sinn und Zweck dieser Regelung. Der
Zweck bestehe in erster Linie darin, die Gesellschaft vor dem Eindringen
Gesellschaftsfremder bei der Vollstreckung in Geschaftsanteile zu bewahren. Der
Mehrheitsgesellschafter 13 habe es aber selbst in der Hand, ob er diese Art der Vollstreckung
betreibe, und kénne sich deshalb auf diesen Gesichtspunkt nicht berufen. Dies gelte
entsprechend fur das Argument der Rufschadigung, die mit einer Vollstreckung in
Geschéftsanteile verbunden sei und einen Grund fir die Ausschlussregelung darstelle. Auch
insoweit beruhe im Streitfall eine Rufschadigung allein auf den finanziellen Problemen der
Beklagten und den deshalb vorgenommenen VollstreckungsmalRnahmen des



Mehrheitsgesellschafters.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in erster Instanz sowie die weiteren 7
Einzelheiten der angefochtenen Entscheidung wird auf das landgerichtliche Urteil Bezug
genommen.

Mit ihrer hiergegen gerichteten Berufung strebt die Beklagte weiterhin Klageabweisung an. 8
Sie rugt, das Landgericht habe zu Unrecht eine ergdnzende Auslegung der Regelung des §
13 des Gesellschaftsvertrages vorgenommen. Selbst wenn trotz des klaren Wortlauts eine
Auslegung zul&ssig sein sollte, fihre diese nicht zu dem vom Landgericht gewonnenen
Ergebnis. Dem Mehrheitsgesellschafter sei es nicht verwehrt, seine Glaubigerrechte
auszuuben. Dies schliel3e die Vollstreckung in die Geschaftsanteile der Klager ein, zumal
diese nicht Uber anderweitiges verwertbares Vermogen verfiigten. Entgegen der Auffassung
des Landgerichts sei die Zahlungsunféahigkeit der Klager auch geeignet, den Ruf der
Beklagten zu beschadigen, so dass auch aus diesem Grund die AusschlieRung gerechtfertigt
sei. Schliel3lich hatte das Landgericht sein Ergebnis nicht ohne vorherige Abwagung der
beiderseitigen Interessen finden durfen, welche zugunsten des Mehrheitsgesellschafters
ausgegangen ware.

Die Beklagte beantragt, 9
das Urteil des Landgerichts Essen aufzuheben und die Klage abzuweisen. 10
Die Klager beantragen, 11
die Berufung zurtickzuweisen. 12
Hilfsweise beantragen sie, 13
die Beklagte zu verurteilen, eine Abfindungsbilanz zum 31.12.2006 aufzu- 14
stellen, in der alle aktiven und passiven Vermdgensgegenstande der Ge- 15
sellschaft ohne Ansatz eines Firmenwertes mit ihren wirklichen Werten 16
eingesetzt sind. 17
Die Beklagte hat diesen Antrag anerkannt. 18
Die Klager verteidigen das angefochtene Urteil mit n&heren Ausfihrungen. Sie weisen 19

erganzend darauf hin, dass die Ausschliel3ung auch deshalb unzuléssig sei, weil die Beklagte
nicht in der Lage sei, die vertraglich geschuldete Abfindung aus freiem Vermoégen zu leisten.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den Inhalt ihrer Schriftsatze Bezug 20
genommen.

B 21
Die Berufung der Beklagten hat zum Telil Erfolg. Soweit die Klager in den angefochtenen 22

Beschlussen aus der Beklagten ausgeschlossen worden sind, ist dies entgegen der
Auffassung des Landgerichts weder unter Verstol3 gegen die Satzung noch gegen
gesetzliche Vorschriften erfolgt, so dass die Anfechtungsklage insoweit erfolglos bleibt. Die
Beschlussfassung tber die Einziehung der Geschéftsanteile der Klager ist jedoch nichtig,
was antragsgemalr festzustellen war.



l.
Beschlussfassung tber die Ausschliel3ung der Klager
1.

Die Beschlussfassungen zu TOP 7 und 8 verhalten sich jeweils Gber den Ausschluss der
Klager aus der Beklagten und in Vollziehung des Ausschlusses die Einziehung der jeweiligen
Geschaftsanteile. Auch wenn lUber beide Beschlussgegenstande jeweils gemeinsam
abgestimmt wurde, handelt es sich um getrennte Beschlussteile, deren Wirksamkeit und
Rechtmaligkeit jeweils gesondert zu beurteilen sind.

Im Hinblick auf die Beschlussfassung zur AusschlieBung der Klager ist die Klage zulassig, in
der Sache aber nicht begrundet.

2.

Ein fehlerhafter AusschlieBungsbeschluss ist nach herrschender Auffassung mit der
Anfechtungsklage angreifbar (BGH GmbH R 1991, 362; Baumbach/Hueck/Fastrich 18. Aufl.,
Anhang 8 34 Rdnr .16).

Die Klager haben auch die Anfechtungsfrist gewahrt. Die Satzung der Beklagten sieht in § 7
Abs. 6 S. 3 eine Frist von einem Monat nach Zugang des Versammlungsprotokolls vor. Es
kann insoweit dahingestellt bleiben, wann den Klagern das Protokoll zugegangen ist, da mit
den am 28. Februar 2007 eingereichten Klagen selbst die an § 246 Abs. 1 Aktiengesetz
orientierte Monatsfrist, gerechnet von der Beschlussfassung an, gewahrt worden ist.

3.
Der Ausschluss der Klager verst6i3t nicht gegen Gesetz oder Satzung.
a)

Die AusschlieBung von Gesellschaftern erfolgt bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
grundsatzlich nach einer entsprechenden Beschlussfassung im Wege der Ausschlussklage
(BGH ZIP 1999, 1843). Die Befugnis zum Ausschluss kann jedoch durch die Satzung unter
Verzicht auf die Ausschlussklage auf die Gesellschafterversammlung Ubertragen werden
(BGH GmbH R 1991, 362). Das ist im Streitfall in § 13 der Satzung geschehen. So regelt § 13
Abs. 2, dass die Ausschliel3ung mit Zugang des AusschlieRungsbeschlusses wirksam wird,
also eine Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung voraussetzt und nicht eine
Ausschlussklage.

b)
Die satzungsmaligen Voraussetzungen fur den Ausschluss der Klager lagen vor.

§ 13 Abs. 1 der Satzung sieht einen Grund zur Ausschlie3ung u. a. darin, dass die
Zwangsvollstreckung in den Gesellschaftsanteil betrieben wird und es dem Gesellschafter
nicht gelingt, die Pfandung innerhalb von 6 Wochen abzuwenden. Eine derartige Klausel wird
von Rechtsprechung und Literatur als wirksam angesehen, was auch die Klager nicht in
Abrede stellen.
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Die genannten Voraussetzungen fir die Ausschliel3ung der Klager lagen vor. In ihre
Geschéftsanteile wurde die Zwangsvollstreckung betrieben. Der Glaubiger 13 liel3 ihnen unter
dem 22. November 2006 Pfandungs- und Uberweisungsbeschliisse zustellen, die nicht
innerhalb von 6 Wochen aufgehoben wurden. Insbesondere haben die gegen die
Vollstreckung gerichteten Erinnerungen der Klager nicht zur Aufhebung der
PfandungsmalRnahmen gefihrt, vielmehr hat der Glaubiger die zunachst unterbliebene
Zustellung des Vollstreckungstitels nachgeholt.

Entscheidungen des Oberlandesgerichts Dusseldorf in dem Verfahren der Klager tber eine
Vollstreckungsgegenklage (I-3 U 15/08) bleiben in diesem Zusammenhang ebenfalls aul3er
Betracht, da mit ihnen nicht innerhalb von 6 Wochen die Zwangsvollstreckungsmafinahmen
abgewendet wurden.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist die Klausel in 8 13 Abs. 1 der Satzung auch
nicht einschrankend auszulegen. Das Landgericht hat die Auffassung vertreten, die Regelung
in 8 13 musse nach Sinn und Zweck einschrankend in der Weise ausgelegt werden, dass sie
auf die hier gegebene Fallgestaltung nicht anwendbar sei, weil die mit der Vollstreckung in
Gesellschaftsanteile einhergehenden Gefahren, die mit der Satzungsregelung verhindert
werden sollen, von dem Mehrheitsgesellschafter 13 selbst herbeigefiihrt worden seien. Dem
kann der Senat nicht folgen.

In erster Linie soll die Ausschlielungs- und Einziehungsmadglichkeit bei Vollstreckung in den
Gesellschaftsanteil verhindern, dass aul3enstehende Dritte im Verlauf der
Zwangsvollstreckung in den Gesellschafterkreis eindringen, was insbesondere bei
personalistisch strukturierten Gesellschaften unerwiinscht ist (vgl. z. B. Michalski, ZIP 1991,
147, 149). Im Fall der Verwertung nach 8§ 857 Abs. 5 ZPO konnte etwa ein
Gesellschaftsfremder den Geschaftsanteil ersteigern und anschlie3end ohne
Hinderungsmaglichkeit der anderen Gesellschafter Mitgesellschafter werden. Nach
Auffassung des Senats kann nicht mit Erfolg eingewandt werden, die dargestellte Gefahr sei
bei der hier zu beurteilenden Fallgestaltung nicht gegeben, weil der Mehrheitsgesellschafter
I3 selbst die Vollstreckung betreibe und deshalb als Herr des Verfahrens die Verauf3erung an
einen Dritten verhindern kénne. Selbst wenn Félle denkbar sind, in denen ein Gesellschafter
gehindert ist, Vollstreckungsmaflinahmen gegen einen Mitgesellschafter zu betreiben oder
darauf die Ausschlie3ung zu sttitzen, kann ein solches Ergebnis nicht im Wege der
einschrankenden Auslegung der Satzungsregelung gewonnen werden. Dem
Gesellschaftsvertrag kann bei der gebotenen objektiven Auslegung nicht der Inhalt
entnommen werden, der in 8 13 Abs. 1 genannte AusschlieBungsgrund greife dann nicht ein,
wenn ein Mitgesellschafter als Glaubiger die Vollstreckung betreibe. Auch bei der
Vollstreckung durch Mitgesellschafter droht fir den Fall der Verwertung des Geschéftsanteils
u. U. das Eintreten Gesellschaftsfremder in den Gesellschafterkreis. Anhaltspunkte dafir,
dass Mitgesellschafter generell gehindert sein sollen, auf die Durchsetzung titulierter
Anspriiche gegen andere Gesellschafter zu verzichten, sind nicht ersichtlich und lassen sich
insbesondere der Satzung nicht entnehmen. Die Wahrnehmung formell bestehender Rechte
durch Mitgesellschafter kann allenfalls durch den Gesichtspunkt der gesellschafterlichen
Treuepflicht beschrankt sein, was im Folgenden zu erértern sein wird.

c)

Ein Verstol3 des Mehrheitsgesellschafters I3 gegen die gesellschafterliche Treuepflicht
vermag der Senat nicht festzustellen, und zwar weder bei dem Vorgehen des Gesellschafters
Im Zusammenhang mit der Zwangsvollstreckung gegen die Klager noch bei der
Stimmabgabe zur Herbeifiihrung des angefochtenen Beschlusses in der
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Gesellschafterversammlung vom 30. Januar 2007.

Zwar ist anerkannt, dass die Mitgliedschaft in einer Gesellschaft auch zwischen den
Gesellschaftern Treuepflichten begrindet (Lutter/Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz,
16. Aufl., 8 14 Rdnr. 19). Aufgrund dieser Treuepflicht kann ein Gesellschafter gehalten sein,
von ihm an sich zustehenden Rechten keinen Gebrauch zu machen (BGH GmbH R 1991,
362). Er braucht dabei aber nicht ohne weiteres seine eigenen Belange hinter diejenigen der
Gesellschaft oder der Mitgesellschafter zurtickzustellen; es kommt vielmehr auf eine
Abwagung der beiderseitigen Interessen an (BGH, a.a.0.).

aa)

Dem Mehrheitsgesellschafter 13 kann nicht als treuwidrig vorgeworfen werden, die
Ausschlie3Bungsvoraussetzungen dadurch mutwillig herbeigefiihrt zu haben, dass er die
Zwangsvollstreckung nicht auf das sonstige Vermogen der Klager gerichtet, sondern
stattdessen die Pfandung der Geschéftsanteile betrieben hat. Der Senat kann dahingestellt
lassen, ob dieses Argument grundsatzlich geeignet ist, ein treuwidriges Verhalten zu
begrunden. Der Gesellschafter I3 kann in dem hier zu beurteilenden Fall jedenfalls deshalb
nicht auf die Vollstreckung in andere Vermodgensgegenstande der Klager verwiesen werden,
weil diese nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag der Beklagten kein sonstiges
verwertbares Vermoégen besitzen. Ohne Hinzutreten weiterer Umstande kann einem
Glaubiger auch unter dem Gesichtspunkt der gesellschaftlicherlichen Treuepflicht nicht
abverlangt werden, auf die Durchsetzung berechtigter Forderungen zugunsten eines
Mitgesellschafters zu verzichten.

bb)

Die Vollstreckung, die Grundlage der Ausschliel3ung der Klager aus der Beklagten ist, konnte
sich dann als treuwidrig darstellen, wenn die Klager im Falle der Erfullung der Forderungen
des Glaubigers 13 Ausgleichsanspriiche gegen diesen oder die | GmbH in gleicher Hohe
hatten. Das ist indes nicht der Fall.

Es fehlt an einer Ausgleichspflicht. Insbesondere folgt diese nicht aus dem Gesichtspunkt des
Gesamtschuldnerausgleichs gem. § 426 BGB.

Entgegen der Auffassung der Klager ist durch die Ubernahme der persénlichen Haftung
seitens der Gesellschafter in unterschiedlicher Hohe am 17. Mé&rz 1998 kein
Gesamtschuldverhaltnis zwischen ihnen begriindet worden. Zwar ist denkbar, dass die
Gesellschafter, die 1997 Hochstbetragsbirgschaften ibernommen hatten, insoweit gem. 8
769 BGB Mitburgen und damit Gesamtschuldner geworden sind. Mehrere
Hochstbetragsbirgen verbirgen sich fur die gesamte Schuld, wenn auch summenmaig
beschrankt (Palandt-Sprau, 67. Aufl., 8 769 Rdnr. 1 a. E.). Der Gesellschafter 13 vollstreckt
jedoch aus der vollstreckbaren Urkunde vom 17. Marz 1998, in der die Gesellschafter die
personliche Haftung fur die Zahlung bestimmter Betrage Gbernommen haben. In dieser
Ubernahme der personlichen Haftung liegt ein Schuldbeitritt der Gesellschafter zu der
Darlehensverbindlichkeit der Beklagten. Im Verhaltnis zur Hauptschuldnerin, der Beklagten,
fahrt dies zwar nach herrschender Auffassung zu einem Gesamtschuldverhaltnis. Die
beigetretenen Gesellschafter waren untereinander aber nur dann Gesamtschuldner
geworden, wenn sich ihr Beitritt jeweils auf dieselbe Forderung erstreckt hétte. Das ist jedoch
nicht der Fall. Die interessengerechte Auslegung der Vereinbarung vom 17. Marz 1998
gelangt zu dem Ergebnis, dass die Gesellschafter nebeneinander haften wollten fiir den in
der Urkunde genannten Betrag von insgesamt 5.910.500,00 DM. Dem Sicherungsinteresse
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der Glaubigerbank, das Anlass zu dem Schuldbeitritt gewesen ist, kann es nicht entsprochen
haben, dass die Gesellschafter jeweils fur den erstrangigen Betrag die Haftung ibernommen
haben, da dies im Ergebnis die Haftung auf den héchsten Teilbetrag, den von der | GmbH
ubernommenen Betrag von 2,3 Millionen DM, begrenzt hatte. Haften die Mitgesellschafter
jedoch auf unterschiedliche Teilbetrage der Darlehensverbindlichkeit, ist gerade kein
Gesamtschuldverhéltnis begriindet worden mit der Folge, dass ein Ausgleichsanspruch aus 8
426 BGB nicht abgeleitet werden kann.

Unabhangig von den vorstehenden Ausfuhrungen kann ein Ausgleichsanspruch nach
Inanspruchnahme der Sicherheiten auch aus folgendem Grund nicht angenommen werden:

Der Sicherungsgeber muss sich wegen seines Riickgriffs vorrangig an den Hauptschuldner,
das ist hier die Beklagte, halten und nicht an weitere Sicherungsgeber. Dass ein Ruckgriff bei
der Beklagten keinen Erfolg verspréache, haben die Klager nicht schlissig vorgetragen.

cC)

Der Senat teilt auch nicht die vom OLG Disseldorf in seinem Urteil vom 01. Juli 2008 (I-3 U
15/08) vertretene Auffassung, die Zwangsvollstreckung sei treuwidrig erfolgt, weil die Klager
von der Beklagten Befreiung von ihrer Haftung gegeniber dem Darlehensglaubiger verlangen
und diesen Befreiungsanspruch auch gegen den Mehrheitsgesellschafter geltend machen
konnen. Soweit der Gesellschafter 13 einem entsprechenden Befreiungsanspruch ausgesetzt
ware, ware entweder bereits die Vollstreckung unzulassig, was zur Verneinung der
Voraussetzung uber die AusschlieBung nach § 13 der Satzung fuhren konnte, oder jedenfalls
die Stimmabgabe des Gesellschafters 13 bei der Beschlussfassung am 30. Januar 2007
treuwidrig. Hierfur fehlt es jedoch an den Voraussetzungen.

Die Klager haben schon nicht einen Befreiungsanspruch gegen die Beklagte schlissig
dargelegt. Dieser folgte nicht aus 8 775 BGB. Zwar ist die Vorschrift des 8§ 775 BGB nicht auf
die Burgschaft beschrankt, sondern wird fiir andere Sicherungsrechte mit Ausgleichspflicht,
etwa den sicherungshalber erfolgten Schuldbeitritt, entsprechend angewandt. Regelmé&lRig
kann danach ein Gesellschafter nach seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft die
Befreiung von seiner Blrgschaft verlangen (MinchKomm (BGB) — Habersack, 4. Aufl., 8 775
Rdnr. 4).

Diese Situation war jedoch zum Zeitpunkt der Beschlussfassung im Januar 2007 noch nicht
gegeben, da die Klager, wenn auch mit geringer Quote, noch Gesellschafter der Beklagten
waren. Die Reduzierung ihrer Beteiligungsquote von insgesamt 26,6 % auf 0,06 % infolge der
Kapitalerh6hung im Jahre 2003 steht einem Ausscheiden als Gesellschafter nicht gleich.
Insbesondere vermag der Senat nicht die Auffassung zu teilen, dass seit der Kapitalerhéhung
die Identitat der wirtschaftlichen und persoénlichen Interessen der Klager und der Beklagten
entfallen sei und die Klager keine nennenswerten Gesellschafterrechte mehr innehétten.
Ungeachtet der Hohe ihrer verbliebenen Beteiligungsquote waren sie noch Gesellschafter
und konnten ihre Auffassungen in der Gesellschafterversammlung auf3ern und zur
Meinungsbildung beitragen, wenn sie auch keine nennenswerte Stimmmacht hatten. Alle
ubrigen Rechte von Gesellschaftern standen ihnen zu. Die Klager waren auch an der
Fortdauer ihrer Gesellschafterstellung interessiert, was verschiedene Griinde haben mag.
Jedenfalls standen sie ausgeschiedenen Gesellschaftern nicht gleich.

Unabhangig davon richtet sich ein eventueller Befreiungsanspruch gegen die Beklagte nicht
auch gegen den Mehrheitsgesellschafter und Glaubiger. Insbesondere kann der
Mehrheitsgesellschafter 13 unter Durchbrechung der Rechtsform der GmbH nicht mit der
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Beklagten gleichgesetzt werden, selbst wenn er unmittelbar und durch die von ihm
beherrschte | GmbH mittelbar eine Mehrheit von tGber 99 % am Stammkapital halt und durch
die Ubernahme der Glaubigerstellung von der Besicherung des Darlehens durch
Mitgesellschafter maf3geblich profitiert. Die Gleichsetzung des Gesellschafters mit der
Gesellschaft, also der Durchgriff auf den hinter der Gesellschaft stehenden Gesellschafter,
wird vom Bundesgerichtshof nur in Ausnahmeféllen angenommen. Grundsatzlich gilt, dass
Uber die Rechtsform einer juristischen Person nicht leichtfertig und gedankenlos
hinweggegangen werden darf (Baumbach/Hueck/Fastrich, § 13 Rdnr. 11 m. w. N.). Die von
der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen fur eine derartige Durchbrechung sind
hier nicht gegeben.

Anders ware allenfalls zu urteilen, wenn sich der Gesellschafter I3 treuwidrig und durch 58
beanstandenswerte Vorgange in die genannten Positionen gesetzt hatte. Das lasst sich aber

nicht feststellen. Die Klager haben seinerzeit der Kapitalerhdhung selbst zugestimmt und die

damit einhergehenden Folgen in Kauf genommen. Der Gesellschafter 13 hat auch die
Darlehensforderung mit Einschluss der fir sie bestellten Sicherheiten auf eigenes Risiko mit
eigenen Mitteln erworben, so dass insoweit die Klager keine Einwendungen nach § 242 BGB
erheben kdnnen. Der Senat sieht danach keine tragfahige Grundlage fir eine Gleichsetzung

des Mehrheitsgesellschafters I3 mit der Beklagten, so dass 13 sich einen eventuell gegen die
Beklagte gerichteten Befreiungsanspruch nicht entgegenhalten lassen muss.

dd) 59

Die Klager kénnen sich auch nicht darauf berufen, die Zwangsvollstreckung sei unzulassig 60
und das Vorgehen des Mehrheitsgesellschafters 13 deshalb treuwidrig, weil der Sicherungsfall
nicht eingetreten sei.

Die in der Urkunde vom 17. Marz 1998 abstrakt formulierte Ubernahme der personlichen 61
Haftung u. a. durch die Klager ist zwar durch eine Sicherungsabrede gebunden. Auch wenn
die Parteien eine entsprechende ausdrtckliche Vereinbarung nicht dargelegt haben, ist den
Umstanden zu entnehmen, dass die Haftungsibernahme zur Sicherung der
Darlehensanspriche der damaligen Darlehensglaubigerin, der 12 AG (12 AG) gegen die
Beklagte erfolgte. Ein anderer Rechtsgrund ist nicht erkennbar, zudem die
Haftungsubernahme in unmittelbaren Zusammenhang mit der Abtretung einer Grundschuld
tber 38 Millionen DM an die 12 AG gestellt worden ist. Dadurch ist zumindest konkludent eine
entsprechende Sicherungsabrede des Inhalts getroffen worden, dass die Geltendmachung
der Haftung erst zuléssig sein sollte, wenn der Darlehensriickzahlungsanspruch nicht erfillt
wurde.

Diese Voraussetzungen lagen vor. 62

Die Beklagte hat im Einzelnen dargelegt, dass und in welcher Hohe die auf den 63
Gesellschafter I3 Gbergegangenen Darlehensriickzahlungsansprtiche in den Jahren 2005

und 2006 nicht erftllt wurden. Per 31.12.2006 standen Leistungen in Héhe von mehr als
620.000,00 € offen, wie etwa der Aufstellung Anlage B3 zum Schriftsatz vom 29. Juni 2007

zu entnehmen ist. Unter Berticksichtigung dieser Rickstande ist davon auszugehen, dass
jedenfalls im Jahr 2006 der Sicherungsfall eingetreten ist. Den substantiierten Ausfiihrungen

der Beklagten sind die Klager nicht entgegengetreten, so dass die Angaben in tatsachlicher
Hinsicht zugrundezulegen sind.

Der Senat folgt den Klagern auch nicht in ihrer Auffassung, wonach der Glaubiger 13 die 64
Zahlungsruckstande treuwidrig dadurch herbeigefiihrt habe, dass er die Differenz zwischen



der Nominalforderung und dem von ihm an die Zedentin der Darlehensforderung gezahlten
Kaufpreis von ca. 15 Millionen DM nicht an die Beklagte weitergegeben habe. Die Klager
meinen, die Treuepflicht hatte ein solches Handeln verlangt. Angesichts der dann deutlich
geringeren Zins- und Tilgungsverpflichtungen ware die Beklagte nicht in Zahlungsverzug
geraten. Diese Auffassung Uberspannt die Reichweite der Treuepflicht, der ein Gesellschafter
unterliegt. Insbesondere ist ein Gesellschafter nicht gehalten, bei Drittgeschaften mit der
Gesellschaft auf die Realisierung eigener Gewinnen zu verzichten. Daraus folgt, dass der
Gesellschafter I3 aufgrund des Umstandes, dass er die Darlehensforderungen zu einem
unter dem Nominalwert liegenden Betrag erwerben konnte, nicht verpflichtet war, die
Differenz der Beklagten gutzubringen. Immerhin hat er persénlich die Finanzierung der
Restforderung und damit erhebliche Risiken auf sich genommen, wozu die Beklagte nicht
bereit oder in der Lage war.

ee)

Zu erwagen ist weiter, ob der Gesellschafter I3 auf die VollstreckungsmafRnahme héatte
verzichten missen oder jedenfalls daraus keine Konsequenzen im Hinblick auf die
Ausschlie3ung der Klager hatte ziehen dirfen, wenn die Vollstreckung aller Voraussicht nach
erfolglos bleiben wirde. Dann standen dem Interesse der Klager am Fortbestand ihrer
Gesellschafterstellung kein schutzwirdiges Interesse des Mitgesellschafters I3 gegeniber.
Dies setzt aber die Feststellung voraus, dass die Verwertung der Geschaftsanteile der Klager
keinen nennenswerten Ertrag versprach. Hierzu haben die Klager keine tragfahigen
Gesichtspunkte vorgetragen, die eine solche Prognose rechtfertigten. Im Gegenteil muss
bertcksichtigt werden, dass die Pfandung des Gesellschafters I3 auch die
Abfindungsanspriiche der Klager erfasste, die von diesen selbst als werthaltig angesehen
werden.

ff)

Das Handeln des Mehrheitsgesellschafters 13 ist auch nicht als treuwidrig anzusehen mit der
Begrindung, die von den Klagern gesicherte Hauptforderung habe den Charakter eines
kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens und kénne deshalb von I3 nicht mit Erfolg
geltend gemacht werden. Der Senat kann dahingestellt lassen, ob die Beklagte sich im Jahr
2006 in der Krise befand und deshalb die von dem Gesellschafter 13 gewéhrten Darlehen
kapitalersetzend waren mit der Folge, dass die Rickzahlungsanspriche nicht erfullt werden
durften. Selbst wenn dies der Fall sein sollte, lasst sich daraus kein Hindernis fur die
Inanspruchnahme von Sicherheiten ableiten. Zwar folgt aus der Sicherungsabrede, dass der
Glaubiger grundsétzlich die Sicherheit nur dann in Anspruch nehmen darf, wenn er auch die
Hauptforderung geltend machen durfte. Das gilt jedoch dann nicht, wenn wie im Streitfall der
Geltendmachung der Hauptforderung die gesellschaftsrechtlichen Grundsatze der
Kapitalbindung entgegenstehen. Grund fiir die Charakterisierung des
Gesellschafterdarlehens als kapitalersetzend ist der Umstand, dass die Ausstattung der
Beklagten mit ausreichendem Eigenkapital nicht mehr gewahrleistet war, was seine Ursache
in wirtschaftlichen Schwierigkeiten hatte. Da die Sicherheit aber gerade fur den Fall der
mangelnden Leistungsfahigkeit der Gesellschafter bestellt worden war, kann der Schuldner
der Sicherheit sich nicht darauf berufen, nunmehr selbst nicht zu haften. Diese aus der
Sicherungsabrede folgende Wertung entspricht derjenigen der gesetzlichen Regelung etwa
im Burgschaftsrecht. Der Burge kann dem Glaubiger zwar die dem Schuldner zustehenden
Einwendungen und Einreden entgegenhalten (88 767, 768 BGB); ihm stehen Einreden des
Hauptschuldners jedoch nicht zu, soweit dies dem Sicherungszweck der Blrgschaft im
Verhaltnis zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger widerspricht, insbesondere die
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Einrede auf einer Verschlechterung der Vermégensverhaltnisse des Schuldners beruht
(Palandt-Sprau, 8§ 768 Rdnr. 7).

g9)

Das Stimmverhalten des Gesellschafters 13 in der Gesellschafterversammlung vom 30.
Januar 2007 war schlief3lich nicht deswegen treuwidrig, weil mit der Ausschliel3ung eine
Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz der Klager verbunden war, wie diese andeuten. Ob
dieser Gesichtspunkt Gberhaupt geeignet ist, von einem Gesellschafter auf der Grundlage
seiner Treuepflicht zu verlangen, die satzungsmalfig vorgesehenen MalRnahmen nicht zu
ergreifen, kann dahinstehen. Der Senat kann namlich nicht erkennen, dass allein die
AusschlieBung der Klager aus der Beklagten fur diese eine existenzgefahrdende Wirkung
hat. Eine derartige Wirkung geht eher von den Vollstreckungsmaf3nahmen als solchen aus,
etwa von der Verpflichtung zur Abgabe der eidesstattlichen Offenbarungsversicherung, sowie
dem Umstand, dass eigene Anspriiche gegen die Beklagte nicht durchgesetzt werden
konnen. Beides ist indes nicht Folge des Ausschliel3ungsbeschlusses.

d)

Der angefochtene AusschlielBungsbeschluss ist auch nicht deshalb nichtig, weil die Beklagte
nach Darstellung der Klager nicht in der Lage ist, ihre Abfindungsansprtiche aus freiem
Vermogen zu erfillen.

Zwar erweist sich der Einziehungsbeschluss wegen Verstol3es gegen 8§ 34 Abs. 3 GmbH-
Gesetz als nichtig, wie unten zu Ziffer 1. noch auszufthren sein wird. Dies wirkt sich auf die
beschlossene AusschlieBung jedoch nicht aus. Insbesondere ist die Verknipfung der
AusschlieBung mit der Abfindung dann nicht gegeben, wenn die Satzung der Gesellschaft
vorsieht, dass der Gesellschafter seine Gesellschafterstellung unabhangig von der
Abfindungszahlung mit sofortiger Wirkung verliert (BGH NZG 2003, 871). Das ist hier der Fall:

8 13 Abs. 2 der Satzung regelt, dass die Ausschliel3ung unabhangig davon wirksam wird, ob
der betroffene Gesellschafter ein Entgelt beanspruchen kann.

Die Nichtigkeit des Beschlusses betreffend die Einziehung der Geschéaftsanteile der Klager
fuhrt auch nicht nach 8§ 139 BGB zur Nichtigkeit der AusschlieBungsbeschlisse. Beide
Beschlussgegenstande haben eine eigenstandige Bedeutung. Insbesondere ist der
Ausschlief3ungsbeschluss nicht hinféallig oder fiir die Gesellschafter von geringem Interesse,
wenn nicht auch wirksam die Einziehung der Geschaftsanteile beschlossen werden kann. Die
Satzung der Beklagten sieht in § 13 Abs. 4 die Vollziehung eines Ausschliel3ungsbeschlusses
nicht allein durch die Einziehung des Geschéftsanteils vor, sondern nennt als weitere
Maglichkeit die Abtretung des Geschéftsanteils an einen Mitgesellschafter oder an einen von
der Gesellschaft zu benennenden Dritten. Da diese Option weiterhin offen steht, geht der
Senat weiter davon aus, dass die Nichtigkeit des Einzugsbeschlusses sich nicht auf die
Beschlussfassung tiber den Ausschluss der Klager auswirkt.

Die als Nichtigkeitsfeststellungsklage auszulegende Klage betreffend die Beschlussfassung
zur Einziehung der Geschaftsanteile der Klager ist zulassig und begrindet.

Der Einziehungsbeschluss ist nichtig.
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Nach 8 34 Abs. 3 GmbH-Gesetz ist ein Einziehungsbeschluss dann nichtig, wenn bereits bei
Beschlussfassung tber die Einziehung feststeht, dass die geschuldete Abfindung aus dem
freien Vermdgen der Gesellschaft nicht geleistet werden kann und der Beschluss nicht
klarstellt, dass die Zahlung nur bei Vorhandensein ungebundenen Vermégens erfolgen darf
(BGHZ 144, 365, 369 f). Dieser Fall liegt hier vor.

Der Klager hatte nach dem beiderseitigen Sachvortrag ein Abfindungsguthaben in solcher 80
Hohe, das es die Beklagte aus ihrem nicht gebundenen Vermégen nicht aufbringen kann.

Das ergibt die Uberschlagige Ermittlung dieses Guthabens, die fir die vorliegende

Entscheidung hinreichend ist und zur Zeit weiterer Konkretisierung nicht bedarf.

Gemal 8§ 13 Abs. 5 in Verbindung mit § 16 der Satzung bestimmt sich die Vergltung eines 81
ausscheidenden Gesellschafters — auch im Fall der Einziehung — nach dem Inhalt einer von

der Gesellschaft aufzustellenden Abfindungsbilanz, deren Stichtag das dem Auscheiden
vorangehende Quartalsende ist. Darin sind "alle aktiven und passiven

Vermoégensgegenstande der Gesellschaft ohne Ansatz eines Firmenwerts mit ihren wirklichen
Werten einzusetzen, abgestellt auf den Zeitpunkt der Abfindung". Aus dem nach Abzug aller
Verbindlichkeiten, Gesellschafterdarlehen und Abzug des Eigenkapitals im Sinne von § 266

Abs. 3 HGB i.V.m. § 272 HGB ermittelten Gesamtwert erhélt dann der Ausgeschiedene den

ihm nach naherer Bestimmung zukommenden prozentualen Anteil, im Falle der Klager

unstreitig 26,6 %.

Fur den hier maf3geblichen Stichtag — 31. Dezember 2006, das ist das Quartalsende vor den 82
Beschlissen vom 30. Januar 2007 — liegt dem Senat eine Bilanz nicht vor. Die wesentlichen
Grundzuge der Vermdgensbestandteile kbnnen aber dem Jahresabschluss per 31.
Dezember 2005 entnommen werden, den der Klager als Anlage zum Schriftsatz vom 10.
September 2007 (BIl. 159 ff d.A., Anlagen auf gesondertem Hefter bei Bd. 1, Bilanz per
31.12.2005 dort Bl. 170) vorgelegt hat. Sie haben sich nach dem beiderseitigen Vorbringen
zwar im Jahr 2006 fur die Klagerin ungiinstig weiter entwickelt. Mag dadurch auch eine
deutliche Verschlechterung der Vermdgenssituation der Klagerin im Laufe des Jahres 2006
eingetreten sein, so &ndert dies jedoch nichts daran, dass dem Klager ein
Abfindungsguthaben in Hohe eines beachtlichen Betrages zusteht. Wenn von dem durch
Gutachten eines offentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen, T, vom 19. Februar
2003 ausgegangen wirde, hatte man einen Verkehrswert des Grundsticks in C von 30 Mio
Euro zu berlcksichtigen, der in die Berechnung des Abfindungsguthabens einzubeziehen
ware. Daraus ergeben sich sog. stille Reserven in Hohe von gut 13 Mio. Euro. Das
Abfindungsguthaben des Klagers kann allerdings nicht direkt aus dem Wert des Grundstiicks
mit dem Faktor 26,6 % ermittelt werden, wie der Klager meint. Vielmehr sind dazu zunachst
dem gesamten Aktivwvermdgen die in 8 16 der Satzung genannten Passivposten
gegeniiberzustellen. Daraus ergabe sich bei im Ubrigen unveranderten Werten ein fur das
Abfindungsguthaben maf3gebliches Vermégen der Klagerin von deutlich Gber 10 Mio. Euro
und dementsprechend ein Abfindungsguthaben des Klagers von mehr als 2 Mio. Euro.
Angesichts der Relationen, wie sie sich aus der vorgelegten Bilanz per 31.12.2005 ersehen
lassen, kann der Senat auf eine weitere Konkretisierung des Abfindungsguthabens durch
eine Stichtagsberechnung auf den 31.12.2006 verzichten, weil nhach dem Akteninhalt
auszuschliel3en ist, dass sich dabei ergeben kdnnte, dem Beklagte stehe Uberhaupt keine
Abfindung zu.

Eine Abfindung in HOhe eines nennenswerten, nach dem Akteninhalt mit Gewissheit 83
sechsstelligen Eurobetrags konnte die Klagerin nicht aus sog. freiem Vermdgen erbringen.
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Bereits bei Fassung des Einziehungsbeschlusses am 30. Januar 2007 stand fest, dass die
Beklagte die innerhalb von 12 Monaten nach Feststellung des Abfindungsbetrages fallige
Abfindung nicht ohne VerstoR gegen die Kapitalerhaltungsgrundsatze wirde leisten kénnen.
Dies kann der Senat aufgrund der vorgelegten Urkunden sowie der unstreitigen Tatsachen
feststellen. Zwar hat die Beklagte eine Bilanz per 31. Dezember 2006 bisher nicht festgestellt,
wie sie im Senatstermin erklart hat. Erst Recht gibt es keine Bilanz fur folgende Zeitrdume.
Eine hinreichende Grundlage fiir die genannte Feststellung bietet jedoch der
Jahresabschluss zum 31.12.2005 in Verbindung mit dem Vortrag der Parteien zur weiteren
wirtschaftlichen Entwicklung der Beklagten.

Nach der Bilanz zum 31. Dezember 2005 war das Eigenkapital von nominell 11.472.940,00 € 85
durch den Verlustvortrag sowie den Jahresfehlbetrag fur das Jahr 2005 auf 18.595,59 €
reduziert. Vor der Auszahlung etwaiger Betrdge an Gesellschafter hatte es zur Vermeidung
eines Verstol3es gegen 8§ 30 GmbH-Gesetz zunachst der Auffillung der Stammkapitalziffer in
Hohe von mehr als 11,4 Millionen € und dariiber hinaus des Betrages bedurft, in Hohe
dessen die Auszahlung erfolgen sollte. Anhaltspunkte daflr, dass der massive Kapitalverlust
in den Jahren 2006 und 2007 kompensiert worden ware oder dies zum Zeitpunkt der
Beschlussfassung in absehbarer Zeit zu erwarten war, sind nicht ersichtlich. Vielmehr hat die
Beklagte erstinstanzlich mit Schriftsatz vom 29. Juni 2007 selbst vorgetragen, dass die
Mieteinnahmen aus dem Objekt in C wegen erheblicher Leerstande stark zuriickgingen und
eine Neuvermietung kaum maoglich sei. Dies habe dazu geflhrt, dass sie, die Beklagte, zur
Bedienung der falligen Darlehensraten nicht in der Lage gewesen sei. Angesichts dieser
erheblichen wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Beklagten, die sich Gber den Zeitpunkt der
Beschlussfassung im Januar 2007 hinaus unverandert darstellt, konnte zum Zeitpunkt der
Gesellschafterversammlung vom 30. Januar 2007 nicht davon ausgegangen werden, dass in
absehbarer Zeit, in der Abfindungszahlungen fallig wirden, auch nur die Stammkapitalziffer
wieder aufgefullt werden konnte.

Der vorstehenden Beurteilung steht nicht entgegen, dass die zugrunde gelegte Bilanz nach 86
eigener Darstellung der Klager in erheblichem Mal3e stille Reserven enthalt. Die Klager
behaupten unter Bezugnahme auf eine entsprechende sachverstandige Bewertung aus dem
Jahre 2003 einen Verkehrswert der Immobilie in C von 30 Millionen €, was stille Reserven in
Hohe von ca. 13,3 Millionen € zur Folge héatte. Bei der hier vorzunehmenden Beurteilung ist
jedoch von fortgefuihrten Buchwerten auszugehen und nicht von dem Verkehrswert. Anders
ware es nur, wenn die Beklagte die stillen Reserven hatte aktivieren durfen, was etwa im Fall
der Verau3erung der Immobilie zum Verkehrswert der Fall gewesen ware. Eine derartige
VeraulRerung zur Erfullung der Abfindungsanspriiche war jedoch nicht vorgesehen, zumal
damit weitreichende steuerliche Konsequenzen verbunden gewesen waren. Entsprechende
Plane oder Erwagungen hat die Beklagte auch nicht vorgetragen.

Nach alledem stand zum Zeitpunkt der Beschlussfassung fest, dass die Leistung einer 87
Abfindung, in welcher H6he auch immer, an die Klager aus ungebundenem Vermdégen der
Beklagten nicht méglich war, ohne dass ein entsprechender Vorbehalt in die

Beschlussfassung aufgenommen wurde. Dies fuhrt nach § 34 Abs. 3i. V. m. 8 30 GmbH-

Gesetz zur Nichtigkeit der Beschlussfassung.

II. 88

Der Hilfsantrag, mit dem die Aufstellung einer Abfindungsbilanz begehrt wird, ist nicht zur 89
Entscheidung durch den Senat gestellt worden. Da die Klage jedenfalls im Hinblick auf die
Beschlussfassung zur Einziehung der Geschéftsanteile Erfolg hat, ist die Bedingung, unter

der dieser Antrag gestellt worden ist, nicht eingetreten.



V.
Die Kostenentscheidung ergeht nach § 92 Abs. 1 ZPO.
Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Der Senat hat die Revision nach 8§ 543 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 ZPO zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung zugelassen. Die vorliegende Entscheidung weicht teilweise von
tragenden Erwagungen des OLG Disseldorf in seinem Urteil vom 01. Juli 2008 (I-3 U 15/08)
ab.
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