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Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der 5. Kammer fur
Handelssachen des Landgerichts Kéln - 85 O 208/86 - vom 23.
Februar 1987 wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hoéhe von 150.000,-- DM abwenden, wenn nicht die Klagerin vor
der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Der Beklagten und der Klagerin wird gestattet, die
Sicherheitleistung auch in Form einer selbstschuldnerischen
Burgschaft einer bundesdeutschen Grol3bank oder 6ffentlich-
rechtlichen Sparkasse zu leisten.

Tatbhestand:

Die Klagerin, eine amerikanische Gesellschaft, begehrt die Feststellung, dal die Beklagte ,
eine zum Konzern gehérende AG, noch Mitgesellschafterin der und GmbH ist.
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Die wurde 1921 unter der Firma GmbH gegrindet. Sie betétigt sich im wesentlichen im
Kesselbau. Seit der Griindung wechselten die Gesellschafter 6fter. 1967 trat ein
Rechtsvorgangerin der heutigen Gesellschafterin

GmbH mit einem Anteil von 10 % der bei.
Bis 1970 waren in der Gesellschaft beherrschend nur zwei Gesellschafter.

Als im Jahre 1970 die Gesellschatft, die ab dann als firmierte, durch eine 40 %-ige Beteiligung
einer Rechtsvorgangerin der Beklagten umstrukturiert wurde, wurde ein neuer
Gesellschaftsvertrag geschlossen.

8 4 dieses Vertrages sieht fur Verfigungen Uber Gesellschaftsanteile folgendes vor:

8 4 Verfigung Uber Gesellschaftsanteile

1. Die Verfligung uber Geschaftsanteile bedarf der Zustimmung der Gesellschafter, wobei
eine Mehrheit von mehr als 3/4 der abgegebenen Stimmen erforderlich ist.

Einer Zustimmung bedarf es nicht, wenn ein Gesellschafter Giber seinen Geschaftsanteil an 10
Gesellschaften verfiigt, an denen der Gesellschafter mit einer Mehrheit beteiligt ist oder die
an dem Gesellschafter mit einer Mehrheit beteiligt sind (Konzerngesellschaften). Die
Zustimmung darf nur versagt werden, wenn sich die betreffenden Gesellschafter erbieten, die
Anteile zu einem angemessenen Preis zu Ubernehmen. Soweit mehrere Gesellschafter ein
solches Angebot machen, erwerben sie die Anteile im Verhaltnis ihrer bisherigen Beteiligung
an der Gesellschaft.

. Falls sich die Beteiligten Uber die Hohe des angemessenen Preises nicht innerhalb einer 11
Frist von zwei Monaten einigen, so beauftragen der ver-au3erungswillige Gesellschafter
und der oder die erwerbswilligen Gesellschafter je einen Sachverstandigen. Einigen diese
sich, so ist die Einigung fur die Gesellschafter verbindlich.

Einigen sie sich nicht, so kann jeder beteiligte Gesellschafter den Prasidenten der Industrie-12
und Handelskammer F bitten , eine angesehene Wirtschaftsprifungsgesellschaft zu
benennen, die den angemessenen Preis verbindlich ermittelt, hierbei aber innerhalb der von
den beiden Parteigutachtern ermittelten Werte bleiben und vor ihrer schriftlichen und mit
Grunden versehenen Entscheidung mit beiden Parteigutachtern verhandeln muss.

3. Ungeachtet der vorstehenden Bestimmungen soll keinem Gesellschafter einschlie3lich 13
seiner Konzerngesellschaften gestattet sein, mehr als

50 % des Stammkapitals zu erwerben, es sei denn mit der Zustimmung von Gesellschafterri,4
die mehr als 75 % des Stammkapitals vertreten.”

Seit 1975 waren die Gesellschaftsanteile zu je einem Drittel auf die Klagerin, die Beklagte 15

und die verteilt.

Der Konzern beabsichtigte schon in den Jahren vor 1985 sich von seiner durch die Beklagte
gehaltenen Beteiligung zu trennen, wobei es ihm aber darauf ankam, gleichzeitig eine
Loslésung von den bei der Beklagten befindlichen und von der beschéftigten Werkstatten zu
vollziehen, ohne diese aufzuldsen.



Anlasslich eines Gesellschaftergesprachs mit anschlielender Aufsichtsratssitzung der am
4./5. Dezember 1985 wurde der Klagerin und der Mitgesellschafterin mitgeteilt, dass nunmehr
ernsthaft beabsichtigt sei, die

Anteile der Beklagten einschlie3lich der Werkstatten auf Dritte - wobei kein Name erwahnt
wurde - zu Ubertragen. Als Preisvorstellung wurde fir Anteile einschlief3lich Werkstatten der
gegenuber eine Summe von 65 Mio. DM genannt.

Die Klagerin und die bekundeten bei dieser Gelegenheit zumindest ihr Interesse, selbst die
Gesellschaftsanteile zu Gbernehmen.

Die Beklagte schlug vor, dass sie bis zum 28. Januar 1986, fir den eine erneute
Aufsichtsratssitzung geplant war, zu einer Entscheidung gelangen sollten.

Am 24. Januar 1986 teilte Herr () Herrn (') telefonisch mit, dass eine abschlie3ende
Meinungsbildung Uber den Ankauf der Gesellschaftsanteile durch die Klagerin und noch nicht
stattgefunden habe.

Die Sitzung am 28. Januar 1986 fand nicht statt.

Am 19. Februar 1986 verpflichtete sich die Beklagte privatschriftlich, ihre Geschaftsanteile an
der an die Firma , () zu veraul3ern.

Am 21. Februar erfuhr die Klagerin durch Dritte, dass
die Anteile der Beklagten an der einschlie3lich der Werkstatten erwerben wolle.

Daraufhin flhrten die Parteien einen regen Schriftwechsel, in dem die Klagerin mehrfach der
Ubertragung von Geschaftsanteilen auf Dritte widersprach und ihrerseits ihre Kaufabsicht
ausdriickte.

Mit Schreiben vom 4. Mérz 1986 teilte die Beklagte der und ihren beiden Mitgesellschaftern
mit, dass sie beabsichtige, ihre Gesellschaftsanteile auf ihre, noch zu griindende, 100 %-ige
Tochtergesellschaft

() zu Ubertragen; gleichzeitig wies sie darauf hin, dal3 eine Zustimmung der tbrigen
Gesellschafter zu diesem Geschaft nicht notwendig sei, da es sich um einen Vorgang gemal
8 4 Nr. 1 S. 2 des Gesellschaftsvertrages handele.

Eine Genehmigung gemal § 4 hat die Beklagte dementsprechend auch nicht
- weder zu diesem Zeitpunkt noch spéater - beantragt.
Am 10. Marz 1986 grundete die Beklagte die

Spéatestens im Juli 1986 hat die Klagerin eindeutig erkléart, die Anteile der Beklagten an der
erwerben zu wollen.

Am 1. August 1986 trat die Beklagte ihre Geschaftsanteile an die ab und tbertrug ihr
gleichzeitig ihre Werkstétte zur Kesselbaufertigung, die u.a. Inventar, Maschinen und
Arbeitskrafte umfassten.

Die Abtretung wurde unter dem 27. August 1986 beurkundet und gleichzeitig der angemeldet.
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Am 1. September 1986 Ubertrug die Beklagte ihre Geschaftsanteile an der auf

Die Klagerin hat vorgetragen, die durch die Beklagte vorgenommene Abtretung ihrer Anteile 36
an der sei nichtig, so dass die Beklagte nach wie vor Gesellschafterin der sei.

Die Unwirksamkeit der Ubertragung ergebe sich daraus, daR es sich bei der Abtretung der 37
Anteile an die um eine unzuladssige Umgehung des § 4 des Gesellschaftsvertrages handele.
Dieser sei im Wege der Auslegung so zu verstehen, daf3 fir die Abtretung an die eine

Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter einzuholen gewesen sei; ein Fall der
Genehmigungsfreiheit aufgrund Abtretung innerhalb des Konzerns liege nicht vor. Die

Abtretung habe vielmehr dem Zweck gedient, unter Umgehung des § 4 die Ubertragung an

zu ermdglichen.

Die Beklagte habe auch in der Absicht gehandelt, diese Vorschrift zu umgehen. 38
Die Klagerin hat beantragt, 39

festzustellen, daf? die Beklagte mit Geschéaftsanteilen im Nominalwert von insgesamt 140Mio.
DM Gesellschafterin der und

GmbH, 41

gemal des zwischen ihr, der GmbH und 42

der Klagerin bestehenden Gesellschaftsvertrages ist. 43

Die Beklagte hat beantragt, 44
die Klage abzuweisen. 45

Sie hat vorgetragen, es fehle der Klage bereits das Rechtsschutzbedurfnis, da eine in diesem 46
Verfahren ergehende Entscheidung gegeniber der nicht am Verfahren beteiligten und der
keine Rechtskraft entfalte.

Auch sei die Klagerin verpflichtet gewesen, bis zum 28. Januar 1986 ein angemessenes 47
Angebot fiir eine Ubernahme der Anteile an der abzugeben. Da sie dies nicht getan habe,

konne sie sich gemald § 4 Nr. 1 S. 3 des Gesell- schaftsvertrages nicht mehr auf die

Verweigerung der Zustimmung berufen.

Im Ubrigen sei eine Zustimmung fur die Abtretung der 48

Anteile an die nicht notig gewesen, da dieses Geschéft nicht unter die Zustimmungspflicht 49
des 8 4 fiele. Vielmehr sei die Abtretung an die ein Ausnahmegeschéft im Sinne des 84 Nr. 1
S. 2 gewesen.

Deshalb habe sie auch nicht in der Absicht gehandelt, den Rechtsweg des § 4 zu umgehen. 50

Das Landgericht hat der Klage durch das angefochtene Urteil stattgegeben, auf das wegen 51
aller Einzelheiten Bezug genommen wird.

Die Beklagte hat gegen dieses Urteil form- und fristgerecht Berufung eingelegt und die 52
Berufung rechtzeitig begrtindet.
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Sie tragt vor, vom Wortlaut des § 4 sei die vorgenommene Transaktion nicht dem
Zustimmungsbedurfnis unterworfen gewesen: Die Ubertragung von der Beklagten auf die sei
im Rahmen des 84 Nr. 1 S. 2 nicht genehmigungspflichtig gewesen, und die Ubertragung der
Geschaftsanteile an der

auf sei ohnehin nicht genehmigungsbediirftig gewesen, da die Anteile an der
gesellschaftsrechtlich frei Gbertragbar gewesen seien.

Auch habe sie nicht die Absicht gehabt, 8 4 zu umgehen, weil ihr Vergehen wirtschaftlich
vernunftig gewesen sei. Sie habe unternehmerisch gehandelt und

in dieser Situation nicht an § 4 des Gesellschaftsvertrages gedacht.

Im Ubrigen habe die Klagerin der VerauRerung der Gesellschaftsanteile zustimmen mussen,
da sie sich nicht zum Ankauf der Anteile erboten habe; das habe ihr aber nach 84 Nr. 1 S. 3
obgelegen. Auch verstol3e die Klagerin gegen Treu und Glauben, wenn sie sich auf die
Zustimmung des § 4 beruft, weil sie -die Beklagte - im Interesse der Erhaltung der
Arbeitsplatze gehandelt habe.

Die Beklagte beantragt,
unter Abanderung des langerichtlichen Urteils die
Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, dal® § 4 im Wege der Auslegung so zu verstehen sei, dal3 eine
Genehmigungsfreiheiti. S. v. § 4 Nr. 1- S. 2 nur dann vorliege, wenn die Ubertragung auf
eine Konzerngesellschaft erfolge die den Anteil fir den Konzern, nicht aber zur Weitergabe
an Dritte erwerbe. Dal? die Beklagte bei ihrem Vorgehen eine Umgehungsabsicht gehabt
habe, kobnne man aus dem zeitlichen Ablauf der Transaktionen erkennen, indem zunachst
schuldrechtlich ein Ver- trag mit geschlossen worden sei und erst dann die
Anteilsibertragung in die Wege geleitet worden sei . Bei Betrachtung der Gesamtumstandes
sei die Umgehung des 8§ 4 offensichtlich.

Sie sei auch nicht zur Abgabe eines Ubernahmeangebots verpflichtet gewesen, weil die
Beklagte nur die Anteile und die Werkstatten angeboten habe. Im tbrigen konne sich die
Beklagte darauf nicht berufen, weil sie ihr

- der Glaubigerin - mitgeteilt habe, eine Genehmigung sei nicht erforderlich.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der von
den Parteien vorgetragenen Schriftsatze nebst Unterlagen Bezug genommen.

Entscheldungsgrinde:

D i e Berufung ist zulassig , aber nicht begriindet.
Zu Recht hat das Landgericht festgestellt, daf? die Beklagte weiterhin Gesellschafterin der ist.

Die Feststellungsklage ist gemaf 8§ 256 ZPD zulassig.
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Ein rechtliches Interesse an der Feststellung liegt dann vor, wenn dem Recht oder der 71
Rechtslage des Klagers eine Unsicherheit droht und das angestrebte Urteil geeignet ist, diese
Gefahr zu beseitigen (st. Rspr, vgl. BGH NJW 1986. 2507 m.w.N.), wobei sich die Gefahr aus
einem Bestreiten oder Behaupten ergeben kann (BGH a.a.D.; Baumbach-Lauterbach-Albers-
hartmann, ZPO, 45. Aufl., 8§ 256 Anm. 3 c; Zéller-Stephan, ZPO, 15. Aufl., § 256, Rz. 8).
Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Dadurch, dass die Beklagte behauptet hat, nicht
mehr Gesellschafterin der zu sein, ergab sich fir die Klagerin als Mitgesellschafterin eine
Unsicherheit beziglich des Gesellschaftsverhaltnisses. Diese Unsicherheit wird durch das
Feststellungsurteil beseitigt, weil es bei Rechtskraft in den Grenzen der 88§ 325 ff. ZPO das
Bestehen eines Rechtsverhaltnisses zwischen der Klagerin und der Beklagten auch
gegenuber Dritten feststellt. Es ist deshalb anerkannt, dal3 die Klage eines Gesellschafters
gegen einen anderen auf Feststellung, dal’ er Gesellschafter sei, zulassig ist (Schilling in
Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., 8§ 13 Rdz. 10) .

Die Feststellungsklage ist auch begriindet; die Abtretung der Gesellschaftsanteile von der 72
Beklagten auf die ist nicht wirksam, so dal3 die Beklagte

weiterhin Gesellschafterin der ist. 73
Eine wirksame Ubertragung scheitert an § 4 des Gesellschaftsvertrages i.vV.m. § 15 Abs. 5 74
GmbHG.

Fur die Abtretung der Anteile war gemal diesen Vorschriften die Erteilung der Zustimmung 75

der Klagerin erforderlich. Diese hat die Klagerin nicht ausgesprochen. Die trotzdem erfolgte
Abtretung ist wirkungslos (Fischer/ Lettig GmbHG, 11. Aufl. , § 15 Rdz. 21) .

76
Es kann hier nicht etwa dahinstehen, ob die Zustimmung Gberhaupt erforderlich war, weil 77
eine Berufung der Klagerin auf das Fehlen der Zustimmung als rechtsmif3bréauchlich
anzusehen ware und deshalb nicht zur Unwirksamkeit der Abtretung fihren wirde. Eine
Rechtsmil3brauchlichkeit kdnnte nur dann angenommen werden, wenn die Klagerin sich nicht
innerhalb einer ihr wirksam gesetzten Frist gemal3 8 4 Nr. 1 S. 3 des Gesellschaftsvertrages
erboten héatte, die Anteile selbst zu erwerben und demzufolge nun zur Zustimmung
verpflichtet ware. Eine solche Frist bestand aber hier nicht, so daf? auch eine
Fristversaumung nicht eintreten konnte.
Fur die wirksame Fristsetzung genugte es nicht, dal3 die Beklagte die Klagerin am 4./5. 78

Dezember 1985 davon in Kenntnis setzte, sie habe die Absicht. ihre Anteile an der zu
verauRern, und sie erwarte eine Erklarung der Klagerin, ob sie zur Ubernahme bereit sei, bis
zum 28. Januar 1986. Eine Frist i.S.v. § 4 des Gesellschaftsvertrages ware durch dieses
Verhalten nur dann in Gang gesetzt worden wenn die Beklagte gleichzeitig mitgeteilt hatte, an
wen die Veraul3erung geplant war. Diese Pflicht zur Mitteilung des mdoglichen neuen
Gesellschafters ergibt sich durch die Auslegung des 8 4 des Gesellschaftsvertrages der nach
seinem Sinn und Zweck.

Die Auslegung eines Gesellschaftsvertrages richtet sich nach 8§ 133, 157 BGB ( RGZ 159, 79
272 ( 278) ; Scholz-Winter, GmbHG, § 15 Rz. 82).

8 4 Nr. 1 S. 1 setzt fur die Wirksamkeit der Abtretung von Gesellschaftsanteilen die 80
Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter voraus, wobei diese gemafl 8 4 Nr. 1 S. 3 der
Vorschrift nur verweigert werden darf, wenn sich die Gesellschafter selbst zur Ubernahme zu



angemessenem Preis bereitfinden. Demnach steht dem Zustimmungserfordernis des Satzes
1 ein Vorkaufsrecht und eine Vorkaufspflicht fir den Fall der Zustimmungsverweigerung
gegenuber.

Ein so ausgestaltetes Zustimmungserfordernis hat erkennbar den Sinn, eine Gesellschaft von
einem Gesellschafter freizuhalten, der den Gbrigen Gesellschaftern nicht genehm ist (so RGZ
103, 195 (199) ; Hachenburg in J W 1931, 2968). Es wird dadurch verhindert, daf3 ein nicht
genehmer Gesellschafter Einfluss auf die Angelegenheiten der Gesellschaft nimmt (RGZ
a.a.D.; RGZ 159, 272 (282) ). Die Einfuhrung eines solchen Vorkaufsrechtes in den
Gesellschaftsvertrag ist auch ein geeignetes Mittel, das Eindringen fremder Personen

in den Gesellschafterkreis zu verhiten und zugleich jedem Gesellschafter ein Austrittsrecht
zu belassen (Scholz-Winter, GmbHG, § 15 Rz. 87) .

Unter Berucksichtigung dieser Anhaltspunkte ist auch 8 4 Nr. 1 des Gesellschaftsvertrages
der so zu verstehen, dal3 er beabsichtigt, einerseits unliebsame Gesellschafter von der
Gesellschaft fernzuhalten, andererseits aber auch die Verkaufsmoglichkeit der
Gesellschaftsanteile sicherstellen will. Der Zweck der Fernhaltung unliebsamer
Gesellschafter, kann aber nur dann erreicht werden, wenn den Mitgesellschaftern vor ihrer
Entscheidung, ob sie selbst die Anteile erwerben wollen, bekannt ist, wer der mdgliche
Anteilserwerber und damit neue Gesellschafter sein soll.

Ohne die Mitteilung Gber den potentiellen Erwerber begann darum auch nicht der Lauf der
Frist des 8 4 Nr. 1 S. 3 des Gesellschaftsvertrages.

Dem steht ferner auch entgegen, dal3 wahrend der Gespréche Uber eine mogliche
Ubernahme von Anteilen durch die Klagerin oder die wie die Beklagte selbst eingeraumt hat,
stets von einer Ubernahme von Gesellschaftsanteilen und Kesselbauwerkstatt in Rahmen
einer unternehmerischen Gesamtlésung die Rede war. Da die Klagerin im Rahmen des § 4
Nr. 1 S. 3 bei beabsichtigter Verweigerung der Zustimmung aber nur zu einer Ubernahme der
Gesellschaftsan- teile, nicht aber der Werkstatt verpflichtet war, die mit den Anteilen nicht
verbunden war, handelt es sich bei dem in diesen Gesprachen unterbreiteten Angebot nicht
um ein solches, das zur Ingangsetzung der Frist geeignet war.

Ob bereits am 4./5. Dezember 1985 auch der Klagerin und nicht nur der ein angestrebter
Kaufpreis von 65 Mio. DM genannt wurde, kann aus diesem Grunde ebenfalls dahinstehen.

Ebenso kann dahinstehen, ob eine Frist zum Erbieten dadurch in Gang gesetzt werden
konnte, daf? die Klagerin am 21. Februar 1986 erfuhr, daf? die Firma die Gesellschaftsanteile
der Beklagten erwerben wollte. Die Beklagte kann sich jedenfalls auf ein fehlendes Erbieten
aus den Grundséatzen des

venire contra factum propium nicht berufen .

Dem steht entgegen, dal} sie die Klagerin mit Schreiben vom 4. Marz 1986 daruber informiert
hat, ihre Gesellschaftsanteile an ihre 100 %-ige Tochtergesellschaft Ubertragen zu wollen
und der Klagerin den Hinweis erteilte, eine Zustimmung zu dieser Transaktion sei nicht
erforderlich, da es sich gemar § 4 Nr. 1 S. 2 des Gesellschaftsvertrages um eine
Ubertragung auf eine Konzerngesellschaft handele.

Da die Beklagte damit zum Ausdruck brachte, daf? infolge fehlender
Zustimmungsbedaurftigkeit auch ein eigenes Erbieten der Klagerin gemaf} Satz 3 der
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Vorschrift nicht nétig sei, stellt es ein widersprichliches Verhalten der Beklagten dar, wenn
sie sich nunmehr auf ein fehlendes Erbieten der Klagerin beruft, obwohl sie dieses selbst
durch ihr Schreiben vom 4. Marz 1986 verhindert hat.

Schlief3lich wurde eine Frist, innerhalb derer die Klagerin zur Abgabe ihres Erbietens
verpflichtet war, auch nicht dadurch in Gang gesetzt, daf? die Beklagte am 24. Januar 1986
Mitteilung an die machte, es werde ernsthaft mit iber den Ankauf der Gesellschaftsanteile
gesprochen.

Angesichts der Bedeutung dieses Geschaftes konnte eine Frist nur dann zu laufen beginnen,
wenn Mitteilung an die Klagerin selbst, nicht nur an einen Dritten, erfolgte. Auch das ergibt
sich aus Sinn und Zweck des § 4.

Die spatestens im Juli 1986 ausgesprochene Offerte der Klagerin zur Ubernahme der
Gesellschaftsanteile ist nach alledem rechtzeitig erfolgt.

Die ohne Zustimmung der Klagerin erfolgte Abtretung der Gesellschaftsanteile an die ist
unwirksam, da es sich dabei um ein Geschaft unter Umgehung des § 4 des
Gesellschaftsvertrages i.V.m. § 15 GmbHG handelte, so daf’ auch

auf diese VeraulRRerung § 15 Abs. 5 GmbHG zutrifft.

Zwar war nach dem Wortlaut allein des § 4 Nr.1 S. 1 und 2 eine Zustimmung der tbrigen
Gesellschafter nicht vonnéten, da es sich bei der zum Zeitpunkt der Abtretung der Anteile von
der Beklagten auf sie um eine 100 %-ige Tochter- gesellschaft der Beklagten und damit um
eine Konzerngesellschaft i.S.v. 84 Nr. 1 S. 2 handelte.

Trotzdem war die Abtretung der Anteile an die zustimmungsbedurftig gemaf § 4 des
Gesellschaftsvertrages der . Es ergibt sich im Wege der Auslegung dieser Vorschrift, dal3 die
Zustimmung noétig gewesen ware und es sich bei der Abtretung um ein unzulassiges
Umgehungsgeschéft gehandelt hat.

Der in der Literatur herrschende Streit, ob ein Umgehungsgeschatft nichtig ist, weil die richtige
Auslegung der Verbotsnorm zum Erfassen auch des Umgehungsgeschatftes fihrt, (so
Soergel-Hefermehl, BGB, 11. Aufl. 8 134, Rz. 52; Flume, BGB AT, 2. Aufl. , Rz. 660-662)
oder ob die Umgehung der Verbotsnorm einen eigenen Nichtigkeitsgrund darstellt (so wohl
BGH LM Nr. 19 zu § 134; Minch Komm-Mayer-Maly, BG8, 2. Aufl., § 134 Rz. 17) , kann
dahinstehen, da Einigkeit herrscht, daf3 ein Geschéft, welches dem Sinn und Zweck der
Verbotsnorm widerspricht, im Ergebnis entweder qua Auslegung oder wegen der Tatsache
der Umgehung nichtig ist (Palandt - Heinrichs, BG8, 46.Aufl.,

§ 134 Anm. 4) .
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Dieser Nichtigkeitsgrund kann hier auch eingreifen obwohl es sich bei der Umgehung des 8§ 4 100

des Gesellschaftsvertrages der nicht um die Umgehung eines Verbotsgesetzes handelt.

Die Festlegung zusatzlicher Voraussetzungen fiir die Abtretung von Gesellschaftsanteilen
wird durch § 15 Abs. 5 GmbHH ermdglicht; da zwar bei einer Umgehung der danach
festgelegten Voraussetzungen § 15 Abs. 5 GmbHG nicht unmittelbar umgangen wird, der
Sinn der Beschrankungsbefugnis aber unterlaufen wirde, wenn die festgelegten
Beschrankungen ohne Nichtigkeitsfolge umgangen werden durften, stellt eine Umgehung von
vertraglich festgelegten Wirksamkeitsvoraussetzungen flr die Abtretung von
Gesellschaftanteilen zugleich eine Umgehung von § 5 Abs. 5 GmbHG dar (Wiedemann, Die

101



Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965. S.
116) .

Der Charakter der Abtretung der Gesellschaftsanteile an die ergibt sich daraus, daf3 auf diese 102
Weise versucht wurde, einen verbotenen Erfolg - die Ubertragung der Anteile an ohne
Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter -durch die Verwendung rechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten - die vorherige Abtretung an die - zu erreichen, die scheinbar - als
Abtretung an eine Konzerngesellschaft - von der Verbotsnorm nicht umfasst wurden (vgl. die
gleichlautende Klassifizierung des Umgehungsgeschéftes in der st. hochstrichterlichen Rspr.

RGZ 155, 138 (146) ; BGHZ 58, 60 (65) ; BGHZ 85, 39 (46) ) .

Wie bereits dargelegt wurde, hat 8 4 des Gesellschaftsvertrages den Zweck, die Gesellschaft 103
von einem Gesellschafter freizuhalten, der den tbrigen Gesellschaftern nicht genehm ist, und
stellt daher ein Zustimmungserfordernis fiir die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen auf. §

4 ist deshalb so auszulegen, dal3 die Notwendigkeit der Zustimmung bei Abtretung auf eine
Konzerngesellschaft auch nur dann entfallt, wenn diese den Anteil fur sich und nicht zur
Weitergabe an Dritte erwirbt.

Dies war aber hier nicht der Fall. Entscheidend fiir die Frage des Umgehungsgeschéaftesist 104
es, ob die Rechtsubertragung trotz des Vetos der Gesellschafter wirtschatftlich herbeigefuhrt
wurde (RGZ 159, 272; Soergel-Hefermehl, 8 134 Rz. 35; Wiedemann, a.a.D. , S. 116). Durch

die Ubertragung der Anteile an die am 1. August 1986 und die Ubertragung der

Geschéftsanteile der auf einen Monat spater, am 1. September 1986, wurde unter

wirtschaftlicher Betrachtungsweise herbeigefuhrt, dal’ innerhalb eines Monats die Beklagte

unter der Fihrung von aus der ausschied und an ihre Stelle die unter Fiihrung von stehende

in die Gesellschaft eintrat. Im gleichen Mal3e, wie die Geschicke der Beklagten zu lenken

vermag, ist aber

nun in der Lage, die Geschicke der und dadurch die der Gesellschaftsanteile in der zu 105
beeinflussen. Wirtschaftlich betrachtet ist daher nicht die als Halterin der Gesellschaftsanteile
anzusehen, sondern die hinter ihr stehen-

de 106

Gerade diese wirtschaftliche Betrachtungsweise wurde aber auf3er acht gelassen, wenn man 107
nur auf den formalen Gesichtspunkt abstellen wiirde, daR die auch nach der Ubertragung der
Geschaftsanteile an noch Gesellschafterin der ist, und dal? die Abtretung der
Gesellschaftsanteile an die zu einem Zeitpunkt erfolgte, da die noch 100 %-ige Tochter der
Beklagten war. Denn nur formal betrachtet handelt es sich um zwei Ubertragungsakten: Die
Beklagte hatte sich doch bereits am 19. Februar 1986 gegentber verpflichtet, ihre
Geschéftsanteile an der auf diese zu Ubertragen. Um diese Verpflichtung zu erfillen, wurde
die Ubertragung zunachst auf die eigens gegriindete durchgefiihrt und dann die
Geschéftsanteile an dieser einen Monat spater auf transferiert. Dadurch wurde aber gerade
der wirtschaftliche Erfolg erreicht, den 8 4 Nr. 1 S. 1 des Gesellschaftsvertrages zu
verhindern bestimmt war.

Da auf die geschilderte Weise das Zustimmungserfordernis des 8 4 umgangen wurdet ist die 108
Veraullerung der Gesellschaftsanteile nach 88 134 BGB, 15 Abs. 5 GmbHG nichtig.

Daran andert es auch nichts, dal3 neben den Gesellschaftsanteilen noch andere Giter auf die 109
ubertragen wurden, denn fur die Beurteilung, ob ein Umgehungsgeschaft vorliegt, ist
ausschlief3lich auf die Abtretung der Gesellschaftsanteile abzustellen; die Umgehung entfallt



nicht deshalb, weil au3er diesen noch ein Weiteres mittibertragen wurde, wie bereits das
Landgericht festgestellt hat.

Demgegenuber ist auch der Einwand der Beklagten, die von ihr durchgefuhrte Transaktion
sei zur Erhaltung von Arbeitsplatzen geschehen, unerheblich. Denn dieser Gesichtspunkt
mag unternehmerisch verninftig sein, vermag aber nicht die Bestimmung des 8§ 4 des
Gesellschaftsvertrages aul3er Kraft zu setzen.

Ob fir die Nichtigkeit des Umgehungsgeschaftes eine Umgehungsabsicht zu fordern ist oder
nicht (dafir MinchKomm-Mayer-Maly, § 134 Rz. 18 fur bestimmte Falle; BGH NJW 1960,
524 (525); dagegen Soegel-Hefermehl, § 134 Rz. 55; BAG E 10, 65 (70) ), kann hier
dahinstehen, da die Beklagte eine solche Absicht zum Zeitpunkt der Vornahme der
Rechtsgeschéfte jedenfalls hatte. Dies ergibt sich daraus, dal3 die Abtretung auf die
erkennbar nur dem Zweck diente, in Umgehung des 8 4 des Gesellschaftsvertrages die
Anteile an Gbertragen zu kénnen, um auf eben diese Weise den bereits Monate zuvor
geschlossenen Verpflichtungsvertrag mit erfullen zu kénnen.

Nach alledem war der Feststellungsklage stattzugeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPD.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus
88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Streitwert: 6 Mio. DM.
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