OLG Minchen, Endurteil v. 16.06.2021 — 7 U 1407/19

Titel:
Gesellschafterausschluss durch Gestaltungsurteil nur bei Méglichkeit der Abfindungszahlung

Normenketten:
GmbHG § 30 Abs. 1, § 34 Abs. 3
AktG § 243

Leitsatze:

1. Da sich diese Notwendigkeit der Zahlbarkeit der Abfindung aus freiem, die Stammkapitalziffer nicht
beeintrachtigenden Vermdgen aus dem in §§ 30 Abs. 1, 34 Abs. 3 GmbHG statuierten Grundsatz der
Kapitalerhaltung ergibt und insoweit eine bilanzielle Betrachtungsweise gilt, diirfen Auszahlungen an
(ausgeschiedene) Gesellschafter nicht zur Entstehung oder Vertiefung einer Unterbilanz fiihren. Ob eine
solche vorliegt, bestimmt sich nicht nach den Verkehrswerten, sondern nach den Buchwerten einer
stichtagsbezogenen Handelsbilanz, sodass stille Reserven keine Beriicksichtigung finden. (Rn. 62)
(redaktioneller Leitsatz)

2. Nachdem der BGH im Falle einer durch Beschluss der Gesellschafter auf der Grundlage einer
diesbeziiglichen Satzungsbestimmung vorgenommenen Einziehung den bis dahin in Literatur und
Rechtsprechung bestehenden Meinungsstreit, ob eine Einziehung vor Zahlung des Abfindungsentgelts
wirksam wird, dahingehend entschied, dass der Einziehungsbeschluss mit seiner Fassung unabhangig von
einer Abfindungszahlung wirksam und vollziehbar wird (BGH, Urteil vom 24.01.2012 - 1l ZR 109/11, Rdnr.
13 ff.), ist dies auch auf den Fall des Ausschlusses eines Gesellschafters durch Gestaltungsurteil
anzuwenden. (Rn. 66) (redaktioneller Leitsatz)

3. Die Kapitalerhaltungspflicht des § 30 Abs. 1 GmbHG, auf der die Notwendigkeit der Erbringbarkeit der
Abfindungszahlung an den auszuschlieBenden Gesellschafter aus freiem Vermégen der Gesellschaft
beruht, dient namlich dem Schutz der Glaubiger, nicht aber des auszuschlieBenden Gesellschafters, sodass
dieser daraus auch nicht zu seinen Gunsten ableiten kann, dass die AusschlieBung erst mit der Zahlung der
Abfindung an ihn wirksam wird. (Rn. 67) (redaktioneller Leitsatz)
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Tenor

1. Die Berufungen des Klagers und der Nebenintervenientin gegen das Endurteil des Landgerichts
Minchen | vom 28.02.2019, Az. 16 HK O 10218/18, werden zurtickgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Die Nebenintervenientin tragt ihre Kosten selbst.



3. Dieses Urteil sowie das in Ziffer 1 des Tenors bezeichnete Endurteil des Landgerichts Minchen | sind
ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

Der Klager kann die Vollstreckung des Beklagten durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von
110 Prozent des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision gegen dieses Urteil zum Bundesgerichtshof wird zugelassen.
Entscheidungsgriinde

A.

1
Die Parteien streiten um den Ausschluss des Beklagten aus der Nebenintervenientin und die Einziehung
der Gesellschaftsanteile des Beklagten an der Nebenintervenientin.

2

Die Nebenintervenientin ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, deren Geschaftsgegenstand die
Beteiligung an Projektgesellschaften zur Entwicklung und Realisierung von Bauvorhaben sowie die
Erbringung aller damit zusammenhangenden Dienstleistungen ist. Das Stammkapital betragt 25.000,00 €
und ist voll eingezahlt. Die Satzung der Nebenintervenientin enthalt keine Regelung zum Ausschluss eines
Gesellschafters oder zur Einziehung der Anteile eines Gesellschafters. Alleingesellschafter war zunachst
Dr. W. K.

3

Am 19.11.2009 verauferte und tUbertrug Dr. W. K. mit notarieller Urkunde laut Anl. K 12, vertreten durch
seine Ehefrau und Generalbevollmachtigte, jeweils 50% der Anteile an der Nebenintervenientin an den
Klager, den Sohn des Dr. W. K., und an W. Ku. gegen Zahlung eines Kaufpreises in Hohe von 25.000,00 €,
der von den beiden Erwerbern je zur Halfte gezahlt wurde.

4
Am 21.09.2017 Ubernahm der Beklagte in Vollzug einer Urkunde des Notars F. H. den Geschéftsanteil des
W. Ku.

5

Mit Beschluss vom 20.07.2018, Az. HRB 156828 (Fall 7), laut Anl. B 16 bestellte das Amtsgericht Miinchen
Herrn A. S. zum Notgeschéaftsfihrer der Nebenintervenientin. Nachdem das Oberlandesgericht Minchen
mit Beschluss vom 15.12.2020 (Az. 31 Wx 340/18, Anl. BB2) den Beschluss des Amtsgerichts Minchen
vom 20.07.2018 aufgehoben hatte, bestellte das Amtsgericht Minchen mit Beschluss vom 07.05.2021 (Az.
HRB 156828 (Fall 7), Anl. BB1) Herrn M. J. zum Notgeschaftsfihrer der Nebenintervenientin.

6
Die Nebenintervenientin ist Eigentimerin von 49 Wohnungen in M..

7

Der Klager behauptete, dass der Verbleib des Beklagten in der Nebenintervenientin fir ihn unzumutbar sei.
Die Ubertragung der Geschéftsanteile des W. Ku. an der Nebenintervenientin auf den Beklagten sei
ausschlieBlich erfolgt, um die vom Klager beim Landgericht Miinchen Il (Az 2 HK O 32989/17) gegen W. Ku.
erhobene Klage auf Ausschluss aus der Nebenintervenientin zum Scheitern zu bringen. Der Beklagte sei
aber ein Strohmann des W. Ku., der die Anteile an der Nebenintervenientin nur treuhanderisch fir W. Ku.
halte, damit dieser weiter Einfluss auf die Nebenintervenientin ausiiben kdnne. Der Beklagte habe kein
eigenes Interesse an der Nebenintervenientin und fur die von W. Ku. Gbertragenen Anteile auch nichts
bezahlt. Die von W. Ku. durch sein pflichtwidriges Verhalten gesetzten Ausschlussgriinde misse sich der
Beklagte daher zurechnen lassen.

8
AusschlieRungsgriinde in der Person des W. Ku. bestiinden in mannigfacher Weise.

9
So habe W. Ku. unter anderem am 20.07.2009 als Geschéaftsfiuhrer der Nebenintervenientin ohne vorherige
Herbeiflihrung eines Gesellschafterbeschlusses einen Vertrag (Anl. K 14) tber die Gewahrung eines



Darlehens in Hohe von 250.000,00 € mit der A. A. Service & C. GmbH (im Folgenden als A. bezeichnet),
deren Geschaftsfiihrer und Gesellschafter er sei und die seit Jahren Giberschuldet gewesen sei,
geschlossen und am selben Tag auch noch eine Rangriicktrittserklarung gegeniber der A. unterzeichnet
(Anl. K 15), da die A. aufgrund ihrer hoffnungslosen Uberschuldung das Darlehen nicht habe zuriickzahlen
kénnen. Zweck des Darlehens sei allein die Beschaffung von liquiden Mitteln fir die A. zur Abwendung von
deren llliquiditat gewesen. Kein ordentlicher Kaufmann hatte in Anbetracht der wirtschaftlichen Situation der
A. dieser ein Darlehen und schon gleich gar nicht ein Nachrangdarlehen gewahrt. Durch einen wiederum
ohne Gesellschafterbeschluss mit der A. abgeschlossenen Nachtragsvertrag vom 14.03.2012 (Anl. K 24)
zum Darlehensvertrag vom 20.07.2009 habe W. Ku. den Darlehensbetrag auf 400.000 € erh6ht und
gleichzeitig den Zinssatz von 5,0% p.a. auf 3,5% p.a. reduziert.

10

Dartiber hinaus habe W. Ku. als Geschaftsfihrer ohne Kenntnis und Zustimmung des damaligen
Alleingesellschafters Dr. W. K. am 08.08.2008 angeblich einen Dienstleistungsvertrag (Anl. K 20) mit der A.
geschlossen, aufgrund dessen die A. Leistungen erbracht habe, die eigentlich in den Aufgabenkreis von W.
Ku. als ehrenamtlichem Geschéaftsflihrer der Nebenintervenenientin gefallen seien (insbesondere die
Verhandlung, Umsetzung und Abwicklung von Kreditvertragen) und die entweder bereits erbracht oder
jedenfalls nicht notwendig gewesen seien. Der Klager behauptet insoweit des Weiteren, dass die
Vertragsurkunde nicht echt sei.

11

Ebenfalls am 08.08.2008 habe W. Ku. - wiederum ohne Zustimmung des damaligen Alleingesellschafters
der Nebenintervenientin - angeblich einen Mietverwaltungsvertrag mit der A. abgeschlossen (Anl. K 23), mit
dem er die Verwaltung der von der Nebenintervenientin erworbenen 55 Wohnungen auf die A. Ubertragen
habe, obwohl dies seine Aufgabe als ehrenamtlicher Geschaftsfiihrer der Nebenintervenientin gewesen sei.

12

Die im Dienstleistungsvertrag sowie im Mietverwaltungsvertrag vorgesehene Vergltung der A. sei
wucherisch. Die beiden Vertrage seien rickdatiert, um auf diese Weise das der A. von der
Nebenintervenientin gewahrte Darlehen durch Verrechnung mit Vergutungsforderungen der A. aus dem
Dienstleistungs- und dem Mietverwaltungsvertrag zu tilgen. Deshalb habe W. Ku. auch am 30.12.2012 eine
Verrechnungsvereinbarung mit der A. (Anl. K 26) geschlossen, in der Scheinrechnungen der A. iber
368.610,83 € mit dem Darlehensriickzahlungsanspruch der Nebenintervenientin verrechnet worden seien.

13

Insgesamt habe W. Ku. in den Geschéaftsjahren 2009 bis 2014 932.911,01 € zum Nachteil der
Nebenintervenientin veruntreut. Auch im Jahr 2015 habe W. Ku. als Geschaftsflihrer der
Nebenintervenientin tGber 200.000 € an die A. ausbezahlt.

14

Ferner habe W. Ku. in einer zwischen der Nebenintervenientin und der C. [1. GmbH & Co KG am
01.12.2015 abgeschlossenen Vereinbarung (Anl. K 82) Projektentwicklungsleistungen fiir ein Projekt
~Erwerb einer Immobilie an der C.stralRe 2-16, H.-Str. 30-40, K.str. 9-23 und A.str 35 + 37“ gegen Erstattung
der Projektentwicklungskosten weiterveraufdert. Einziger Kommanditist der C. I1. GmbH & Co KG sei bis
22.10.2015 W. Ku. gewesen. Er sei auch deren Geschéftsfihrer. Komplementérin sei die C. [2. GmbH
gewesen, an der wiederum die A. einen Anteil von 90% gehalten habe. Bei der C. |1. GmbH & Co KG
handle es sich um ein Konkurrenzunternehmen der Nebenintervenientin, sodass W. Ku. durch deren
Grindung und durch seine Tatigkeit als deren Geschaftsfiihrer gegen sein aus seiner Gesellschafterstellung
bei der Nebenintervenientin resultierendes Wettbewerbsverbot verstolRen habe. AulRerdem hatte er die in
dem C.-Projekt liegende Geschaftschance fir die Nebenintervenientin nutzen missen und nicht der C.

1. GmbH & Co KG Uberlassen durfen.

15

SchlieRlich habe W. Ku. die Nebenintervenientin mit den im Verfahren vor dem Landgericht Miinchen | (Az.
8 HK O 8796/15) angefallenen Prozesskosten belastet, obwohl die Kosten dieses
Beschlussmangelverfahrens von W. Ku. personlich zu tragen gewesen waren.

16



W. Ku. habe ohne Herbeiflihrung eines Gesellschafterbeschlusses und allein zum Zweck der Begleichung
der Vergutungsforderungen der A. gegen die Nebenintervenientin in den Jahren 2010 und 2012 jeweils eine
und im Jahr 2013 vier weitere Wohnungen veraufert. Durch diese VerauRerungsgeschafte habe W. Ku. die
Nebenintervenientin in die Gewerblichkeit gefiihrt und dadurch bei der Gesellschaft einen erheblichen
Steuerschaden verursacht.

17
Auch in der Person des Beklagten lagen Ausschlussgriinde vor:

18

Der Beklagte habe namlich am 21.09.2017 die Gesellschaftsanteile des W. Ku. nur Gbernommen, um die
W. Ku. nach Erwirkung eines Ausschlussurteils drohende Zwangsvollstreckung iSd. § 288 StGB zu
vereiteln. Der Beklagte habe zu dieser Straftat des W. Ku. zumindest Beilhilfe iSd. § 27 StGB geleistet.

19

Der Beklagte nehme auch ausschlieRlich die geschaftsschadigenden Interessen des W. Ku. wahr und leiste
Beihilfe zur fortgesetzten Veruntreuung von Gesellschaftsvermdgen der Nebenintervenientin. Aus diesem
Grund sei mittlerweile auch das Verhaltnis des Klagers zum Beklagten von einem tiefgreifenden Zerwurfnis

gepragt.

20

Der Beklagte wolle auch die Schadensersatzanspruche der Nebenintervenientin gegen W. Ku. pflichtwidrig
nicht verfolgen. Ihm gehe es allein darum, W. Ku. bei der Durchsetzung seiner die Nebenintervenientin und
den Klager schadigenden Interessen zu unterstitzen. Deshalb habe der Beklagte W. Ku.auch umgehend
nach der Gesellschafterversammlung vom 31.01.2018 Uber das Ergebnis der Abstimmung zu TOP 4
.Entscheidung tber die Annahme des Angebots des Herrn Rechtsanwalt C. J. an Herrn Rechtsanwalt H. H.
vom 04.08.2017 zu Ubernahme des sogenannten C.-Projektes* unterrichtet, obwohl er gegeniiber W. Ku.
zur Verschwiegenheit verpflichtet gewesen sei. W. Ku. habe sich deshalb in dem Schadensersatzprozess
gegen ihn vor dem Landgericht Minchen | (Az. 41 O 13578/17) auf diese Willensbildung in der
Nebenintervenientin berufen kénnen.

21

Dartber hinaus habe der Beklagte versucht, die Bestellung eines Notgeschéaftsflhrers fur die fuhrungslose
Nebenintervenientin zu verhindern. Auf diese Weise habe er in kollusivem Zusammenwirken mit W. Ku. es
diesem ermoglicht, im Zeitraum von August 2017 bis Mai 2018 monatlich jeweils insgesamt 3032,31 € an
die A. zu Uberweisen. Auf einer Gesellschafterversammlung der Nebenintervenientin am 25.05.2018 habe
der Beklagte eine Einstellung der Zahlungen an die A. abgelehnt, sodass ein diesbezuglicher Beschluss
nicht gefasst werden konnte.

22

Zur Hohe des in das Ermessen des Gerichts gestellten Abfindungsbetrages tragt der Klager wie folgt vor:
Einen Ertragswert habe die Nebenintervenientin nicht. Dabei sei zu berlicksichtigen, dass aufgrund der von
W. Ku. durch die Verauflerung von sechs Wohnungen innerhalb von fuinf Jahren nach deren Erwerb
herbeigefluhrten Gewerblichkeit der Nebenintervenientin mit einer erheblichen Gewerbesteuerbelastung zu
rechnen sei. Das Abfindungsguthaben des Beklagten belaufe sich daher auf Null Euro, maximal aber auf
1,0 Mio. €.

23

Ausgehend von dem von W. Ku. behaupteten, vom Klager allerdings bestrittenen Wert der im Eigentum der
Nebenintervenientin stehenden Wohnungen von 23 Mio € ergabe sich nach Abzug der Verbindlichkeiten ein
Gewinn in Héhe von 15 Mio €, von dem weitere 6 Mio € fir Kérperschafts- und Gewerbesteuer abzuziehen
waren, sodass ein verteilungsfahiger Gewinn in H6he von 9 Mio € verbliebe, von dem auf den Beklagten 4,5
Mio € entfielen. Da davon allerdings noch wegen des kollusiven Zusammenwirkens des Beklagten mit W.
Ku. Schadensersatzanspriiche der Nebenintervenientin gegen den Beklagten abzuziehen waren, belaufe
sich das Abfindungsguthaben des Beklagten auf Null Euro (Klageschrift S. 146/147 d.A.).

24

Alternativ sei von dem Erlds in Hohe von 2.050.685,40 € auszugehen, den die Nebenintervenientin durch
den Verkauf von sechs Wohnungen in den Jahren 2010 bis 2013 erzielt habe. Bei einem demnach
durchschnittlichen Wohnungspreis von 341.780,90 € hatten die verbleibenden 49 Wohnungen der



Nebenintervenientin hochgerechnet einen Gesamtwert von 16.747.264,10 €, von dem Verbindlichkeiten in
Hohe von 8.457.762,21 € abzuziehen seien. Von dem sich danach ergebenden Betrag von 8.289.501,89 €
sei die im Falle der Liquidation anfallende Korperschafts- und Gewerbesteuer in Hohe von 3.315.800,75 €
zu subtrahieren, was zu einem verbleibenden Betrag von 4.973.701,13 € fuhre, der wiederum je zur Halfte
auf den Klager und den Beklagten zu verteilen sei. Bewerte man die vom Beklagten in kollusivem
Zusammenwirken mit W. Ku. der Nebenintervenientin zugefligten Schaden mit 1,5 Mio €, so verbleibe ein
Abfindungsanspruch des Beklagten in Hohe von 1,0 Mio € (Klageschrift S. 147/149 d.A.).

25

Als weitere Alternative kdnne auch von einem - nach Ansicht des Klagers wohl Gberhohten - Wert der 49
Wohnungen der Nebenintervenientin von insgesamt 18,61 Mio € ausgegangen werden, von dem nach
Abzug der Verbindlichkeiten der Nebenintervenientin in Hohe von 7.898.030,69 € und einer Steuerlast von
4.033.056,70 € noch ein Betrag von 6.678.913,30 € verbliebe, von dem weitere Verbindlichkeiten der
Nebenintervenientin in Hohe von 1.000.000 € (vorgetragene Gewinne, Jahrestberschuss des laufenden
Geschéftsjahres und eine offene Darlehensforderung des friheren Alleingesellschafters Dr. W. K.)
abzuziehen seien, sodass ein Restbetrag von 5.678.913,30 € verbleibe. Dies ergebe ein
Abfindungsguthaben von 2.839.456,65 € flr den Beklagten. Sollte man die Schadensersatzforderung der
Nebenintervenientin in die Berechnung des Abfindungsguthabens des Beklagten einstellen, wirde sich
dessen Abfindungsguthaben nach Abzug der Steuerlast nur um 699.098,37 € auf 3.538.555,02 € erhdhen,
von dem aber der Schadensersatzanspruch gegen W. Ku. in H6he von 2.330.327,91 € abzuziehen ware,
sodass sich ein Abfindungsguthaben von 1.208.227,11 € ergabe (Schriftsatz des Klagervertreters vom
08.02.2019, S. 11 - 16, Bl. 412 - 417 d.A.).

26

Die Nebenintervenientin sei auch ohne weiteres in der Lage, eine solche Abfindung aus ihrem freien,
ungebundenen Vermogen zu zahlen. Sollte die Nebenintervenientin namlich stille Reserven in Héhe von 8
Mio € haben, kdnne sie die Abfindung des Beklagten auszahlen, selbst wenn sich diese auf 7,5 Mio €
belaufen sollte (Klageschrift S. 149/150 d.A.).

27

Auch unter Berlcksichtigung der Rechtsprechung des BGH, wonach stille Reserven bei der Ermittlung des
ungebundenen Vermogens nicht zu beriicksichtigen seien, sei die Nebenintervenientin in der Lage, die
Abfindung aus freiem ungebundenen Vermdgen zu bezahlen. Sie verfiige namlich Uber eine freie Liquiditat
in Hohe von 630.000 €. Nach dem letzten, allerdings nicht festgestellten Jahresabschluss fir 2016 laut Anl.
K 142 gebe es nicht festgestellte und damit nicht ausschittungsfahige Gewinne in Hohe von 763.754,15 €,
sodass auch nach Abzug des Stammkapitals in Hohe von 25.000 € freies ungebundenes Vermégen in
Hohe von wenigstens 600.000 € verbleibe. Bei einem Buchwert der Wohnungen der Nebenintervenientin in
Hohe von 8.680.603,03 € und Verbindlichkeiten in Hohe von 7.898.030,69 € ergebe sich eine Differenz in
Hohe von 782.572,34, sodass insgesamt freies Vermdgen in HOhe von wenigstens 1.382.572 € vorhanden
sei, das zur Zahlung der Abfindung des Beklagten in Hohe von 1.000.000 € ohne weiteres ausreiche
(Schriftsatz des Klagervertreters vom 08.02.2019, S. 4 - 6, BIl. 405 - 407 d.A.). Darlber hinaus sei auch der
Schadensersatzanspruch der Nebenintervenientin gegen ihren friiheren Gesellschafter W. Ku. wegen
dessen Verfehlungen in Hohe von mindestens 2.330.327,91 € freies Vermogen, welches zur Erflullung des
Abfindungsanspruchs des Beklagten verwendet werden kénne (Schriftsatz des Klagervertreters vom
08.02.2019, S. 8 - 10, BI. 409 - 411 d.A.). Sollte dieser Schadensersatzanspruch gegen W. Ku. nicht
rechtzeitig rechtskraftig ausgeurteilt sein, werde der Klager der Nebenintervenientin den zur Auszahlung
des Abfindungsguthabens notwendigen Betrag im Wege einer Einlage rechtzeitig zur Verfigung stellen.

28
Der Klager beantragte daher:

1. Der Beklagte wird aus der im Handelsregister des Amtsgerichts Miinchen unter HRB ...28 eingetragenen
... Wohnbaugesellschaft M. mbH ausgeschlossen und sein Geschaftsanteil an dieser Gesellschaft (Nr. 2
der Gesellschafterliste) nach Wahl des Klagers gegen Zahlung einer der Héhe nach in das Ermessen des
Gerichts gestellten Abfindung eingezogen oder der Klager fur befugt erklart, die Abtretung des
Geschaftsanteils des Beklagten (Nr. 2 der Gesellschafterliste) an sich, die Gesellschaft oder einen Dritten
herbeizufihren.

Hilfsweise:



Der Beklagte wird aus der im Handelsregister des Amtsgerichts Miinchen unter HRB ...28 eingetragenen ...
Wohnbaugesellschaft M. mbH unter der Bedingung ausgeschlossen, dass die Gesellschaft innerhalb eines
Zeitraumes von hochstens sechs Monaten ab Rechtskraft dieser Entscheidung an den Beklagten einen der
Hohe nach in das Ermessen des Gerichts gestellten Betrag zahlt. Unter dieser Bedingung wird der Klager
fur befugt erklart, die Abtretung des Geschaftsanteils des Beklagten (Nr. 2 der Gesellschafterliste) an sich,
die Gesellschaft oder einen Dritten herbeizuflhren.

29
Der Beklagte beantragte,

Klageabweisung.

30
Der Beklagte erwiderte, dass der Klager nicht aktivlegitimiert sei. Auch bei einer zweigliedrigen GmbH sei
die Ausschlussklage durch die Gesellschaft, d.h. die Nebenintervenientin zu erheben.

31

Der Beklagte habe seinen Geschaftsanteil von W. Ku. gekauft, mit dem es keinerlei Absprachen in Bezug
auf ein Strohmann- bzw. Treuhandverhaltnis gebe. Der Beklagte verfolge einzig und allein seine eigenen
wirtschaftlichen Interessen. W. Ku. habe keinerlei Weisungsrecht gegentiber dem Beklagten und auch
keinen Anspruch auf Rickibertragung des verkauften Geschaftsanteils. Etwaige in der Person des W. Ku.
verwirklichte Ausschlussgrinde kénnten daher dem Beklagten nicht zugerechnet werden. Die Tatsache,
dass der Beklagte ein langjahriger Bekannter des W. Ku. sei, rechtfertige jedenfalls keine Zurechnung.

32
In der Person des Beklagten liege kein Ausschlussgrund vor.

33

In der Gesellschafterversammlung vom 31.01.2018 habe der Beklagte wegen der damit verbundenen nicht
absehbaren Risiken gegen die Ubernahme des ,C.-Projektes” gestimmt. Dariiber hinaus sei die
Nebenintervenientin zu diesem Zeitpunkt fihrungslos gewesen, die Finanzierung des mit einem
Investitionsvolumen von mehr als 70.000.000 € verbundenen Projektes sei nicht gesichert gewesen. Im
Ubrigen handle es sich bei der Nebenintervenientin auch um eine lediglich vermégensverwaltende
Gesellschaft.

34

Des Weiteren habe er in der Gesellschafterversammlung vom 31.01.2018 gegen eine sofortige Beendigung
der Tatigkeit der A. gestimmt, da zunachst geklart hatte werden mussen, wer im Anschluss an die A. die
Immobilienverwaltung tibernehmen solle. Im Ubrigen sei die bisherige Verwaltung durch die A. nicht zu
beanstanden gewesen und auch die Vergutung marktgerecht und ortsuiblich gewesen.

35

In der Gesellschafterversammlung vom 25.05.2018 habe er wiederum gegen eine sofortige Beendigung der
Tatigkeit der A. fur die Nebenintervenientin sowie gegen die Einstellung der Zahlungen an die A. gestimmt,
da sich die A. bereits bereit erklart habe, ihre Zahlungsanspriiche gegen die Nebenintervenientin bis zur
Klarung der Berechtigung der Anspriiche zu stunden. Gegen die klageweise Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen gegen W. Ku. habe er gestimmt, da zunachst ein Rechtsgutachten zu den
Erfolgsaussichten einer solchen Klage hatte eingeholt werden sollen, wogegen sich allerdings der Klager
ausgesprochen habe.

36
Im Ubrigen habe Dr. W. K. in der Zeit als er noch Alleingesellschafter der Nebenintervenientin gewesen sei,
dem Dienstleistungsvertrag sowie dem Mietverwaltungsvertrag mit der A. miindlich zugestimmt.

37
Der Beklagte habe auch nicht an Zahlungen der Nebenintervenientin an die A. mitgewirkt.

38

Der Beklagte habe auch nicht die Bestellung eines Notgeschaftsfihrers verhindern wollen. Vielmehr sei er
der Auffassung gewesen, dass aufgrund der Bestellung des Herrn K. zum Geschaftsfihrer der
Nebenintervenientin in der Gesellschafterversammlung vom 04.08.2017 die Nebenintervenientin nicht



fuhrungslos gewesen sei. Nachdem der Klager eine einstweilige Verfligung gegen Herrn K. (Anl. K 139)
erwirkt habe, sei es dem Beklagten nur noch darum gegangen, eine Person zum Geschéaftsflhrer der
Nebenintervenientin zu bestellen, die neutral und nicht aus dem Lager des Klagers stamme. Deswegen
habe er sich auch gegen die Bestellung des Herrn S. als Notgeschéftsfiihrer gewandt, da er Zweifel an
dessen Neutralitédt gehabt habe.

39

Der Verkehrswert der Nebenintervenientin errechne sich nicht nach dem sogenannten vereinfachten
Verkehrswertverfahren. Vielmehr entspreche der Verkehrswert dem derzeitigen Substanzwert der von der
Gesellschaft gehaltenen Immobilien abziglich Veraulerungskosten, Steuerbelastung und bestehender
Ruckstellungen und Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Der Verkehrswert der 49 Eigentumswohnungen der
Nebenintervenientin betrage insgesamt 23.000.000 €, die Ruckstellungen und Verbindlichkeiten der
Nebenintervenientin beliefen sich zum 31.12.2016 auf 8,25 Mio €, der Buchwert der von der
Nebenintervenientin gehaltenen Immobilien betrage mindestens 8.000.000 €, die im Falle der VerauRerung
der Immobilien der Nebenintervenientin zu erwartende Steuerbelastung betrage héchstens 4,5 Mio €.

40

Nachdem das Landgericht in der mindlichen Verhandlung vom 27.11.2018 daraufhin hingewiesen hatte,
dass, falls es auf das Abfindungsguthaben des Beklagten ankommen sollte, noch zum Wert der
Nebenintervenientin vorgetragen werden musse (vgl. S. 3 und 4 des Protokolls der miindlichen
Verhandlung vom 27.11.2018, BI. 361 und 362 d.A.), und die Parteien hierzu schriftsatzlich Stellung
genommen hatten, wies das Landgericht mit Endurteil vom 28.02.2019, Az. 16 HK O 10218/18, die Klage
ab.

41

Zur Begrundung seines Urteils fuhrte das Landgericht aus, dass die Klage zwar zulassig, jedoch
unbegriindet sei. Es kdnne dahinstehen, ob der Beklagte sich in der Person des ehemaligen
Gesellschafters Ku. liegende AusschlieRungsgriinde entgegenhalten lassen musse und ob der Beklagte seit
seinem Eintritt in die Nebenintervenientin eigene Ausschlussgriinde gesetzt habe, die seinen weiteren
Verbleib in der Nebenintervenientin fir den Klager unzumutbar machen wirden. Denn eine
Ausschlussklage sei jedenfalls dann unbegriindet, wenn bei Schluss der miindlichen Verhandlung
feststehe, dass die Gesellschaft die Abfindung fir den auszuschlielenden Gesellschafter nicht zahlen
konne. Dabei sei nicht auf die vorhandene Liquiditat, sondern auf die Kapitalerhaltung und damit die
bilanzielle Situation abzustellen. Ob die Gesellschafter willens und in der Lage seien, ausreichend Kapital
zur Deckung des Abfindungsbetrages zur Verfligung zu stellen, sei solange nicht erheblich, als es in der
Gesellschaft an dem fiir die Abfindung erforderlichen Kapital fehle.

42

Da der Klager die an den Beklagten zu zahlende Abfindung weder beziffert noch eine zeitnah erstellte,
geprufte und von der Gesellschafterversammlung festgestellte Bilanz oder gar eine Stichtagsbilanz
vorgelegt habe und auch keine der Parteien Angaben zum stichtagsbezogenen Schuldenstand der
Nebenintervenientin gemacht habe, der Parteivortrag also ungenigend sei, sei der Abfindungsbetrag zu
schatzen gewesen. Auszugehen sei vom niedrigsten vom Klager behaupteten, sich bei der Liquidation der
Nebenintervenientin ergebenden Betrag von 2.486.850 € als gesichertem Mindestabfindungsbetrag.
Angesichts der Tatsache, dass der Klager die Entwicklung des Miinchener Wohnungsmarktes sowie das
Bankguthaben der Nebenintervenientin nicht berticksichtigt habe, gleichzeitig aber die Verbindlichkeiten der
Nebenintervenientin gro3zligig bemessen habe, sei auszuschlieRen, dass die Abfindung unter einem
Betrag von 2,5 Mio € liege (LGU S. 13 und 14).

43

Ausweislich der letzten, vom Klager aber nicht als richtig anerkannten Bilanz zum 31.12.2016 (Anl. K 142)
verfiige die Nebenintervenientin iber ein gezeichnetes Kapital in H6he von 25.000,00 € und habe 2016
einen Gewinnvortrag von 582.274,26 € und einen Gewinn flr 2016 in Hohe von 181.479,89 € ausgewiesen.
Weiteres sei vom Klager nicht vorgetragen worden (LGU S. 14/15).

44

Eine Aktivierung des vom Klager behaupteten Schadensersatzanspruchs der Nebenintervenientin gegen
den ehemaligen Gesellschafter-Geschaftsfihrer Ku. komme wegen ganzlicher Ungewissheit der Forderung
nicht in Betracht. Ein diesbeziiglicher Titel I&ge nicht vor. Im Ubrigen sei nach dem eigenen Vortrag des



Klagers die Vollstreckung davon abhangig, dass der Beklagte den ehemaligen Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer an der Abfindung beteilige oder ihm die Anteile an der Gesellschaft zurtickubertrage.

45

Da somit der geschatzte Mindestabfindungsbetrag von 2,5 Mio € ein Mehrfaches des freien Vermdgens der
Nebenintervenientin betrage, wirde die Bilanzierung des Abfindungsanspruchs zu einer gravierenden
Unterbilanz fhren, sodass die Klage abzuweisen sei.

46
Auf den Tatbestand und die Entscheidungsgriinde des landgerichtlichen Endurteils wird geman § 540 Abs.
1 ZPO Bezug genommen.

47
Mit ihren Berufungen verfolgen der Klager und die Nebenintervenientin ihr AusschlieBungsziel
vollumfanglich weiter.

48

Nach der teilweise wortwortlichen Wiederholung seines erstinstanzlichen Vortrages sowie seines
Tatbestandsberichtigungsantrags vom 25.03.2019, den das Landgericht nicht richtig gewurdigt habe, rigt
der Klager auch, dass es sich bei der landgerichtlichen Entscheidung um eine Uberraschungsentscheidung
handle, da das Landgericht den Klager nicht darauf hingewiesen habe, dass es seinen Vortrag fur
ungenugend erachte. Hatte das Landgericht diesen notwendigen Hinweis erteilt, hatte der Klager unter
Bezugnahme auf die Kaufvertrége fur die 49 Wohnungen der Nebenintervenientin, die (teilweise nicht
festgestellten) Jahresabschlisse der Nebenintervenientin fir die Jahre 2009 bis 2016 sowie der vom
Beklagten vorgelegten Wertgutachten laut Anl. B 39 und B 40 sowie dem vom Klager erholten
Privatgutachten laut Anl. K 122 in Erganzung seines erstinstanzlichen Vortrags dargelegt, dass die
Wohnungen der Nebenintervenientin einen Wert von 18.610.000 € hatten. Daraus ergebe sich dann - wie
bereits erstinstanzlich vorgetragen - ein Abfindungsanspruch des Beklagten in Hohe von 2.839.465,65 €
und bei Einbeziehung des Schadensersatzanspruchs der Nebenintervenientin in Hohe von 3.538.555,02 €
(Berufungsbegriindungsschriftsatz des Klagervertreters vom 11.06.2019, S. 41 - 51, Bl. 552 - 562 d.A.).

49

Im Ubrigen komme es auf die Frage, ob die Nebenintervenientin die Abfindung des Beklagten zum
Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung aus ihrem freiem ungebundenen Vermdgen zahlen
koénne, gar nicht an. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Nichtigkeit von
Einziehungsbeschliissen fur den Fall, dass zum Zeitpunkt der Beschlussfassung bereits feststehe, dass die
Gesellschaft nicht in der Lage sei, den Abfindungsanspruch des Betroffenen aus dem ungebundenen
Vermdgen zu bezahlen, sei namlich im streitgegenstandlichen Fall nicht einschlagig. Denn fir Falle, in
denen es - wie vorliegend - keine Satzungsregelung zum Ausschluss eines Gesellschafters gebe, sei weder
die Rechtsprechung noch der Giberwiegende Teil des Schrifttums von der Bedingungslésung abgerickt. Die
Urteile des Bundesgerichtshofes vom 24.01.2021 und vom 26.06.2018 betrafen daher auch nur Falle, in
denen die Gesellschafter Zwangseinziehungsbeschlisse gefasst hatten. Vielmehr gelte fiir die
streitgegenstandliche Sachverhaltskonstellation die Rechtsprechung des BGH aus dem Jahr 1953 (Urteil
vom 01.04.1953 - Il ZR 235/52) unverandert weiter, derzufolge die Zahlung der dem Beklagten zustehenden
Abfindung innerhalb einer vom Gericht festzusetzenden Frist nach Erlass des Gestaltungsurteils, mit dem
der Ausschluss des Gesellschafters angeordnet wurde, nur eine nach Erlass des Gestaltungsurteils zu
erfullende Bedingung fur die Wirksamkeit des Gestaltungsurteils sei. Diese Rechtsprechung verlange
jedoch gerade nicht - wie nunmehr aber das Landgericht -, dass die Zahlung der Abfindung an den
auszuschlieRenden Gesellschafter aus dem freien ungebundenen Vermdgen der Gesellschaft bereits zum
Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung méglich sein misse
(Berufungsbegriindungsschriftsatz des Klagervertreters vom 11.06.2019, S. 51 ff., Bl. 562 ff. d.A.).

50
Der Klager beantragt daher:

1. Unter Abanderung des am 28.02.2019 verkundeten Urteils des Landgerichts Miinchen |, Aktenzeichen 16
HK O 10218/18 wird der Beklagte aus der im Handelsregister des Amtsgerichts Minchen unter HRB ...28
eingetragenen ... Wohnbaugesellschaft M. mbH ausgeschlossen und sein Geschaftsanteil an dieser
Gesellschaft (Nr. 2 der Gesellschafterliste) nach Wahl des Klagers gegen Zahlung einer der Hohe nach in



das Ermessen des Gerichts gestellten Abfindung eingezogen oder der Klager fir befugt erklart, die
Abtretung des Geschaftsanteils des Beklagten (Nr. 2 der Gesellschafterliste) an sich, die Gesellschaft oder
einen Dritten herbeizuflihren.

Hilfsweise beantragt der Klager:

2. Unter Abanderung des am 28.02.2019 verkiindeten Urteils des Landgerichts Miinchen |, Aktenzeichen 16
HK O 10218/18 wird der Beklagte aus der im Handelsregister des Amtsgerichts Miinchen unter HRB ...28
eingetragenen ...Wohnbaugesellschaft M. mbH unter der Bedingung ausgeschlossen, dass die Gesellschaft
innerhalb eines Zeitraumes von hochstens sechs Monaten ab Rechtskraft dieser Entscheidung an den
Beklagten einen der Hohe nach in das Ermessen des Gerichts gestellten Betrag zahlt. Unter dieser
Bedingung wird der Klager fur befugt erklart, die Abtretung des Geschéftsanteils des Beklagten (Nr. 2 der
Gesellschafterliste) an sich, die Gesellschaft oder einen Dritten herbeizuflhren.

51
Des Weiteren beantragt der Klager hilfsweise und rein vorsorglich fur den Fall, dass der Senat das
Abfindungsguthaben nicht schatzen kann:

3. Der Rechtsstreit wird gemaf § 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO an das Gericht des ersten Rechtszuges
zurlckverwiesen.

52

Die Nebenintervenientin tragt unter Bezugnahme auf die Berufungsbegriindung des Klagervertreters zur
Begriindung ihrer Berufung im Wesentlichen vor, dass das Landgericht in Verkennung der Rechtsprechung
des BGH (Urteil vom 01.04.1953 - Il ZR 235/52) und damit zu Unrecht die Klage abgewiesen habe, weil
zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung bereits feststehe, dass die Nebenintervenientin
die Abfindung des Beklagten nicht aus ihrem freien ungebundenen Vermdgen zahlen kénne (vgl.
Berufungsbegriindungsschriftsatz vom 06.06.2019, S. 3 und 4, Bl. 507/508 d.A.). Darauf komme es namlich
bei fehlender Satzungsregelung zum Ausschluss eines Gesellschafters nicht an.

53

Die in den von W. Ku. aufgestellten Jahresabschlusse fur die Jahre 2012 bis 2017 ausgewiesenen
Ergebnisse der Nebenintervenientin seien um die von W. Ku. pflichtwidrig veranlassten Zahlungen an die A.
und an sich selbst zu korrigieren, sodass sich ein Gewinn fir 2012 von 310.412,79 €, fir 2013 von
755.255,42 €, fur 2014 von 256.803,30 €, fir 2015 von 292.802,84 € fur 2016 von 297.121,61 € und fur
2017 von 48.284,07 € ergebe (vgl. Schriftsatz des Prozessbevollmachtigten der Nebenintervenientin vom
08.06.2021, S. 6, Bl. 694 d.A.).

54

Zum 17.07.2018 (dem Zeitpunkt der Erhebung der Ausschlussklage) habe die Nebenintervenientin Gber
Forderungen und sonstige Vermdgensgegenstande in Hohe von 137.785,85 € sowie einen Kassenbestand
von 620.522,81 € verfugt. Die Passivseite der Bilanz der Nebenintervenientin (Anl. NI 5) habe sich wie folgt
dargestellt: Eigenkapital (davon gezeichnetes Kapital 25.000,00 €, Gewinnvortrag 772.627,49 €,
Ruckstellungen: 159.422,49 €), Verbindlichkeiten 8.152.689,62 € (davon gegenlber Kreditinstituten
7.814.100,61 €, Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen 16.117,30, sonstige Verbindlichkeiten
322.471,71).

55
Die Nebenintervenientin beantragt daher unter Abanderung des am 28.02.2019 verkundeten
erstinstanzlichen Urteils des Landgerichts Minchen (Az. 16 HK O 10218/18) wie folgt zu erkennen:

Der Beklagte wird aus der im Handelsregister des Amtsgerichts Miinchen unter HRB ...28 eingetragenen ...
Wohnbaugesellschaft M. mbH unter der Bedingung ausgeschlossen, dass die Gesellschaft innerhalb eines
Zeitraumes von hochstens sechs Monaten ab Rechtskraft dieser Entscheidung an den Beklagten einen der
Hohe nach in das Ermessen des Gerichts gestellten Abfindungsbetrag zahlt. Unter dieser Bedingung wird
der Klager fur befugt erklart, nach seiner Wahl die Einziehung oder die Abtretung des Geschaftsanteils des
Beklagten (Nr. 2 der Gesellschafterliste) an sich, die Gesellschaft oder einen Dritten herbeizufihren.

56
Der Beklagte beantragt,



die Berufung zurickzuweisen.

57

Der Beklagte fiihrt zur Begriindung aus, dass die Klage schon deshalb abzuweisen gewesen sei, da der
klagerische Vortrag zur Hohe des Abfindungsguthabens des Beklagten nicht hinreichend substanziiert sei.
Der Klager hatte namlich eine auf den Zeitpunkt der Erhebung der AusschlieRungsklage bezogene
Stichtagsbilanz vorlegen musse, aus der sich das Aktiv- und Passivvermdgen der Nebenintervenientin
ergebe. Die Vorlage einer solchen Bilanz ware dem Klager auch moéglich gewesen, da der seit dem
20.07.2018 vom Amtsgericht Minchen bestellte Notgeschaftsfiihrer der Nebenintervenientin dem Klager
alle von diesem bendtigten Auskiinfte erteile und die Erstellung der Jahresabschlisse auch zum
Aufgabenkreis des Notgeschaftsfiihrers gehore. Der Klager habe trotz des Hinweises des Landgerichts in
der mundlichen Verhandlung vom 27.11.2018 nur zum Wert der 49 Wohnungen sowie zu den
Kreditverbindlichkeiten der Nebenintervenientin vorgetragen, nicht jedoch zu den anderen Bestandteilen
des Aktivvermdgens (wie bspw. Umlaufvermdgen, insbesondere Forderungen und sonstige
Vermdgensgegenstande, Kassenbestand) sowie des Passivvermdgens (bspw. Rickstellungen, sonstige
Verbindlichkeiten und Rechnungsabgrenzungsposten) zum Zeitpunkt der Klageerhebung (vgl.
Berufungsbegriindungsschriftsatz des Beklagtenvertreters vom 26.09.2019, S. 2 - 6, Bl. 604 - 608 d.A.).

58

Zu Recht habe das Landgericht die Klage auch deshalb abgewiesen, weil zum Zeitpunkt des Schlusses der
mindlichen Verhandlung kein hinreichendes freies Vermdgen der Nebenintervenientin bestanden habe, um
die Abfindung des Beklagten zu zahlen. Denn dieses belaufe sich selbst nach dem klagerischen Vortrag nur
auf 1.382.572 €, da der streitige Anspruch der Nebenintervenientin gegen W. Ku. nach dem
handelsrechtlichen Vorsichtsprinzip nicht aktiviert werden kdnne, und reiche daher nicht zur Deckung des
sich nach dem klagerischen Vortrag auf 2.486.860,56 € belaufenden Abfindungsanspruch des Beklagten
(vgl. Berufungsbegriindungsschriftsatz des Beklagtenvertreters vom 26.09.2019, S. 7 - 9, Bl. 609 - 611
d.A)).

59

Im Ubrigen sei das Abfindungsguthaben des Beklagten aber nicht mit den vom Klager angesetzten Betrag
von 2.486.860,56 €, sondern mit mindestens 7 Mio € zu bemessen. Denn die 49 Wohnung mit einer
Gesamtwohnflache von 1.635,00 gm hatten unter Zugrundelegung eines Quadratmeterpreises fur
Bestandsimmobilien von 7.000 € zum Zeitpunkt der Klageerhebung einen Wert von 26.019.000 € gehabt.
Zu addieren sei noch das Umlaufvermdgen in Hohe von 2.730.327,91 €, wobei die vom Klager
vorgetragenen Anspriche gegen W. Ku. in Héhe von 2.330.327,91 € berlicksichtigt seien. Nach Abzug von
Ruckstellungen und Verbindlichkeiten in Hohe von 8.200.000 € sowie der zu erwartenden
Steuerbelastungen im Umfang von 6.548.633,89 € verbleibe ein Betrag von 14.000.961,02 €, von dem dem
Beklagte die Halfte, mithin 7.000.480,51 €, zustinden. Diesen Betrag konne die Nebenintervenientin in
keinem Fall aus ihrem freien Vermdgen bezahlen (vgl. Berufungsbegrindungsschriftsatz des
Beklagtenvertreters vom 26.09.2019, S. 9 - 11, BI. 609 - 611 d.A.).

60

Der Senat hat am 16.06.2021 mundlich verhandelt. Auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom
16.06.2021, die zwischen den Prozessbevolimachtigten gewechselten Schriftsatze und den tbrigen
Akteninhalt wird Bezug genommen.

B.

61

Die Berufungen des Klagers und der Nebenintervenientin sind unbegriindet, da das Landgericht die Klage
zu Recht abgewiesen hat. Denn zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung am 16.06.2021
steht fest, dass die Nebenintervenientin die Abfindung des Beklagten nicht aus ihrem freien ungebundenen
Vermdgen bezahlen kann.

62

1. Sieht die Satzung eine Einziehung eines Gesellschaftsanteils vor und fassen die Gesellschafter einen
dementsprechenden Einziehungsbeschluss, so ist dieser entsprechend § 243 Nr. 2 AktG nichtig, wenn
bereits bei Beschlussfassung feststeht, dass das Einziehungsentgelt nicht aus freiem, die



Stammkapitalziffer nicht beeintrachtigenden Vermogen der Gesellschaft gezahlt werden kann (vgl. BGH
Urteil vom 26.06.2018 - Il ZR 65/16, Rdnr. 13 und Urteil vom 05.04.2011 - Il ZR 263/08, Rdnr. 13). Da sich
diese Notwendigkeit der Zahlbarkeit der Abfindung aus freiem, die Stammkapitalziffer nicht
beeintrachtigenden Vermégen aus dem in §§ 30 Abs. 1, 34 Abs. 3 GmbHG statuierten Grundsatz der
Kapitalerhaltung ergibt und insoweit eine bilanzielle Betrachtungsweise gilt, dirfen Auszahlungen an
(ausgeschiedene) Gesellschafter nicht zur Entstehung oder Vertiefung einer Unterbilanz fihren. Ob eine
solche vorliegt, bestimmt sich nicht nach den Verkehrswerten, sondern nach den Buchwerten einer
stichtagsbezogenen Handelsbilanz, sodass stille Reserven keine Bertcksichtigung finden (vgl. BGH, Urteil
vom 26.06.2018 - 1l ZR 65/16,Rdnr. 15 und Urteil vom 05.04.2011 - Il ZR 263/08, Rdnr. 17).

63
Diese Grundsatze gelten auch fur auf einer Satzungsgrundlage beruhende AusschlieRungsbeschlisse (vgl.
BGH, Urteil vom 05.04.2011 - Il ZR 263/08, Rdnr. 19).

64

2. Zwar enthalt die Satzung der Nebenintervenientin im Unterschied zu den Satzungen in den beiden oben
in Bezug genommenen BGH-Entscheidungen aus den Jahren 2011 und 2018 weder eine Regelung zur
Einziehung noch zum Ausschluss (insoweit kommt eine solche Fallkonstellation nicht nur in der ,grauen
Theorie* vor wie Altmeppen in GmbHG, 10. Auflage, Minchen 2021, Rdnr. 34 zu § 34 GmbHG meint) und
liegt auch kein Ausschluss- und/oder Einziehungsbeschluss der Gesellschafterversammlung vor, jedoch ist
auch im Rahmen des deswegen zur Herbeiflihrung eines Ausschlusses erforderlichen Gestaltungsurteils
der Kapitalerhaltungsgrundsatz des § 30 Abs. 1 GmbHG zu beachten, sodass auch ein derartiges
Gestaltungsteil nur gefallt werden kann, wenn zum Schluss der miindlichen Verhandlung, auf deren
Grundlage das Gestaltungsurteil ergeht, nicht schon feststeht, dass die Abfindung des ausgeschlossenen
Gesellschafters nicht aus freiem, die Stammkapitalziffer nicht beeintrachtigenden Vermogen der
Gesellschaft bezahlt werden kann (vgl. Strohn in Minchener Kommentar zum GmbHG, 3. Auflage,
Munchen 2018, Rdnr. 175 zu § 34 GmbHG, Goérner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Auflage,
KéIn 2017, Rdnr. 88 zu § 34 GmbHG, Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Auflage, Kéln 2020,
Rdnr. 119 zu § 34 GmbHG, Schindler in BeckOK GmbHG, 47. Edition Stand 01.11.2020, Rdnr. 118 zu § 34
GmbHG).

65

Die Frage, ob eine auf Ausschluss eines Gesellschafters gerichtete Gestaltungsklage flr ihre Begriindetheit
voraussetzt, dass zum Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung hinreichend freies Vermdgen
bei der Gesellschaft vorhanden ist, um den auszuschlieenden Gesellschafter abzufinden, kann zwar
grundsatzlich von der Frage getrennt werden, ob die Wirksamkeit eines den Ausschluss eines
Gesellschafters aussprechenden Gestaltungsurteils davon abhangt, dass der auszuschlieRende
Gesellschafter von der Gesellschaft binnen einer fur den Einzelfall angemessenen Frist den im Urteil zu
bestimmenden Gegenwert fir seinen Geschaftsanteil erhalt. Der BGH hat aber in seinem Urteil vom
01.04.1953 - Il ZR 235/52 entschieden, dass, wenn in der Satzung ein Ausschluss nicht geregelt ist, auch
bei einer Gesellschaft, die Uber kein das Stammkapital ausreichend Ubersteigendes Vermogen verfugt und
auch nicht in der Lage ist, den Abfindungsbetrag durch Zuzahlungen der Gesellschafter oder mit Hilfe eines
Dritten aufzubringen, ein Ausschlielungsurteil ergehen kann, dieses aber durch das Gericht dahingehend
bedingt werden muss, dass der ausgeschlossene Gesellschafter von der Gesellschaft den im
Ausschlieungsurteil festzusetzenden Abfindungsbetrag binnen einer ebenfalls im Urteil zu bestimmenden
Frist ausbezahlt erhalt. Begriindet wurde dies damit, dass, wollte man hinreichend freies Kapital stets schon
vor Erlass eines AusschlieBungsurteils, namlich zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung,
verlangen, der Ausschluss eines untragbar gewordenen Gesellschafters Gber Geblhr erschwert ware.
Durch die Maglichkeit eines bedingten Gestaltungsurteils wirde die Gesellschaft dagegen, nachdem das
Vorliegen eines den Ausschluss begrindenden wichtigen Grundes rechtskraftig feststeht, eher in die Lage
versetzt werden, die fur die Abfindung benétigten Mittel zu beschaffen, um einen untragbar gewordenen
Gesellschafter auszahlen und damit ausschlief3en zu kénnen (BGH, aaO, Rdnr. 33 f.).

66

Nachdem aber der BGH im Falle einer durch Beschluss der Gesellschafter auf der Grundlage einer
diesbezlglichen Satzungsbestimmung vorgenommenen Einziehung den bis dahin in Literatur und
Rechtsprechung bestehenden Meinungsstreit, ob eine Einziehung vor Zahlung des Abfindungsentgelts
wirksam wird, dahingehend entschied, dass der Einziehungsbeschluss mit seiner Fassung unabhangig von



einer Abfindungszahlung wirksam und vollziehbar wird (BGH, Urteil vom 24.01.2012 - Il ZR 109/11, Rdnr.
13 ff.), halt der Senat eine Ubertragung der vom BGH fiir diesen Fall entwickelten Grundsétze aus den
Griinden, die den BGH zur Ablehnung der Bedingungsldsung in Beschlussfallen bewegt haben (BGH aaO,
Rdnr. 13 - 16), auch auf den Fall des Ausschlusses eines Gesellschafters durch Gestaltungsurteil fur
angezeigt.

67

Die Kapitalerhaltungspflicht des § 30 Abs. 1 GmbHG, auf der die Notwendigkeit der Erbringbarkeit der
Abfindungszahlung an den auszuschlieRenden Gesellschafter aus freiem Vermogen der Gesellschaft beruht
(vgl. BGH, Urteil vom 05.04.2011 - Il ZR 263/08, Rdnr. 19 zum Ausschluss auf der Basis einer Vereinbarung
in der Satzung), dient namlich dem Schutz der Glaubiger, nicht aber des auszuschlieRenden
Gesellschafters, sodass dieser daraus auch nicht zu seinen Gunsten ableiten kann, dass die Ausschliel3ung
erst mit der Zahlung der Abfindung an ihn wirksam wird (vgl. BGH, Urteil vom 24.01.2012 - Il ZR 109/11,
Rdnr. 13).

68

Insbesondere wird aber durch eine Aufgabe der Bedingungsldsung auch fir den Ausschluss durch
Gestaltungsurteil der dadurch eintretende Schwebezustand bis zur Zahlung der Abfindung bzw. bis zum
Ablauf der vom Gericht gesetzten Zahlungsfrist vermieden, wahrend dem der auszuschlief3ende
Gesellschafter weiterhin seine Mitgliedsrechte austiben kann, obwohl die Unzumutbarkeit seines weiteren
Verbleibs in der Gesellschaft fiir die Gibrigen Gesellschafter bereits rechtskraftig festgestellt wurde. Dies
stellt einen vermeidbaren Quell weiteren Unfriedens dar (BGH, Urteil vom 24.01.2012 - Il ZR 109/11, Rdnr.
14).
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Die Tatsache, dass der auszuschlieRende Gesellschafter im Falle eines auf einem Ausschlusstatbestand in
der Satzung beruhenden AusschlieRungsbeschlusses der Mdglichkeit eines Ausschlusses bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes bereits vorab durch Abschluss des Gesellschaftsvertrages zugestimmt hat, der
Gesellschafter einer Gesellschaft, deren Satzung eine Regelung zum Ausschluss aus wichtigem Grund
nicht enthalt, dagegen nicht (BGH, Urteil vom 24.01.2012 - Il ZR 109/11, Rdnr. 16 aE), begrtindet flr sich
genommen die Bedingungsldsung nicht. Denn ein Ausschluss eines Gesellschafters aus wichtigem Grund
ist sowohl bei Vorliegen einer Satzungsregelung als auch ohne derartige Regelung mdglich, sofern der
wichtige Grund nur tatsachlich vorliegt. Ob ein Gesellschafter seine Zustimmung zur Méglichkeit eines
Ausschlusses fur den Fall des Vorliegens eines wichtigen Grundes bereits bei Abschluss des
Gesellschaftsvertrages antizipiert hat, ist damit nur insoweit von Relevanz, als dadurch die weitere
Vorgehensweise der Gesellschafter bestimmt wird: Fassung eines Ausschlielungsbeschlusses, den der
auszuschlieRende Gesellschafter gerichtlich auf Beschlussmangel hin Uberprifen lassen kann, im einen
Fall, Erhebung einer Ausschlussklage im anderen.
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Auch wenn die Zahlung der Abfindung an den auszuschlielenden Gesellschafter damit nach Ansicht des
Senats keine Bedingung fur das Wirksamwerden des den Ausschluss aussprechenden Gestaltungsurteils
ist, muss dieses jedoch die Kapitalerhaltungspflicht des § 30 Abs. 1 GmbHG berlicksichtigen und muss
sicherstellen, dass ein Ausschluss nur ausgesprochen wird, wenn nicht schon bei Urteilserlass feststeht,
dass die an den auszuschlielenden Gesellschafter zu zahlende Abfindung nicht aus dem freien Vermdgen
der Gesellschaft aufgebracht werden kann. Denn die Glaubiger der Gesellschaft sind bei einem Ausschluss
eines der Gesellschafter aufgrund eines Gestaltungsurteils nicht weniger schutzwirdig als bei einem auf
einer Satzungsgrundlage beruhenden Beschluss Uber die AusschlieBung eines Gesellschafters. In beiden
Fallen ist nach § 30 Abs. 1 GmbHG sicherzustellen, dass nach der Auszahlung der Abfindung an den
ausgeschlossenen Gesellschafter zumindest das Stammkapital in der Gesellschaft verbleibt. Nach der
bisherigen Rechtsprechung ist dies jedoch in den beiden Konstellationen nicht in gleichem Male der Fall.
Denn liegt ein AusschlieBungsbeschluss auf Satzungsgrundlage vor, so darf nach der Rechtsprechung nicht
schon bei Beschlussfassung feststehen, dass die Abfindung nicht aus dem freien Vermogen der
Gesellschaft gezahlt werden kann, ansonsten der Beschluss wegen des VerstoRes gegen den
Kapitalerhaltungsgrundsatz des § 30 Abs. 1 GmbHG nichtig ist (vgl. BGH, Urteil vom 05.04.2011 - Il ZR
263/08, Rdnr. 19). Bei einem Ausschluss durch Gestaltungsurteil wird nach der bisherigen Rechtsprechung
des BGH die Einhaltung des Kapitalerhaltungsgebots hingegen gerichtlich gar nicht Uberprift, da das
Gericht bei seiner Entscheidung nur das von der Kapitalerhaltung unabhangige Vorliegen eines den



Ausschluss tragenden wichtigen Grundes festzustellen und die Hohe der an den auszuschlieRenden
Gesellschafter zu zahlenden Abfindung sowie die Zahlungsfrist festzusetzen hat. Die tatsachliche Zahlung
der Abfindung flhrt dann nur zum Eintritt der aufschiebenden Bedingung, unter der das Ausschlussurteil
stand; ob die Zahlung aus freiem Vermdgen der Gesellschaft erfolgt, wird gerichtlich nicht mehr gepruft.
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Schlief3lich fuhrt die bisherige Rechtsprechung auch dazu, dass bei Gesellschaften, deren Satzungen keine
Regelungen zum Ausschluss eines Gesellschafters enthalten, es also gerade noch keine antizipierte
Zustimmung der Gesellschafter zum Ausschluss aus wichtigem Grund gibt, ein solcher Ausschluss faktisch
dadurch erleichtert wird, dass der Gesellschaft die Moglichkeit gegeben wird, binnen der vom Gericht
festzusetzenden Frist die fiir die Abfindungszahlung bendtigten Geldmittel nach Urteilserlass erst noch zu
beschaffen (so ausdrticklich BGH, Urteil vom 01.04.1953 - Il ZR 235/52, Rdnr. 33 zur Begriindung der
Bedingungslosung), wahrend bei einer Gesellschaft, deren Satzung die Ausschlussmdglichkeit ausdricklich
vorsieht, die nétigen Mittel bei Beschlussfassung bereits vorhanden sein missen, der Ausschluss also
erschwert wird.
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Das Erfordernis hinreichend freien Vermogens der Gesellschaft bereits bei Vornahme der
Ausschlussentscheidung, das heil’t bei Beschlussfassung oder bei Erlass des Gestaltungsurteils, wirde
dagegen einen zumindest prinzipiellen Gleichlauf der Ausschlief3ungsfalle unabhangig vom Vorliegen einer
Satzungsregelung und einer dementsprechenden Beschlussfassung durch die Gesellschafter bewirken.

73
Von diesen Grundsatzen ausgehend hat das Landgericht zutreffend angenommen, die Nebenintervenientin
die dem Beklagten zustehende Abfindung nicht aus freiem Vermdgen werde zahlen kénnen.

74

1. Hinsichtlich der Hohe des dem Beklagten zustehenden Abfindungsguthabens kann dahinstehen, ob der
zur Berechnung des Abfindungsguthabens vom Klager herangezogene Wert der Nebenintervenientin oder
der vom Beklagten vorgetragene Wert (7 Mio € laut Berufungsbegriindung) zutreffend ist. Denn selbst unter
Zugrundelegung des klagerischen Wertes wirde die Nebenintervenientin nicht Gber gentgend freies
Vermdgen zur Auszahlung des Beklagten verflgen.

75

Der Klager hatte bereits erstinstanzlich vorgetragen, dass die 49 Wohnungen der Nebenintervenientin einen
Wert von insgesamt 18.610.000 € hatten, wovon nach Abzug der Verbindlichkeiten der Nebenintervenientin
in Hohe von 7.898.030,69 € und einer Steuerlast von 4.033.056,70 € noch ein Betrag von 6.678.913,30 €
verbliebe, von dem weitere Verbindlichkeiten der Nebenintervenientin in Héhe von 1.000.000 €
(vorgetragene Gewinne, Jahresiberschuss des laufenden Geschaftsjahres und eine offene
Darlehensforderung des friiheren Alleingesellschafters Dr. W. K.) abzuziehen seien, sodass ein Restbetrag
von 5.678.913,30 € verbleibe, der durch zwei geteilt, ein Abfindungsguthaben des Beklagten von
2.839.456,65 € ergebe. Diese Wertangabe hat er in der Berufung bekraftigt und dazu unter Berufung auf
einen angeblich unterlassenen Hinweis des Landgerichts unter Vorlage weiterer die Wohnungen
betreffender Unterlagen (insbesondere der Kaufvertrage und Wertermittiungsunterlagen) erganzend
vorgetragen, um seine diesbeziglichen erstinstanzlichen Darlegungen weiter zu substanziieren.
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Damit hat der Klager seine friiheren erstinstanzlichen Angaben zur Héhe des Abfindungsguthabens des
Beklagten (Null Euro und 1,0 Mio €) gedndert. Diese Wertangaben, die mit dem konkretisierten Vortrag des
Klagers nicht vereinbar sind, waren unabhangig davon ohnehin unsubstanziiert, da nicht nachvollziehbar ist,
wie sie sich errechnen. So geht der Klager im Rahmen seiner Behauptung, das Abfindungsguthaben des
Beklagten lage bei Null Euro, von einem ,verteilungsfahigen Gewinn® des Beklagten in Héhe von 4,5 Mio €
aus und zieht davon einen nicht bezifferten Schadensersatzanspruch der Nebenintervenientin gegen den
Beklagten ab, sodass auch bei Unterstellung, dass mit ,Gewinn“ das Abfindungsguthaben gemeint ist, nicht
nachvollziehbar ist, wie der Klager auf das errechnete Abfindungsguthaben von Null Euro kommt. Denn
gleichzeitig bemisst der Klager den Schadensersatzanspruch der Nebenintervenientin gegen den Beklagten
einmal in Hohe von 1,5 Mio € und einmal in Hohe von 2,3 Mio €. In beiden Fallen ergabe sich sodann nach



der Rechnung des Klagers aber immer noch ein Abfindungsguthaben des Beklagten in Héhe von 3 Mio €
(4,5 Mio € abzuglich 1,5 Mio €) bzw. 2,2 Mio € (4,5 Mio € abzlglich 2,3 Mio €).
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Die erstmals in der Berufung erfolgten Ausflihrungen der Nebenintervenientin zur Héhe des
Abfindungsguthabens des Beklagten andern nichts daran, dass insoweit die klagerischen Angaben zu
Grunde zu legen sind, da gemal § 67 2. Hs. ZPO Erklarungen der Nebenintervenientin nicht in
Widerspruch zu Erklarungen des Klagers als Hauptpartei stehen dirfen. Da der Klager (im Gegensatz zur
Nebenintervenientin) das von ihm behauptete Abfindungsguthaben des Beklagten beziffert hat, ist im
Weiteren davon auszugehen.
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2. Legt man also mit dem Klager ein Abfindungsguthaben des Beklagten in Hohe von 2.839.456,65 € zu
Grunde, so steht zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung vor dem Senat fest, dass das
freie ungebundene Vermdgen der Nebenintervenienten nicht ausreicht, um diese Abfindung an den
Beklagten zu bezahlen.
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a. Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermogen ist durch eine bilanzmaRige
Gegenuberstellung der Aktiva und Passiva zu ermitteln, wobei die Aktiva nach § 30 Abs. 1 GmbHG insoweit
gebunden sind, als sie zur Deckung der echten Passiva, also des Fremdkapitals einschlieRlich der
Rucklagen und des Stammkapitals erforderlich sind. Auszahlungsfahig ist dementsprechend derjenige Teil
des Reinvermdgens, der den Betrag des Stammkapitals Ubersteigt und dem bilanzmaRig auf der
Passivseite eine frei verfligbare Ricklagen-, Gewinn- oder Gewinnvortragsposition entspricht. Verboten
sind Auszahlungen, wenn eine Unterbilanz besteht oder durch die Auszahlung herbeigefiihrt wirde, d.h.
wenn das Aktivvermdgen das Fremdkapital zuziglich Rickstellungen und das Stammkapital nicht mehr
deckt (vgl. Altmeppen in Altmeppen, GmbHG, 10. Auflage, Minchen 2021, Rdnrn 9 und 10 zu § 30 GmbHG
m.w.N.).
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b. Angaben zum im Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Verhandlung vor dem Senat vorhandenen
freien Vermdgen der Nebenintervenientin machen weder die Parteien noch die Nebenintervenientin.

81

aa. Zieht man den (allerdings nicht festgestellten) Jahresabschluss der Nebenintervenientin fir das Jahr
2016 (Anl. K 142) heran, so weist die Bilanz fur das Jahr 2016 auf der Passivseite einen Gewinnvortrag in
Hohe von 582.274,26 € und einen Gewinn fir das Jahr 2016 in Hohe von 181.479 € aus. Da weiteres frei
verfligbares Vermogen der Nebenintervenientin der Bilanz nicht zu entnehmen ist, stand damit Stand
31.12.2016 ein Betrag in Hohe von 763.753,26 € zur Verfligung, um die Abfindung des Beklagten zu
bezahlen. Schreibt man nun die Bilanz fort und geht von einem aus dem Durchschnitt der
JahresuUberschisse 2015 (134.807,66 €) und 2016 (181.479,89 €) errechneten Jahresliberschuss von
158.144 € fir die Folgejahre 2017 bis 2020 aus, so ergibt sich ein nach § 287 ZPO geschatztes frei
verfligbares Vermdgen der Nebenintervenientin von lediglich 1.396.328,36 €, das weit unter der H6he des
Abfindungsguthabens des Beklagten liegt.
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bb. Stellt man auf die von der Nebenintervenientin mit Schriftsatz ihrer Prozessbevollmachtigten vom
08.06.2021 (dort S. 5 ff., Bl. 693 ff. d.A.) erstmals in der Berufung vorgelegte (ebenfalls nicht festgestellte)
Bilanz zum Stichtag 17.07.2018 laut NI 5 sowie die erganzend vorgetragenen Jahresergebnisse ab, so
ergibt sich kein anderes Ergebnis. Denn demnach belief sich der Gewinnvortrag auf 772.627,49 €. Weiteres
freies Vermogen ergibt sich aus dieser Bilanz nicht. Schreibt man die Bilanz zum 17.07.2018 bis 2020 fort,
so ergibt sich aus den Jahresergebnissen fiir 2012 bis 2017 ein Gesamtliberschuss in Hohe von 938.355,61
€ (- 96.754,04 € + 568.787,18 € + 141.161,58 € + 134.807,66 € + 181.479,89 € + 8.873,34 €) und damit ein
durchschnittlicher Jahresgewinn von 156.392,60 € (938.355,61 € : 6), sodass sich der in der Bilanz
ausgewiesene Gewinnvortrag um 469.177,80 € (156.392,60 € x 3) auf insgesamt 1.241.805,29 € erhdohen
wurde. Die von der Nebenintervenientin vorgenommene Korrektur der Jahresergebnisse 2012 bis 2017
durch Erhéhung des Jahresgewinns um die von W. Ku. veranlassten Zahlungen an die A. und an sich selbst
hat zu unterbleiben. Denn dadurch wirde im Ergebnis ein (von W. Ku. vollumfanglich bestrittener)
Schadensersatzanspruch der Nebenintervenientin gegen W. Ku. in der Bilanz zu Unrecht aktiviert. Denn



nach dem Vorsichtsprinzip des Handelsbilanzrechts (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB) dirfen Forderungen, die in
vollem Umfang bestritten werden, erst dann aktiviert und als realisierte Ertrage erfasst werden, wenn und
soweit sie entweder rechtskraftig festgestellt oder vom Schuldner anerkannt worden sind (vgl. BFH, Urteil
vom 26.02.2004 - | R 12/14, Rdnr. 20). Keine der beiden Alternativen ist vorliegend erfiillt.
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Selbst wenn man aber mit der Nebenintervenientin - wie nicht - von den korrigierten Jahresergebnissen
ausgehen wollte, so ware immer noch nicht gentigend freies Vermogen der Nebenintervenientin vorhanden.
Denn dann ergabe sich im Rahmen der Fortschreibung der Bilanz fur die Jahre 2018 bis 2020 bei einem
Gesamtergebnis von 1.960.680,03 € in den Jahren 2012 bis 2017 (310.412,79 € + 755.255,42 € +
256.803,30 € + 292.802,84 € + 297.121,61 € + 48.284,07 €) und damit einem geschatzten
durchschnittlichen Jahresgewinn der Nebenintervenientin von 326.780,01 € eine Erhéhung des in der Bilanz
ausgewiesenen Gewinnvortrages von 772.627,49 € um 980.340,02 € auf sodann 1.752.967,51 €. Auch
dieser Betrag reicht fuir die Zahlung des Abfindungsguthabens des Beklagten jedoch bei weitem noch nicht
aus.
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c. Daran andert auch der vom Klager behauptete Schadensersatzanspruch der Nebenintervenientin gegen
W. Ku. in H6he von mindestens 2.330.327,91 € nichts, da dieser nach den oben unter b bb dargelegten
Grundsatzen nicht zu aktivieren ist. Denn der Schadensersatzanspruch der Nebenintervenientin gegen W.
Ku., der Gegenstand des Verfahrens des Landgerichts Minchen II, Az. 2 HK O 2540/18, ist von W. Ku.
vollumfanglich bestritten und noch nicht rechtskraftig festgestellt. Es liegt namlich bislang nur ein
Zwischenurteil des Landgerichts Minchen 1l vom 21.03.2019 vor, mit dem dieses die Klage der
Nebenintervenientin fur zulassig erklart hat. Die gegen dieses Zwischenurteil eingelegte Berufung des W.
Ku. hat das Oberlandesgericht Miinchen mit Beschluss vom 15.12.2020, Az. 23 U 2488/19,
zuriickgewiesen. Die dagegen eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde des W. Ku. ist derzeit beim BGH
anhangig (Az. Il ZR 12/21).
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Da es somit bei einem geschatzten freien Vermogen der Nebenintervenientin von héchstens 1.752.967,51 €
verbleibt, steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass die Nebenintervenientin nicht in der Lage ist, die
Abfindung des Beklagten aus ihrem freien, ungebundenen Vermdgen zu bezahlen. Damit kommt weder ein
Ausschluss des Klagers noch eine Einziehung von dessen Geschéftsanteil in Betracht.
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Der Hilfsantrag des Klagers verhilft seiner Berufung ebenfalls nicht zum Erfolg, da es nach der vom Senat
vertretenen Ansicht (siehe oben ) auf die Zahlung des Abfindungsguthabens an den Beklagten fir die
Wirksamkeit eines AusschlieBungsurteils nicht ankommt, ein solches aber mangels hinreichenden freien
Vermdgens der Nebenintervenientin zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung (vgl. oben
unter Il) nicht erlassen werden kann.
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Nach alledem sind sowohl die Berufung des Klagers als auch die der Nebenintervenientin unbegrindet.

V.

88

1. Ein Prozesspfleger iSd. § 57 ZPO war der Nebenintervenientin auf den Antrag des Klagers (vgl.
Schriftsatz des Klagervertreters vom 08.06.2021, S. 20, Bl. 735 d.A.) nicht zu bestellen, da die
Nebenintervenientin mit Herrn M. J. jedenfalls derzeit Gber einen vom Amtsgericht bestellten
Notgeschéaftsfuhrer verfiigt und damit einen gesetzlichen Vertreter hat.
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2. Eine Schriftsatzfrist zum Schriftsatz der Gegenseite vom 08.06.2021 (Bl. 699/715 d.A.) war dem
Klagervertreter nicht zu gewahren, da darin nichts Entscheidungserhebliches ausgeflhrt ist.

C.
90



I. Der Ausspruch zu den Kosten folgt aus §§ 97 Abs. 1, 101 ZPO.

91
I. Die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

92
Ill. Die Revision zum Bundesgerichtshof war zuzulassen, da der Senat bei seiner Entscheidung vom Urteil

des BGH vom 01.04.1953 - |l ZR 235/52 abweicht.



