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Zustellungsurkunde
In Sachen

Nord-Süd Hausbau Gesellschaft mit beschränkter Haftung ./■ Frank Taimen I'Armee

A cker G o ilin g  S d n iv i lz

2 1 Jan, 2015
Frankfurt am Main Berlin Hamburg

Gericht: Landgericht Stuttgart
AZ.: 38 0  87/14 KfH

steiien die Prozessbevoiimächtigten der Kiägerin

Kanzlei: BRP Renaud & Partner
Königstraße 28 
70173 Stuttgart 

Rechtsanwait: Dr. Uirich-Peter Kinzi

die beglaubigte/einfache Abschrift des Schriftsatzes an das Landgericht Stuttgart vom 26.01.2015 
von Anwalt zu Anwalt an

AGS Acker Görling Schmalz Rechtsanwälte 
Herrn Rechtsanwalt Gerhard Schmalz 
Bockenheimer Landstraße 33-35 
60325 Frankfurt

zu.

Zusteliungsdatum: 26.01.2015 1 li

BRP Renaud und Partner mbB 
R echtsanw älte P atentanw älte 

S teuerbera ter 
K önigstraße 28 

I a/ \  70173 Stuttgart 
^  t +49 711 1fi44R-n

Dr. Ulri^lT^e :er K inz|P^49 711 16445-100

Empfangsbekenntnis
(zurück an zustel lenden Anwalt)

In Sachen

Nord-Süd Hausbau Gesellschaft mit beschränkter Haftung . / .  Frank Talmon I'Armee

Gericht: Landgericht Stuttgart
AZ.: 38 0  87/14 KfH

haben wir von den Prozessbevoiimächtigten der Kiägerin

Kanziei: BRP Renaud & Partner
Königstr. 28 
70173 Stuttgart

die beglaubigte/einfache Abschrift des Schriftsatzes an das Landgericht Stuttgart vom 26.01.2015 
von Anwait zu Anwalt zugestellt erhalten:

Kanzlei: AGS Acker Göriing Schmaiz Rechtsanwäite
Herrn Rechtsanwait Gerhard Schmaiz 
Bockenheimer Landstraße 33-35 
60325 Frankfurt 

Rechtsanwalt: Gerhard Schmalz

Empfangsdatum:______________________  ______________________
Gerhard Schmalz
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n e h m e n  wir zur  Klageerwiderung vom  25 .1 1 .2014  wie folgt Stei lung:

Der vom  Beklagten vo rg e t r ag e n e  Sachverha l t  ist in wei ten Teilen zu bestrei t en,  seine Ein­
w e n d u n g e n  sind g e m ä ß  § 595 Abs. 2 ZPO als im Urkundenprozess

u n sta tth a ft  zurü ck zu w eisen .

1. Zum S achverh aitsvortrag  d e s  Beklagten

1. Es wird bestr i t ten,  d a s s  Frau S u s a n n e  Zöller-Unger, die Vors i tzende  des  Geselischaf- 
t e r a ussc husse s ,  über  den  Abschluss  des  Bera te rve r t r ages  informiert  w ar  und diesen 
"beauftragte" .  Ferner  wird bes tr i t t en,  das s  seit  de r  Kündigung d e s  Beklagten eine g a n ­
ze Reihe von G esprächen  mit  de m  weiteren Geschäftsführer ,  Herrn Weidner,  und Frau 
Zöl ler-Unger  s ta t tge funden  haben  sollen, insbesonde re  übe r  die wei te re  Ausgestal tung 
d e r  Z us a m m e n arb e i t  mit d e m  Beklagten nach dessen  Ausscheiden ,  die Verkürzung der  
Kündigungsfr ist  und den Abschluss  des  Bera te rver t rages .  Auch wird bestr i t ten,  dass  
Frau Zöi ler-Unger  in d e r  zwei ten  Novemberhälf te  2013  s in n g e m ä ß  zu Herrn Weidner  
und dem  Beklagten g e s a g t  ha b e n  solle, das  "Besprochene" -  w as  g e na u  mein t  der  Be­
klagte? -  um zuse tzen  und d a s s  es  Frau Zöl ler-Unger und de m  Gesel l schafterausschuss  
besonders  wichtig g e w e s e n  sei,  mit Bera tungs iei s tungen  de s  Beklagten -  mit  dessen 
Leistungen sie im Übrigen zufr ieden gewesen  wären -  "werben" zu können.  Auch wird 
bestr i t t en ,  das s  sich a u f  Grund d e r  Kündigung des  Beklagten und de r  Kündigung des  
Minderhei tsgesel ischafters  Martin Zölier e ine neue  Si tuat ion für  die Gesellschaft  e rg e ­
ben hä t te ,  weswegen  d e r  Beklagte  wei terhin be ra tend  tät ig  w erden  solle; e ine solche 
I n te r e s se n la ge  wurde  von de n  Ausschussmitgl iedern auch  nicht  geäußer t .  Es ist nicht 
richtig, d a s s  Herr Weidner  und d e r  Beklagte Möglichkeiten de r  wei te ren  Z u s a m m e n a r ­
beit  diskut ier t  und noch dazu  ve rsch iedene  ver t ragl iche Vere inbarungen  entworfen und 
un terzeichne t  haben  sollen.  Auch ist nicht richtig, d a s s  z u n ä ch s t  die Unterschrift  von 
Herrn Weidner  und e r s t  d a n a c h  die von Herrn Talmon I 'Armee erfolgt  sei und dass  
Frau Zöl ler-Unger  vom  Ver tr agsabsch luss  gewuss t  und g e ä u ß e r t  habe ,  d a s s  sich der  
Beklagte zu günst ig ve rkauf t  und sie e inen höheren  Betrag e rw a r t e t  habe.

Vielmehr war  es  so,  d a s s  d e r  Beklagte den Geschäft s führe rans te l lungsvert rag  zu ei­
ne m  Zei tpunkt  kündigte ,  a ls  sich für ihn als Geschäft s führer  u n t e r  a n d e re m  in einer 
Reihe von ihm zu v e ra n tw o r te n d e r  Bauprojekte deut l iche Kos tenüberschre i tungen 
ze igten,  wesw egen  die ursprüng l ichen Baukostenkalkuiat ionen nicht  zu halten waren 
und die Finanzierungen d e r  Banken nicht m ehr  ausre ich ten .  Frühzeitig nach de r  Kün­
digung durch den  Beklag ten  wurde  dies  -  neben  a n d e re n  S a chve rha l t en  -  den  Gesell-
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schaftern bekann t ,  w esw egen  die Geseilschafter -  allen voran d e r  Gesei lschafteraus-  
s chuss  -  keinerlei I n te r e s se  m e h r  an "Beratungsieis tungen" d e s  Beklagten hatten.  
I n sb e s o n d e re  wollte die Klägerin nicht  mit Leistungen des  Beklagten "werben" und 
sollte auch nicht die Kündigungsfr ist  des  Beklagten gegen  Abschluss  e ines  Bera tungs­
v e r t r a g e s  ve rkürz t  werden .

Es ist d a h e r  unrichtig, dass  Frau Zöl ier-Unger  den  Mitgeschäftsführer  Weidner mit  dem 
Abschluss  e ines  B e ra tungsve r t r a ge s  un te r  Verkürzung de r  Laufzeit des  Geschäftsführ­
e rd ie ns tve r t r age s  beauf t rag t  h a b e n  soll. Der Sachvortrag de s  Beklagten ist auch in 
di eser  Hinsicht unsubs tan t i i er t ,  weil e r  offen lässt, womit  konkret  Frau Zölier-Unger 
Herrn Weidner  beauft rag t  ha b e n  soll. Denn der  Beklagte t r ä g t  beispielsweise nicht vor, 
d a s s  die Vorsitzende des  Gese l i schaf te rausschusses  dem  Mitgeschäftsführer  Weidner  
die konkreten  Bedingungen de s  Be ra tungsvert rages  vo rgege be n  ha b e n  oder  ihm Ver- 
hand iungsspi el raum e in g e räu m t  und ohne  G enehm igungsvorbeha i t  zum Abschluss ei­
nes  noch zu ve rhande lnden  B era tungsve r t rages  e rm äch t ig t  haben  soll.

Dass  Frau Zöi ler-Unger  vielfach Einfluss auf  die Geschäfts führung g e n o m m e n  haben 
soll, Weisungen und Em pfehlungen um gese tz t  worden seien und desw egen  auch die 
Verkürzung des  Diens tver t r ages  und de r  Abschluss des  B e ra te rve r t r a ge s  en tsprechend 
abgewickel t  worden sein sollen, wird bestri t ten.  Frau Zölier-Unger  s tand  und s t e h t  den 
Geschäfts führern lediglich als A nsprechpar tne r  aus  dem  Gese l lschafterkreis  zur  Verfü­
gung ,  ha t  a b e r  keine Weisungen und auch keine in Empfeh lungen  gekleidete  Weisun­
gen erteilt ,  die die Geschäft sführer ,  in sbesonde re  de r  Beklagte,  u m g e s e t z t  hä t ten.  Im 
Übrigen s tand  dies Frau Zöl ler-Unger  a u s  Rechtsgründen nicht  zu,  und will de r  Beklag­
te  doch nicht  e rns tha f t  b e h a u p te n ,  d a s s  er  -  rechtswidrige,  weil nicht  von de r  Geseli- 
schaf t e rve rsam m lung  s t a m m e n d e  Weisungen -  befolgt habe.

Sämtl iche diese r  Einwendungen de s  Beklagten sind im Übrigen als im Urkundenpro­
z ess  uns ta t tha f t  (§ 595 Abs. 2 ZPO) zurückzuweisen.

Aus d e r  in Anlage B 1 vo rgeleg ten  E-Mail ergibt  sich für den  Urkundenprozess  e b e n ­
falls nichts.  Es handel t  sich hierbei um eine in Textform gekle idete  Aussage  des  mögli­
chen Zeugen,  Herrn Axel Wolfgang.  Durch die Vorlage e iner  so lchen Zeugenaussage
im Urkundenprozess  wird die Beschränkung der  Beweismittel  im Urkundsverfahren 
u m g a n g e n ,  weswegen  Anlage B 1 und die in ihr e n tha l tene  Aussage  des  möglichen 
Zeugen  Wolfgang nicht zu berücksicht igen sind.

Kratz  in BeckOK ZPO, § 592  ZPO Rn. 29; Voit in Musielak, ZPO, 11. Aufl.
2014 ,  § 592 ZPO Rn. 12 m.w.N.



BRP
26 .01 .2015  -  Seite 4

Auch a us  de r  in Anlage B 2 vo rge leg ten  Pressemittei iung ergib t  sich für den Vortrag 
d e s  Beklagten nichts.  Es hande l t  sich um eine wie üblich formulier te  Pressemittei lung 
("Sprachrege lung")  für die Kommunikat ion  nach außen .  In sb e s o n d e re  aus  de r  auf  e i­
n e r  bloßen Sprachrege lung  b e ru h e n d e n  Wortgruppe,  dass  d e r  Beklag te  der  Klägerin 
"freundschaft l ich und be ra tend  ve rbunden"  bleibe, folgt nichts. Damit  sollte aus  Sicht 
d e s  Beklagten lediglich -  in sbe sonde re  auch für seine neuen  Diens tgebe r  -  eine Ein- 
vernehmiichkei t  de s  Aussche idens vorgesp ie l t  werden.

Auch aus  de m  in Anlage B 3 vo rge leg ten  Immobiiienbrief S t u t t g a r t  sche in t  sich nichts 
Weite res  zu e rgeben .  Dieser  liegt d e r  Klägerin nur  in nicht leser licher  Abschrift  vor, die 
Qual i tä t  de r  Kopie ist völlig unzure ichend ,  so das s  die Kiägerin hierzu nichts Konkretes 
vo r t r agen  kann. En tsprechendes  gilt auch für einen wei teren Ausdruck,  der  mit  "login" 
überschr ieben  ist. Offenbar hande l t  es  sich a be r  nur  um einen  zur  Pressemittei iung 
ga n z  ähnlichen Text.

3. Bestr i t ten wird, das s  de r  Gese l ls chaf te rausschuss  in seiner  Si tzung a m  17.12.2013 
ü b e r  den  Abschluss  des  Be ra te rve r t r ages  informiert worden sein soll. Der e n t s p re ­
ch e n d e  Vortrag des  Beklagten ist auch  insoweit  nicht subs tan t i i er t .  Er läss t  offen, von 
w e m  und wann  de r  Ausschuss  informiert  worden sein soll und ob  ihm beispielsweise 
d e r  s t r e i tgegens tänd i iche  Bera te rve r t r ag  vorgeieg t  wurde  und ob und gegebenenfal ls  
w a s  d e r  Ausschuss  beschloss .  Unsubstant i ie r t  ist und bestr i t ten wird ebenfal ls  der  Vor­
t rag ,  d a s s  die f inanzierenden Banken da s  Be ra tungsm anda t  s e h r  be g rü ß t  hä t ten  und 
Frau Zöller-Unger  in Gesprächen mit  dem  Beklagten und den  Banken den Abschluss 
d e s  B e ra tu n g s m an d a t s  gelobt  hä t t e .  Der  Beklagte lässt  offen, w a n n  bei wem solche 
Gespräche  s t a t tge funden  haben  sollen und was  Gegens tand  d e r  G esp räche  gewesen  
sein soll. Dass  solche Gespräche  zwischen den Banken und d e m  Beklagten s ta t tge fun­
den  haben ,  bes tr e i t e t  die Kiägerin mit Nichtwissen.

4. Der Beklagte war  auch nicht mit Wissen und Wollen de r  Gese l ls chaf te rversammiung  
und de s  Gese l i schaf te rausschusses  d e r  Kiägerin als Berater  für  die Kiägerin tätig. Es 
ist zwar  richtig, dass  der  Beklagte die in Anlage B 3 vorgeiegte  E-Maii an Frau Zölier- 
Unger  schickte,  da s  a be r  ungef rag t  und auch nur  deswegen ,  weil ihm a u s  dem Geseil- 
schaf te rk re is  zuge t ragen  wurde ,  d a s s  die Gesellschaft von de r  Nichtigkeit  des  Berater­
ve r t r a g e s  ausginge .  Der Beklagte wollte mithin mit dieser  e inen E-Mail -  wei tere  "Leis­
tungen"  gab  es  nicht -  Berater tä t igkei t  vorgaukein. Inhaltlich hande l t  e s  sich bei der  in 
Anlage B 3 vorgeieg ten  E-Maii vom 08 .0 5 .2 0 1 4  auch nur  um die Wiederholung von 
Wissen, das  bei de r  Kiägerin ohnehin  vorhanden  war  und dam i t  nicht um eine spezifi­
sche  Leistung des  Beklagten als Berater ,  die für die Klägerin e inen  Wert  ge h a b t  hätte.  
Letztlich kom m t  es  a b e r  auf  den  Umstand ,  das s  der  Kläger die E-Mail vom  08 .05 .2014
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verschick te ,  und auf  ihren Inhal t  nicht  an.  Wenn de r  Beklagte dami t  zu suggerieren 
ve rsuch t ,  de r  Gese i l schaf te rausschuss  d e r  Kiägerin habe  konkludent  e ine r  Bera te r tä ­
t igke i t  zuges t im m t ,  g e h t  dies  fehl. Ent scheidend wäre hierfür gew esen ,  d a s s  sämtliche 
Ausschussmitg l ieder  von d e r  Berate r tä t igke i t  Kenntnis g e h a b t  und d iese ais gewollt 
e n t g e g e n g e n o m m e n  hä t t en .  G erade  dies  ist a be r  nicht de r  Fall. Schon d e r  e igene Vor­
t rag  des  Beklagten be legt  lediglich, d a s s  nur  Frau Zöller-Unger  als Vorsitzende des  
Gese i i schaf te rausschusses  Adressa t in  d e r  E-Mail war , nicht  a b e r  die a n d e re n  Aus­
schussmitg l ieder .  Auch zu e inem Einverständnis  sämt l icher  Ausschussmitg i ieder  mit 
d e r  Berater tä t igke i t  t räg t  de r  Beklagte nichts vor. Kein einziges  Ausschussmitgl ied und 
kein einziger Gesel lschafter  war  dami t ,  da s s  de r  Beklagte,  des sen  Tät igkei t  als Ge­
schäf t s füh re r  wirtschaft liche Schäden  d e r  Klägerin veru rsach te ,  auch  noch Bera tungs­
le i s tungen  an die Geselischaft  erb r ingen  würde ,  e inve rs tanden .  Belegt  wird da s  Desin­
t e r e s s e  d e r  Klägerin an  den  Bera tungs ie is tungen auch dadurch ,  d a s s  Frau Zöller- 
Unger  und Herr Weidner  auf  die E-Mail nicht reagier ten,  in sbesondere  nicht  au f  das  im 
vorle tz ten  Absatz en th a l t e n e  Gesprächsangebo t .

Auf welche  E-Mail von Frau M ünzenm ayer  d e r  Beklagte auf  Sei te  9 s e in es  Schrif tsatzes 
rekurr ier t ,  ist unerfindlich. Eine e n t s p r e c h e n d e  E-Mail liegt der  Kiageerwiderung nicht 
bei. Auch ist nicht klar, was  de r  Beklagte dami t  meint,  dass  "mittels s e ine r  be ra tenden  
Tät igkei t  sein Projekt auf  seine  neuen  Arbeitgeber" überführt  werden  könne.

Best r i t ten wird, das s  kurz vor  de m  Ausscheiden des  Bekiagten "diverse  Bera tungs­
t h e m e n  in e inem Gespräch  ungefähr  im März 2014" zwischen Frau Zöller-Unger ,  Herrn 
Weidne r  und dem Bekiagten ve re inbar t  worden seien, beispielsweise z um  Mitwirken 
bei d e r  Einholung von Nachbarschaft szus t im m ungen  bei e inem Projekt  in Großbottwar ,  
für  die Mitwirkung bei de r  Erstellung de s  Lageberichts sowie bei d e r  Abarbe i tung noch 
of fener  Them en  rund um die Kündigung des  Gesellschafters  Martin Zölier, zu Kontak­
t en  für  e twaige  Akquisitionen oder  für  die Finanzierung des  Un te rnehm ens .

5. Eine Bevol imächt igung von Frau Zöl ler-Unger  durch den  Gese l l schaf te rausschuss  den 
Bera te rve r t r ag  abzuschl ießen und den  Dienstver t rag dahin zu ände rn ,  d a s s  die Kündi­
gungsfr is t  verkürzt  werde ,  erfolgte zu ke inem Zei tpunkt .

Aus TOP 3 des  in Anlage B 4 vorgeleg ten Protokolls über  die 95. außero rden t l iche  Si t­
zung  de s  Gese l ls chaf te rausschusses  vom  06 .0 9 .2013  ergibt  sich lediglich, d a s s  bes te ­
h e n d e  Anstel lungsvert räge d e r  Geschäfts führe r  bei Laufzeit und Kündigungsfr is ten a n ­
g e p a s s t  werden sollten, was  in de r  Ta t  ein längerfrist iges Vorhaben des  Gesellschaf­
t e r a u s s c h u s s e s  war. Dies gal t  a b e r  nur  für laufende und künftige Geschäftsführer-
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Anste l lungsvert räge ,  nicht für die gekündig ten  und vor  a llem nicht für den  Abschluss  
von Bera te rve r t r ägen  im Anschluss  an  e ine  Geschäftsführer tä t igkei t .

Der  u n t e r  TOP 3 gefass te  Beschluss de s  Gese l l schaf te rausschusses  ist im Übrigen u n ­
wirksam, weil nicht ein Mitglied des  für  die Anstel lungsbedingungen  zus tänd igen  Ge­
se l l schaf tso rgans  pauschal  e rm äch t ig t  werden  kann,  die Ans te l lungsvert räge zu ä n ­
dern.  Es verbleibt  g e m ä ß  § 46 Nr. 5 GmbHG bei de r  Zus tändigkei t  des  Plenums des  
z u s tänd igen  Organs.  Dieser  Beschluss  Ist d a h e r  nichtig.

Für die AG Habersack in MünchKomm. AktG, 4. Aufl. 2014,  § 112 Rn. 23.

Se lbst  wenn  d e r  Beschluss wirksam sein und Frau Zöl ler-Unger  die Kündigungsfr ist  
nach  Kündigung des  Ans te l lungsvert rages  durch den  Beklagten wirksam h ä t t e  verkür­
zen können ,  wäre de r  Abschluss des  B e ra te rve r t r ages  im Übrigen hiervon nicht g e ­
deckt.  Denn auch für Bera te rver t r äge  mit au ssche idenden  und ausgesch iedenen  Or­
ganm i tg l iedern  gilt die Annexkom petenz  d e s  für den  Abschluss de r  Anstel lungsvert rä­
ge  zus tä nd igen  Organs.

K. Schm idt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014,  § 46  Rn. 70 a.E.

6. Die Klägerin befand sich auch  nicht  in Annahm everzug .  Der  Beklagte t r ä g t  hierfür wie­
d e ru m  nicht  subs tan t i i er t  vor.

7. Die Aus führungen  des  Beklagten u n te r  Ziffer 1.5. zu den  Anlagen K 4 und K 5 v e rm ö ­
gen nicht  zu überzeugen :  Dass  Frau Kopriva im Briefbogen aufscheint ,  ist klar, nach­
d e m  Frau Kopriva die Sekretär in  de s  Beklagten w a r  und d iese r  of fenbar  Anlage K 4 
se ine  Sekre tä r in  ha t  schreiben lassen und Anlage K 5 offenbar  selbst  geschrieben  und 
zu Ablage-  und Informationszwecken  an  seine  Sekretä r in  in Kopie geschickt  hat.  Bei 
den in Anlagen K 4 und K 5 vorgeleg ten Unter lagen handel t  es  sich e n tw e d e r  um Aus­
z a h lungsanw e isungen  des  Beklagten, die nicht hä t t en  e rge he n  dürfen,  ode r  um Ver­
e in b a ru n g en  übe r  die Urlaubsabgel tung ,  die s p ä te s te n s  durch ta tsächl iche  Auszahlung 
de r  a n g e w ie s e n e n  Gelder  z us tande  kam en .  Die Auszahlung jedenfal ls  war  rechtswidrig 
und erfo lgte  jeweils ohne  Rechtsgrund.

8. Best r i t ten wird, das s  d e r  Beklagte von Herrn Weidner  und Frau Zöl ler-Unger  gebe ten  
wurde ,  se in e  Tätigkeit  bis zum letzten Tage  auszuüben .
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II. Zur R ech ts la g e

1. S ta tth a ft igk e it  d e s  U rk un d en p rozesses

Der U rkundenprozess  ist voriiegend s ta t tha f t .  Eventuei le  Schwierigkei ten des  Beklag­
ten mit  d e m  Beweis seiner Einwendungen s ind d e r  prozessua len Besonderhei t  des  Ur­
k u n d e n p ro z e s s es  -  de r  Beschränkung de r  zuläss igen Beweismittel  -  geschulde t  und 
diesem im m an e n t .

Dem vom Bekiagten zitierten Urteil de s  BGH vom 23 .02 .1981  (II ZR 57 /80 ,  NJW 
1982,  1536)  lag die besondere  Fal lgestal tung zu Grunde, das s  e ine Aufrechnungsfor­
de rung,  a b e r  nicht  die in e rs t e r  Linie e rh o b e n e n  Einwendungen vom dortigen Beklag­
ten  mit  den  im Urkundenprozess  zulässigen Beweismitteln bewiesen werden konnten.  
Das Urteil beh a n d e l t  den Sonderfall,  d a s s  d e r  Beklagte hilfsweise mit  e iner liquiden 
Forderung au f rechne t ,  sich pr imär  a b e r  au f  Einreden beruft,  die e r  zuiässigerweise  im 
U rkundenprozess  nicht  beweisen kann.  In e ine m  solchen Fall darf  die Klage t rotz  fes t ­
s t e h e n d e r  Gege nforderung  sachlich nicht abgew iesen  werden,  weil de r  Beklagte sons t  
g e m ä ß  § 322  Abs. 2 ZPO seine  Gegenforderung  verlöre,  obwohl er  sie nur  hiifsweise 
opfern wollte.  Folge ist, d a s s  die Klage in d iesem  Fall als im Urkundenprozess  u n s t a t t ­
haft  abg e w ies e n  werden  muss.

Diese Konstellation liegt hier a be r  nicht  vor: Der Beklagte  r echne t  nicht mit e iner  li­
quiden Forde rung  auf, sondern t räg t  lediglich einen anderen  Sachverha l t  vor  und 
bringt  zu se ine r  Verteidigung R e c h t sa rgum e n te  an,  ohne  mit  e iner  liquiden Gegenfor­
de rung au fzu rechnen .  Die geschi lder te  Konstellation, dass  e ine hiifsweise zur  Aufrech­
nung ges te l l t e  Forderung mit Abweisung d e r  Urkundskiage ver loren ging, obwohl  der  
Beklagte sich pr im är  mit im Urkundenprozess  zuiässigerweise  nicht  zu bewe isenden 
Einwendungen verte idigte ,  liegt mithin nicht  vor.

Nach al lem ist d e r  Urkundenprozess  vorliegend s ta t thaf t .

2. A n n ex k o m p e te n z  d e s  G e se l ls c h a f te r a u s sc h u s se s  für den A bsch lu ss  d e s  Bera­
ter v e r tr a g e s

Die Klägerin hält  d a ran  fest,  da s s  vorl iegend d e r  Gese i ls chaf te rausschuss  für  den  Ab­
schluss  d e s  B e ra te rve r t r ages  zus tändig war.
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Selbst  die vom Beklagten zitierte Fundstel le Zö llner  in Baumbach/Hueck,  20. Aufl. 
2013,  § 46  GmbHG, Rn. 38 besag t  genau  da s  vorl iegend Einschlägige: Der Abschluss 
von Bera te rve r t r ägen  mit amt ie renden  Geschäft s führe rn  ist Sache  de r  Gesel lschafter­
ve rsam m lung .  Zum Zei tpunkt  des  Abschlusses d e s  s t re i tgegens tänd i ichen Bera te rve r ­
t r a ge s  w ar  d e r  Beklagte noch Geschäftsführer  d e r  Klägerin, so das s  auch nach de r  von 
de r  Gegense i t e  zit ierten Li teraturmeinung de r  Bera te rver t r ag  mit  der  Gesellschaft,  
ve r t r e ten  durch  die Gese l lschafte rversammiung bzw. den Gesel lschafterausschuss ,  zu 
schl ießen war.  Für die Aktiengesellschaft  ist da s  en tsch ieden  (vgl. die Zi tate auf  S. 8 
de r  Klage), gleiches  gilt auch für den Geschäft s führe r  e iner  GmbH.

K. S chm idt in Scholz,  GmbHG, 11. Aufl. 2014,  § 46  Rn. 70 a.E.

Besonders  greifbar  sind Sinn und Zweck de r  A nnexkom pe tenz  de r  Gesei ischafterver-  
sam m iung ,  vorliegend des  Gese l l schaf te rausschusses ,  vorliegend. Der Beklagte  als 
Geschäft s führer  war  noch nicht  ausgesch ieden  und  d e r  Bera terver t rag  ha t t e  e indeutig 
V ergü tu ngscharak te r ,  vor  allem deswegen ,  weil die Bera te rvergütung noch während  
de r  Tätigkei t  de s  Bekiagten als Geschäftsführer  a u s g e z a h i t  werden sollte, also zu einer  
Zeit, zu d e r  e r  a u f  die ta tsächl iche Auszahlung noch  Einfluss n e h m e n  konnte  (vgl. bei­
spielsweise  nur  Anlagen K 4 und K 5), obwohl  die Leistungen e rs t  sp ä te r  -  nach se i­
nem Ausscheiden  -  e rb rach t  werden sollten. Schon  dadurch wird die besondere  
pflichtwidrige Energie,  die de r  Beklagte an den  Tag legte, deutlich: Leistungen e rs t  
nach Ausscheiden  a u s  de m  Geschäft s führe ramt  erb r ingen  zu wollen, die Vergütung 
sich a b e r  noch zu e ine r  Zeit auszuzahien ,  als e r  a ls  Geschäft sführer  auf  die Auszah­
lung noch unm it te lbaren  Einfluss nehm en  konnte ,  weil der  Beklagte ahn te ,  nach se i­
nem Ausscheiden  würde  keine Zahlung m e h r  erfolgen. Deut licher lässt  sich die Annex­
kom petenz  d e s  Gese i i schaf te rausschusses  wahrlich nicht  begründen .

3. Kein k o n k lu d enter  B esch lu ss  d e s  G e se l is c h a f te r a u s sc h u s s e s ;  keine A n w en ­
dung d er  G run d sä tze  über d as  feh lerhafte  A nste l lu n gsverh ä ltn is  auf den  un­
w irk sam en  B eratervertrag

3.1.  Dass  ein konk luden te r  Beschluss des  G ese l l schaf te rausschusses  de r  Klägerin über  die 
Tätigkeit  d e s  Beklagten als Berater  nicht z u s ta n d e  kam , wurde vo rs tehend  un te r  Ziffer 
1.4. schon be g ründe t .  Dies ergibt  sich auch d a ra us ,  d a s s  zum Inhal t  e ines  konkluden­
ten  Beschlus ses  nichts  vorge t ragen  ist: Sollte d e r  Beklagte beispielsweise nur  Bera­
tungs le i s tungen  erb r ingen  oder  für diese auch  v e r g ü t e t  werden  oder  wären  die Bera­
tungs ie i s tungen  beispielsweise mit  seiner  bi sher igen Geschä fts führeranste l iungsvergü-  
tung  abgego l t en  g e w e s e n ?
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3.2.  Die Grundsä tze  d e s  fehlerhaf ten Anstel lungsverhäi tnisses  finden auf  den unwirksamen 
Berate rver t rag  keine Anwendung,  da der  Beklagte a ls  Bera te r  hier  nicht in die Organi ­
sation de r  Klägerin so eingegl ieder t  wäre,  das s  vom gesetzl ich vo rgesehenen  Regelfall 
de r  Rückabwicklung g e m ä ß  §§ 812  ff. BGB abgewichen  w erden  müss te .

Vgl. zum se lb s t s tänd ig en  Dienstvert rag: Schreiber, in: Schulze u.a.,  BGB,
8. Aufl. 2014,  § 611 Rn. 10.

Der unwirksame Bera te rver t rag  wäre also auch nicht  u n t e r  d iesem Gesichtspunkt  als 
wirksam zu behandeln .

4. U rlaubsabgeltung

Entgegen  de m  Vortrag des  Beklagten genüg t  es  für  den  Anspruch auf  Urlaubsabgel­
tung nicht,  d a s s  d e r  Urlaub für die Jahre 2013 und 2 0 1 4  tatsächl ich nicht g e n o m m e n  
wurde.  Denn g e m ä ß  § 8 Abs. 2 des  in Anlage K 1 vo rge leg ten  Ans tel lungsvertrages ist 
Vorausse tzung  e in es  solchen Anspruches,  dass  de r  Urlaub (i) ganz  oder  teilweise nicht 
g e n o m m e n  w e rde n  konnte ,  weil (ii) In te ressen  d e r  Gesellschaft  e n tgegens tanden .  
Zum Vorliegen d iese r  letzten Voraussetzung -  E n tg e g en s t eh e n  von In te ressen  der  G e­
sel lschaft  -  t r ä g t  d e r  Beklagte nichts vor. Er t räg t  lediglich vor, d a s s  e r  den Urlaub t a t ­
sächlich nicht  g e n o m m e n  ha t t e ,  was  im Übrigen bes tr i t ten  wird.

In d e r  Auszahlung d e s  Urlaubsabgel tungsanspruches ,  ohne  das s  In te ressen  de r  G e­
sellschaft  de r  I n a n s p r u c h n a h m e  des  Urlaubs e n tg e g e n  g e s ta n d e n  hä t ten,  liegt e ine 
Änderung des  Geschäft s führerans te l lungsvert rages ,  für  de ren  Abschluss  de r  Mitge­
schäf ts füh rer  W eidne r  nicht  ver t re tungsberech t ig t  war.  In Form der  Anlagen K 4 und K 
5 nahm  d e r  Beklagte  für  sich in Anspruch, d a s s  d e r  ta tsäch l ich nicht in Anspruch g e ­
n o m m e n e  Urlaub vo rausse tzungs los  abzugel ten  sei. Dies stel lt  e ine Änderung des  An­
s te l lu ngsve r tr ages  dar ,  die grundsätzlich g e m ä ß  § 46  Nr. 5 GmbHG in die Zus tänd ig­
keit de s  Gese l l schaf te rausschusses  fällt.

OLG Düsseldorf,  Urt. v. 23 .12 .1 999 ,  6 U 119 /99 ,  NJW-RR 2000,  768,  769.

III. Zum Teil u n le se r l ic h e  A nlagen , zum  Teil f e h le n d e  A nlagen

Die im Anlagenkonvo lu t  B 3 vorgelegten Schrif ts tücke s ind zum  Teil unvol lständig,  j e ­
denfal ls weit  übe rw iegend  unleserlich. Es ist a u ß e rd e m  lediglich die E-Mail des  Beklag­
ten  an  Frau Zöl ler -Unger  vom 0 8 .05 .2014  en tha l ten .
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IV. Bestellung e in e s  P ro z essv e r tre ters

Mit Beschluss d e r  Gese l ls chaf te rversammiung  der  Klägerin vom 03 .12 .2014  wurde d e r  
Unterzeichnete zum  Prozessvert ret e r  de r  Gesellschaft mit  d e r  Befugnis bestellt,  übe r  
die gel tend g e m a c h te n  Ansprüche zu verfügen und gegebenenfa l l s  einen Prozessver­
gleich abzuschl ießen.

B e w e i s :  Protokoll de r  Gese l ls chaf te rversammlung d e r  Klägerin vom
0 3 .1 2 .2 0 1 4 ,  Kopie in

- A nlage K 9

Gemäß § 46 Nr. 8 2. Alt. GmbHG Ist de r  Unterzeichne te  d a m i t  für das  vorliegende 
Klageverfahren gesetz l icher  Vertrete r  de r  Klägerin. Das Rubrum ist daher  e n t s p r e ­
chend zu ber icht igen,  im Eingang zu d iesem Schrif tsatz ist d a s  berichtigte,  vol lständi­
ge Rubrum a n g e g e b e n .

V. Zum S ch u ld n ersch u tzantrag

Die Klägerin t ri tt  d e m  Schuldner schu tzan trag  des  Beklagten g e m ä ß  § 712 ZPO e n t g e ­
gen. Die Vollst reckung eines  obs iegenden  Urkundenvorbehal tsu r te i ls  würde dem Be­
klagten keinen nicht  zu e r se tze nde n  Nachteil Im S inne  von § 712  Abs. 1 Satz 1 ZPO 
bringen. Das w ä re  nu r  dann  de r  Fall, wenn der  durch die Vollst reckung ein tretende 
Schaden  nachträgl ich nicht  wiede rgu tgem ach t  werden  könte .  Se lbst  wenn dieser  Er­
sa tzanspruch  nur  s c h w e r  realisierbar wäre,  läge kein unerse tz l icher  Nachteil im Sinne 
de r  Vorschrift,  so n d e rn  nur  ein schwer zu e r s e t ze n d e r  Nachteil  vor, de r  nicht für die 
Anwendung des  § 712  Abs. 1 Sa tz  1 ZPO ausreichte .

Götz  in: Münch.Komm. ZPO, 4. Aufl. 2012,  § 712  Rn. 3.

Vielmehr m u ss  d e r  unersetzl iche  Nachteil unauswelslich sein.  Diese Fälle sind sel ten,  
beispielsweise wird in de r  Literatur die Vernichtung d e r  wirtschaft l ichen Existenz des  
Schu ldners  g e n a n n t .  Das gilt in sbesondere  auch im Falle d e r  Vermögenslosigkei t  des  
Gläubigers,  die vorl iegend vom Beklagten beh a u p te t  wird ("Liquidation"). Denn auch 
in diesem Falle e r le ide t  d e r  Schuldner  regelmäßig nicht e inen nicht zu e rse tzenden  
Vermögensnachte i l ,  weil e r  auch Im Falle de r  vorläufigen Vollst reckbarkei t e ines  Ur­
kundenvorbeha l t su r t e i l s  nach § 708 Nr. 4 ZPO auf  e ine Sicherhei ts le is tung des  Gläubl-
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gers  zurückgreifen kann. Damit  verbleiben für die Fälle e ines  nicht  zu e rse tzenden  
Vollst reckungsnachteils nur  §§ 710,  708 Nrn. 1-3 ZPO.

Vgl. Götz, a .a .O.

Im Übrigen befindet  sich die Klägerin ge ra de  nicht  in de r  Liquidation und ist nichts d a ­
für ersichtlich, das s  im Falle der  Vollst reckung eines  obs iegenden  Urkundenvorbe­
haltsurteils durch die Klägerin dem Beklagten ein nicht zu e r s e t z e n d e r  Verm ögens­
nachteil  d rohen  würde.

Im Übrigen bleibt es  de m  Beklagten u n b e n o m m e n ,  die Voiist reckung e ines  obs iegen­
den Urkundenvorbehal tsur te i is  se inersei ts  durch Sicherhei tsle istung g e m ä ß  § 711 Satz  
1 ZPO abzuwenden .

Wir s te l len  den S chriftsatz  der  G e g en se ite  direkt zu.

Dr. Ulrich-Peter Kinzl 
Rechtsanwalt ,  S t e u e r b e ra t e r



Anlai
Nord-Süd Hausbau GmbH 

Gesellschafterversammlung 03.12.2014 
ProtokoH

Frau Zöllef-Uriger als Vorsitzende des Gesellschafterausschusses und damit als 

Versammlungsleiterin der Gesellschafterversämmlüng begrüßt die erschienenen 

Gesellschafter sowie die anwesenden Berater und eröffnet die Gesellschafterversammiung 

um 18.10 Uhr in den Räurnen der Gesellsehaft.

Erschienen sind die in der als Anlage 1 beigefugten Anwesenheitsliste ausgewiesenen 

Gesellschafter. Abwesend bzw. nicht vertreten waren die Gesellschafter Herr Dr. Christian 
Fink sowie Herr Volker Braün.

Anwesend sind fem er Der Geschäftsführer der Gesellschaft, Herr Weidner, Herr WP/SlB  

Steffan (Ebner Stolz), Herr RA Dr. Kinzl, Henr RADr. Schültze, Herr RA Dr. Wenninger, Herr 

RA Dr. Riegl sowie Frau Falter.

Auf Nachfrage von Frau Zöller-Unger sind die Gesellschafter mit der Anwesenheit der 

vorgenannten Personen einverstanden. Allerdings möchte sich Herr Martin Zölier das Recht 

voribehalten, bei einzelnen Tagesordnungspunkten einzelne Personen in Abstand zu bitten.

Frau Zöller-Unger stellt daraufhin die Ordnungsmäßigkeit der Ladung sowie die 

Beschlussfähigkeit fest.

Auf Antrag von Herrn Martin Zölier beauftragen die Gesellschafter einstimmig Herrn RA Dr. 

Riegl mit der Führung des Protokolls.

Hinsichtlich der Tagesordnungspunkte wird beschlossen, zunächst die TOP 2 bis 5 

abzühandeln und danach die Reihenfolge der restlichen TÖP neu festzulegen.

TOP 2 Beschlussfassung über das Protokoll vom 12.09.2014.



(2]

TOP 3: Nachtrag zum Ergebnisabführungsvertrag zwischen der Geseilschaft und
der Nord-Süd Weitblick II GmbH.



[3]

TOP 4; Nachtrag zum Ergebhisabfuhrungsvertrag zwischen der Gesellschaft und 
der Nord-Süd Kommunal- und Gewerbebau GmbH.

TOPS: Zustimmung zum Ergebnisabführungsvertrag zwischen der Gesellschaft
u nd der Nord-Süd Campus Orte GmbH.



[4]

TOP6:



[5]



[6]

TOP 7: Beschlüssfässung über die Beauftragung einer Sonderprüfung.



{7J

TOP 8: GerichtJiche Durchsetzung von A nsprüchen der G esellschaft gegen den

ehem aligen G eschäftsführer Frank Talmon rArmöe.

i . RA Dr Kinzl wird für die gegen Herrn Frank Talmon I’Arm^e bereite rechtshängigen 

Verfahren zum Prozessvertretbr der Gesellschaft ernannt mit der Befugnis, über die 

geltend gemachten Ansprüche zu verfügen und gegebenenfalls einen Prozessvergleich 

abzuschließeri.



[8]

TOP 9: Bericht der Geschäftsführung.



[9]



[10]

TOP 10:
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TOP 11:

Frau Zöller-Unger schließt die Gesellschaftervefsammlung um 23.59 Uhr. 

Stuttgart. 03.12.2014

Susanne Zöller-Unger
Versammlungsleiterin

RA Dr. Jürgen Riegl 
Protokollführer


