Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: ja

GmbHG §§ 35, 46 Nr. 5, 8

Fir den AbschluB einer Generalbereinigung mit dem ausschei-
denden Geschidftsfithrer einer GmbH bedarf es eines Gesell-
schafterbeschlusses. '
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1997 durch den Vor-
sitzenden Richter RShricht und die Richter

‘Hr. Hesselberger, Prof. Dr. Henze, Dr'* Kapsa und Kraemer
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil des
12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirnberg vom
5. Juni 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens,- an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.
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Tatbesténd:

Der Beklagte und.C.—P; K. waren Gesellschafter-
Geschaft&fithrer der Kliagerin (einer GmbH) mit Beschiaftsan-
teilen von je 5 %. -In ihren Anstelluﬁgsveftrégen aus dem
Jahf 1978 war eine proportionale Anpassung ihrer Gehdlter
- das Monatsgehalt des Beklagten betrug damals
4.700,—— DM -~ an die_Tarifentwicklung fir Angestellte der.
betreffenden Branche vorgeseheﬁ. In der Zeit bis Ende 1993
bewilligten slie sich gegenseitig naméns der Klééerin zahl-
reiche "aufertarifliche” Gehaltserhdhungen und’Sonderzuwen—
dﬁngen. Mit Schreiben vom 21. September 1993 bestitigte der
Geschaftsfilhrer der Mehrheitsgesellschafterin der Klagerin
dem Beklagten eine Vereinbarung, wonach dessen Monatsgehait
ab Oktober 1993 14.000,-- DM bétrage und er ebenso wie
C.-P. K. als Gesellschafter der Kliagerin ausscheiden sol-
le. Am 17. Januar 1994 wurde der Beklagte von der nunmehri-
gen Alleingésellschafterin der Klagerin als Gescha&ftsfihrer
abberufen. Am 18. Januar 1994 unterzeichneten der Ge-
schaftsfithrer B. der Klégérin fiir diese und der Beklag-
‘te eine "Ausgleichsvereinbarung/Ausgleichsguittung®, wonach.
das Anstellungsverhiltnis des Beklagten gegen eine Abfin-
dungszahlung'von 110.000,~- DM "mit sofortiger Wirkﬁng ein-
vernehmlich_aufgéhoben" und ihm ein "Hausverbot" erteilt

wurde. In Ziff. 5 der Vereinbarung heiBt- es:

"Damit sind alle Anspriche zwischen der o.g. Firma
(Kldgerin) und Herrn E. H. '(Beklagter) aus dem

' Geschaftsfihrer-Anstellungsverhdltnis und seiner_Been;
diguﬁg-sowie alle étwa'weiteren bestehenden Rechtsbe-

ziehungen abgegolten und ausgeglichen....".



Mit Anwaltsschreiben vom 7. Juli 1994 erklidrte die
Klédgerin die Anfechtung der Abfindungsvereinbarung, weil
sie bei deren Abschluff - so ihr Vortrag im Rechtsstreit -
von den &igenmdchtigen, in kollusivem ZusammenWirken zwi-
schen dem Beklagten und seinem Stellvertreter K. vorge-
nommenen Gehaltserhdhungen bzw. Untreuehandlungen nichts
gewuBt habe. Mit ihrer'Klage hat sie vom Beklagten Rickzah-
lung der Abfindung von 110.000,-- DM sowie der an ihn und
Herrn K. geflossenen Gehaltsiiberzahlungen in Héhe von
1.767.507,10 DM begehrt. Das Landgericht hat die Klage ab-
géwiesen; die Berufung der Klagerin ist erfolgios geblie-

" ben. Mit der Revision verfolgt sie ihr Klagbegehren weiter.

Entscheidungsgrﬁndé:

Die Revision fithrt zur Aufhebung und Zurldckverweisung.
I.

1. Das Berufungsgeriéht hat ausgefiihrt, der Beklagte.
und sein Stellvertreter K. seien zu der eigenméchtigen
 Erhsdhung ihrer Beziige zwar nicht befugt gewesen, weil dafiir
die Gesellschafterversammlung zusténdig_gewésen sei; Die
Klage scheitere aber an der Abgeltungsklausel in Ziff. 5
der Ausgleichsvereinbarung vom 18. Januar 1994. Diese ent-
halte eine umfassende zuldssige Generalbereinigung, die
auch die streitgegenstdndlichen Anspriche erfasse und von
der Klagerin nicht wirksam gem. § 123 BGB angefochten sei,
weil es jedenfalls am Nachweis des subjektiven Tatbestandes
einer arglistigen Tauschung seitens des Beklagten bei Ab-

schlul der Vereinbarung fehle.

. |



2. Diese Ausfihrungen halten revisionsrechtlicher

Nachpriifung im entscheidenden Punkt nicht stand.

a) Zu Rech; riigt die Revision, das Berufungsgerxcht
habe verkannt, daB die auf seiten der Klagerln nur von ih-
rem Geschaftsfihrer B. unterzeichnete Vertragsurkunde
vom 18. Januar 1994 die Annahme einer wirksamen Generalbe-
reinigung zwischen den ProzeBparteien nicht trage, weil fir
deren Abschluf die Gesellschafterversammluﬁg zustéandig bzw.
ein - hier nicht.festgestellter -. GesellschafterbeschluB
erforderlich gewesen wdre. Dies folgt schon daraus, daB mit
der genannten Vereinbarung zugleich das Anstellungsvefhalt—
nis des Beklagten aufgehoben werden sollte und der Abschluf
derartiger wie auch sonstiger das Anstellungsverhaltnls ei-
nes Geschédftsfilhrers betreffender Rechtsgeschidfte nicht un-
ter die gesetzliche Vertretungsmacht eines anderen Ge-

. schaftsfithrers gem, § 35 Abs. 1 GmbHG, sondern unter die
Annex-Kompetenz der Gesellséhafterversammlung gem. § 46

Nr. 5 GmbHG fallt (vgl. Sen.Urteile ¥. 25. Marz 1991

- II ZR 169/90, WM 1991, 852, 854; v. 27. Marz 1995

- ITI ZR 140/93, ZIP 1995, 643 f.). Diese Kompetenzzuweisung
ist insbesondere wegen der Gefahr kollegialer Riicksichtnah-
men geboten, der die Rechtsprechung des Senates auch in
ahhlichen Zusammenhdngen begegnen will (vgl. zu § 112 AktG:
Urteile v. 22. April 1991 - II ZR 151/90, ZIP 1991, 796;

v. 28. April 1997 - II ZR 282/95, ZIP 1997, 1108).

b} Unabﬁangig von der gleidhzeitigen Aufhebung des An-
_stellungsverhalfnisses ergibt sich die Zustédndigkeit der
Gesellschafterversammlung fiir eine Generalbereinigung aber
auch daraus, dal tber die Entlastung eines Geschidftsflihrers

gem. § 46 Nr. 5 GmbHG allein die Gesellschafterversammlung



zu befinden hat und dasselbe erst recht . fiir die Entschei-
dung iUber eine Generalbereinigung gelten muB. Nach der
Rechtsprechung des Senates (vgl. BGHZ 97, 382, 389) unter-
scheiden sich Generalbereinigung:und~Entlastung im wesent-
lichen nur dadurch, daB bei letzterer auf die den Gesell-
schaftern zur Zeit der BeschluBfassung bekannten oder aus
den ihnen zugdnglich gemachten Unterlagen erkennbaren Er-
satzanspriche gegen den Geschidftsfiuhrer verzichtet wird, -’
wahrend eine Generalbereinigung einen Verzicht auf samtli-
che denkbaren Ersatzanspriiche bis zur Grenze des rechtlich
Zulédssigen (vgl. §§ 43 Abs. 3, 9 b Abs. 1, 57 Abs. 4, 64
Abs. 2 GmbEG) darstellt.

Des weiteren ergibt sich aus § 46 Nr. 8 GmbHG, daB den
Gesellschaftern die Entscheidungskompetenz dariiber zustehen
soll, ob Ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen einen Ge-
schaftsfﬁhier geltend gemacht werden. Dies bedeutet zwar in
erster Linie, daRl die Verfolgung derartiger Anspriiche von
einem Gesellschafterbeschluff - als materielle Vorausset;
zung - abhingig ist (vgl. Senat, BGHZ 28, 355, 357; 97,
382L.390)’ andererseits aber auch - in zumindest entspre-
chender Anwendung dieser Vorschrift -, daB den Gesellschaf-
tern auch die Entscheidung fir das Gegenteil, namlich fir
einen Erlaﬁvertrag (§ 397 BGB) oder einen Vergleich
(§ 779 BGB) mit dem Geschidftsfithrer und erst recht eine Ge-
neralbereinigung vorbehalten ist (vgl. Baumbach/Hueck/
Z6llner, GmbHG, 16. Aufl., § 43 Rdn. 26; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 14. Aufl., § 43 Rdn. 22; vgl. auch Sen.Urt. v.

16. November 1967 - II ZR 235/64, WM 1968, 114 zum organ-
schaftlichen Charakter der Gesellséhaftereinigung tber eine

Generalbereinigung}. Als materielle Wirksamkeitsvorausset-




zung solcher Rechtsgeschiafte-wirkt daS'Beschluﬁerfofdernis
nicht nur im Innen-, scndern auch im AuBenverhdltnis der
Gesellschaft (vgl. Z8llner aal mit § 46 Rdn. 40; Hachen-
burg/Hiffer, GmbHG, 8> Aufl., § 46 Rdn. 98); es beschrankt
die gesetzliche Vertretungsmacht des einen Geschdftsfihrers
(§ 35 Abs. 1 GmbHG) fir derartige Rechtsgeschafte mit einem
énderen derselben Gesellschaft (vgl. Scholz/K. Schmidt,
GmbHG, 8. Bufl., § 46 Rdn. 104, 151), und zwar auch dann,
wenn letzterer - wie hier - vorher abberufen worden ist

(vgl. auch Sen., BGHZ 28, 355, 357).

-~

c) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung ist
die Revisionsriige hihsichtlich des BeschluBerfordernisses
nicht auf unzulissigen neuen Sachvortrag gestiitzt. Das Vor-
liegen eines Gesellschafterbeschlusses ist notwendige Vor-
aussetzung fur einen wirksamen Anspruchsverzicht der Klage-
rin. Deshalb bedurfte es dazu eines entsprechenden Vortrags
des Beklagten sowie der Priifung und Féststellung durch das
Berufungsgericht, wenn es seine Entécheidung auf die Wirk-
samkeit der Vereinbarung stiitzen wollte. Da der Geschafts~
- fihrer B. der Klagérin nicht zugleich derjenige ihrer
.Alleingesellschafterin war, kbnnte ef fir sie keinen Ge-
sellschafterbeschluB faSsen, sondern allenfalls aufgrund
Beschlusses und spezieller Bevollmichtigung eines zu ihrer
Vertretung berechtigten Geschaftsflihrers (vgl. dazu
Sen.Urt. v. 23. Marz 1995 - II 2R 140/93, zIP 1995, 643)

. die vorliegende Vereinbarung rechtswirksam abschliefien. Ein
derartiger Sachverhalt ist aber vom Berufungsgericht weder
festgestellt noch - entgegen der Behauptung der Revisi-
‘onserwiderung - den von ihm in Bezug genommenen Schriftsit-

zen noch daraus zu entnehmen, daB die Kladgerin sich - m&g-



licherweise in Verkennung der Rechtslagé ~ nicht auf das
Fehlen eines Gesellschafterbeschlusses berufen hat. Das'Be;
rufungégeiicht hat somit rechtsfehlerhaft allein aufgrund
der vorgelegten Vertragsurkunde zu Lasten der Klagerin ent-'*
schieden. Das angefochtene Urteil kann daher nicht beste-

henbleiben.

-Da andererseits nicht auszuschliefen ist, daBk das in
den Vorinstanzen von kéinef Seite beachtete Beschluferfor-
dernis hier tats#chlich erfiullt war, und'dazu weiterer
Sachvortrag erforderlich ist, weiter das Berufungsgericht
. = von seinem Standpunkt aus konsequent -~ zur Hbhe der
Klaganspriiche keine Feststellungen getroffen hat, ist der
Rechtsstreit zu einer Endentscheidung noch nicht reif
(§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Die Sache ist daher an das Beru-

fungsgericht zurtickzuverweisen.

II.

Die Aufhebung und Zurﬁckverweisuﬁg gibt dem Berufungé—
gericﬁt Gelegenheit, die noch erforderlichen Feststellungen
zZu dem-fraglichen GesellschafterbeschluB zu treffen und je
néch deren Ergebnis auch den weiteren Revisionsriigen der
Kl&gerin sowie den Gegenrigen der Beklagten wie folgt nach-

zugehen:

1. a) Sollte die vorliegende Ausgleichsvereinbarung
durch einen Geséllschafterbeschluﬁ gedeckt sein, wird das
. Berufungsgericht zunéchst seine Auslegung def fraglichen
- Abgeltungsklausel im Sinne einer Generalbereinigung aller

denkbaren Anspriiche der Klégé:in unter Einschluf der



streitgegenstédndlichen zu tberprifen haben. Die Revision
weist zu Recht darauf hin, dal derartige Verzichtsklauseln
nach den Umstédnden des Falles einschrinkend auszulegen sein
kénnen (§§ 133, 157 BGB). Erf8rderlichenfalls wird in die-
sem Zusammenhang aber audh dem von dem Beklagten mit seiner
Gegenriige zu Recht als tbergangen beanstandeten Vortrag (in
seinem Schriftsatz vom 20. Mdrz 1996, GA 134 f.) nachzuge-
hen sein, wonach dem Gesellschafter-Geschdftsfiihrer der
nachmaligen Alleingesellschafterin der Kl&gerin, R. _

Et. , die Gehaltsunterlagen seit ca. 1990 Ubersandt wor-
den seien. War dies der Fall oder durfte der Bekiagte nach
den Umstanden davon ausgehen, dah dem Gesellschafter-
Geschéftéfﬁhrer, auf dessen'Kenntnis entsprechend § 166
Abs. 2 BGB abzustellen ist, die "auBertariflichen" Gehalts-
erhéhungen bekannt waren, liegt eine am Empfingerhorizont
des Beklagten auszﬁrichtende Auslequng der Ausgleichsver-
einbarung im Sinne eines Verzichts der Klagerin auf die
.streitgegensténdlichén7Ansprﬁche nahe. Umgekehrt kime es
aber hierauf nicht an, wenn die streitige Abgeltungsklausel
im Sinne einer Generalbereinigung auszulegen ist, die auch
unbekanhte'Ansprﬁche erfassen sollte (vgl. Sen.Urt. v.

13. Marz 1975 ~ II ZR 114/73, WM 1975, 538, 540; v.

19, Janvar 1976 -~ II ZR 119/74, WM 1976, 736, 737 f. sowie
BGHZ 97, 382, 389).

b) Was die fragliche Anfechtbarkeit der Ausgleiéhsver-
einbarunyg wegen arglistigen Verschweigens der Gehaltsent-
nahmen (§ 123 BGB) angeht, so hat das Berufungsgericht of-
fengelassen, ob der Beklagte zu einer “Selbstbezichtigung"
verpflichtet war. Darum geht es aber hier nicht alleih,

weil der Beklagte sich auf eine Abfindungsvereinbarung mit-
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einer betrdchtlichen Abfindung eingelassen hat. Auch bei
Verfragévérhandlungen, in denen die Parteien entgegenge-
setzte Interessen verfolgen, besteht fir jeden Vertrags-
partner die Pflicht, den andeven Uber solche Umstédnde auf-
zukldren, die fiir dessen EntschluB wvon wesentlicher Bedeu-
tung sind und lber die er nach der Verkehrsauffaésung red-
licherweise Rufklarung erwarten durfte (vgl. BGH, Urteile
v. 13. Juli 1983 -~ VIII ZR 142/82, NJW 1983, 2493 f_,

v. 26. Januar 1996 - V ZR 42/94, NJW-RR 1996, 690). Danach
146t sich auf der Grundlage des Vortrags der Klidgerin eine
Aufkliarungspflicht des Beklagten nicht verneinen. Entgegen
der Ansicht der RevisionSerwiderung'kommt es fir die Auf-
klérungspflicht nicht darauf an, ob sich die Klagerin die
erforderlichen Informationen anderweitig - aufgrund der von
ihrem Geschaftsfithrer B.: Anfang 1994 mitgenommenen Un-
terlagen - hidtte beschaffen kénnen. Auch der subjektive _
Tatbestand des § 123 BGB 1&aBt sich jedenfalls nicht mit der
vem Berufungsgericht gegebenen Begrilndung verneinen, dem
Beklagten habe m&glicherweise das BewuBtsein einer Aufkl&a-
rungspflicht hinsichtlich der sich iber iS.Jah;e hinweg er-
streckenden'Gehaltsentnahmen gefehlt, weil sich nicht aus-
schlieBen lasse, daB er von einem bereits bestehenden Ver-
dacht der Kiégérin ausgegangen sei. Fir den subjektiven
Tatbestand geniigt das BewuBtsein, etwas unredlich zu ver-
schweigen, das dem Vertragspartner - wdre es ihm in seinem
ganzen AusmaB bekannt - méglicherweise vom VertragsschluB
abhalten wirde. Allerdings kann dem Beklagten eine argli-
stige Verletzung der Aufklirungspflicht nur vorgeworfen
werden, wenn er zumindest damit gerechnet und billigend in

Kauf gencmmen hat, daB die'Klagerin von dem ungefdhren Aus-
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mal der Gehaltsentnahmen keine Kenntnis hatte (BGH, Urt. v.
26. Janttar 1896 aal).

c) Der etwa fehlende Nachweis des subjektiven Tatbe-
standes des § 123 BGB schliefit ﬁe}ter_einen Anspruch der
Klagerin auf Rﬁckgéngigmachﬁng der Ausgleichsvereinbaruﬁg
wegen fahrlassiger Verletzung einer Aufklirungspflicht des
Beklagten aus dem vom Berufungsgericht nicht erérterten Ge-.
sichtspunkt eines Verschuldens beim Vertragsschlul nicht
aus (vgl. z.B. Sen.Urt. v. 24. Mai 1993 - II ZR 36/92, -

WM 1993, 1277 m.w.N.). Dies wilirde freilich den Nachweis ei-
ner Fahrldssigkeit des Beklagten in dem Sinne voraussetzen,
daB er nach den Umstdnden nicht davon ausgehen durfte, dem
Geschaftsfihrer der Kliagerin oder demjenigen ihrer Allein-
gesellschafterin (vgl. § 164 Abs. 1 und 2 BGB) seien die

Gehaltsentnahmen im grofen und ganzen bekannt gewesen.

2. Sollte sich ergeben, daf die Klagerin wegen fehlen-
den Gesellschafterbeschlusses oder aus sbnstigen Grinden
nicht wirksam auf die nach den bisherigen Feststellungen in
Betracht kommenden Anspriiche aus §§ 43 Abs. 2 GmbHG,--

812 BGB verzichtet hat, wird das Berufﬁngsgericht dem unter
Beweis—gestellten und in dem angefochtenen Urteil teilweise
zu Unrecht fir unerheblich erklarten Vortrag des Beklagten
nachzugehen haben, die Griindungsgesellschafter der Kl&gerin
(unter Einschlull ihrer nunmehrigen Alleingesellschafterin)
seien sich seinerzeit darlber einig gewesen, daB die Ge-
schdftsfiithrer zundchst "unterbezahlt” und ihre Bezlge bei
ﬁositiver Geschaftsentwicklung angehoben wiirden.. Dem Beru-
fungsgericht ist zwar (entgegen der Ansicht der Revisi-
onserwidefung) darin recht zu geben, daB sich aus diesem

Vortrag eine Befugnis der Geschaftsfihrer zur eigenmachti-
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gen Erhdhung ihrer Beziige ohne Herbeifiihrung eines entspré—
chenden Gesellschafterbeschlusses nicht ergibt. Dies
schlieRt aber nicht aus, daB dem Beklagten und seinem
Stellvertreter K. éin entSprechendér Anspruch eingeraumt
wurde, deh sie der Klagforderung ganz oder zum Teil entge~
genhalten kdnnten. Auch die in § 11.1 des Anstellungsver-
trages des Klégers'enthaltehe Klausel, wonach miindliche Ab-
reden nicht getroffen sind, schlieBt den Nachweis eines da-
von abweichenden, Ubereinstimmenden Parteiwillens nicht
aus. Im ibrigen ist anerkannt, daB die Gesellschafter auch
schon aufgrund ihrer Treupflicht gehalten sein kdnnen, ei-
ner Erhshung der Tatigkeitsverglitung von Gesellschafter-
Geschaftsfihrern zuzﬁstimmen, wenn eine Anpassung der Vér—

gitung an die veranderten Verhdltnisse flir eine verstindige
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Weiterfihrung des Gesellschaftszwecks geboten erscheint
(vgl. Sen., BGHZ 44, 40; Hachenburg/Stein, GmbHG, 8. BAufl.,
§ 35 Rdn. 203; Baumbach/Hueck/Z&llner aa0 § 35 Rdn. 101 je~-

f 4

wellssm.w.N.).

Rohricht : Dr. Hesselberger - Prof. Dr. Henze

Dr. Kapsa ' Kraemer
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