Nachschliagewerk: Ja
Amtliche Sammlung: ja

GmbHG § 46 Nr. 8

a) § 46 Nr. 8 GmbHG gilt auch fiir Ersatzanspriiche gegen
einen ausgeschiedenen Geschifisfithrer.

b) Das Erfordernis eines Gesellschafterbeschlusses ist
" sachliche Klagevoraussetzung.

GmbHG § 48 Abs. 2

Die Aufforderung zu schriftlicher Abstimmung mufl die Fest-
stellung enthalten, daB die statutarischen Voraussetzungen
fiir dieses Verfahren gegeben sind.
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Verkiindet
am 20. November 1958
Pfauz, dJustizangestellter

-als Urkundsbeamter
der Geschiafisstelle

Im Nagamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der K— GnbH, V@D, traBe,

vertreten durch den Liquidator Gilinther BdlD,
VgD, Bl1@EDstr. 8

7

Kldgerin und Revisionskldgerin,
~-ProzeBbevolimichtigter: Rechtsanwalt Q-

gegen

Frau Erika ko@D, B-<ClID--CIED. scrQEP:tr- @,

_ Beklagte und Rev181onsbek1agte,
-ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHNNEEENED-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 20. November 1958 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Haidinger, Dr. Kuhn, Dr. Norr und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannts

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Hamm vom 27. November 1956

wird auf Kosten der Klidgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestands

Die Kldgerin befaBte sich mit der Herstellung und
dem Vertrieb von Kinderbekleidung und Damenoberbekleidung.
{lber ihr Vermigen wurde im Februar 1955 das Vergleichsver-
fahren ertffnet, das nach Abschlufl eines Liquidationsver-
gleichs wieder aufgehoben wurde. Zur Durchfiihrung des Ver-
gleichs wurde das Vermdgen der Kliagerin auf einen Treuhéin-
der iibertragen. Die Kldgerin wurde im Oktober 1955 im Han-
delsregister wegen Vermbgenslosigkeit geldscht, widhrend
des Berufungsrechtszuges aber als Liquidatiousgesellschaft
wieder eingetragen; zum Liquidator wurde der Angestellte
B@ bestellt.

Alle drei Gesellschafterinnen, Frau ves DEED,
Frau N@J® und die Beklagte, waren zu Geschéftsfithrerinnen
bestellt. Der Beklagten oblag die technische Leitung des
Betriebes, insbesondere der Entwurf von Kinderbekleidungs-
modellen. Die kaufmiinnische Leitung hatte Dr. ves D¢jillip
in Generulvollmacht seiner Ehefrau inne.

In der Zeit vom 5. bis 1l. September 1953 muBte sich
die Beklagte einer klinischen Behandlung unterziehen. Durch
Schreiben vom 5. Oktober 1953 teilte sie ihren Mitgesell-
schaftern mit, daB sie ihre Tatigkeit aus gesundheitlichen
Griinden aufgeben miisse. Kurz darauf erklirte sie, da8 sie
die Arbeiten an der Winterkollektion 1953/54 noch zu Ende
fiilhren wolle, fiir die Sommerkollektion 1954 aber nicht
mehr weiter tédtig sein konne. In der Gesellschafterver-—
sammliung am 22, Oktober 1953 legte sie ihr Amt als Ge-
schéftsfilhrerin nieder und stellte zugleich ihre Tatigkeit
ein.

Die Kluégerin hat behauptet, die Krankheit der Be-
klagten habe eine so pldtzliche Arbeitseinstellung nicht
erfordert. Uberdies habe die Beklagte ihre Arbeitsunféhig-
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keit so spit mitgeteilt, daB die Sommerkollektion trotaz
Aufwendung erheblicher Kosten nicht mehr zeitgerecht habe
herausgebracht werden kdnnen. Sie macht der Beklagten zum
Vorwurf, sie habe ihre Obliegenheitspflichten schuldhaft
verletzt. Als Schadensersatz und sur Erstattung von Ent-
nahmen; die die Beklagte unberechtigterweise gemacht haben
8011, verlangt die Klidgerin Zahlung von 13.311,31 DH. AuBier-
dem begehrt die Kligerin, festgustellen, daB die Beklagte
zum Ersatz allen weiteren durch Zinstellung ihrer Tatigkeit
verursachten Schadens verpflichtet sei.

Das Landgericht hat die Xlage abgewiesen. Die Beru-
fung der Kldgerin blieb erfolglos. Mit der Revision er-
strebt die Klédgerin nur noch die Verurteilung der Beklag-
ten zur Zahlung von 6.100 Di. Diesen Betrag begriindet sie
in erster Linie mit den Mehrkosten, die durch anderweite
Entwicklung ier Sommerkollektion 1954 entstanden sind, in
gweiter Linie mit den Kosten, die durch die Weiterbeschif-
tigung von Arbeitskrédften verursacht sind, die infolge der
Arbeitseinstellung der Beklagten iiberfliissig geworden wa-
ren und denen rechtzeitig nidtte gekiindigt werden miissen,
und in dritter Linie mit den erwédhnten Intnshmen. Die Be-
klagte bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriindes

I. Die nach § 56 Abs. 1 ZPQ von Amts wegén zZu priifende
Frage, ob die Kldgerin auch dann parteifihig geblieben ist,
wenn der Klageanspruch nicht bestehat und sich damit erweist,
daB die Klédgerin lingst vermOgenslos ist, ist su bejahen.
Der Senat hat sich in seinem Urteil vom 23%. Cktober 1958

- IT ZR 127/57 - der Ansicht des Reichsgerichts (RGZ 134, 91,
94) angeschlossen, daB es fiir den Fortbestand der Rechts-

- féhigkeit einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
geniigt, wenn der ZusammenschluB noch ernstlich Rechte fiir



sich in Anspruch nimmt. Der vorliegende Fall gibt keinen
AnlaB zu der Entscheidung, welche Voraussetzungen im ein-
zelnen erfiillt sein miissen, um eine ernstliche Inanspruch-
nghme und demgemifl den Fortbestand einer GmbH bejahen zu
kSnnen. Es bedarf auch keiner Stellingnahme dazu, ob dem
VIII. Zivilsenat darin gefolgt gerden konnte, dad3 es zum

- Fortbestand der Rechts- und Parteifidhigkeit einer ver-
mogenslos gewordenen juristischen Person geniigt, daB

noch Ansgpriiche erhoben werden, um das Erlbschen der juri-
stischen Person aufzuhalten (BGH IM Nr. 1 zu § 74 GmbHG).

I1. Das Berufungsgericht hdlt einen Schadensersatzan-
spruch aus § 43 Abs. 2 GmbHG nicht fir gegeben, weil auch
zur Geltendmachung eines RegreBanspruchs gegen eineﬁ aus-
geschiedenen Geschédftsfiihrer ein GesellschafterbeschluB
gehtre (§ 46 Hr. 8 GumbHG) und es hieran im vorliegenden
Pall fehle. Entgegen der Ansicht der Klédgerin sei hier-
iiber ein schriftlicher Beschlufl nicht gefaft worden. Nach
§ 11 des Gesellschaftsvertrages setze die schriftliche
“Abstimmung voraus, daB sich Gesellschafter, die Geschifts-
anteile von zusammen 45 % des Staminkapitals besitzen, mit
schriftlicher Stimmabgabe einverstanden erkliarten. Frau
VEE DI habe unter dem 26. hidrz 1954 zwar dazu aufge-
fordert, zu beschlieBlen, gegen die Beklagte Ersatzanspriiche
geltend zu machen und Glirdher B. zum Vertreter der Ge-
sellschaft zu bestimmen. Wenn sie aber mit dieser Auffor-
derung die Erkldrung verbunden habe, Nichterklidrung binnen
10 Tagen werde als Zustimmung gewertet werden, so habe sie
nicht beachtet, daB nach § 11 des Gesellschaftsvertrages
Schweigen nur dann als Zustimmung behandelt werden kann,
wenn eine Winderheit von wenigstens 45 % des Stammkapi-
tals zuvor mit der Aufforderung zur schriftlichen Stimm-
abgabe einverstanden war. ’



Die Révision meint, daB § 46 Nr. 8 GmbHG auch fiir
Anspriiche gegen ausgeschicdene Geschidftsfiihrer gilt. Sie
macht auSerdem geltend, daB es hier eines Gesellschafter-
beschlusses deshalb nicht bediirfe, weil das Vermtgen der
Klagerin gur Durchfithrung des Vergleichs auf einen Treu-
bénder [We®] tibertragen worden sei und dieser die
streitigen Anspriiche an die Klidgerin abgetreten habe.
Perner riigt die Revision, das Berufungsgericht habe Be-
weisangebote fiir die Behauptung der Klégerin iibergangen,
daB Frau NEEER Herrn Dr. vep D@D am 26. Msrz 1954
schriftlich bevollméchtigt habe, sie als Gesellschafterin
zu vertreten, und das8 Dr. VillIDEEEE in ihrem Namen schrift-
licher - BeschluBfassung zugestimmt habe, so dal die Voraus-
setzungen fur eine schriftliche Abstimmung erfiillt seien.

1. Zu Unrecht hdlt die Revision fiir die Geltend-
machung von Ersatzanspriichen gegen einen ausgeschiedenen
Geschiaftsfiihrer einen GesellschafterbeschluB fiir entbehr-
lich. § 46 Nr. 8 GubHG macht die Verfolgung derartiger An-
spriiche und die Bestellung eines besonderen Vertreters fiir
diesen Zweck deshalb von einem BeschluB der Gesellschafter
abhingig, weil dem obersten Gesellschaftsorgan vorbehalten
und nicht dem EntschluB der Geschiftsfiihrer {iberlassen wer-
den sollte, ob ein Geschdftsfithrer wegen Pflichiverletzung
belangt, die damit verbundene Offenlegung innerer Gesell-
schaftsverhiltrisse trotz der fiir-Ansehen und Kredit der
Gesellschaft mbglicherweise abtriglichen Wirkung in Kauf
genommen und die Vertretung der Gesellschaft fiir diesen
¥all besonders geregelt wexrden soll. Diese Gesichtépunkte
treffen zu, gleichviel ob der Geschdfisfiihrer noch im Amt
oder vereits ausgeschieden ist. Deshalb ist § 46 Nr., 8
GmbHG auch auf die Geltendmachung von Ersatzanspriichen ge-
gen einen ausgeschiedenen Geschiiftsfithrer anzuwenden (Hachen-
burg/schmidt, GmbHG 6. Aufl. § 46 Anm. 49, 49a; Baumbach/



Hueck, GmbHG 8. Aufl. § 46 Anm. 10 A; Scholz, GmbHG

3.. Aufl. § 46 Anm. 23; lLiebmann/Saenger; GumbHG 7. Aufl.
§ 46 Anm. 17; a. A. OLG Miinchen HRR 1940 Rr. 1357; Brod-
mann, GmbHG 2. Aufl. § 46 Anm. 9 a). :

Nach dem Siim der in § 46 Nr. 8 GmbHG getroffenen
Bestimmung héngt die Geltendmachung von Ersatzanspriichen
gegen Geschdftsfithrer nicht nur im Innenverhdltnis, son-
dern auch nach auBen von einem sie zulassenden Gesell-
schafterbeschluB ab (OLG Miinchen HRR 1940 Nr. 1357;
Hachenburg/Schmidt, § 46 Anm. 49, 49 a; Brodmann § 46
Anm. 9 a; Baumbach/Hueck § 46 Anm. 10 B; a. A. Scholz
§ 46 Anm. 24; Vogel, GmbHG 2. Aufl. § 46 Anm. 3).

2. Ein GesellschafterbeschluB eriibrigte sich nicht
deshalb, weil die streitigen Anspriiche auf den Vergleichs-
treuhdnder tibertragen und wihrend des Berufungsrechtszuges
von ihm an die Kl#gerin abgetreten wurden. Zwar hat das
Reichsgericht ausgesprochen (JW 1896, 697 Nr. 29; RGZ 76,
244, 248), daB der Xonkursverwalter einer Aktiengesell-
schaft nach eigenem pflichtméBigen ¥rmessen zu entscheiden
habe, ob er Ersatzanspriiche gegen den Vorstand erheben
wolle, und dafl es fiir ihn bedeutungslos sei, ob =in Be-
schluB der Generalversammlung iliber die Erhebung von Ersatz-
anspriichen (§ 268 HGB) vorliege oder nicht. Entsprechendes
wird fiir den Konkursverwalter einer GubH angenommen
(Jaeger, KO 6. u. 7. Aufl. §§ 207, 208 Anm. 29; Scholsz
§ 63 Anm. 13). Piir den Vergleichstreuhdnder kann dasselbe
nicht gelten. Seine Stellung ist der des Konkursverwal-
ters nicht vergleichvar. Er bhat kein den §§ 6, 117 KO ent-
sprechendes Verwaltungs- und Verfiigungsrecht, sondern hat
mit dem ihm anvertrauten Vermigen des Vergleichsschuldners
nach Ma8gabe seines Auftrags und des Vergleichs zu verfah-
ren. Br kann nicht unabhiingig von einem Gesellschafterbe—



schluB Ersafzansprﬁche gegen einen Geschiftsfiihrer geltend
machen. Ob und inwieweit Gesellschafter im Interesse der
Vergleichsgléubiger ihrer Gesellschaft verpflichtet sind,
die Geltendmachung von Ersatzanspriichen zu beschlieflen,
bedarf hier keiner Entscheidung. Da der Vergleichsireuhdn-
der der Kligerin den Klageanspruch nicht ohne Gesellschaf-
terbeschluB hiétte erheben kdénnen, kann es auch der Liqui-
dator der Kligerin auf Grund der Abtretung nicht. Er ist
hierzu auch nicht aus eigenem Recht imstande;, denn nach

§ 69 Abs. 1 GmbHG gilt auch im Liquidationsstadium § 46

Nr. 8 GmbHG (Scholz § 69 Anm. 4; Baumbach/Hueck § 69 Anm., 2
D; Brodmann § 69 Anm. 2; Vogel § 69 Anm. 5; Liebmann/Saenger
§ 69 Anm. 1; Staub/Hachenburg, GmbHG 5. Aufl. § 69 Anm. 32).

3. Die Revisionsriige, das Berufungsgericht habe die
fiir das Zustandekommen eines schriftlichen Gesellschafter-
beschlusses angetretenen Beweise iibergangen, ist nicht be-
grindet, deun die Beweisantritte sind unerheblich. Nach
§ 11 des Gesellschaftsvertrages setzt eine schriftliche
Abstimmung voraus, da8 Gesellschafter, die mindestens 45 %
des Stampkanitals besitzen, sich mit schriftlicher Stimm-
abgabe einverstanden erkldren. Dies bedeutet, daB eine
schriftliche Abstimmung erst dann eriolgen und Schwei-
gen nur darmm als Zustimmung gewertet werden darf, wenn zu~
vor Gesellschafter mit zusammen wenigstens 45 % des Stamm—
kapitals zugestimmt haben. Eine ohne solche Zustimmung er-
folgte Auvfforderung zu schriftlicher Abstimmung ist sat-
zungswidrig und daher unbeachtlich und das Schweigen dazv
ohne Rechtswirkung.

Der Revision mag zuzugeben sein, dal ein blof miind-
lich erklidrtes Einverstdndnis zur Vornahme einer schrift-
lichen ibstimmung ausreichte (Hachenburg/Schmidt § 48
Anm. 14; Baumbach/Hueck § 48 Anm. 2 B; Scholz § 48 Anm. 9).



Selbst wenn Dr. v@p DB, wie fiir die Revisionsinstanz
zu unterstellen ist, in Vollmacht von Frau N@JR der Ab-
stimmung im schriftlichen Verfahren zugestimmt hat und
damit an sich die erforderliche Minderheit mit dieser
Verfahrensart einverstanden war, so war doch die schrift-
liche Abstimmung so, wie sie durchgefiihrt wurde, nicht
zuldgsig. Kann das Einverstédndnis mit schriftlicher Stimm-
abgabe formlos erklart wérden, so muf3 die Aufforderung zu
schriftlicher Abstimmung klarstellen, daB die Vorausset-
zungen dieser Abstimmungsweise erfiillt sind. Ein Geschidftis-
fiihrer, der zu schriftlicher Abstimmung auffordert, nuB
Teststellen und den Gesellschaftern mitteilen, daB die
satzungsmdfigen Voraussetzungen fir diese Abstimmungsart
gegeben sind (vgl. BGHZ 15, 324, 329). An dem einen wie
dem anderen fehlt es hier nach dem Vorbringen der Streit-
teile. Ein wirksamer Beschlufl nach § 46 Nr. 8 GmbHG liegt
daher nicht vor, so daB es der Erhebung der von der Klid-
gerin noch angetretenen Beweise nicht bedurfte.

4. Das Pehlen des erforderlichen Gesellschafter-
beschlusses bedeutet, daBl eine Voraussetzung fiir die Zu-
lassigkeit klageweiser Durchsetzung der Ersatzanspriiche
nicht gegeben ist. Da sich diese Zuldssigkeitsvoraus-
setzung aus dem 2rivatrecht ergibt, stellt sie keine
ProzeBvoraussetzung dar, von deren Vorliegen es abhingt,
ob das auf sachliche Entscheidung gerichtete ProzeBver-—
fahren als solches und im ganzen zulidssig ist. Das Fehlen
dieser Zulédssigkeitsvoraussetzung fihrt daher richt zur
Klageabweisung durch ProzeBurteil (so OLG Miinchen HRR
1940 Nr. 1357, Hachenburg/Schmidt § 46 Anm.. 49 a), son-
dern zur Abweisung der Klage als unbegriindet (Rosenberg,
ZPR 7. Aufl. § 89 I 1 und 2), was das Berufungsurteil
nicht mit zweifelsfreier Deutlichkeit erkennen 1d8%. So-
nach sind sowohl die Anspriiche auf Brsatz der Mehrkosten,



die durch anderweite Entwicklung der Sommerkollektion

1954 entstanden sein sollen, wie auch die auf Ersatz der-
jenigen Kogsten, die ihre Ursache in der Nichtkiindigung ent-
behrlicher Arbeitskrdfte gehabt hahben sollen, unbegriin—
det.

I11. Das Berufungsgericht hat den Anspruch auf Erstat-
tung von dntnahmen in Hohe von 4.431,31 DU abgewiesen,
weil es die Xl3gerin unterlassen habe, diesen Anspruch
hinreichend zu substantiieren. Die Revision beanstandet
dies. Sie ist der Auffassung, aus dem Posten von
16.730,60 Dii, der im Soll des eingereichten Kontoauszu-
ges fiir die Beklagie unter der Bezeichnung "Umsdtze bis
21.10.1953" enthalten sei, ergebe sich, daB es sich hier
um Barentnahmen der Beklagten handele, wie das Berufungs-
gericht durch Befragen der Kldgerin leicht habe fest-
stellen konnen.

Die Revisionsriige geht fehl. Das Berufungsurteil
hat ohne Rechtsfehler den erwZhnten 3uchungsposten, der
im Haben auch noch einen Betrag von 1.455 DM enthielt,
fiir nicht geniigend verstandlich erachtet und aus diesem
Grunde den dem Szaldo des Kontoauszugs entsprechenden
Klageanspruch fiir durch die Klagerin nicht ausreichend
begriindet gehalten. Zu Unrecht riigt die Revision auch,
daB es das 3Berufungsgericht unterlassen habe, die Kldge-
rin zu einer Erliuterung ihres Tatsachenvorbringens aufzu-
fordern. Das Berufungsgericht hat mit Verfiigung vom 23.
Oktober 1956 (BL. 205 GA) die Kligerin auf die Unverstind~
lichkeit des Kontoauszuges - erfolglos - hingewiesen.
Es hat damit seiner Aufklirungspflicht geniigt.



~10-
Die Revision war sonach mit der Kostenfolge aus

§ 97 ZPO als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr. Nastelski Dr. Eaidinger Dr. Kuhn

dr. Norr Dr. Reinicke
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