Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

GmbHG §§ 46 Nr. 8, 47 Abs. 4

Die Gesellschafterversammlung ist befugt, zur Vertretung der
Gesellschaft in einem von einem Gesellschafter gegen sie ge-
fihrten Rechtsstreit einen besonderen Vertreter zu bestel-
len, wenn in dem Prozef eine Pflichtverletzung eine Rolle
spielt, die der Gesellschafter gemeinsam mit den Geschédfts-
fiihrern begangen haben soll. Die von dem Vorwurf betroffenen
Gesellschafter haben bei dem Beschlufl iiber die Bestellung
des Vertreters kein Stimmrecht.

BGH, Urt. v. 16. Dezember 1991 - II ZR 31/91 - OLG Frankfurt a.M.

LG Hanau



BUNDESGERICHTSHOF

IT ZR 31/91

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkiindet am:

16. Dezember 1991
Spengler
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Dezember 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter Brandes,
Dr. Hesselberger, RShricht und Stodolkowitz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédger wird das Urteil des
10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt
am Main vom 14. Dezember 1990 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der
2. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts Hanau

vom 17. Januar 1990 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte trédgt die Kosten der Rechtsmittelin-

stanzen.
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Tatbestand:

Die Geschdftsanteile der verklagten GmbH werden zu
10,375 % von der Erbengemeinschaft nach G. L.-W. (im
folgenden: GLE), bestehend aus den drei Kldgern zu je 1/3,
und zu 89,625 % von der Erbengemeinschaft nach A. W. (im
folgenden: AWE) gehalten; an dieser sind F. und G. A. W. zu
je 37,5 % sowie die GLE zu 25 % beteiligt. Am 24. Oktober
1989 beantragten die Kldger in einer
Gesellschafterversammlung, den Kldger zu 1 zum besonderen
Vertreter anstelle des Geschdftsfilhrers G. A. W. in einem
zwischen F. W. und der Beklagten gefiihrten
Arbeitsgerichtsprozefl zu bestellen. In jenem Rechtsstreit,
den das Landesarbeitsgericht bis zur Entscheidung des hier
gefiihrten Prozesses ausgesetzt hat, verlangt F. W. Zahlung
angeblich riickstdndiger Angestelltenbeziige fiir die Zeit vom
8. November 1968 bis zum 31. Dezember 1987 in HGhe von
189.248,30 DM. Dabei stiitzt er sich auf einen angeblichen
GesellschafterbeschluB vom 22, Mai 1964. Mit Bezug auf
diesen Beschlufl hat G. A. W. als Geschdftsfiihrer bereits
knapp 1,3 Mio. DM an sich selbst sowie an F. W. und an ihre
Mutter G. W. ausgezahlt. Diese ist neben G. A. W.
Geschdftsfiihrerin der Beklagten und war zu 25 % an der AWE
beteiligt, bevor sie am 22. Marz 1988 ihren Erbanteil je zur
Hdlfte auf G. A. und F. W. iibertrug; letzterer war in der
Zeit von Ende 1957 bis Ende 1967 Geschdftsfilhrer gewesen.
Wegen jener Auszahlungen haben die Kldger es aufgrund einer
Beschluf3ifassung in der Gesellschafterversammlung vom
10. August 1988 im ProzeBwege durchgesetzt, daB gegen G. A.
und G. W. Schadensersatzanspriiche ge-



richtlich geltend zu machen seien und der Klédger zu 3 zum
ProzeBvertreter bestellt wurde. In der Gesellschafterver-
éammlung vom 24. Oktober 1989 wurde der oben erwdhnte Antrag
der Kldger mit den Stimmen der AWE und gegen die Stimmen der
GLE abgelehnt. Fiir die AWE stimmte dabei der Wirtschafts-
priifer K. ab; dieser war aufgrund einer zuvor von den Mit-
gliedern der AWE durchgefiihrten Abstimmung mit den Stimmen
G. A. und F. W.s und gegen die Stimmen der Kldger zum
Vertreter der Erbengemeinschaft fiir die Gesell-
schafterversammlung bestellt worden.

Die Klager haben mit der am 31. Oktober 1989 einge-
reichten Klage beantragt, den BeschluB vom 24. Oktober 1989
fir nichtig zu erkldren und festzustellen, daB in jener Ge-
sellschafterversammlung der Kldger zu 1 anstelle des Ge-
schdftsfilhrers G. A. W. zum besonderen Vertreter der
Beklagten im Arbeitsgerichtsprozefl gegen F. W. bestellt
worden sei. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Berufungsgericht hat sie abgewiesen. Mit ihrer Revision
verfolgen die Kldger ihr Klageziel weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

1. Das Berufungsgericht hat die Anfechtungs- und Be-
schluflfeststellungsklage mit der Begriindung abgewiesen, die
Fiihrung des Rechtsstreits vor den Arbeitsgerichten falle
nicht in die BeschluBzustdndigkeit der Gesellschafter; es
gehe nicht um die Geltendmachung von Ersatzanspriichen im



Sinne des § 46 Nr. 8 GmbHG, sondern umgekehrt um gegen die
Gesellschaft erhobene Anspriiche. Dieser Beurteilung liegt,
wie die Revision zu Recht geltend macht, ein zu enges Ver-
standnis von der Reichweite jener Vorschrift zugrunde.

§ 46 Nr. 8 GmbHG weist der Gesellschafterversammlung
zwei voneinander zu unterscheidende Regelungsgegenstdnde zu:
die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen Geschdftsfiih-
rer und Gesellschafter (1. Alternative) und die Vertretung
der Gesellschaft in Prozessen gegen Geschédftsfiihrer (2. Al-
ternative). Der vorliegende Fall wird von der 2. Alternati-~
ve, die hier allein in Betracht kommt, nicht unmittelbar er-
faBt, denn F. W. ist zwar Gesellschafter, aber nicht (mehr)
Geschidftsfiihrer. Es kommt nicht darauf an, ob es von
Bedeutung ist, daB F. W. frither einmal Geschédftsfiihrer war;
die Entscheidung, ob gegen einen ausgeschiedenen
Geschdftsfiihrer Ersatzanspriiche geltend gemacht werden sol-
len, ist auch dann der Gesellschafterversammlung vorbehal-
ten, wenn jener nicht mehr im Amt ist (BGHZ 28, 355, 357).
Die Gesellschafterversammlung der Beklagten war jedenfalls
auf der Grundlage der 2. Alternative des § 46 Nr. 8 GmbHG
befugt, einen besonderen Prozefivertreter zu bestellen. Die
dort enthaltene Regelung, die sowohl fiir Aktiv- wie auch fiir
Passivprozesse gilt, soll die unvoreingenommene Prozeffiih-
rung fiir die Gesellschaft in Rechtsstreitigkeiten sicher-
stellen, in denen die Geschédftsfitlhrer insgesamt oder teil-
weise als Vertretungsorgan nicht in Betracht kommen. Wegen
dieses Normzwecks erwahnt die Vorschrift nur die Geschdfts-
fihrer als Prozefigegner. Darin erschépft sich ihr Regelungs-
gehalt aber nicht. Sie gilt entsprechend fiir den Rechts-
streit gegen einen Gesellschafter, in dem diesem dieselbe



Pflichtverletzung vorgeworfen wird, derentwegen auch der
Geschédftsfilhrer in Anspruch genommen werden soll; denn dann
ist dieser insoweit ebenfalls gehindert, die Gesellschaft zu
vertreten (BGHZ 97, 28, 35). Dariiber hinaus wird im Schrift-
tum die Ansicht vertreten, die Gesellschafterversammlung
k6énne immer einen besonderen Vertreter bestellen, wenn gegen
einen Gesellschafter Ersatzanspriiche geltend gemacht werden
sollen (Lindacher, ZGR 1987, 121, 123; Hachenburg/Hiiffer,
GmbHG 8. Aufl. § 46 -Rdn. 103 m.w.N.).

Im hier zu entscheidenden Fall geht es nicht unmittel-
bar um die Durchsetzung eines Ersatzanspruchs gegen F. W.,
sondern um angebliche Gehaltsanspriiche, die dieser gegen die
Gesellschaft geltend macht. Die Kldger behaupten jedoch, er
habe sich zusammen mit den jetzigen Geschaftsfiihrern die
Grundlage fiir seine und deren gleichgearteten Anspriiche oder
jedenfalls filir ihre Durchsetzung erst dadurch geschaffen,
daB alle gemeinsam in jiingerer Zeit eine auf den 22. Mai
1964 riickdatierte Urkunde iiber einen damals tatsdchlich
nicht gefaBten Gesellschafterbeschlufl errichtet hdtten,
wonach ihnen angeblich zustehende Gehdlter zundchst nicht
ausgezahlt, sondern bis auf weiteres gestundet worden sein
sollen. In spadteren Vereinbarungen vom 12. November und
31. Dezember 1985 sind die Beteiligten tibereingekommen, die
angeblich riickstdndigen Gehdlter nunmehr nach und nach an
sie auszuzahlen. Tats&dchlich sind inzwischen in den Jahren
1985 bis 1988 insgesamt fast 1,3 Mio. DM an G. A., G. und F.
W. ausgezahlt worden. Auch die im ArbeitsgerichtsprozeB
zwischen F. W. und der Beklagten eingeklagte Geldsumme von
189.248,30 DM soll nach der Behauptung der Klager bereits

ausgezahlt sein; durch den in



gestritten wird, ist nicht geeignet, dabei deren Interessen
unbefangen und nachhaltig zu vertreten. Das ist ausschlag-

gebend.

Dieser Beurteilung steht nicht entgegen, daff F. W.
nicht unmittelbar, sondern nur als Mitglied der
Erbengemeinschaft AWE an der Beklagten beteiligt ist. Die
entsprechend § 46 Nr. 8 GmbHG gegebene M&glichkeit, den Ge-
schaftsfilhrern die ProzeBvertretung unter bestimmten Voraus-
setzungen auch fiir Rechtsstreitigkeiten mit Gesellschaftern
zu entziehen, soll der Gefahr entgegenwirken, daff die Inter-
essen der Gesellschaft deswegen nicht mit dem nétigen Nach-
druck betrieben werden, weil die insoweit befangenen Ge-
schaftsfiihrer sich in einem besonderen Interessenkonflikt
befinden. Ist der betroffene Gesellschafter Mitglied einer
Erbengemeinschaft, die ihrerseits an der GmbH beteiligt ist,
so besteht jene Konfliktsituation jedenfalls dann, wenn der
Gesellschafter allein oder zusammen mit weiteren Mitglie-
dern, denen derselbe Vorwurf gemacht wird, einen bestimmen-
den EinfluB auf die Erbengemeinschaft ausiiben kann. Das ist
hier der Fall; F. W. ist zusammen mit G. A. W. an der
Erbengemeinschaft AWE zu 75 % beteiligt.

2. Der am 24. Oktober 1989 mit den Stimmen der AWE
gefaBte BeschluB, mit dem der Antrag der Kldger abgelehnt
worden ist, ist nicht wirksam zustande gekommen; vielmehr
ist, was das Landgericht auf die BeschluBfeststellungsklage
hin im Ergebnis zu Recht festgestellt hat, der Antrag der
Klager mit den Stimmen der Erbengemeinschaft GLE angenommen

worden.



jenem Rechtsstreit erstrebten Titel soll, wie die Kldger
weiter vorgetragen haben, eine in Wirklichkeit nicht vorhan-
dene Rechtsgrundlage dafiir geschaffen werden. Die Beklagte
hat dort zwar Klageabweisung beantragt, ist aber im iibrigen
dem Klageanspruch nicht entgegengetreten.

Zwischen der von F. W. vor den Arbeitsgerichten geltend
gemachten Forderung und den gegen ihn und die beiden
Geschédftsfilhrer der Beklagten gemeinsam erhobenen Vorwiirfen
besteht danach ein enger Zusammenhang. Obsiegt F. W. im
Arbeitsgerichtsrechtsstreit, so haben nach der Ansicht der
Klager die Geschédftsfilhrer das an ihn gezahlte Geld
gleichwohl als Schadensersatz an die Gesellschaft zurlickzu-
zahlen. Eine unvoreingenommene Vertretung der Beklagten im
dortigen ProzefB3 ist bei diesen im jetzigen Rechtsstreit zu-
grunde zu legenden Gegebenheiten nicht zu erwarten. Ein
Riickzahlungsanspruch gegen F. W. selbst liefBe sich dariiber
hinaus wegen der Rechtskraft der dann im Arbeitsge-
richtsprozeB3B getroffenen Entscheidung nicht mehr durchset-
zen. Diese Umstdnde bilden einen wichtigen Grund dafiir, den
Gesellschaftern die Mdglichkeit zu geben, durch Bestellung
eines besonderen Vertreters dafiir zu sorgen, daB bereits im
Rechtsstreit iiber den von F. W. geltend gemachten Anspruch
die Interessen der Gesellschaft mit dem gebotenen Nachdruck
wahrgenommen werden kdénnen. Es kommt entgegen der Ansicht
der Revisionserwiderung hier nicht darauf an, ob der von den
Kldgern erhobene Vorwurf gemeinsamer Pflichtverletzung
begriindet ist. Ein Geschdftsfiihrer, dem dieselbe
Pflichtverletzung zur Last gelegt wird, die fiir die Beurtei-
lung eines Anspruchs von Bedeutung ist, iiber den in einem

Prozefl zwischen einem Gesellschafter und der Gesellschaft



a) Wiren die Mitglieder der Erbengemeinschaft AWE nicht
als solche, sondern je fiir sich Gesellschafter der Beklagten
gewesen, so wdre nach § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG (2. Alterna-
tive) nicht nur F., sondern auch G. A. W. von der Teilnahme
an der Abstimmung ausgeschlossen gewesen. Das ist fiir F. W.
als ProzeBgegner selbstverstdndlich; denn von ihm kann nicht
erwartet werden, daB er einen Prozefvertreter auswdhlt, der
gegen ihn die Interessen der Gesellschaft besonders
nachdriicklich vertritt (vgl. BGHZ 97, 28, 34). Das gleiche
gilt aus den Griinden, die hier die Bestellung eines
besonderen Vertreters rechtfertigen, auch fiir den
Geschdftsfiilhrer G. A. W.. Dagegen hdatte der Kladger zu 3,
wenn er unmittelbarer Gesellschafter der Beklagten gewesen
wdre, mitstimmen diirfen (vgl. BGHZ 97, 28, 34 f.).

Es spielt hier keine Rolle, ob der fiir G. A. und F. W.
bestehende StimmrechtsausschluBl auf die ebenfalls am
24. Oktober 1989 unmittelbar vor der Gesellschaf-
terversammlung durchgefiihrte Abstimmung in der Erbengemein-
schaft AWE iliber die Bestellung eines gemeinsamen Vertreters
- dabei war entgegen der Ansicht des Landgerichts eine Mehr-
heitsentscheidung zulédssig -~ durchschlug (vgl. dazu schon
- ohne die Frage zu entscheiden - BGHZ 49, 183, 193 f.), so
dafl die Kl&ger den Vertreter allein hdtten bestellen kénnen.
Eine Beschlufifassung im Sinne der Kl&dger ist schon deshalb
erreicht worden, weil die Stimmen der AWE in der Gesell-
schafterversammlung der Beklagten zumindest aufBer Betracht
zu bleiben hatten. Ist von den Mitberechtigten an einem Ge-
schdftsanteil nur ein Teil als befangen anzusehen, so kommt
es darauf an, ob der oder die Betroffenen das Abstimmungs-
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verhalten der Gesamtheit mafBgeblich beeinflussen k&dnnen
(BGHZ 49, 183, 194; Sen.Urt. v. 15. Dezember 1975

- II ZR 17/74, WM 1976, 204, 205). Das war hier der Fall,
weil G. A. und F. W. an der Erbengemeinschaft AWE zu 75 %
beteiligt waren. Der sich daraus ergebende, in der
Bestellung des Wirtschaftspriifers K. und dessen Stimmabgabe
sich niederschlagende EinfluB durfte in der Abstimmung der
Gesellschafterversammlung nicht zum Tragen kommen. Das hat
zur Folge, daB der Antrag der Kldger nicht abgelehnt,
sondern mit den von ihnen als Mitgliedern der GLE ab-

gegebenen Stimmen angenommen worden ist.

b) Die Beklagte hat in der Berufungsinstanz geltend
gemacht, die Gesellschafterversammlung sei, wenn die Erben-
gemeinschaft AWE insgesamt nicht stimmberechtigt gewesen
sei, nicht beschlufifdhig gewesen. Nach § 8 Abs. 2 der Sat-
zung der Beklagten ist die Gesellschafterversammlung nur be-
schluBfdhig, wenn mindestens 2/3 der vorhandenen Stimmen
vertreten sind. Diese Voraussetzung war im Hinblick auf die
der AWE zukommende Beteiligungsquote von 75 % nicht erfiillt,
wenn man deren Stimmen nicht mitz&hlt. Ob "anwesend" im Sin-
ne jener Satzungsvorschrift auch derjenige ist, der fiir den
konkreten BeschluB kein Stimmrecht hat, mag zweifelhaft
sein. Im Aktienrecht wird fiir den Fall, daB die Satzung die
BeschluBfahigkeit von der Reprédsentation eines bestimmten
Teils des Aktienkapitals abhdngig macht, die Ansicht vertre-
ten, daB Aktiondre, die vom Stimmrecht ausgeschlossen sind,
nicht mitgezd&hlt werden diirften (Barz, GroBKomm. z. AktG
3. Aufl. § 133 Anm. 11; Z8llner, KK z. AktG 1985, § 133
Rdn. 31); das Wohnungseigentumsgesetz sieht in § 25 Abs. 3
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eine entsprechende Regelung ausdriicklich vor. Die Gesell-
schafterversammlung vom 24. Oktober 1989 war gleichwohl auch
dann beschluBfdhig, wenn die Erbengemeinschaft AWE als sol-
che nicht stimmberechtigt war. Die mittelbar - iiber die bei-
den Erbengemeinschaften - an der Beklagten beteiligten Ge-
sellschafter waren vollzdhlig erschienen. Die in § 8 Abs. 2
der Satzung vorgeschriebene Quote hdtte deshalb, wenn man
die nicht stimmberechtigten Kapitalanteile nicht mitz&hlt,
auch dann nicht erreicht werden k&nnen, wenn, wie § 8 Abs. 3
der Satzung es vorsieht, binnen drei Wochen eine neue Ge-
sellschafterversammlung mit der gleichen Tagesordnung einbe-
- rufen worden wdre. In einem solchen Fall ist die Aussetzung
der BeschluBfassung nutzlos. Die BeschluBfahigkeit ist des-
halb immer gegebenen, wenn alle Gesellschafter erschienen
sind (vgl. fiir das Aktienrecht Zdllner aaO).

Boujong Brandes Dr. Hesselberger

ROhricht Stodolkowitz
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