A7

Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

GmbHG § 70 Nr, 1

Wird mit der Nichtigkeitsklage die Nichtigkeit der
Bestellung eines Geschiftsfilhrers geltend gemacht,

so vertritt derjenige die GmbH im Rechtsstreit, der
im Falle des Obsiegens der Gesellschaft als deren
Geschiiftsfithrer anzusehen ist. Das gilt auch, wenn
bis zur Bestellung des umstrittenen Geschiftsfithrers
Notgeschiiftsfithrer im Amt gewesen sind (Erginzung von
BGHZ 36, 207).
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11 ZR 51/80 URTEIL Verkiindet am

10. Nove-ber 1980
Spe

Justiz ansestellte
als Urkundebeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Rechtsanwalts Hans-Joachim CAEN, Landgraf-
StraSe §, FANMNESNS (SNEB), als Konkursvervalter
Uiber das Vermigen der DR & REER GubH, FrdlNNENENS.

Beklagten,
~ Prozefibevollmiichtigter

II. Instanz: Rechtsanwalt Dr. GEEEEND,
Klaus-G@lR-Strase @,
FONEEED (EEN) -
2, der Kauffrau Ingeborg BENER, Pa@istrase @), Bad VAR,
Streithelferin und Revisionskligerin,
- ProzefSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. D -

den Kaufmwann Erich REER, SENEEER:trase @B, Fr/AlNNS-

-,
Kl¥ger und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Dr. NNENED
und . -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 1C. November 1980
durch den Vizeprésidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Bundschuh und Brandes

fUr Recht erkannt:

Auf die Revision der Streithelferin wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 13. November 1579 aufgehoben.

Das Urteil der 7. Kammer fiir Handelssachen des
Landgerichts Frankfurt am Main vom 7, April 1978
wird auf die Berufung des Beklagten und der Streit-
helferin abgelindert.

Die Klage wird als unzullssig abgewiesen.

.Der Kliger trigt die Kosten des Rechtsstreits.

VYon Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger und die Streithelferin sind Gesellschafter
der PR & R GmbH, deren Stammkapital 20,000 DM
betréigt. Der Kl#ger h#lt einen Anteil von 10,000 DM,
die Streithelferin einen solchen von rindestens 9.000 DM.
Offen ist, ob die Streithelferin wirksam einen Anteil in
H8he von 1,000 DM dem Diplom-Kaufmann M@P und dieser
davon die H#lfte der Caflll-Treuhand GmbH & Co. Wirt-
schaftsberatungs-KG ibertragen hat. Im April 1977 wurden
der Kléger und die Streithelferin als die damais einzigen
Geschiiftsfihrer al“erufen. Am 30, Dezember 1977 und
19. Januar 1978 wurden Notgeschéftsfithrer bestzllt.
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Jeweils in Abwesenheit des Kldgers fefiten die
Streithelferin, der Diplom-Kaufmann M@l und die
CaflllP-Treuvhand am 16. Dezember 1977 und 26. Januar 1978
Beschllisse., Unter anderem wurde am 16. Dezember 1977
Diplom-Kaufeann Mgl zum Geschiiftstithrer bestellt. Die
am 26. Januar 1978 tagende Versammlung bestiitigte diese
Bestellung und bestimmte den Dipl.-Ing. BUGEENNEN zum
weiteren Geschiftsfiihrer.

Der Kliger hat hinsichtlich aller Beschliisse die
Nichtigkeits-, hilfsweise die Anfechtungsklage erhoben,
die am 24, Februar 1978 einem der Notgeschéftsflihrer
zugestellt wurde., Nach Schluf der miindlichen Verhandlung,
aber vor Verkiindung des Urteils erster Instanz, trat die
Streithelferin dem Rechtsstreit bei. Gleichzeitig riigte
die GmbH, nunmehr vertreten durch Diplom-Kaufmann M@ms
und Dipl.-Ing. BSGENEEE, da8 ihr die Klage nicht wirksam
zugestellt worden und sie im Rechtsstreit bisher nicht
vertreten gewesen sei. Gegen das der Nichtigkeitsklage
stattgebende Urteil legten die GmbH, wiederum vertreten
durch die zuletzt genannten Personen, und die Streit-
helferin sm 24, Mai 1978 Berufung ein. Am 26. Mai 1978
wurde ilber das Vermbgen der Gesellschaft das Konkurs-
verfahren er8ffnet. Am 12, Mirz 1979 nehm der Beklagte
das Verfahren auf.

Das Berufungsgericht verwarf die Berufung des
Beklagten und wies die der Streithelferin zuriick. Mit
der gegen dieses Urteil zugelassenen Revision verfolgt
die Streithelferin den Abweisungsantrag weiter. Der
Beklagte, der zur milndlichen Verhandlung vor dem Senat
nicht geladen worden ist, hat fernschriftlich dem Erlal
eines Urteils zugestimmt.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

Mit Recht riigt die Revision, daB die Klage der
GmbH nicht wirksam zugestellt worden, diese zudem in
erster Instanz nicht wirksam vertreten gewesen ist. Das
Landgericht hat die Klageschrift den darin als gesetzliche
Vertreter genannten Notgeschiéftsfifhrern zugestellt, Diese
sind in erster Instanz auch als Vertreter der GmbH tHtig
geworden, Die Notgeschiftsfilhrer waren aber in diesem
Rechtsstreit nicht befugt, die beklagte GmbH zu vertreten.
Die Klage ist daher unter Aufhebung der Urteile erster
und zweiter Instanz als unzullissig abzuweisen (vgl. BGHZ 40,
197, 199).

1. Das Berufungsgericht hat die Vertretungsmacht der
Notgeschiftsfilhrer deshalb bejaht, weil es die Nichtigkeit
der am 16, Dezember 1977 und 26. Januar 1978 beschlossenen
Bestellung der Geschéftsfihrer M@ und BS@ER fest-
gestellt hat. Es hat damit die Vertretungsmacht vom Aus-
gang des Rechtsstreits abhéingig gemacht, wdhrend Jjene
- wie der Senat schon frither (BGHZ 36, 207 mit Anm. Fischer
in IM GmbHG § 70 Nr. 1) ausgefithrt hat - gerade unabhiingig
davon sein s0ll, wie der Rechtsstreit am Ende entschieden
wird, Es muf gewidhrleistet sein, daS die Vertretung
wiihrend des Rechtsstreits durch alle Instanzen einheitlich
geregelt ist und nicht bei Unterschieden in der materiell-
rechtlichen Beurteilung der Jeweils mit der Sache befaBten
Gerichte von Instanz zu Instanz wechselt. Auch muB vor
Eintritt in die materiell-rechtliche Priifung feststehen,
ob die Klage zuldssig oder unzuléssig ist. Anderenfalls
hiitte vielfach, obwohl das Ergebnis der Sachpriifung fest-
steht und nunmehr rechtskriftig deriiber entschieden werden



kbrnte, 2in nicht der Rechtskraft fihiges Prozefurteil

zu ergshen, Unsbhingig vom Ausgang des Rechtsstrelits
konnten deshalb entweder nur die bisherigen oder die

durch die beanstandeten Beschiliisse hestellten Geschidfts-
filhrer die GmbH verireten. Der Senat hdlt an der in der
zitierten Entscheidung schon vertretenen Ansicht fest,

daB ausschliefllich die zuletzt genannten Geschiftsfithrer
die gesetzlichen Vertreter in diesem ProzeB sind. Sie
hitten die GmbH vertreten miissen, wenn diese als Kiigerin
die Giiltigkeit der Beschlisse h#itte festgestellt wissen
wollen, Milssen diese gegen die Nichtigkeitsklage verteidigt
werden, gilt nichts anderes. In einem solchen Verfehren ist
derjenige gesetzlicher Vertreter der GmbH, der bei Abwei-
sung der Nichtigkeitsklage materiell-rechtlich als solcher
anzusehen widre, Das sind, da die GmbH die Rechtm#Bigkeit
der beanstandeten Beschliisse verteldigt, die durch diese
bestellten Geschéftsfithrer. Denn durch deren wirksame
Bestellung wire das Amt der Notgesch¥ftsfithrer erloschen.

Diese Regelung ist allein sachgem#8. Die zuletzt
bestellten Geschiftsfithrer werden, weil sie selbst an der
Giiltigkeit der Beschliisse interessiert sind, den Antrag
auf Abweisung der Nichtigkeitsklage am ehesten sachgerecht
vertreten. Das gilt auch, wenn es um die Abl¥sung von Not-
geschiftsfilhrern geht. Diese werden zwar den Streit der
Gezellschafter sowie Zustandekommen und Inhalt der gefafiten
Beschliisse eher unparteiisch beurteilen als ein gegen seinen
¥illen abberufener Geschiftsfihrer. Dennoch sprichi\gegen
eine Vertretung durch die Notgeschiftsflihrer, daB diese
nur neben der Vertretung durch die zuletzt bestellten
Geschiftsfihrer in Betracht kime, da auf deren Vertretungs-
macht aus den oben genannten Griinden nicht verzichtet
werden kann. Eine Vertretung alternativ durch die eine oder
durch die andere Gruppe der Geschéftsfihrer mil3te zu
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Komplikationen fiihren. Selbst wenn die Klageschrift

nur den Notgeschiftsfilhrern zugestellt worden wire,

kdante die andere Gruppe nicht gehindert werden, die

GmbH ebenfalls im ProzeS zu vertreten. Damit wire eine
einheitliche Prozefifilhrung von seiten der GmbH nicht
gewdhrleistet. Hinzu kommt, daB die Notgeschidftsfithrer
die GabH nur in einem Rechtsstreit vertreten kidnnten,

in dem es um die Nichtigkeit der Beschliisse geht. Wird
mit der Nichtigkeits- die Anfechtungsklage verbunden,

wie das die Regel ist, miiBte die Klage ohnehin den mit
dem angefochtenen BeschluB bestellten Geschiéftsfiihrern
zugestellt und der ProzeB von diesen gefilhrt werden, weil
in dem Falle die Bestellung bis zur rechtskréftigen Ent-
scheidung {iber die Anfechtungsklage wirksam wire. Sie sind
deshalb auch in diesem Verfahren als die einzigen zur Ver-
tretung der GmbH berufenen Geschiéftsfiihrer anzusehen. Da
die Notgeschiéftsfithrer nicht befugt waren, fiir die GmbH
zu handeln, war diese in erster Instanz auch nicht nach
den Vorschriften des Gesetzes vertreten (§ 551 Nr. 5 ZPO).

2. Die Klageschrift ist nicht ihnen (§ 171 Abs. 1 ZPO),
sondern den nicht vertretungsberechtigten Notgeschiftstihrern
zugestellt worden. Folglich hat der Klidger die Klage nicht
wirksam erhoben.

a) Geheilt gem#s § 187 ZPO ist dieser Mangel nicht.
Denn den zuletzt ernannten Geschidftsfilhrern ist die Klage-
schrift auch nicht in anderer Weise zugegangen. DaB sie
von dem ProzeB erfahren haben und der von ihnen beauftragte
Prozefbevollmiichtigte die Gerichtsakte eingesehen hat,
vermag den Zugang der Klageschrift nicht zu ersetzen
(vgl. Stein/Jonas/Pohle, ZPO 19. Aufl, 1964 § 187 Anm. II 2;
Z81ler/Stephan, ZPO 42. Aufl. 1979 § 187 Anm. 3 b; Wieczorek,
ZPO 2. Aufl. 1976 § 187 Anm, A II b 2). Der Zustellungs-



empflinger muB das Schriftstiick in seinen Herrschafts-
bereich bekommen und behalten sollen (vgl. BEGH LM
ZPO § 198 Nr. 1).

b) Auch durch Riigeverzicht gem#s § 295 ZPO ist der
Mangel nicht geheilt. Die GabH, vertreten durch die
Geschiiftsfiihrer M@ und BSEEER, sowie die Streit-
helferin haben den Mangel der Zustellung und der Ver-
tretung vielmehr ausdriicklich geriigt.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Bundschuh Brandes
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