Nachschlagewerk: ja 2 0 37 700

BGHZ ¢ ja

GmbHG §§ 46 Nr. 5, 47; BGB §§ 181, 2205

a)

b)

Ist bei einer GmbH die gesetzlich vorgeschriebene Mehrheit
fir einen nicht satzungsindernden Gesellschafterbeschluf
nicht erreicht, so fehlt es, auch wenn der Versammlungs-
leiter das Zustandekommen des Beschlusses zu Protokoll fest-
gestellt hat, an einem BeschluB; das ist nicht durch An-
fechtungsklage zu kléren, sondern kann mit einer Peststel-
lungsklage nach § 256 2P0 geltend gemacht werden.

Ein Testamentsvollstrecker, der als solcher Anteilarechte

oan einer GmbH verwaltet, darf bei seiner Wahl zum Geschdfts-
filhrer unmittelbar oder mittelbar (durch Bestellung eines
gemeinsamen Stimmfithrers) nur mitwirken, wenn der Erblasser
oder die Erben ihm dies gestattet haben.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
niindliche Verhandlung vom 28. Oktober 1968 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Dr. Kuhn und der Bundesrichter
Liesccke, Dr. Schulze, Fleck und Stimpel |

fiir Reeht erkannt:

Auf die Revision der Kléger wird das Urteil

des 5. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 7. Februar 1967 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als die Kldger mit ihrer gegen dic
Beklagte zu 1 gerichteten Klage hinsichtlich
der Gesellschafterbeschliisse vom 4. November
1965 abgewiesen wopden gind. In diesem Umfang
wird die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwicsen. | '

Soweit die Kléger ihre Revisionsantrige vom
21l. Dezember 1967 zuriickgenommen haben, sind sie
des cingelegten Rechtsmittels verlustig.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revisions-
instanz, auch soweit siec durch die guriickgeriom-
menen Revisidnsantrﬁge veranlaBt sind, bleibt
dem Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dic Kldger, Mutter und Sohn, sind als Erben nach dem
Kaufmann Arno M Gescllschafter der Beklagten zu 1,
einer GmbH, und Kommanditisten der Beklagten zu 2. Aufler-
dem sind sie wirtschaftlich an der Beklagten zu 3, einer
GmbH, beteiligt, weil deren einzige Gesellschafterin die
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Beklagte zu 1 ist. Sie wenden sich mit ihrer Klage gegen
Gesellschafterbeschliisse, durch die der Rechtsanwalt

Dr. BIP:zun Geschéftsfithrer der Beklagten zu 1 und 3
und zum Prokuristen der Beklagten zu 2 bestellt worden

ist.

An der Beklagten zu 1 sind aufler den Klégern Frau Anni
S, der Kaufmann Paul Mo@iii® und die Erben des Kauf-
manns Konrad SEEER 21s Gesellschafter beteiligt. Zu der
Erbengemeinschaft nach Konrad Schiitt gehtren Joachim SENED
als Erbe seines wihrend dieses Rechtsstreits verstorbenen
Vaters Maltc SEI sowie die beiden TYchter der Frau Hanna
ScllNY. dic am 26. September 1963 in NP (Bran-
denburg) verstorben ist. Frau Scli P hatte zwei Testa-
mente vom 1l4. und vonm 27. August 1963 hinterlassen, die in-
soweit wortlich iibereinstimmen, als darin die beiden in
Ostberlin und Neuruppin-Treskow lebenden Tichter zu Erben
eingesetzt sind. Widhrend aber in dem ersten Testament alle
friheren letztwilligen Verfiigungen aufgehoben werden und
Rechtsanwalt Dr. BEESEEE in Berlin (West) zum Testaments-
vollstrecker bestimmt wird, fehlen in dem zweiten diese
Bestimmungen. Auf Grund des zweiten Testaments stellte das
S8taatliche Notariat Neuruppin einen Irbschein aus. Auf Grund
dee ersten Testaments, das dic Erblasserin Rechtsanwalt
Dr. P iiversandt hatte, erteilte das Amtsgericht Berlin-
Schineberg diesem ein Testamentsvollstreckerzeugnis mit dem
Vermerk, daB es sich nicht auf die in der sowjetischen Be-
satzungszone befindlichen NachlaBgegensténde hezishe. Die
hiergegen eingelegten Beschwerden der beiden Erbinnen blie-
ben in allen Instanzen erfolglos. Ihr Antrag, Dr. BEIIIED
als Testamentsvollstrecker zu entlassen, wurde ebenfalls
guriickgewiesen. Auf eine von Dr. B.gegen die Erbinnen
erhobene Xlage stellte das Landgericht Berlin durch Urteil
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vom 7. Oktober 1966 fest, Dr. B sei rechtmédBig Testa-
mentsvollstrecker.

Nach dem Gesellschaftsvertrag der Beklagten zu 1 hat in
der Gesellschafterversammlung jeder Gesellschafter eine Stimme.
Die Erben eines Gesellschafters (also auch die beiden Kliger
und die Erben nach Konrad S@l)) haben zusammen nur eine
Stimme, die sie nur einheitlich durch einen von ihnen be-
stellten Stimmfilhrer abgeben diirfen.

Persdnlich haftende Gesellschafter der Beklagten zu 2
aind die Beklagte zu 1, die in der Gesellschafterversamm-
lung 4/21 Stimmen hat, und die Beklagte zu 3 mit 2/21 Stim-
men. Kommanditisten sind Frau Anni QP und Paul NG
men 4/21 Stimmen und dic beiden Kliiger mit zusammen 3/21
Stimmen. Zur Bestellung von Prokuristen ist nach deﬁ Gesell-
schaftsvertrag die einfache Mehrheit der Stimmen erforder-
lich und geniigend. Das Stimmrecht von Erben ist dhnlich wie
bei der Beklagten zu 1 geregelt.

Am 4. November 1965 fand unter dem Vorsitz des Geschifts-
fiihrers der Beklagten zu 1, Ofjjll® eine Gesellschafterver-
sammlung der Beklagten zu 1 und gleich anschlieBend eine
solche der Beklagten zu 2 statt. In der Gesellschafterver-
sammlung der Boklagten zu 1 nahm der Rechteanwalt und Notar
" Dr. LSEEEER, zcotiitzt auf den unbeschriénkten Erbschein des
Staatlichen Notariats Neuruppin und die Vollmachten aller
Erben nach Konrad Schiitt, das Recht in Anspruch, diese Erben
gu vertreten. Dem widersprach Rechtsanwalt Dr. By, der
sich hinsichtlich des Nachlasses Scijjj P 2uf das Testa-
mentsvollstreckerzeugnis berief und erklédrte, er habe sich
mit Dr. LUNIIP 21s dem Vertreter des Miterben Malte SEjiP
nicht iiber eine gemeinsame Stimmabgabe einigen kbnnen. Bei
der folgenden Abstimmung iiber die Bestellung Dr. Bl zum



weiteren Geschiéftsflihrer der Beklagten zu 1 stimmten fiir die
Bestellung der Vertreter von Anni S und Paul Mo, da-
gegen der Vertreter der Kldger; Dr. Ll widersprach

fiir die Konrad SUJJif*™e Erbengemeinschaft ebenfalls der
Wehl. Daraufhin stellte der Vorsitzende fest, Dr. B
sei mit gwei Stimmen gegen eine zum Geschiftsfilhrer bestellt.
In gleicher Weise verlief die Abstimmung iiber den mit Dr. Be®
@l :=bzuschlieBenden Anstellungsvertrag.

In dexr folgenden Gesellschafterversammlung der Beklagten
zu 2 stimmten der Geebhiftsflihrer (D namnens der Beklag-
ten zu 1 und 3 sowie der BevollmHchtigte von Anni S{JJJ und
Paul Mo fir die Bestellung Dr. Bijllllls zum weiteren Pro-
kuristen. Dagegen stimmten der Bevollméichtigte der Kléger und
ftir die Erben nach Konrad SEI pr. LU, dessen:Vertre-
tungsmacht Dr. B hier aus Rechisgriinden nicht wider
sprach.

~ Am 19. November 1965 hielt der Geschéftsfiihrer Of D
eine Gesellschafterversammlung der Beklé.gten zu 3 ab und be-
schloB mit geiner Stimme im Namen der eingigen Gesellschafto-
rin, der Beklagten zu 1, die Bestellung Dr. BENEEER: zum wei-
teren Geschidftsfithrer.

Die Kliger halten die genannten Beschlilsse insbesondere
aus folgendgn Griinden fiir nichtig oder zumindest flir anfecht-
bar:

1. Der iUiber 80 Jahre alte Gesellschafter M/l sei bei
Ausstellung einer Generalvollmacht vom 1. Oktober 1964 ge-
schdftsunfédhig und deshalbd in der Gesellschafterversammlung
vom 4. November 1965 nicht wirksam vertreten gewesen.




2. Das unzustdndige Amtsgericht Berlin-Schoneberg habe
die Testamente der Frau Hanna ScHlEE falsch ausgelegt
und zu Unrecht angenommen, das zweite Testament habe die
frithere, von Dr. BEJ® durch unwahre Angaben erschlichene
Anordnung einer Testamentsvollstreckung aufrechterhalten.
Augerdem sei Frau ScNEED vczen Geistesschwiche testier-
unfihig gewesen. Mithin sei auch bei der Beklagten zu 1 die
durch Dr. L{JJJlD abgegebenc Gegenstimme mitzuzéhlen und |
folglich keine Mehrheit fiir Dr. B zustande gekommen.

3. Die Gesellschafter, die fiir Dr. DD gestimmt hédt-
ten, hdtten ihre Treuepflicht gegenliber den Mitgesellschaftern
verletzt. Dr. BN sci wegen seiner anderweitigen beruf-
lichen Beanspruchung, wegen seiner Verfluche, die fritheren
Gesellschafter der Beklagten zu 3 und deren Erben, insbeson-
dere auch die Xldéger, zu benachteiligen und um ihre Anteile
zu bringen, und weil er als Testamentsvollatrecker gegen den
klaren Willen der Erben handle und schon insofern ein Inter-

- esgenkonflikt vorliege, als Geschiftafiihrer oder Prokurist
der Beklagten untragbar. '

Die Kldger haben beantragt festzustellen, daB die Ge-
sellachafterbeschliisse iiber die Bestellung und Anstellung
des Rechtsanwalts Dr. BED rechtsunwirksam seien, hilfs-
weise, diese Beschliisse filr nichtig zu erkléiren. In der
- Berufungsinstanz haben sie weitere, inhaltlich nicht mehr
interegsierende Feststellungsantrdge gestellt.

' Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Reviaion, um deren Zurlickweisung die Beklagten bitten, ver-
folgen die Kléger ihrefureprﬁnglichen Klageantridge weiter.
Soweit sich die Revision zunéichst auch gegen die Abweisung
der in der Berufungsinétanz neu gestellten Antrége richtete,
haben die Klidger sie in der miindlichen Verhandlung zuriick-
genommen. Insoweit bitten die Beklagten, den Verlust des



eingelegten Rechtsmittels und die Kostenpflicht der Klé&ger
auszusprechen. '

Entscheidungseriinde:

I. Bei der Priifung der Klageantrige, die sich auf die
Bestellung und Anstellung Dr. B@#s in der Gesellschafter-
versammlung der Beklagten zu 1 vom 4. November 1965 bezichen,
ist das Berufungsgericht zutreffend davon ausgegangen, dafB
die Vorschriften des Aktiengesetzes ilber die Nichtigkeit und
die Anfechtung von Hauptversammlungsbeschliissen sinngemif
auf die GmbH anzuwenden sind, soweit nicht deren Besonder-
heiten eine Abweichung erfordern (BGHZ 11, 231, 235; 15,
382, 3843 36, 207, 210 f). Es sieht den allenfalls in Be-
tracht kommenden Nichtigkeitsgrund der Sittenwidrigkeit ge-
mi8 § 195 Nr. 4 AktG 1937 (= § 241 Nr. 4 AktG 1965) nicht
£iir gegebenlund deshaldb den Hauptantrag auf Feststellung

der Nichtigkeit fiir unbegriindet an, weil die Kllger nicht
den Inhalt der Beschliisse, sondern nur die Art und Weise
ihres Zustandekommens bhemiingelten. Solche Beanstandungen
kénnten nur eine Anfochtungsklage begriinden, die hier aus
sachlichen Griinden ebenfalls scheitern miisse.

Hierbei hat das Berufungsgericht offenbar angenomnen,

- 8elbst wenn in der Versammlung vom 4. November 1965 die

vom Versammlungsleiter laut Protokoll festgestellte Stimmen-
mehrheit filr die Wahl Dr. B in Wirklichkeit gefehlt
héitte, liege der Form nach ein, wenn auch mangelhafter,
GesellschafterbeschluB vor, der nur im Wege der Anfechtung
beseitigt werden kdnne. Dieée Auffassung ist nicht richtig.




Nach der gesctzlichen Regel des § 47 Abs. 1 GmbHG fassen:die
Gesellschafter ihrc Beschliisse nach der Mehrheit der abge-
gebenen Stimmen. Ohnc diese Stimmenmehrheit kommt ein Be-
schluB im Sinne des gestellten Antrags nicht zustande, weil
die Mehrheit Voraussetzung fiir die Willensbildung iiberhaupt
ist. Darum fehlt es z.B. an einem GesellschafterbeschlusB,
wenn ein Gesellschafter micht ordnungsméfiig vertreten war,
die fiir ihn abgegebene Stimme infolgedessen ungiiltig ist
und durch ihren Portfall die scheinbare Mehrheit zur Min-
derheit wird. Diese Rechtslage ist nicht durch eine An-
fechtungsklage zu klidren, da diese einen BeschluB im Sinne
des § 47 GmbHGgerdde voraussetzt, sondern. kann .auf-andere
Weise, vor allem durch eine FeststellungSklage'nach § 256
2P0, geltend gemacht werden (Schmidt in Hachenburg, GmbHG
6. Aufl. § 45 Anm. 16, 16 b, § 47 Anm. 1, 14; Pischer, Annm.
zu IM GmbI § 53 Nr. 1; vgl. auech BGH WM 1968, 570j.:

Hieran #ndert es nichts, wenn, wie im vorliegenden Fall,
die Gesellschafterversammlung durch einen Vorsitzenden ge-
leitet wurde und dieser die Annahme des Antrags zu Protokoll
festgestellt hat. Allerdings wird im Aktienrecht die Auffas-
sung vertreten, ein GesellschafterbeschluBl sei ohne Riuck-
sicht auf das wirkliche Mehrheitsverhidltnis als vorhanden zu
betrachten, wenn in einer ordnungsgemidf einberufenen Haupt-
versamnlung eine Abstimmung statitgefunden hat und als deren
Ergobnis ein bestimmter BeschluB vom Vorsitzenden verkiindet
und vom Protokollfiihrer niedergelegt worden ist. Diesen
Grundsatz hat dexr Senat auch auf die GmbH fiir den Fall ange-
wandt, daB die Gesellschafterversammlung iiber eine Satzungs--
#inderung abgestimmt und der Vorsitzende ein positives Ergeb-
nis festgentellt hat; wer die Unrichtigkeit einer solchen
Feststellung geltend. machen will, muB den BeschluB anfechten
(BGHZ 14, 25, %6). Der Grund hierfiir liegt darin, daB ebenso



wie Hauptversammlungsbeschliisse (§ 130 AktG 1965) auch ein
satzungsindernder Beschlufi bei der GmbH zu seiner Giiltigkeit
der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung bedarf (§ 53
Abs. 2 GmbHG) und dic urkundliche Feststellung um der Rechts.
sicherheit willen nicht einfach beiseitegeschoben werden kann,

Dieser Grund trifft auf einen gewﬁhnlichen Gesellschaf-
terbeschluB nach § 47 GmbHG nicht zu. Soweit die Satzung
nichts anderes vorschreibt, bedarf ein solcher BeschluB,
um wirksam zu sein, weder einer Form, noch mufl sein Zustande-
kommen ausdriicklich festgestellt werden. Die verkiindete An-
gicht des Vorsitzenden, die Abstimmung habe zu einem bestimm-
ten Ergebnis gefithrt, ist hier, anders als bei der Aktien-
gesellschaft (§ 130 Abs. 2 AktG), rechtlich ohne Belang
oder hichstens als Beweismittel verwertbar. Angesichts die-
ser Unterschiede 1#B8t sich .jeskr aktienrscHtliche: Grundbati:
nicht ohne weiteres auf die GmbH ﬁbertrageﬁ, soweit esg dort
nur um einfache Mehrheitsbeschliisse geht (insoweit zutreffend
W. Kiister, Inhalt und Grenzen der Rechte der Gesellschafter,

8,74 ff, 81; Ballerstedt, GmbHRdsch 1955, 160; Schmidt aal,
§ 45 Anm. 16 a m.w.N.).

Dic gegenteilige Auffassung, die sich namentlich auf die
Rechtssicherheit beruft (so u.a. RG DR 1939, 720; Scholz,
g6l1lner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht,
398 ff), beriicksichtigt nicht hinreichend die besonderen Ge-
gebenheiten bei einer GmbH. Bei dieser 1HBt sich in der Regel
wegen der grBBerenrﬁbersichtlichkeit der Verhtiltnisse und der
geringeren Anzahl der Beteiligten auch der Abstimmungsvorgang
leichter iiberblicken als bei einer Aktiengesellschaft (Kiister
aa0,580). Hinzu kommt, daB die Gesellschafter einer GmbH ihre
Beschliisse fassen konnen, ohne einen Vorsitzenden zu widhlen,

4



vias vor allem in kleineren Versammlungen h#ufig geschieht,
und daf} iiberdies schriftliche Abstimmungen mbglich sind

(§ 48 Abs, 2 GmbHG), bei denen ein Vorsitz ohnehin nicht in
Betracht kommt. Mit Recht weist Schmidt (aa0 S. 121/122)
~darauf hin, deB f{ir die Rechtssicherheit wenig gewonnen wiére
und es dariiber hinaus zu Unzutréglichkeiten fiihren konnte,
wenn es nur der Wahl eines Verfammlungsleiters bediirfie,

um trotz fehlender Mehrheit einen, wenn sauch anfechtbaren,
"BeschluB" in diec Welt zu setzen, widhrend sonst ohne posi-
tive Mehrheit {iberhaupt kein oder nur ein ablehnender Be-
nchiub vorliegt.

Eg kommt daher in orster Linie darauf an, wieviel Stimmen
in der Gesellachafterversammlung vom 4. November 1965 giiltig
abgegeben worden sind, und ob sich die Mehrzahl dieser Stim-
men rfiir::die; Bcstellung und # Anstellmng»a;)r.. ' s 215 wei-
teren Gcsuhaftsfuhrer der Bekldgten zu 1 ausgesprochen hat.

1. Wie das Berufungsgericht rechtlich fehlerfrei darge-
legt hat, ist dor Vortrag der Kliéger, der Gesellschafter
Mg sei bei Ausstellung der Generalvollmacht vom 1. Oktober
1864 geschiftisunfihig gewesen, unsubstantiiert. Die Tatsache,
daB Mo@® damals iiber 80 Jahre alt war, besagt in dieser
. Hinsicht noch nichts. Mit ihrem Hinweis auf die Tragweite
eines solchen Rechisgeschifts wie der Erteilung einer Gene-
ralvollmacht verkennt die Revision, daB die Frage der Ge-
schéftsfhigkeit sich nicht nach der Schwierigkeit des ein-
zelnen Geschiifts richtet, und daB8 eine die freie Willensbe-
stimmung ausschlieBende Geistesstdrung im Sinne der §§ 104
Nr, 2, 105 Abs. 2 BGB nicht schon dann vorliegt, wenn der
Erklirende die Tragweite seines geschédftlichen Handelns nicht
voll zu iibersehen vermag (BGH NJW 1953, 1342; LM BGB § 105
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Nr. 2; Urt. v. 2.6.1966 - II ZR 193/64). Der Vorwurf der
Revisgion, das Berufungsgericht habe sein Fragerecht auszu-
iben versdumt, ist unbegriindet, nachdem schon das Landge-
richt in seinem Urteil ebenso wie zuvor die Beklagten das
Vorbringen der Kléger als unzuliénglich gekennzeichnet hatte,
die Klédger aber gleichwohl in der Berufungsinstanz auf
diesen Punkt nicht mehr zurilickgekommen sind. Da es schon
an einem schlilissigen Klagevortrag fehlt, kommt es auf die
vom Berufungsgericht nur'beilﬁufig noch als Beleg fiir die
Geschdftsfiahigkeit Paul Ms erwihnte AuBerung des
Rechtsanwalts Dr, R@P nicht mehr an.

2. Die nach dem Gescllachaftsverirag der Beklagten
zu 1 in Verbindung mit § 47 Abs. 1 GmbHG nttige Mehrheit
fir die Wahl Dr. BEPs entfiele ferner, wenn Dr. B
zu Unrocht als Testamentsvollstrecker nach Hamna Scifiijill®-
@D sufgetreten und demzufolge die von Dr. TR fir
alle Konrad S@#schen Erben abgegebene Gegenstimme wirk-
sam gewesen wiére.

a) Soweit es fiir die hiernach wesentliche Frage, ob
Ranna Scii D Dr. BEED rechtsgiilltig zum Testaments-
vollistrecker bestellt hat, auf die Auslegung der beiden
letztwilligen Verfiigungen ankommt, hat sich das Berufungs-
gericht die eingehende, u.a. auf den Brief einer Bekannten
der Erblasserin gestiitzte Wiirdigung in den Entscheidungen
iilber die Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses zu
eigen gemacht. Sie geht dahin, das erste Testament habe
sich auf den im westlichen Wihrungsgebiet belegenen Nach-
lafiteil, das zweite dagegen lediglich auf das im stlichen
Wahrungagebiet befindliche NachlaBvermdégen bezogen; deshalb
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habe das zweite Testament die im ersten getroffene Anord-
nung iiber die Testamentsvollstreckung unberiihrt gelassen.
Diese Auslegung ist entgegen den Ausfilhrungen der Revision
méglich. Sie ist mit den §§ 2084, 2258 BGB ebenso wie mit
den allgemeinen Auslegungsregeln vereinbar. Die Revision
muB3 aie daher hinnehmen.

b) Zu dem Vorbringen der Kldger, die Erblasserin sei
testierurfdhig gewesen, hat das Berufungsgericht ausgefiihrt,
dieses Vorbringen sei unbeachtlich. Abgesehen davon, daB
die Erben SclID die Frist des § 2082 BGB versdumt
hitten, sei eine Testierunfihigkeit mit der nttigen Ge-
wiBheit nicht mehr feststellbar.

Der Revision ist zugugeben, daB die Frist des § 2082
- BGB nur fiir die Anfechtung einer letztwilligen Verfiigung
nach den §§.2078 f£f BGB, aber nicht filr den Einwand ihrer
Nichtigkeit gemdB § 2229 BGB gilt. Jedoch hat das Beru-
fungsgericht im Ergebnis recht, wenn es das Vorbringen
der Klidger auch aus sachlichen Griinden fiir unzureichend
hidlt.

Die Testierunfihigkeit ist ein Rechtsbegriff, der in
§ 2229 Abs. 4 BGB nidher bestimmt ist. Seine Anwendung setzt
voraus, daB konkrete Tatsachen und ein etwa vorliegender
irztlicher Befund den sicheren Schlufl rechtfertigen, der
irblasscr sei im Zeitpunkt der Testamentserrichtung wegen
einer krankhaften Geistesstdrung, wegen Geistesschwiiche
oder wegen Bewuflitseinsstdrung aufler Stande gewesen, die
Bedeutung einer von ihm abgegebenen ¥Willenserkl&rung ein-
zusehen und nach dieser Einsicht gu handeln. Einen solchen
Sachverhalt haben die Klidger nicht dargetan. Sie haben sich
darauf beschréinkt, den Vortrag der Erben Sl P vei
deren gerichtlichen Auseinandersetzungen mit Dr. Bl
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als ihren eigenen zu ilbernehmen. Dieser Vortrag bestand
wiederum im wesentlichen aus einer Bezugnahme auf eine
eidesstattliche Versicherung der Rechtsanwéltin und No -
tarin POl in NG sovwie auf eine- "nervenfach-
drztliche Beurteilung" durch den stellvertretenden
Kreisarzt und Kreispsychiater in Oranienburg, Frau Dr. med,.

LoGiD .

Beide AuBerungen bezweifeln zwar die geistige Pa-
higkeit der Erblasserin, geschdftliche Dinge wie die Er-
richtung eines Testaments und insbesondere die Einsetzung
eines Testamentsvollstreckers in ihrer Bedeutung zu iiber-
sehen., Bestimmte Wahrnehmungen oder greifbare einzelne
Vorkommnisse, die diese Ansicht unter dem hier allein
mallgebenden Gesichtspunkt einer abnormen Beeintréchtigung
" dor gtistigen Aufnahmefiéhigkeit oder EntschluBfreiheit
belegen und damit ihre Nachpriifung durch einen gericht-
lichen Sachverstidndigen ermdglichen kdénnten, sind aber
nicht angegecben. Das gilt auch filr die Erklirung der
Pachirztin Dr. LoD, die, wie sie betont, Prau Hanna
S zvar jahrclang gekennt und in Familienange-
legenheiten beraten, aber niemals behandelt oder selbst
untersucht hat. Sie gibt ebenfalls nur SchluBfolgerungen
wieder, die nicht durch Tatsachen erhirtet sind.

Es ist daher rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das
Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit einer von den Be-
klagten vorgelegten, als Parteivorbringen frei zu wiirdi-
genden fachdrztlichen Stellungnahme ausgefilhrt hat, die
XuBerungen von Frau Dr. Lofllllund Frau PG boten
keine geniigenden tatséchlichen Anhaltspunkte fiir die Fest-
stellung, dic Erblasserin sei testierunfdhig gewesen. Hierir
liegt entgegen der Revision keine unzuliéssige Vorwegnahme
der Beweiswiirdigung, da nicht die Glaubwiirdigkeit der
beiden Zcuginnen, sondern lediglich die Erheblichkeit
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ihrer schriftlichen Angaben verneint worden ist (BGH IM
ZP0 § 286 (A) Nr. 20). Mehr, als in den schriftlichen Er-
klédrungen steht, haben die Kliéger aber nicht vorgetragen
und unter Beweis gestellt. |

¢) Das Berufungsgericht hat in dem Gesichtspunkt der
Interessenkollision keinen Hinderungsgrund dagegen gesehen,
daf Dr. B iiver die Prage, ob die Erben nach Konrad
SEP inre gemeinsame Stimme fiir oder gegen seine Wahl
zum Geschéftsfilhrer der Beklagten zu 1 abgeben sollten,
als Testamentsvollstrecker fiir den Nachla8 ScillllllNED
mit entschied und auf diese Weise mittelbar auch bei der
Wahl selbat mitwirkte. Es meint, Dr. RSN nehme kraft
poines Amtes die Mitgliedsrechte der Erbinnen nach Hanna
S aus cigenem Recht wahr (vgl. BGH LM BGB
§ 2205 Nr. 3/4/5) und sei daher befugt gewesen, auch gegen
den ¥illen dieser Erbinnen eine gemeinschaftliche Stimmab:-
gabe der SEJschen Erben zu verhindern. Ob er hierbei
etwa seine Stellung als Testamentsvollstrecker miBbraucht
habe, interessiere nur im Innenverh#éltnis zu den Erbinnen.

~ Mit dieser Begriindung 1l#Bt sich die Entscheidung recht-
lich nicht halten. :

¢ 1) Die von den Kligern beanstandete Mitwirkung Dr. Be-
seckes betraf Entscheidungen, die Dr. B unmitteldber
angingen und, wenn sie zu seinen Gunsten ausfielen, seine
rechtliche und wirtschaftliche Stellung wesentlich ver-
stdrkten; es handelte sich hierbei nicht bloB um seine Beru-
fung zum Vertretungsorgan, sondern auch um die Festlegung
der Bedingungen fiir seinen Anstellungsvertrag, wonach er-:
Anspruch auf Gehalt, Tantieme und unter gewissen Voraus-
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getzungen auf einc Altersversorgung fir sich und seine
Ehefrau haben sollte. Wirkte Dr. BED bei diesen Ent-
scheidungen mit, so befand er sich in einem erheblichen
Interessenwiderstreit, weil er eincrseits an dem Ausgang
der Abstimmung persdnlich stark interessiert sein muBite,
andererseits als Testamentsvollstrecker den NachlaB 2zu
erhalten und zu sichern, gleichzeitig aber auch als Ver-
walter von Mitgliedschaftsrechten das Wohl der Gesell-
schaft zu wehren hatte. Dieser Interessenwiderstreit
machte es flir ihn besonders schwierig, seine Stimme frei
und unbefangen allein nach sachlichen Beweggriinden abzu-
geben.

Allerdings ist das Handeln eines Testamentsvollstreckors
nicht bei jedem Interessenwiderstreit unwirksam. Eine un-
mittelbare Anwendung des § 181 BGB auf Rechtsgeschiéfte
des Testamentsvollstreckers mit sich selbst scheitert all-
genein schon daran, dafBl der Testamentsvollatrecker seine
Verwaltungs- und Verfilgungsbefugnisse nach §§ 2205 ff BGB
nicht von den Erben, sondern vom Erblasser herleitet und
somit nicht die Erben vertritt, sondern unabh@ngig wvon deren
Willen ein Amt austibt (BGH IM BGB § 2203 Nr. 1). Uberdies
geht es im vorliegenden Rechtsstreit auch nicht um ein
Rechtsgeachéft zu Lasten des Nachlasses, sondern um die
Begriindung cines Geschédftsfilhrungsverhidltnisses zwischen
dem Kliger und der rechtlich selbstéindigen Beklagten zu 1.
Das schlieBt aber nicht die Mdglichkeit aus, wegen Gleich-
heit der Konfliktslage den Rechtsgedanken des § 181 BGB in
einem solchen Fall entsprechend anzuwenden (BGHZ 30, 67,
69). Denn § 181 BGB will gerade verhindern, daB verschiedene
und einander entgegenstehende Interessen durch ein und die-
selbe Person vertreten werden, soweit dies nicht durch Ge-
setz oder Vollmacht gestattet ist, weil ein solches Selbst-
kontrahieren stets die Gefahr eines Interessenkonflikts
und damit einer Schidigung des einen oder anderen Teils




- 16 -

mit sich bringt (so RGZ 56, 104 unter Hinweis auf Prot.
Bd.1 S. 174, 175, Bd. 2 S. 73 - 75; vgl. auch RGZ 68,
172, 175). Bine solchc Lage ist bei einem Testamentsvoll-
atrecker, der als Verwalter von Anteilsfeghten an einer
GmbH iiber scine Bestellung und Anstellung als Geschédfts-
filhrer mit entscheiden soll, in starkem MaBe gegeben.

¢ 2) Diegscs Bedenken wird auch nicht dadurch ausge-
rdumt, dafl e¢s hier um kein gewthnliches Rechtsgeschift,
sondern um einen- GesellschafterbeschluB nach § 46 Nr. 5
GmbHG, also einen korperschaftlichen Akt, geht. Nach § 47
Abs. 4 Satz 2 GmbHG darf ein Gesellschafter bei Beschliis-
sen, welche die Vornahme eines Rechtsgeschifts mit ihm
betreffen, nicht mitstimmen: Diese Vorschrift beruht
ebenso wie die im wesentlichen gleichlautenden §§ 34 BGB,
43 Abs., 3 Satz 2 GenG auf der Erwidgung, "daf von einem
selbst Beteiligten eine Zuriickstellung seiner eigenen
Interessen nicht erwartet werden kann" (RGZ 74, 276; 60,
172). Insoweit.deckt sich ihr Sinngehalt mit dem des
§ 181 BGB, »

Allerdings hindert die Vorschrift nach sténdiger
Rechtasprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichts-
hofs den Gesellschafter einer GmbH nicht daran, bei seiner
Wahl zum Geschiftsfithrer und der Regelung seiner Beziige
und der somstigen Anstellungsbedingungen mitzuwirken
(BauZ 18, 205, 210 m.w.N.). Das wird im allgemeinen 80
begriindet: § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG beziehe sich nur auf
Rechtsgeschédfte, welche die Gesellschaft mit einem ihrer
Gepellschafter als einem Dritten abschlieBe, und greife
.denn nicht ein, wenn der Gesellschafter nur sein Mit-
gliedsrecht ausiibe, wic es bei seiner Washl zum Geschdfts-
fiihrer und einer damit untrennbar verbundenen BeschluB-



fassung iliber die Anstellungsbedingungen der Fall sei.
Eine Abstimmung iliber solche innergesellschaftlichen
Angelegenheiten gehdrc zu den Mitverwaltungsakten, bei
denen alle Gesellschafter der Sache nach zur Mitwirkung
borufen seien (BGH aal). Der tiefere Grund fiir diese ein-
schrinkende Auslegung des § 47 Abs. 4 GmbHG liegt aber
darin, daB ein Gescllschafter, je stdrker er an der Ge-
sellschaft beteiligt ist, um so enger mit deren Schicksal
verbunden ist und deshalb seine eigenen Intcressen in '
der Regel am besten fordern kann, wenn er dem Wohl der
Gescllschaft dient. Infolgedessen ist bei einem Gesell-
schafter, der iiber seinc Wahl zum Geschiédftsfiihrer selbst
mitstimmt, im allgemeinen nicht zu befiirchten, er werde
scine eigencn Belange iliber die der Gesellschaft stellen,
und darum ist hier die Gefahr einer Schadigung von Ge-
pellschaftsinteresscen, der § 47 Abs. 4 GmbHG mit seinem
StimmrechtsausschluB begegnen will, verhidltinismiiBig ge-

. ring., Dariiber hinaus wiirde das Wohl der Gesellschaft
nicht nur nicht gefordert, sondern unter Umsténden sogar
ontgegen dem Gesetzeszweck gefidhrdet, wenn gerade solche
Perstnlichkeiten unter den Gesellschaftern, die fiir das
Goschidftsfiihreramt hdufig am besten geeignet sind, von
‘der Mitwirkung bei ihrer Wahl ausgeschlossen widren und

ea auf diese Weisc dazu kommen kidnnte, daB nur ein Nicht-
gesellschafter geniigend Stimmen erhielte {RGZ 81, 37;

74, 276, 279; 60, 172 m.w.N.). SchlieBlich kann vor allem
einem Mehrheitsgesellschafter nicht zugemutet werden,
sich in der Frage, ob er Geschédftsfilhrer werden 50l1l, der
Stimme zu enthalten und dem Willen der Minderheit zu beu-
gen, obschon er wegen der Stérke seiner Vermdgensbeteili-
gung das grofite Anrecht darauf hat, die Geschicke der
Gescllschaft mitbestimmen zu konnen (Staub, HoldhMSchr
1903, 176; Bondi, DJZ 1903, 269).
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Diese Gesichtspunkte treffen auf einen Testamentsvoll
strecker nicht zu. Da diecser die zum NachlaB gehdrigen An-
teilercechte, wenn auch kraft Amtes, so doch nicht als eigene
vervaltet und deshald das gesellséhaftliche Stimmrecht nicht
fiir sich selbst ausiibt, kann es flir ihn keine entscheidende
Rolle spielen, daB die Organbestellung ein Sozialakt ist,
bei dem mitzustimmen der Gesellschafter selbst ein schutz.
wiirdiges Intercsse hat (vgl. llerzfelder, Stimmrecht und
Interessenkollision, S. 55 f). iBelwihm.wird das~personliche
Interesse am Abstimmungsergebnis nicht durch ein gleich-
starkes oder vorrangiges eigenes-Interessé gm Gedeihen
der Gesellachaft aufgewogen, so daB hier der Widerstreit
der Interessen in voller Schidrfe hervortritt. Dies recht -
fertigt es, den Rechtsgedanken des § 181 BGB entsprechend
anzuwenden.

Das bedeutet, daB der Testamentsvolletrecker als Ver-
walter von Anteilsrechten an einer GmbH bei der Abstimmung
iibexr seine Vahl zum Geschidftsfihrer gruhdaétzlich kein
Stimmrecht hat, es sci denn, daB ihm "ein aﬁderes gestattet
ist". Eine polche Befreiung vom Verbot des Selbstkontra-
hierens kann einmal (im voraus oder im Wege nachtriglicher
Genehmigung entsprcechend § 177 BGB) durch dle Erben erteilt
werden, weil diese in der Verfdgungamacht“uber den NachlaB
regelmidfBig insoweit nicht mehr beschrénkt sind, als der
Testamentsvollstrecker an der Auslibung seines Amts aus
Rechtsgriinden verhindert ist (BGHZ 30, 67, 71; BGB--RGRK
11. Aufl. § 2205 Anm. 14, § 2225 Anm. 9). Sie kann fum an-
deren aber auch darin-liegen, daf der Erblasser in Kennt-:
nig der Tatsache, daB zum hinterlassenen Vermdgen Anteils-
rechte an einer GmbH gehtren, mit der Einsetzung eines
Testamentsvollstreckers zum Zwecke der Nachlafliverwaltung
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(§ 2209 BGB) diesem auch die Befugnis geben wollte, sich
mit sciner eigenen Stimme zum Geschédftsfiihrer widhlen zu
lagsen, um auf diesc Weise seiner Verwaltungsaufgabe am
besten gerecht werden zu konnen. Dann liegt in der Be-
rufung zum Testamentsvollstrecker ein besonderer Ver-
trauenserveis, mit dem der Erblasser die Erwartung zum
Ausdruck bringt, der Testamentsvollstrecker werde seine
P{flicht zur ordnungsmiifliigen Verwaltung des Nachlasses

(§ 2216 BGB) iiber seine persdnlichen Belange zu stellen
wissen (vgl. BGMZ 30, 67, 70). In diesen Pillen ist der
Testamentsvollstrecker cinem Gesellschafter gleichzuuqhﬁén,
der, indem er das Geschdftisfiihreramt anstrebt, mit dem ’
perstnlichen zugleich das kérperschaftliche Interesse
verfolgt, so daf auch unter gesellschaftsrechtlichen Ge
sichtspunkten keine Bedenken mehr bestehen, ihn zur Ab-
stimmung iiber geine Wahl zuzulassen.

¢ 3) Der vorliegende Rechtsstreit weist allerdings die
Besonderheit auf, daB di€¢ von den Klégern beanstandete
Mitwirkung des Testamentsvollstreckers lediglich die unter
den Erven SENE® zu treffende Vorentscheidung betraf, ob
diese in der Gesellschafterversammlung ihre einheitliche
Stimme fiir oder gegen seine Wahl zum Geschidftsfithrer ab-
geben sollten, und nicht den Wahlakt selbst. Die Frage
nach der Stimmberechtigung des Testamentsvollstreckers
kann hier aber nicht anders beurteilt werden, als wenn
der Testémentsvollétrecker den gesamten Geschéftsanteil
verwaltet und vor der Prage stzht, ob er das damit verbun-
dene Stimmrecht bei einer Beschluffassung nach § 46 Nr. 5
émrllG auch dann ausiiben darf, wenn es um seine eigene

Wahl geht (vgl. BGHZ 49, 183, 193 f). Auch in diesem Fall
wirkte Dr. BJJJJ® an einer fiir seine perstnliche Rechts-
stellung maBgebenden Entscheidung als Vertreter fremder
und méglicherweise centgegenstehender Interessen mit. Er
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befand sich damit in einer Konfliktalage, denidem Sinne
nach unter das Verbot des § 181 BGB fillt.

¢ 4) Hiernach kommt es, da eine Gestattung oder Genehmigung
durch dic Erbinnen nach dem Sachverhalt ausscheidet, darauf
an, ob Hanna SclllEENED DPr.- @D 2uch gestatten wollte,
bei seiner Wahl zum Geschéftsfithrer unmittelbar oder mittel-
bar mitzuwirken. Das ist cine¥Frage'der Tesbtamentsauslegung
(B6vZ 30, 67, 69), die zu beurteilen dem Tatrichter vorbe-
halten und zu der bislang nichts festgestellt ist. Ist die
letztwillige Verfiigung vom 14. August 1963 im Sinne einer
solchen Gestattung auszulegen, so durfte Dr. BN sich
ebenso wie Malte SEJJ an der Vorentscheidung der Erben
SE® iiver seine Wahl beteiligen und deshalb auch eine
gemeinschaftliche Stimmabgabe gegen diese Wahl verhindern,
selbst wenn dies dem Willen der Erbinnen nach Harma Sclllilily
@ vidersprach; denn er ist bei seiner Amtsausiibung nur
an den Willen der Erblasserin und 4ie ihm gesetzlich aufer-
legten Pflichten. gebunden.

Es wilrde dann auch nicht das Bedenken des Berufungs -
gerichts durchgreifen, die Bestellung Dr. e zum Ge-
schiiftafiihrer der Beklagten zu 1 kdnne die Konrad SUNEP-
sche Erbengemcinschaft in mindestens zwei Fdllen um ihr
einheitlich auszuiibendes Stimmrecht bringen, némlich wenn
iiber eine Entlastung Dr. DERs (§ 47 Abs. 4 GmbHG) oder
iiber seine Entlassung aus wichtigem Grund abzustimmen sei.
Ist ein Mitglied einer Erbengemeinschaft, die ihr Stimm-
recht nach Satzung oder Gesetz (§ 18 Abs. 1 GmbHG) nur
einheitlich ausiiben kann, vom Stimmrecht ausgeschlossen,
g0 entfillt das Stimmrecht nur dann fiir den ganzen Ge-
schdftsanteil, wenn der Zweck des Stimmrechtsverbots dies
erfordert (BGHZ 49, 183, 191 f£f).
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Ebensowenig konnten die Kléger bei erlaubter Mitwirkung
Dr. BEDe die Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit der Be-
schliisse vom 4. November 1965 aus einem VerstoB gegen die
gesellschaftliche Treuepflicht herleiten. Preilich setzt
die Treuepflicht gerade auch bei einer GmbH der Austibung
des Stimmrechts Grenzen (BGHZ 14, 25, 38). Insoweit hat
das Berufungsgericht aber im Ergebnis recht, wenn es meint,
diese Grenzen seien hier noch nicht in einer fiir die Wirk-
samkeit: der Beschliisse erheblichen Weise Uberschritten.

O0b Dr. B infolge seiner sonstigen beruflichen und
nekenberuflichen Beanspruchung den Beklagten nicht seine
volle Arbeitskraft widmen kann, wie die Revision geltend
macht, ist filr die hier zu treffende Entscheidung gleich-
gliltig. Das Gericht hat nicht die Aufgabe, im Rechtsstreit
tiber die GuUltigkeit von Gesellschafterbeschliissen auch deren
ZweckmifBigkeit nachzupriifen. Mit ihrem Hinweis auf die

Hshe der mit Dr. BN vereinbarten Beziige kann die Revi -
sion ebenfalls nicht gehdrt werden; nachdem die Kldéger,

wie im Berufungsurteil (S. 18) festgestellt ist, diese
Bezilige nicht mehr beanstandet haben.

¢ 5) War dagegen Dr. BN vonm Verbot des Selbstkontra-
hierens nicht befreit, so durften die Erbinnen nach Hanna
scSlP . vie schon erwinnt, insoweit die auf sie ent-
fallenden Rechte aus dem Geschiiftsanteil selbat wahrnehmen
und deshald auch zusammen mit Malte S den Rechtsan-
walt Dr. LUSEII® zun Stimmfiihrer der Erben SEEJJD vestel-
len, Infolgedessen wire die Wahl Dr. BEJis an der wirk-
asam durch Dr. LU abgegebenen Gegenstimme gescheitert,
weil dann Stimmengleichheit bestanden hétte. Somit lHgen
Beschliisse iiber die Bestellung und Anstellung Dr. P
ale weiteren Geschiéftsfiihrer der Beklagten zu 1 iliberhaupt
nicht vor. Das Begchren, diese Rechtslage festzustellen, ist
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in dem Hauptantrag der Xléger auf Feststellung, daB die ent-
sprechenden Beschlilsse unwirksam seien, mitenthalten (vgl.
ihren Schriftsatz vom 11. Juli 1966 5. 3).

Demnach hingt der Erfolg der gegen die Beklagte zu 1
gerichteten Klage von weiteren tatrichterlichen Feststel-
lungen ab. Die Sache ist daher insoweit an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

II. Die Klageantriige, mit denen die Bestellung Dr. B
zum Prokuristen der Beklagten zu 2 angegriffen wirdsirichs -
ten sich gegen eine Personalgesellschaft. Bei einer solchen
Gesellschaft muB8 eine Klage, mit der die Nichtigkeit eines
Gesellschafterbeschlusses geltend gemacht wird, grundsétz-
lich gegen die anderen Gesellschafter erhoben werden (BGH
wM 1968, 98). Jedoch kann der GeSelléchaftsvertrag wirksam
etwas anderes bestimmen (BGH WM 1966, 1036). Das ist hier

in § 11 (letzter Satz) des Gesellschaftsvertrags geschehen,
wonach "Einwendungen gegen die Beschliisse der Gesellschafter-
versammiung nur innerhaldb einer Frist von 14 Tagen nach Be-
kammtgabe der Beschlilsse in Form einer Klage (Feststellungs-
klage gegen die Gesellschaft) geltend gemacht werden'.

Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die Klage
insoweit schon daran scheitert, daB die ¥4tidgige Klagefrist
vergdumt ist. Es sieht jedenfalls sachlich einen Verstof
gegen Gesetz oﬁér Satzung, der den angegriffenen Beschluf
nichtig machen konnte. nicht fir gegeben an. Diese Wiirdi-
gung ist rechtlich fehlerfrei. Der Gesichtapunkt des unzu--
ldssigen Insichgeschiéfts scheidet hier aus, da Dr. BEIIID
bei diesem BeschluB8 auch nicht mittelbar als Testaments-
vollstrecker mitgewirkt, sondern die Stimmabgabe dem ge-~
meinsamen Bevollmidchtigten der Erben S iiberlassen hat.
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Freilich sind die Gesellschafter hier mdglicherweise
von einer unrichtigen Voraussetzung ausgegangen, wenn man
unterstellt, ein Mehrheitsbeschlufl iiber die Wahl Dr. B@p
@: zun Geschiftsfithrer der Beklagten zu 1 sei in Wirk-
lichkeit nicht zustandegekommen und nur auf Grund gegen-
teiliger Annahme habe die Mehrheit fiir seine Bestellung
zum Prokuristen der Beklagten zu 2 gestimmt. Aber ein Ge-
sellschafterbeschluB ist nicht schon deshalb nichtig, weil
die Mehrheit ihre Stimme unter irrigen Vorstellungen abge-
geben hat. Es steht den Gesellschaftern frei, nach Klirung
der Rechtslage gegebenenfalls ihre Entscheidung zu berich-
tigen. '

Die Revision macht noch geltend, wenn Dr. B in
der Gesellschafterversammlung der Beklagten zu 1 rechts-
giiltig zum gesamtvertretungsberechtigten Mitgeschiftsfiith-
rer bestellt worden wire (§ 35 Abs. 2 Satsz 2 GmbHG), so
wire die Beklagte zu 1 in der zu spHterer 3tunde abgehal-
tenen Gescllschafterversammlung der Beklagten zu 2 als
p'e:bsﬁrilich haftende Gesellschafterin durch den Geschiéfts--
fibrer OWD allein nicht wirksam vertreten gewesen.
Hierbei iibersieht sie aber, daB selbst dann, wenn man die
4/21 Stimmen der Beklagten zu 1 nicht mitz#hlt (vegl. Hueck,
Das Recht der OHG 3. Aufl. § 11 IV 1, V 1 b), eine Mehr-
heit von 10/21 gegen 7/21 Stimmen sich filr die Bestellung
Dr. Beseckes ausgesprochen hat.

Die Revision ist daher in diesem Punkt zurilickzuweisen.

I1I. Soweit es sich um die am 19. November 1965 beschlossene
Bestellung Dr. Dllls zum weiteren Geschiftsfiihrer der
Beklagten zu 3 handelt, hat die Revision mit ihren Angriffen
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gegen das klageabweisende Urteil im Ergebnis ebenfalls keinen
Erfolg.

1. Durfte Dr. B@® bci seiner Bestellung zum weiteren
(nach § 35 Abs. 2 Satz 2 GmbHG im Zweifel gesamtvertretungs-
berechtigten) Geschidftsfiihrer der Beklagten zu 1 mitwirken,
s0 war diese Bestellung schon vor der hier in Frage stehen-
den Gesellschafterversammlung der Beklagten zu 3 wirksam
erfolgt. In dicsem Fall hdtte die Beklagte 2u 1, wie'das
Berufungsgericht richtig erkanmnt hat, als Alleingescllschaf-
terin der Beklagten zu 3 durch ihre beiden Geschiftaflihrer
O und Dr. BEP zcneinsam vertreten werden miissen.
Da dies nicht geschehén ist, wdre eine wirksame EntschliefBung
tiber die Bestellung Dr. BENEEENs zum Geschiiftsfithrer der
Beklagten zu 3 zunédchst nicht zustandegekommen.'Einem auf
den Aunsy*uch dieser Rechtsfolge gerichteten Peststellungs-
antrag der Klager steht nicht schon das Bedenken des Beru-
fungsgerlchts entgegen, daB die Klédger an der Beklagten zu 3
nur mittelbar beteiligt seien. Denn im Gegensatz zur An-
fechtungsklage kann eine solche Feststellungsklage jeder
erheben, der daran ein rechtliches Interesse hat. Der
sachliche Erfolg einer solchen Klage mu8 hier aber daran
scheitern, da8 Dr. BElP in diesem Rechtsstreit zusammen

- mit OQP sowohl die Beklagte zu 1 als auch die Beklagte
zu 3 als Geschiftsfilhrer vertreten und damit den Beschluf
vom 19. November 1965 genehmigt hat. Bpitestens mit dieser
Erkliirung, die durch die hier unterstellte Erlaubnis des
Scelbstkontrahierens ebenfalls gedeckt widre, wiire der

Mangel der Vertretungsmacht des Geschiftsfithrers ONJNED
geheilt worden (vgl. Schmidt aa0 § 47 Anm. 14).
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2. 1Ist dagegen Dr. B nicht mit der erforderlichen
Mehrheit zum Geschéftsfilhrer der Beklagten zu 1 gewdhlt
worden, so war die Beklagte zu 1 in der Gesellschafterver-
sammlung vom 19. November 1965 durch ihren (einzigen) Ge-
schiftsfithrer OY i) ordnungsmiiBig vertreten und dem-
gufolge auch die EntschlieBSung, Dr. B zum Geschéfts-
fithrer der Beklagten zu 3 zu bestellén, wirksam. Das wiirde
auch dann gelten, wenn OJ§ diese EntschlieBung nur
deshaldb gefaflt hdtte, weil er sich hierbei in Verkennung
der Rechtslage durch die Mehrheit der Gesellschafter der
Beklagten zu 1 gedeckt glaubte. Ein solcher Irrtum wire
kein Nichtigkeitsgrund, sondern kdnnte nur durch einen
Widerruf der Bestellung nach § 38 GmbHG bereinigt werden.
Ein solcher Widerruf und die Frage, wie die Kléger ihn
notfalls durchsetzen kdnnten, sind nicht Gegenstand die-
ses Rechtsstreits.

3. Die hilfsweise erhobene Anfechtungsklage war nach
den zuttgﬁtﬁnﬂénuAusfﬁhrungen des Berufungsgerichts schon
deswegen abzuweisen, weil diese Klage nur einem Gesell-
schafter, aber nicht den nur wirtschaftlich an der Be-
klagten zu 3 beteiligten Kllgern zusteht (BGH LM GmbHG

§ 47 Nr, 5 und 8).

Iv. S8oweit die Kléger ihre urspriinglich weitergehenden
Revisionsantriige fallengelassen haben, ist nach §§ 566,
515 Abs. 3 ZP0O auf den Antrag der Beklagten der Verlust
des eingelegten Rechtsmittels auszusprechen.
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Um einc einheitliche Kostenentscheidung zu ermdglichen,
wie sie hier zweckméfig erscheint, hat der Senat diese Ent-
.Bcheidung insgesamt dem Berufungsgericht iiberlassen.

Dr. Kuhn ' Liesecke Dr. Schulze

Fleck Stimpel
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