BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 72/81 URTEIL Verkiindet am
26. Oktober 1981
Kaufmann

Justizhauptsekretirin
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der EWNEED-Markt Discount-Handels GmbH, E(ENEEER-
strage 52, D@, vertreten durch den Notgeschifts-
fithrer Diplom-Kaufmann Giinther Rgii®,

Beklagten und Revisionskligerin,
~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (D
und Dr. (D -

gegen

den Kaufmann Ludwig KGN, Hailllik > b, cOlNEND,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (W -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindiiche Verhandlung vom 26. Oktober 1981
durch den Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann
und Brandes

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 11. Februar 1981 wird
als unzulidssig verworfen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden

dem Kaufmann Lothar FN, K@ ves 19,
DD, zuferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger und Lothar FJB sind mit jeweils 50 %
an der verklagten GmbH beteiligt. Die Parteien streiten
dariber, ob der Klédger als Geschéftsfithrer der Beklagten
wirksam abberufen worden ist.

Nachdem der Klager am 15. November 1978 schon
einmal abberufen worden war (vgl. den Rechtsstreit
II ZR 71/81), hat die Gesellschafterversammlung der
Beklagten den Kliger durch Beschluf? vom 20. Oktober 1979



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

mit den Stimmen des Gesellschatters F(l gegen
diejenigen des Kldgers erieut abberufen und den
Notgeschdftsfilhrer angewiesen, das Dienstverhdltnis
mit dem Kldger zu kiladigen. Dagegen hat der Kldger
Nichtigkeitsklage, hilfsweise die Anfechtungsklage
erhoben. Das Landgericht hat die Unwirksamkeit des
Beschlusses auf die Anfechtung hin fectgestellt.

Das Obherlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
und die Anschluffiterufung des Kliagers, wmit der er die
Nichtigkeit festgestelit wissen wollte. zurlickgewiesen.
Mit der im Namen der verklagten GmbH eingelegten Revision
wird die Abweisung der Klage weiterverfolgt.

Zur Revision der Beklagten kam es, weil der Gesell~
schafter Fischer wlinschte, daB das Rechtsmittel einge-
legt werde. Am 3%71. Mirz 1981 wurde in einer Gesell-
schafterversammlung, bestdtigt durch Beschliisse vom
2G. April und 11, Juni 1981, mit den Stimmen r({ D
gegen diejenigen des Kligers ein (dahingehender) BeschluB
gefailt und der Notgeschaftsfilhrer angewiesen, die
erfordarlichen Schritte einzuleiten. FEJD erteilte
den ProzeBbevollmidchtigten den Revisionsauftrag. Der
Notgeschédftsfihrer der Beklagten weigert sich, die
Auftragserteilung an die Revisionsanwdlte zu genehmigen.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision ist als unzul#@ssig zu verwerfen, weil
sie ohne wirksame Vollmacht der Beklagten =ingelegt
worden ist und der Kldger dies geriigt hat (§ 88 Abs. 1 ZPO).

1. Gesetzlicher Vertreter der Beklagten ist gegen-
wirtig der gerichtlich bestellte Notgeschidftsfithrer
Reise. Dies gilt auch fir das vorliegende Revisionsver-
fahren. Zwar bestimmt gem&B8 § 46 Nr. 8 (2. Halbsatz) GmbHG
die Gesellschafterversammlung, wer die Gesellschaft in
-Prozessen gegen die Geschéftsfiihrer zu vertreten hat.

Die Gesellschafterversammlung der Beklagten hat
Jjedoch offenkundig hiervon keinen Gebrauch gemacht.
Die Beschliisse vom 31, Marz, 29. April und 11. Juni 1981
enthalten keine dahingehenden Bestimmungen. Darum verbleibt
es bei der gesetzlichen Regelung des § 35 GmbHG. Damit
widre nur der Notgeschiaftsfilhrer Heise zur Vertretung der
Beklagten in diesem Verfahren berufen.

2. Da dieser eine Prozefivollmacht an die Revisions-
anwdlte nicht erteilt hat und sich weigert, den von dem
Gesellschafter F— gegebenen Auftrag zu genehmigen,
steht fest, da8 der Mangel der Vollmacht nicht behebbar
und die Revision daher unzuldssig ist.

a) DaB die Gesellschafterversammlung der Beklagten
als oberstes Gesellschaftsorgan den Notgeschédftsfihrer
angewiesen hat, die Genehmigung zu erklidren, ist ohne
Beleng. Es ist zwischen der internen Entscheidungs-
zustindigkeit der Gesellschafterversammlung und der



gesetzlichen Vertretung der GmbH nach aufien zu unter-
scheiden. Die Erteilung einer Prozefvollmacht ist ein
Akt der AuBenvertretung, die in die ausschliefliche
Zustandigkeit des Geschaftsfiihrers als des gesetzlichen
Vertretungsorgans (§ 37 Abs. 2 GmbHG) cder, wenn ein
besonderer Vertreter nach § 46 Nr. 8 GmbHG bestelit

ist, in dessen Zustdndigkeit fallt. Die Gesellschafter-
versammlung vertritt die Gesellschaft im Auilenverhdltinis
lediglich bei der Bestellung, Abberufung und Entlastung
des Geschérftsfiihrers selbst (§ 46 Nr. 5 GmbHG), Ihre
Vertretungsmacht weiter zu erstrecken, verbietet sich
Jjeéenfalls in einem Falle, in dem das Gesetz - wie hier -
eine anderweite Regelung der Vertretung der Gesellschaft
ausdriicklich vorsieht.

Was fiir die Erteilung der ProzeBvollmacht maBgebend
ist, gilt in gleicher Weise fiir die Genehmigung einer
durch einen unzusténdigen Vertreter erteilten Vollmacht:
Die Genehmigung muB durch dasselbe Organ ausgesprochen
werden, das fiir das Rechtsgeschift selbst zusténdig war,
also durcl: einen anderen Geschiftsfiihrer (Notgeschifts-
fithrer) oder einen Sondervertreter nach § 46 Nr. 8 GmbHG
(vgl. Urt. 4. Sen. v. 21, 10. 71 - II ZR 90/68, LM RTAG
Nr. 1 = WM 1971, 1502 zu B I 1 a).

b} Die Beklagte kenn sich auch nicht darauf berufen,
dsB8 der Gesellschafter F@Jp nach § 6 des Vertrages
vom 17, Mai 1976 iiber die Errichtung einer stillen
Gesellschaft zu ihrer Vertretung ermdchtigt sei. Es war
weder der Sinn dieser Bestimmung noch rechtlich méglich,



in einem solchen Vertrag dem Gesellschafter F¢Jjjip

die volle gesetzliche Stellung eines Geschiaftsfithrers
einzurdumen, und, wie der Zusammenhang zeigt, auch

nur bezweckt, ihm die Befugnis zur Vertretung des
Geschaftsfithrers in den laufenden Angelegenheiten des
Supermarktbetriebes zu ermdglichen. Das ergibt sich
schon daraus, daB sich die Bestimmung nur in dem Vertrag
tiber die Errichtung der stillen Gesellschaft, die in
gewissem Sinne als "Betriebsgesellschaft" gedacht war,
befinde*, nicht aber in dem GmbH-Vertrag. Die Vollmacht
umfaBt dsher nicht die Befugnis, eine Prozefivollmacht
im Verfahren der GmbH gegen den Geschédftsfithrer zu
erteilen.

3, Die Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht
der Beklagten, sondern dem fiir sie als vollmachtslosen
Vertreter aufgetretenen Gesellschafter FE® aufzu-
erlegen, Dies folgt aus dem allgemeinen Rechtsgedanken,
daB eine Partei, die den ProzeB (oder das Rechtsmittel)
nicht zurechenbar veranlaBt hat, ihn auch nicht zu
bezahlen braucht (so BGH, Beschl, v. 4. 12, 74 -

VIII ZB 30/74, VersR 1975, 343, 344 m. Nachw.). In
Anwendung des Rechtsgedankens von § 179 BGB hat fiir diese
Kosten der vollmachtslose Vertreter einzustehen. Es kann
daher dahingestellt bleiben, ob die Vorschrift des



$ £9 Abs. 1 Satz 3 ZPO, auf die sich der Kliger
bezieht, auch bei fehlender einstweiliger Zulassung
entsprechend anwendbar ist.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Kellermann Brandes
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