BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
Il ZR 16/03

vom
21. Marz 2005

in dem Rechtsstreit



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat am 21. Marz 2005 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. h.c. Rohricht und die Richter Prof. Dr. Goette,
Kraemer, Dr. Strohn und Caliebe gemafl § 552 a ZPO einstimmig

beschlossen:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 18. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Koln vom 5. Dezember 2002 wird auf ihre

Kosten zurlickgewiesen.

Griinde:

Auf den Hinweisbeschlu3 des Senats vom 17. Januar 2005 wird Bezug
genommen. Die Stellungnahme der Beklagten hierzu gibt zu einer veranderten
Beurteilung keinen Anlal3. Entgegen der Ansicht der Beklagten folgert der Senat
die Unwirksamkeit der Kindigung gegeniber dem Klager nicht aus einem Ver-
stol3 gegen aktienrechtliche Grundséatze, sondern aus einem Verstol3 gegen die
ihnen entsprechende Regelung der Kiindigungskompetenz in der Satzung der
beklagten GmbH. Nach § 11 Abs. 2 lit. k, Abs. 4 der Satzung hatte der (fakulta-
tive) Aufsichtsrat der Beklagten durch BeschluR mit %,-Mehrheit tiber die (frist-
lose) Kindigung gegeniuber dem Klager zu entscheiden. Er hat aber nach der
rechtsfehlerfreien tatrichterlichen Auslegung seines Beschlusses vom
26. Januar 2001 hieruber nicht abschlieend entschieden, sondern dem Auf-
sichtsratsvorsitzenden und seinem Stellvertreter den Versuch einer gutlichen
Einigung mit dem Klager durch Abschluf? eines Aufhebungsvertrages (vgl. dazu
Sen.Urt. v. 5. Juni 1975 -1l ZR 231/73, WM 1975, 793 f. zu1 a a.E.) und die



endgultige Entscheidung Uber eine Kindigung je nach dem Ergebnis der Anho-
rung des Klagers Uberlassen. Eine derartige Entscheidungsdelegation ist in der
Satzung der Beklagten nicht vorgesehen und scheidet deshalb gemal § 52
Abs. 1 GmbHG i.V.m. § 111 Abs. 5 AktG aus (zur Unwirksamkeit satzungswid-
riger Aufsichtsratsbeschliisse vgl. auch BGHZ 122, 342, 351). § 10 Nr. 8 der
Satzung erméachtigt den Aufsichtsratsvorsitzenden oder dessen Stellvertreter
nur zur Abgabe der zur Durchflihrung von Aufsichtsratsbeschliissen erforderli-
chen Willenserklarungen, was - entsprechend der seit langem nicht nur im Akti-
enrecht gelaufigen Unterscheidung zwischen Willens- und Erklarungsvertretung
(vgl. BGHZ 12, 327, 334 ff.; Huffer, AktG 6. Aufl. 8 112 Rdn. 5) - eine auf eige-
ner Urteilsbildung fulende Entscheidung des Gesamtorgans jedenfalls Uber
das "Ob" der durchzufuhrenden Mafinahme voraussetzt (vgl. BGHZ 41, 282,
285). Das Vorliegen der Voraussetzungen fur eine Notzustandigkeit des Auf-
sichtsratsvorsitzenden und seines Stellvertreters gemall § 11 Abs. 3 der Sat-
zung ist nach den von der Revision unbeanstandeten Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht dargetan. Fir die Zulassigkeit einer Willensvertretung in den
verbleibenden Fallen ist aus 8 11 Abs. 3 - entgegen der Ansicht der Beklagten -
nichts zu entnehmen, wobei dahinstehen kann, ob das qualifizierte BeschluRer-
fordernis des 8 11 Abs. 4 fir die dort geregelten Sonderfalle (unter Einschlul3

der Kuindigung) nicht ohnehin eine Spezialregelung gegenuiber Abs. 3 darstellt.

Da nach allem der Aufsichtsrat der Beklagten als Gesamtorgan Uber die
fristlose Kindigung weder selbst abschlieRend entschieden hat noch einzelne
Mitglieder hierzu wirksam erméchtigen konnte, fehlt es an einer gemald § 11
Abs. 2 lit. k der Satzung erforderlichen Entscheidung des zustandigen Organs
uber die Kundigung, was zu deren Unwirksamkeit fihrt (vgl. Sen.Urt. v.
21. September 1970 -1l ZR 13/69, WM 1970, 1394 1. zul 3; v. 4. November



1968 - Il ZR 63/67, WM 1968, 1350; v. 1. Februar 1968 - Il ZR 212/65, WM
1968, 570).
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