BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
Il ZR 205/16
in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

BGB § 744 BGB 2 analog

Verkindet am:

26. Juni 2018

Stoll,
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

a) Das Notgeschaftsfihrungsrecht analog § 744 Abs. 2 BGB erfasst Uber
dessen Wortlaut hinaus nicht nur Malinahmen zur Erhaltung eines bestimm-
ten Gegenstandes des Gesamthandvermégens, sondern greift auch dann
ein, wenn der Gesellschaft selbst eine akute Gefahr droht und zu ihrer Ab-
wendung rasches Handeln erforderlich ist (Anschluss an BGH, Beschluss
vom 23. September 2014 - Il ZB 4/14, NJW 2014, 3779, Rn. 15; BGH, Urteil

vom 4. Mai 1955 - IV ZR 185/54, BGHZ 17, 181, 183).

b) Die Notwendigkeit raschen Handelns ist nicht gegeben, wenn es dem Ge-
sellschafter moglich ist, durch Inanspruchnahme seiner Mitgesellschafter
eine Mitwirkung an der Abwendung der Gefahren fiir die Gesellschaft zu er-

reichen (Anschluss an BGH, Urteil vom 10. Januar 1963 -

BGHZ 39, 14, 20 f.).
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Il ZR 95/61,



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 24. April 2018 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Drescher und die

Richter Wéstmann, Sunder, Dr. Bernau und die Richterin B. Griineberg

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom
21. Juli 2016 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
zum Nachteil der Beklagten entschieden worden ist.

In diesem Umfang wird die Berufung des Klagers gegen das
Urteil der 11. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts

Dusseldorf zuriickgewiesen.

Die Kosten der Rechtsmittelzlige hat der Klager zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager war Gesellschafter der R.
Rechtsanwaltsgesellschaft burgerlichen Rechts (im Folgenden: GbR), die ih-

rerseits alleinige Gesellschafterin der Beklagten war.

2007 wurde das Stammkapital der Beklagten um 2.700 € auf 63.200 €
erhoht. Den neuen Kapitalanteil ibernahm der Klager, der seine Anwaltskanzlei

in die Beklagte als Sachleistung einbrachte. Sogleich Ubertrug der Klager sei-



nen Geschaftsanteil an der Beklagten an die GbR, die wiederum den Klager als
Gesellschafter aufnahm. Er wurde zum Geschaftsfihrer der Beklagten bestellt
und schloss mit ihr einen Geschaftsfihrerdienstvertrag. Dieser sollte im Falle
des Ausscheidens des Klagers aus der GbR ohne Kindigung enden und sah
fur ihn monatliche Beziige in Hohe von 17.000 € sowie eine variable Geschafts-
fuhrervergitung vor. Der Klager, die 16 Altgesellschafter und die Beklagte
schlossen einen Rahmenvertrag, in dem die Dauer der Beteiligung des Klagers
an der GbR, sein Amt als Geschaftsfuhrer der Beklagten und sein Geschéfts-
fuhrerdienstvertrag bis zum 30. Juni 2014 befristet und die Hbhe seiner aus
dem Geschaftsfuhrergehalt, Tantiemen und Dividenden der Beklagten beste-
hende jahrliche Gesamtvergutung auf mindestens 500.000 € festgelegt waren,
wenn sich dies mit dem Ergebnis des Standortes der Rechtsanwaltssozietat in
Munchen realisieren lieBe. Der Gesellschaftsvertrag der GbR enthielt eine
Schiedsabrede, die auch auf Streitigkeiten innerhalb der Beklagten Anwendung

finden sollte.

Spater traten Konflikte unter den Gesellschaftern auf. Wahrend des Ur-
laubs des Klagers beriefen die Mitgesellschafter eine Gesellschafterversamm-
lung der GbR und der Beklagten zum 7. Mai 2013 ein, um die sofortige Abberu-
fung des Klagers als Geschaftsfihrer der Beklagten, die auf3erordentliche Kin-
digung des Geschéftsfiihrerdienstvertrages, die Niederlegung bestimmter Man-
date durch die Beklagte, die Prifung und Geltendmachung von Schadenser-
satzansprtichen der Beklagten bzw. der GbR gegentber dem Klager und den
Ausschluss des Klagers aus wichtigem Grund aus der GbR zu beschliel3en. Der
Klager erwirkte eine einstweilige Verfigung, die es den Gesellschaftern der

GbR untersagte, die entsprechenden Beschliisse zu fassen.

Aufgrund weiter bestehender Differenzen luden die Mitgesellschafter des

Klagers in der GbR zu einer Gesellschafterversammlung der GbR und der Be-



klagten am 13. Juni 2013 ein, in der sie beabsichtigten, die aufgrund der vorge-
nannten einstweiligen Verfiigung nicht gefassten Beschlisse nunmehr zu fas-

sen.

In der Gesellschafterversammlung der Beklagten wurde nach vorheriger
Beschlussfassung in der Gesellschafterversammlung der GbR beschlossen,
den Klager aus wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung als Geschéftsfiuhrer der
Beklagten abzurufen, den zwischen der Beklagten und dem Klager bestehen-
den Geschaftsfihreranstellungsvertrag aus wichtigem Grund aul3erordentlich
zu kundigen, bestimmte Mandate zu prifen und deren Niederlegung gegebe-
nenfalls zu vollziehen und Schadensersatzanspriche bzw. anderweitige Er-
satzanspriiche der Beklagten gegen den Klager zu prifen und geltend zu ma-
chen. Der Klager verliel3 daraufhin die Gesellschafterversammlung. In der da-
nach fortgesetzten Gesellschafterversammlung der Beklagten wurden die vor-

her getroffenen Beschliisse bestétigt.

Der Klager hat die Beschlisse der GbR im schiedsrichterlichen Verfah-
ren angefochten. Durch Schiedsspruch vom 22. Juni 2017 ist festgestellt wor-
den, dass die Beschlisse der GbR vom 13. Juni 2013, den Klager aus wichti-
gem Grund mit sofortiger Wirkung als Geschaftsflihrer der Beklagten abzuberu-
fen und den Geschaftsfuhreranstellungsvertrag aus wichtigem Grund sofort zu
kiindigen, die Niederlegung bestimmter Mandate zur Prifung gegebenenfalls zu
vollziehen und den Klager aus der GbR mit sofortiger Wirkung auszuschliel3en,
nichtig sind. Gegen diesen Schiedsspruch haben die Ubrigen Gesellschafter der
GbR einen Aufhebungsantrag gestellt, tber den noch nicht entschieden worden

ist.
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Der Klager hat begehrt, die Nichtigkeit der Beschliisse der Gesellschaf-
terversammlung der Beklagten vom 13. Juni 2013 festzustellen, hilfsweise sie

fur nichtig zu erklaren.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers hat nur hinsichtlich der
Hilfsantrage Erfolg gehabt. Das Berufungsgericht hat unter Zurtickweisung der
Berufung im Ubrigen auf den Hilfsantrag die in der Gesellschafterversammiung
der Beklagten am 13. Juni 2013 gefassten Beschlisse, den Klager aus wichti-
gem Grund mit sofortiger Wirkung als Geschéftsfuhrer der Beklagten abzurufen,
den zwischen der Beklagten und dem Klager bestehenden Geschéftsfihreran-
stellungsvertrag vom 6. Februar 2007 aus wichtigem Grund auf3erordentlich zu
kindigen und Herrn A. K. zum Ausspruch der auf3erordentlichen
Kindigung und zur Vornahme samtlicher fur die Rechtswirksamkeit dieser
Malnahme erforderlicher Handlungen zu erméachtigen, die Niederlegung der
Mandate M. , K. -GmbH, K.

-Gesellschafter Dr. C. E. mbH & Co. KG und Dipl.-Ing. B.
S. GmbH & Co. KG durch die Beklagte zu prufen und gegebenenfalls zu
vollziehen und Schadensersatzanspriche bzw. anderweitige Ersatzanspriiche
der Beklagten gegenuber dem Klager zu prufen und gegebenenfalls geltend zu

machen, fur nichtig erklart.

Mit der vom Bundesgerichtshof zugelassenen Revision verfolgt die Be-

klagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

|. Das Berufungsgericht hat - soweit fur die Revision von Bedeutung -
ausgefuhrt, der Hilfsantrag, mit dem der Klager die Anfechtung der in Rede ste-
henden Beschlisse verfolge, sei zuldssig und begriindet. Der Einwand der
Schiedsabrede greife nicht durch, weil diese unwirksam sei. Ein Rechtsschutz-
bedurfnis fir den Antrag bestehe, weil die angegriffenen Beschlisse Auswir-
kungen auf seine Rechtsposition hatten. Er sei auch prozessfuhrungsbefugt. Er
habe diese Befugnis nicht bis zur Erhebung der Klage verloren. Dem stehe

auch nicht sein Ausscheiden aus der GbR am 30. Juni 2014 entgegen.

Analog § 744 Abs. 2 BGB konne sich jeder Gesellschafter einer Gesell-
schaft burgerlichen Rechts auf eine Notgeschéaftsfihrungsbefugnis berufen, die
auch das Recht umfasse, die Rechte der Gesellschaft im eigenen Namen gel-
tend zu machen, wenn der Gesellschaft eine akute Gefahr drohe und zu deren
Abwendung rasches Handeln erforderlich sei. Das sei vorliegend der Fall ge-
wesen, weil das Recht der GbR, die in der Gesellschafterversammlung der Be-
klagten gefassten Beschlissen anzufechten, analog § 246 Abs. 1 AktG befristet
und nicht zu erwarten sei, dass der Klager vor Ablauf dieser grundsatzlich einen
Monat betragenden Frist im Wege der Schiedsklage seine Mitgesellschafter zu
einer Anfechtungsklage hatte bewegen konnen. Die von der Beklagten vorge-
schlagene Vorgehensweise, der Klager moge, sofern seine gegen seine Mitge-
sellschafter in der GbR gerichtete Schiedsklage Erfolg habe, eine abgeénderte
Beschlussfassung der sich dem Schiedsspruch beugenden GbR in einer dann
anzuberaumenden Gesellschafterversammlung der Beklagten abwarten, sei mit
dem durch Art. 19 Abs. 4 GG garantierten Gebot des effektiven Rechtsschutzes

nicht zu vereinbaren. Dies wirde nadmlich dazu fuhren, dass dem Klager seine
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im Bereich der GbR bestehenden Minderheitsrechte auf der Ebene der Beklag-
ten fur die Zeitspanne bis zu dem im Gegensatz zu der Anfechtungsklage nur
ex nunc und nicht ex tunc wirkenden Abanderungsbeschluss vereitelt wirden.
Die weiteren Voraussetzungen fir die Zulassigkeit lagen vor und die Beschlis-

se seien fUr nichtig zu erklaren.

II. Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts halten der rechtlichen Nach-

prufung in einem Punkt nicht stand.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht noch davon ausgegangen, dass
die Klage nicht im Hinblick auf die erhobene Schiedseinrede gemall § 1032
Abs. 1 ZPO unzulassig ist. Im Gegensatz zur Auffassung der Revision ist die
zwischen den Parteien getroffene Schiedsabrede im Hinblick auf die Anfech-

tung der Beschliisse der Beklagten unwirksam.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss eine
Schiedsvereinbarung, um wirksam zu sein, bei einer GmbH zur Sicherung der
Beteiligungsmaoglichkeit fir samtliche Gesellschafter Bestimmungen enthalten,
dass der Verfahrenseinleitungsantrag ohne Festlegung des Antragstellers auf
einen Schiedsrichter bei der Gesellschaft einzureichen und von dort aus samtli-
chen Mitgesellschaftern mit der Aufforderung zuzustellen ist, in einer bestimm-
ten Frist Uber einen Beitritt auf Seiten des Antragstellers oder der Gesellschaft
zu entscheiden (BGH, Urteil vom 6. April 2009 - 1l ZR 255/08, BGHZ 180, 221
Rn. 26). Daran fehlt es hier.

Dem steht im Gegensatz zur Auffassung der Revision nicht entgegen,
dass die GbR alleinige Gesellschafterin der Beklagten ist. Ob eine Schiedsklau-
sel wirksam ist oder nicht und damit die Schiedseinrede erdffnet ist oder nicht,
darf nicht nachtraglich von Fall zu Fall entschieden werden (BGH, Urteil vom
6. April 2009 - 1l ZR 255/08, BGHZ 180, 221 Rn. 28). Hier ist nach der gebote-
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nen objektiven Auslegung des Gesellschaftsvertrags dieser nicht darauf ausge-
richtet, dass nur die GbR einzige Gesellschafterin der Beklagten ist. Im Ubrigen
war der Klager neben der GbR auch zeitweilig zusatzlich Gesellschafter der

Beklagten.

b) Im Ubrigen folgt die Nichtigkeit der Schiedsvereinbarung auch daraus,
dass es an einer Regelung zur Konzentration der Beschlussméangelrechtsstrei-
tigkeiten bei einem Schiedsgericht mangelt. Eine solche Konzentration erfor-
dert, dass eine neutrale Person oder Stelle ex ante als Schiedsgericht festge-
legt wird (BGH, Urteil vom 6. April 2009 - Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221,
Rn. 25). Daran fehlt es hier. Im Gegensatz zur Auffassung der Revision bewirkt
die in der Schiedsvereinbarung zwischen den Parteien vorgesehene Konzentra-
tion an einem bestimmten Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens (8 1043
ZPO) keine Konzentration bei einem bestimmten Schiedsgericht. Die Alleinge-
sellschafterin der Beklagten konnte, gegebenenfalls vertreten durch unter-
schiedliche geschaftsfihrende Gesellschafter, ebenso wie nach dem Gesell-
schaftsvertrag magliche Mitgesellschafter mehrere Klagen bei unterschiedlichen
Schiedsgerichten einreichen. Allein die Vorschrift des § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO
lasst die Notwendigkeit einer entsprechenden Regelung zur Konzentration nicht
entfallen (BGH, Urteil vom 6. April 2009 - 1l ZR 255/08, BGHZ 180, 221 Rn. 33).

2. Einer rechtlichen Nachprifung nicht stand halt jedoch die Auffassung
des Berufungsgerichts, der Klager sei prozessfuhrungsbefugt fur die mit dem

Hilfsantrag geltend gemachte Beschlussanfechtungsklage.

a) Zutreffend hat das Berufungsgericht noch angenommen, dass die An-
fechtungsbefugnis nur dem nach 8 16 Abs. 1 GmbHG zu bestimmenden rechtli-
chen, nicht auch dem wirtschaftlichen Gesellschafter oder Treugeber zusteht
(vgl. BGH, Urteil vom 13. Oktober 2008 - 1l ZR 112/07, NJW 2009, 230 Rn. 11
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mwN). Die GDbR ist hier eine Aul3engesellschaft burgerlichen Rechts, die recht-
lich Alleingesellschafterin der Beklagten ist. Die typischen Merkmale einer In-
nengesellschaft sind die mangelnde Teilnahme am Rechtsverkehr, der Verzicht
auf Bildung von Gesamthandsvermogen und das Fehlen einer Vertretungsrege-
lung (Schafer in MinchKommBGB, 7. Aufl., 8 705 Rn. 275; vgl. BGH, Urteil vom
29. November 2011 - Il ZR 306/09, NZG 2012, 222 Rn. 19). Im vorliegenden
Fall hat die GbR mit dem Gesellschaftsanteil an der Beklagten Gesamthands-

vermogen und ihr Gesellschaftsvertrag enthalt eine Vertretungsregelung.

b) Eine Anfechtungsbefugnis ergibt sich nicht aus einer Berechtigung aus
dem Gesellschaftsvertrag der GbR als Alleingesellschafterin der Beklagten. Das
Berufungsgericht hat eine solche nicht festgestellt und der Klager macht eine

solche fir sich nicht geltend.

c) Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts ergibt sich keine
Anfechtungsbefugnis des Klagers aus 8 744 Abs. 2 BGB analog, weil die dafir

erforderlichen Voraussetzungen nicht vorliegen.

aa) 8§ 744 Abs. 2 BGB berechtigt den Teilhaber einer Gemeinschatft, die
zur Erhaltung des gemeinschaftlichen Gegenstands notwendigen Maliregeln
ohne Zustimmung der anderen Teilnehmer zu treffen. Die analoge Anwendung
des § 744 Abs. 2 BGB auf die Geschaftsfuhrung fur die Gesellschaft durch ei-
nen Gesellschafter einer Gesellschaft birgerlichen Rechts ist in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs als moglich anerkannt (vgl. BGH, Beschluss
vom 23. September 2014 - 11 ZB 4/14, NJW 2014, 3779 Rn. 15; Urteil vom
17.Juli 2000 - 11 ZR 39/99, NJW 2000, 3272; Urteil vom 10.Januar 1963
-1 ZR 95/61, BGHZ 39, 14, 20; Urteil vom 4. Mai 1955 -1V ZR 185/54,
BGHZ 17, 181, 183).



25

-10 -

Das Notgeschaftsfihrungsrecht analog 8§ 744 Abs. 2 BGB erfasst bei ei-
ner Gesellschaft birgerlichen Rechts Uber diesen Wortlaut hinaus nicht nur
Malinahmen zur Erhaltung eines bestimmten Gegenstandes des Gesamthand-
vermogens sondern greift auch dann ein, wenn der Gesellschaft selbst eine
akute Gefahr droht und zu ihrer Abwendung rasches Handeln erforderlich ist
(vgl. BGH, Beschluss vom 23. September 2014 - 1l ZB 4/14, NJW 2014, 3779,
Rn. 15; BGH, Urteil vom 4. Mai 1955 - IV ZR 185/54, BGHZ 17, 181, 183;
BayObLG DB 1990, 2468, 2469). Dieses Notgeschaftsfuhrungsrecht kann auch
die Erhebung einer gesellschaftsrechtlichen Beschlussanfechtungsklage um-
fassen. Das Notgeschéftsfuhrungsrecht nach § 744 Abs. 2 BGB analog ent-
spricht insoweit dem Notgeschaftsfuhrungsrecht des Miterben einer Miterben-
gemeinschaft aufgrund der vergleichbaren gesetzlichen Regelung in § 2038
Abs. 1 Satz 2 zweiter Halbsatz BGB, fur den der Bundesgerichtshof dies bereits
entschieden hat (BGH, Urteil vom 12. Juni 1989 - Il ZR 246/88, BGHZ 108, 21,
30 f.). Das Notgeschaftsfuhrungsrecht berechtigt den Notgeschaftsfihrer zur
Wahrnehmung der Rechte im eigenen Namen (BGH, Urteil vom 4. Mai 1955
- IV ZR 185/54, BGHZ 17, 181, 186 f.) und damit auch zur Beschlussanfech-
tung. Zugleich verleiht es fur die Erhebung der Beschlussanfechtungsklage ge-
mafi 8 744 Abs. 2 BGB eine gesetzliche Prozessfihrungsbefugnis (vgl. BGH,
Urteil vom 21. Marz 1985 - VII ZR 148/83, BGHZ 94, 117, 120; Urteil vom
2./3. Dezember 1968 - Il ZR 2/68, BGHZ 51, 125, 128).

bb) Die angefochtenen Beschlisse der GmbH stellen aber keine Gefahr
fur die GbR dar. Nur auf deren Interessen ist abzustellen. Die Wahrung eigener
Interessen des Notgeschaftsfihrenden jenseits derer der Gemeinschaft gehort
nicht zum Notgeschéaftsfuhrungsrecht (vgl. BGH, Urteil vom 10. Januar 1963
- 11 ZR 95/61, BGHZ 39, 14, 20).
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Die Feststellungen des Berufungsgerichts hierzu gentgen nicht fir die
Annahme einer Gefahr fur die GbR. Die kurze Anfechtungsfrist nach 8§ 246
Abs. 1 AktG analog begrundet fiir sich genommen noch keine Gefahr fir die
GbR. Die vom Berufungsgericht angefuhrten Grinde eines fur den Klager unzu-
reichenden effektiven Rechtsschutzes stellen ebenfalls keine Gefahr fur die
GbR dar. Durch die Beschlisse der Beklagten wird die GbR nicht in ihrer
Rechtstellung betroffen. Allein die behauptete objektive Rechtswidrigkeit der
Beschlusse ist fur sich genommen auch keine Gefahr fur die GbR. Dies wirde
das Notgeschaftsfiihrungsrecht im Ubrigen uferlos ausdehnen und jedem Ge-
sellschafter der GmbH-Gesellschafterin immer ein Anfechtungsrecht geben.
Weitere Umstande, die diese Voraussetzung des § 744 Abs. 2 BGB analog
ausfullen kdnnen, sind weder festgestellt noch vorgetragen.

cc) Daneben ist die weitere Voraussetzung des 8§ 744 Abs. 2 BGB ana-
log, die Notwendigkeit raschen Handelns, nicht gegeben. Eine Notgeschaftsfih-
rung scheidet aus, wenn es dem Gesellschafter méglich ist, durch Inanspruch-
nahme seiner Mitgesellschafter eine Mitwirkung an der Abwendung der Gefah-
ren fur die Gesellschaft zu erreichen (vgl. BGH, Urteil vom 10. Januar 1963
-1l ZR 95/61, BGHZ 39, 14, 20 f.).

Das Berufungsgericht stellt zu Unrecht auf die Eilbedurftigkeit wegen der
fur die Beschlussanfechtung geltenden Frist gemal § 246 Abs. 1 AktG ab. Im
vorliegenden Fall konnte die GbR die in Rede stehenden Beschlisse durch ei-
ne neue Beschlussfassung in der Gesellschafterversammlung der Beklagten
aufheben und damit die Wirkungen der Beschliisse beseitigen. Abweichende
Gesichtspunkte, die ausnahmsweise ein Bedurfnis fur eine Anfechtung der Be-
schliisse - wie mit dem Hilfsantrag geltend gemacht - trotz einer spater mogli-

chen Aufhebung durch die GbR in einer Gesellschafterversammlung der Be-
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klagten rechtfertigen koénnten, sind weder festgestellt, noch behauptet oder

sonst ersichtlich.

lll. Das Berufungsurteil ist daher insoweit aufzuheben, als der Berufung
des Klagers gegen das klageabweisende Urteil des Landgerichts stattgegeben
worden ist. Der Bundesgerichtshof kann jedoch in der Sache selbst entschei-
den, da diese zur Endentscheidung reif ist (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 3 ZPO).

Drescher Wostmann Sunder

Bernau B. Gruneberg

Vorinstanzen:
LG Dusseldorf, Entscheidung vom 28.01.2015 - 41 O 54/13 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 21.07.2016 - I-6 U 33/15 -



