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Der Beitrag geht aus Anlass eines aktuellen Urteils des II. Zivilsenats des BGH der Frage nach, ob und

unter welchen Voraussetzungen Gesellschafter einer GmbH einen Fremdgeschdfisfiihrer ihrer Gesellschaft

wegen pflichtwidriger Amtsfiihrung unmittelbar durch Klage in Anspruch nehmen konnen. Die Folgen des

Urteils fiir die Prozesspraxis werden in den Blick genommen, ebenso noch offene Fragen zur
Gesellschafterklage bei der GmbH.

I1.

Einleitung

Geschiftsfiihrer einer GmbH haben nach § 43 I GmbHG in den Angelegenheiten der Gesellschaft
die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmanns anzuwenden. Verletzen sie dabei ihre
,Obliegenheiten* (Pflichten), haften sie der Gesellschaft fiir den entstandenen Schaden, § 43 11
GmbHG. Die Geschéftsfiihrerhaftung nach dieser Norm ist daher eine Binnenhaftung gegeniiber
der GmbH. Auch andere Anspruchsgrundlagen, die eine Haftung der Geschiftsfiihrer bestimmen,
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sehen in der Regel eine Binnenhaftung Vorg. In dieses Bild der hauptsichlichen
Binnenverantwortlichkeit fiigt sich der Leitsatz der hier besprochenen, fiir die Veréffentlichung in
BGHZ bestimmten Entscheidung, wonach ein Gesellschafter einer GmbH Anspriiche der
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Gesellschaft aus § 43 II GmbHG grundsétzlich nicht im eigenen Namen geltend machen kann!.

Bei der Lektiire des Leitsatzes sticht besonders das Wort ,,grundsétzlich® hervor. Es kommen also
auch nach dem Rechtsstandpunkt des II. Zivilsenats des BGH (im Folgenden: Senat) Ausnahmen
von der Regel in Betracht. Praktisch bedeutsam wird die Frage nach den Ausnahmen dann, wenn
die Gesellschafter iiber die Inanspruchnahme des Geschiftsfiihrers uneinig sind und der
Mehrheitsgesellschafter eine Inanspruchnahme ablehnt, der oder die Minderheitsgesellschafter
hingegen nicht.

Sachverhalt und Verfahrensgang des Besprechungsfalls
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Der Sachverhalt des langjéhrig und mit zahlreichen Streitgegenstdnden und Facetteng gefiihrten
Rechtsstreits, der nach wechselseitigen Nichtzulassungsbeschwerden nur zu einem Teil in die
Revisionsinstanz gelangte, war prototypisch gelagert. Der Kldger des Rechtsstreits, ein in Stidkorea

, . : . L[4
anséssiger Unternehmer, war mit 20 Prozent an der im Inland ansdssigen GmbH beteiligt___. Diese
war bereits Jahre vor Beginn des Rechtsstreits aufgelost worden und befand sich seither in
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Liquidation!. Der Beklagte zu 1 war Geschéftsfithrer der GmbH. Die aus anderen Griinden
ebenfalls verklagte, im Revisionsverfahren aber nicht mehr als Partei beteiligte Beklagte zu 2 war
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die Mehrheitsgesellschafterin und hielt die restlichen 80 Prozent der Geschéiftsanteile!.

Das Geschiftsmodell der GmbH iL hatte darin bestanden, von der Beklagten zu 2 geliefertes
Schweinefleisch nach Siidkorea zu exportieren. Die Sicherung der Kaufpreisforderungen erfolgte
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durch eine Akkreditivkonstruktion, die sich jedoch nicht als tragfihig erwies. Es kam zu
Forderungsausfillen in Hohe von fast 1 Mio. Euro. Der von dem Klédger an den Beklagten zu 1
gerichtete Vorwurf war, die Forderungen der GmbH aus den Exportgeschiften nicht ausreichend
sichergestellt zu haben. Den auf § 43 II GmbHG gestiitzten Schadensersatzanspruch der GmbH
machte er selbst im Wege der Klage gegen den Beklagten zu 1 geltend, allerdings gerichtet auf
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Leistung an die GmbH!. Die Beklagte zu 2 wollte diese Klage nicht.

Das LG hatte die Klage abgewiesen. Dieses sah die Klage zwar als zuldssig an, lehnte aber eine
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Pflichtverletzung des Beklagten zu 1 ab!. Das Berufungsgericht teilte die Annahme der
Zuldssigkeit, wertete aber hinsichtlich der Begriindetheit anders, dnderte das Urteil des LG ab und

verurteilte den Beklagten zu 1 voll@. Der Klidger konne im Wege der actio pro socio
Schadensersatzanspriiche der GmbH iL gegen den Beklagten zu 1 geltend machen. Eines
Gesellschafterbeschlusses nach § 46 Nr. 8 GmbHG habe es hierzu nicht bedurft. Ein solcher
Beschluss sei zum einen entbehrlich gewesen, weil die Gesellschaft liquidiert worden sei und seit
dem Jahr 2012 keine Geschiftstitigkeit mehr entfaltet habe. Eine Beschlussfassung wére zum
anderen eine sinnlose Formelei gewesen, weil der Beklagte zu 1 als damaliger Geschiftsfiihrer oder
Prokurist anderer Gesellschaften aus dem Konzern der Beklagten zu 2 in deren Lager stehe. Mit
einer Beschlussfassung im Sinne des Klidgers sei angesichts der Mehrheitsverhéltnisse nicht zu
rechnen gewesen. Der Beklagte zu 1 sei der Gesellschaft auch materiell-rechtlich zum
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Schadensersatz verpflichtet___.
Die Entscheidung des Senats

Der Senat hélt die gemeinsame Auffassung der beiden Vorinstanzen fiir falsch, das Urteil des LG
aber im Ergebnis fiir richtig. Er lieB daher auf die Beschwerde des Beklagten zu 1 hin die Revision
zu, hob in dem noch streitgegenstdndlichen Umfang das Berufungsurteil auf und wies die Berufung
des Klégers zuriick. Damit wurde die klageabweisende Entscheidung des LG wiederhergestellt.

Der Senat legt dar, das Berufungsgericht habe die Zuldssigkeit der zugunsten der GmbH iL
erhobenen Klage zu Unrecht bejaht. Fiir die im eigenen Namen erhobene Klage fehle dem Klédger
die Prozessfiihrungsbefugnis. Ein Gesellschafter einer GmbH kdnne Anspriiche der Gesellschaft
aus § 43 II GmbHG gegen ihren Fremdgeschiftsfilhrer grundsétzlich nicht im eigenen Namen
geltend machen. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts konne der Klédger seine
Klagebefugnis nicht auf eine actio pro socio stiitzen, weil der Beklagte zu 1 nicht Gesellschafter der
GmbH iL sei. Eine actio pro socio sei nur dann anerkannt, wenn es um die Geltendmachung eines
Anspruchs aus dem Gesellschaftsverhdltnis durch einen Gesellschafter im eigenen Namen gegen
einen Mitgesellschafter auf Leistung an die Gesellschaft gehe. Fiir diese Klage reiche es nicht aus,
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wenn nur die Gesellschaft zu dem Beklagten zu 1 in einer Sonderrechtsbeziehung stehe[_.

Auch der Gesellschafter einer GmbH sei bei grundsétzlichem Vorrang der inneren
Zustandigkeitsordnung der Gesellschaft unter bestimmten Voraussetzungen berechtigt, einen
Mitgesellschafter auf Leistung an die Gesellschaft in Anspruch zu nehmen. Diese Klagebefugnis
erstrecke sich jedoch grundsitzlich nicht auf Anspriiche gegen den Geschéftsfiihrer, der nicht auch
Gesellschafter der GmbH sei. Ein Gesellschafter sei im Allgemeinen nicht befugt, den Schaden,
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den ein Dritter, der nicht in einer gesellschaftsrechtlichen Sonderbeziehung zu ihm stehe, der

GmbH zugefiigt habe, als eigenen geltend zu machen (,actio pro societate“)E. Ein
Ausnahmefall, in dem nach der Rechtsprechung des Senats im Personengesellschaftsrecht die
Gesellschafterklage gegen einen dritten Gesellschaftsschuldner zuldssig sei, sei nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht gegeben. Es konne daher auf sich beruhen, ob diese
Rechtsprechung auch auf die GmbH anzuwenden und auf den Fremdgeschiftsfiihrer zu erstrecken

[13]
S€1

Eine Offnung der Gesellschafterklage fiir Anspriiche der Gesellschaft gegen den
Fremdgeschéftsfiihrer sei auch im Allgemeinen nicht angezeigt. Die Zuldssigkeit einer
Gesellschafterklage gegen den Fremdgeschéftsfithrer lasse sich nicht mit einer treuhidnderischen
Sonderrechtsbeziehung oder organstreitdhnlichen Binnenbeziehung begriinden. Es gehe auch nicht
um eine Gleichbehandlung zwischen ,,verklagbaren® Gesellschafter-Geschiftsfithrern einerseits
und Fremdgeschiftsfilhrern andererseits. Aus § 148 AktG lasse sich fiir die Gesellschafterklage
gegen den Fremdgeschéftsfithrer ebenfalls nichts gewinnen. Gleiches gelte fiir die am 1.1.2024 in
Kraft tretende Regelung des § 715b I 2 BGB, die fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts eine
vergleichbare Klagemoglichkeit vorsehe. Mehr Gewicht hitten zwar Effektivitits- und
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Praktikabilititserwdgungen; diese seien aber ebenfalls nicht durchgreifend_].

Der Minderheitsgesellschafter kdnne, wenn es die Gesellschaftermehrheit treuwidrig unterlasse,
Anspriiche der Gesellschaft geltend zu machen, Schadensersatz im Wege der actio pro socio gegen
den Mehrheitsgesellschafter geltend machen. Danach noch verbleibende Erschwernisse seien als
rechtsformtypisch hinzunehmen. Ob schlieflich Fallgestaltungen denkbar seien, in denen die
Rechtsverfolgung iiber die Verbindung von Anfechtungs- und Beschlussfeststellungsklage hinter
den Erfordernissen effektiven Rechtsschutzes zuriickbleibe und dem Gesellschafter deshalb die

Klage gegen den Fremdgeschiftsfithrer erdffnet sei, miisse aus Anlass des Streitfalls nicht
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entschieden werden. Ein solcher Fall liege hier nicht VOI‘!.

Stellungnahme

Grundsitzliches

Der Senat hat aus Anlass des Streitfalls die hier ndher betrachtete Frage herausgegriffen_ "~ und
seinen Rechtsstandpunkt zu der Reichweite der Gesellschafterklage in der GmbH in Fortbildung
des Rechts — jedenfalls im Grundsétzlichen — klargestellt. Der Senat geht von seiner langjahrigen
(standigen) Rechtsprechung aus, wonach es die Gesellschafterklage dem Grunde nach auch in dem

Recht der GmbH gibtﬂ. Das gilt sowohl fiir die Klage eines GmbH-Gesellschafters gegen einen
Mitgesellschafter aus der gesellschafterlichen Treuepflicht als auch fiir die Klage gegen einen
Gesellschafter-Geschéftsfithrer. In der Verletzung von Organpflichten eines Gesellschafter-
Geschiftsfiihrers kann ndmlich zugleich eine Verletzung der gesellschafterlichen Treupflicht liegen.
Diese Klagen stehen aber unter dem Vorbehalt der inneren Zusténdigkeitsordnung der Gesellschaft,
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mithin des Primats der Gesellschafterversammlung!. Die Direktklage ist also auch in diesem
Bereich die Ausnahme von der Regel, fiir die besondere Griinde sprechen miissen.



Diesen Ausgangspunkt ldsst der Senat in seinem neuen Urteil unangetastet. Hochstrichterliches
Neuland ist aber die Frage, ob der Anwendungsbereich der Gesellschafterklage dariiber hinausgeht
und auch Klagen gegen den Fremdgeschéftsfiihrer (oder gar gegen sonstige Dritte) erfasst. Der
Senat bezeichnet diese Form der Gesellschafterklage in begrifflicher Abgrenzung zur ,,actio pro
socio™ als ,actio pro societate”. Diese Direktklage wird von der (bislang) wohl iiberwiegenden

19
Mehrheit im Schrifttum befiirwortet, allerdings mit Unterschieden im Einzelnen!. Es gibt aber
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auch zahlreiche ablehnende Stimmen!. Auch in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung ist
keine klare Richtung ersichtlich. Beide Vorinstanzen waren jedoch ohne gro3es Schwanken von der
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Zuldssigkeit der actio pro societate ausgegangen[ ]. Der Streitfall war und ist daher fiir eine
Leitentscheidung des Senats geradezu pradestiniert.

Zur Entscheidungsreife des Rechtsstreits

Vor der Erorterung ,,der Sache selbst®, also des materiell-rechtlichen Kerns des Urteils, sei aber ein
Blick auf einen verfahrensrechtlichen Aspekt gerichtet, dem die meisten am Gesellschaftsrecht
interessierten Leser keine besondere Aufmerksamkeit schenken diirften. Am Ende seines Urteils
gelangt der Senat zu dem Ergebnis, das Berufungsurteil sei (in dem Umfang der
Revisionszulassung) aufzuheben. Er konne in der Sache selbst entscheiden, da sie zur

Endentscheidung reif sei[_. Zu dieser Auffassung gelangt der Senat deshalb, weil ein
Ausnahmefall, in dem nach seiner Rechtsprechung zum Personengesellschaftsrecht die
Gesellschafterklage gegen einen dritten Gesellschaftsschuldner zuldssig sei, nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht gegeben sei. Das Berufungsgericht habe keine
Beteiligung des Geschiftsfiihrers, des Beklagten zu 1, an dem von dem Klédger behaupteten
gesellschaftswidrigen Verhalten der Mehrheitsgesellschafterin, der Beklagten zu 2, ihn nicht haftbar
zu machen, festgestellt. Ebenso wenig habe es ,,beurkundet™ (iSv § 314 ZPO), dass der Kléager
dahingehenden Vortrag gehalten habe. Die pauschale Feststellung allein, dass der Beklagte zu 1 im
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Lager der Mehrheitsgesellschafterin gestanden habe, geniige nicht!.

Das klingt auf den ersten Blick iiberzeugend. Bei einem zweiten, ndheren Blick muss man
allerdings feststellen, dass Zweifel an der Entscheidungsreife bestanden. Auf den von dem Senat
vermissten Vortrag kam es beiden Vorinstanzen iiberhaupt nicht an, da ihnen das unstreitige
Néheverhiltnis des Geschéftsfiihrers der GmbH zu deren Mehrheitsgesellschafterin unter den
Umsténden des Streitfalls geniigte, die Zuldssigkeit der actio pro societate zu bejahen. Der Kliger
hatte insoweit durchaus vorgetragen, was fiir beide Tatgerichte aber nicht entscheidungserheblich
war. Das Fehlen dahingehender Feststellungen in dem Berufungsurteil (wie bereits in dem Urteil
des LG) war daher ebenfalls nicht verwunderlich. Der Kldger hitte hierzu aber auch noch mehr
vortragen konnen und hitte dies auch getan, wenn er — was natiirlich nicht mdglich war — den
Rechtsstandpunkt des Senats in den Tatsacheninstanzen bereits gekannt oder der Senat nicht den
Schlussstrich unter den Rechtsstreit gezogen hétte. Es spricht daher viel dafiir, dass der Senat die
Sache unter Aufhebung des Berufungsurteils in dem hier betrachteten Punkt zur weiteren
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht hitte zuriickverweisen sollen. Der Klager
hat wegen der von ihm angenommenen Verletzung seines Verfahrensgrundrechts aus Art. 103 I GG
jedenfalls Verfassungsbeschwerde eingelegt. Ganz zu Ende ist der hier gegenstindliche Rechtsstreit
also noch nicht.



a)

aa)

bb)

Die argumentative Linie des Senats

Im Anschluss an die Beurteilung des zugrunde liegenden Streitfalls (s. insbes. Urteil, Rn. 17)
wendet sich der Senat in der Form einer einem obiter dictum dhnelnden ergéinzenden Begriindung
der grundsitzlichen Frage der Offnung der Gesellschafterklage fiir Anspriiche der Gesellschaft

gegen den Fremdgeschiftsfiihrer zu. Diese Offnung sei im Allgemeinen nicht angezeigt. . Der
dabei angestellte Rundblick ist weit und nimmt sowohl ,,rechtsvergleichend nicht nur die GmbH,

25
sondern auch andere Gesellschaftsformen in den Blick!. Zudem werden auch Fragen der

e [26]
Praktikabilitit erwogen__ ",

Rechtsargumente

Zunichst betrachtet und bewertet der Senat Stimmen aus dem Schrifttum zur GmbH, welche die
Zulassigkeit der Gesellschafterklage in Fallen wie dem vorliegenden aus dem GmbH-Recht selbst
und namentlich aus der Amtsstellung des Geschéftsfiihrers herleiten wollen. Stichworte fiir die von
dem Senat referierten Literaturstimmen sind ,treuhidnderische Sonderrechtsbeziehung®,
,organstreitdhnliche Binnenbeziehung* zwischen Gesellschafter und Geschiftsfiihrer, Anspruch der
Gesellschaft gegen ihren Geschiftsfithrer als ,,Sozialanspruch® und ,,Gleichbehandlung® von
Gesellschafter-Geschéftsfithrern und Fremdgeschéftsfiihrern. Alle diese Gesichtspunkte reichen

27
dem Senat fiir die Bejahung der Zuléssigkeit der actio pro societate nicht aus!.

Dem wird man zustimmen diirfen. Geschéftsfiihrer sind zwar in dem Verhéltnis zur GmbH und
deren Gesellschaftern nicht fremde Dritte, sondern iiber eine ,,Kette® von zwei Rechtsbeziehungen,
dem Gesellschaftsverhdltnis und dem Organverhiltnis, miteinander verbunden. Diese
Verbindungskette allein fiir die Zulédssigkeit der actio pro societate ausreichen zu lassen, erscheint
zu liberal. Damit wiirde der von dem Gesetz (§ 46 Nr. 8 GmbHG) zugunsten von
(Minderheits-)Gesellschaftern vorgesehene Weg iiber die Gesellschafterversammlung stark
ausgehohlt. Auch das Argument der Gleichbehandlung {iiberzeugt nicht. Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer sind eben auch Gesellschafter, Fremdgeschéftsfithrer hingegen nicht. Einen
durchgreifenden Grund fiir eine Gleichbehandlung gibt es daher nicht. Das bedeutet aber nicht,
dass die Literaturstimmen, denen der Senat eine Absage erteilt, unvertretbar wéren. Der Senat
rdumt der gesetzlichen Zustindigkeitsordnung ,nur einen hoheren Stellenwert ein als das
einschldgige Schrifttum.

Zustimmung verdient auch der Standpunkt des Senats, der eine Analogie oder Anlehnung an das
aktienrechtliche Klagezulassungsverfahren nach § 148 AktG fiir nicht angezeigt hilt. Die Regelung
ist sehr detailliert und speziell auf die AG (oder KGaA) zugeschnitten; sie passt daher fiir die

GmbH nicht@. Richtig ist auch der Hinweis des Senats, dass GmbH-Gesellschafter in der Regel
weniger schutzbediirftig sind als Aktiondre, obwohl die Schutzbediirftigkeit auch stark von der
konkreten Anteilseignerstruktur der AG oder der GmbH abhéngt. Allerdings ist dieses Argument
ambivalent, man kann es auch umkehren: Obwohl Aktiondre im Prinzip die schwéicheren
Gesellschafter sind, hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, diesen ein
Klagezulassungsverfahren an die Hand zu geben, das in dem (weniger regulierten) GmbH-Recht
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dd)

b)

aa)

bb)

keine Entsprechung findet. Das kann man als Regelungsliicke bewerten oder darin einen

hochstrichterlichen Gestaltungsauftrag sehen_ .

Sehr interessant ist auch der Hinweis des Senats auf den mit dem MoPeG fiir die GbR kommenden

§ 715b I 2 BGB. Nach dieser Vorschrift kann jeder GbR-Gesellschafter einen Anspruch der
Gesellschaft gegen einen Dritten geltend machen, wenn es der dazu Dberufene
geschiftsfilhrungsbefugte Gesellschafter pflichtwidrig unterldsst und der Dritte an dem
pflichtwidrigen Unterlassen mitwirkte oder es kannte. Diese Regelung geht iiber die hier erwogene
actio pro societate hinaus, da sie nicht nur Fremdgeschéftsfiihrer erfasst, sondern auch sonstige
Dritte. Der Senat sieht diese Regelung indes ebenfalls nicht als Vorlage fiir die GmbH, sondern als
Kodifizierung vorhandener Rechtsprechung und ,,Beitrag zur Institutionenbildung®. Hieraus einen
Eigenauftrag zur weiteren Institutionenbildung im Recht der GmbH abzuleiten, lehnt der Senat
abBO]

Jedes der vorgenannten Argumente des Senats gegen die actio pro societate hat durchaus Griinde
fiir sich. Je langer aber die Suche bei anderen Rechtsformen andauert, desto mehr baut sich ein
iberraschender Eindruck auf: Bei etlichen anderen Gesellschaftsformen ist, wie dargelegt, die actio
pro societate im Prinzip bekannt und hat einen gewissen Anwendungsbereich. Nur bei der GmbH
soll die Gesellschafterklage gegen den Fremdgeschéftsfiihrer (grundsétzlich) ausgeschlossen sein.

Effektivitiits- und Praktikabilititserwéigungen

Der Senat sieht, vor diesem Hintergrund erfreulich, nach seinem negativen dogmatischen
Rundblick noch einen weiteren Aspekt, um die Gesellschafterklage zu rechtfertigen, ndmlich durch
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Effektivitdts- und Praktikabilitdtserwédgungen. Diesen misst der Senat sogar mehr Gewicht bei[_,
was bei einem Revisionsgericht fast ein wenig iiberrascht. Das Ergebnis dieser Uberlegungen ist
jedoch vorgezeichnet: Wenn der Senat keine hinreichenden Rechtsgriinde fiir die Anerkennung der
actio pro societate gegen den Fremdgeschiftsfithrer sieht, kann er die Gesellschafterklage auch
schwerlich deshalb anerkennen, weil diese einfach und praktisch sein kann.

In diese Richtung verlduft sodann auch die Argumentation des Senats. Die dem einzelnen
Gesellschafter in dem Interesse effektiver Anspruchsdurchsetzung zuzubilligende Klagekompetenz
gehe zwangldufig mit einer Entwertung der Kompetenzen der Gesellschafterversammlung nach
§ 46 Nr. 8 Alt. 1 GmbHG einher. Diese moge gute Griinde dafiir haben, von der Verfolgung
vermeintlicher, fragwiirdiger und sogar zweifelsfreier Anspriiche gegen den Fremdgeschiftsfiihrer
abzusehen. Die Abwigung zwischen Anspruchsverfolgung einerseits und moglicherweise negativer
Offentlichkeitswirkung des Rechtsstreits andererseits habe die Gesellschafterversammlung zu
treffen. Daher sei es vorzugswiirdig, den Streit um die Anspruchsverfolgung zwischen den
Gesellschaftern auszutragen. Weigere sich die Gesellschafterversammlung, den Anspruch gegen
den Fremdgeschéftsfithrer zu verfolgen, konne jeder Gesellschafter die Rechtsverfolgung durch
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Anfechtungs- und Beschlussfeststellungsklage erzwingen!.

Der Minderheitsgesellschafter konne zudem, wenn die Gesellschaftermehrheit es treuwidrig
unterlasse, Anspriiche der Gesellschaft geltend zu machen, Schadensersatz im Wege der actio pro
socio gegen die Mehrheitsgesellschafter geltend machen. Danach noch verbleibende Erschwernisse
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gegeniiber der Direktklage rechtfertigten sich grundsitzlich daraus, dass jeder Gesellschafter seine
Mitgliedschaft bereits mit den sich aus der gesellschaftsrechtlichen Binnenverfassung ergebenden
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Beschriankungen seiner Mitgliedschaftsrechte erworben habe[_.

Zusammengefasst bedeuten diese Darlegungen, dass auch Effektivitits- und
Praktikabilitdtserwdgungen die Gesellschafterklage gegen den Fremdgeschiftsfiihrer in der Regel
nicht zuldssig machen. Der (Minderheits-)Gesellschafter muss das Anliegen der
Geschiftsfiihrerklage in die Gesellschafterversammlung bringen und gegen eine (absehbare)
Ablehnung  durch  die  Gesellschaftermehrheit  klagen.  Erst nach  erfolgreicher
(Beschlussfeststellungs-)Klage kann die Klage gegen den Geschéftsfiihrer erhoben werden. Die
Verjahrung des Anspruchs aus § 43 II GmbHG gegen den Geschéftsfiithrer von fiinf Jahren (§ 43 IV
GmbHG) wird durch den Beschlussméngelstreit nicht gehemmt. Fiir den Minderheitsgesellschafter
ist daher die Inanspruchnahme eines pflichtwidrig handelnden Geschéftsfiihrers nicht nur ein
aufwéndiges und langwieriges, sondern auch ein zeitkritisches Projekt. Die Antwort des Senats
daraufist: So ist es eben bei der GmbH.

Der verbleibende Anwendungsbereich der actio pro societate

Der Senat hat in dem vorliegenden Fall die Gesellschafterklage abgelehnt. Wie dargelegt, steht er
ihr aber auch im Grundséitzlichen ablehnend gegeniiber. Doch wo Grundsitze sind, kann es auch
Ausnahmen geben. Dies betont auch der Senat: Ob Fallgestaltungen denkbar seien, in denen die
Rechtsverfolgung iiber die Verbindung von Anfechtungs- und Beschlussfeststellungsklage hinter
den Erfordernissen effektiven Rechtsschutzes zuriickbleibe und dem Gesellschafter deshalb die
Klage gegen den Fremdgeschiftsfiihrer erdffnet sei, sei hier nicht zu entscheiden. Ein solcher Fall
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liege nicht VOI‘!. Diese ,,Offnungsklausel® hat keine ndheren Konturen; Uberlegungen, welche
Fallgestaltungen der Senat als ,direktklagewiirdig“ ansehen wiirde, sind daher naturgeméf
spekulativ. Zwei Fallgestaltungen konnten allerdings in Betracht kommen:

Abgestimmtes Verhalten von Fremdgeschiftsfithrer und Mehrheitsgesellschafter

Der Senat fiihrt aus, eine Beteiligung des Beklagten zu 1 an dem behaupteten gesellschaftswidrigen
Verhalten der Beklagten zu 2 als Mehrheitsgesellschafterin, ihn nicht wegen der unzureichenden
Besicherung der Warenlieferungen haftbar zu machen, habe das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Die pauschale Feststellung allein, dass der Beklagte zu 1 in dem Lager der Zweitbeklagten
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gestanden habe, erfiille den Beteiligungstatbestand nicht!. Diese Ausnahme in dem Fall des
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Zusammenwirkens hat der Senat bereits in Fillen zur GbR bejaht!. Erinnert sei ferner an den
bereits erwéhnten kiinftigen § 715b I 2 BGB-MoPeG, den der Senat selbst erwéhnt und der
ebenfalls in diese Richtung weist.

Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass der Senat bei einer solchen Sachlage der Zuldssigkeit der
Gesellschafterklage gegen den Fremdgeschéftsfiihrer néhertreten wiirde. Dabei diirfte ein
kollusives Zusammenwirken zwischen dem oder den Mehrheitsgesellschaftern und dem
Fremdgeschéftsfiihrer zulasten der Gesellschafterminderheit ausreichend sein. Aber auch unterhalb
dieses Niveaus konnte es Félle geben, in denen die Gesellschafterklage zuldssig sein konnte. Die
Sachlage in diesen Fillen erinnert an die Grundstruktur der Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO:
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Glaubigerbenachteiligungsvorsatz auf der Seite des (spdteren) Schuldners, Kenntnis davon bei dem
Anfechtungsgegner.

Allerdings sind solche Fille leichter in der Theorie konstruiert als in der forensischen Praxis
erfolgreich dargelegt. Der Minderheitsgesellschafter diirfte in der Regel wenig Einblick in die
Beziehung des Mehrheitsgesellschafters zu ,,seinem® Fremdgeschéftsfiihrer sowie dortige bilaterale
Absprachen und Kenntnisse haben. Es ist daher nicht leicht fiir ihn, insoweit substantiiert
vorzutragen. Moglicherweise wire dieser asymmetrischen Informationslage durch eine sekundire
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Darlegungslast! des Fremdgeschiftsfithrers zu begegnen. Wie aber die Vortragslast konkret zu
verteilen wére, bleibt auf der Grundlage des Senatsurteils unklar.

Die GmbH in der Liquidation

Eine weitere Fallgestaltung fiir die Gesellschafterklage konnte die in der Liquidation befindliche
GmbH sein. Bei dieser spielt die Frage der Reputation, die durch eine 6ffentliche Inanspruchnahme
des Geschéftsfiihrers in Mitleidenschaft gezogen werden konnte, keine Rolle mehr. Haftet der
Fremdgeschéftsfiihrer wegen Pflichtverletzungen, so macht es gerade in dem Liquidationsverfahren
Sinn, die Liquidationsmasse mdglichst schnell aufzufiillen. Dieser Gesichtspunkt war es auch, den
das Berufungsgericht in dem vorliegenden Fall zu der Begriindung seiner Auffassung herangezogen

38
hat, die Gesellschafterklage sei zuléissig!.

Es ist gleichermaBen erstaunlich und unklar, aus welchem Grund der Senat diese Frage in den
Entscheidungsgriinden seines Urteil nicht erortert, obwohl er selbst in dem Tatbestand seines
Urteils festgestellt hat, dass sich die hiesige GmbH in der Phase der Liquidation befand. Dies
eroffnet Spekulationen dariiber, wie dieser Umstand zu interpretieren ist. So konnte angenommen
werden, dass das Schweigen des Senats bewusst gewéhlt wurde und daher fiir die GmbH iL nach
der Auffassung des Senats keine anderen Grundsétze gelten als fiir die werbende GmbH. Hiervon
ausgehend gibt es diese Fallgruppe nicht. Mdglich ist aber auch die Interpretation, dass die
Liquidationsphase (mit dem Berufungsgericht) durchaus ein Anwendungsfall der
Gesellschafterklage ist, der Senat aber deshalb nicht néher darauf eingegangen ist, weil es seiner
Auffassung nach in dem Streitfall darauf nicht ankam. Offen bleibt aber, warum es darauf nicht
ankommen soll. Der Senat hat in diesem Punkt den ihm zur Entscheidung vorliegenden Fall leider
nicht ausgeschopft, obwohl er mit einigen Sétzen fiir weitere richtungsweisende Orientierung hitte
sorgen konnen.

Folgerungen fiir die Prozesspraxis

Unabhéngig von der Bewertung einer hochstrichterlichen Entscheidung muss die Praxis sich an
dieser ausrichten. Es stellt sich daher die Frage, wie mit der Gesellschafterklage gegen
Fremdgeschiftsfiihrer bei der GmbH umzugehen ist.

Schwebende Rechtsstreitigkeiten

Es mogen derzeit weitere Rechtsstreitigkeiten  schweben, die ebenfalls eine

(Minderheits-)Gesellschafterklage gegen einen Fremdgeschéftsfiihrer zum Gegenstand haben. In
diesen Fillen ist angesichts des nunmehr vorliegenden Senatsurteils zu priifen, ob qualifizierte



Umstdnde vorliegen und vorgetragen worden sind, wonach der Fremdgeschiftsfithrer an einer
Vereitelung seiner Inanspruchnahme durch den oder die Mehrheitsgesellschafter mitgewirkt hat.
Stets wird man dabei auch den Gesichtspunkt bedenken miissen, dass ein Mehrheitsgesellschafter
durch die Vereitelung der Inanspruchnahme des pflichtwidrig handelnden Geschiftsfiihrers auch
(oder sogar iiberwiegend) sich selbst schidigt. Hier gilt es, im konkreten Fall darzulegen, was die
Griinde hierfiir sind. Neuer Vortrag mit Riicksicht auf das Senatsurteil diirfte auch in der
Berufungsinstanz nach § 531 II 1 Nr. 3 ZPO =zuléssig sein. Dieser Vortrag ist fiir den
Minderheitsgesellschafter sicherlich nicht leicht, da, wie bereits erwdhnt, der Einblick in das
Verhéltnis des oder der Mehrheitsgesellschafter zu dem Fremdgeschiftsfilhrer in der Regel
begrenzt sein diirfte. Zu beriicksichtigen ist dabei, dass der Kldger zwar nicht ins Blaue hinein

39]

vortragen darf, er aber auch Vortrag leisten kann, von dem er selbst keine sichere Kenntnis hat[_.
Man kann aber darauf hoffen, dass die Tatgerichte angesichts dieser asymmetrischen
Informationslage eine sekundére Darlegungslast bei dem Fremdgeschéftsfiihrer annehmen. Sicher
ist dies allerdings nicht. Die Erfolgsaussichten dieser schwebenden Verfahren sind daher (noch)
schwieriger geworden; vollig aussichtslos sind sie aber nach wie vor nicht.

Gleiches diirfte fiir Direktklagen in Liquidationslagen wie der vorliegenden gelten. Hier kann man
darauf hoffen, dass der Senat doch noch den Gesichtspunkt der Effektivitit der actio pro societate
hoher bewertet als die Einhaltung der gesetzlichen Legalordnung. Eine ausdriickliche Absage an
den Rechtsstandpunkt der Vorinstanzen in diesem Rechtsstreit durch den Senat liegt jedenfalls noch
nicht vor.

In allen anderen Fillen diirfte die actio pro societate gegen den Fremdgeschiftsfiihrer aussichtslos
geworden sein. Die Riicknahme der Klage liegt nahe. Ferner ist zu priifen, ob noch Zeit ist, den von
dem Senat gewiesenen Weg iiber die Gesellschafterversammlung mit anschlieBender Anfechtungs-
und Beschlussfeststellungsklage zu gehen. Mit Riicksicht auf die neue Sachlage durch das
Senatsurteil diirfte der Vorwurf der Mehrheitsgesellschafter, die angeblichen Pflichtversdumnisse
des Fremdgeschéftsfiihrers ldgen inzwischen Jahre zuriick, nicht verfangen. Eine andere Frage ist,
ob die nunmehr als unzuldssig erkannte actio pro societate bei einer nach weiteren Jahren des
Binnenstreits erhobenen Klage der GmbH gegen den Fremdgeschéftsfiihrer bei der Verjahrung des
Haftungsanspruchs nach § 43 IV GmbHG zu beriicksichtigen ist. Dies diirfte zu bejahen sein, da
der ndmliche Anspruch rechtshingig gemacht wird und auch die unzuléssige Klage die Verjdhrung
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grundsétzlich hemmt!. Eindeutig ist dies jedoch nicht; es konnte daher zeitlich eng werden.
Neue Gesellschafterklagen

Neue Direktklagen gegen den Fremdgeschéftsfiihrer auBerhalb der geschilderten Ausnahmefille
sind nach dem Senatsurteil von vornherein aussichtslos und haben daher zu unterbleiben. Aber auch
in dem Bereich dieser Fallgruppen muss sich der Minderheitsgesellschafter angesichts der
restriktiven Haltung des Senats fragen, ob die Direktklage nicht eher eine prozessuale Liebhaberei
ist und doch der langwierigere Weg iiber die Gesellschafterversammlung bestritten wird. Der
Minderheitsgesellschafter kann auch erwigen, beides gleichzeitig zu tun, was aber den
Verfahrensaufwand verdoppelt und damit auch wirtschaftlich fragwiirdig ist. Es kann daher gut
sein, dass den Senat aus dem Bereich dieser Direktklagen kein weiteres Fallmaterial mehr erreicht,
weil fiir weitere Versuche in diese Richtung kein angemessenes Verhiltnis von Aufwand und
Nutzen mehr besteht. Auf alsbaldige weitere Klarung darf die Praxis jedenfalls nicht hoffen.
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Bleibt es daher bei dem Weg {iber die Gesellschafterversammlung, stellt sich die Frage, ob es eine
Moglichkeit gibt, die Verjdhrung des Anspruchs aus § 43 II GmbHG zu hemmen, bevor — was Jahre
dauern kann — die Anfechtungs- und Beschlussfeststellungsklage positiv beschieden und sodann die
Klage gegen den Fremdgeschiftsfiihrer erhoben wird. Der Binnenstreit allein diirfte, wie bereits
erwihnt, die Verjahrung nicht hemmen. Man kann daher erwigen, dem Fremdgeschéftsfiihrer den
Streit zu verkiinden, um auf diesem Weg die Verjahrung zu hemmen, § 204 I Nr. 6 BGB. Dies
diirfte aber eher nicht zielfiihrend sein, da die Sachlage des § 72 1 ZPO gerade nicht vorliegt,
sondern der umgekehrte Fall, dass der Binnenstreit positiv verlaufen muss, damit die
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Geschiéftsfiihrerklage angestrengt werden kann!. Moglicherweise eroffnet weiteres Nachdenken,
fiir das hier kein Raum ist, noch einen Weg. Sicher diirfte aber bereits jetzt sein, dass bei der
Inanspruchnahme des Fremdgeschéftsfithrers nach dem Legalmodell Eile geboten ist.

Resiimee

Das hier besprochene Urteil ist fiir das GmbH-Prozessrecht wegweisend. Es hat die actio pro
societate gegen den Fremdgeschéiftsfilhrer — und erst recht gegen fremde Dritte — weithin
abgeschafft, was eine neue Erkenntnis ist und der Praxis eine Richtungsweisung bietet. Die
besprochenen Unsicherheiten bleiben. Einhellige Zustimmung diirfte das Urteil nicht erfahren, was
aber gewissermalflen in der Natur der Sache liegt. Der Senat konnte hier schlechterdings nicht jeden
gliicklich machen. Ob man das Urteil fiir richtig oder fiir falsch halt, hangt mafgeblich davon ab,
ob man die Perspektive des Minderheits- oder diejenige des Mehrheitsgesellschafters einnimmt.
Weiter ist maf3geblich, wie sehr man die Rechtsfortbildung der hochstrichterlichen Rechtsprechung
anvertraut. Hier hat der Senat einen restriktiven, selbstbeschrinkenden Standpunkt eingenommen;
er wollte sich ersichtlich nicht zum Ersatzgesetzgeber aufschwingen. Das kann man kritisieren, ist
aber zu respektieren.

Richtig befriedigend erscheint die derzeitige Rechtslage jedenfalls nach dem Empfinden des
Verfassers nicht. AbschlieBend sei daher die Frage an den Gesetzgeber erlaubt, ob er sich des
Themas nicht annehmen mochte. Nachdem er mit dem MoPeG das Personengesellschaftsrecht
iiberarbeitet hat und der GbR den § 715b BGB bescheren wird, erscheint der Gedanke naheliegend,
ob nicht eine dhnliche renovatio legis in dem Recht der GmbH ebenfalls passend wire. In einer
solchen Norm konnte, in den Worten des Senats, ein ,,Beitrag zur Institutionenbildung™ liegen. Die
weitere Entwicklung auf dieser Schnittstelle von GmbH-Recht und Forensik muss daher noch nicht
an einem Endpunkt angekommen sein.
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