Kapitalll‘]cke zurtckzufuhren ist, ob das Stammkapital durch
verbindiichkeiten der Vorgesellschaft wertmaBig geschma-
lert oder ob es, weil von den Gesellschaftern schon vor
Eintragung freiwillig aufgebracht, bis dahin verbraucht ist.

Damit ist der Grund entfallen, der es rechtfertigte, die vor.

Eintragung der GmbH auf die Stammeinlage freiwillig gelei-
steten Zahiungen anders zu behandeln, als die, zu der die
Gesellschafter nach § 7-Abs. 2 GmbHG verpfiichtet waren
(ahnlich Meister, FS far Werner, S. 521, 531; Scholz/Winter,
GmbHG 7. Aufl. § 7 Rdnr. 37; wohl auch Hachenburg/Uimer,
GmbHG 7. lI. Aufl. § 7 Rdnr. 42). Hinzu kommt, daB es auch

sachlich nicht gerechtfertigt ist, den Gesellschafter, der im -

Grundungsstadium freiwiilig eine Mehrleistung erbracht
hat, anders zu behandeln als Gesellschafter, die erst die
Mindesteinlage eingezahit haben und gegen die wegen des
Restes die spatere GmbH in ihren Bilanzen Einlageforderun-
gen als Aktivvermdgen ausweist. Sobald sich mit der Eintra-
gung ins Handelsregister die Vor-GmbH in die GmbH als
juristische Person umwandelt, gehen im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge alle Aktiven und Passiven auf sie mit der
Folge tber, daB Gesellschafterleistungen, die in das Ver-
moégen der Vor-GmbH erfolgt sind, sich regelméBig auch im
Vermogen der GmbH erh6hend auswirken; sei es auch nur,
daB eine etwa bestehende Unterbilanz oder Uberschuldung
niedriger ausféllt, als sie ohne die Leistung ausgefallen
wére. MuBte der Gesellschafter, der freiwillig vorgeleistet
hat, diese Leistung der eingetragenen GmbH nochmais
erbringen, wiirde er insoweit einen Teil der Unterbilanz, die
infolge seiner Vorleistung schon niedriger ausgefallen ist
und far deren Rest alle Geselischafter anteilig aufzukom-
men héatten, allein ausgleichen, aiso seinen Mitgesellschaf-
tern in diesem Umfange die anteilige Haftung abnehmen
und damit mehr zahlen als sie. Diese Ungleichbehandlung
wird vermieden, wenn der Verbrauch des Vermdgens ebenso
wie dessen Belastung mit Verbindlichkeiten durch eine im
Zeitpunkt der Eintragung einsetzende Unterbilanzhaftung
ausgeglichen wird. :

Fir den vorhegenden Fall folgt daraus, daB die. GmbH, als
sie entstand, keine Forderungen auf Zahlung der Einlage
gegen die Beklagten hatte, sondern — wie vom Berufungs-
gericht unterstellt — Anspriche auf Ausgleich einer Unter-
bilanz.

2. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist dieser Anspruch,
falls er besteht, verjahrt. Das Berufungsgericht wendet auf
die Unterbilanzhaftung § 9 Abs. 2 GmbHG entsprechend an,
wonach die Nachzahiungspflicht bei einer Sachgrundung in
finf Jahren seit Eintragung der Gesellschaft ins Handels-
register verjahrt. Eingetragen wurde die GmbH am 4. August
1981; die Klagerin reichte die Klage erst am 31. Méarz 1987
und damit nach Ablauf der Frist beim -Landgericht ein. Die
Revision vertritt demgegdentber den Standpunkt, daB die
‘Unterbilanzhaftung — ahnlich wie der Anspruch auf Zah-
" lung der Stammeinlageé — erst in dreiBig Jahren verjahre.
Der Senat teilt die Ansicht des Berufungsgerichts.

a) Die Revision verkennt, daB sich Ansprliiche auf Ausgleich
einer Unterbilanz und auf Zahlung der Einlage insofern
wesentlich unterscheiden, als sich die auf das Stamm-
kapital zu leistende Einlage nach Grund und Héhe ohne wei-
teres aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt (§ 3 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG) und auf diese Weise die vom Gesellschafter aber-
nommene Verpflichtung noch nach Jahrzehnten in einem
Rechtsstreit leicht bewiesen und somit - durchgesetzt
werden kann. Fir die Anspriiche aus der Unterbilanzhaftung
trifft das nicht zu, diese gleichen in diesem Punkt weit mehr
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dem Anspruch auf Ausgleich der Differenz bei der Sachgrin-
dung. Die vom Gesetzgeber fir diesen Anspruch im § 9 Abs.
2 GmbHG bestimmte funfj&hrige Verjahrungsfrist beruht auf
dem Gedanken, daB die ohnehin nicht einfache Bewertung

_ einer Sacheinlage mit Zeitablauf noch schwieriger wird und

daB erfahrungsgemaB nach funf Jahren Kiarheit besteht, ob
sich zum Nachteil der Glaubiger ausgewirkt hat, daB die
Sacheinlage Uberbewertet wurde. Diese vom Gesetzgeber

. zum AnlaB einer Verjahrungsregeiung genommenen Schwie-

rigkeiten bestehen gleichermaBen, wenn es um die Frage
geht, ob und gegebenenfalls in welchem Umfange im Zeit-
punkt der Eintragung eine Unterbiianz vorhanden war. Ist es

vielfach schon nicht leicht, die in der Vorbelastungsbilanz

auszuweisenden Vermogensgegenstdnde zu bewerten,
wenn die Bilanz unmittelbar nach Eintragung der GmbH auf-
gestellt wird, so wird die Beweisfithrung mit zunehmendem
zeitlichen Abstand immer schwieriger, wenn der Geschéfts-
fihrer entweder versaumt hat, eine Bilanz aufzustelien, oder
wenn um die Hohe der Bilanzansatze einer aufgestellten
Bilanz gestritten wird. Entsprechend der gesetzlichen Wer-
tung ist es deshalb geboten, diesen Anspruch in derselben
Frist verjahren zu lassen wie die Differenzhaftung bei der
Sacheinlage (ebenso Hachenburg/Ulmer, GmbHG 7. 1i. Aufl.
§ 11 Rdnr. 91; Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG 7. Aufi. § 11
Rdnr. 131; Baumbach/Hueck, GmbHG 15. Aufl. § 11 Rdnr. 59;
Fischet/Luttet/Hommelhoff, GmbHG 12. Aufl. § 11 Rdnr. 9;
Roth, GmbHG 2. Aufl. §11 Anm. 2.3.2; Priester, ZIP 1982,
1141, 1143; Fleck, GmbHR 1983, 5, 13). Wenn die Revision
demgegeniber darauf abstelit, daB sich die Unterbilanzhaf-
tung und die Differenzhaftung nach § 9 GmbHG rechtlich
nicht nur in den Voraussetzungen (Wert der’SacheinIage
einerseits, des Geselischaftsvermdgens andererseits; Stich-
tag der Anmeldung einerseits, der Eintragung andererseits),

" sondern auch in den Rechtsfolgen (Haftung des Sachein-
_legers, anteilige Haftung'aller) unterschieden, so Ubersieht

sie, daB keiner dieser unterschiedlichen Gesichtspunkte
den gesetzgeberischen Grund fur die Verjahrungsregelung
abgegeben hat.

b) Die Revision ist auch zu Unrecht der Meinung, die Gesell-
schafter handelten treuwidrig, wenn sie sich auf Verjahrung
beriefen, obwohl sie den Anspruch der GmbH nicht in die
nach deren Eintragung aufzustellenden Erfolgsbilanzen auf-
genommen und ihn durch deren Feststellung zugieich in
einer die Verjahrung unterbrechenden Weise Jahr fir Jahr .
anerkannt héatten {vgl. hierzu Schulze-Osterloh, FS fur Goer-
deler, S. 531, 547). Die GmbH bedurfte dieses Anerkenntnis-
ses nicht. |hr Geschaftsfihrer hatte funf Jahre Zeit, den An-
spruch geltend zu machen. LieB er die Frist ungenutzt ver-
streichen, ohne daB die Gesellschafter zu erkennen gaben,
den Anspruch nur in der Sache bekédmpfen zu wollen, so
handein diese nicht treuwidrig, wenn sie sich auf Verjahrung
berufen (vgl. BGHZ 71, 86, 96). Die Kl&agerin hat als Pfan-
dungspfandglaubigerin nicht mehr Rechte als die GmbH.

17. BGB § 184; GmbHG §51 Abs. 3 (Voliversammlung einer
2-Personen-GmbH auch bei BeschluBfassung durch einen
Gesellschafter als vollmachtlosen Vertreter fur den Mitge-
sellschafter)

Bei einer Zwei-Personen- Gesellschaft kann ein Gesellschaf-
ter auch als volimachtloser Verireter des anderen handein
und eine Vollversammlung abhalten, wenn der Vertretene
das Handeln des Mitgeseilschafters genehmigt.

BayObLG, BeschiuB vom 8.121988 — BReg. 3 Z 138/88 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand:

1. An der seit dem Jahre 1977 im Handelsregister -eingetragenen
Firma H. GmbH sind als Gesellschafter A. mlt einer Stammeinlage
von 48.000,— DM und B. mit einer Stammeinlage von 12.000,— DM
beteiligt.

Nach § 6 Nr.1 lit. e der Satzung bedirfen die Geschﬁftsfﬂhrer im
Innenverhaltnis der Zustimmung der Gesellschafterversammiung mit
einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen fiir die Genehmigung
der Jahresbilanz, der Gewinn- und Verlustrechnung sowie fur die
Verteilung von Gewinn und Verlust.

2. Am 2121987 beurkundete Notar N. eine Gesellschafterversamm-
lung, welche von dem Gesellschafter A. zugleich als vollmachtloser
Vertreter der Mitgesellschafterin B. unter Verzicht auf alle durch
Gesetz oder Gesellschaftsvertrag vorgeschrlebenen Formen und
Fristen abgehalten worden ist. Es wurde der BeschluB beurkundet,
daB der Sitz der Gesellschaft verlegt und §1 des Gesellschafts-
vertrages entsprechend abgeandert wird.

Diese Satzungsanderung meldete die beteiligte Geschaftsfithrerin
am 9.12.1987 zur Eintragung in das Handelsregister an. ’

Am 16.12.1987 wurde die Genehmigungserklarung der Gesellschaf-
terin B. vom 14.12.1987 eingereicht.

3. Am. 27.4.1988 beurkundete der Notar eine weitere Gesellschafter-
versammlung, die von dem Gesellschafter A. als vollmachtloser Ver-
treter wiederum zugleich fir die Gesellschafterin B. unter Verzicht
auf alle durch Gesetz und Gesellschaftsvertrag vorgeschriebenen
Formen und Fristen abgehalten worden ist. Es wurde u. a. folgender
BeschluB iiber die Gewinnverwendung (§ 17 der Satzung) beurkundet:
»Die Gesellschafterversammliung beschlieBt nach freiem Ermessen
Uber die Verwendung des Jahresergebnisses; sie kann die Ausschut-
tung ganz oder teilweise unteréagen; sie hat auch Beschlusse uber
die Falligkeit zu fassen.” .

Die beteiligte Geschaftsfiihrerin meldete am 29.4.1988 diese Sat-
zungsanderung zur Eintragung im Handelsregister an.

4. Mit Zwischenverfiigung beanstandete der Registerrichter die An-
meldunhg vom 9.12.1987. Nach den Ubergangsvorschriften in Art. 11
Abs. 2 des Bilanzrichtliniengesetzes (= BiRiLiG) vom 19.12.1985 seien

Anderungen des Gesellschaftsvertrages nur dann in das Handels- -

register einzutragen, wenn zugleich eine Anderung des Gesell-
schaftsvertrages eingetragen werde, durch welche eine entspre-
chende Regelung Uber die Gewinnverwendung aufgenommen werde.

Mit BeschluB vom 17.3.1988 wies das Registergericht die Anmeldung
zurlick, weil den Anforderungen der Zwischenverfiigung nicht genirgt
worden sei.

5. Gegen den BescthB legte die Gesellschaft Beschwerde ein,
welcher der Registerrichter nicht abhalf.

Das Landgericht wies am 8.9.1988 die Beschwerde als unbegriindet
zurick. Die Nachtragsanmeldung, welche inhaltlich die Register-
sperre behebe, brauche nicht berﬂcksichtigt zu werden, weil diese
mangels Genehmigung durch die Mitgesellschafterin unwirksam sei.
Ob der GesellschafterbeschluB mangels ordnungsgeméBer Ein-
berufung Uberhaupt genehmigungsfahig sei, sei zweifelhaft. Es
bestehe jedenfalls die Registersperre fort, so daB die Eintragung
zu Recht versagt worden sei.

6. Gegen die landgerichtliche Entscheidung wendet sich die von
der Verfahrensbevollmachtigten eingelegte weitere Beschwerde.

Aus den Grinden:

1.a)...

b) Die weitere, an keine Frist gebundene Beschwerde der
Gesellschaft (BGH BeschiuB vom 24.10.1988 — 11 ZB 7/88 —
zur Verbffentllchung in BGHZ bestimmt [= MittBayNot 1989,
33 - Ls. - = DNotz 1989 102 mit Anm. Baums]) ist stait-
haft und in rechter Form eingelegt (§§ 27, 29 FGG).

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt einer rechtlichen
Nachprifung (§ 27 FGG, § 550 ZPO) nicht stand. Entgegen
der Auffassung der Vorinstanzen ist das Register fur die
Eintragung des satzungsandernden Beschlusses uber die
Verlegung des Gesellschaftssitzes nicht gesperrt.
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a) Nach § 29 Abs. 1 GmbHG a. F. bestand hinsichtlich des
Gewinns (jetzt: Jahrestiberschuf oder Bilanzgewinn, §29
Abs. 1 GmbHG n. F) das sog. Vollausschiittungsprinzip; die
Gesellschafter haben danach einen Anspruch auf vollstan- -
dige. Ausschuttung der erzieiten Gewinne; es durfen aiso
keine Gewinnanteile in freie Riicklagen eingestellt oder ein
Gewinnvortrag gebildet werden (vgl. BayObLGZ 1987, 314/317
[= MittBayNot 1988, 44 = DNotZ 1988, 252]). Durch das
BIRILIG Ist u. a. § 29 GmbHG dahin gedndert worden, daB
das Vollausschiittungsgebot durch das Mehrheitsprinzip

- ersetzt worden ist; sofern der Gesellschaftsvertrag nichts.

anderes bes_t_immt, steht das Gewinnbezugsrecht zur Dis-
position der Gesellschaftermehrheit, wie sich aus §29
Abs. 2 GmbHG n. F. ergibt (vgl. BayObLG aaO).

Fur sog. Altgesellschaften, d. h. soiche, die am Tag des
Inkraftiretens des BiRiLiG am 1.1.1986 im Handeisregister
eingetragen waren, sind Anpassungsregelungen erlassen
worden. Durch Art. 11 Abs. 2 BIRiLiG (BGBI. 1985 | 2432)
ist in Art. 12 des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes be-
treffend die Geselischaften mit beschrankter Haftung und
anderer handelsrechtlicher Vorschriften — GmbHGANdG —
vom 4.7.1980 (BGBI. | 836) ein mit ,Gewinnverwendung“
tberschriebener §7 eingefiigt worden' (nachfolgend: §7
GmbHGARdG). Danach haben die Gesellschafter Anspruch
auf den JahresiiberschuB zuzliglich eines Gewinnvortrags
und abziglich eines Verlustvortrags, soweit dieser Betrag
nicht nach Gesetz oder Gesellschaftsvertrag von der Vertei-
lung unter die Gesellschafter ausgeschlossen ist (§ 7 Abs. 1
Satz 1 GmbHGANRAG). Haben Gesellschafter nach § 7 Abs. 1,

‘GmbHGANRAG ganz oder teilweise Anspruch auf den Jahres-

UberschuB oder Bilanzgewinn; so sind Anderungen des Ge-
sellschaftsvertrages nur dann in das Handelsregister einzu-
tragen, wenn zuglejich eine Anderung des Gesellschaftsver-
trages eingetragen wird; durch die dieser Anspruch, die
gesetzliche Regelung des §29 Abs.2 GmbHG n. F. oder
eine davon abweichende Bestimmung in den Gesellschafts-
vertrag. aufgenommen wird (§ 7 Abs. 2 Satz 1 GmbHGANRAG).
Bis dahin besteht also eine sog. Registersperre.

b} Fur die hier in Betracht kommende Altgeselischaft ist
das Handelsregister nicht nach §7 Abs.2 GmbHGAnNdG
gesperrt.

Die Registersperre greift nur dann ein, wenn und soweit die
Satzung die Gewinnverwendung nicht regeit und die Gesell-
schafter daher den nach § 7 Abs. 1 GmbHGANRJG fortgelten-
den Anspruch auf Vollausschattung entsprechend der Rege-
lung in § 29 Abs. 1 GmbHG a. F. haben (BGH ZIP 1988, 1455 .
= WPM 1988, 1726 [= MittBayNot 1989, 33]).

Hier haben die Gesellschafter nach der bereits vor dem
1.1.1986 geltenden Satzung keinen Anspruch auf den Ge-
winn. Uber die Verteilung von Gewinn und Verlust entschei-
den vielmehr zunéchst der oder die Geschéftsfiihrer. Sie be-
durfen dann aber der Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung, die mit einfacher Mehrheit erteilt werden kann.
Die Zustimmung kann auch ohne Abhaltung einer Gesell-
schafterversammiung im schriftlichen Verfahren eingehoit
werden. Aus dieser Satzungsregelung folgt, daB die Ge-
schaftsfhrung mit Zustimmung der.einfachen Mehrheit der
Gesellschafter Uber die Gewinnverwendung frei beschiieBen
kann. Bei dieser Regelung kann kein Gesellschafter mit Er-
folg gegeniiber der Geselischaft geltend machen, er habe
einen Anspruch auf Gewinn. Eine solche Satzungsbestim-
mung hat nicht gegen § 29 Abs.1 GmbHG a. F. verstoBen,
weil dieser ausdriicklich dem Satzungsgeber einer GmbH er-
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Jaubte, das gesetzliche Gewinnbezugsrecht auszuschlieBen
(vgl. BayObLGZ 1987, 314/318/321).

¢) Der Eintragung der Sitzverlegung stand nach alledem
eine Registersperre nicht entgegen. -

’ d) Die angefochtene Entscheidung des Landgerichts muBte
somit aufgehoben werden. Sie 18Bt sich auch nicht mit
anderer Begriindung aufrechterhalten.

Die Gesellschafterversammiungen vom 2121987 und vom
27.4.1988 sind durch das Alleinhandeln des. Gesellschafters
A. zustandegekommen. Hinsichtlich der Versammlung vom
27.4.1988 hat das Landgericht gemeint, diese Versammiung
. sei mbgliche'nmeise einer Genehmigung durch die Mitgesell-
schafterin  B. nicht zuganglich. Diese Bedenken des Land-
gerichts teilt der Senat hinsichtlich der Gesellschafterver-
sammlung vom 2.12.1987, in welcher die Satzungsdnderung
uber die Sitzverlegung beschlossen worden ist, nicht.

(1 Entgbegen § 13 Abs. 2 Satz 1 und 2 der Satzung ist zu die-.

ser Gesellschafterversammlung nicht mittels eingeschrie-
benen Briefes mit einer Ladungsfrist von zwei Wochen unter
Angabe des Tagungsortes, der Tagurigszeit und der Tages-
ordnung eingeladen worden (vgl. auch §45 Abs.2, §51
Abs. 1 GmbHG). Die Versammlung ist somit nicht ordnungs-
gemaBb einberufen worden, da auch die erleichterte Form der
Einberufung nach § 13 Abs. 2 Satz 5 der Satzung ersichtlich
nicht eingehalten worden ist. In dem Versammlungsproto-
koll ist namlich ausdriicklich festgehalten worden, die Ver-
sammlung finde unter Verzicht auf alle durch den Gesell-
schaftsvertrag und durch das Gesetz vorgeschriebenen For-
men und Fristen statt.

(2) In einer nicht ordnungsgeméaR einberufenen Versamm-
lung kdnnen gleichwohl giiltige Beschitusse gefaBt werden,
wenn es sich um eine sog. Vollversammlung (auch Univer-
salversammlung genannt) aller Gesellschafter handelt (§ 51
Abs. 3 GmbHG; vgl. RG JW 1934, 976) und die Satzung nichts
Gegenteiliges bestimmt (vgl. §45 Abs.2 GmbHG). Die
Satzung sieht hier zwar in § 13 Abs. 2 Satz 5 vor, daB eine
formlose Ladung der Gesellschafter ohne Beachtung einer
Ladungsfrist moglich ist, wenn alle Gesellschafter eingela-
den werden kénnen, wenn sie in der Lage sind, fristgerecht
an der Versammliung teilzunehmen und wenn sich dann in
der Versammlung kein Gesellschafter dieser formlosen kurz-
fristigen Ladung widersetzt. Dadurch sollte jedoch die
-gesetzlich zuléssige Universalversammlung nicht ausge-
schlossen werden. Durch die angefuhrte Satzungsregelung
sollten nur die Einberufungsformalitaten erleichtert werden,
wie dies bei Gesellschaften mit einer geringen Zahl von
Gesellschaftern tblich und auch zweckmaBig ist.

" (3) Die Versammlung vom 2.12.1987 ist eine Vollversammiung
gewesen. In einer solchen mussen nicht alle Gesellschafter
persbnlich anwesend sein. Eine Universalversammiung
kann auch dadurch zustandekommen, daB anwesende
Gesellschafter Stimmrechtsvollmachten der abwesenden,

- teilnahmeberechtigten Gesellschafter -haben (Baumbach/
Hueck/Zéliner GmbHG 15. Aufl. Rdnr. 25, Fischer/Lutter/
Hommelhoff GmbHG 12. Aufl. Rdnr. 14, Hachenburg/Schil-

“ling GmbHG 7. Aufl. Rdnr. 9, Meyer-Landrut/Miller/Niehus
GmbHG Rdnr. 11, je zu § 51; Vogel Gesellschafterbeschlisse
und Gesellschafterversammiung 2. Aufl. 8. 209).

Die Satzung (§ 14 Abs. 6) 1&Bt es hier ausdricklich zu, daB
sich ein Gesellschafter durch einen anderen in der Gesell-
schafterversammlung vertreten lassen kann (ebenso: § 47
Abs. 3 GmbHG). Die Vertretung durch einen Mitgesellschaf-
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ter verstoBt nicht gegen § 181 BGB; weil die Stimme nicht
gegeniiber den Mitgeselischaftern, sondern der Gesell-
schaft gegAeniiberrabgegeben wird; die Vertretung wird durch
§ 181 BGB somit auch nicht bei einer Satzungsénderung ver-
hindert (BGHZ 52, 316; Baumbach/Hueck/Zoliner Rdnr. 33,
Roth GmbHG. 2. Aufl. Anm. 4.2.5, je zu § 47, a. A. Hachen-
burg/Schilling § 47 Rdnr. 39 ff.).

4) Auch im Falle der Vertretung ohne Vertretungsmacht

. kann eine Voliversammlung gebildet werden.

Dem Vertreter'ist nach § 14 Abs. 6 der Satzung eine schrift-
liche Vollmacht zu erteilen. In der Versammliung vom
2121987 hatte der Gesellschafter A. keine schriftliche Voll-
macht der Mitgesellschafterin B. in dem Versammlungs-

" protokoll ist ausdricklich vermerkt worden, ‘der anwesende

Gesellschafter handle als Vertreter ohne Vertretungsmacht -
fur die Mitgesellschafterin. ’

In der Literatur wird — zum Teil unter Berufung auf BGHZ 49,
183/194 — die Auffassung vertreten, die Vorlage der schrift-
lichen Vollmacht sei Wirksamkeitsvoraussetzung fir eine
ordnungsgeméaBe BeschluBfassung (Baumbach/Hueck/
Zoliner Rdnr. 37, Meyer-Landrut/Miller/Niehus Rdnr. 27, mit
Einschr. auch Roth Anm. 4.2.3, je zu § 47). Es wird aber auch
die Ansicht vertreten, die schriftliche Vollmacht sei ledig-
lich Legitimationsmittel (Scholz/Karsten Schmidt GmbHG
7. Aufl. Rdnr. 77 und 81, Rowedder/Koppensteiner GmbHG -
Rdnr. 42, je zu § 47). Der BGH aaO hat in einer die Gesell-
schafterversammiung einer GmbH betreffenden Entschei-
dung ausgefuhrt, einer schriftlichen Vollmacht und ihrer Vor-
legung bediirfe es nicht, wenn die Vollmachterteilung allen
Gesellschaftern bekannt sei und niemand Widerspruch er-
hebe, ferner, wenn die Volimacht in einer Gesellschafterver-
sammlung eérteilt werde, in der alle Beteiligten anwesend
seien und berechtigte:Bedenken nicht vorgebracht werden
konnten. Das Reichsgericht (JW 1934, 976/977) hat die Auf-
fassung vertreten, daB bei der GmbH die Vorlage einer
schriftlichen Vollmacht nicht Wirksamkeitsvoraussetzung
fur eine glltige BeschluBfassung sei, zumal im GmbH-Recht
— im Gegensatz zum Aktienrecht (friher § 252 Abs. 2 HGB
a. F, jetzt § 134 Abs. 3 AktG) — nicht bestimmt sei, daB die
Vollmacht in der Verwahrung der Gesellschaft bleiben mis-

" se; dies gelte auch fur eine Universalversammiung (vgl. zum

Meinungsstand im Aktienrecht, ob die Vorlage einer schrift-
lichen Vollmacht Wirksamkeitsvoraussetzung ist, Zé//ner in.
Kolner Komm. z. AktG § 134 Rdnr. 90). In'dem Fall BGHZ 49,
183 handelte es sich um eine GmbH, die mehr als zwei Ge-
sellschafter hatte. Hier ist eine Zwei-Personen-GmbH gege-
ben. Vertritt ein Gesellschafter nur den anderen (oder auch
alle anderen), so findet eine Prifung der Vollmachterteilung -
naturgemaB nicht statt. Es kénnen sich auch keine Einwen-
dungen gegen eine gultige Volimachterteilung ergeben.
Jedenfalls bei der Zwei-Personen-Gesellschaft ist die Vor-
lage einer schriftlichen Vollmacht also nicht Wirksamkeits-
voraussetzung fiir die Abstimmung des erschienenen Gesell-
schafters auch fur den anderen.

Bei der Zwei-Personen-Gesellschaft braucht der in der Ver-
sammlung erschienene Gesellschafter nicht einmal eine
mindlich erteilte Volimacht zu haben. Er kann als Vertreter
ohne Vertretungsmacht fur einen anderen Gesellschafter
handeln, ohne daB dadurch die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fur das Vorhandensein einer Universalversammiung in
Frage gestellt wirden. Eine volimachtlose ‘Stimmabgabe
wird durch Genehmigung nach § 184 BGB riickwirkend wirk-

- sam (Fischer/Lutter/Hommelhoff ‘Rdnr. 6, Meyer-Landrut/
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" Miller/Niehus Rdnr. 25, je zu § 47; Vogel aaO; Baumbach/
Hueck/Zéliner Rdnr. 38, Scholz/Karsten Schmidt Rdnr. 87,
je zu § 47 nehmen Genehmigung nach § 180 Satz 2 i. V. m.
§ 177 BGB an). : -

(5) Der Senat teilt aus all diesen Grinden die vom Landge-
richt geduBerten Bedenken hinsichtlich der Genehmigungs-
fahigkeit des Handelns des Gesellschafters A. fUr die Mit-
gesellschafterin B. nicht. Diese hat mit Erklarung. vom
14.12.1987 das Handeln des Gesellschafters A. vollinhaltlich
genehmigt.

Anmerkung:

1. In der vorstehenden Entscheidung vertritt das BayObLG
die Auffassung, daB auch bei einer BeschluBfassung ber
eine Satzungsanderung der GmbH die Vertretung durch
einen Mitgesellschafter nicht gegen § 181 BGB verstéBt und
beruft sich in diesem Zusammenhang u. a. auf ein Urteil des
2. Zivilsenats des BGH vom 22.9.1969 (BGHZ 52, 316 ff. =
DNotZ 1970, 298). In dieser Entscheidung hat der BGH
das Vorliegen eines verbotenen In-Sich-Geschéafts verneint,
wenn bei einer BeschiuBfassung Uber die Auflidsung der
GmbH ein Gesellschafter das Stimmrecht fur sich und zu-
gleich fUr einen anderen Gesellschafter austbt. In den Fal-
len der Satzungsédnderung geht der 2. Zivilsenat des BGH
jedoch (wie auch bei der Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges einer Personengesellschaft, BGHZ 65, 93 ff. = MittBay-
Not 1975, 263 = DNotZ 1976, 107; NJW 1976, 1538) nunmehr
davon aus, daB der Vertreter bei der BeschluBfassung tber
die Satzungsénderung den Beschriankungen des § 181 BGB
unterliegt (Urteil vom 6.6.1988, MittBayNot 1988, 240 f. =
DNotZ 1989, 26 mit Anm. Kirstgen). Die Geltung des Selbst-.
kontrahierungsverbots bei der- BeschluBfassung tber eine
Satzungsanderung der GmbH entspricht auch einer ver-
breiteten Meinung im Schrifttum. Sie wird neben der vom
BayODbLG als einziger Nachweis zur Gegenmeinung zitierten
Fundstelle Hachenburg/Schilling, GmbH-Gesetz, 7. Aufl.,
Rdnr. 39 ff. z. B. vertreten von Scholz/K. Schmidt, GmbH-
Gesetz, 7. Aufl., § 47 Rdnr. 180; Rowedder/Koppensteiner,
GmbH-Gesetz, § 47 Rdnr. 65; Raiser, Recht der Kapital-
gesellschaften, S. 246; Bovensiepen MittRhNotK 1980, 1, 3 f.
(jeweils m. w. N.).

2. In dem vom BayObLG zu beurteilenden Fall war der An-
wendungsbereich des Selbstkontrahierungsverbotes nicht
entscheidungserheblich, denn die Gesellschafterin B. hat
den BeschluB der Gesellschafterversammiung vom 2.12.1987
uber die Sitzverlegung am 14.12.1987 ausdrtcklich geneh-
migt. Ein Versto gegen § 181 BGB fihrt bekanntlich nicht
zur-Nichtigkeit des Rechtsgeschafts, sondern lediglich zur
schwebenden Unwirksamkeit (MinchKomm/Thiele, 2. Aufl.,
§ 181 Rdnr. 37), wobei es im Recht der GmbH alierdings
streitig ist, ob dies fur den gesamten BeschluB oder nur fur
die verbotswidrig abgegebene Stimme gilt (hierzu n&her
" Kirstgen MittRhNotK 1988, 219, 224 f.). Die hier vorliegende
Genehmigung der vollmachtlos vertretenen Gesellschafte-
- fin B. umfaBte jedenfalls auch die Befreiung von dem bei der
Vornahme des Rechtsgeschéfts eingreifenden Selbstkontra-
hierungsverbot.

3. Zuzustimmen ist dem BayObLG, daB jedenfalls bei einer
Zwei-Personen-GmbH (oder dann, wenn ein Gesellschafter
alle anderen Gesellschafter vertritt) die Vorlage einer schrift-
lichen Vollmacht keine Wirksamkeitsvoraussetzung fur die
Abstimmung auch fur den (oder die) Gbrigen Gesellschafter
darstellt. Wenn in diesen Fallen aber bereits die Volimacht
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keiner Form bedarf, gilt dies auch fiir die vom BayObLG
nicht erdrierte (weil wegen der schriftlich erteilten Genehmi-
gung der Gesellschafterin B. nicht eritsbheidungserheb
liche) Frage der Formbedurftigkeit der Genehmigung der
Stimmabgabe des durch einen vollmachtlosen Vertreter
vertretenen Gesellschafters. Eine solche Stimmabgabe
ist jedenfalls entsprechend § 180 S. 2, § 177 BGB einer rtick-
wirkenden (§184 Abs.1 BGB) Genehmigung zugé&nglich
(Scholz/K. Schmidt, a.a.0., § 47 Rdnr. 87; Rowedder/Koppen-
steiner, a.a.0., § 47 Rdnr. 42, jeweils m.w.N.), die entweder
der Gesellschaft oder dem Vertreter gegentber zu erklaren
ist. Die Formbedurftigkeit dieser Genehmigung wird Uber-
wiegend verneint (Baumbach/Hueck/Zéliner, GmbH-Gesetz,
15. Auﬂ., - 8§47 Rdnr. 37; Scholz/K. Schmidt, a.aQ., §47
Rdnr. 87; a.M. Roth, GmbH-Gesetz, 2. Aufl., § 47 Anm. 4.2.3).
Dies gilt auch in den Fallen der Satzungsanderung, denn die
Bestimmungen der § 2 Abs. 2 und §55 Abs. 1 GmbHG, die
bei der Beurkundung des Geselischaftsvertrages fir die
Vollmacht bzw. fur die Ubernahmeerklarung auf das erhdhte
Stammkapital die notarielle Beurkuhdung oder Beglaubi-
gung vorsehen, gelten nach h.M. nicht fir die Stimmabgabe
durch einen Bevollmé&chtigten bei satzungs&ndernden Be-
schlussen (Hachenburg/Ulmer, a.a20., § 53 Rdnr. 48; Scholz/
Priester, a.2.0., § 53 Rdnr. 73).

Notarassessor Dr. Johann Frank, Miinchen

18. UWG § 3 (Irrefiihrende Werbung beim Immobilienerwerb
durch AbschluB von Grundstiickskauf- und Bauvertrag mit
verschiedenen Vertragspartnern)

Ein Zeitungsinserat/Prospekt, in welchem eine bestimmte
Immobijlie zu einem einheitlichen Preis angeboten wird, ent-
halt irrefilhrende Angaben i. S. v. § 3 UWG, wenn der Erwerb
in der Weise erfolgen soll, daB ein Grundstiickskaufvertrag
abzuschlieBen ist und daneben einem weiteren Vertrags-
partner ein Bauauftrag erteilt wird.

(Leitsatz nicht amtlich)
a) LG Minchen I, Urteil vom 26.11.1987 — 4 HKO 14 559/87 —

Aus dem Tatbestand:

Dle Kiagerin (ein Verein zur Bek&dmpfung unlauteren Wettbewerbs)
fordert gem. § 2 ihrer Satzung Interessen i. S. d. § 13 UWG und hat
den Zweck, durch Betelligung an der Rechtsforschung sowie durch
Aufklarung und Belehrung zur Férderung des lauteren Wettbewerbs
beizutragen und gegebenenfalls im Zusammenwirken mit den zu-
standigen Stellen der Rechtspflege, den unlauteren Wettbewerb zu
bekampfen.

Die Beklagte verdffentlichte in der ,,S. Zeitung* vom 20.9.1986 folgen-
des Inserat:

,GroBz. DHH . .. in ruhiger Bestlage, 124 m2 Wfl. Hobbyraum, Erker,

‘Sprossenfenster, DG-Ausbau vorbereit. 365 m2 SW-Grd. Fertigstell.

87 764.000,—. Info + Berat.: .. *.

Nach Erscheinen der Anzeige wurde Interessenten der Prospekt
zugeleitet. Im Verlauf weiterer Vertragsverhandlungen erhielt der
Interessent den Entwurf eines Angebots zum AbschiuB eines Grund-
stiickskaufvertrages sowie gleichzeitig den Entwurf eines Bauver-
trags. Das Grundstiick sollte von einer In dem ausgehéndigten Ent-
wurf noch nicht namentlich bezeichneten dritten Person erworben
werden. Die in der Anzeige und im Prospekt genannte Vergltung
sollte auf Grundstiickskaufvertrag und Bauvertrag verteilt werden.

Nach Auffassung der Kiagerin verstoBt die Beklagte mit dieser
Werbung gegen § 3 UWG.

MittBayNot 1989 Heft 2
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