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Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Verhandlung
vom 3. Mai 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. h.c. Réhricht und die

Richter Prof. Dr. Henze, Prof. Dr. Goette, Dr. Kurzwelly und Kraemer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird unter Zurlickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels das Urteil des 11. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom
13. Februar 1998 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Landge-
richts Hamburg, Zivilkkammer 26, vom 14. Juli 1994 hinsicht-
lich der Verurteilung zu einem 900,-- DM nebst Zinsen GOber-

steigenden Betrag zurlickgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurickverwie-

sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der jetzige Liquidator der klagenden GmbH i.L. hatte die Idee fur ein mit

Warmestrahlen arbeitendes, maschinenlesbares Codierungsverfahren, das zur

Kennzeichnung von Gegenstéanden verwendet werden sollte. Der Beklagte zu 1
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(im folgenden: Beklagter) und der frihere Beklagte zu 2 unterstutzten ihn bei
der Entwicklung und Anmeldung des Patents. Im Zusammenhang damit kam es
im November 1984 zur Grindung der R. GbR, welche in Deutschland als
Trégerin der Erfindung auftreten sollte. Der Beklagte, der dabei als Treuhénder
fur die Gesellschaft handelte, meldete die Erfindung - unter Nennung des Na-
mens des Erfinders - zum deutschen Patent an. Zur Verwertung der Rechte
aus diesen Patentanmeldungen wurde unter Beteiligung u.a. des Beklagten
und des jetzigen Liquidators der Klagerin zunachst im Mai 1986 die R. +
Partner GbR C. und im Oktober desselben Jahres die Klégerin gegrin-
det. Der Beklagte wurde unter Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot zum

Geschaftsfuhrer berufen.

Er entwickelte verschiedene, der Verwertung der genannten Rechte die-
nende Aktivitaten und trat hierbei auch in geschéaftlichen Kontakt mit der "W.
L. & Partner GmbH" (L. GmbH). Mit dieser schlo3 er
- dabei nach auBen nicht fir die Klagerin, sondern als "Inhaber" des naher be-
zeichneten Patents auftretend - am 10. Dezember 1986 einen Vertrag, nach
welchem diese Gesellschaft gegen das Versprechen eines Erfolgshonorars von
12,5 % des mit 12,5 bis 20 Mio. DM veranschlagten Erléses den Alleinauftrag
zum Verkauf des Patents erhielt. In den folgenden Monaten entwickelte die
Klagerin ein anderes Verwertungsmodell, das sich bei Aufrechterhaltung des
an die L. GmbH erteilten Alleinauftrags nicht verwirklichen lieB. Nach der
Dar-
stellung des Beklagten wurde der Vertrag vom 10. Dezember 1986 aus diesem
Grunde von den Beteiligten am 22. April 1987 aufgehoben; der Beklagte Uiber-
nahm die Verpflichtung, der L. GmbH 65.000,-- DM zzgl. 14 % MWSt. als
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Abfindung zu zahlen. In diesem Zusammenhang entnahm er der Gesellschafts-
kasse 75.000,-- DM.

Die Klagerin, deren geschéftliche Erwartungen sich nicht erfullt haben,
hat den zwischenzeitlich als Geschéftsfuhrer abberufenen Beklagten u.a. auf
Ersatz jenes Betrages nebst Zinsen in Anspruch genommen. Das Landgericht
hat den Beklagten insoweit antragsgemaB verurteilt. Seine Berufung hatte kei-
nen Erfolg. Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Beklagten, mit der

er seinen Klageabweisungsantrag weiterverfolgt.

Entscheidungsgrinde:

Da die Kl&gerin trotz ordnungsgemaBer Ladung in der mandlichen Ver-
handlung nicht vertreten war, ergeht die Entscheidung als Versaumnisurteil,
aber aufgrund sachlicher Prifung (BGHZ 37, 79).

Die Revision ist bis auf einen Betrag von 900,-- DM zzgl. Zinsen be-
grundet und fahrt insoweit zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriick-

verweisung der Sache.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Beklagte habe den ihm
obliegenden Beweis nicht gefihrt, daB es sich bei der in der Aufhebungsver-
einbarung Ubernommenen Zahlungsverpflichtung gegeniber der L. GmbH
in Wahrheit um eine Verpflichtung der Klégerin gehandelt und er deswegen
- zumindest in Hohe von 74.100,-- DM (65.000,-- DM zzgl. 14 % MWSt.) - einen

Aufwendungsersatzanspruch gegen die Gesellschaft erworben gehabt habe.



Anders als der Beklagte meine, sei der Schadenersatzanspruch der Klagerin
nicht verjahrt, und es fehle auch nicht an dem nach § 46 Nr. 8 GmbHG erfor-
derlichen BeschluB der Gesellschafterversammlung. Dies hélt nicht in allen

Punkten den Angriffen der Revision stand.

2. Soweit das Berufungsgericht eine Verletzung von Geschéftsfuhrer-
pflichten angenommen hat, ist dies auf der Grundlage seiner bisherigen Fest-
stellungen allein hinsichtlich eines Teils der Klagesumme von 900,-- DM zzgl.
Zinsen zutreffend. Denn fir die unstreitige Entnahme dieses Uber der der
L. GmbH geschuldeten Summe von 74.100,-- DM liegenden Spitzenbetra-

ges hat der Beklagte keinerlei rechtfertigenden Grund angeben kénnen.

a) Entgegen der Auffassung der Revision ist dieser auf § 43
Abs. 2 GmbHG gestitzte Schadenersatzanspruch nicht verjahrt. Der Mahnbe-
scheid, der vor Ablauf der finf Jahre betragenden Verjahrungsfrist (§ 43
Abs. 4 GmbHG) eingereicht worden ist, war hinreichend individualisiert (vgl.
dazu Zoller/Vollkommer, ZPO 21. Aufl. § 693 Rdn. 3), weil er auf ein detaillier-
tes Anspruchsschreiben der Klagerin Bezug nahm, dem der Beklagte ohne
weiteres entnehmen konnte, da3 die Gesellschaft von ihm als ehemaligem Ge-
schéftsfuhrer Schadenersatz u.a. wegen der Entnahme jener 75.000,-- DM aus
der Gesellschaftskasse forderte. DaB3 in dem Mahnbescheidsantrag jenes An-
spruchsschreiben, zu dem der spatere ProzeBvertreter des Beklagten bereits
vorgerichtlich Stellung genommen hatte, mit einem unzutreffenden Datum be-
nannt worden war, steht der Unterbrechungswirkung nicht entgegen, weil es
sich hinsichtlich der Jahres- und der Monatszahl um einen offensichtlichen
Schreibfehler gehandelt hat und weil wegen des differenzierten Zahlenwerks

fur den Empfanger des Mahnbescheids - wie das Berufungsgericht zutreffend



ausgefuhrt hat - ebenfalls kein Zweifel bestehen konnte, daB allein das erst
einen Monat vor dem ErlaB des Mahnbescheids versandte Schreiben gemeint

war.

b) Der Revision ist auch nicht darin zu folgen, daB3 der Mahnbescheid
nur dann verjadhrungsunterbrechende Wirkung hatte haben kénnen, wenn der
nach § 46 Nr. 8 GmbHG fur die Verfolgung des Schadenersatzanspruchs ge-
gen den Beklagten erforderliche BeschluB der Gesellschafterversammlung be-
reits in unverjahrter Zeit gefaBt worden ware. Es trifft zwar zu, daB dieser Be-
schluB Voraussetzung flr die Begrindetheit der Klage gegen den Geschéfts-
fahrer ist (vgl. BGHZ 97, 382, 390; Sen.Urt. v. 24. Mai 1993 - Il ZR 73/92,
ZIP 1993, 1076, 1078). Die Unterbrechung der Verjahrung durch Klage oder
Mahnbescheid nach § 209 BGB héangt aber nicht davon ab, ob bereits zur Zeit
der Zustellung alle Anspruchsvoraussetzungen vorliegen (vgl. Sen.Urt. v.
4. Juli 1983 -1 ZR 235/82, NJW 1983, 2813; BGH, Urt. v. 26. Juni 1996
- XI1 ZR 38/95, NJW-RR 1996, 1409f. m.w.N.), fehlende Begrindungsele-
mente kdénnen vielmehr auch noch wahrend des Rechtsstreits vorgetragen
werden. FUr den GesellschafterbeschluB nach § 46 Nr. 8 GmbHG hat der Se-
nat bereits ausgesprochen, daB es ausreicht, wenn er - wie hier geschehen -
im Laufe des Rechtsstreits gefaBBt und dem Gericht vorgelegt wird (vgl. Sen.Urt.
v. 26. Januar 1998 - Il ZR 279/96, ZIP 1998, 508 f. [zu § 39 GenG] m.N.).

c) Keinen Erfolg hat die Revision schlieBlich mit ihrem Angriff gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, der BeschluB3 Uber die Verfolgung der An-
spriche gegen den Beklagten sei, da nicht angefochten, wirksam. Der Senat
wendet in standiger Rechtsprechung auf fehlerhafte Beschlisse der Gesell-

schafterversammlung einer GmbH die aktienrechtlichen Vorschriften mit der



Folge entsprechend an, daB von dem Versammlungsleiter festgestellte Be-
schlUsse, soweit sie zwar fehlerhaft, aber nicht nichtig sind, vorlaufig verbind-
lich sind und binnen einer am Leitbild des § 246 AktG orientierten kurzen Frist
angefochten werden missen, wenn sie nicht endgtiltig wirksam werden sollen
(vgl. BGHZ 51, 209 ff.; BGHZ 104, 66 ff.; Sen.Urt. v. 13. November 1995
- 1l ZR 288/94, ZIP 1995, 1982; zuletzt Sen.Urt. v. 1. Marz 1999 - Il ZR 205/98
z\V.b.).

3. Dagegen hat die Revision Erfolg, soweit sie sich gegen die Verurtei-

lung des Beklagten im Gbrigen (74.100,-- DM zzgl. Zinsen) wendet.

a) Hinsichtlich dieses von dem Beklagten aus der Gesellschaftskasse
zur Begleichung der Forderung der L. GmbH entnommenen Betrages greift
schon die Verfahrensriige durch. Das Berufungsgericht hat (ibersehen, daB der
Beklagte sich zum Beweise seines substantiierten Vorbringens, alle Gesell-
schafter der Klagerin seien seinerzeit Uber die Auftragserteilung an die L.
GmbH informiert und mit deren Tatigwerden gegen Zahlung einer Erfolgsver-
gutung einverstanden gewesen, auf das Zeugnis des friiheren Beklagten
H. berufen hat. Dessen Eignung, als Zeuge vernommen werden zu kén-
nen, stand schon deswegen auBer Frage, weil hinsichtlich der Schadener-
satzforderung aus dem Komplex L. allein der Beklagte in Anspruch genom-
men
wurde und bei einfacher Streitgenossenschaft der eine Streitgenosse Uber Tat-
sachen als Zeuge vernommen werden kann, die allein den anderen betreffen
(st.Rspr. vgl. Urt. v. 27. April 1983 - VIII ZR 24/82, WM 1983, 729f.; Urt. v.
11. Juli 1990 - VIII ZR 165/89, LM Nr. 18 zu § 539 ZPO). Trifft die Behauptung

des Beklagten zu, ist der Auffassung des Berufungsgerichts der Boden entzo-



gen, der Beklagte sei beweisféllig dafir geblieben, den genannten Betrag be-

fugtermaBen aus der Gesellschaftskasse entnommen zu haben.

b) Auch hinsichtlich der materiellrechtlichen Beurteilung der Vorgange
hat das Berufungsgericht, das allein auf das uBere Bild der Vertrdge abge-
stellt hat, den durch Urkunden belegten Sachvortrag der Parteien nicht ausge-
schopft. Danach hatte der Beklagte das Patent treuhanderisch fur die R.
GbR erworben. Er ist nach dem Inhalt der geschlossenen Gesellschaftsvertra-
ge auch spéater Treuhander geblieben, nach auBen also als Patentinhaber auf-
getreten. Wenn jedoch die Anspriche aus dem Treuhandverhaltnis spéter von
dem vom Verbot des § 181 BGB befreiten beklagten Geschéftsfuhrer, wie er
geltend gemacht hat, auf die R. GbR + Partner C. bzw. auf die
inzwischen gegrindete Kléagerin ubertragen worden sind, kann allein aus dem
Umstand, daB nach dem Vertrag vom 10. Dezember 1986 mit der L. GmbH
auch die Aufhebungsvereinbarung vom 22. April 1987 mit dem - ausdrucklich
als Inhaber des Patentes bezeichneten - Beklagten persénlich geschlossen
worden ist, nicht entnommen werden, daB3 er im Innenverhéltnis nicht als Treu-
hander gehandelt und keinen Anspruch auf Freistellung von der fur die Klage-
rin eingegangenen Verbindlichkeit erlangt hat. Nicht zuletzt die von dem Beru-
fungsgericht in diesem Zusammenhang nicht gewlrdigte Aussage des Zeugen
L. , wonach es seinem ausdrucklichen Wunsch entsprochen habe, anders
als von dem Beklagten angeboten, nicht mit der Gesellschaft selbst, sondern
mit dem Patentinhaber persénlich den Vertrag zu schlieBen, deutet in diese

Richtung.
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4. Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungsgericht - ggfs. nach Vertie-
fung des Sachvortrags durch die Parteien - die Gelegenheit, die danach erfor-

derlichen ergdnzenden Feststellungen zu treffen.

Rohricht Henze Goette

Kurzwelly Kraemer



