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HGB § 149

Besitzt eine in der Abwicklung befinglichie offene Handela-
gesellschaft séimtliche Aktien éﬁner gktiengesellschaft und
besteht der Zweck der Liquidation darin, neben der Ver-

silberung des tibrigen Gesellschaftsvermbgens diese Aktien

auf die beiden exnzmgen Gesellschafter zu uherfuhren, 80
kann es zu den Aufgaben des Lmquldators gehoren, durch
Abschluf von Rechtsgeschdfton das Vermbgen der Aktlenge- .
sellsehaft vor wzruschaftllchen Beeintrachtagungen zu
schutzen. ~

BGH, Urt. v. 26. Januax 1959 - II-ZR 174/57 - OIG Hamburg
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Verkiindet
am 26. Januar 1959
Pfauz, Justizangestellier

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Xamen 8es Volkes

"In denm Rechtsgtreit

des Syndikus Theodor ' XK (NN , -GN W,
st.-3IP-5tr. @,

Beklagten und Revisionskligers,
~ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Prof. Dr. (-

gegen

die Firma ChHiEED & N?, Ingenieurbau—

dktiengesellschaft, gesetzlich vertreten durch den

Vorstand, Dipl.~Ing. By UG Y. CoilliD §,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

-Prozefbevollmdchtigters Rechisanwalt (D «» D -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgefichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 15. Januar 1959 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Haidinger, Dr. Fischer, Dr. Haager, Liesecke
und Dr. Rzinicke

fiir Recht erkannbs

Auvf die Revision des Beklagien wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamburg
vom 19. Juni 1957 aufgehoben und die Sache zur ander-
weliten Verhendlung und Enischeidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurilick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

- 5w



Matthias Prinz

Rechtsanw? li WWW

Tatbestandsg’

. Der 3eklagte war von 1939 bis 1951 kaufminnischer
Direktor der Rechisvorgingerin der Kligerin, der Ingenieur-
baugesellschaft CHEIP & QI nbE. inschlieBend ge-
. horte er dem Aufsichtsrat der KlHgerin an. Gleichzeitig
war er Generalbevollméchtigter der Klagerin und der sich
in Iiquidation befindlichen Firma Ch@lliD : "GP
OHG. Am 28. November 1953 legte der Beklagte diese Posten
nieder.

Bei @rindung der BediiiD z<HNNGGEGEGNGNGNNS ¢ (Bezag)

hatte der Beklagte auf Grund seiner Generalvollmacht Aktien
im Nennwert von 142.000 DM dieser Gesellschalt fiir die Kli-
gerin erworben. Die Rentabilitdt dieser Beteiligung war
Gegenstand einer Sitzung des Aufsichisrats der XKldgerin am
22. Juni 1953. Dabei vertrat der Aufsichtsratsvorsitzende,
Dr. CrUD; diec Auffassung, daB diese Beteiligung Be-
triebsmittel binde, ohne eine ausreichende Verzinsung zu
bringen. Demgegeniiber schlossen sich die iibrigen Nitglieder
des Aufsichtsrats der Auffassung des Beklagten an,, da der
mit der Betelligung verbundene Lizenzvertrag fiir die Klige-
rin eine anderweitig nicht erreichbare Verzinsung des angeleg-
ten Kapitals sichere. Auf Grund dieser Ausfiihrungen war

Dr. Christiani damit einverstanden, daB die Beteiligung
vorliufig nicht verduBert wirde. Im Protokoll dieser Auf-
sichtsratssitzung heifit es dann am SchluB8: "Er (Dr. Ch@jip-
@) bvittet jedoch, von weiteren derartigen Beteiligungen
abzusehen. '

Am 20. Juli 1953 erwarb der Beklagte ein weiteres
Aktienpaket der Bezag im Nenmnwert von 80.000 DM zum Kurs
von 105 %, diesmal fur die ChUiiiji® & N@® OHG; den
Kaufpreis zahlte er aus Mitteln der offénen Handelsgesell-
schaft.
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Eine Uberpriifung der Geschuftsfiinrung des Beklagten:
durch Vertreter Dr. ChHEJMJP im November 195% fihrte zu”
Beanstandungen. AnliaBlich dieser Uberpriifung wurde die augﬂ
vom Beklagten unterschriebene Niederschrift vom 26. Novem- -
ber 1953 aufgenommen, in der es u. a. heift, daB der Be- r
klegte vorsuchen werde, die 80.000 DM Bezag-Aktien zurﬁck-g
zugeben und den Geldbetrag zuriickzuerstatten. Der Vorstand{
der Kldgorin fertigte dariiber unter dem 28. November 1953
noch eine "Bestdtigung" an; in Gieser ist Ffiir die Klidge-
rin und filr die OHG der Vorbehalt enthalten, den Beklagten.
fiir evtl., Verluste beim Verkauf des Aktienpakeis verant-
wortlich zu machen. Diese Bestdtigung unterschrieb auch
der Beklagte und erklérte sich wit dem Inhalt derselben
einverstanden, filgte dabei aber hinzu, daB er an seinem
Standpunkt festhalte, zu dem lktienkauf im Interesse der
Firma berechuigt gewesen zu sein. AuBerdem erklirte der
Beklagte in diesem Zusatz, daB er in aussichtsreichen Ver-
kaufsverhandlungen stehe und diese schnellstens durckfih-
ren werde. Unter dem 28. November 1953 schrieb der Beklag-
te auBerdem einen Brief an Dr. Ch@iN, in dem er diesen
wegen der von ihm verschuldeten Vorginge um Verzeihung
bittet, aber auch zum Ausdruck bringt, daB der Xauf der
Aktien fiir die PFirma kein Schaden war.

Im Herst 1954 stellte die Bezag Antrag auf Eroff-
nung des Konkursverfahrens; dieser Antrag wurde am 9. No-
vember 1954 nangels Masse abgelehnt.

Die Kldgerin ist der Heinung, daB der Beklagte ver-
pflichtet sei, ihr den auf Grund des Aktienerwerbs vom
20. dJuli 1953 entstandenen Schaden in Hohe von 84.000 DM
nebst Zinsen zu erstatten. Dabei stitzt sie sich einmal
auf den rechtlichen Gesichtspunkt des Schadenersatzes we-
gen auftragswidriger fusPithwing der dem Beklagten iibertra-
genen CGeschiftsfithrungsaufgaben, sodann auf den rechtli-
chen Gesichtspunkt des Schuldanerkemntnisses, dqs sie in
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" den Erklérungen des Beklagten vom 28. November 1953 er-

blickt, und schlieBlich such auf den Gesichtspunkt des
Kaufs, wobei gie im einzelnen vorgetragen hat, daB der
Beklagte sich in einer Besprechung am 2. August 1954 zur
Ubernahme der Aktien gegen Zahlung von 84.000 DN bereit
erkldrt habe. Diese Anspriiche macht die Kligerin im eige-
nen Namen geltend, wobel sie sich zugleich auch auf eine
Abtretung etwaiger der offenen Handelsgesellschaft zuste-
hender Schadenersatbtzanspriiche stiitat.

Der Beklagte hat gegeniiber dem Klagebegehren auf
Zahlung von 84.000 DM nebst Zinsen eingehende Ausfiihrun—
gen dariiber gemacht, daB der Ankasuf der Aktien im Inter-
esse der Kligerin geboten gewesen sei und daff das damals
auch die Auffassung der leitenden Herren der Klidgerin ge-
wesen sei, und daB ferner ein Schuldanerkenntnis in sei-
nen Erkldrungen vom 28. November 1953 nicht erblickt wer-
den konne. Zudem habe es Dr. CHEJP durch sein Ver-
halten verhindert, daB die 80.000 DM Bezag-Aktien im
Anfang des Jahres 1954 verkauft wurden. Den von der Ki#-
gerin behaupteten Kauf am 2. August 1954 hat der Beklag-
te bestritien.

- Die Vorinstanzen haben der Klage im wesentlichen
stattgegeben. Wegen eines dem Beklagten unstreitig zu-
stehenden Gegenanspruchs haben die Vorinstanzen gering-
fiigige Abstriche von der Klagesumme gemacht. Dabei hat
das Berufungsgerickt die Verurteilung des Beklagien in
EShe von 81.678,33 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 13%. Janu-
ar 1956 bestitigt. Mit der Revision verfolgt der Beklag-
te seinen Abweisungsantrag weiter, wahrend die Kligerin
um Zuriickweisung der Revision bittes,

Ent séheidur_lgsgri}ggg}_

Te Die Revision riigt zunichst, das Berufungsgericht



sei bei der letzten mindlichen Verhandlung fehlerhaft be- °
setzt geweseu, da an ihr Landgerichtsrat Scheuiiiiii nitge-
wirkt hnabe. Aus dem Geschiftsverteilungsplan des Oberlen-~ 3
desgerichts ergebe sich, dafl dieser Richter dem mit der
Sache befaflten Senat des QOberlandesgerichts schlechthin .
wnéd ohne jede Beschrinkung gugeteilt worden sei. Das aber ;
sei unstatthaft. ' ;

Diese Riige der Revigion kann keinen #rfolg haben.
Die Ausfithrungen der Revision lzssen nicht erkennen, daf
die Hinzuziehung des Landgerichtsrats Sch@iliji® wistatt-
haft wsr und seiné Abordnung an das Berufungsgericht nichi
evf einem gesetzlich gerechtfertigten Grund beruht. Das
aber hitte die Revision im einzelnen ausfiihven miissen, da
fiir diese Riige die Vorschrift des § 554 Abs. 3 Hr. 2 b ZP0 .
ebenfalls gilt (BGH I Nr. 16 zu § 554 ZP0O). Der Hinweis |
darauf, daf Landgerichtsrat Sch@iii® nach dem Geschdfts-
vertcilungsplan dem mit der Sache befaBten Seneat des Beru-
fungsgerichts sehlechithin und ohne jede Beschrinkung zuge-
teilt war, ist insoweit ohne Belang. Denn eine solche Zu-
teilung ist nicht zu beanstonden, wenn ein gesctzlich staft
hafter Abordnungsgrund filr den betreffenden Hilrsrichter -
gegeben ist. s ist daher dem erkennenden Senat mit Rick-
sicht auf § 554 Abs. 3 ¥Wr. 2 b %P0 nicht mdglich, in eine
nahere Prifung der Griinde fiir die Abordaung des Landge-
richtsrats Schumacher einzutreten.

11, 1.) Das Berufungsgericht 148t es dshingestellt, ob
das Klagebegehren unter den geltend gemachten Cesichtls-
pﬁnkten des Schruldanerkenntnisses und eines besonders ab- -
geschlossenen Kaufvertrages gerechtfertigt ist. Ts ist der.
leinung, da8 der Beklagte jedenfalls wegen positiver Ver-
letzung der ihm obliegenden Veritragspflichten zum Schaden-
arsatz verpflichiet sei. Dabei geht das Berufungsgericht
davon aus, da3 der Ankauf der 80.000 Di Bezag-Akiien fiir
die in der Liquidation befindlichc offene Handelsgesell-



schaft ein liquidationsfremdes Geschift gewesen sai und

i ‘daB der 3eklngte dieses Geschift entgegen einer fiir ihn

verbindlichen Welsung des Gesellschafters dr. Ch{iiD
abgeschlossen Lwubes Dieses Verhalten begriinde eine Scha-
densrsatzpflicht. des Beklagien, weil er die Bedeutung die-
ser Weilsung erkamnt habe oder doch habe erkennen miissen;
der Beklagte habe also schuldhaft seine Prlichten ver—
letzt, und es gel dadurch, wie die weitere Entwicklung

der Verhilinisse gezeigt habe, der offenen Handelsgesell-
schaft ein Schaden in Kohe des Kaufpreises von 84.000 DM
erwachsen. ' '

2.) Gegenmitber diosen Ausfiihrungen riigé die Revi-
sion mit Recht, daB das Berufungsgericht nicht die Stel-
lung des Beklagien als Vertreter der offenen Handelsge-
sellechaft und die Befugnisse des Gesellschafters
Dr. Chiill» segeniiver dem Beklagten genligend bertick-
sichtigt habe., ) )

Das Berufungegericht geht offenbar davon aus (vgl.
S. 4% des Ber. Urt.), daB in dem Zeitpunkt, als der Be-
klagte fiir die offene Handelsgesellschaft die 80.000 DH
Bezag-Aktien kaufte, der Wirtschaftsprifer dr. Buliijiiiiiy

Licuidator der offenen Handelsgescilschaft war. Diese An-"

nahme steht, wie die Revision zutreffend hervorhebt, im

Widerspruch mit dem eigenen Vortrag der Klidgerin, wonach
der Beklagte unter Verletzung der ihm als Tiquidator ob-
licgenden Pflichten diese Akbtien gekauft habe (vgl. Bl.

83; 131, 21% GA).

5.) Geht man entsprechend diesem Vortrag der Kldge-

rin davon aus, daB der Beklagte im Juli 1953 Liguidator der

offenen Handelsgesellschaft gewesen war -~ der Vortrag des
Beklagten (Bl. 187, 191/192 GA) 148t allerdings in dieser

Hinsicht gewisse Zweifel offen - , so wiirde die Weisung des
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delsgescllschaft zu der Xldgerin ist. Der Beklagte hattle

e

Dr. ChQP »n den Beklagten in der Aufsichtsrats-
sitzung am 22, Juni 1953 ohne Wirkung gewescn sein.Denn
es entspricht ceiner allgemeinen Rechtsauffassung. daB
ein einzelner Gesellschafter einer offenen Handelsgessll- .
schaft dem Liquidator der Gesellschaft keine bindenden An-
weisungen erteilen kann; hierfiir ist vielmehr ein eingtim-
miger BeschluB aller Gesellschafter erforderlich (vgl.

§ 152 ¥MGB). An einem solchen einstimmigen BeschluB fehlt
es hier andch den getroffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts, da die Weisung an den Beklagten nicht auch
vou dem snderen Gesellschafter der offenen Handelsgesell- .
schaeft ausgegangen ist und de die Darlegungen des Berufungs-
geriches auch nicht erkennen lassen, dad Dr. Christiani
zugleich auch im Nanen seines Mitgesellschafters die VWeil-
gung erveilt bat.

Bei diesar Rechitslage ist es von ehtscheidender Be-
deutung, ob der Ankauf der 80.000 Di Bezag-Aktien durch
den Beklagten von geiner Vertretungsbefugnis als Liguida-
tor der Gesellschaft gedeckt ist. Das Berufungsgericht hat
das zwar verneint, seine Auffassung aber nicht im ¢ingel-
nen begriindet. Fir die Beantwortung dieser Frage kommt es’
weéentlich darauf an, wie das Verhdltnis der offenen Han-

hierzu vorgetragen (Bl. 230 GA), daB die offene Handels-
gesellschaft das gesamte Kapital der Xldgerin hatte und
ihr iibergeordnet war. Ist des richtig und bestand der
Zweck der Liouidation der offenen Handelsgesellschaft dar-
in, nicht nur einzelne Vermtgensgegensténde (Grundstiicke)
der offonen Handelsgesellschaft zu verduBern, sondern auch
die im Gesambhendseigentum der offenen Handelsgesellschaft
befindlichen .ikitien der Xlidgerin auf die beiden Gesell-
schafter der offenen Handelsgesellséhaft zu Uberfiihren,

s0 kenn nicht ohne weitares davon asusgegangen werden, daf
der Anksuf der Bezag-lkxtien ein liquidationsfremées Ge-



_ schdft war. Denn dam gewinnt der Vortrag des Beklagten,
o: daB im Zeitpunkt des Ankaufs dieser Aktien dieser Ankauf
. bei der damals mbglichen Beurteilung im Interesse der

V: Kldgerin gelegen habe, an Gewicht. In diesem Fall kann
Q.némlich nicht ohne weiteres davon gesprochen werden, daB
. dieser Ankeuf fir die Abwicklung der offemen Handelsge-
_sellschaft sachfremd gewesen sei. Diente er ndmlich bel
, einer objektiven Beurteilung, wie sie im Sommer 1953 fiir

einen verstidndigen Menschen moglich war, dem Interesse

der l#gerin, so wirkte sich dieses zugleich auch werter-
haltznd auf die im Besitz der offenen Handelsgesellschaft
befindlichen Aktien der Kligerin aus und konnte somit auch
im Rapmen der Abwicklung der offenen Handelsgesellschaft
von einer unmittelbaren Bedeutung sein. Denn in den Rah-
men der Abwicklungsaufgaben gehdren auch neue Geschifite,
wemm sie zur Erhaltung des Werts des Gesellschaftsvermo-
gens notwendig oder wirtschaftlich simnvoll gind. Das gilt
namentlich in einem Pall der vorliegenden Art, in dem

-~ immer der Vortrag des Beklagten sls richtig unterstellt -
die Aktien der ZXl#gerin nicht verfiuBert, sondern nach dem
Verkavf der im ZIigentum der offenen Handelsgesellschaft
stehenden Grundstiicke auf die Gesellschafter aufgeteilt
werden sollten. In einem solchen Fall werden auch MaB-
nehimen von den fufgsben der Liquidation gedeéktg die dazu
dienen, eine wirtschafitliche Wertminderuhg abzuwehren, die
dem Vermdgen der Aktiengesellschaft droht, deren Aktien
100 %ig im Migentum der in der Abwicklung befindlichen
offenen Handelsgesellschaft stehen und den Gesellschaftern
erhalten bleiben sollen. ‘

Es ist daher in dieser Hinsicht eine erneute tat-
sichliche Priifung erforderlich, ob der Ankauf der Bezag-
Aktieﬁ ¢in liguidationsfremdes Geschdft war oder nicht.
Dabei komnt ¢s wesentlich auf die Beziehuungen der offenen
Handelsgesellschefd zu der Klégerin sowie darauf an, wel-
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cher wirtachaite Zweck mit der Abwicklungz Ger offenen Han- |

delsgencllsehaft verfolgt wird.

4.) Mihrt diese Prifung zu dem Ergebnis, dald der
Ankuuf der 80.C00 Dil Bezag-Aktien nicht von der Vertre-
ungsbofugnis des Beklagten als Tiquidator der Gesellschaff
gedeckt war, so hedarf euch die Frage, welche Rechtsfolgen
sich daran ankniipfen, einer crmeuten rechtlichen Beurtei-
lung. Im allgemeinen wird die Abwicklungsgesellschaft auch i
durch den AbschluB ‘eines liquidationsfremden Geschifis
seitens des Liguidators gegentiber Dritten unmittelbar ver-
pflichtet. Dieses ist im Interecsse eines redlichen Ge-
schéftsverkehrs geboten, weil es fiir den Dritten im Regel-
fall uniibersehbar ist, ob ein einzelnes Gesch8ft noch in
den Rahmen der ILigquidation fdllt oder nicht. Etwas anderes
gilt nur, wenn der Dritte den liguidationsfremden Charniier
des in Betracht kommenden Geschidfts keunte oder keunen
muBte. In einew solchen Fall ist der Dritte im Interesse
eines redlichen Geschéfisverkehrs nicht schubtzwlirdig. Die
Behauplungo~ und Beweislagt fiur das Vorliegen dicesexr Vor-
aunssetzungen trifft im Verhdltnis zum Drititen die Gesell-
schuft (vgl. dasu auch Weipert RGRX HGB § 149 Amm. 37)-

Dabei wird im vovliegenden Fall u. U. auch wnoch zu
priifen sein, ob die Gesellscharter der offenen Handelsge-
sellschuft nicht spéter, und zwar im Verhdltnis zum Ver-
Kiufer der Akxtien, den Anksuf genehmigt haben.

Ist unter Beriicksichiigung dieser Gesichtspunkte
eine Verpflichiung der offenen Handelsgesellschaft gegen—
Uber dem Verkdufer der Aktien zu bejahen, obwohl es sich
bei -dem Ankauf der Aktien um ein liquidationsfemdes Ge-
schédft gehandelt hatte, so kann die Gesellschaft daraus
einen Schadenersatzanspruch gegen den Beklagten nur her-
leiten, falls dieser seine Befugnisse als Liquidatow
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. schuldhaft liberschritten hat. Fir die Annahme zines solchen
v+ Verschuldens kann die Weisung des einen Gesellschafters '
7 (dr.Ch®) =n den Beklagten, keine weiteren Bezag-

f?§ Akiien zu kaufen, von Bedeutung sein. Denn wenn diese Wei-
v sung fir den Beklagten als Liquidator nach den vorstehen-

' den AusTihrungen auch nicht verbindlich war, so muBte sie
bei einer objektiven Beurteilung fiir diesen gegebenenfalls
den Anla8 bilden, die Prage besonders sorgf8ltig zu priifen,
. 0b der Ankauf dexr Bezeg-Aktien noch in den Rahmen der Ab-
wicklungseufgaben fiel.

Lt

5.) Die vorstehenden Ausfilhrungen ergeben, daB das
Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entsoheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen werden muf, damit die noch noitwendigen tatsich-
lichen Peststellungen getroffen werden kdnnen. Dabei mag
in diesem Zusammenhang noch hervorgehoben werden, da8 die-
se Peststellungen nur notwendig sind, soweit der Klagan-
gpruch auf dem rechtlichen Gesichtspunkt einer schuldhaf-
ten Verletzung der dem Beklagten obliegenden Verirags-
pflichten gestiitzt ist. Pir die Beurteilung des Xlagan-
spruchs unter dem rechtlichen Gesichitspunkt des Schuldan-
erxenntnisses und des Abschlusses eines besonderen Xguf-
vertrages kommt es auf die noch ausegtchenden tatstichlichen
Festatellungen nech den in diesem Urteil dargelegten Rechis-~
ausfthrungen nicht an.
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Uie Entscheldung iiber die Kosten der Revision
wird dem Berufuagsgericht ilibertragen, da eine abschlie-
Bcnde Enlscheidung 2ur Sache noch nicht wdglich ist.

Dr. Haidinger Dr. Pigcher Dr, Haager

Liesecke Dr. Reinieké
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