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Verkindet am:
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Boppel
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Rechtsanwaltin Hannelore K{Jll-xn@l). c@B strape N

K6.|, als Verwalterin in dem Gesamtvollstreckungsverfahren Uber

das Vermdgen der P GrbH i.A. strafe @ .

Dresden,

Klagerin und Revisionskléagerin,

- ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwalte Dr. (D
und (A -

gegen

Bundesanstalt fir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben,
vertreten durch ihren Vorstand Dr. Heinrich H{lR.

LR strafc @, o@D,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmidchtigte: Rechtsanwalte Prof pr. R
und Dr.



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 20. November 1995 durch die Rich-
ter Dr. Hesselberger, Dr. Henze, Dr. Goette,

Prof. Dr. Greger und Dr. Boetticher

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Kammergerichts wvom
12. Juli 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klagerin ist Gesamtvollstreckungsverwalterin uber
das Vermdgen der durch Umwandlung aus dem VEB P{jilllEENED
entstandenen PR GrbH i.A. Die ProzePparteien strei-
ten um die Verpflichtung der Beklagten, die im Rahmen der
Gesamtvollstreckung der Pl GrbH i.A. entstandenen
Kosten der Abwicklung zu tragen.

Die Pracitronic GmbH i.A. wurde mit notarieller Verein-
barung vom 2. Oktober 1990 unter Bezugnahme auf §§ 17 ff.
des Gesetzes Uber die Grindung und Tatigkeit privater Unter-
nehmen und Unternehmensbeteiligungen vom 7. Marz 1990 (Un-
ternehmensG, GBl1. DDR I, 141 ff.) zum Zwecke der Reprivati-
sierung in die Gl U CroH umgewandelt. Der
notariellen Urkunde waren zwei auf den 28. September 1990
datierte Anlagen beigefligt. Ziffer 7 der Anlage 1 lautet wie
folgt:

"Vereinbarung Uber die zu Ubernehmenden
Fonds, Verbindlichkeiten, Forderungen und
Vertragsverhadltnisse gemdp § 19 - siehe Anla-
gen."

Im Anlageverzeichnis der Anlage 1 ist auf eine "Verein-
barung zu Ziffer 7" Bezug genommen.

Die Anlage 2 ist Uberschrieben mit "Vereinbarung tlber
die gemdp § 19 Abs. 1 zu uUbernehmenden Fonds, Verbindlich-
keiten, Forderungen und Vertragsverh@ltnisse". Ziffer 6
Abs. 2 der Anlage 2 lautet:
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"Die finanzielle Verrechnung der T&tigkeit
der Abwicklungsgruppe (Kontenfihrung, Lohn-
und Gehaltsabrechnung, Nachwelse) Ubernimmt
die Grahnert Pracitronic GmbH. Die entstehen-
den Kosten werden der Abwicklungsgruppe mo-
natlich in Rechnung gestellt. Die Finanzie-
rung der Abwicklung wird durch die Treuhand
AuPBenstelle Dresden gesichert."

Wéhrend die notarielle Vereinbarung vom 2. Oktober 1990
und die Anlage 2 jeweils nur von Vertretern der GHjJB
PR crbH i.A. unterzeichnet sind, ist die Anlage 1
zus8tzlich mit der schriftlichen Zustimmung der Beklagten
versehen. Einen unter dem Text der Anlage 1 angebrachten
handschriftlichen Zusatz ("gilt nur in Verbindung mit Ergan-
zungsschreiben vom 28. September 1990") hat die Beklagte ge-
strichen.

Die Kléagerin ist der Ansicht, die Beklagte habe auf der
Grundlage der Anlage 1 die Verpflichtung Ubernommen, die Ab-
wicklungskosten der P GrbH i.A. zu Ubernehmen.

IThre auf Erstattung der diesbeziglichen Kosten gerichte-
te Klage ist in beiden Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben.
Mit ihrer Revision verfolgt die Kl&gerin ihren Klageantrag
weiter.

Entscheildungsgrunde:

Die Revision der Klagerin fihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.



Das Berufungsgericht hat eine Verpflichtung der Beklag-
ten zur Ubernahme der Abwicklungskosten mit der Begrindung
verneint, aus der notariellen Vereinbarung vom
2. Oktober 1990 und den beiden darin aufgeflihrten Anlagen
ergebe sich kein diesbeziglicher wWille der Beklagten. Hier-
gegen spreche insbesondere, daB die Beklagte den hand-
schriftlichen Zusatz am Ende der Anlage 1 gestrichen habe.
Dies lasse nur den Schlup zu, daP die Beklagte die sich aus
der Anlage 2 ergebenden Verpflichtungen nicht habe tragen
wollen. Deshalb bedirfe es auch keiner Beweiserhebung zu
dieser Frage.

Das Berufungsgericht hat weiterhin ausgefihrt, eine Haf-
tung der Beklagten ergebe sich auch nicht aus
§ 11 Abs. 2 GmbHG. Auch scheide eine Haftung nach den Grund-
sdtzen der Vorgrundungsgesellschaft aus.

II.

Diese Ausfihrungen des Berufungsgerichts halten nicht in
jeder Hinsicht den Angriffen der Revision stand.

1. Zu Recht hat das Berufungsgericht allerdings einen
Anspruch aus § 11 Abs. 2 GmbHG verneint. Bei der GmbH i.A.
handelt es sich um eine juristische Person, die sowohl fur
Altverbindlichkeiten der Wirtschaftseinheit, aus der sie
hervorgegangen ist, als auch fir Neuverbindlichkeiten, die
fir die GmbH i.A. eingegangen worden sind, haftet
(Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 8. Aufl., Rz. 194 u. 196 zu



§ 11 GmbHG). Daneben ist kein Raum flir eine Handelndenhaf-
tung aus § 11 Abs. 2 GmbHG (Scholz/K. Schmidt aaO, Rz. 97 u.
197 zu § 11 GmbHG m.w.N. in Fn. 539). Zudem hat die Beklagte
ein rechtsgesché&ftliches Handeln fir die Préa&citronic GmbH
i.A. allenfalls geduldet. Eine bloPfe Duldung ist aber kein
hinreichender Ansatzpunkt flir eine Haftung aus § 11

Abs. 2 GmbHG (BGHZ 47, 25, 27 ff.; 65, 378, 380 f.; BGH,
Urt. v. 29. Mai 1980 - II ZR 225/78, ZIP 1980, 658, 659).

2. Keinen Bedenken begegnet es auch, dap das Berufungs-
gericht die Mbglichkeit einer Inanspruchnahme der Beklagten
als Gruinderin und kinftiger Mitgesellschafterin der Grahnert
PN GrbH verneint hat. In dem mapPgebenden Zeitraum
befand sich die Gesellschaft noch im Stadium der Vorgrun-
dungsgesellschaft, deren Zweck darauf gerichtet war, die in
Aussicht genommene GmbH zu gruinden. Als solche war sie eine
Gesellschaft blUrgerlichen Rechts. Betrieb sie ein Handelsge-—
werbe unter einer gemeinsamen Firma, erfillte sie die Vor-
aussetzungen einer offenen Handelsgesellschaft (BHGZ 91,
148, 151).

Eine persénliche und unbeschrankte Haftung der Gesell-
schafter einer solchen Gesellschaft gegeniuber den Glaubigern
tritt bei der Gesellschaft blurgerlichen Rechts dann ein,
wenn die Gesellschafter persédnlich verpflichtet worden sind
(BGHZ 94, 240, 242); bei der offenen Handelsgesellschaft
setzt das zumindest die Aufnahme der Geschéftst&tigkeit vor-
aus (§ 123 Abs. 2 HGB). Ob diese Voraussetzungen hier er-
fillt sind, kann offenbleiben. Denn bei den durch die Kléage-
rin geltend gemachten Abwicklungskosten handelt es sich nach
deren Vorbringen nicht um Verbindlichkeiten der Vorgrin-



dungsgesellschaft, sondern um eigenstdndige Verpflichtungen
der Beklagten, fir die diese im Rahmen ihres gesetzlichen
Sanierungsauftrages einzustehen hat (vgl. § 2

Abs. 6 TreuhandG).

3. Durchgreifenden Bedenken begegnet aber die Begriun-
dung, mit der das Berufungsgericht eine Haftung der Beklag-
ten aus der notariellen Vereinbarung vom 2. Oktober 1990 in
Verbindung mit den beiden Anlagen abgelehnt hat. Die Ausle-
gung der Vertragsklauseln, auf die die Klé&gerin ihren An-
spruch auf Erstattung der Abwicklungskosten stitzt, erfor-
dert die Bericksichtigung der gesamten fir die Umwandlung
mafgebenden Umstdnde und rechtlichen Bestimmungen. Dem wird
das Berufungsurteil nicht gerecht.

a) Verfahrensfehlerhaft hat das Berufungsgericht bei
seiner Auslegung der Zustimmungserkldrung der Beklagten in
der Anlage 1 zur notariellen Vereinbarung vom 2. Oktober
1990 unbericksichtigt gelassen, dap die Klagerin substanti-
jert unter Antritt von Zeugenbewelis vorgetragen hat, die
Ubernahme der Abwicklungskosten sei bereits Gegenstand der
Verhandlungen vom 26. September 1990 gewesen. Schon dort sei
eine grundsatzliche Ubereinkunft erzielt worden, daB die Ko-
sten der Abwicklung von der Beklagten zu tragen seien. Von
der Vernehmung des Zeugen durfte das Berufungsgericht insbe-
sondere nicht schon deshalb absehen, weil dieser an der Be-
sprechung vom 26. September 1990 nicht teilgenommen hat. Da
der Zeuge alleinvertretungsberechtigter Direktor der Aupen-
stelle der Beklagten in D{lll war, kann nicht von vornher-



ein ausgeschlossen werden, daP er von seinen Mitarbeitern

Uuber den Gang der Verhandlungen in Kenntnis gesetzt worden
ist.

Dap die behauptete Vereinbarung uUber die Ubernahme der
Abwicklungskosten durch die Beklagte getroffen worden sein
kann, ergibt sich auch aus Ziffer 3.1 des Uber den Verlauf
der Verhandlungen gefertigten Protokolls vom 26. September
1990, wonach im Auftrag der Treuhand eine Abwicklungsgruppe
berufen worden ist, der die "finanztechnische Bearbeitung"
der Abwicklung "auf Rechnung der Treuhand" uUbertragen wurde.
Einwendungen gegen die Richtigkeit des Protokolls hat die
Beklagte nicht erhoben.

b) Auch die weiteren, anlépflich der Privatisierung des
vormaligen VEB P{JE von der Beklagten getroffenen
Vereinbarungen zeigen, dap sich die Ubernahme der Abwick-
lungskosten durch die Beklagte ohne weiteres in die Konzep-
tion des Gesamtvertragswerkes einfiigen 14pt. So ist die Be-
klagte nach Anlage 2 Ziffer 7 des Vertrags vom 2. Oktober
1990 mit den Kosten des Sozialplans, nach Anlage 2 Ziffer 6
dieses Vertrags in Verbindung mit Punkt 3 des Protokolls vom
26. September 1990 mit‘den Verbindlichkeiten aus Umweltla-
sten sowie nach Ziffer 3 des Protokolls vom 26. September
1990 mit den Kosten der DM-Erd6ffnungsbilanz bzw. des Ab-
schlusses zum 30. Juni 1990 weitere Verpflichtungen gegen-
tber der PR GrnbH i.A. eingegangen. Anhaltspunkte
dafir, dapP die Beklagte die Erfillung dieser Verbindlichkei-
ten ablehnt, ergeben sich aus dem Vortrag der Parteien
nicht.



c) Die Ubernahme der Abwicklungskosten 1&Bt sich auch
mit dem gesetzlichen Aufgabenbereich der Beklagten in Ein-
klang bringen. Hiernach waren die Abwicklung sanierungsféhi-
ger Betriebe und die Schaffung wettbewerbsfdhiger Unterneh-
men Ziel der T&tigkeit der Beklagten (vgl. § 2
Abs. 6 TreuhandG). Die Ubernahme der Abwicklungskosten durch
sie erscheint insbesondere auch deshalb nicht ausgeschlos-
sen, weil gemdp § 19 Abs. 1 Satz 2 UnternehmensG eine umfas-
sende Vereinbarung Uber die Ubernahme der Verbindlichkeit
des umzuwandelnden Unternehmens unabdingbare Voraussetzung
einer wirksamen Umwandlung war.

d) Demgegeniuber kann der Streichung des handschriftli-
chen Zusatzes in der Anlage 1 nicht die entscheidende Bedeu-

tung zukommen, die das Berufungsgericht diesem Umstand bei-
gemessen hat.

Zu Recht weist die Revision darauf hin, dap auch ohne
diesen Zusatz eine Einbeziehung der Anlage 2 in das Gesamt-
werk denkbar ist. Hierfdr spricht, daP in der Anlage 1 so-
wohl in Ziffer 7 auf "Anlagen" und in dem Anlagenverzeichnis
auf die unter Ziffer 7 genannte Vereinbarung Bezug genommen
worden ist. Hinzu kommt, daPf in dem handschriftlichen Zusatz
keine Anlage, sondern ein "Ergé&nzungsschreiben" erwahnt ist.
Ein solches Schreiben befindet sich jedoch nicht bei den Ak-
ten. Anhaltspunkte dafir, dap mit dem "Ergdnzungsschreiben"
die "Anlage" bzw. die unter "Anlagen" aufgefihrte Vereinba-
rung zu Ziffer 7 der Anlage 1 gemeint war, sind nicht er-
sichtlich. Schon diese Umsté&nde sprechen gegen die Ansicht
des Berufungsgerichts, aus der Streichung des handschriftli-
chen Zusatzes ergebe sich der Wille der Beklagten, eine



Ubernahme der Abwicklungskosten abzulehnen. Wenn sich die
Beklagte von der Verpflichtung aus der Anlage 2 hatte di-
stanzieren wollen, so hdtte es nahegelegen, Ziffer 7 der An-

lage 1 oder Ziffer 6 der Anlage 2 ausdricklich auszuschlie-
Ben.

e) Im Hinblick auf diese Einzelheiten kann die Unter-
Zzeichnung der Anlage 1 durch die Beklagte durchaus dahinge-
hend verstanden werden, dap der P GroH i.A. ein
Anspruch auf Erstattung der im Rahmen ihrer Abwicklung ent-
standenen Kosten gegen die Beklagte eingerdaumt werden soll-
te. Dabei liegt es nahe, dap die Verpflichtung der Beklagten
zur Ubernahme dieser Kosten unter dem Vorbehalt der Zah-
lungsunfahigkeit der Pracitronic GmbH i.A. bestanden hat.

Regelungen dieser Art waren nach dem Recht der ehemali-
gen DDR ohne weiteres zuldssig. Gema@p § 45 Abs. 3 ZGB war
eine eigenverantwortliche Rechtsgestaltung durch Vereinba-
rungen méglich, die von den im Gesetz enthaltenen Ver-
tragstypen abweichen.

IIT.

1. Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus
Zzu Recht - eine Prufung der Wirksamkeit der notariellen Ver-
einbarung vom 2. Oktober 1990 und deren Anlagen nicht vorge-
nommen. Die Wirksamkeit der Umwandlungserkldrung kann nach
dem bisherigen Vortrag der Prozefparteien jedoch nicht zwei-
felsfrei festgestellt werden. Das Berufungsgericht wird sich
- ggf. nach ergédnzendem Sachvortrag durch die Parteien -~
auch mit dieser Frage auseinandersetzen missen.
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a) Klérungsbediurftig ist, ob die Beurkundung der Umwand-

lungserkldrung am 2. Oktober 1990 noch wirksam vorgenommen
werden konnte.

Nach § 39 Nr. 10 des Gesetzes zur Regelung offener Ver-
mbégensfragen waren die §§ 17 bis 19 UnternehmensG bereits
mit wirkung zum 29. September 1990 auPer Kraft gesetzt wor-
den (vgl. das Vermdgensgesetz in der Fassung des Einigungs-
vertrages v. 31. August 1990, GBl. DDR I, S. 1899 sowie die
Bekanntmachung uUber das Inkrafttreten des Einigungsvertrages
v. 29. September 1990, GBl1. DDR I, S. 1988). Eine Ubergangs-
vorschrift enthdlt das Vermdgensgesetz nicht. Erst die Ver-
ordnung zum Vermbgensgesetz Uber die Ruckgabe von Unterneh-
men {(Unternehmensrickgabeverordnung - URUV -) vom
13, Juli 1991 (BGBl. I, 1542) regelt in § 13 die Vorausset-
zungen, unter denen ein Vertrag lber die Umwandlung eines
Unternehmens auf der Grundlage des Unternehmensvertragsge-
setzes auch noch nach der Aufhebung dieses Gesetzes wirksam
durchgefihrt werden kann. Danach mup die behdérdliche Ent-
scheidung bis zum 29. September 1990 vorgelegen haben, die
Umwandlungserklarung vor dem 1. Juli 1991 notariell beurkun-
det und die Eintragung vorgenommen, zumindest aber bis zum
30. Juni 1991 beantragt worden sein.

Die Frist zur notariellen Beurkundung ist eingehalten
worden. Als behdérdliche Entscheidung wird man die Mitwirkung
der Verwaltungsbehérde an der Umwandlungserkldrung, insbe-
sondere die Teilnahme einer Vertreterin der Bezirkswirt-
schaftsbehérde DUl an der Verhandlung vom 26. September
1990 und die Unterzeichnung der Anlage 1 durch einen Regie-
rungsbevollmachtigten ausreichen lassen koénnen.
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Aus dem Sachvortrag der Parteien ist jedoch nicht er-
sichtlich, ob die Gl PG GrbH bis zum 30. Juni
1991 in das Register eingetragen oder bis zu diesem Zeit-
punkt zumindest ein diesbezuglicher Antrag gestellt worden
ist. Hierzu werden weitere Feststellungen zu treffen sein.

b) Unschédlich durfte demgegeniber sein, daP der Gesell-
schaftsvertrag der Gl P GrbH erst nach der
Umwandlungserkldrung notariell beurkundet worden ist. Zwar
entspricht das nicht dem Wortlaut von § 19
Abs. 4 UnternehmensG, wonach die Umwandlungserklarung bei
der Umwandlung in eine Kapitalgesellschaft "nach deren Grun-
dung" vorzunehmen ist. Diese Regelung ist jedoch in sich wi-
dersprichlich. Die Umwandlungserkladrung kann nicht nach
Grindung der neuen Kapitalgesellschaft erfolgen und gleich-
zeitig die Grundlage fir die Eintragung der Gesellschaft in
das Handelsregister bilden (§ 19 Abs. 5 Satz 2 Unternehmens-
G), weil erst die Eintragung in das Register die neue Ge-
sellschaft entstehen 14Bt (vgl. hierzu Hebing, BB 1990,
Beil. 21, s. 1, 8). Im Hinblick auf diese unklare gesetzli-
che Regelung ergibt sich kein Ansatzpunkt dafir, die Umwand-
lungserkldarung deswegen als unwirksam anzusehen, weil der
Gesellschaftsvertrag erst nach ihrer Abgabe geschlossen und
die Gesellschaft damit errichtet worden ist.

c) Bedenken gegen eine wirksame Vertretung der

Prdcitronic GmbH i.A. und der GAIINEER PSS crbH er-

geben sich nach Ansicht des Senates nicht.
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Fir die PR crbH i.A. konnte deren vorlaufiger
Geschaftsflihrer auftreten (§ 16 Abs. 1 und 2 TreuhandG). Ei-
ner wirksamen Vertretung der G{jjjlll) S GrbH durch
die als spétere Geschaftsfihrer vorgesehenen Personen steht
nicht entgegen, dap es sich bei der von ihnen vertretenen
Gesellschaft zum Zeitpunkt der Umwandlungserkldrung erst um
eine Vorgrundungsgesellschaft gehandelt hat und dap zu einer
von dieser Gesellschaft eingerdumten Vollmacht nichts vorge-
tragen worden ist. Jedenfalls liegt in der der Umwandlungs-—
erklarung nachfolgenden Feststellung des Gesellschaftsver-
trages der Gl U cnbH, deren Stammkapital aus
dem Vermégen des umgewandelten Unternehmens gebildet wurde,
eine Genehmigung im Sinne des § 59 Abs. 1 ZGB bzw.

§ 177 BGB, weil diese Grindung gerade die Wirksamkeit der
Umwandlungserklarung voraussetzt.

Die als Anlage 1 und 2 der notariellen Umwandlungserkla-
rung beigefligten Vereinbarungen vom 28. September 1990 sind
zwar nur von GHNNEEEE sen. sowohl fir die GmbH i.A. als auch
fur die in Grindung befindliche G "N GnoH
unterschrieben worden. Damit hat GUNNEEE sen. jeweils als
Vertreter einer Vertragspartei zwei gegenldufige Willenser-
klarungen abgegeben, was gegen das Verbot des Selbstkontra-
hierens verstdépt (§ 56 Abs. 3 ZGB, § 181 BGB). Ein solcher
Verstof fdhrt jedoch nur zur schwebenden Unwirksamkeit der
Erklérungen. Werden sie durch den Vertretenen genehmigt,
wird er aus dem Vertrag berechtigt und verpflichtet. Eine
solche Genehmigung kann man bereits in der Einbeziehung der
in den Anlagen enthaltenen Vereinbarungen in die notarielle
Umwandlungserklarung erblicken, bei der beide Vertragspart-
ner ordnungsgemdf vertreten waren. Auch die auf der Umwand-



lungsvereinbarung vom 28. September 1990 vermerkte Zustim-
mung der Treuhandanstalt kann als Genehmigung in diesem Sin-
ne verstanden werden.

Iv.

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen war das Beru-
fungsurteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung - ggf. nach erganzendem Sachvortrag
durch die Parteien - an das Berufungsgericht zuriuckzuverwei-

sen.

Dr. Hesselberger Dr. Henze Dr. Goette

Dr. Greger Dr. Boetticher
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