Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

GmbHG § 43; BGB §§ 687 Abs. 2, 826 B, Gg

a)

b)

c)

Die Vorschrift des § 43 GmbHG nimmt die vertragliche
Grundlage, die zur Haftung des Geschaftsfiihrers einer
GmbH auf Leistung von Schadensersatz fiihrt, als Spezial-
regelung in sich auf. Schadensersatzanspriiche aus Ge-
schidftsfilhrervertrag unterliegen demgemdB der Verjahrung
nach § 43 Abs. 4 GmbHG. Hingegen wird die Haftung aus
der Verletzung der gesellschafterlichen Treupflicht von
dieser Regelung nicht umfaft.

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH, der die dienstvertrag-
lich gezogenen Grenzen seiner Geschdftsfiilhrungsbefugnis
miBachtet, handelt einem vertraglichen Unterlassungsge-
bot zuwider. Er haftet aus Verletzung des Geschaftsfiih-
rervertrages und nicht nach den Grundsdtzen angemafter
Eigengeschaftsfithrung i.S.d. § 687 Abs. 2 BGB.

Die Vornahme eines Rechtsgeschédfts, das vertraglich ab-
gesicherte Interessenbereiche verletzt, kann nur dann
als Fihrung eines fremden Geschédfts i.S.d. § 687 Abs. 2
BGB angesehen werden, wenn das Rechtsgeschdft als frem-
des &duflerlich in Erscheinung tritt. Diese Voraussetzung
ist regelmdfBig erst dann erfiillt, wenn in eine zwischen
dem vertraglich Berechtigten und einem Dritten bestehen-
de schuldrechtliche Vereinbarung eingegriffen wird.

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH darf bei der Wahrnehmung
der ihm iibertragenen Aufgaben nur das Wohl des Unterneh-
mens im Auge haben. Er darf hingegen nicht seine eigenen
wirtschaftlichen Vorteile verfolgen. Besteht die Aus-
sicht, fiir eine mit der Erstellung von Wohnraum befaBte
gemeinniitzige Gesellschaft von ihr bendotigte Grundstiicke
zu erwerben, hat der Gesché@ftsfiihrer alles zu unterlas-
sen, was einen solchen Erwerb verhindert. Er handelt
dann sittenwidrig, wenn er die Moglichkeit des Erwerbs
zu einem giinstigen Preis nicht nutzt, sondern den Erwerb
einem anderen Unternehmen, an dessen Gewinn er beteiligt
ist, in der Absicht liberldBt, den Ankauf von diesem
Unternehmen fiir die von ihm gefithrte Gesellschaft zu
einem unverhdltnismdfBig hSheren Preis vorzunehmen.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 13. Mdrz 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Boujong und die Richter Brandes,
Ro6hricht, Dr. Henze und Stodolkowitz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Widerklagerin wird das
Urteil des 23. Zivilsenats des Oberlandesge-

richts Miinchen vom 16. Oktober 1987 aufgeho-
ben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurilickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Widerkldgerin verlangt von den Widerbeklagten die
Zahlung eines Betrages von 20 Mio. DM aus abgetretenem
Recht der gemeinniitzigen WS- und SENEEEEjcscll-
schaft mit beschrénkter Haftung Ngilid HEND BGEEER, deren
Anteile sie zu 100 % hdlt. Gleichzeitig macht sie Ansprii-
che auf Auskunftserteilung und Rechnungslegung unter Vor-
lage der Unterlagen geltend, die nach ihren Darlegungen
fiir die diesen Anspriichen zugrundeliegenden Rechtsverhdlt-
nisse maBlgebend sind. Sie wirft dem Widerbeklagten zu 1)
Verletzung seiner Geschdftsfliihrerpflichten vor und halt
ihn zur Zahlung des Klagebetrages unter dem Gesichtspunkt
der Geschdftsfiihrung ohne Auftrag, der Verletzung seiner
Organpflichten und des Geschdftsfilhrervertrages sowie auf-
grund unerlaubter Handlung fiir verpflichtet. Den Widerbe-
klagten zu 2) - 4) macht sie zum Vorwurf, zum Nachteil der
"NUjR HGEEND S’ nit dem Widerbeklagten zu 1) zusam-
mengewirkt zu haben. Der Widerbeklagte zu 1) erstrebt mit
der von ihm erhobenen Klage die Feststellung, daB der Wi-
derkldgerin iiber den mit der Widerklage verfolgten Scha-
denersatzanspruch hinaus kein weiterer Anspruch bis zur
Hhe von 1 Mio. DM zusteht. Diese Beschrankung beruht dar-
auf, daB die Widerkldgerin gegeniiber den Widerbeklagten
auf die Geltendmachung eines die Klage- und Widerklagesum-
me von 21 Mio. DM iibersteigenden Betrages in der Beru-

fungsinstanz verzichtet hat.

Dem Begehren der Parteien liegt folgender Sachverhalt

zugrunde:




Der Widerbs=klagte zu 1) war in der Zeit vom 3. August
1955 bis zum 3:. Dezember 1972 mitvertretungsberechtigter
Geschaftsfiihrer der "N HEEEND @R ' - Er war Vorsit-
zender der Geschaftsfilhrung und betreute deren kaufmanni-
schen Bereich. 1n der Zeit vom 10. November 1970 bis zum
31. Dezember 1972 geh6rte er gleichzeitig der Geschafts-

fiihrung der Widerklagerin an.

Der Widerbeklagte zu 4), der bis zu seinem Ausschei-
den aus der "NGilld HEEEEF BgEE®' am 31. Dezember 1961 als
deren Prokurist insbesondere mit der Grundstiicksbeschaf-
fung und -arrondierung befafit war, griindete am
20./27. September 1961 mit dem Bankier Dr. Wil und
Dr. N. P-, dem Sohn des seinerzeitigen Vorsitzenden der
Geschadftsflihrung der Widerklagerin und Vorsitzenden des
Aufsichtsrates der "Nl HGENED BN , 5. "B, diec
Widerbeklagte z.. 2} und deren Komplementdrin, die Widerbe-
klagte zu 3). Diese damals noch anders firmierenden Ge-
sellschaften wurden am 21. November bzw. 4. Oktober 1961
in das Handelsregister eingetragen. Der Widerbeklagte
zu 1) und die sowohl der Geschaftsfihrung der Widerkldge-
rin als auch dem Aufsichtsrat der "NUillip HeSllh COEED'
angehdrenden H. P, VS, REEB und spiter auch Byl
waren an einem Kommanditanteil unterbeteiligt, den der
Bankier Dr. Wl fir sie als Treuhdnder an der Wider-
beklagten zu 2) hielt. Die Erben des am 14. Januar 1963
verstorbenen H. P und die Mitglieder der Geschdftsfiih-
rung der Widerk.agerin Vi, RS und B@ge sind etwa
1972/1973 als Unterbeteiligte aus der Widerbeklagten zu 2)

ausgeschieden. Der Widerbeklagte zu 1) hdlt seit dem



22. Juli 1975 einen Kommanditanteil von 700.000 DM. Der

Widerbeklagte zu 4) ist ebenfalls Inhaber eines Komman-

ditanteils in dieser Hohe.

Die "Nemmp HEEEED E@EEP ' crstellte als Bautradgerin
auf von ihr erworbenen Grundstiicken insbesondere in den
Randgebieten um MU Wohnbauten. Sie schloB aufgrund
des Beschlusses des Stadtplanungsausschusses vom
16. November 1962 am 3. April 1963 einen "MaBnahmenver-
trag" mit der Stadt MG iber das Baugebiet NGEJNNEEEND,
nachdem der Rat der Stadt MU am 25. November 1960 den
"Ml Plan" zur Milderung der Wohnungsnot beschlossen
und der Stadtplanungsausschufl ab 24. Februar 1961 das Bau-
gebiet NG -zur Planung freigegeben hatte. Die Wi-
derbeklagte zu 2), mit der die Stadt Ml ebenso wie
mit der "N@lll HEEEED Sy nach einem BeschluB vom
21. Februar 1962 in Verhandlungen iiber den Erwerb von
Grundstiicken in diesem Baugebiet eingetreten war, erwarb
vom 13. August 1962 an im Bereich Nl Grundstiicke,
nachdem sie in einem an das Finanzamt M@l gerichteten
Schreiben vom 8. August 1962 die Weiterverduflerung der
Grundstiicke an die "Nl HEEEEN B 219<kiindigt hatte.
Im Vertrag vom 16. August 1963 verpflichtete sie sich zur
WeiterverdufBerung der durch sie erworbenen Grundstiicke an
die "N HGED PG - In der Folgezeit wickelten beide
Gesellschaften entsprechend dieser Verpflichtung Grund-
stiicksverduBerungsgeschdfte ab. Auflerdem vermittelte die
Widerbeklagte zu 2) der "Nemiip HEENES B@P' Baugrund-
stiicke gegen Zahlung von Provision und verpflichtete sich

dariiber hinaus zum Erwerb von Bauerwartungsland, um es

vereinbarungsgemidf der "Nyl 'l B@EEE® ' 2ls Bauland



verdauflern za kornen  Auch deraritige Geschafte wurden zwi-

schen den Ges-=iischaften abgewickelt.

Die Widerkiagerin meint, die Widerbeklagten hatten
diese Geschdtte so gestaltet, daB sie die "Nage HES
BEEEP“ benachteiligt und ihnen selbst einen erheblichen
Vorteil gebracht h&tten. Die Widerbeklagten zu 2) und 3)
seien zum Zwecke dieser "GewinnabschOpfung” gegriindet wor-
den. Verlustrisiken seien von ihnen auf die "Ny HGEED
B verlagert, deren Mittel zur Fdrderung der Inter-
essen der beiden Gesellschaften eingesetzt sowie liberhdhte
Kaufpreise und nicht gerechtfertigte Maklerprovisionen ge-
zahlt worden. Jer Widerbekliagte zu 1) habe zur Durchset-
zung derartiger Geschafte auf die Geschaftsfilhrung der Wi-

derbeklagten zu 3) iliber deren Beirat EinfluB ausgeiibt.

Dre Widerpexiagten bestreiten die behaupteten Manipu-
lationen und EinflufBnahmen. Sie tragen vor, der Erwerb der
Grundstiicke v~n der Widerbeklagten zu 2) habe der von der
Geschaftsfihrung der "Ngllli HGEED B sScwie des Ge-
samtkonzerns betriebenen Geschaftspolitik entsprochen,
Grundstiickskaufe nur iber Maklier oder Drittfirmen zu tati-
gen. Im ibrigen berufen sie sich auf Verjahrung und Ver-

wirkung der geltend gemachten Anspriiche.

Das Landgericht hat der Kiage stattgegeben und die
wWiderklage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung der
Widerkldgerin war erfolglos. Mit ihrer Revision, deren Zu-

rickweisung die Widerbeklagten beantragen, verfolgt sie



aus abgetretenem Recht der "Negyge HGENP B@E ' ihr Kla-
gebegehren weiter, das sie in erster Linie auf Anspriiche

beziiglich des Baugebiets Pl /NGlllllP 6 hilfsweise
- in dieser Reihenfolge - auf Anspriiche beziiglich der Bau-

gebiete HENEER, HED- SD, L&y [ -PGEEEE und
MY stiitzt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverwei-

sung.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Etwaige Anspri-
che der Widerkldgerin gegen den Widerbeklagten zu 1) wegen
VerstoBes gegen seine Geschéftsfiihrerpflichten und wegen
Verletzung des Geschédftsfiilhrervertrages seien ver jahrt.
Eine unerlaubte Eigengeschadftsfiihrung des Widerbeklagten
zu 1) liege schon deshalb nicht vor, weil es am Merkmal
des objektiv fremden Geschdfts fehle. Ein Anspruch aus
vorsdtzlich sittenwidriger Schadigung gegen ihn und die
Widerbeklagten zu 2) bis 4) scheitere daran, daB weder die
objektiven Umstdnde der Zusammenarbeit zwischen der Wider-
beklagten zu 2) und der "Neiig H@llllD B :2ls zweier
selbstdndiger Handelsunternehmen noch die Stellung des Wi-
derbeklagten zu 1) als Geschdftsfiihrer der "N HGD



BEEE' und gisichzeitiger Unterbeteiligter am Kommandit-
anteil der Widerbeklagten zu 2) die Sittenwidrigkeit indi-
zierten. Wenngleich diese Stellung den naheliegenden Ver-
dacht begriinde, der Widerbeklagte zu 1) habe seine Insider-
kenntnisse treuwidrig zu Lasten der "Ngiiii@ HElE SaD '
verwendet, fehlie es an konkreten Umstdnden filir ein solches
Verhalten, das aus der Sicht eines loyalen Geschadftsfiihrers
entschieden zu miflbilligen sei. Abgesehen davon habe die Wi-
derklédgerin mit der Erhebung ihrer Widerklage die von ihr
behaupteten Rechte verspatet ausgelibt; sie sei daher jeden-
falls wegen Verwirkung an der Geltendmachung ihrer Ansprii-
che gehindert. Die Revision greift diese Ausfiihrungen im Er-

gebnis zum Tei. mit Erfolg an.

Allerdings hat das Berufungsgericht die Zulé&dssigkeit
des mit der Widerklage verfolgten Zahlungsbegehrens zu Recht

bejaht; auch ist die Sachbefugnis der Widerkldgerin gegeben.

1. Soweit der Widerbeklagte zu 1) ausfiihrt, der Zah-
lungsanspruch der Widerkl&gerin sei nicht hinreichend be-
stimmt, weil sie ihr primdr und hilfsweise geltend gemachtes
Zahlungsbegehren nicht den Anspriichen aus eigenem und abge-
tretenem Recht zugeordnet habe, ist das bereits deswegen un-
erheblich, weil sich die Revision nicht gegen die Abweisung

der aus eigenem Recht verfolgten Anspriiche, die nur aus den

Komplexen "K¢jllllll', 'BSED-O@ER' und 'Treubaugesell-



schaften" hergeleitet worden sind, wendet. Es verbleiben
hiernach nur noch die geltend gemachten Forderungen aus ab-
geleitetem Recht, soweit sie die Baugebiete PR/
N, LGS an- G, e [I-PAEEEED und
MO bhctreffen. Insoweit hat zwar die Widerkldgerin

auf alle einen Gesamtbetrag von 21 Mio. DM iibersteigenden

etwaigen Anspriiche verzichtet. Da sie jedoch die Reihenfolge
festgelegt hat, in der die aus den einzelnen Baukomplexen
geltend gemachten Schadensersatzanspriiche zur Begriindung der
Klageforderung herangezogen werden, bis die Summe von

21 Mio. DM erreicht wird, ist dem Erfordernis einer hinrei-

chenden Bestimmtheit des Klageantrages Rechnung getragen.

2. Es kann dahingestellt bleiben, ob der von dem Beru-
fungsgericht vertretenen Ansicht gefolgt werden kann, die
Widerkldgerin konne den Klageanspruch im Wege der gewillkir-
ten Prozeflstandschaft verfolgen. Denn die Widerklagerin ist
durch die Abtretungsvereinbarung vom 5. Januar 1984 Inhabe-
rin der Forderungen geworden und somit zu deren Geltendma-
chung aktivlegitimiert. Diese Vereinbarung ist nicht, wie
die Widerbeklagten zu 2) - 4) meinen, wegen VerstoBes gegen
§ 9 lit. a WGG nach § 134 BGB nichtig. Nach § 9 lit. a WGG
diirfen die Gesellschafter eines Wohnungsunternehmens sat-
zungsmafig und tatsdchlich "bei der Verteilung des Reinge-
winns hochstens jahrlich 4 vom Hundert ihrer eingezahlten
Kapitaleinlagen und keine sonstigen Vermdgensvorteile erhal-
ten, die nicht als angemessene Gegenleistung filir eine beson-
dere geldwerte lLeistung anzusehen sind". Auch wenn in der
Abtretungsvereinbarung ein Verstofl gegen das Mehrabfilhrungs-

verbot dieser Vorschrift zu sehen wdre, wirde dadurch die



Wirksamkeit der: Aptretung nicht perithrt. Wie der Senat be-
reits zu § 12 WGG entschieden hat (Urt. v. 5. Mai 1954

- II 2R 130/53, LM § 39 GenG Nr. 1), steht diese Vorschrift
in einem engen Zusammenhang mit der in § 19 WGG getroffenen
Regelung, nach der die Anerkennungsbehérde die Pflicht
trifft, bei einem VerstoB gegen bestimmte Vorschriften des
WGG dem Wohnungsunternehmen die Anerkennung als gemeinniitzi-
ges Unternehmen zu entziehen und ihm dadurch die mit dieser
Anerkennung verbundenen Vorteile zu nehmen. Die in § 19

Abs. 2 WGG aufgefiihrte Vorschrift des § 12 habe nicht die
Aufgabe, die dort nadher bezeichneten Leistungen zu verhin-
dern und ihnen die rechtliche Anerkennung zu versagen, viel-
mehr stelle sie nur eine zwingende Voraussetzung fir die An-
erkennung des Wohnungsunternehmens als gemeinniitziges Un-
ternehmen und deren Beibehaltung auf. Eine gegen dieses ge-
setzliche Verbot verstoBende Vereinbarung fiihre daher nicht

zu ihrer Nichtigkeit.

In die Regelung des § 19 WGG ist auch die Vorschrift
des § 9 WGG einbezogen worden. Auch diese beiden Vorschrif-
ten stehen daher in einem engen Zusammenhang, der wie im
Falle des § 12 WGG dazu fiihrt, daB eine Vereinbarung, die
entgegen § 9 WGG einen Abfluf liquider Finanzierungsmittel
bewirkt, zwingend die Aberkennung der Gemeinniitzigkeit zur
Folge hat, nicht aber, daB ihr die rechtliche Anerkennung zu
versagen ist. Wirde man von der Nichtigkeit einer solchen
gesetzeswidrigen Vereinbarung ausgehen, wiirde die in § 19
WGG getroffene Regelung ihre innere Rechtfertigung verlie-
ren, weil die entgegen dem Gesetz gewdhrten Vermdgensvortei-
le der Wohnungsgesellschaft zuriickerstattet werden miiBten
(Sen.Urt. v. 5. Mai 1954 a.a.O.:.




II.

Das Berufungsgericht hat im Ergebnis ebenfalls rechts-
fehlerfrei einen Zahlungsanspruch der Widerkldgerin unter
dem Gesichtspunkt der Verletzung von Geschaftsfithrerorgan-
pflichten, der Verletzung des Geschaftsfiihrervertrages und

der angemalBten Eigengeschédftsfiihrung verneint.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB
Schadensersatzanspriiche der "NGll) HEEEND BEEE' Jcgeniiber
dem Widerbeklagten zu 1) aus § 43 Abs. 2 GmbHG verjdhrt sind
(§ 43 Abs. 4 GmbHG). Die Revision gibt alierdings zu beden-
ken, diese kurze Verjahrungsregelung greife dann nicht ein,
wenn sich das pflichtwidrige Verhalten nicht in einem Wett-
bewerbsverstol erschépfe, sondern einen dariiber hinausgehen-
den Unrechtsgehalt aufweise. Diesen sieht sie darin, daB der
Widerbeklagte zu 1; die Widerkl&gerin und die "Nl HEED
B veranlalit habe, Mittel tir die Fdrderung der Inter-
essen der Widerbeklagten zu 2) und 3) einzusetzen und die
Widerklagerin sowile die "Nl HGEEED @@ cinseitig be-
lastende, die Widerbeklagten zu 2) und 3) begiinstigende Ver-
trdage abzuschlieBen, um daraus persdnliche Vorteile zu zie-
hen. Die Bedenken der Revision greifen jedoch nicht durch.
Die in § 43 Abs. 4 GmbHG getroffene Verjdahrungsregelung
stellt nicht aut den Unrechtsgehalt der nach § 43 Abs. 2
GmbHG zum Schadenersatz verpflichtenden Handlung ab. Frag-
lich k6nnte aber sein, ob der Haftung aus dem Geschdftsfiih-
rervertrag gegeniiber der gesetzlichen Haftung aus § 43

Abs. 2 GmbHG eine eigenstdndige Bedeutung beizumessen ist



(so Fleck, ZHR .49 [1985), 387, 397), beide Anspriche daher
in Anspruchskonkurrenz zueinander stehen (vgl. Karsten
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. § 36 II 4 a) und

somit einer unterschiedlichen Verjahrung unterliegen. Der
Schadenersatzanspruch aus Geschaftsfiihrervertrag wirde unter
diesen Umstdnden gemdfl § 195 BGB erst nach Ablauf von 30

Jahren verjdhren.

Dem Haftungsanspruch aus Geschaftsfiihrervertrag kommt
jedoch gegeniiber der gesetzlichen Haftungsgrundlage eine
solche eigenstdndige Bedeutung nicht zu. Vielmehr nimmt § 43
Abs. 2 GmbHG als weitere gesetzliche Anspruchsgrundlage und
als Spezialregelung die vertragliche Haftungsgrundlage in
sich auf (Z8llner in Baumbach/Hueck, GmbHG 15. Aufl.

§ 43 Rdnr. 7; Roth, GmbHG 2. Aufl. § 43 Rdnr. 1; Baums,

Der Geschdftsieitervertrag, 1987, S. 212; Reich, DB 1967,
1663, 1668). Die gesetzliche Haftungsregelung umfafBt nur
insoweit einen weiteren Anwendungsbereich, als sie auch dann
eingreift, wenn ein Anstellungsvertrag nicht zustande kommt
(Z26llner a.a.0.). Demnach ist davon auszugehen, daB auch
Anspriiche aus Verletzung des Geschdftsfiihrervertrages nach
§ 43 Abs. 4 GmbHG verjdhren (vgl. Mertens in Hachenburg,
GmbHG 7. Aufl. § 43 Rdnr. 92; Scholz/U. H. Schneider, GmbHG
7. Aufl. § 43 Rdnr. 201; Z8llner a.a.0. § 43 Rdnr. 31; Eder
in Handbuch der GmbH, 11. Aufl. Bd. I Rdnr. 601).

Die Revision beruft sich fir ihre Ansicht ferner auf
Fleck, der unter Bezugnahme auf die Entscheidungen des Se-
nats vom 11. Januar 1971 (II ZR 143/68, WM 1971, 412),

22. Juni 1972 (II ZR 67/70, WM 1972, 1229) und 28. Juni 1982



- II ZR 121/81, WM 1982, 1025, 1026) ausfiihrt, die kurze
Verjdhrungsfrist des § 43 Abs. 4 GmbHG komme dann nicht zum
Tragen, wenn in dem Verstoll gegen die Geschaftsfiihrer- und
Organpflichten zugleich ein dariiber hinausgehendes gesell-
schaftswidriges Verhalten liege (WM 1981, SB 3 Seite 9; WM
1985, 677, 679). Auch damit kann sie nicht durchdringen.

Die hier maBgebenden Griinde der beiden Entscheidungen vom
11. Januar 1971 und 22. Juni 1972 befassen sich mit der Ver-
jahrungsvorschrift des § 113 Abs. 3 HGB, die, wie dort aus-
gefihrt wird, dann keine Anwendung findet, wenn der person-
lich haftende geschdftsfihrende Gesellschafter einer Komman-
ditgesellschaft sich liber das Wettbewerbsverbot des § 112
HGB hinaus gesellschaftswidrig verhalt und unter Verletzung
seiner Geschaftsfiihrer- und allgemeinen Gesellschafter-
pflichten die fir Rechnung der Gesellschaft abzuwickelnden
Geschdfte auf sich iiberleitet. Nach dem Urteil vom 28. Juni
1982 ist dem zum Schadenersatz verpflichteten Geschaftsfih-
rer die Berufung auf die Verjahrungsvorschrift des § 43

Abs. 4 GmbHG mit der Begrindung versagt worden, mit den ge-
tdtigten unberechtigten Entnahmen habe er nicht nur seine
Geschaftsfiihrungs-, sondern auch seine Gesellschafterpflich-
ten verletzt, die er als Kommanditist gehabt habe. Soweit
auf die Verletzung der Geschaftsfihrerpflichten abgestellt
wird, unterliegen gesetzliche und vertragliche Haftung, wie
bereits dargelegt, der Verjadhrung nach § 43 Abs. 4 GmbHG,
die der kenntnisunabhdngigen Verjadhrung nach § 113 Abs. 3
Hs. 2 HGB entspricht. Soweit in den genannten Entscheidungen
die Verletzung der gesellschafterlichen Treupflicht ange-
sprochen wird, kommt eine solche im vorliegenden Falle nicht

zum Tragen, weil der Widerbeklagte zu 1) nach dem Vortrag




der Parteien rnaichit Gesellschafter der Widerklagerin und der

"N HGEEED @' Jcwesen ist.

Die fiinfjadhrige Verjahrungsfrist nach § 43 Abs. 4 GmbHG
begann spdtestens mit dem Erldschen der Organstellung, im
vorliegenden Fall also mit der Beendigung der Geschaftsfiih-
rertdtigkeit des Widerbeklagten zu 1) am 31. Dezember 1972
zu laufen (vgl. Fleck, WM 1981, SB 3 a.a.0.). Sie endete
demzufolge, da ein Hemmungs- und Unterbrechungstatbestand
nicht dargetan ist, auf jeden Fall mit Ablauf des
31. Dezember 1977.

2. Die Revision ist weiter der Ansicht, der Widerklage-
rin stiinde der geltend gemachte Anspruch ferner unter dem
Gesichtspunkt der angemafiten Eigengeschaftsfiihrung (§ 687
Abs. 2 BGB) zu. Auch hier sei erheblich, daB sich das
pflichtwidrige Verhalten des Widerbeklagten zu 1 nicht in
einem Wettbewerbsverstofl erschdpfe, sondern einen dariiber
hinausgehenden Unrechtsgehalt aufweise. Zudem komme eine
Haftung in entsprechender Anwendung der §§ 61 Abs. 1 und 113
Abs. 1 HGB sowie § 88 Abs. 2 AktG in Betracht. Dabei greife
die kurze Verjdhrungsregelung dieser Vorschriften im Hin-
blick darauf nicht ein, daB die gegeniiber dem Widerbeklagten
zu 1) zu erhebenden Vorwlirfe einen iiber den Wettbewerbsver-
stoB hinausgehenden Unrechtsgehalt enthielten. Auch damit

vermaqg die Revision nicht durchzudringen.

a) Zutreffend geht die Revision allerdings davon aus,
daf3 der Geschaftsfiihrer einer GmbH, der im Geschaftszweig

der Gesellschaft Geschdfte fiir eigene oder fremde Rechnung



tatigt, von dieser entsprechend §§ 61 Abs. 1, 113 Abs. 1 HGB
und § 88 Abs. 2 AktG in Anspruch genommen werden kann (BGHZ
80, 69, 76; noch unklar zu der Frage, ob § 687 Abs. 2 BGB
oder § 79 AktG 1937 anwendbar ist, Senatsurteil vom

26. Oktober 1964 - I1 ZR 127/62, WM 1964, 1320, 1321; Anwen-
dung des § 687 Abs. 2 BGB, wenn in einen zwischen der Ge-
sellschaft und einem Dritten abgeschlossenen Vertrag einge-
griffen wird: Senatsurteil vom 11. Oktober 1976

- II ZR 104/75, WM 1977, 194, 195). Dieser Anspruch, der
ebenfalls - kenntnisunabhadngig - der fiinfjahrigen Verjah-
rungsfrist unterliegt, ist jedoch ebenso wie der sich aus

§ 43 Abs. 2 GmbHG ergebende Haftungsanspruch mit Ablauf des
31. Dezember 1977 verjahrt. Der Unrechtsgehalt der dem Wi-
derbeklagten zu 1) vorgeworfenen Handlungen vermag diese
Verjahrungsfrist nicht zu beeinflussen. Ein Wettbewerbsver-
stofl wirde sich 1n jedem Falle als Verletzung des Geschadfts-
fihrervertrages darstellen. Wie aber bereits dargelegt, un-
terliegt auch der Haftungsanspruch aus Geschaftsfiihrerver-
trag der - kenntnisunabhadngigen - Verjdhrung des § 43 Abs. 4
GmbHG, die derjenigen der §§ 61 Abs. 1 Hs. 2, 113 Abs. 3

Hs. 2 HGB und § 88 Abs. 3 Satz 2 AktG entspricht. Eine Haf-
tung unter Einbeziehung des Gesichtspunktes der Verletzung
gesellschafterlicher Treupflichten kommt nach dem Vortrag
der Parteien, wie ebentalls bereits dargelegt, nicht in Be-
tracht.

b) Die Revision kann sich auch nicht auf eine Haftung
des Widerbeklagten zu 1) aus angemafliter Eigengeschaftsfiih-
rung (§§ 687 Abs. 2, 678, 681 Satz 2, 667 BGB) berufen.




Ein angenaltes Eigengeschatt fiilhrt derjenige durch, der
ein fremdes Geschdft als sein eigenes behandelt, obwohl er
dazu nicht berechtigt ist. Das Vorliegen seiner Vorausset-
zungen wird fir den Fall verneint, daB der Handelnde auf-
grund eines Vertragsverhdltnisses gegeniiber dem Berechtigten
zu einer Handlung oder Unterlassung verpflichtet ist, dieser
Verpflichtung jedoch zuwiderhandelt (RG HRR 1933, 1640;
Staudinger/Wittmann, BGB, 12. Aufl. § 687 Rdnr. 7; Seiler
in MK, 2. Aufl. § 687 Rdnr. 7, Soergel/Mithl, BGB, 11. Aufl.
§ 687 Rdnr. 5). Der Bundesgerichtshof hat, soweit ersicht-
lich, diese Frage nur bei Vorliegen einer Alleinvertriebs-
abrede entschieden (Urt. v. 9. Februar 1984 - I ZR 220/81,
NJW 84, 2411). In seinem Urteil vom 23. Marz 1988 konnte der
IVa-Zivilsenat ihre Entscheidung offen lassen (IVa ZR 41/87,
WM 1988, 903, S04). In seinem Urteil vom 11. Oktober 1976
(IT ZR 104/75, WM 1977, 194, 195, hat der erkennende Senat
einer GmbH auf der Grundlage eines vereinbarungsgemall fort-
bestehenden Wettbewerbsverbotes grundsatzlich einen Anspruch
gemdfl § 687 Abs. 2 BGB gegen ihren Geschdftsfiihrer zugebil-
ligt, der einen von der GmbH mit einem Dritten abgeschlos-
senen Vertrag auf eigene Rechnung nach Beendigung der Ge-
schaftsfihrertatigkeit abgewickelt hat, ohne daB sich der
Senat mit der aufgeworfenen Problematik ndher befaf3t hat.
Das Bundesarbeitsgericht hat einen Anspruch aus § 687 Abs. 2
BGB gegen einen Betriebsberater zuerkannt, der als Ange-
stellter eine ihm ibertragene Beratung im Einvernehmen mit
dem Kunden als eigenes Geschdft durchgefiihrt und dafir
Honorare vereinnahmt hat (Urt. v. 22. August 1966, AP BGB
§ 687 Nr. 3).




Der Senat foigt der vom Reichsgericht und den genannten
Autoren vertretenen Ansicht fiir den hier vorliegenden Fall,
daB der Geschaftsfiihrer einer GmbH seinen Geschaftsfiihrer-
pflichten zum eigenen Vorteil zuwiderhandelt. Wie der Senat
in seinem Urteil vom 11. Januar 1988 (II ZR 192/87, WM 1988,
968, 969) unter Berufung auf Robert Fischer (in GroBkommen-
tar HGB, 3. Aufl. § 116 Anm. 29) in Abweichung von der
Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 158, 302, 313) im
einzelnen ausgefihrt hat, stellt die Uberschreitung der Ge-
schaftsfilhrungsbefugnis durch den geschaftsfiihrenden Ge-
sellschafter einer offenen Handelsgesellschaft keine Ge-
schaftsfihrung ohne Auftrag i.S. der §§ 677 ff. BGB dar,
weil mit ihr die Verpflichtung verletzt wird, die gesell-
schaftsvertraglich gezogene Grenze der Geschaftsfithrungs-
befugnis zu beachten und die vertragswidrige Handlung zu

unterlassen.

Die Beurteilung dieser Frage kann bei der angemafBten
Eigengeschaftsfihrung nicht anders ausfallen. Diese unter-
scheidet sich von der Geschdftsfiithrung ohne Auftrag nur da-
durch, daBl es dem Geschaftsfilhrer am Fremdgeschaftsfiih-
rungswillen fehlt und er das - objektiv fremde - Geschaft in
der Absicht filhrt, es als eigenes zu behandeln (allg. Mei-
nung, vgl. Seiler in MK, 2. Aufl. § 687 Rdnr. 8). Dieser
Umstand andert nichts an der Tatsache, daB der pflichtwidrig
handelnde Geschaftsfiihrer die dienstvertraglich gezogene
Grenze seiner Geschaftsfihrungsbefugnis miflachtet und dem
vertraglichen Unterlassungsgebot zuwiderhandelt. Der ver-
traglich gebundene, wenn auch die Grenzen seiner Bindung
iberschreitende und damit gegen ein Unterlassungsgebot ver-

stofende Geschaftsfiihrer handelt nicht ohne einen erteilten



Auftrag wie de: Geschdftsfihrer, der ein objektiv fremdes
Geschaft ohne vertragliche Bindung fihrt, die er demzufolge

auch nicht mifiachten kann.

Der Widerbeklagte war unstreitig bis zum 31. Dezember
1972 Geschaftsfiihrer der "Nqiie HGIID BEE ' - In diese
Zeit fielen die von der Widerkldgerin beanstandeten, in der
Revisionsinstanz noch umstrittenen Grundstiicksgeschdfte
PEINED /NG, e, (e @GP e 11
- POEEEEEES und M, aus denen sie die gegen den
Widerbeklagten zu 1) erhobenen Vorwiirfe herleitet. Sie be-
ruhen daher auf Handlungen, die der Widerbeklagte zu 1) nach
dem Vortrag der Widerkldgerin unter Verletzung seiner Ge-
schaftsfiihrerpflichten gegeniiber der "Nemw HGENND BGIRD'
begangen hat. Bereits aus diesem Grunde kdnnen sie nicht als

auftraglose Geschaftsfiihrungsmafnahmen i.S. des § 687 Abs. 2

BGB angesehen werden. Es kann somit dahingestellt bleiben,
ob, wie die Revision meint, bereits die Verletzung einer
schuldrechtlichen Wettbewerbsvereinbarung ein Fremdgeschaft
1.5. des § 687 Abs. 2 BGB darstellt oder ob dariiber hinaus
eine schuldrechtliche Vereinbarung zwischen dem Berechtigten
und einem Dritten, in die eingegriffen wird, vorhanden sein
mufB (vgl. dazu BGH Urt. v. 23. Marz 1988, Iva ZR 41/87, WM
1988, 903, 904; und einer solchen Vereinbarung eine prak-
tisch gesicherte Erwerbschance gleichsteht, wie sie nach
dem Vortrag der Widerkl&gerin zugunsten der "Namiiy HullD
BEJR "' vorgeliegen hat und in die von dem Widerbeklagten

zu 1) eingegriffen worden ist.

Im iibrigen entf&dllt ein Anspruch aus angemaf3iter Eigen-

geschaftsfiilhrung auch schon deshalb, weil der Widerbeklagte



zu 1, entgegen der Ansicht der Revision, kein fremdes Ge-
schaft i.S. des § 687 Abs. 2 BGB gefihrt hat. Im Schrifttum
wird zwar die Ansicht vertreten, diese Voraussetzung sei be-
reits dann erfillt, wenn vertraglich abgesicherte Interes-
senbereiche verletzt werden (vgl. die Nachw. in der Ent-
scheidung des BGH v. 23. Mdrz 1988 a.a.0.). Die Rechtspre-
chung ist dem jedoch nicht gefolgt, sondern hat die Anwen-
dung dieser Vorschrift bei AbschluB derartiger Vereinbarun-
gen bislang davon abhdngig gemacht, daf das Geschdft wie bei
einem durch Gesetz oder Verordnung begriindeten Recht (vgl.
dazu im einzelnen die Beispiele bei Soergel/Mihl a.a.O.,

§ 687 Rdnrn. 7 - 10; zum Monopolrecht ferner RGZ 100, 142,
145 f.) als fremdes auch &duBerlich in Erscheinung tritt.
Diese Voraussetzung ist verneint worden, soweit nicht in
eine zwischen dem vertraglich Berechtigten und einem Dritten
bestehende schuidrechtliche Vereinbarung eingegriffen worden
war (BGH, Urt. v. 20. Mai 1964 - VIII 2R 235/63, NJW 1964,
1853; Urt. v. 17. Mdrz 1988 a.a.0.); sie ist bejaht worden,
soweit eine sclche schuldrechtliche Vereinbarung bestand
(Sen.Urt. v. 11. Oktober 1976 a.a.0.; BAG, Urt. v.

22. August 1966 a.a.0.). Der Senat sieht keine Veranlassung,

von dieser Rechtsprechung abzugehen.

An einer Vereinbarung zwischen der 'Neiili@ HAINEES
B "' und den Grundstiickseigentiimern, welche die Geschdadfte
auflerlich zu erkennbar fremden Geschaften machen wirde,
fehlt es im vorliegenden Falle. Soweit die Widerklédgerin
darlegt, der "Nallllh HGEEED B@ER' scien die Geschdfte, wel-
che die Widerbeklagte zu 2) getdtigt habe, "praktisch be-

reits gesichert' gewesen, fiihrt das nicht daran vorbei, daB



auch ein solcher Umstand eine rechtliche Bindung des ver-
traglich Berechtigten zu dem Dritten, die ein Geschaft
duflerlich als fremdes in Erscheinung treten 1laft, nicht er-

setzen kann.

ITI.

Das Berufungsgericht hat eine Haftung der Widerbeklag-
ten auch unter dem Gesichtspunkt der sittenwidrig begangenen
vorsatzlichen Schadigung (§ 826 BGB) verneint. Dagegen wen-

det sich die Revision mit Erfolg.

Das Berurungsgericht geht allerdings bei der Priifung
des Tatbestandes des § 826 BGB zutreffend davon aus, daB
nicht jeder aus eigenniitzigen Zwecken begangene Verstofl des
Geschaftsfihrers einer GmbH gegen die sich aus seiner Organ-
stellung oder dem Geschdftsfiihrervertrag ergebenden Pflich-
ten zugleich als VerstoBl gegen die guten Sitten angesehen
werden muf3 (vgl. Mertens in MK, 2. Aufl. § 826 Rdnr. 139;
Schiefll, GmbHR 1988, 53, 56). Sittenwidrig ist ein solches
Verhalten dann, wenn die Organstellung zur Durchsetzung ei-
gener Interessen in einer Weise miRbraucht wird, die als
grobe MiBachtung des MindestmaBes an Loyalitat und Riick-
sichtnahme zu werten ist, dessen Aufrechterhaltung die
Gemeinschaft als fir ihre Ordnung maBgebenden Wert fir
geboten erachtet. Dabei ist regelmdBig auf die Verkehrs-
anschauungen eines begrenzten Personenkreises abzustellen,

soweit nur dieser durch das Verhalten beriihrt wird (Steffen



in BGB-RGRK, 12. Aufl. § 826 Rdnr. 15, 22; Soergel/HOnn,
BGB, 11. Aufl. § 826 Rdnr. 8, 26, Mertens in MK, 2. Aufl.

§ 826 Rdnr. 32 - 34; zur MaBgeblichkeit des begrenzten Per-
sonenkreises auch Sen.Urt. v. 26. Mdrz 1962 - II ZR 151/60,
NJW 1962, 1099).

Grundséatzlich muf3 der Geschédftsfiilhrer einer GmbH bei
der Wahrnehnung der ihm iibertragenen Aufgaben allein das
Wohl des Unternehmens im Auge haben. Er darf nicht seinen
eigenen wirtschaftlichen Vorteil verfolgen. Besteht danach
die Aussicht, Grundstiicke, welche die Gesellschaft bendétigt,
zu erwerben, so hat der Geschédftsfiihrer nicht nur alle MaB-
nahmen zu ergreifen, um einen solchen Erwerb zu erreichen,
sondern auch alles zu unterlassen, was einen solchen Erwerb
verhindert (vgl. Senatsurteile v. 8. Mai 1967
- II ZR 126/65, WM 1967, 679;: v. 10. Februar 1977
- II ZR 79/75, WM 1977, 361, 362; v. 23. September 1985
- II ZR 257/84, WM 1985, 1444, 1445). Die Grenze der Sitten-
widrigkeit idberschreitet der Geschdftsfiilhrer einer GmbH auf
jeden Fall dann, wenn er die Moglichkeit, Grund und Boden
fiir die von ihm gefiihrte, mit der Erstellung von Wohnraum
befafite gemeinniitzige Gesellschaft zu einem giinstigen Preis
zu erwerben, nicht nutzt, sondern den Erwerb einem anderen
Unternehmen iiberldBRt, an dessen Gewinn er beteiligt ist, um
sodann den Ankauf von diesem Unternehmen durch die von ihm
geleitete Gesellschaft zu einem unverhdltnismdaBig ho&heren
Preis vorzunehmen. Das Berufungsgericht legt diesen Bewer-
tungsmaBBstab seiner Priifung offensichtlich zugrunde. Denn es
fiihrt dazu aus, daB der Geschdftsfihrer der Gesellschaft in

deren Geschdftszweig keinen Wettbewerb machen und seine



Organstellung nicht im eigenen Iinteresse und zu seiner per-
sonlichen Bereicherung ausnutzen diirfe, wobei sein Verhal-

ten dann als sittenwidrig gewertet werden misse, wenn es aus
der Sicht eines loyalen Geschaftsfithrers entschieden zu mif-

billigen sei.

Das Berufungsgericht meint jedoch, das Vorbringen der
Widerklédgerin erfiille diese Voraussetzungen nicht. Der von
den Parteien vorgetragene Sachverhalt ergebe das objektive
Bild einer engen Zusammenarbeit zweier rechtlich selbstédn-
diger Unternehmen auf dem Grundstiicksmarkt, ohne daB die
Doppelstellung des Widerbeklagten zu 1) als Geschdftsfiihrer
der "NGUS HEEE EE ' sowic als Unterbeteiligter an ei-
nem Kommanditanteil der Widerbeklagten zu 2) einen konkreten
Nachweis fiir ein Verhalten erbringe, durch das die "Nl
HEllP D@ ! sittenwidriger Weise vorsatzlich gescha-
digt worden sei. Ein gezieltes, darauf gerichtetes Handeln
des Widerbeklagten zu 1), insbesondere durch treuwidrige
Uberlassung von Insiderkenntnissen an die Widerbeklagte
zu 2), folge auch nicht aus den weiteren von der Widerklage-

rin vorgetragenen Umstdnden.

Das Berufungsurteil kann in diesem Punkt jedoch keinen
Bestand haben, wei1il wesentlicher Vortrag der Widerklagerin
ibergangen und das Vorbringen der Parteien nicht umfassend

gewirdigt worden ist.

1. Das Berufungsgericht wertet die geschaftlichen Be-
ziehungen der Widerkldgerin und der Widerbeklagten zu 2) und

3) als enge Zusammenarbeit zweier rechtlich selbstandiger



Unternehmen. Es miflt der Doppe:stellung des Widerbeklagten
zu 1) als Geschaftsfiihrer der "Noummm HGEEED B@EP ' und als
Unterbeteiligter an dem von dem Bankier Dr. W@l an der
Widerbeklagten zu 2 gehaltenen Kommanditanteil keine eine
Haftung aus § 826 BGB ausl&sende Bedeutung bei. Das mag

- fiir sich genommen - keinen Bedenken unterliegen. Bei
dieser Wiirdigung hat das Berufungsgericht jedoch, wie die
Revision zu Recht riigt, die Behauptung der Widerkl&agerin
nicht hinreichend beriicksichtigt, die Griindung der Widerbe-
klagten zu 2) - und der Widerbeklagten zu 3) als deren Kom-
plementédrin - sei lediglich zu dem Zweck vorgenommen worden,
den an der Gesellschaft Beteiligten zu Lasten der "NGIN
HEEE> B -incn sicheren Gewinn zu verschaffen. Das ist
zwar von den Widerbeklagten bestritten worden. Die Widerkl&a-
gerin hat jedoch zur Stitzung ihrer Behauptung eine Reihe
von Tatsachenbehauptungen aufgestellt, die das Berufungsge-
richt in diesem Zusammenhang ebenfalls nicht beriicksichtigt
hat, die aber samtlich in die insgesamt vom Berufungsgericht

vorzunehmende tatsdchliche Wirdigung einzubeziehen sind:

Dazu gehdrt der gesamte Vortrag der Widerkl&agerin, in
dem insbesondere der enge zeitliche Zusammenhang zwischen
Inangriffnahme und Durchfiihrung der Griindung der Widerbe-
klagten zu 2) und 3), der Planung und ihrer fortschreitenden
Entwicklung in den zustdndigen Entscheidungsgremien der
Stadt M@l in bezug auf das Siedlungsvorhaben PR
NGEEEENER, dcr Ubertragung der MaBnahmentrdgerschaft fir
dieses Bauvorhaben auf die "N4iis HEEENED B’ sowie der
Einleitung von Grundstiickserwerbsgeschdften in diesem Gebiet

durch die Widerbeklagte zu 2) hervorgehoben werden. Dabei



kann den miind:i.nen und schriftiichen Verhandlungen, die
durch die Widerbeklagten zu 1) und 4) mit den zustdndigen
Vertretern der Stadt M@ oder anderen Stellen wie z.B.
dem Finanzamt MU gefiihrt worden sind, und ihrem sich
daraus ergebenden Kenntnisstand ebenso erhebliche Bedeutung
zukommen wie den Haftungs- und Biirgschaftsiibernahmeerkla-
rungen der Widerkldgerin zugunsten der Widerbeklagten zu 2).
Die Revision weist ferner zu Recht auf die personellen Ver-
flechtungen zwischen den an der Widerbeklagten zu 2) Betei-
ligten und Mitgliedern der Geschaftsfiilhrung der Widerklédge-
rin sowie der "Nqgii HGD B@@EEB "' hin, die schon zu dama-
liger Zeit 100 %ige Konzerntochter der Widerkldgerin war und
in deren Aufsichtsrat auch Mitglieder der Geschaftsfiihrung
der Widerklagerin waren. Auch die Tatsache, daB der Widerbe-
klagte zu 4) noch bis zum 31. Dezember 1961 als Prokurist
der "NGED D EQEE' nit der Grundstiicksbeschaffung und
-arrondierung befaft war sowie daB der Bankier Dr. Wil
den Kommanditanteil an der Widerbeklagten zu 2) gemdfl Ver-
trag vom 20. September 1961 fiir die Unterbeteiligten, zu de-
nen der Widerbeklagte zu 1) und die Mitglieder der Ge-
schiftsfilhrung der Widerklidgerin H. P, v@lD, RGP und
spater B@) gehdrten, verwaltete, konnen ein wesentliches
Indiz fir die Behauptung der Widerkl&dgerin sein. Auch

hat die Widerkldgerin Einzelheiten dariiber dargelegt, daB
die Unterbeteiligten Mitglieder eines bei der Widerbeklagten
zu 2) errichteten Beirates waren, lber den sie Einflufl auf
die von dieser getatigten Geschdfte genommen haben sollen.
Sie hat insbesondere ausgefiihrt, wann und unter welchen Um-
standen Beiratssitzungen stattgefunden haben. Auch hat sie
ein Exemplar der "Geschdftsanweisungen fiir den Beirat" vor-

gelegt.



Fiihrt die Gesamtwiirdigung der von dem Berufungsgericht
noch zu zutreffenden Feststellungen zu dem Ergebnis, daB die
Widerbeklagte zu 2) - sowie als deren Komplementarin die
Widerbeklagte zu 3) - von dem Widerbeklagten zu 4),

Dr. N. P, dem Bankier Dr. WGl sowie den an dem treu-
handerisch gehaltenen Kommanditanteil unterbeteiligten Mit-
gliedern der Geschaftsfilhrung der Klagerin und dem Widerbe-
klagten zu 1) zu dem Zweck ins Leben gerufen worden sind, an
Stelle der "N HEEND B@»' Grundstiickserwerbsgeschafte
vorzunehmen oder dieser entsprechende Geschafte zu vermit-
teln und den aus der WeiterverduBerung an die "NQy HElD
BE® oder der Vermittlung erzielten Gewinn zum eigenen
Vorteil iber die gegriindeten Gesellschaften abzuschopfen,
steht zugleich fest, dafB die "NeP HEIIEP SagEm®' auf den
AbschluB derartiger Geschdfte ohne Einschaltung der Wider-
beklagten zu 2) und 3) beziiglich des Baukomplexes PN/
N— verzichtet hat. Flir diese Entscheidung ist der
Widerbeklagte zu 1) als der fir den kaufmannischen Bereich
zustdndige Geschaftrsfilhrer der "Nemmm HEIP BQUE' vVer-

antwortlich.

Das kann in gleicher Weise fiir die Kaufgeschdfte gel-
ten, denen die nach Griindung der Widerbeklagten zu 2) und 3)
in Angriff genommenen ErschliefungsmafBnahmen HENNENNNND,
Hame- AR, e II-r;EED .nd MM -ugrunde
liegen. Erweist sich, daB die an dem Kommanditanteil unter-
beteiligten Treugeber iiber den Beirat auf die GeschaftsmalB-
nahmen der Widerbeklagten zu 2) und 3) Einflufl genommen
haben, stellt das ein wesentliches Indiz dafir dar, daB ein
solcher Verzicht der "Nl HEllD B@p' auch im Hinblick



aut diese Baugelb . ete gegeben ist. Auch datiir wdre der Wider-
beklagte zu 1), der nach dem Vorbringen der Widerklagerin
daran mitgewirkt hat, als zustdndiger Geschaftsfilhrer der
"N HGENRD @' und unterbeteiligter Treugeber an dem
Kommanditanteil der Widerbeklagten zu 2) verantwortlich zu

machen.

2. Die Revisionserwiderung meint, das Berufungsgericht
habe festgestellt, die Widerkldgerin habe konzerneinheitlich
fiir alle Regionalgesellschaften die Grundsatzentscheidung
getroffen, Erwerbsgeschdfte sollten diese nicht selbst, son-
dern unter Einschaltung von Maklern oder Tyl gesellschaf-
ten tdtigen. Da die zwischen der "NGE HGEEED B@EE®»' und
der Widerbeklagten zu 2) abgeschlossenen Vertrdge einen fiir
derartige Grundstiicksgeschafte iiblichen Inhalt gehabt
hdtten, seien der "NGEED HEN) BEEE' b:zw. der Widerklage-
rin keine héheren Aufwendungen entstanden, als das bei einer
entsprechend dieser unternehmenspolitischen Grundsatzent-
scheidung vorgenommenen Einschaltung von Maklern oder
Dritt-TWlllPccsecllschaften der Fall gewesen wdre. Der
Widerbeklagte zu 1) sei auch durch das dafiir zustandige

Gesellschaftsorgan jdhrlich entlastet worden.

a) Der Revisionserwiderung kann nicht darin gefolgt
werden, daB das Berufungsgericht die dargelegte Feststellung
getroffen hat. Es hat lediglich ausgefiihrt, zur Beschaffung
der fir den Wohnungsbau bendtigten Grundstiicke hatten die
Widerklagerin, die "N HEIINE) BN und andere Regional-
gesellschaften auch die Dienste von Maklern und TEEENPoe-

sellschaften, die den bendtigten Grund bereits besessen und



ihn zum Teil auch erscnliossen hatten, in Anspruch genommen.
Das stelle eine langfristige kaufmdnnische Entscheidung dar,
die bei dem Umfang der getdtigten Geschdfte aufgrund von
landespolitische, konzernpolitische und personalpolitische
Grundsatzfragen berihrenden Erwdgungen getroffen wiirden. Die
konkreten Griinde, aus denen die "NGEEF HGEED BEE® " sich
fiir die Zusammenarbeit mit Maklern entschlossen habe, seien
von der Widerkldgerin nicht vorgetragen worden. Sie habe
auch nicht behauptet, daB die Geschdftsziele in den der
"NGllD HGNNER CAgEp' vergleichbaren Regionalgesellschaften
grundsdtzlich ohne die Mitwirkung von Maklern und Tily-
gesellschaften verfolgt wiirden.

Mit diesen Ausfihrungen wird lediglich zum Ausdruck ge-
bracht, daB die Widerkldgerin und deren Regionalgesellschaf-
ten zur Durchtihrung ihrer Bauvorhaben Grundstiicke von deren
Eigentiimern sowohl unmittelbar als auch iliber TEillllli§gesell-
schaften oder durch Vermittlung von Maklern erwerben. Das
stimmt mit der von der Revisionserwiderung angefiihrten Aus-
sage des Zeugen St{J} iberein, es sei durchaus nicht immer
iiblich gewesen, daB die "Ngip HEEEEN' sclbst als Grund-
stiicksinteressentin aufgetreten sei. Das Berufungsgericht
macht zudem die Einschrankung, dafl Grundstiicke von TR -
gesellschaften erworben worden sind, die den bendtigten
Grund bereits besaflen und ihn zum Teil auch erschlossen ha-
ben". Die Einschaltung von Maklern und T@llllBgdesellschaften
fiihrt es auf den Umfang der von der Widerkldgerin und der
"NGNED HEEED G Jctdtigten Geschafte zurilick, wobei die
Urteilsgrinde nicht klarstellen, welche weiteren landes-,

konzern- oder personalpolitischen Grundsatzfragen die Ein-



schaltung erforderlich gemacht haben sollen. Eine Feststel-
lung, die Widerkldagerin habe als Konzernspitze eine grund-
sdtzliche unternehmenspolitische Entscheidung dariiber ge-
troffen, Grundstiickserwerbsgeschdfte sollten in den Regio-
nalgesellschaften nur iiber Makler oder T@Elgesellschaften
vorgenommen werden, ergeben die Grinde des Berufungsurteils
somit nicht. Fir die Revisionsinstanz ist demnach davon aus-
zugehen, dafl die Einschaltung der Widerbeklagten zu 2) und
3) in die Grundstiickserwerbsgeschidfte der "Nammp HEED
B" entsprechend der Behauptung der Widerklagerin auf
den Widerbeklagten zu 1) und die damaligen Mitglieder der
Geschdftsfilhrung der Widerklidgerin, PENE und VR ,6 zu-
riickgeht.

Daraus folgt fir die revisionsrechtliche Beurteilung
weiter, daB diese Entscheidung weder auf einem Beschluf
aller Geschaftsfilhrer der Widerkldgerin (§ 35 Abs. 2 Satz 2
GmbHG), welche diese auf einer Gesellschafterversammlung der
"N HEEEND CgEEEe 2ls deren 100 %ige Tochter vertreten
wirden, noch der Geschdftsfiihrung der "N HEENEP BgP '
beruhte, die aus mindestens zwei Geschaftsfiihrern mit Ge-
samtvertretungsberechtigung bestand. Unter diesen Umstdnden
kann es auch dahingestellt bleiben, ob der Widerbeklagte
zu 1) sowie die Geschdftsfiilhrer Pl und VD, die am
Kommanditanteil der Widerbeklagten zu 2) als Treugeber un-
terbeteiligt und - wie revisionsrechtlich zu unterstellen -
fiir die Griindung der Widerbeklagten zu 2) und 3) verantwort-
lich waren und deren GeschdftsmaBnahmen bestimmten, an einer

derartigen Entscheidung iliberhaupt mitwirken durften.




Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls auch zur Frage
der grundsdtzlichen Einschaltung von Maklern und TellRge-
sellschaften bei Grundstiickserwerbsgeschdften der "Nelljllip
HANP B@EW' vcitere Feststellungen treffen miissen. Fiihren
diese Feststeliungen zu dem Ergebnis, daB die von der Revi-
sionserwiderung dargelegte unternehmenspolitische Grundsatz-
entscheidung wirksam getroffen worden ist, wird es darauf
ankommen, ob die durch Einschaltung von Maklern bzw. Dritt-
TR Jescl lschaften verursachten Aufwendungen den von den
Widerbeklagten zu 2) und 3) erzielten Gewinnen bzw. Makler-

gebiihren entsprochen hdtten oder erheblich hSher waren.

Soweit eine solche unternehmenspolitische Grundsatzent-
scheidung nicht festgestellt werden kann, muB der Widerbe-
klagte zu 1) im einzelnen die Grinde dafiir darlegen und be-
weisen, aus denen die Durchfiihrung der Erwerbsgeschafte
durch die "Neiih HEENEN B@EEyp ' "icht angebracht und die Ein-
schaltung der Widerbeklagten zu 2) und 3) geboten war. Inso-
weit kann es u.a. von Bedeutung sein, dald bei einem unmit-
telbar abgewickelten Erwerb bei der "Nauiip HGlD G
moglicherweise zusdtzlich Personal- und Sachkosten entstan-
den wdren, welche einen Teil der bei Einschaltung der Wider-
beklagten zu 2) oder sonstiger Dritter entstandenen Aufwen-
dungen ausgemacht oder deren HShe ganz erreicht hdtten, so
daB der bei der "N HEEEED D@ ' cingetretene Schaden
gemindert oder ausgeschlossen worden wdre (vgl. insoweit
Sen.Urt. v. 11. Januar 1988 - II 2ZR 192/87, WM 1988, 968,
970). Gegebenenfalls muf3 auch hier ein Vergleich der tat-
sdchlichen zu den Aufwendungen vorgenommen werden, die von
Maklern oder Dritt-T@lllgesellschaften verursacht worden

wadren.



b) Der widerbeklagte zu 1) meint, die grundsatzliche
Entscheidung, die Dienste von Makler- und TOljlRgesell-
schaften in Anspruch zu nehmen, sei von den zustdndigen Auf-
sichtsgremien deswegen gebilligt worden, weil ihm in Kennt-
nis dieses Umstandes jdhrlich Entlastung erteilt worden sei.
Bereits daran scheitere ein Schadenersatzanspruch. Auch da-

mit kann der Widerbeklagte zu 1) nicht durchdringen.

Zwar 1ist es richtig, dafi der Geschédftsfihrer einer GmbH
durch eine ihm erteilte Entlastung auch von einem Schaden-
ersatzanspruch freigestellt werden kann. Das setzt aber vor-
aus, daB fiir die Gesellschafterversammlung bei sorgfaltiger
Priifung aller ihr gemachten Vorlagen und erstatteten Berich-
te ein solcher Ersatzanspruch erkennbar war (Sen.Urt. v.

19. Januar 1976 ~ II ZR 119/74, WM 1976, 736 f.; v.

30. Oktober 1958 - II ZR 253/56, WM 1958, 1503; zum Verein
vgl. auch Sen.Urt. v. 14. Dezember 1987 - II ZR 53/87, WM
1988, 531, 534 f. m.w.N.). Nach den vom Berufungsgericht ge-
troffenen Feststellungen ergab sich aus den dem Entlastungs-
organ vorgelegten Unterlagen nur die Einschaltung von Mak-
lern oder Dritt-Firmen. Allein aus deren Einschaltung folgt
jedoch kein Schadenersatzanspruch aus § 826 BGB. Zwar dgeniigt
auch eine Kenntnis, die nicht von den Geschaftsfiihrern oder
durch die von ihnen beigebrachten Unterlagen vermittelt
wird. Diese kann aber nur dann ausreichen, wenn alle Mit-
glieder des Entliastungsorgans iUber sie verfiligt haben
(Sen.Urt. v. 19. Januar 1976 a.a.0.). Ob diese Voraussetzung
bei der BeschluBfassung iiber die Entlastung des Widerbeklag-
ten zu 1) vorlag, ergibt sich aus den vom Berufungsgericht

getroffenen Feststellungen ebenfalls nicht. Zudem begegnet



es unter dem Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit erheblichen
Bedenken, den Entlastungsbeschluf3 dann als wirksam anzuse-

hen, wenn an ihm mehrheitlich Geschaftsfiihrer der Widerkla-
gerin mitgewirkt haben, die an der Widerbeklagten zu 2)

unterbeteiligt waren.

Da die Widerkldgerin die Hohe des von ihr geforderten
Schadenersatzbetrages auf 21 Mio. DM beschrdnkt, auf die
Geltendmachung eines weiteren Schadens verzichtet hat und
ihr Klagebegehren in erster Linie auf einen - die Klage-
forderung nach ihrem Vortrag iibersteigenden - Anspruch aus
dem Baukomplex PElED/NGEJ® und nur hilfsweise - in
dieser Reihenfolge - auf Anspriiche aus den Baugebieten
HEEEE, - PP, e -y und el
stiitzt, wird das Berufungsgericht seine Feststellungen zu-
ndchst auf Schadenersatzanspriiche aus dem Baukomplex
PO/ NGBl bhoschrinken kdnnen. Sollte es sich als
erforderlich erweisen, in die Feststellungen zum Schadenbe-
trag weitere Baugebiete einzubeziehen, ist beziiglich des
Komplexes HEllR zu beachten, daB hier im wesentlichen
der Frage nachgegangen werden mufB, ob eine Uberbiirdung des
Risikos fir die Optionsflachen von 40 % auf die "N HeEEED
B "' sowie die Berechnung der Provision auch von dem dar-
auf entfallenden Kaufpreisanteil insbesondere deswegen als
unangemessenes sittenwidriges Gewinnstreben angesehen werden
muBl, weil nach dem Vorbringen der Widerbeklagten diese Fla-
che fiir Einfamilienhaus-Grundsticke vorgesehen gewesen ist,
an der die "N@D HEEED BN nicht interessiert gewesen

sel.



4. Im Blick auf die insoweit erforderliche Uberpriifung
des Verhaltens des Widerbeklagten zu 1) kann es mangels ge-
genteiliger Feststellungen des Berufungsgerichts nicht aus-
geschlossen werden, daB der Widerbeklagte zu 4) als Lei-
tungsorgan der Widerbeklagten zu 3) das dem Widerbeklagten
zu 1) vorgeworfene Verhalten bewufBt mitgetragen hat. Das
miBten sich die Widerbeklagten zu 2) und 3) zurechnen

lassen.

5. Ein Schadenersatzanspruch der Widerkldgerin ist nach
den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen weder

verjahrt noch verwirkt.

a) Wie der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes (BGHZ
100, 190, 199 ff.) in Abweichung von der Rechtsprechung des
Reichsgerichts (RGZ 87, 306, 309; RG JwW 1938, 2019, 2020)
entschieden hat, besteht zwischen dem Schadenersatzanspruch
aus einer unerlaubten Handlung und einem Anspruch aus § 43
Abs. 2 GmbHG keine Gesetzes-, sondern Anspruchskonkurrenz.
Der II. Zivilsenat folgt diesen Ausfiihrungen. Infolge der
Anspruchskonkurrenz unterliegt der Anspruch aus § 826 der
Verjdahrung nach § 852 BGB, die nach Abs. 1 dieser Vorschrift
in drei Jahren von dem Zeitpunkt an eintritt, in dem der
Verletzte u.a. von dem Schaden Kenntnis erlangt. Bei einer
juristischen Person ist auf die Kenntniserlangung durch
deren vertretungsberechtigte Organe abzustellen, bei der
GmbH also durch deren Geschaftsfihrer. Die Kenntnis eines
Geschédftsfiihrers, der selbst als Tdter oder Mittdter einer
unerlaubten Handlung in Betracht kommt, kann jedoch die
Verjahrungsfrist nicht in Lauf setzen (RG JW 1936, 3111; RG



SeuffA 92, Nr. 3). Auf die Kenntnis des Widerbeklagten zu 1)
kann daher im vorliegenden Falle nicht abgestellt werden.
Ist ein zweiter Geschaftsfiihrer vorhanden, so geniigt die
Kenntniserlangung durch diesen, selbst wenn er nur zur Ge-
samtvertretung der Gesellschaft berechtigt ist. Denn dieser
ist in der Lage, die Gesellschafter zu unterrichten, so daB
diese einen Beschlufl gemafl § 46 Nr. 8 GmbHG herbeifiihren
kénnen (vgl. Staudinger-Schafer, BGB, 12. Aufl. § 852 Rdnr.
27; Mertens in MinchKomm., 2. Aufl. § 852 Rdnr. 14). Nach
den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen hat der
seit dem 14. Mdrz 1967 der Geschaftsfiihrung der "NGlll®
HEEEP B angehdrende Zeuge LoD seit 1969
gewulB3t, daB der Widerbeklagte zu 1) an der Widerbeklagten
zu 2) beteiligt war, so daB dieser Umstand einem Organmit-
glied der Geschédftsfihrung der "NGililip "l BEJP' bckannt
war. Dennoch reicht das nicht aus, um eine Verjdhrung nach

§ 852 Abs. 1 BGB in Lauf 2zu setzen. Denn es mufl Kenntnis
u.a. von dem Eintritt eines Schadens vorliegen. Diese Vor-
aussetzung ist dann erfillt, wenn der Verletzte aufgrund der
ihm bekannten Tatsachen zumindest eine Schadenersatzfest-
stellungklage mit einigermafien sicherer Aussicht auf Erfolg

erheben kann, er also alle Voraussetzungen des Anspruchs

- aulBler dem Schadenbetrag - verniinftigerweise flir gegeben
halten muB3 und ihm daher eine Klageerhebung zugemutet werden
kann (BGH, Urt. v. 15. November 1973 - III ZR 42/72, VersR
1974, 359, 361). Eine derartige Feststellung hat das Beru-
fungsgericht nicht getroffen. Vielmehr meint es, die Wider-
kldgerin miisse sich als Rechtsnachfolgerin der "Numy HEEED
Pl ' c<ntgegenhalten lassen, daB dieser mit der Beteili-
gung des Widerbeklagten zu 1) an der Widerbeklagten zu 2)



die Moglichkeit eines wettbewerbswidrigen Verhaltens und
damit der Hauptumstand bekannt geworden sei, auf den sie
ihre samtlichen Anspriiche einschlief3lich desjenigen aus

§ 826 BGB stiitze. Gerade das reicht aber, wie ausgefiihrt,

nicht aus, um alle Voraussetzunagen fiir einen Schadenersatz-

anspruch gemdafs § 826 BGB als gegeben annehmen zu kdénnen.

b) Das Berufungsgericht geht ferner davon aus, dafl ein
Schadenersatzanspruch der Widerkldgerin aus § 826 BGB ver-
wirkt sei (§ 242 BGB). Diese SchluBfolgerung wird von den
durch das Berufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht
getragen. Zutreffend stellt es insoweit auf eine Kenntniser-
langung durch die Widerkldgerin als Alleingesellschafterin
der "Nl HGIED B@EE®' 2b. Denn da die Gesellschafter der
GmbH gemdB § 46 Nr. 8 GmbHG dariiber zu entscheiden haben, ob
Schadenersatzanspriiche gegeniiber einem Geschdftsfiihrer gel-
tend gemacht werden sollen, ist auf deren Kenntnis fir die
Entscheidung der Frage abzustelien, ob gegeniiber dem Schadi-
ger der Eindruck erweckt worden ist, er wolle seinen An-
spruch nicht mehr geltend machen. Aber auch das setzt eine
Kenntnis aller Voraussetzungen des geltendzumachenden An-
spruchs voraus. Das ist, wie ausgefiihrt, in bezug auf § 826

BGB nicht gegebenm.

Iv.

Das Berufungsurteil enthdlt keine Feststellungen zu dem

von der Widerkldgerin verfolgten Anspruch auf Auskunftertei-



lung, Rechnungslegung sowie Vorlage gewisser Unterlagen. Ei-
nen derartigen, aus § 242 BGB herzuleitenden Anspruch kann
ein Geschddigter gegen den aus unerlaubter Handlung haften-
den Ersatzpflichtigen geltend machen, um die Voraussetzungen
zur Durchsetzung des Schadenersatzanspruchs zu schaffen,
iiber dessen Bestehen oder Umfang er in entschuldbarer Weise
im ungewissen ist (vgl. BGHZ 74, 274, 276; 81, 21, 24 f.).
Voraussetzungen dieser Art liegen nach dem Vorbringen der
Widerkléagerin vor. Zwar hat die Widerklagerin den Schaden
auf einen Betrag von 21 Mio. DM beschrankt und auf die Gel-
tendmachung eines weitergehenden Betrages verzichtet. Es mufl
jedoch beriicksichtigt werden, dafl sie die von ihr im einzel-
nen aufgefiihrten Schadenbetrdge in bestimmter Reihenfolge
zur Auffiillung entfallender Schadenersatzpositionen benutzen
mOchte. Es kann nicht ausgeschlossen werden, daf3 bei der Er-
mittlung der tatsachlichen HOhe des Schadens die dargelegten
Betrdage zum Teii ausfallen und die Widerkldgerin zur Ermitt-
lung weiterer Schadenbetrdge auf die mit dem Auskunfts-,
Rechnungslegungs- und Vorlageanspruch erstrebten Angaben an-
gewiesen ist. Ub und in welchem Umfange der Widerkl&gerin
dieser Anspruch zusteht, wird das Berufungsgericht gegebe-

nenfalls im einzelnen zu priifen haben.

Das Berufungsurteil war daher 1n vollem Umfange aufzu-

heben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-



sen, damit es - gegebenenfalls nach ergdnzendem Sachvortrag
durch die Parteien - die weiterhin erforderlichen Feststel-

lungen treffen kann.

Boujong Brandes RShricht

Dr. Henze Stodolkowitz
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