BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 49/80 URTEIL Verkidndet am

16. Februar 1981
Kaufmann
Justizhauptsekretiarin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der W Handelsgesellschaft mbH & Co. KG, vertreten
durch die personlich haftende Gesellschafterin, die
W@ Handelsgesellschaft mbH, diese vertreten durch

den Geschéftsfilhrer Dr. Ing. Wolfgang Hyilll. KD
S Str. 152, DN !

Klagerin, Widerbeklagte
und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Kaufmann Hermann LGEER, SR strate 11,
)

Beklagter, Widerkliger
und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Februar 1981
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Bauer und
Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil

des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 17. Januar 1980 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als das Berufungsgericht

a) die Klage abgewiesen hat, soweit sie auf
einen Schadensersatzanspruch der Kladgerin
gegen den Beklagten wegen des Geschédfts
mit der Firma M@ & Co. in Hamburg
gestiitzt war, und

b) auf die Widerklage festgestellt hat, daB8 der
Kldgerin auch aus diesem Geschdft kein Schadens-
ersatzanspruch gegen den Beklagten von mehr
als 70.000 DM zustehe.

Der unter a) bezeichnete Anspruch ist dem Grunde
nach gerechtfertigt. Zur Verhandlung und Entschei-
dung iiber seine Hohe, iiber die Widerklage in dem

zu b) bezeichneten Umfange und ilber die Kosten des
Rechtsstreits einschlieflich derjenigen des
Revisionsverfahrens wird die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

.

Tatbestand:

Die klagende GmbH & Co. KG importiert und ver-
treibt alkoholische Getrdnke und Fruchtséfte. Der
Beklagte war von Dezember 1973 bis August 1974 der
alleinvertretungsberechtigte Geschaftsfilhrer ihrer
Komplementdr-GmbH. Mit der vorliegenden Klage hat die
Klédgerin bis zum ErlaB des Berufungsurteils vier
Anspriiche mit einem Teilbetrag von insgesamt 70.000 DM
geltend gemacht, unter anderem einen Schadensersatz-
anspruch wegen der Lieferung von Whisky und Orangen-
saft im Verkaufswert von 127.672,20 DM an ein Schwindel-
unternehmen in Hamburg, dessen "Gesellschafter" unter
der Bezeichnung "M- & Co." ("Firma M"') auftraten
und nur 2.500 DM zahlten. Die Klédgerin wirft dem
Beklagten insoweit vor, der Firma M- die Ware auf
Kredit verkauft und geliefert zu haben, ohne ihre
Bonitdt zu priifen, eine Weisung des Generalbevoll-
méchtigten der Gesellschaftermehrheit, des Rechtsanwalts
Dr. A, miBachtet und leichtfertig den falschen
Vorspiegelungen der Firma M. vertraut zu haben.

Der Beklagte wendet insbesondere ein, Rechtsanwalt

Dr. A., der seine - des Beklagten - kaufminnische
Unerfahrenheit gekannt und der gegeniiber Lieferanten

der Kligerin erhebliche Abnahmeverpflichtungen {ibernommen
gehabt habe, habe ihn stdndig gedringt, "Umsatz zu machen",
und es seien auch zahlreiche andere Geschidftsleute auf

die betriigerischen Machenschaften der Firma M@l herein-
gefallen.
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Das Berufungsgericht hat - nur insoweit ist der
Rechtsstreit in die Revisionsinstanz gelangt -~ die
Klage abgewiesen und auf die Widerklage festgestellt,
daB die Kldgerin auch iiber den geltend gemachten
Teilbetrag hinaus keinen Schadensersatzanspruch
wegen des Geschdfts mit der Firma M@ habe. Mit
der Revision verfolgt die Klagerin ihren Schadens-
ersatzanspruch und insoweit auch ihren Antrag auf
Abweisung der Widerklage weiter. Der Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

1. Besteht die wesentliche Aufgabe einer GmbH,
wie hier, in der Fiihrung der Geschédfte einer Kommandit-
gesellschaft, deren personlich haftende Gesellschafterin
sie ist, so kann die Kommanditgesellschaft den Geschafts-
fihrer der Komplementdr-GmbH wegen mangelhafter Geschéfts-
fihrung unmittelbar auf Schadensersatz in Anspruch
nehmen (BGHZ 76, 326, 337/38). Es bestehen deshalb keine
rechtlichen Bedenken dagegen, daB nicht die GmbH, sondern
die Kommanditgesellschaft klagt.

2. In der Sache selbst hat das Berufungsgericht
ausgefithrt: Am 25. Mdrz 1974 habe der Beklagte durch
Vermittlung des Handelsvertreters L@ auf einer Messe
in Hamburg an die ihm bis dahin unbekannte Firma M
Whisky und Orangensaft fiir 127.672.20 DM auf Kredit
- zahlbar sechs Wochen nach Lieferung - verkauft.




L@ habe zwar einen der Gesellschafter gekannt,

dem Beklagten aber verschwiegen, diese Bekanntschaft

im Gefangnis gemacht zu haben, Mdge es an sich auch
nahegelegen haben, zundchst nur iliber kleinere Mengen
abzuschlieSen und weitere Abschliisse von der plinktlichen
Zahlung abhidngig zu machen, so sei dennoch dem Beklagten
aus dem VertragsabschluB als solchem kein Vorwurf zu
machen; da der Kl&dgerin daraus kein Schaden habe ent-
stehen konnen, solange die Ware noch nicht ausgeliefert
wurde., SpHtestens am 2. April 1974 habe der mit der
Geschédftsleitung der Kl&dgerin als Vertreter der Gesell-
schaftermehrheit aktiv befaBte Rechtsanwalt Dr. AP
von dem AbschluB mit M@ und davon erfahren, daB mit
Riicksicht darauf bereits griBere Mengen Whisky in das
Hamburger Lager der Kl&gerin geliefert worden waren,

Er habe daraufhin eine Auskunft der "Kreditreform"
eingeholt, aus der sich ergeben habe, daB8 im Jahre 1972
ein Wechsel eines der Gesellschafter der Firma M@P
iber 1.100 DM "geplatzt war". Diese Auskunft sei auch
zur Kenntnis des Beklagten gelangt. AuBlerdem habe

Dr. A. ihm die Weisung erteilt, die Ware, sofern
sie nicht bezahlt werde, aus Hamburg zuriickzuholen.

Er habe aber, wie gerade diese Weisung zeige, in der
Auskunft selbst noch keinen Grund gesehen, die Beziehungen
zur Firma M@p sofort und vorbehaltlos abzubrechen,
sondern habe noch am 3. April 1974 bei der spanischen
Lieferantin den fiir M@y benstigten Orangensaft abge-
rufen und sei schlieffilich am 6. April in Urlaub gefahren,
was nicht darauf schlieflen lasse, da8 er zu dieser Zeit
einen der Kldgerin drohenden sechsstelligen Verlust
auch nur fir wahrscheinlich gehalten habe. Der Beklagte,



ehemaliger Schriftsetzer und als Inhaber eines kleinen
Einzelunternehmens fiir Werbegeschenke kaufm&nnisch
ersichtlich nicht besonders versiert, habe damals

nicht wachsamer zu sein brauchen als Dr. AYJJEED-

Er habe dessen Weisung zwar nicht befolgt, habe

aber auch, soweit feststellbar, zunidchst keine Ware
ausgeliefert, sondern sich noch davon vergewissern
wollen, ob die Getrdnke wirklich, wie von der Firma
M@ behauptet, fiir das IFA-Hotel F@D und die

ihm angeschlossenen angeblich 2.600 Apartments mit

ihren Minibars bestimmt gewesen seien. Deshalb sei

er am 7. April 1974 zusammen mit L{|J) und den Gesell-
schaftern der Firma M' in dieses Hotel gefahren.

Dort sei er zwar von den Verhandlungen mit Hoteldirektor
S@IP, veil sein persdnliches Auftreten angeblich das
Verhandlungsergebnis hdtte gefdhrden kénnen, ausgeschlossen
geblieben, und die Firma M@ sei nur zu einem kleinen
Geschdftsabschluf3 iiber die Belieferung der Hotelbar
gelangt. Sie habe aber durch die Bestiickung dieser Bar
mit Handelsware und Werbemitteln der Kl&gerin dem
Beklagten den Eindruck vermittelt, es stiinden erhebliche
und seridse Ums&dtze in Aussicht, aus denen die Lieferungen
der Klédgerin refinanziert wirden. Der Beklagte habe sich
offenbar erst daraufhin zur Lieferung entschlossen. Es
sei nicht zu verkennen, dal diese auch dann riskant gewesen
sein wiirde, wenn die Vorspiegelungen der Firma M@ den
Tatsachen entsprochen hdtten. Im kaufménnischen Verkehr
seien Jjedoch Risiken nie ganz auszuschlieBen, und es
gebe einen Grenzbereich, innerhalb dessen auch relativ
hohe Risiken noch vertretbar erscheinen konnten. Jeden-
falls dem nach Kenntnis des Rechtsanwalts Dr. AUED

——————



in Geschdften einschligiger GroBenordnung ginzlich
unversierten Beklagten sei nicht vorwerfbar, daB er
auf die betriigerischen Machenschaften der Firma M¢jP
ebenso hereingefallen sei, wie eine Reihe anderer
fachlich exzellent besetzter GroSunternehmen.

Das gelte umsomehr, als der Beklagte durch die
Urlaubsabwesenheit von Dr. A@JP an einer direkten
Kontaktaufnahme mit ihm gehindert gewesen sei, anderer-
seits die Firma M@ nunmehr begonnen habe, auf Aus-
lieferung zu dréngen.

Die Revision riigt mit Recht, daB diese Feststellungen
das Berufungsurteil nicht zu tragen vermdgen.

a) Der Beklagte hatte gem#f § 43 Abs. 1 GmbHG in
den Angelegenheiten der Gesellschaft und damit auch der
Kldgerin, deren Geschdéfte er als Geschidftsfiihrer der
Komplementdr-GmbH filhrte, die Sorgfalt eines ordent-
lichen Gesché@ftsmannes anzuwenden. Gegen diese Pflicht
hat er schon dadurch grob verstoBien, daB er den ihm
bis dahin vdllig unbekannten, fiir ihn erstmalig auf
der Messeveranstaltung in Erscheinung tretenden
"Gesellschaftern" der Firma M@) - von der er hier
gar nicht wuite, ob sie i{iberhaupt mit einem wenigstens
nach auBen hin vertrauenserweckenden Geschdftsbetriebd
existierte - "ins Blaue hinein" fir mehr als 127.500 DM
Ware auf Kredit verkaufte. Die Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns wiirde ihm geboten haben, entweder nur ein Zug-
um-Zug-Geschédft einzugehen oder die Verhdltnisse und
geschiaftlichen Mdglichkeiten der Firma M‘III zu priifen
und sich ausreichende Sicherheiten geben zu lassen.



Ein Grund, der es kaufmdnnisch gerechtfertigt haben
kénnte, auf alles das zu verzichten und damit ein
fir die Klédgerin ungewshnlich grofles Risiko einzu-
gehen, ist - was auch das Berufungsgericht nicht
bezweifelt - nicht ersichtlich; er kann insbesondere
nicht darin gesehen werden, daB8 sich der Beklagte
gedrangt fithlte, "Umsatz zu machen".

b) Auch wenn die Ware, wie das Berufungsgericht
zugunsten des Beklagten unterstellt, in vollem Umfange
erst nach dem Besuch im IFA-Hotel am 7./8. April 1974
ausgeliefert worden sein sollte, beruhte die Lieferung,
was das Berufungsgericht verkannt hat, auf dem vom
Beklagten leichtfertig geschlossenen Kaufvertrag vom
25. Mdrz 1974. Deshalb ist es auch ohne Belang, ob
der Beklagte bis zur Lieferung noch die rechtliche
oder wenigstens tatsdchliche Moglichkeit gehabt hitte,
von der fiir die KlHgerin iibernommenen Vorleistungs-
pflicht wieder loszukommen. Im iibrigen hat er gar
nicht ernsthaft versucht, von einer solchen Méglichkeit
Gebrauch zu machen. Folgt man den Ausfithrungen des
Berufungsgerichts, so sind dem Beklagten zwar nach-
trédglich Bedenken gekommen, die die Firma M- nur
durch die Vorspiegelung falscher Tatsachen im IFA-Hotel
wieder zerstreuen konnte. Damit wurde Jjedoch die Urs#chlich-
keit seiner urspriinglichen Pflichtverletzung fiir den
Schaden der Kl#gerin nicht aufgehoben. Abgesehen davon
hat der Beklagte auch bei seiner Anwesenheit im
IFA-Hotel, die der Uberpriifung der Absatzmsglichkeiten
der Firma M@ hiitte dienen sollen, nicht die ein-
fachsten Regeln kaufmdnnischer Sorgfalt befolgt.




S

War er einmal miBtrauisch geworden und gerade deshalb
zu dem angeblichen Abnehmer der Firma M@J§ gefahren,
damit ihm an Ort und Stelle nachgewiesen wiirde, daf

man dort eine reelle Absatzmdglichkeit habe, so hdtte
er sich bei dem Abnehmer selbst vergewissern miissen,

ob die von der Firma M@J§ behauptete lukrative
Geschédftsbeziehung mit Aussicht auf eine gewisse Hohe
und Dauer wirklich bestand; dann hdtte er ohne weiteres
erfahren, daB davon keine Rede sein konnte. Stattdessen
hat er sich wiederum mit blofen Behauptungen der Inhaber
der Firma M@p abspeisen lassen, ohne deren Angaben

an Ort und Stelle - was der einzige Zweck der Reise
hdtte sein miissen - zu kontrollieren. Daf es der Firma
M@ selungen ist, auch 2zahlreiche andere Gl&ubiger
um mehr oder weniger hohe Geldbetridge zu betriigen,
entlastet den Beklagten nicht, zumal, soweit vom Land-
gericht festgestellt, keine der anderen Straftaten auf
die Beschaffung von Ware gerichtet gewesen ist, die zum
alsbaldigen Weiterverkauf bestimmt war und deshalb dem
Zugriff des Lieferanten notwendigerweise sogleich ent-
zogeﬁ werden wiirde.

c) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann
es den Beklagten nicht entlasten, "kaufmidnnisch ersichtlich
nicht sonderlich versiert" und "nach Kenntnis der Kl&gerin
bzw. ihrer Gesellschaftermehrheit in Geschédften einschlagi-
ger GroBenordnung ghinzlich unversiert" gewesen zu sein
(BU S. 20 und 23). Denn der Beklagte muB sein Verhalten
an den Mafstdben messen lassen, die das GmbH-Gesetz
in § 43 Abs. 1 fiir die Sorgfaltspflicht eines Geschéfts-
fiihrers einer GmbH aufstellt, so daB es grundsdtzlich
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auf die individuellen Eigenschaften seiner Person

nicht ankommt (Senatsurteil II ZR 49/70 v. 28. 10. 1971 =
WM 1971, 1548 21 IT 1b fiir das Vorstandsmitglied einer
AG; Mertens in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl. § 43 Anm. 23).
Ob und inwieweit ausnahmsweise Ersatzpflichten ausge-
schlossen sind, wenn die Gesellschafterversammlung, nur
um der Gesellschaft formell einen nach aufien in
Erscheinung tretenden Geschidftsfiihrer zu geben, bewufit
Jemanden beruft, der dieser Aufgabe offensichtlich

nicht gewachsen ist, kann unentschieden bleiben; denn
dem Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, dafl der Beklagte
etwa blo8 ein Strohmann von Dr. AYJB ohne eigene
EntschliefBungsfreiheit gewesen widre. Er will zwar bei
seiner Einstellung geduBlert haben, er verstehe von der
Materie nichts, woraufhin Dr. AQJll} geantwortet haben
soll, man werde "das schon gemeinsam hinkriegen". Er
hat aber weder allgemein nach Weisungen gehandelt noch
bei dem Geschiift mit der Firma Mg die Rolle eines
bloBen "Aushidngeschilds" gespielt, das er gewesen sein
will, sondern selbstédndig entschieden und vor dem
Vertragsabschlu$s Dr. A- nicht unterrichtet. Schon
aus diesem Grunde kann er der Kliédgerin nicht entgegen-
halten, ihre Gesellschaftermehrheit habe gewuBt, daf

er nur gelernter Schriftsetzer gewesen sei und bis zu
seiner Einstellung als Geschaftsfilhrer nur als Einzel-
kaufmann mit Werbegeschenken gehandelt habe. Abgesehen
davon war das, was er bei dem VertragsabschluB8 mit der
Firma M@p hdétte beachten miissen, um die Kl&gerin vor
Schaden zu bewahren, so offensichtlich, daB keine
besonderen Vorkenntnisse und Erfahrungen dazu notig
waren. !




d) Der Beklagte kann auch nicht zu seiner Ent-
schuldigung anfithren, Dr. AQJJB, der erfahrener
gewesen sei als er, habe durch sein Verhalten zu
erkennen gegeben, dal er den Kaufvertrag und dessen
Durchfithrung billige. Alles, was Dr. AQJJP in den
ersten Apriltagen 1974 in dieser Sache getan oder
unterlassen hat, konnte von dem Beklagten nur auf
dem Hintergrund der Weisung gesehen werden, die Ware,
sofern sie nicht bezahlt werde, aus Hamburg zuriick-
zuholen. Damit hatte Dr. AP dem Beklagten die
Auslieferung der Ware ohne deren sofortige Bezahlung
durch die Firma M@ nicht nur nicht erlaubt, sondern
geradezu verboten. Ohne Riicksicht darauf, ob er rechtlich
iiberhaupt in der Lage gewesen wire, billigend oder
verbietend in die Tdtigkeit des Beklagten einzugreifen
oder gar gegen die Firma M@l vorzugehen - ein Grund
zur Anfechtung des Kaufvertrages oder zur Geltendmachung
eines Leistungsverweigerungsrechts hatte sich aus seiner
Sicht auch nicht aus der Auskunft der "Kreditreform"
ergeben -, nahm die Weisung dem Beklagten jedenfalls
die M&glichkeit, das Verhalten Dr. A ' dahin miBzu-
verstehen, dafl dieser eine Auslieferung auf Kredit gut-
heiBen wiirde. Da8 Dr. A@JJJ® nach Riickkehr aus dem
Urlaub nichts unternommen hat, um die inzwischen ausge-
lieferte Ware zuriickzuholen, sondern versucht hat, mit
der Firma M@ einen Rahmenvertrag iiber weitere Lieferun-
gen zu schlieBen, ist auf die Schadensersatzpflicht des
Beklagten ohne Einfluf und kann von ihm auch deshalb
nicht mit Erfolg angefiihrt werden, weil der AbschlufB
dieses Vertrages fiir die Klagerin kein Risiko bedeutet
haben wiirde.
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3. Danach ist der Schadensersatzanspruch der
Kldgerin wegen des Geschédfts mit der Firma Mg dem
Grunde nach gerechtfertigt. Sein Betrag hdngt davon
ab, wie hoch der der Kldgerin (durch den Verlust der
an die Firma M@ gelieferten Waren) entstandene
Schaden zu bewerten ist. Dafiir fehlt es bislang an
Feststellungen des Berufungsgerichts. Infolgedessen
war ein Grundurteil zu erlassen und die Sache zur
Entscheidung iiber die HGhe und damit auch iiber die
Feststellungswiderklage an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Bauer Dr. Kellermann
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