Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ nein

GmbHG § 46 Nr. 8; BGB § 687 Abs. 2

Der Ersatzanspruch gegen den Geschédftsfilhrer einer GmbH
aus seiner Geschdftsfilhrung fillt auch denn unter § 46
Nr. 8 GmbHG, wenn er auf § 687 Abs. 2 BGB gestitzt wird.

BGH, Urt. v. 13. Februar 1975 - II ZR 92 /73 - OLG Bamberg
LG Schweinfurt



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 22[:221 URTEIL Verkiindet am

13. Februar 1975
Werner,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsatelle

- in dem Rechtsstreit

der S Druckerei und Verlagsanstalt GmbH,
SchlllililD, strate @R, gesetzlich vertreten
durch ihren Geschéftsfilhrer Kurt BEED, ebenda,

Klégerin und Revisionskléigerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Réhricht -

gegen

1. den Verlagskaufmenn Bruno N GEEND , DiGNIENED
An der LGN W, ’ ’

2, die Verlag ne@ilp fT&® GmbH, DiGES, An der
LD @, gesetzlich vertreten durch die Ge-
schiftsfiihrerin Annemarie N@B, Lektorin, ebenda,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwilte G und w -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13, Februar 1975
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die
Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Bauer und Dr. Skibbe

flir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Bamberg vom 1, Februar 1973 wird auf
Kosten der Klédgerin zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Mit der Klage wird unter anderem Auskunft und Ab-
rechnung durch beide Beklagte iber Geschdfte der Beklag-
ten zu 2 und ihres Vorgingers "Verlag Nefill FEEA" in
der Zeit vom 1. Juni 1960 bis 18. Januar 1965 verlangt,
ferner die gesamtschuldnerische Verwteilung zur Zahlung
des nach Auskunfts- und Abrechnungserteilung aus diesen
Geschiéften ermittel ten Gewinns; hierzu ist Teilurteil

ergangen .

Der Beklagte zu 1 war alleinvertretungsberechtigter
Geschédftsfiihrer der Kligerin und wurde in der Gesell-
schafterversammlung vom 22, Juli 1964 abberufen. Seine
Tatigkeit als Geschéftsfiihrer der Kldgerin hat er Anfang
Januar 1965 eingestellt.
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Am Stemmkapital der Kliégerin von 120,000 DM waren
die UntGMMEED Druckerei und Verlagsamstalt KG
in Schilllllll® (UDV) - von einer hier nicht interessieren-
den Unterbrechung abgesehen - mit zusammen 96,000 DM,
Herr Dr. HEGE® und Friulein H@B mit je 12,000 DM beteiligt,
Zwischen der UDV und der Klédgerin bestand ein bis zum
31. Dezember 1961 abgeschlossener Orgenschaftsvertrag.
An der UDV wiederum waren der Beklagte zu 1 und Herr
Dr. BrillD nit je 18.000 DM als perstnlich haftende
Gesellschafter sowie die Gesellschaft fiir Wirtschafts-
politische Beratung mbH in StEJJJ I (GfW) mit einer
Kommanditeinlage von 60.000 DM beteiligt. Gesellschafter
Je zur Hdlfte und Geschéftsfiihrer der GfW waren der
Beklagte zu 1 und Herr Dr. BrillND.

Der Beklagte zu 1 war gem#B § 2 Abs. 2 des Organ-
schafts- und Ergebnisibernahmevertrags "zundchst ...
als persdnlich haftender Gesellschafter der UDV allein-~
vertretungsberechtigter Geschdftsfiihrer" der Klégerin.
Er wurde auch in § 5 Abs. 4 der Satzung der Klégerin
zum alleinvertretungsberechtigten Geschéftsfiihrer be-
stellt. Uber ein Wettbewerbsverbot fiir den Geschéfts-
fihrer bestimmt die Satzung der Klagerin nichts. Nach
§ 10 des Gesellschaftsvertrags der UDV findet aber
§ 112 HGB keine Anwendung.

Als Geschidftsgegenstand der Kligerin wird in
§ 2 ihrer Satzung unter anderem der Betrieb einer
Druckerei "sowie die Vornahme aller Geschidfte auf dem
Gebiet des Verlagswesens und der Druckerei" bestimmt.




Die tatsidchliche verlegerische Aktivitdt der Kliégerin
auflerhalb des Zeitungsverlags hat sich Jjedoch in sehr
engen Grenzen gehalten.

Der Beklagte zu 1 hat die Tdtigkeit der Beklagten
zu 2 dadurch vorbereitet, daB8 er im Jahr 1960 als
ei nzelkaufminnisches Unternehmen den "Verlag Ne@lB
F@EB" (VNF) griindete, gewerberechtlich anmeldete,
aber nicht in das Handelsregister eintragen lieS.
Mit seinem Einverstindnis griindeten Herr Dr. PUlEED
und dessen Ehefrau am 4, August 1961 die Beklagte zu 2,
deren Geschiftsgegenstand den "Verlag von Biichern,
Zeitschriften und anderen Druckerzeugnissen" einschloB;
Die Gesellschaft wurde am 29. September 1961 in das
Handelsregister eingetragen. Zum Geschédftsfiihrer wurde
zundchst Herr Dr. RGN bestellt. Am 5, Januar 1965
wurde sein Ausscheiden und die Bestellung von Frau
NG (Ehefrau des Beklagten zu 1) als neue Geschidfts-
fihrerin in das Handelsregister eingetragen.

Die Kl&gerin ist der Ansicht, daB8 die Zwischen-
schaltung des VNF und sp&ter der Beklagten zu 2 in
Auftrédge, die der Beklagte zu 1 unmittelbar ihr hétte
verschaffen miissen, dem eigenen wirtschaftlichen
Interesse des Beklagten diente und gegen seine Treu-
pflicht als Geschéftsflihrer verstieB. Die abgeschopften
Zwischengewinne stiinden ihr zu., Auf eine Befreiung
vom Wettbewerbsverbot konnten sich die Beklagten nicht
berufen.



Die Beklagten treten der Klage entgegen. Sie machen
unter anderem geltend, daB der Beklagte zu 1 keinem
Wettbewerbsverbot unterlegen habe und daB8 der Klidgerin
durch die Griindung und Geschéftstlitigkeit des VNF und
der Beklagten zu 2 kein Schaden entstanden sei. SchlieB-
lich haben sie die Einrede der Verjdhrung erhoben.

Das Landgericht ist im Rahmen des Teilurteils den
Antrégen der Klédgerin weitgehend gefolgt. Auf die Beru-
fung der Beklagten wurde die Klage auf Erteilung von
Auskunft und Abrechnung und auch die Klage auf Zahlung
des nach Erteilung der Auskunft und Abrechnung ermittel -
ten Gewinns mit Zinsen in vollem Umfang abgewiesen. Die
AnschluBberufung wurde zurlickgewiesen. Mit der Revision,
deren Zuriickweisung die Beklagten beantragen, verfolgt
die Klégerin ihre im Weg der Stufenklage geltend gemachten
Anspriiche weiter und beantragt, unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils nach ihren SchluBantriagen im zweiten
Rechtszuge zu entscheiden.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht priift hinsichtlich des Beklag-
ten zu 1 den mit dem Teilurteil angefallenen Streit-
gegenstand unter wverschiedenen rechtlichen Gesichts-
punkten. Im Ergebnis verneint es sowohl einen Anspruch
auf Auskunftserteilung und Abrechnung wie auch den mit
der Stufenklage geltend gemachten Zahlungsenspruch,
Einen Anspruch aus § 687 Abs, 2 BGB hilt es nicht fur
gegeben, weil der Beklagte zu 1 keine objektiv fremden
Geschéfte gefiihrt hatte. Anspriiche aus einer méglichen




Verletzung der Treupflicht durch den Beklagten zu 1
verneint es unter dem Gesichtspunkt, daB8 eine analoge
Anwendung von § 79 Abs. 2 AktG a. F. in bezug auf das
Eintrittsrecht ausscheide und daB es im iibrigen an der
Darle gung eines Schadens fehle. Ob der Beklagte zu 1
iilberhaupt durch ein Wettbewerbsverbot an den vom VNF
getdtigten Geschéften gehindert war, bezeichnet es

als zweifelhaft. Im Verh&ltnis zu dem Mitgesellschafter
Dr. BrélP in der UDV miiSte von einer Einwilligung
im Sinn von § 112 Abs. 1 HGB ausgegangen werden, da
die Kl&gerin nicht behaupte, Herr Dr. Brilllll habe
der ihm bekannt gewordenen Tadtigkeit des Beklagten zu 1
widersprochen,

Die hiergegen vorgebrachten Riigen konnen der
Revision schon deshaldb nicht zum Erfolg verhelfen, weil
es an der sachlichen Klagvoraussetzung eines Gesellschafter-
beschlusses der Kligerin gemdB § 46 Nr. 8 GmbHG fehlt
(BGHZ 28, 355, 359). Die Kligerin hat nicht vorgetragen,
daB ein solcher BeschluB. gefaBt worden ist, obwohl die
Beklagten im Schriftsatz vom 9. Juli 1971 auf seine Not-
wendigkeit hingewiesen und ausgefiihrt hatten, da8 beim
Fehlen eines entsprechenden Beschlusses "die Klage ohne-
hin unzuldssig" sei.

1. Das Berufungsgericht erwidhnt die Gesellschafter-
beschliisse vom 10, Februar, 13. Mdrz (richtig wohl
13, Juni) und 22, Juli 1964 iber die Abberufung des
Beklagten zu 1. Die Tagesordmungen dieser Gesellschafter-
versammlungen haben - von hier nicht weiter interessieren-
den Punkten abgesehen - die Abberufung des Beklagten zu 1



und die fristlose Kindigung seines Anstellungsverhilt-
nisses sowie die Bestellung eimes ProzeBvertreters

(ohne Angabe fiir welche Rechtsstreitigkeiten) zum
Gegenstand, nicht aber die Geltendmachung von Ersatz-
anspriichen der Kligerin gegen den Beklagten zu 1, Es
ginge nicht an, einen solchen BeschluB in die tatsdch-
lich gefaBten Beschliisse hineinzudeuten. Ein BeschluB,
der lediglich die Abberufung und allgemein die Bestellung
eines ProzeBvertreters enthdlt, 148t in keiner Weise er-
kennen, da die Gesellschafter auch beschlossen haben

- was von ganz anderen Erwdgungen abhédngen kann - , ob
und gegebenenfalls welche Anspriiche gegen den abberufe-
nen Geschéftsfiihrer geltend gemacht werden sollen,

Einer der Ausnahmefdlle, bei denen es auf einen
formellen Gesellschafterbeschlufi nicht ankommt und
die Klagvoraussetzung nicht ausdriicklich vorgetragen
zu werden braucht, ist nicht gegeben (dazu BGH, Urteile
v. 4, 12, 67 - II ZR 91/65 und v. 13, 5., 68 = II ZR 43/66 =
WM 1968, 96, 97 und 1329).

2. Allerdings hat der Rechtsstreit keine Ersatz-
anspriiche zum Gegenstand, soweit mit ihm Auskunft und
Abrechnung verlangt wird. Diese Anspriiche miissen Jjedoch
im Zusammenhang der Stufenklage gesehen werden, und es
ist ihre Eigenschaft als Nebenanspriiche zu beriicksichtigen.
Die Nebenanspriiche verlieren ihren Sinn und sind sachlich-
rechtlich nicht begriindet, wenn feststeht, da8 die Kl&gerin
von den Beklagten keinesfalls aufgrund erfolgter Auskunft
und Abrechnung etwas fordern konnte. (vgl. BAG, Urt. v.

26. 2, 69 - 4 AZR 267/68 = AP HGB § 87 ¢ Nr. 3 mit



Anm, Herschel). Dies trifft hier hinsichtlich des Be-
klagten als ehemaligem Geschidftsfiihrer der Klédgerin
zu, weil es fiir alle in Frage kommenden Rechtsgrund-
lagen des mit der Stufenklage gegen ihn gerichteten
Zahlungsanspruchs an der Klagvoraussetzung eines Ge-
sellschafterbeschlusses nach § 46 Nr. 8 GmbHG fehlt.

Zu den Ersatzanspriichen im Sinn dieser Vorschrift
zdhlen nicht nur Anspriiche aus §§ 43 und 64 Abs. 2 GmbHG
sowle aus Verletzung des Geschéftsfilhrungsvertrags,
sondern auch alle anderen aus der Geschiéftsfihrung her-
geleiteten Ersatzanspriiche auf vertraglicher oder aufler-
vertraglicher Grundlage (vgl. BGH, Urt. v. 21. 5. 64 -
VII ZR 21/63 = GmbH-Rdsch. 1965, 4, 6; Schmidt in Hachen-
burg, GmbHG 6. Aufl. § 46 Anm. 49 b). Fir den Anspruch nach
§ 687 Abs. 2 BGB wegen vorsitzlich rechtswidrigen EBin-
dringens in einen fremden Geschéftsbereich kann nach Sinn
und Zweck des § 46 Nr. 8 GmbHG nichts anderes gelten.
Auch insoweit haben die Gesellschafter dariiber zu ent-
scheiden, ob der Geschédftsfiihrer wegen Pflichtverletzung
belangt und die damit verbundene Offenlegung innerer
Gesellschaftsverhdltnisse trotz ihrer moglicherweise
fiir die Gesellschaft abtridglichen Wirkung in Kauf ge-
nommen werden soll, Auf die rechtliche Einkleidung des
Ersatzanspruchs kommt es nicht an.

Wegen des Fehlens der sachlichen Klagvoraussetzung
fiir den Zahlungsanspruch kann die Stufenklage insoweit
keinen Erfolg haben. Nach dem zuvor Ausgefiihrten ist
dann aber auch der Anspruch euf Auskunft und Abrechnung
unbegriindet. Dagegen, da das Berufungsgericht den im



Rahmen der Stufenklage erhobenen Zahlungsanspruch
abgewiesen hat, obwohl das landgerichtliche Teil-~-
urteil sich nur auf den Auskunfts- und Abrechnungs-
anspruch bezieht, ist nichts einzuwenden (BGHZ 30,
213, 215).

II. Das Landgericht hatte Anspriiche gegen die Be-
klagte zu 2 mit der Begrindung bejaht, daB sie geméB

§ 25 Abs. 1 HGB fur die Verbindlichkeiten hafte, die
der Beklagte zu 1 als Inhaber der Firma Ne@lh FUl
begriindet habe, und daB sie bezliglich der von ihr ent-
falteten Geschéftstidtigkeit zusemmen mit dem Beklag-
ten zu 1 Schadensersatz schulde, weil sie Gehilfe bei
der Tatbestandsverwirklichung gemi#B §§ 823 Abs. 2 BGB,
81 a GmbHG gewesen sei. Das Berufungsgericht priift
Anspriiche gegen die Beklagte zu 2 unter dem Gesichts-
punkt des § 687 Abs. 2 BGB, des § 79 AktG a. F. und
allgemein einer Schadensersatzpflicht wegen der
konkurrierenden Tatigkeit. Es verneint solche Anspriiche.
Die Revision kann mit ihren dagegen erhobenen Riigen
nicht durchdringen.

1. Fur die Zeit bis zu ihrem Entstehen konnte die
Beklagte zu 2 nur dann herangezogen werden, wenn sie
flir Verbindlichkeiten des Beklagten zu 1 haftet. Wie
zuvor ausgeflihrt, sind aber Anspriiche gegen den Beklag-
ten zu 1 nicht begriindet, weil es an der Klagvoraus-
setzung eines Gesellschafterbeschlusses nach § 46
Nr. 8 GmbHG fehlt. Diese Klagvoraussetzung hat auch
nicht héchstpersdnlichen Charakter mit der Folge, daf
sich nur der Geschéftsfilhrer auf ihr Fehlen berufen
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konnte. Gegenstand des gesetzlichen Schuldbeitritts
nach § 25 HGB ist die Verbindlichkeit in ihrer je-
weiligen Ausprédgung, und dazu gehort auch das sachlich-
rechtliche Erfordernis des Gesellschafterbeschlusses.
§ 425 Abs. 2 BGB steht diesem Ergebnis nicht entgegen,
denn er hat lediglich die Bedeutung, daB nach der Be-
griindung der Gesamtschuld eintretende Umstdnde nur fir
und gegen den Gesamtschuldner wirken, in dessen Person
sie eintreten (BGHZ 58, 252, 255). Hinsichtlich der
gegen den Beklagten zu 1 gerichteten Anspriiche fehlte
es Jjedoch von vornherein an der Klagevoraussetzung.

2. Fir die Zeit nach ihrem Entstehen wiirde es bei
der Beklagten zu 2 um direkt gegen sie begriindete An-
spriiche gehen. Das Berufungsgericht hat aber auch inso-
weit die Stufenklage im Ergebnis zutreffend abgewiesen.

a) Es hat unter dem Gesichtspunkt von § 687 E
Abs. 2 BGB gepriift, ob die Geschiftspartner der Be- ;
klagten zu 2 in Wirklichkeit mit der Kl&agerin h&itten '
in Verbindung treten wollen oder. zumindest stillschweigend
davon ausgegangen seien, daB sie mit dem Beklagten zu 1
in seiner Eigenschaft als Geschadftsflihrer der Klagerin
verhandelten. Es hat dazu festgestellt, daB dies fiir
die Geschiéfte mit der Firma FifllllP & SEE AG nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme ausgeschlossen und fir die
Uibrigen Auftridge von der Klédgerin nicht einmal darge-
legt worden sei. Diese Feststellungen sind aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden. Die Kennzeichnung der
Beklagten zu 2 als "Gewinnabschopfungsgesellschaft" in
der Revisionsbegriindung steht zu den unangefochtenen
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tatrichterlichen Feststellungen in Widerspruch, da
nach ihnen der Kl&dgerin zustehende Gewinne Jjedenfalls
nicht abgeschopft worden sind. Ob die auf eine Ab-
schépfung solcher Gewinne abzielende Grilndung und
Geschaftstdtigkeit der Beklagten zu 2 Anspriiche der
Kl&dgerin begriindet hitte, kann dahingestellt bleiben.

Bei dem festgestellten Sachverhalt kann auch die
von der Klidgerin vertretene Auslegung des Begriffs
"fremdes Geschéft" der Revision nicht zum Erfolg ver-
helfen. Denn zwischen der Kléagerin und der Beklagten zu 2
bestanden keine Rechtsbeziehungen, welche die von dieser
getédtigten Geschiéfte zu fir sie fremden Geschaften hatten
stempeln konnen. Irgendwelche Griinde dafiir, daB der Zu-
sammenhang zwischen einem VerstoB des Beklagten zu 1
gegen ein Wettbewerbsverbot und seiner Mitwirkung bei
der Beklagten zu 2 deren Geschaftstdtigkeit zu einer
fliir sie fremden gemacht hdtte, sind nicht ersichtlich.
Dieser "umgekehrte Durchgriff" wire auch mit dem Charakter
der GmbH als Jjuristischer Person nicht vereinbar. Auf die
Frage, ob die Ergebnisse der Beklagten zu 2 dem Beklag-
ten zu 1 als von ihm erlangt zugerechnet werden konnten,
kommt es nicht an, da sie wiederum nur einen Anspruch
gegen den Beklagten zu 1 betrifft.

b) Soweit die Kligerin Schadensersatzanspriiche aus
der Geschéftstitigkeit der Beklagten zu 2 geltend macht,
verneint das Berufungsgericht einen Schaden. Dabei hat
es § 252 BGB weder iibersehen noch - entgegen der Ansicht
der Revision - ihn verkannt. Diese Vorschrift enthdlt
eine Beweiserleichterung. Nur wenn der Richter zu der



Uberzeugung gelangt ist, daB nach dem mutmaBlichen
Geschehensablauf der Gewinn mit Wahrscheinlichkeit
erwartet werden konnte, greift die Vermutung ein,

der erwartete Gewinn wire auch tatsdchlich gemacht
worden (BGH, Urt. v. 17. 12. 63 - V ZR 186/61 =

LM BGB § 252 Nr. 8). Nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts ist jedoch schon dem eigenen Vortrag

der Klidgerin nicht zu entnehmen, daB8 die wirtschaft-~
lichen Vorteile aus den in Ziff. 2 des Klagantrags um-
rissenen Geschédften des VNF und der Beklagten zu 2 dem
Tatigkeitsbereich der Kl&dgerin zuzurechnen waren und

flir sie infolgedessen bereits Vermdgenswert hatten. Hier-~
mit und mit der weiteren Feststellung, es sei positiv
auszuschlieSlen oder Jjedenfalls nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge nicht zu erwarten gewesen, daB der Kl&-
gerin die von der Beklagten zu 2 erzielten Gewinne zuge-
flossen wiren, verneint es in einer von der Revision nicht
zuléssig angegriffenen Weise den Eintritt eines Schadens
und zugleich die Wahrscheinlichkeit des Gewinns als
Grundlage flir die Beweiserleichterungen nach §§ 252 BGB
und 287 ZPO. Der Hinweis der Revision auf Erman (BGB,

5. Aufl. § 252 Rdz 3) ergibt demgegeniiber nichts fiir
ihren Standpunkt. An der zitierten Stelle heifit es

zwar, daB als Schaden auch der Gewinn zu ersetzen sei,
welcher nicht mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten war,
aber doch innerhalb der Grenzen des adédquaten Kausal -
zusammenhangs ohne das Dazwischentreten des schiédigenden
Ereignisses eingetreten wire. Insoweit obliege aber dem



Ersatzberechtigten die Beweislast. Damit wird fiir
Fdlle der genannten Art gerade verneint, daB sich
der Ersatzberechtigte auf die Beweiserleichterung
berufen kann.

Stimpel Richter am BGH Dr. Schulze Fleck
ist wegen einer Kur orts-
abwesend und kann daher
nicht unterschreiben.

Stimpel

Dr. Bauer Dr. Skibbe
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