Naéhschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

-

BGB § 276 Fa: AKtG 1965 §§ 302, 303

a)

b)

Der Geschaftsflihrer einer Bautr&ger-GmbH haftet nicht
deswegen persdnlich fir eine Werklohnschuld der Gesell-
schaft, weil er Forderungen, die dieser aus demselben
Bauveorhaben gegen den Bauherren zustehen, an sich selbst
zur Sicherung des Honoraranspruchs abgetreten hat, den er
aus Architektenleistungen fur das Bauvorhaben gegen die
GmbH hat.

Einen die Haftung im qualifizierten faktischen GmbH~-Kon-
zern ausldsenden Rechtsmipbrauch stellt es nicht dar,
wenn bestimmte im einzelnen feststehende Porderungen der

abhéngigen Gesellschaftlan.ein anderes Konzernunternehmen

zur Sicherung von Anspruchen abgetreten werden, die die-
sem seinerselts gegen die abhangige GmbH .zustehen.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 27. Marz 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Dr. Hesselberger, Dr. Henze, Stodolkowitz und
.Prof. Dr. Greger

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden das Ur-
telil des 29. Zivilsenats des Oberlanaesgerichts
Minchen vom 21. April 1994 aufgehoben und das Ur—'
teil des Landgerichts Minchen I, 5. Zivilkammer,
vom 2, Marz .1993 teilweise abgedandert.

Die Klage wird abgewiesen, soweit mit ihr von jedem

Beklagten Zahlung von mehr als je 25.000,-- DM
nebst 10 % zinsen seit dem 26. Januar 1990 verlangt

wird.

Im Ubrigen Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen. '
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Tatbestand:

Die Beklagten waren die alleinigen Gesellschafter und
Geschédftsfuhrer der 1987 gegrindeten, inzwischen aufgeldsten
und im Jahre 1890 wegen Vermdgenslosigkeit im Handelsregi-
ster geldéschten S. GmbH. Fir diese Gesellschaft, die sich
als Bautragerunternehmen betdtigte, erbrachten die Beklagten
als Gesellschafter einer zwischen ihnen bestehenden Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts Architektenleistungen. Zur Siche-
rung von Honoraransprichen in Héhe von rund 100.000,~— DM
trat die GmbH ab April 1988 ihr 2zustehende Werklohnforderun-
gen von insgesamt etwa 2 Mio. DM an die Beklagten als Mit-
glieder der Architektengemeinschaft ab. Am 28. November 1988

trat die GmbH ihre Anspruiche gegen die Beklagten auf Einzah-

lung restlicher Einlagen in Hbhe eines Betrages von
25.000,-— DM - ebenfalls als Sicherheit - an die damaligen
ProzePbevollméchtigten der S. GmbH ab, die im jetzigen
Rechtsstreit in den Vorinstanzen auch die Beklagten persdn-
lich vertreten haben.

Am 14. Februar 1989 schlop die GmbH mit der Kligerin
Vertrage Uber von dieser zu liefernde und zu montierende TU-
ren fir verschiedene Bauvorhaben. Die Kl&gerin, die diese
Leistungen erbrachte, konnte ihre zahlungsanspriche gegen
die GmbH in HOhe von 62.143,-- DM nicht durchsetzen. Diese
erlitt im Jahre 1989 einen Verlust von 710.000,—-- DM. Der
von den Beklagten am 11, Januar 1990 gestellte Konkursantrag
wurde am 19. April 1990 mangels einer die Kosten des Verfah-
rens deckenden Masse zurlckgewiesen. Die Klégerin macht ih-
ren Porderungsausfall zuziglich der ihr durch den ProzeB ge-
- gen die GmbH entstandenen Verfahrens- und Vollstreckungsko-




sten von 12.254,43 DM als Schadensersatzanspruch und unter
dem rechtlichen Gesichtspunkt der Haftung im qualifizierten
faktischen Konzern gegen die Beklagten geltend. Hilfsweise
hat sie die Klage auf einen von'ihr gepf&ndeten Anspruch der
S. CGmbH gegen die Beklagten auf Einzahlung der iubernommenen
Einlagen gestitzt.

Die Vorinstanzen haben der Klage im wesentlichen statti-
gegeben, Mit ihrer Revision verfolgen die Beklagten ihren

Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revisiom ist begrindet. Sie filihrt teilweise zur Kla-
geabweisung und im Ubrigen zur Zurlickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

I. Die Begrindung, mit der das Berufungsgericht der Kla-
ge stattgegeben hat, tragt die Entscheidung nicht.

1. Das Berufungsgericht hat die Haftung der Beklagten in
erster Linie mit Verschulden beim Vertragsschlup begrindet.
Sle h&tten, so hat es ausgefiihrt, die Kl&gerin dariiber auf-
klaren missen, daP die GmbH deren Arbeiten nicht mehr wirde
bezahlen kénnen; dafir hétten sie persdnlich einzustehen,
weil sie an dem Geschift ein eigenes wirtschaftliches Inter-
es5se gehabt hétten. In beiden Punkten kann dem Berufungsge-
richt nicht zugestimmt werden,




a) Bine persénliche Haftung des GmbH-Geschaftsflhrers
fur vertragliche Verbindlichkeiten unter dem Gesichtspunkt
des wirtschaftlichen Eigehinteresses kommt nach der Ent-
scheidung des Senats vom 6. Juni 1994 (IT ZR 292/91,
ZIP 1994, 1103, 1105 £., zum Abdruck in BGHZ 126, 181 be-
stimmt) in aller Regel wegen des sich dabei ergebenden Wer-
tungswiderspruché zu § 13 Abs, 2 GmbHG nicht in Betracht.
Der Senat hat dies dort allerdings - abgesehen davon, dap
die mitgliedschaftliche Betelligung des Geschaftsflhrers an
der GmbH als solche nach heute einhelliger Meinung nicht
haftungsbegrindend wirkt -, nur fir den Fall ausgesprochen,
dap der Geschaftsfihrer zugunsten der Gesgellschaft persdnli-
che oder dingliche Sicherheiten gestellt hat. Nach einem Ur-
teil des VIII. Zivilsenats vom 23. Oktober 1985 soll ein zur
persénlichen Haftung fihrendes wirtschaftliches Interesse
des Geschdftsfihrers vorliegen, wenn er bei Abschlup des
Vertrages die Absicht hat, die vom Vertragspartner zu er—
bringende Leistung nicht ordnungsgemap an die vertretene Ge-
zellgchaft weiterzuleiten, sondern sie zum eigenen Nutzen
veon ihm selbst bestimmten Zwecken zuzufiihren
(VITII ZR 210/84, ZIP 1986, 26, 30). Das Berufungsgericht
hat, mdglicherweise auf dieser Grundlage, gemeint, die Be-
klagten seien wirtschaftlich gleichsam in eigener Sache ta-
tig geworden, weil sie als Geschdftsfihrer der GmbH den
Werklohnanspruch gegen die Bauherren der Bauvorhaben, fir
dle die Klagerin t&tig werden sollte, an sich selbst als
Mitglieder der Architektengemeinschaft zur Sicherung ihrer
eigenen Forderungén gegen die GmbH.abgetretén hatten; sie
seien aus diesem Grunde daran interessiert gewesen, dap jene




Werklohnanspriche durch die Tatigkeit der Klégerin als bau-
ausfuhrender Unternehmerin werthaltig und einziehbar gemacht
wurden.

Ein solches Interesse ist auch nach der Rechtsprechung
des VIII. Zivilsenats nicht haftungsbegrindend, Die GmbH
mupte freilich, um die mit den Beklagten geschlossenen Ar-
chitektenvertridge erflillen zu kdénnen, daflr sorgen, dapR die
Bauvorhaben tatsachlich durchgefihrt wurden und sie selbst
ihr Geld von den Bauherren erhielt. Das sich daraus ergeben-
de Interesse der Beklagten ist jedoch nur ein mittelbares
und reicht nicht aus, die persédnliche Haftung der Beklagten
zu begrinden (vgl. Sen.Urt. v. 16, Marz 1992 - II ZR 152/91,
WM 1992, 735 m.Ww.N.}). Ob jene Forderungsabtretungen an die
Gesellschaft blrgerlichen Rechts Uberhaupt wirksam oder we-
gen Ubersicherung unwirksam waren {s. dazu auch unten b),
spielt in diesem Zusammenhang Kkeine Rclle.

b) Das Berufungsgericht hat die Feststellung, die Be-
klagten hétten zumindest damit rechnen miissen, dap die GmbH
die Werklohnforderungen der_Klégerin nicht mehr vollsténdig
werde erfliillen kénnen, - allein - darauf gestiitzt, daf die
Gesellschaft wegen der Abtretung ihrer eigenén Anspriche ge-
gen die Bauherren damals so gut wie kein eigenes Verhégen
gehabt habe. Auch diese Beurteilung ist rechtlich unzutref-
fend.

Die Forderungen waren an die BGB-Gesellschaft der Be-
klagten nur zur Sicherung der Hondraransprﬁche aus den Ar-
chitektenleistungen abgetreten. Die GmbH konnte deshalb, ob-
wohl die Abtretungsvertrége nach den Feststellungen des Be-




rufungsgerichts keine Freigabeklauseln enthielten, insoweit
teilweiée Rilckabtretung verlangen, sobald eine endglltige
Ubersicherung der Beklagten eingetreten war (BGH, Urt. v.
13. Januar 1994 - IX ZR 2/93, BGHZ 124, 371 = ZIP 1994, 309,
311, und IX ZR 79/93, BGHZ 124, 380 = ZIP 19%4, 305, 306 f.,
jeweils m.w.N.; ferner BGH, Urt. v. 28. April 1994
- IX ZR 248/93, wM 1994, 1161, 1162). Ob daruber hinaus Si-
cherungsabtretungsvertrage ohne Freigabeklausel und zahlen-
mafig bestimmte Deckungsgrenze,. wie die bisherige Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs annimmt, nidhtig'sind (anders
aber beli Sicherungsibereignungen von bestimmten Gegenstanden
oder einer feststehenden Sachgesamtheit: Urt. v. 13. Januar
1994 - IX ZR 2/83 aal m.w.N.; insgesamt zweifelnd Urt. v,
10, Mai 1994 ~ XI ZR 65/93, ZIP 19$%4, 1010, 1011), ist auch
insoweit fir die Entscheidung ohne Bedeutung. Es kann jeden-
falls nicht davon gesprochen werden, dap die GmbH gerade in-
folge der Abtretung jener Forderungen nahezu vermdgenslos
gewesen wéire. baB sich im Ubrigen die Gesellschaft bereits
bei Abschlup der Vertrdge mit der Kldgerin in einer schwie-
‘ rigen finanziellen Lage befunden hdtte, ist weder festge-
stellt noch auch nur substantiiert vorgetragen worden.

2. Das Berufungsgericht hat die Verurteilung der Beklag-
ten zusdtzlich auf die Haftungsgrundsatze im qualifizierten
faktischen GmbH-Konzern gestitzt. Auch insoweit greift die
Révisicn das Berufungsurteil zu Recht an.

a) Das Berufungsgericht hat die Jjeweils im gleichen Ver-
hadltnis an der GmbH wie an der die gemeinsame Architektentd-
tigkeit betreibenden BGB-Gesellschaft beteiligten Beklagten
als dle GmbH beherrschende Unternehmen im Sinne des § 17 °




AKtG angesehen. ' Das ist inscowelit nicht-zu beanstanden, als
auch eine freiberufliche T&tigkeit die Unternehmenseigen-
schaft begrinden und ein beherrschender Einfluf auch von
mehreren gleichgeordneten Unternehmen ausgehen kann
(Sen.Urt, v. 1%. September 1994 - II ZR 237/93, ZIP 1994,
1690, 1692). Die Revision meint aber, von einem Unternehmen
im Sinne des Konzernrechts kénne im Fall der Beklagten des-
wegen nicht gesprochen werden, well diese ihre im Rahmen der
BGB-Gesellschaft ausgelibte Architektentdtigkeit auf die GmbH
als Auftraggeberin beschrankt hatten; zu einem die Anwendung
von Konzernrechtsregeln rechtfertigenden Interessengegensatz
zwischen den Beklagten und der von ihnen abhéngigen GmbH ha-
be es aus diesem Grund nicht kommen kdédnnen. Daran ist rich-
tig, daP die Beklagten auch als Architekten ein Interesse
daran haben mufBten, die GmbH als ihre Auftraggeberin zu er-
halten., Der jetzige Fall liegt in diesem Punkt anders als
der durch das Urteil vom 19. September 1994 (aalO) entschie-
dene, in dem die dortigen Beklagten die Architektenvertrége
mit den jeweiligen Bauherren selbst abgeschlossen hatten. 0Ob
‘dieser Unterschied eine andere Beurteilung der Unternehmens-
eigenschaft rechtfertigt, erscheint zweifelhaft, ist indes-~
sen aus den nachfolgenden Grﬁnden hier nicht zu entscheiden,

b) Das Berufungsgericht hat die Grundlage der voﬁ ihm
angenommenen persdnlichen Haftung der Beklagten in den Ab-
tretungen verschiedener Werklohnforderungen der Gesellschaft
an sie selbst zur Sicherung ihrer der Héhe nach weit niedri-
geren Architektenhonoraranspriche sowie der restlichen Ein-
lageforderungen an ihre Prozefbevollméchtigten zur Sicherung
von deren Geblhrenanspriichen gesehen. Auch diese Begrundung
tragt die Entscheidung nicht.




Im faktischen GmbH-Konzern haftet das herrschende Unter-
nehmen entsprechend den §§ 302, 303 AktG wegen objektiven
Mipbrauchs seiner Gesellschafterstellung, wenn es keine an-
gemessene RUcksicht auf die eigenen Belange der abhangigen
Gesellschaft nimmt, ohne daP sich der dieser insgesamt zuge-
figte Nachteil durch Einzelausgleichsmafnahmen kompensieren
liePfe (BGHZ 122, 123, 130). Einen solchen Rechtsmifbrauch
stellt es nicht dar, wenn bestimmte, im einzelnen festste-
hende Forderungen der abhangigen Gesellschaft an ein anderes
Konzernunternehmen zur Sicherung von Anspriuchen abgetreten
werden, die diegem seinerseits gegen die abhangige GmbHE zu-
stehen. Dies gilt auch, wenn dadurch eine Ubersicherung ein-
tritt. Die sich hieraus nach allgemeinen Regeln ergebenden
Rechtsfolgen - sel es die Nichtigkeit der Sicherungsgeschaf-
te, sei es ein Anspruch der GmbH auf RUckibertragung der
nicht bendétigten Sicherheiten - reichen aus, einen bleiben-
den Rechtsnachteil der Gesellschaft nicht erst entstehen zu
lassen. Ein etwaiger zwischenzeitlicher Wertverlust der ab-
getretenen Forderungen ist gegebenenfalls nach den §§ 30, 31
GnbHG auszugleichen (BGHZ 122, 333, 338 f.}. Damit sind die
Interessen der abhéngigen Gesellschaft und ihrer Glaubiger
hinreichend gewahrt; ein Bedlrfnis fir darUber hinausgehende
Anspriche gegen das herrschende Unternehmen auf Ubernahme
der bei der beherrschten Gesellschaft eingetretenen Verluste
ngie seitens der Gesellschaftsgléubiger selbst ist danében
ﬁicht anzuerkennen. Entsprechendes gilt flir die Abtretung
der Einlageforderungen an die damaligen PrdzeBbevollméchtig—
ten der GmbH.
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Anders ware es nur dann, wenn e€s Umsténdé gabe, die die
Annahme nahelegten, daP der GmbH Nachtelle zugeflgt worden
sind, die sich in dem -~ nach den genannten Regeln auszuglei-
chenden - zeitweiligen Entzug déé'fﬁr den Sicherungszweck
nicht benétigten Teils der abgetretenen Forderungen nicht
erschépfen. Dafir finden sich indessen im vorgetragenen Pro-
zefstoff keine Anhaltspunkte. Insbescndere ist nichts dafir
ersichtlich, dap durch die Aufgliederung dexr Bautrigerge-—
schafte und der Architektentatigkeit auf zwel verschiedene
Gesellschaften und durch die Art und Weise der Gestaltung
der Vertrdge mit den Bauherren das mit dér gesamten unter-
nehmerischen Betatigung verbundene Risiko einseitig auf die
nur mit einem béschrénkten Haftungsfonds ausgestattete GmbH
verlagert worden ware. Die Beklagten haben ihrerseits be-
hauptet, zum Zusammenbruch der GmbH sei es deswegen gekom-—
men, weil zwei mit den Arbeiten fir zwei bestimmte Bauvorha-
_ ben beauftragte Bauunternehmen in Konkurs gegangen seilen.
Die Beklagten selbst wollen mit Honorarforderungen aus Ar-
chitektenleistungen in Hbhe von 95.000,-- DM ausgefallen
'sein.

Sowelt wegen der Forderungsabﬁretungen an die Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts Anspriche der GmbH gegen die Be-
klagten nach § 31 GmbHG bestehen sollten, hat die Klégerin '
diese aufgrund des Titels, den sie gegen die GmbH erlénﬁt'
hat. pf&nden und sich zur Einziehung ﬁbérweisen lassen
(Pfandungs- und Uberweisungsbeschlfisse vom .17. Oktober
1990) . Derartige Anspriche sind aber nicht Gegenstand dieses
Rechtsstreits. Die Beklagten haben im Ubrigen - soweit er-
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sichtlich, unwidersprochen -~ vorgetragen, auf dile abgetrete-
rnnen Forderungen sei wegen von den Bauherren behaupteter man-
gelhafter Bauleistungen nichts gezahlt worden.

IT. Das Berufungsurteil ist aus den genannten Grinden
aufzuheben. Die Sache ist teilweise entscheidungsreif; im
Ubrigen bedarf es weiterer tatsachlicher Feststellungen.

1. Die Kléagerin hat die Klage auch auf § 1 GSB (Ver-
pflichtung zur ordnungsmapBigen Verwendung von Baugeld) in
Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGB gestlitzt. Insoweit fehlt es
an einem ausreichenden tatsdchlichen Klagevorbringen. Es ist
nichts dazu vorgetragen worden, welche Baugelder im Sinne
des § 1 Abs. 3 GSB fir die Bauunternehmen, fir die die K1l&-
gerin tatig geworden ist, gezahlt worden sein sollen. Dies
darzulegen ist Sache desjenigen, der wegen zweckwidriger
Verwendung von Baugeldern Schadensersatzansprﬁche geltend
macht (BGH, Urt. v. 9. Dezember 1986 — VI ZR 287/85,

BB 1987, 437)."Die Beklagten haben zwar als Geschéaftsfihrer
der GmbH - jedenfalls in eigener Person - kein Baubuch ge-
fihrt. Daraus mdgen sich gewisse Beweigerleichterungen zu-
gunsten der Kldgerin ergeben (vgl. BGH, Urt., v. 9. Oktober
1990 - VI ZR 230/89, WM 1991, 24, 25). Dies kann aber der
Klégerin die Darlegungslast insoweit nicht abnehmen, als
auch ein ordnungsgemap gefihrtes Baubuch Uber die wvom An-
gpruchsteller vorzutragenden Tatsachen keine Auskunft gibt.
Dies gilt vor allem fir die Frage, ob die Gelder durch
Grundpfandrechte gesichert sind; erst hierdurch werden sie
zu Baugeld im Sinné des § 1 Abs. 3 GSB (BGH, Urt. v. 9. De-

‘zember 1986 aal). Zumindest hierzu hatte die Klagerin etwas

vortragen kénnen und milssen; daran fehlt es.
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2. Auch fir eine Haftung der Beklagten aus unerlaubter
Handlung, insbesondere wegen verspéteter'Konkursantragstel—
lung nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 64 Abs. 1 GmbHG gibt der
Vortrag der Klégerin nichts her, Diese hat zwar zur Begrun-
dung einer Haftung wegen Versgchuldens beim Vertragsschluf
geltend gemacht, die GmbH habe schon im Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Vertrége praktisch kein Vermdgen mehr gehabt.
Ihr Tatsachenvortrag hierzu rechtfertigt einen solchen
SchluB aker nicht (s.o. I 1 b}.

3. Die Klagerin hat die Klage schlieﬁlich auf die durch
die Pfa&ndungs- und ﬁberweisungsbeschlﬁsse vom 17. Oktober
1390 zu ihren Gﬁnsten gepfidndeten und ihr Uberwiesenen An-
spriiche auf Einzahlung der von den Beklagten Ubernommenen
Einlagen von je 25.000,-- DM gestutzt und behauptet, sie
hé&tten hierauf nichts gezahlt. Das Berufungsgericht hat sich
mit diesem Vortrag bisher nicht'befaBt. Die Klage kann unter
diesem rechtlichen Gesichtspunkt auf der Grundlage des in
der Revisionsinstanz insoweit zu unterstellenden Sachver-
halts begrindet sein.

Die Pfa&ndung - ebenso wie die Abtretung - von Einlagean-
sprichen ist zuldssig, wenn entweder die Forderung, derent-
wegen der Einlageanspruch abgetreten oder gepfandet ﬁird,
vollwertig ist oder wenn die Gesellschaft ihren Geschdftsbe-
trieb eingestellt hat, ihr Vermdgen sich in der Einlagefor-
derung erschdpft und keine weiteren Glaubiger mehr vorhanden
éind oder jedenfalls ihre Ansprliche nicht weiterverfolgen
(BGHZ 53, 71, 72 ff.; Sen.Urt. v. 15. Juni 1992
~ II ZR 229/91, ZIP 1992, 992, 993 f.). Im vorliegenden Fall
war im Zeitpunkt des Erlasses der Pfandungs- und_ﬁbérwei—




sungsbeschliisse die Gesellschaft infolge Ablehnung der Kon-
kurseréffnung mangels ausreichender Masse aufgeldst. Dies
deutet darauf hin, dap die Voraussetzungen fur eine wirksame
Pfandung vorlagen. Dap die Einlagéansprﬁche im Jahre 1988
teilweise an die damaligen ProzefBbevollmidchtigten der GmbE
abgetreten worden waren, liep die Pfandungen nicht ochne wei-
teres ing Leere gehen. Diese Abtretungen waren ihrerseits

- damals war die Gesellschaft noch wérbend tédtig - nur unter
der Voraussetzung wirksam, dap die ihnen zugrundeliegenden
Honoraranspriiche der Anwalte véllwertig waren. Mangels ent-
gegenstehender Feststellungen ist im Jjetzigen Verfahrenssta-
dium davon auszugehen, dap dies nicht der Fall war. Ebenso
fehlt es bislang an einer Feststellung dazu, welche Einzah-
lungen die Beklagten auf die Einlageverbindlichkeiten er-
bracht haben. |




Die Sache mufp danach an das Berufungsgericht zurlckver-
wiesen werden, soweit die Klégerin von jedem Beklagten - je
f4r sich - 2ahlung von 25.000,~- DM nebst Zinsen verlangt.
Soweit die Klage darlber hinausééﬁt, ist sie abzuwéisen; in-
soweit ist die Sache zur Endentscheidung reif (§ 565 Abs. 3
Nr, 1 ZPQ).

Boujong Dr. Hesselberger Dr. Henze

Stodolkowitz l Dr. Greger
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