BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Versiumnis-—-
II ZR 175/87 URTEIL Verkiindet am:
25. April 1988
Spengler

Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Kauffrau Margitta PJlll8,6 Inhaberin des Malereibetriebes
M. PEEEER, SUNER-:)lce WD, DA

Kldgerin und Revisionskldgerin,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G-

gegen

1.

2. Bernd von M4 , z.2t. unbekannten Aufenthaltes,
letzte bekannte Anschriften u.a. Chyiiliiilstr. &8,

Ui o C Rowaanstr . A, ©oRTRERNEE

Beklagter und Revisionsbeklagter,

WI



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25. April 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter
Dr. Bauer, Bundschuh, Brandes und Dr. Hesselberger

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird

- unter Zuriickweisung des weiter-
gehenden Rechtsmittels - das Urteil
des 21. Zivilsenats des Kammerge-
richts in Berlin vom 13. Mérz 1987 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Klage gegen den Beklagten

zu 2 in dem Umfange abgewiesen worden
ist, in dem ihr nachfolgend stattge-

geben wird.

Der Beklagte zu 2 wird zusdtzlich
verurteilt, als Gesamtschuldner neben
der Beklagten zu 1 gemdB deren Verur-
teilung durch Versdumnisurteil der
26. Zivilkammer des Landgerichts
Berlin vom 23, April 1986 an die Kl&a-
gerin 72.280,52 DM nebst 16 % Zinsen
auf 31.164,01 DM seit dem 18. August
1981, auf 38.792,36 DM seit dem

3. Dezember 198% und auf 2.324,15 DM
seit dem 4. Dezember 1985 zu zahlen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Kosten beider Rechtsmittelinstan-
zen tragen die Klagerin zu 1/14 und
der Beklagte zu 2 zu 13/14.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreck-

bar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte zu 2 kaufte 1980 das Grundstiick EfSiil
strafe @ in B fir 250.000 DM, lieB das Geb#ude um-
bauen und instand setzen, schuf Wohnungseigentum und ver-
kaufte die Wohnungen fiir insgesamt mehr als 1,6 Mio DM.
Auftraggeber der Instandsetzungsarbeiten war nicht der Be-
klagte zu 2, sondern die verklagte GmbH, die Beklagte
zu 1, die der Beklagte zu 2 zusammen mit seiner Ehefrau am
23. Juli 1980 ausschlieBlich zu dem Zweck gegriindet hatte,
zur Durchfiihrung dieses und eines weiteren Bauvorhabens
die Werkvertrdge mit den Handwerkern im eigenen Namen zu
schliefen und es diesen dadurch unméglich zu machen, in
das Vermdgen des Beklagten zu 2, insbesondere in die Ver-
kaufserldse aus den Wohnungen, zu vollstrecken. Vom Stamm-
kapital der Beklagten zu 1 iibernahmen der Beklagte zu 2
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19.000 DM und seine Ehefrau 1.000 DM; der Beklagte zu 2
war bis November 1984 auch alleiniger Geschdftsfilhrer. Der
Beklagte zu 2 hielt die Beklagte zu 1 stets vermdgenslos;
soweit Handwerkerrechnungen bezahlt worden sind, geschah
das in der Regel mit Mitteln aus eigenem Vermdgen des Be~

klagten zu 2.

Im Februar 1981 wurde die Kldgerin von der Beklagten
zu 1 beauftragt, in dem genannten Bauvorhaben die Malerar-
beiten auszufiithren, FuBbdden zu verlegen und Kiichen zu in-
stallieren; in gewissen Absté@nden wurden zusdtzliche Ar-
beiten in Auftrag gegeben. Am 11. August 1981 kiindigte der
Beklagte zu 2 im Namen der Beklagten zu 1 das Vertragsver-

hdltnis vorzeitiqg.

Die Klédgerin hat mit der Klage in erster Instanz ge-
gen die Beklagte zu 1 geltend gemacht: 31.536,28 DM als
noch offene Forderung filir ausgefilhrte Arbeiten;

1.660,75 DM als Ersatz flir Farbe, die fiir das Bauvorhaben
angeschafft, infolge der Kiindigung aber wertlos geworden
war, weil sie anderweitig nicht verwandt werden konnte;
482,19 DM Zinsen auf eine Forderung von 25.000 DM fiir die
Zeit vom 19. Oktober bis 2. Dezember 1981, die inzwischen
beglichen ist; 44.223,41 DM als entgangenen Gewinn infolge
Kiindigung des Auftrags; insgesamt also 77.902,63 DM. Fer-
ner sollte der Beklagte zu 2 verurteilt werden, wegen der
vorstehenden Forderungen die Zwangsvollstreckung in sein

Vermdgen zu dulden.



Das Landgericht hat die Beklagte zu 1 durch Versdum-
nisurteil antragsgemdf zur Zahlung verurteilt; im iibrigen
hat es die Klage abgewiesen. In der Berufungsinstanz hat
die Klagerin die Klage erweitert und zusdtzlich beantragt,
den Beklagten zu 2 im selben Umfange wie die Beklagte zu 1
zur Zahlung zu verurteilen. Das Berufungsgericht hat durch
Versdumnisurteil dem Antrage stattgegeben, die Zwangsvoll-
streckung in eine Eigentumswohnung des Beklagten zu 2 aus
einer Sicherungshypothek in H6he von 11.377,58 DM nebst
zinsen zu dulden; hinsichtlich des Zahlungsantrages gegen
den Beklagten zu 2 hat es die Berufung zuriickgewiesen. Mit
der Revision verfolgt die Kldgerin diesen Antrag weiter
und beantragt den Erlafl eines Versd@umnisurteils.

Entscheidungsariinde:

Die Revision hat bis auf 5.622,11 DM und einen Teil
der geltend gemachten Verzinsung Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat eine Durchgriffshaftung
des Beklagten zu 2 filir die Verbindlichkeiten der Beklagten
zu 1 verneint, weil die Tatsache, daB der Beklagte zu 2
die Beklagte zu 1 "vermdgenslos gehalten" habe, es nicht
ausschliefle, daB die Klagerin sich die Anspriiche der Be-
klagten zu 1 gegen den Beklagten zu 2 pfdnden und sich

iberweisen lasse; eine Durchgriffshaftung lieBe sich nur



rechtfertigen, falls zusdtzlich die Grenzen zwischen dem
Vermgen beider Beklagten buchmdfBig verschleiert worden
wdre; dafiir habe die Kldgerin aber nichts vorgetragen. Die
Revision riigt mit Recht, dafi das Berufungsgericht den ge-
mafl § 331 Abs. 1 Satz 1 ZPO als zugestanden anzusehenden
Sachvortrag der Kldgerin nur unzureichend gewlirdigt hat.

Aus diesem Sachvortrag ergibt sich, daB der Beklagte
haftet, weil er die Voraussetzungen des § 826 BGB erfiillt;
er hat in einer gegen die guten Sitten verstoflenden Weise
die Gladubiger der Beklagten zu 1 vorsdtzlich geschddigt.
Das sittenwidrige Verhalten ist darin zu sehen, daB der
Beklagte zu 2 die Beklagte zu 1 ausschliefilich zu dem
Zweck gegriindet hat, um die Handwerker zu benachteiligen,
indem er sie die Werkvertrdge anstatt mit sich mit der Be-
klagten zu 1 schlieBen liefB3 und ihnen auf diese Weise den
Zugriff auf die mit ihren Werkleistungen geschaffenen Ver-
migenswerte, nédmlich die ihm persénlich zuflieflenden Ver-
kaufserldse aus den Wohnungen unmoéglich machte. Fiir die
Frage des Schadens ist es unerheblich, ob die Beklagte
zu 1 wegen ihrer Schulden, die sie gegeniiber den Handwer-
kern hat, nach § 670 BGB verlangen kann, daB der Beklagte
zu 2 sie hiervon freistellt, oder ob die Beklagte zu 1
- was nach dem Vortrag der Kldgerin, die Beklagte zu 1 sei
vermgenslos gehalten worden, n&her liegt - lediglich An-
spriiche nach § 31 GmbHG gegen den Beklagten zu 2 hat, weil
jede Leistung der Handwerker zugleich eine solche der Be-
klagten zu 1 an den Beklagten zu 2 war, die gegen
§ 30 GmbHG verstieB. Da der Beklagte zu 2 zum Nachteil
seiner Gldubiger von vornherein nicht die Absicht hatte,



diese Anspriiche zu erfiillen, fédnden jene, wenn sie gegen
die Beklagte zu 1 ein obsiegendes Urteil erstritten, in
deren Verm&gen allenfalls Anspriiche gegen den Beklagten

zu 2 vor, die wegen dessen fehlender Erfiillungsbereit-
schaft gefadhrdet, wenn nicht wertlos waren. Diese des
eigenen Vorteils wegen gewollte Schaddigung der Gl&ubiger
verstief3 gegen die guten Sitten. Der Beklagte zu 2 ist
deshalb nach § 826 BGB der Klagerin insoweit ersatzpflich-
tig, als diese mit ihren Forderungen gegen die Beklagte

zu 1 ausfdllt.

2. Die Klédgerin hat die noch offene Werklohnforderung
in Hohe von 31.536,28 DM und den selbstdndigen Zinsan-
spruch in H6he von 482,19 DM schliissig dargelegt.

Hinsichtlich des Verglitungsanspruchs aus § 649 BGB,
der der Klégerin trotz der Kindigung zusteht, ist die Kla-
ge allerdings teilweise unbegriindet. Soweit die Klagerin
Verglitung fiir die Farbe fordert, die sie flir das Bauvorha-
ben angeschafft hat und anderweitig nicht verwenden
konnte, kann sie nicht den Bruttopreis von 1.660,75 DM
einschlieflich Mehrwertsteuer in HShe von 13 %

(= 191,06 DM) in Rechnung stellen, sondern nur den Netto~-
preis in Hohe wvon 1.469,69 DM; um die Mehrwertsteuer, die
die Kldgerin an ihren Farbenlieferanten gezahlt hat, hat
sie ihre eigene Mehrwertsteuerschuld gegeniiber dem Finanz-

amt gekilirzt.

Der Teil der Vergiitung aus § 649 BGB, den die Kliage~
rin in H6he von 44.223,41 DM als Gewinn geltend macht, ist



um 5.431,05 DM zu hoch. Diese Vergiitung hat die Kldgerin
in der Weise errechnet, daB sie von Bruttopreisen ein-
schlieflich Mehrwertsteuer einen bestimmten Prozentsatz
als Gewinn in Ansatz gebracht hat. Der Berechnung des Ge-
winns waren aber die Nettopreise zugrunde zu legen. Die
Mehrwertsteuer konnte die Kldgerin nicht in Ansatz brin-
gen, weil sie eine Vergilitung fiir nicht ausgefiihrte Lei-
stungen geltend macht, die nicht umsatzsteuerpflichtig ist
(vgl. BGH, Urt. v. 23. November 1980 - VII ZR 324/79, WM
1980, 1450).

Die Klégerin will 35,7 % von 2.157,55 DM Mehrwert-
steuer (= 770,24 DM), 42 % von insgesamt 10.010,07 DM
Mehrwertsteuer (= 4.204,23 DM) und 22,99 % von 1.985,98 DM
Mehrwertsteuer (= 456,58 DM) vergiitet haben und macht da-
mit insgesamt 5.431,05 DM zuviel geltend.

Im Verzuge seit dem 18. August 1981 befindet sich die
Beklagte zu 1 aufgrund der Mahnung vom 12. August 1981 nur
mit einem Betrage in H6he von 31.164,01 DM. Hinsichtlich
einer Forderung in H6he von 38.792,36 DM ist die Beklagte
aufgrund der Mahnung vom 22. November 1985 seit dem 3. De-
zember 1985 im Verzuge. Soweit die Beklagte zu 1 weitere
2.324,15 DM schuldet, kam sie nach § 284 Abs. 1 Satz 2 BGB
erst mit Erhebung der Klage, also am 4. Dezember 1985 in
Verzug. DafBl der selbstdndige Zinsanspruch und die Vergii-
tung filir die Farbe sowie Werklohn in H6he von 372,27 DM zu



einem fritheren Zeitpunkt angemahnt worden widren, ist nicht
vorgetragen worden. Der Beklagte hat nach § 826 BGB fiir
die Verpflichtung der Beklagten zu 1 auch in soweit einzu-
stehen als es um den Ersatz des Verzugsschadens geht.

Dr. Kellermann Dr. Bauer Richter am Bundes-
gerichshof Bundschuh
befindet sich in
Urlaub und kann des-
halb nicht unter-
schreiben.

Dr. Kellermann

Brandes Dr. Hesselberger
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