Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 276 Fa, 826 Ga; GmbHG § 13
Zur Frage

a) der Haftung des geschdftsfiihrenden Gesellschafters
einer GmbH aus culpa in contrahendo wegen wirtschaft-
lichen Eigeninteresses oder Inanspruchnahme besonderen
persdnlichen Vertrauens bei Vertragsverhandlungen, die er
fiir die Gesellschaft fihrt,

b) der Verpflichtung des geschdftsfiihrenden Gesellschaf-
ters einer GmbH, die Vermdgenslage der Gesellschaft bei
Verhandlungen {iber AbschluB8 oder Fortfiihrung von Vertréa-
gen zu offenbaren, und seiner Haftung nach § 826 BGB,
wenn er diese Offenbarungspflicht verletzt.

BGH, Urt. v. 1. Juli 1991 - II ZR 180/90 - OLG Diisseldorf
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 1. Juli 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Brandes, Dr. Henze, Stodolkowitz und Dr. Goette

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 4., Juli 1990 aufgehoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
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Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwie-

sen.
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Tatbestand:

Die Kl&dgerin hat in der Zeit von Dezember 1981 bis
August 1982 Frachtleistungen fiir die "Ui GmbH Inter-
nationale Spedition" in Di '~ erbracht. Diese Gesell-
schaft, an welcher der Beklagte seit ihrer Griindung im
Jahre 1976 als Gesellschafter mit einer Einlage, die 50 %
des Stammkapitals von 20.000,-- DM ausmachte, beteiligt und
deren alleiniger Geschdftsfilhrer er seit Mai 1980 war, ist
am 19. Juni 1985 im Handelsregister geldscht worden, nachdem
die Erdffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens iiber
ihr Verm&gen abgelehnt und das AnschluBkonkursverfahren man-

gels Masse eingestellt worden war.

Die Kl&gerin verlangt von dem Beklagten Schadenersatz
in Hohe der von der "U GmbH" nicht bezahlten rest-
lichen Frachtforderungen, die sie fiir den Zeitraum von
Dezember 1981 bis zum 28. April 1982 mit 246.000,-- DM und
flir die Zeit vom 29. April bis August 1982 mit 42.601
- jeweils zuziiglich zum Teil kapitalisierter Zinseh - be-
rechnet. Sie ist der Ansicht, der Beklagte hafte aus culpa
in contrahendo, weil er sowohl bei dem Beginn der Geschdfts-
beziehungen im Dezember 1981 als auch bei den Verhandlungen
tiber Erla8 und Tilgung der riickstdndigen Forderungen und
iiber die Fortsetzung der Geschdftsbeziehungen, die im
April 1982 stattgefunden haben, als Geschdftsfiihrer der Ge-
sellschaft in besonderem MaBe persdnliches Vertrauen der

Kldgerin in Anspruch genommen und an dem Zustandekommen der



Geschiftsverbindung sowie der Vereinbarung vom 29, April
1982 ein starkes eigenes wirtschaftliches Interesse gehabt
habe. Dariiber hinaus habe er die Kldgerin vorsatzlich sit-
tenwidrig geschddigt. Er habe sie trotz der Inanspruchnahme
von Wechselkredit iliber die desolate wirtschaftliche Lage der
"U GmbH" nicht aufgekladrt. Diese habe auch nicht
saniert werden kdnnen. Bei den Verhandlungen im April 1982

habe der Beklagte iiber die Zahlungsfdhigkeit und Zahlungs-

willigkeit der "U GmbH" unrichtige Angaben gemacht
bzw. durch den Mitgesellschafter T. machen lassen.
Die "U . GmbH" sei in h&chstem MaBe unterkapi-

talisiert gewesen. Der Beklagte hafte daher der Klagerin im
Wege des Durchgriffs auch unter diesem Gesichtspunkt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat die Sache unter Aufhebung des erstinstanz-
lichen Urteils an das Landgericht zuriickverwiesen. Dagegen
wendet sich die Revision der Kl&gerin, die eine Verurteilung
des Beklagten erstrebt. ‘

Entscheidungsgriinde:

Da der Revisionsbeklagte im Verhandlungstermin vor dem
Revisionsgericht trotz rechtzeitiger Ladung nicht vertreten
war, ist liber die Revision der Kl&gerin durch Vers&dumnisur-
teil zu entscheiden (BGHZ 37, 79, 81).

I.

Das Berufungsgericht hat das erstinstanzliche Urteil
aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und



Entscheidung an das Landgericht zurilickverwiesen. Zur Be-
griindung hat es ausgefiihrt, das Landgericht habe wesent-
lichen Sachvortrag der Kl&gerin iibergangen, nach dem ein
Schadenersatzanspruch gegen den Beklagten als Geschdftsfiih-
rer der "U GmbH" aus culpa in contrahendo schliissig
dargelegt worden sei. Uber weiteren erheblichen Sachvortrag
der Parteien zu dieser Frage habe es die angebotenen Beweise
nur unvollstédndig erhoben. Anspriiche aus unerlaubter Hand-
lung hat es ebenso verneint wie eine Haftung des Beklagten
aus einer qualifizierfen Unterkapitalisierung der "U

GmbH" .

II.

Das Revisionsgericht ist grundsatzlich nicht gehindert,
in eine sachliche Priifung des geltendgemachten Anspruchs
einzutreten und ihn gegebenenfalls zu verneinen, wenn sich
die klagende Partei mit der Revision lediglich gegen eine
vom Berufungsgericht erlassene kassatorische Entscheidung
i.S. des § 539 ZPO wendet (Blomeyer, ZPR, 2. Aufl.; § 99 II
4, S. 553; zur Priifung der Sachfrage bei der Revision des
Beklagten vgl. BGHZ, 31, 358, 363 f.; zur Sachabweisung bei
einer Revision gegen ein ProzeBurteil vgl. BGHZ 12, 308,
316; 46, 281, 283).

Das Berufungsgericht hat zutreffend Schadenersatz-
anspriiche der Kl&gerin aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 64
Abs. 1, 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG sowie §§ 263 und 283 Abs. 1
Nr. 7 a und b StGB verneint.



Das Berufungsgericht stellt fest, daB nach dem Vorbrin-
gen der Kligerin allein der ihr durch den AbschluB ihrer
Vertrdge mit der "U; GmbH" entstandene Schaden, nicht
aber der nach § 64 Abs. 1 GmbHG oder § 283 Abs. 1 Nr. 7 a
und b StGB zu ersetzende, infolge Verzdgerung der Konkurser-
6ffnung eintretende Quotenschaden geltend gemacht worden ist
(vgl. SenUrt. BGHZ 108, 134, 136 f., 139 f.). Die Revision
hat dagegen keine f&rmliche Riige erhoben.

Das Berufungsgericht fiihrt ferner aus, die Kl&gerin
habe filir ihre vom Beklagten bestrittene Behauptung, die Ein-
lagen seien entgegen den gegeniiber dem Registergericht ge-
machten Angaben bei der Griindung der "U GmbH" nicht
geleistet worden (§ 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG), keinen Beweis
angeboten und sei damit beweisf&llig geblieben. Auch dagegen
hat die Revision keine Einwendungen erhoben.

Eine Schadenersatzverpflichtung wegen Eingehungsbe-
truges (§ 263 StGB) aus dem AbschluB der Frachtvertridge hat
es ebenfalls verneint. Gegen die zugrundeliegende tatsachli-
che Wirdigung hat die Revision keine f&rmlichen Riigen erho-
ben.

IIT.

Das Berufungsurteil kann jedoch keinen Bestand
haben, weil die Ausfilihrungen des Berufungsgerichtes die von
ihm zur Frage der Haftung des Beklagten aus culpa in
contrahendo getroffene Entscheidung nicht tragen. Es hat
verkannt, daB das Vorbringen der Kl&gerin nicht die an eine
Vertreterhaftung bzw. die Haftung des Geschédftsfiihrers einer



GmbH aus culpa in contrahendo 2zu stellenden rechtlichen An-

forderungen erfiillt.

1. Grundsidtzlich treffen die Verpflichtungen aus dem
durch die Anbahnung von Vertragsverhandlungen eines Vertre-
ters begriindeten gesetzlichen Schuldverhdltnis den Vertre-
tenen. Der Vertreter hat fiir die Verletzung dieser Pflichten
nur ausnahmsweise persdnlich einzustehen. Nach der stdndigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist das insbesondere
dann der Fall, wenn er entweder ein wirtschaftliches Eigen-
interesse an der Durchflihrung des Rechtsgeschiftes hat - das
wird in Anlehnung an die Rechtsprechung des Reichsgerichts
(RGZ 120, 249, 252 f.) gelegentlich auch damit umschrieben,
er misse dem Vertragsgegenstand besonders nahestehen und bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise gleichsam in eigener
Sache handeln - oder wenn er gegeniiber dem Verhandlungspart-
ner in besonderem MaBe persdnliches Vertrauen in Anspruch
genommen und dadurch die Vertragsverhandlungen beeinfluft
hat (vgl. u.a. BGHZ 56, 81, 83 ff.; BGH, Urt. v. 23. Oktober
1985 - VIII zZR 210/84, ZIP 1986, 26; Urt. v. 9. Oktober 1986
- II ZR 241/85, ZIp 1987, 175, 176 £. = BGHR BGB vor § 1 .
- Verschulden bei VertragsschluB, Sachwalterhaftung; Urt. v.
9. Oktober 1987 - IX ZR 143/86, WM 1987, 1431, 1432; Urt. v.
16. Oktober 1987 - V ZR 153/86, WM 1987, 1466; Urt. v.

11. Oktober 1988 - X ZR 57/87, ZIP 1988, 1576 = BGHR BGB vor
§ 1, Verschulden bei VertragsschluB - Vertreterhaftung 4;
Urt. ve. 3. April 1990 - XI ZR 206/88, ZIP 1990, 659, 661 =
BGHR BGB vor § 1, Verschulden bei VertragsschluB - Vertre-
terhaftung 6). Diese Grunds&dtze gelten gleichermaﬁen fir den
eine GmbH vertretenden Geschiftsfiithrer (BGHZ 87, 27; BGH,
Urt. v. 4. Mai 1981 - II ZR 193/80, ZIP 1981, 1076, 1077;



Urt. v. 27. Oktober 1982 - VIII ZR 187/81, ZIP 1982, 1435,
1436; Urt. v. 23. Oktober 1985 - VIII ZR 210/84, aaO; Urt.
v. 3. Oktober 1987 - IX ZR 143/86, wM 1987, 1431, 1432; Urt.
ve 2. Mdrz 1988 - VIII ZR 380/86, ZIP 1988, 505 = BGHR BGB
vor § 1, Verschulden bei Vertragsschluf8 - Vertreterhaf-
tung 2; Urt. v. 5. Oktober 1988 - VIII ZR 325/87, ZIP 1988,
1543 = BGHR BGB vor § 1, Verschulden bei VertragsschluB

- Vertreterhaftung 3; Urt. v. 3. Oktober 1989

- XI ZR 157/88, ZIP 1989, 1455, 1457 = BGHR BGB vor § 1,
Verschulden bei VertragsschluB - GmbH-Geschdftsfihrer 1;
Urt. v. 19. Februar 1990 - II ZR 41/89, BGHR BGB vor § 1,
Verschulden bei VertragsschluB - Vertreterhaftung 5). Davon
ist das Berufungsgericht in seiner Entscheidung auch ausge-

gangen.

2. Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung hat es zu-
treffend ein wirtschaftliches Eigeninteresse des Beklagten
verneint. Denn die Beteiligung des Geschidftsfiihrers und Ge-
sellschafters einer GmbH an der von ihm vertretenen Gesell-
schaft reicht allein nicht aus, um seine Haftung ahs Ver-
handlungsvérschulden wegen unmittelbaren wirtschaftlichen
Eigeninteresses zu begriinden (BGH, Urt. v. 4. Mai 1981
- II ZR 193/80, aaO; Urt. v. 25. Januar 1984
- VIII ZR 227/82, WM 1984, 475, 477; Urt. v. 23. Oktober
1985 - VIII ZR 210/84, aaO unter Klarstellung der sich auf
geschidftsfilhrende Allein- oder Mehrheitsgesellschafter be-
ziehenden Rechtsprechung, vgl. BGHZ 87, 27 und Urt. v.

27. Oktober 1982 - VIII ZR 187/81, aaO; vgl. auch Urt. v.
3. Oktober 1989 - XI ZR 157/88, aaO).



Ein dariiber hinausgehendes haftungsbegriindendes Eigen-
interesse des Beklagten ist nicht dargetan (vgl. zu diesen
Voraussetzungen u.a. BGH, Urt. v. 3. Oktober 1987
- XI ZR 143/80, aaO; Urt. v. 2. Mdrz 1988 - VIII ZR 380/86,
aa0Q; Urt. v. 3. Oktober 1989 ~ XI ZR 157/88, aaO).

3. Das Berufungsgericht meint ferner, nach dem Vortrag
der Kl&gerin sei das Tatbestandsmerkmal der in besonderem
MaBe erfolgten Inanspruchnahme persdnlichen Vertrauens durch
den Beklagten erfﬁllf. Das ist jedoch nicht der Fall.

a) Die Kl&dgerin hat dazu ausgefiihrt, der Beklagte sei
als Geschédftsfiihrer der "U GmbH" verpflichtet ge-
wesen, die bei Ankniipfung der Geschidftsbeziehungen im
November 1981 bereits bestehende Uberschuldung dieser Ge-
sellschaft gegeniiber der Kldgerin zu offenbaren, weil diese
sich zur Vorleistung verpflichtet und der "U GmbH"
ein Zahlungsziel von 30 Tagen eingeriumt habe. Der Beklagte
habe bei den Verhandlungen im November 1981 in besonderem
MaBe persdnliches Vertrauen der Kl&dgerin in Anspruéh genom-
men, weil zwischen dieser und der "u GmbH" bereits
von Dezember 1979 bis September 1980 in erheblichem Umfange

Frachtauftrdge reibungslos abgewickelt worden seien.

Die Frage nach den Voraussetzungen, unter denen gegen-
iiber dem Vertragspartner eine Pflicht zur Offenbarung der
wirtschaftlichen Verhdltnisse einer GmbH anzunehmen ist,
wird unterschiedlich beantwortet (vgl. dazu u.a. BGHZ 87,
27, 34; BGH, Urt. v. 27. Oktober 1982 - VIII ZR 187/81, aaO:;
Urt. v. 25. Januar 1984 - VIII ZR 227/82, aaO; Urt. v.

2, Mdrz 1988 - VIII ZR 380/86, aa0; Ulmer in Hachenburg,
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GmbHG 7. Aufl, § 64 Rdn. 66; ders. NJW 1983, 1577, 1578 f.;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 36 II 5 ¢, S. 817; Lutter/
Hommelhoff, GmbHG 13. Aufl. § 43 Rdn. 27; Baumbach/Hueck/
Schulze-Osterloh, GmbHG 15. Aufl. § 64 Rdn. 34). Einer Ent-
scheidung dieser Frage bedarf es an dieser Stelle jedoch
nicht. Soweit aufgrund der dargelegten Umstdnde eine Offen-
barungspflicht bestand, traf diese im Verhdltnis zur Kl&ge-
rin nicht den Beklagten. Vielmehr handelte es sich um eine
Pflicht der Gesellschaft, die der Beklagte in seiner Eigen-
schaft als ihr Geschédftsfiihrer in ihrem Namen zu erfiillen
hatte. Die Folgen ihrer Nichterfiillung trafen demgemds die
"U GmbH" und nicht den Beklagten.

Tritt der Geschdftsfiihrer einer GmbH fiir die Gesell-
schaft in Vertragsverhandlungen ein, nimmt er grunds&dtzlich
nur das normale Verhandlungsvertrauen in Anspruch, das bei
der Anbahnung von Geschédftsbeziehungen immer gegeben ist
oder vorhanden sein sollte. Unterl&dst er es, als Vertre-
tungsorgan der Gesellschaft die fir die Entscheidung des
Vertragspartners maBgebenden Erklirungen abzugeben, verletzt
er eine Pflicht der Gesellschaft, woflir allein diese einzu-
stehen hat. Bei dieser Sachlage ist dann auch lediglich das
Verhandlungsvertrauen enttduscht worden, das im Verhdltnis
zwischen Vertragspartner und Gesellschaft besteht oder be-
stehen sollte (BGH, Urt. v. 9. Oktober 1986 - II ZR 241/85,
aa0; Urt. v. 3. Oktober 1987 - IX ZR 143/86, wM 1987, 1431,
1432; Urt. v. 11. Oktober 1988 - X ZR 57/87, aaO; Medicus,
FS Steindorff, 1990, S. 725, 740; Brandner, FS Werner, 1984,
S. 53, 65).
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Persdnliches Vertrauen nimmt der Geschdftsfiihrer nur
dann in Anspruch, wenn er dem Verhandlungsgegner eine zu-
sdtzliche, von ihm persdnlich ausgehende Gewdhr fiir die
Richtigkeit und Vollstdndigkeit seiner Erkl&drungen geboten
hat, die fiir den WillensentschluB8 des anderen Teils bedeut-
sam gewesen ist (BGH, Urt. v. 9. Oktober 1986
- II ZR 241/85, aaO; Urt. v. 8. Oktober 1987 - IX ZR 143/86,
aa0; Urt. v. 11. Oktober 1988 - X ZR 57/87, aaO; Medicus,

FS Steindorff, aal; Steininger, Die Haftung des Geschdfts-
flihrers und/oder des Gesellschafter-Geschdftsfiihrers aus
culpa in contrahendo bei wirtschaftlicher Bedrdngnis der Ge-
sellschaft mbH, 1986, 87 ff.).

Aus dem Vorbringen der Kldgerin ergibt sich nicht, daB
der Beklagte bei den Verhandlungen im November 1981 eine
solche zusdtzliche persdnliche Gewdhr libernommen hat. Sie
ist insbesondere nicht dadurch begriindet worden, daf
zwischen der Kl&dgerin und der "U GmbH" bereits wvon
Dezember 1979 bis September 1980 geschidftliche Beziehungen
bestanden haben und in dieser Zeit eine erhebliche.Anzahl
von Frachtéuftrégen ohne Beanstandungen und Schwierigkeiten
abgewickelt worden ist. Die Kldgerin konnte aufgrund des Ab-
laufs dieser Geschidftsverbindung nur darauf vertrauen, dasB
die ab Dezember 1981 angebahnten Geschifte mit der "U

GmbH" ebenso reibungslos ablaufen wiirden wie die in den
Jahren 1979/1980 erteilten Frachtauftrige und daB die "U

GmbH", soweit diese Erwartung nicht gerechtfertigt war,
dies durch den Beklagten als ihren Geschidftsfiihrer offenba-
ren wiilrde (vgl. Steininger, aa0O S. 37 f. m.w.N. in Fn. 38).
Etwas anderes folgt auch nicht aus den von der Kldgerin an-
gefiihrten Urteilen des Bundesgerichtshofes. Der VIII. Zivil-
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senat geht in diesen Entscheidungen ersichtlich nur deswegen
von einer dem Geschdftsfilhrer persdnlich obliegenden Offen-
barungspflicht aus, weil einmal bereits aufgrund verwandt-
schaftlicher Beziehungen ein persdnliches Vertrauensverhdlt-
nis gegeben war (BGHZ 87, 27, 33 f.; vgl. dazu Ulmer,

NJW 1983, 1577, 1579; Medicus, aaO S. 736; Steininger, aaO
S. 93 f.) und zum anderen ein wirtschaftliches Eigeninteres-
se vorlag (Urt. v. 27. Oktober 1982 - VIII ZR 187/81, aaO;
Urt. v. 25. Januar 1984 - VIII ZR 227/82, aaO; Urt. v.

2. Marz 1988 - VIII ZR 380/86, aa0). Das wird in dem Urteil
vom 5. April 1967 (VIII ZR 82/64, WM 1967, 48l1) auch noch
einmal ausdriicklich hervorgehoben.

b) Die Kl&dgerin ist weiter der Ansicht, filir die Zeit
nach AbschluB des Vergleichs vom 29. April 1982 habe der Be-
klagte ferner deswegen persdnliches Vertrauen in Anspruch
genommen, weil er unrichtige Angaben iiber die finanzielle
Lage der "Ui GmbH" gemacht und deren Zahlungswillen
bekrédftigt habe. Er habe unter Vorlage der mit anderen Gl&du-
bigern getroffenen Vereinbarungen dem Verhandlungsbevoll-
méchtigten'der Kldgerin in der Verhandlung vom 19. April
1982 erklart, eine Anmeldung des gerichtlichen Vergleichs-
verfahrens durch die "Ur ) GmbH" sei unumgdnglich, wenn
sich die Kl&dgerin zu einer derartigen ErlaB8- und Stundungs-
vereinbarung nicht bereit finde. Erkl&dre sich die Kl&dgerin
dazu bereit, konne die "U GmbH" weiterarbeiten und
alle Verschiffungen in Zukunft voll bezahlen. Er habe vier
Schecks i{iber bfr 905.626 mit dem Bemerken iibergeben, damit
werde der Zahlungswille der GmbH dokumentiert., Der von dem
Beklagten bevollmichtigte Mitgesellschafter TI habe in
der Verhandlung vom 27. April 1982 darauf hingewiesen, die
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finanziellen Schwierigkeiten der "U GmbH" seien
kurzfristig durch den Konkurs britischer Kunden hervorge-
rufen worden. Durch den AbschluB von Vergleichen mit ihren
wichtigsten Gl&ubigern kénne die Gesellschaft die Schwierig-
keiten binnen kurzer Zeit meistern. Er habe einen detail-
lierten Zahlungsplan der Gesellschaft iiber die Erfiillung der
aus Altforderungen herriihrenden Vergleichsquoten vorgelegt.
Die Kldgerin habe daraufhin davon abgesehen, weitere Fracht-
auftrdge nur gegen Vorkasse auszufithren. In Wirklichkeit
habe aber schon damals festgestanden, daB die Gesellschaft
zur Einhaltung dieser Verpflichtungen nicht in der Lage ge-
wesen sei. Auch aus diesem Vorbringen ergibt sich’nicht, das
der Beklagte in besonderem MaBe persdnliches Vertrauen der
Kldgerin in Anspruch genommen hat.

Selbst wenn der Geschdftsfiilhrer einer GmbH eine nicht
vorhandene Leistungsfahigkeit der Gesellschaft durch aus-
driickliche Erkldrungen vortduscht und nicht nur unter Ver-
letzung einer Offenbarungspflicht deren Leistungsunf&dhigkeit
verschweigt, wird dadurch lediglich das Vertrauen des Ge-
schéftspartners in die Leistungsf&dhigkeit der Gesellschaft,
das Gegenstand der Verhandlungen ist, enttduscht. Die Aufga-
be des Geschdftsfilhrers in derartigen Verhandlungen be-
schrdnkt sich darauf, die Interessen der Gesellschaft im
Rahmen der dieser zur Verfligung stehenden Rechte und der ihr
obliegenden Pflichten wahrzunehmen. Erfiillt er diese Aufgabe
nicht ordnungsgemdB, weil er als Vertretungsorgan die der
Gesellschaft gegeniiber ihrem Verhandlungspartner obliegenden
Pflichten durch positiv tduschendes Verhalten verletzt,
trifft das wie bei der Unterlassung rechtlich gebotener Auf-
kldrung die GmbH. Er macht daher auch lediglich diese haft-
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bar (Medicus, FS Steindorff aaO S. 734 ff.; Brandner,

FS Werner aa0 S. 64 f£.). Auch in den Fdllen der T&duschung
durch aktives Handeln nimmt der Geschdftsfiihrer persédnliches
Vertrauen nur dann in Anspruch, wenn er dem Verhandlungs-
partner eine zusdtzliche, von ihm persdnlich ausgehende Ge-
wihr fir die Richtigkeit seiner Erkldrungen bietet, die fiir
dessen Entscheidung bedeutsam geworden ist (vgl. SenUrt. v.
9., Oktober 1986 - II ZR 241/85, aaO; BGH, Urt. v. 8. Oktober
1987 - IX ZR 143/86, aa0; Medicus, FS Steindorff aaO;

Brandner, FS Werner aaO).

Aus dem Verhalten des Beklagten in der am 19. April
1982 gefiihrten Verhandlung l&d8t sich die Ubernahme einer
solchen persdnlichen Gewdhr durch ihn nicht entnehmen. Er
hat alle von ihm abgegebenen Erkl&rungen auf die "U
GmbH" bezogen: Bei Zustandekommen einer ErlaB- und Stun-
dungsvereinbarung kdnnten die Gesellschafter weiterarbeiten
und die kiinftigen Verschiffungen vollstdndig bezahlen. Mit
der Ubergabe der Schecks werde der Zahlungswille der GmbH
dokumentiert. Auch die von dem Mitgesellschafter T im
Verhandlungstermin vom 27. April 1982 abgegebenen Erkl&drun-
gen, die der Beklagte entsprechend § 278 BGB gegen sich gel-
ten lassen muB (BGHZ 56, 81, 85), gehen iiber die Inanspruch-
nahme von Verhandlungsvertrauen durch die Gesellschaft nicht
hinaus. Denn hier war von finanziellen Schwierigkeiten der
Gesellschaft die Rede, die durch den AbschluB von Verglei-
chen mit ihren wichtigsten Gl&dubigern kurzfristig behoben
werden kdnnten. Es ist ein detaillierter Zahlungsplan der

Gesellschaft vorgelegt worden.
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In der Literatur wird zwar, worauf die Kldgerin zu-
treffend hinweist, die Ansicht vertreten, durch die Abga-
be objektiv unrichtiger Erklarungen iiber die finanzielle
Lage der Gesellschaft nehme der Geschdftsfiihrer in besonde-
rem MaBe persdnliches Vertrauen in Anspruch (Ulmer in
Hachenburg aaO § 64 Rdn. 67; Anh. § 30 Rdn. 27; Baumbach/
Hueck/Schulze-Osterloh, aaO § 64 Rdn. 32). Dem kann jedoch
nicht gefolgt werden. Soweit diese Ansicht auf die bereits
genannten Entscheidungen des VIII., Zivilsenates des Bundes-
gerichtshofes (BGHZ 87, 27; BGH, Urt. v. 27. Oktober 1982
- VIII ZR 187/81, aa0O; Urt. v. 25. Januar 1984
- VIII 2ZR 227/82, aa0 und Urt. v. 2. Mirz 1988
- VIII ZR 380/86, aa0) gestilitzt wird, wird sie davon, wie
bereits im einzelnen ausgefiihrt, nicht getragen. Ulmer (aaO
§ 64 Rdn. 67) begriindet diese Ansicht mit einer Sachwalter-
stellung des Geschédftsflihrers. Dem ist jedoch entgegenzuhal-
ten, daB auch der Sachwalter nur dann persénlich haftet,
wenn er dem Verhandlungsgegner eine zusdtzliche, von ihm
persdnlich ausgehende Gewadhr filir die Richtigkeit seiner Er-
kldrungen geboten hat, die fiir den WillensentschluB des
anderen Teils maBgebend gewesen ist (SenUrt. v. 9. Oktober
1986 - II ZR 241/85, aa0O). Das ist aber im vorliegenden
Falle nicht ersichtlich. Daf bei dem Beklagten eine auBer-
gewdhnliche Sachkunde oder eine besondere Zuverlidssigkeit
vorhanden und in den Verhandlungen in Erscheinung getreten
wdre, auf welche die Kligerin gebaut hat (vgl. insoweit BGH,
Urt. v. 8. Oktober 1987 - IX ZR 143/86, aa0), ist ebenfalls

nicht erkennbar.

Eine Haftung des Beklagten aus culpa in contrahendo
scheidet daher aus Rechtsgriinden aus.
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Iv.

Die Revision macht jedoch zu Recht geltend, daB sich
der von der Kldgerin verfolgte Schadenersatzanspruch schliis-
sig aus § 826 BGB ergibt.

1. Die Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils setzen
sich mit dieser Vorschrift nicht ausdriicklich auseinander.
Sie enthalten lediglich die allgemeine Bemerkung, das Land-
gericht habe zu Recht entschieden, daB die Kl&gerin von dem
Beklagten keinen Schadenersatz aus unerlaubter Handlung ver-
langen kdénne. Das Landgericht hat ein die Kl&agerin schadi-
gendes sittenwidriges Verhalten des Beklagten mit der Be-
griindung verneint, er sei zur Offenbarung der wirtschaftli-
chen Situation der "U GmbH" nicht verpflichtet ge-
wesen, weil zwischen dieser und der Kl&gerin keine langj&h-~
rige Geschdftsverbindung bestanden habe. Fiir die Zeit nach
dem 29. April 1982 fehle es an einem substantiierten Vortrag
der Kl&dgerin dazu, ob und unter welchen Umst&dnden ihr der
Beklagte persdnlich Auftrdge erteilt habe. Da die‘"U
GmbH" nach dem 7. Juli 1982 die vereinbarten Zahlungen per
Scheck nicht mehr geleistet habe, treffe die Kldgerin ein
jeden Schadenersatzanspruch ausschlieBendes Mitverschulden,

soweit sie danach noch Frachtauftrdge ausgefiihrt habe.

2. Ein Begriindungsmangel des Berufungsurteils i.S. des
§ 551 Nr. 7 ZPO liegt in der Bezugnahme auf die Entschei-
dungsgriinde des landgerichtlichen Urteils nicht. Sie kann im
Hinblick auf die in § 543 Abs. 1 ZPO getroffene Regelung
noch hingenommen werden (BGH, Urt. v. 14, Juli 1987
- IX ZR 13/87, NJW-RR 1987, 1403; Urt. v. 17. Januar 1985
- VII ZR 257/83, NJW 1985, 1784, 1785).
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3. Das Berufungsurteil kann jedoch auch insoweit keinen
Bestand haben, weil die wiedergegebenen Ausfiihrungen recht-
lich nicht haltbar sind.

a) Eine Verpflichtung zur Offenbarung der Vermdgenslage
bei Verhandlungen iiber AbschluB oder Fortfilihrung von Vertra-
gen besteht dann, wenn dem Vertragspartner unbekannte Um-
stdnde vorliegen, die ihm nach Treu und Glauben bekannt sein
miissen, weil sein Verhalten bei den Vertragsverhandlungen
und die von ihm zu treffenden Entscheidungen davon wesent-—
lich beeinfluBt werden (BGH, Urt. v. 25. Januar 1984
- VIII ZR 227/82, aaO). Sie ist fiir den Fall angenommen wor-
den, daB der Verhandelnde weiB oder wissen muB, daB er zur
Erfiillung der begriindeten Verbindlichkeiten z.B. bei Zah-
lungsunfidhigkeit nicht in der Lage ist (BGHZ 87, 27, 34;
BGH, Urt. v. 25. Januar 1984 - VIII ZR 227/82, aaO; Urt. v.
2. Mdrz 1988 -~ VIII ZR 380/86, aaO). Ist der Vertragspartner
wie vorliegend eine GmbH, also eine Kapitalgesellschaft,
wird es als ausreichend angesehen, wenn die Durchfiithrbarkeit
des Vertrages bei Vorleistungspflicht des Vertragspartners
durch Uberéchuldung der Gesellschaft von vornherein schwer-
wiegend gefdhrdet ist (BGH, Urt. v. 27. Oktober 1982
- VIII ZR 187/81, aaO; Urt. v. 25. Januar 1984
- VIII ZR 227/82, aaO; Urt. v. 2, Mdrz 1988
- VIII ZR 380/86, aaO; Lutter/Hommelhoff, aaO § 43 Rdn. 27;
Scholz/U.H. Schneider, GmbHG, 7. Aufl., § 43 Rdn. 227;

K. Schmidt, aa0 S. 817). Von anderer Seite wird hingegen
verlangt, die schlechte wirtschaftliche Lage miisse zur Ver-
eitelung des Vertragszwecks geeignhet sein, insbesondere
miisse bei Inanspruchnahme von Geld- oder Warenkredit mit
Rlicksicht auf die bestehende Uberschuldung zu erwarten sein,
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daB die Gesellschaft im Zeitpunkt der Fdlligkeit der Forde-
rung zahlungsunfihig sein wird (Ulmer in Hachenburg, aaO

§ 64 Rdn. 66; ders. NJW 1983, 1577, 1579 f.; ders.
GmbH-Rundschau 1984, 256, 264; Baumbach/Hueck/Schulze-
Osterloh, aa0 § 64 Rdn. 24).

Nach dem Vortrag der Kldgerin lagen die Voraussetzungen
flir eine Offenbarung der wirtschaftlichen Lage durch die
"Ui GmbH" nach beiden Ansichten vor: Eine Uberschul-
dung der Gesellschaft im November/Dezember 1981 hat sie ins-
besondere unter Hinweis auf den Inhalt der Konkursakten
67 N 297/82, die Einzelheiten des vom Konkursverwalter er-
statteten Berichts vom 10. November 1982, die Bilanzen der
Gesellschaft sowie mit der Behauptung dargelegt, die Gesell-
schaft sei ohne Stammkapital, ins Leben getreten. Soweit die
Kldgerin behauptet, die "U GmbH" sei auf jeden Fall
mit Verbindlichkeiten ins Leben getreten, die den Betrag des
Stammkapitals {iberschritten h&dtten, kann diesem Gesichts-
punkt im Hinblick auf die Differenzhaftung der Griinder-Ge-
sellschafter (vgl. BGHZ 80, 129, 141 ff.) allerdings regel- ‘
mdB ig fiir éine Haftung gemds § 826 BGB keine Bedeutung zu-
kommen.

Es sei auch 2u erwarten gewesen, daf die "Ui
GmbH" in dem Zeitpunkt, in dem die Forderungen nach Vorlei-
stung durch die Kl&gerin f&llig wiirden, ihrer Zahlungs-
pflicht nicht mehr habe nachkommen k&nnen. Denn sie sei
wdhrend der Vertragsverhandlungen und in der Folgezeit ge-
zwungen gewesen, Erlaf- und Stundungsvereinbarungen mit
ihren wesentlichen Gl&dubigern zu treffen, weil sie deren
Forderungen nicht mehr habe bezahlen k&nnen.



Der von dem Landgericht als allein maBgebend erachtete
Gesichtspunkt der langjihrigen Geschdftsbeziehung kann zwar
als ein fir die Entscheidung maBgebender Umstand Bedeutung
erlangen; er ist aber keine allgemein unabdingbare Voraus-
setzung fir das Vorliegen einer Aufkldrungspflicht.

Die einer GmbH obliegende Offenbarungspflicht hat ihr
Geschédftsfilhrer als ihr vertretungsberechtigtes Organ zu
erfiillen. Verletzt er diese Pflicht, kann seine Haftung
wegen sittenwidriger Schddigung gemdB § 826 BGB in Betracht
kommen (vgl. u.a. BGHZ 56, 73, 77 f£.; BGH, Urt. v.

27. September 1965 - VII ZR 210/63, BB 1966, 53; Urt. v.

14. Mai 1974 - VI ZR 8/73, NJW 1974, 371, 372; Urt. v.

25. Januar 1984 - VIII ZR 227/82, aa0O; RGRK-Steffen,

12, Aufl. § 826 Rdn. 46, 48; Soergel/Hdnn, 1l1. Aufl., § 826
Rdn. 80, 116; Erman/Schiemann, 8. Aufl. § 826 Rdn. 17). Zwar
scheidet ein VerstoB gegen die guten Sitten dann aus, wenn
der fiir die Stellung des Konkursantrages verantwortliche Ge-
schdftsfiihrer den Antrag unterlassen hat, weil er die Krise
den Umstdnden nach als iliberwindbar und daher Bemiihungen um
ihre Behebdng durch einen Sanierungserfolg als berechtigt
ansehen durfte (BGHZ 108, 134, 144 m.w.N.). Das ist nach dem
Vortrag der Kldgerin jedoch nicht der Fall gewesen.

Die Kldgerin hat auch, wie die Revision zutreffend aus-
fiihrt, die einzelnen Umstdnde dargelegt, aus denen sich er=-
gibt, daB der Beklagte die Gesellschaftsglidubiger mit be-
dingtem Vorsatz insbesondere auch schon bei Beginn der Ver-
tragsverhandlungen geschidigt hat.
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b) Eine sittenwidrige Schddigung der Kl&dgerin kann flr
die Zeit nach AbschluB des Vergleichs vom 29. April 1982
nicht mit der Begriindung verneint werden, die Kl&gerin habe
nicht substantiiert vorgetragen, ob und unter welchen Um-
stdnden ihr der Beklagte persdnlich Auftrdge erteilt habe.
Die Kl&gerin hat behauptet, die in den Verhandlungen vom
19. und 27. April 1982 abgegebenen oben bereits wiederge-
gebenen Erkldrungen stammten entweder vom Beklagten selbst
oder von seinem Mitgesellschafter T ., der in Abstimmung
mit dem Beklagten und auf dessen Weisung hin gehandelt habe.
Dieser habe auch das von T’ verfaBte Fernschreiben vom
14. Juni 1982 gekannt und gebilligt, in dem die Zahlungsfé&-
higkeit und Zahlungswilligkeit der Gesellschaft versichert
werden.

Die Behauptungen der Kldgerin zur Sittenwidrigkeit und
zum bedingten Vorsatz des Beklagten sind auch hier zu be-
riicksichtigen.

Die Annahme eines jeden Schadenersatzanspruch-der Kla-
gerin ausschlieBenden Mitverschuldens i.S. des § 254 Abs. 1
BGB ist rechtsfehlerhaft. Denn fahrlissiges Verhalten des
Geschadigten, wie es hier zu Lasten der Klidgerin offensicht-
lich zugrunde gelegt worden ist, hat gegeniiber vors&dtzlichem
Handeln des Sch&adigers grunds&dtzlich unberiicksichtigt zu
bleiben (BGHZ 98, 148, 158 m.w.N.; BGH, Urt. v. 6. Dezember
1983 - VI ZR 60/82, VersR 1984, 191 f.).

V.

Aus den vorstehenden Griinden konnte das Berufungsurteil
keinen Bestand haben. Das Berufungsgericht wird das Vorbrin-



gen der Parteien unter Beachtung der dargelegten rechtlichen
Gesichtspunkte - gegebenenfalls nach ergidnzendem Sachvcrtrag
durch die Parteien - erneut zu wiirdigen und erforderlichen-

falls die angebotenen Beweise zu erheben haben.

Mit Ricksicht auf diesen Verfahrensstand sieht der Se-

nat zur
und den
men, ob
Haftung
klagten
bei der

Zeit davon ab, zu der von den Parteien, der Revision
Instanzgerichten erdrterten Frage Stellung zu neh-
im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung eine

des zu 50 % én der "U: GmbH" beteiligten Be-
auch deswegen in Betracht gezogen werden kann, weil

Gesellschaft eine "qualifizierte Unterkapitalisie-

rung" vorgelegen habe.

Boujong

Brandes Dr. Henze
Stodolkowitz Dr., Goette
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