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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 18. Oktober 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Dr. Hesselberger, R&hricht, Stodolkowitz und Dr. Goette

fUr Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil des
'10. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
in Hamburg vom 5. Juni 1992 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-
rens, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Beklagte war alleiniger Gesellschafter und Ge-
schéftsflihrer der T. GmbH, die ein im Werbebereich téatiges
Unternehmen betrieb. Ende 1989 Ubernahm die Gesellschaft es,
bel einer "Riesenfete" in 0. am 28. November 1989 und einer
"Silvesterparty" in H. am 31. Dezember 1989 mitzuwirken, die
beide vom N. Rundfunk veranstaltet wurden. Aufgabe der GmbH
war es dabei, insbesondere fuir die ndtigen Dekorationen 2zu
sorgen. Ihr Entgelt sollte darin bestehen, daP sie auf eige-
ne Rechnung mit namhaften Unternehmen Vertrige Uber Werbe-
mafnahmen im Rahmen der Veranstaltungen schliefen durfte.
Zur Akgquisition sclcher Vertradge schaltete die GmbH den
Kaufmann 5. ein, den der Beklagte kurz zuvor kennengelernt
hatte. Am 15. Dezember 1989 schlossen die GmbH und S. einen
Vertrag Uber eine "BGB-Gesellschaft zum Zwecke der Konzipie-
rung und Durchfihrung von Veranstaltungen im kulturellen und
commerziellen Bereich", wonach im Innenverh&ltnis die auf
diesem Gebiet von der GmbH betriebenen Geschéfte auf Rech-
nung der Gesellschaft blirgerlichen Rechts gehen sollten.

Die GmbH lieP die Dekorationsarbeiten durch die Klégerin
ausfihren. Diese berechnete daflir insgesamt 291.123,51 DM.
Bezahlung erhielt sie daflr nicht. In dem vom Beklagten im
Marz 1990 beantragten, am 21. Juni 1990 erdffneten und in-
zwischen abgeschlossenen Konkursverfahren Uber das Vermdgen
der GmbH fiel die Kl&gerin mit ihrer Forderung in Hoéhe der
genannten Summe zuzlglich Kosten von 972,41 DM, die ihr im
Zusammenhang mit einem von S. ausgestellten, nicht ge-
deckten Scheck entstanden sind, aus. Im jetzigen Rechts-
streit nimmt sie den Beklagten persodnlich auf Zahlung eines



Teilbetrages von 100.000,-- DM unter verschiedenen rechtli-
chen Gesichtspunkten in Anspruch. Der Beklagte hat sich vor
allem damit verteidigt, dapPp §., dem er es Uberlassen

habe, im erforderlichen Umfang "Sponsoren" flr Werbevertrage
mit der GmbH zu gewinnen, ihm in betrlUgerischer Weise vorge-
spiegelt habe, die flUr die Leistungen der Klagerin aufzu-
bringenden Kosten seien hinreichend durch derartige Vertrage
abgedeckt. Er hat Widerklage auf Feststellung erhoben, daP
der Klagerin auch der den eingeklagten Betrag Ubersteigende
vermeintliche Anspruch nicht zustehe.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen und der wWi-
derklage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Kléage-
rin ihren Klageanspruch und den Antrag auf Abweisung der Wi-
derklage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

I. Das Berufungsgericht hat das Bestehen eines Anspruchs
nach § 823 Abs. 2 BGB 1.V. mit § 263 StGB und nach § 826
BGB mit der Begrindung verneint, es sei nicht bewiesen, dap
der Beklagte gewuPRt habe, daP die Verbindlichkeit der GmbH
gegenlber der Kl&gerin durch Sponsorenforderungen nicht ge-
deckt gewesen sei. Dies greift die Revision mit Erfolg an,
well dem Berufungsgericht bei den Feststellungen, die es in
diesem Zusammenhang getroffen hat, Verfahrensfehler unter-
laufen sind.



1. Das Berufungsgericht hat unter einem anderen rechtli-
chen Gesichtspunkt - bei der Prifung von Ansprlichen aus Ver-
schulden bei Vertragsschlup - ausgeflihrt, der Beklagte habe
leichtfertig gehandelt, indem er als Geschéftsfihrer der
CmbH mit der Klé&gerin Vertrédge mit einem Volumen von - unter
Einbeziehung einer weiteren Veranstaltung in R., die
nicht Gegenstand dieses Rechtsstreits ist - 400.000,-- DM
bei einem bisherigen Jahresumsatz der GmbH vom 800.000,-- DM
auf einem Bet&tigungsfeld, auf dem sie noch keine Erfahrun-
gen gehabt habe, geschlossen habe, ohne sich persdénlich dar-
um zu kimmern, ob die zur Bezahlung der Leistungen der K1la-
gerin ndétigen Sponsorengelder hereingeholt werden kdénnten.
Er habe S. als neuem Mitarbeiter bei den Verhandlungen
mit den Sponsoren ohne jede Kontrolle freie Hand gelassen,
obwohl es ihm ein leichtes gewesen ware, dessen Tatigkeit
durch Teillnahme an den Gesprédchen mit den betreffenden Un-
ternehmen oder durch RUcksprache bei den angeblichen Sponso-
ren zu Uberprifen.

Diese Feststellungen des Berufungsgerichts begrinden,
wie die Revision zu Recht geltend macht, den Vorwurf eines
gegen die guten Sitten i1.S. des § 826 BGB verstofenden Ver-
haltens. Es kann nach den MaPRstdben eines redlichen Ge-
schaftsverkehrs nicht hingenommen werden, daf jemand einen
anderen dazu veranlapft, wertvolle Vorleistungen zu erbrin-
gen, ohne eine auch nur einigermafen hinreichende Sicherheit
zu haben, die zur Bezahlung ndétigen Mittel herbeischaffen zu
kébnnen;: dies gilt vor allem dann, wenn es sich - nach der
Behauptung der Kldagerin war es so - um ein angesehenes Un-
ternehmen handelt, auf dessen Ruf der Gesché&ftspartner ver-
trauen durfte (BGH, Urt. v. 5. Marz 1875 - VIII ZR 230/73,



WM 1975, 559, 560). Der Beklagte hatte, wie sich aus den
Feststellungen des Berufungsgerichts ergibt., keinerlei
Grund, 8., den er bis dahin nicht gekannt hatte, in

solchem MafBe zu vertrauen, dap er es ihm allein und ohne je-
de Kontrolle Uberlassen durfte, die Geldmittel, Uber die die
GmbH nach dem Vorbringen des Beklagten nicht verfligte und
die deshalb erst beschafft werden muPten, durch zum Abschluf
von Werbevertrdgen bereite "Sponscren" zu besorgen.

2. Das Berufungsgericht, das sich mit der Frage der Sit-
tenwidrigkeit nicht ndher befaPt hat, hat einen Anspruch
nach den genannten Vorschriften verneint, weil es einen
Schadigungsvorsatz des Beklagten nicht fur bewiesen erachtet
hat.

a) Das Berufungsgericht hat zu der Frage, "ob dem Be-
klagten bekannt war, dapP die Finanzierung der Veranstaltun-
gen nicht hinreichend gesichert war", die Vernehmung S.'s
als Zeugen angeordnet. Vernommen hat es den Zeugen je-
doch nur zur Person. Dem Beweisaufnahmeprotokoll vom 15. Mai
1992 ist zu entnehmen, dap der Zeuge nach Belehrung "lber
sein Zeugnisverweigerungsrecht gemdaPp § 384 Nr. 2 ZPO" - ge-
gen ihn war wegen der Vorgange, um die es hier geht, ein
Strafverfahren anhé&ngig - erklart habe, er wolle nicht aus-
sagen; er ist daraufhin entlassen worden. Dieses Verfahren
war, wie die Revision mit Recht rlUgt, nicht korrekt. In den
in § 384 ZPO im einzelnen aufgefihrten Fallen kann das Zeug-
nis Uber bestimmte Fragen verweilgert werden. Dieses auf sol-
che Fragen gegensténdlich (vgl. Zéller/Greger, ZPO 18. Aufl.
§ 384 Rdn. 1) beschréankte Aussageverweigerungsrecht ist
nicht so umfassend wie in den Fé&llen des § 383 Abs. 1 Nr. 1



bis 3 ZPO. Es gibt dem Zeugen grundsétzlich nicht das Recht,
die Aussage insgesamt zu verwelgern; es gestattet ihm nur,
solche Fragen nicht zu beantworten, die ihn in die vom Ge-
setz umschriebene Konfliktlage bringen kdénnen. Das kann zwar
im Einzelfall auch dazu fihren, dap der Zeuge zur Sache gar
nicht auszusagen braucht {(Damrau, MiKo z. ZPO, 13992, § 384
Rdn. 2). Das setzt aber voraus, daf ihm zundchst einmal Fra-
gen gestellt werden (Thomas/Putzo, ZPO 18. Aufl. § 384

Rdn. 1}); es liegt dann bei ihm, sich auf sein Recht, die
Frage zu beantworten, zu berufen (BVerfGE 38, 105, 113).
Erst dann ist es auch méglich - das ist in weitergehendem
Umfang als in den Fallen des § 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO
zuldssig (Damrau aaO § 384 Rdn. 4) -, aus der Weigerung, ei-
ne bestimmte Frage zu beantworten, Schlisse zu ziehen. Es
geht grundsédtzlich nicht an, im Hinblick darauf, dap flr den
Zeugen eine jener Konfliktlagen eintreten kénnte, ihn gar
nicht erst zu befragen.

Im vorliegenden Fall war zwar das Beweisthema verh&lt-
nisméfig eng begrenzt, so daPp wenig Raum flr Fragen geblie-
ben sein mag, die der Zeuge hdite beantworten miissen. Das
andert aber nichts daran, daPf er erst einmal zur Sache hétte
befragt werden missen. Es l4Bt sich nicht vdéllig ausschlie-
Ben, dap er dann die eine oder andere Frage doch beantwortet
hatte. Das kénnte beispielsweise flr die Frage gelten, ob er
mit dem Beklagten ilber bestimmte in Betracht kommende "Spon-
soren" gesprochen oder ob dieser sich nach Einzelheiten er-
kundigt habe.
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b) Das Berufungsgericht hat ausgefthrt, der Sachverhalt
ergebe, soweit er unstreitig sei, nicht, dap der Beklagte
eine Schédigung der Klégerin billigend in Kauf genommen ha-
be. Eine né&here Begrindung dafir enthdlt das Berufungsurteil
nicht. Die Revision rigt, dies lasse die in diesem Zusammen-
hang erforderliche Gesamtwilrdigung aller Umsténde vermissen.
Auch damit hat sie recht.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann ein
besonders leichtfertiges - und damit sittenwidriges - Ver-
halten den Schlup rechtfertigen, dap der Schaden nicht nur
grob fahrldssig, sondern mit bedingtem Vorsatz herbeigeflhrt
worden ist; denn da es sich hierbei um innere Vorgange han-
delt, 14Bt sich ein bedingter Vorsatz oft nur durch den Be-
wels erbringen, der Schédiger habe so leichtfertig gehan-
delt, daP er eine Schadigung des anderen in Kauf genommen
haben misse (BGH, Urt. v. 5. Marz 1975 - VIII ZR 230/73,

WM 1975, 559, 560 m.w.N.; Sen.Urt. v. 14. April 1986

- II ZR 123/85, WM 1986, 904, 906; vgl. auch OLG Hamburg,

WM 1989, 1239, 1240 f£.). Das angefochtene Urteil 14Bt nicht
erkennen, daf das Berufungsgericht diese Grundsatze berlck-
sichtigt hat. Es 1Bt sich nicht von vornherein ausschlie-
Ben, daP es, wenn es dies getan hatte, zu einer anderen Wir-
digung gekommen wdre. Sie muPp deshalb vom Tatrichter wieder-
holt werden. Beli ihr wird auch zu fragen sein, ob der Be-
klagte sich ebenso blind auf die angeblichen Erfahrungen und
Verbindungen S.'s verlassen hdtte, wenn er nicht als
Geschaftsflhrer einer GmbH, sondern im eigenen Namen und
deshalb mit dem Risiko gehandelt hétte, notfalls selbst fir
die Forderungen der Klagerin einstehen zu missen.



II. Die Ssache muP aus den dargelegten Grunden aufgehoben
und zu erneuter Tatsachenfeststellung an das Berufungsge-
richt zurlckverwiesen werden. Sollte dieses danach wiederum
zur Verneinung eines Anspruchs wegen vorsdtzlicher Schadi-
gung der Kl&gerin kommen, so l1laft sich der Klageanspruch
entgegen der Ansicht der Revision nicht aus anderen rechtli-
chen Gesichtspunkten herleiten.

1. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch gegen den Be-
klagten wegen Verschuldens bei Vertragsschlup rechtsfehler-
frei verneint. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision
sind nicht begrindet.

a) Ein Vertreter kann fdr ein ihm anzulastendes vorver-
tragliches Verschulden ausnahmsweise selbst haften, wenn er
besonderes persdénliches Vertrauen flr sich in Anspruch ge-
nommen hat. Das setzt voraus, daPf er dem Verhandlungspartner
eine zusdtzliche, von ihm persdnlich ausgehende Gewdhr flr
die Richtigkeit und Vollsténdigkeit seiner Erklarungen gebo-
ten hat, die flr den Willensentschluf des anderen Teils be-
deutsam geworden ist ({(Sen.Urt. v. 1. Juli 1991
- II ZR 180/90, GmbHR 1991, 409, 411). Die Revision meint,
dies sei hier deswegen so gewesen, weil der Beklagte der
Klagerin gegentber mit der Reputation als "ausgewliesener
Werbefachmann mit guten kaufm&nnischen Erfahrungen" hervor-
getreten sei. Soweit das zutriffit, genof er diesen Ruf in-
dessen ausschliepflich in seiner Eigenschaft als Gesché&fts-
fihrer der GmbH; nur dieser ist er deshalb, soweit es um
vertragliche oder vorvertragliche Anspruche geht, zuzurech-
nen. Dem Prozefstoff ist nicht zu entnehmen, daP der Beklag-
te daruber hinaus eine zusédtzliche, von ihm persdnlich aus-



gehende Gewdhr fir die Seriositdt und die ordnungsgemdPfe Ab-
wicklung des Geschafts geboten hatte (vgl. dazu BGH, Urt. v.
3. Oktober 1989 - XI ZR 157/88, ZIP 1989, 1455, 1457 und v.
29. Januar 1992 - VIII ZR 80/91, WM 1992, 699, 701).

b) Das wirtschaftliche Eigeninteresse, das der Gesell-
schafter einer GmbH aufgrund seiner Beteiligung an der Ge-
sellschaft an den von dieser abgeschlossenen Geschaften hat,
rechtfertigt es, wie in der Rechtsprechung inzwischen ge-
klart ist, nicht, ihn fir im Zusammenhang damit begrindete
Schadensersatzverbindlichkeiten wegen Verschuldens bei Ver-
tragsschlupf persédnlich einstehen zu lassen; denn das wlrde
dem Grundsatz widersprechen, dap fir die Schulden der Ge-
sellschaft den Gladubigern nur das Gesellschaftsvermdgen haf-
tet (§ 13 Abs. 2 GmbHG; BGH, Urt. v. 23. Oktober 1985
- VIII ZR 210/84, ZIP 1986, 26, 29; vgl. auch Sen.Beschl. v.
1. M&rz 1993 - II ZR 292/91, ZIP 1993, 763, 764). Das ver-
kennt auch die Revision nicht. Sie meint aber unter Berufung
auf eine in der Literatur geauferte Ansicht, dies andere
sich spatestens in dem Zeitpunkt, in dem das Stammkapital
der Gesellschaft nicht mehr verhanden sei {so Roth,

GrmbHR 1985, 137, 139 ff.). Dieser vereinzelt gebliebenen
Auffassung vermag der Senat nicht zu folgen. Es trifft zwar
zu, daB die Beschrdnkung der Haftung auf das Gesellschafts-
vermdgen ihre Rechtfertigung verloren hat, wenn der Haf-
tungsfonds vollstédndig verwirtschaftet und die Gesellschaft
deshalb zu liguidieren ist. Die daraus zu ziehende Konse-
quenz besteht aber nicht in der persdnlichen Haftung der Ge-
sellschafter, sondern in der Pflicht der Geschaftsflhrer,
durch Konkursanmeldung fir eine rechtzeitige Beseitigung der
Gesellschaft zu sorgen (Sen.Beschl. v. 1. Marz 1993 aal
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S. 768 m.w.N.). Dap die Gemeinschuldnerin schon bei Abschluf
der Vertrdge mit der Klagerin Uberschuldet gewesen ware, hat
das Berufungsgericht nicht festgestellt. Die Revision weist
zwar darauf hin, dap der Beklagte vorgetragen habe, am

31. Dezember 1989 habe eine Unterdeckung von 244.870,-- DM
bestanden. Diese soll aber gerade darauf beruht haben, dap
den der Kldagerin gegeniber eingegangenen Verbindlichkeiten
keine Deckung durch die vom Beklagten erwarteten "Sponsoren-
gelder" gegenibergestanden habe. Bis zum Abschlup der Ver-
tradge kann danach von einer Konkursreife nicht ausgegangen
werden; es stand auch noch nicht sofort fest, dap die Ge-
sellschaft keine ausreichenden Einnahmen aus den erhofften
Werbevertrdgen werde erzielen kdénnen.

2. Der Klageanspruch 14Bt sich entgegen der Ansicht der
Revision nicht auf die Haftungsgrundsdtze im qualifizierten
faktischen Konzern stltzen. Nach dem vorgetragenen Sachver-
halt war der Beklagte kein - herrschendes - Unternehmen im
Sinne des Konzernrechts. Die Revision verweist auf den erst-
instanzlichen Vortrag der Kl&gerin, wonach der Beklagte
"standig Gelder zu den anderen beiden Firmen ... transfe-
riert" haben soll, "an denen er auch beteiligt" gewesen sei.
Was mit diesen "Firmen" und Vorg&ngen gemeint war, hat die
Klagerin jedoch nicht erl&utert, obwohl der Beklagte auf
diesen Mangel ausdricklich hingewiesen hat. In der Beru-
fungsinstanz ist die Kl&gerin auf diesen Vortrag nicht mehr
zurickgekommen. Das Berufungsgericht hat sich deshalb damit
zu Recht nicht befaft.



Die Revision meint ferner, dem Beklagten sei die Betei-
ligung der GmbH an der von dieser und S. gegrindeten
"BGB-Gesellschaft" - es kommt hier nicht darauf an, ob es
sich dabei um eine (atypische) stille Gesellschaft handelte
{vgl. Bezzenberger, Munch. Handbuch des GesR Bd. 2
S. 1083) - als "Unternehmen" zuzurechnen. Das trifft jedoch
nicht zu. Der Beklagte war zwar mittelbar Uber die wirt-
schaftlich ihm gehdérende GmbH auch an jener weiteren Gesell-
schaft beteiligt. Daraus ergaben sich aber keine - zusdatzli-
chen - Gefahren fir die Glaubiger der GmbH, die die Anwen-
dung konzernrechtlicher Regeln rechtfertigen wlirden. Die La-
ge im Konzern ist durch eine wirtschaftliche Interessenbin-
dung des Gesellschafters auferhalb der Gesellschaft gekenn-
zeichnet, die stark genug ist, um die ernste Besorgnis 2zu
begrinden, er kdénnte um ihretwillen seinen Einfluf zum
Nachteil der Gesellschaft geltend machen (BGHZ 69, 334,

337 £.; Sen.Urt. v. 29. Marz 1993 - II ZR 265/91, ZIP 1993,
589, 591, zur Aufnahme in BGHZ vorgesehen). Ein solcher In-
teressenkonflikt war hier nicht vorhanden. Es ist in diesem
Zusammenhang nicht auf die Frage einzugehen, ob ein Gesell-
schafter, der sich sonst nicht anderweitig unternehmerisch
betadtigt, dadurch zum Unternehmen im konzernrechtlichen Sin-
ne werden kann, daPp sich die von ihm abhangige Gesellschaft
an einem einzigen weiteren Unternehmen beteiligt (vgl. dazu
Koppensteiner, KK z. AktG 2. Aufl. § 15 Rdn. 35). Hier fehlt
es bereits an einem solchen weiteren Unternehmen. Die von
der GmbH und S. gegrindete Gesellschaft betrieb als
Innengesellschaft kein eigenes Unternehmen, sondern hatte
nur den Zweck, S. insoweit an den Ergebnissen und im
Innenverhdltnis auch an der Fuhrung des von der GmbH betrie-
benen Unternehmens zu beteiligen. Ein Interessenkonflikt,



der sich zu Lasten der Glaubiger der GmbH h&tte auswirken
kdénnen, war damit fir den Beklagten nicht verbunden. Dieser
konnte nur daran interessiert sein, dap "seine" GmbH mdg-
lichst hohe Gewinne erzielte. Eine nicht nach auBen hervor-
tretende Beteiligung eines Dritten am Unternehmen einer GmbH
ist unter konzernrechtlichen Gesichtspunkten nicht anders zu
beurteilen, als wenn ein weiterer Gesellschafter in die GmbH
eintritt. Sie macht den mehrheitlich beteiligten GmbH-Ge-
sellschafter nicht zum Unternehmen im konzernrechtlichen
Sinne.

Boujong Dr. Hesselberger Réhricht

Stodolkowitz Dr. Goette
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