BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 314/8% URTEIL Verkiindet am

17. Dezember 1984
Spengler

Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

des Herrn Erhard M S , E0EN:tr. 9.
i A

Beklagten und Revigionskligers,

- Prozefbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Dr. YiS
und F. - -

gegen

die Firma MiGu® Naturstein GmbH, GroB- und Einzel-
handel, gesetzlich vertreten durch den Geschiftsfijhrer

Glinter MupEnREs, COEEERNNEE @ , Kcijiim

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwédlte Prof. Dr. <@gy
und Dr. S



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat

auf die miindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1984
durch den Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes

Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer,
Dr. Kellermann und Dr. Seidl

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Grundurteil des 20. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Ksln vom 16. Septem-
ber 1983 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Bau-AG

Der Beklagte war Vorstand der Bl Be (i
(im folgenden: BUlill) und an deren Grundkapital von
1,7 Mio DM mit Aktien im Nennbetrag von 100.000 DM
beteiligt. Als Vorstand war ihm neben seinem Gehalt eine

Gewinnbeteiligung zugesagt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die BER beauftragte mit Schreiben vom
14, Juli 1978 die Kligerin mit der Ausfithrung von
Natursteinarbeiten fiir ein Bauvorhaben. Das Schreiben
war fiir die BEFE#F vom Beklagten und einem weiteren
Angestellten der Gesellschaft unterzeichnet. Die
Kldgerin bestdtigte den Auftrag mit Ab#nderungen und
begann mit den Arbeiten. Als am 8. August 1978 Hilfs-
materialien ausblieben, die die BUMEl stellen sollte,
brach die Kldgerin die Arbeiten ab.

Am 17. August 1978 stellte der Beklagte fiir die
Dl Vergleichsantrag. Am 23%. August 1978 nahm er

den Vergleichsantrag zuriick und stellte stattdessen
Konkursantrag. Die Eréffnung des Konkursverfahrens
wurde mangels Masse abgelehnt. Die Kldgerin erheilt
von der Bl keine Zahlungen fiir ihre Arbeiten.

Mit der Klage verlangt die Kl&dgerin vom Beklagten
Schadensersatz in Hdhe von 46.189,97 DM nebst Zinsen.
In der Klagebegriindung hat sie geltend gemacht, sie
sei vom Beklagten betriigerisch geschidigt worden, weil
dieser bei VertragsschluB gewuBt habe, daB die BN
"verschuldet und zahlungsunfihig" gewesen sei.

Das Landgericht hat der Klage zum Teil stattgegeben;
einen Teil der geltend gemachten Schadensposten hat es
fiir nicht ausreichend substantiiert erachtet und insoweit
die Klage abgewiesen.
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Dieses Urteil ist von beiden Parteien angefochten
worden. Der Beklagte hat mit seiner Berufung die
Abweisung der Klage in vollem Umfang beantragt, widhrend
die Kl&dgerin mit der Anschlufberufung den abgewiesenen
Teil des Klageantrags weiterverfolgt hat.

Das Oberlandesgericht hat auf die AnschluBberufung
ein Grundurteil mit folgender Formel erlassen:

Es wird festgestellt, daB der Beklagte dem

Grunde nach verpflichtet ist, der Kl&dgerin
alle Schidden zu ersetzen, die sie im Zusammen-
hang mit dem ihr von der Firma BEEEE am

14, Juli 1978 erteilten Auftrag und dem im
August 1978 eingetretenen wirtschaftlichen
Zusammenbruch der RUilllk erlitten hat.

Dagegen wendet sich der Beklagte mit der Revision,
mit der er seinen Antrag auf Abweisung der Klage weiter-
verfolgt.

Entscheidungsgriinde:

I. Das angefochtene Urteil geht - Jjedenfalls seinem
Wortlaut nach - {iber den Umfang eines Grundurteils und
{iber den Klageantrag hinaus, well es sich nicht darauf
beschriénkt, die Klage hinsichtlich der geltend gemachten
Schadensposten dem Grunde nach fiir gerechtfertigt zu
erklédren, sondern die Ersatzpflicht des Beklagten fiir
alle von der Klagerin im Zusammenhang mit dem erteilten



Auftrag und dem wirtschaftlichen Zusammenbruch der
BER erlittenen Schiden feststellt. Ob das Berufung-
gericht dadurch gegen verfahrensrechtliche Vorschrif-
ten verstofien hat, ist in der Revisionsinstanz nicht
zu priifen, weil die Revision insoweit keine Verfahrens-
riige erhoben hat (§ 554 Abs. 3 Nr. 3 Buchst. b ZPO).

II. Die angefochtene Entscheidung kann Jedoch aus
sachlich-rechtlichen Griinden weder als Feststellungs-
noch als Grundurteil bestehen bleiben.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, es konne
offenbleiben, ob der fiir eine Haftung nach § 823

Abs. 2 BGB, § 263 StGB erforderliche Vorsatz des Beklag-
ten gegeben sei, weil dieser Jedenfalls aus fahrlidssigem
vorvertragl ichem Verschulden hafte. Fiir Jjuristische
Personen bestehe eine Pflicht, ihre {Jberschuldung oder
Zahlungsunfsdhigkeit vor Abschluf eines (gegenseitigen)
Vertrages zu offenbaren, wenn der Gesch#édftspartner nach
dem Vertrag vorleisten miisse. Die Blll® sei bei Erteilung
des Auftrags bereits iberschuldet und zahlumgsunfdhig
gewesen. Dies h#tte der Beklagte bei Vornahme der von
ihm als Vorstand zu erwartenden kaufménnischen Kontroll-
mafnahmen erkennen konnen, Er h#tte dasher als Vertreter
der B{fl® bei pflichtgemifBem Verhalten die Kl&dgerin vor
Vertragsschlufl {iber die schlechte wirtschaftliche Lage
der Gesellschaft aufkliren kdnnen und miissen. Fir die
Verletzung der Aufklarungspflicht habe er persdnlich
einzustehen, weil er im Hinblick auf die mit seinen
Vorstandsbeziigen und seinem Aktienbesitz verbundene



Beteiligung am Gewinn der Bl am VertragsschluB

ein unmittelbares wirtschaftliches Eigeninteresse
gehabt habe. Fiir eine Haftung des Vertreters aus vor-
vertraglichem Verschulden sei es nicht erforderlich,
daB er an dem vertretenen Unternehmen allein oder mit
Mehrheit beteiligt sei. Es reiche aus, daB sich die
Beteiligung in einem namhaften Bereich bewege und

der zu erwartende Gewinn fiir den Vertreter daher wirt-
schaftlich bedeutsam sei. Dies sei bei einem Aktien-
kapital von 100.000 DM der Fall.

Diese Ausfiihrungen tragen das Urteil des Berufungs-
gerichts nicht. Dabei kann es dahingestellt bleiben,
ob das Berufungsgericht die Grenzen der vorvertraglichen
Aufkliarungspflicht richtig gezogen hat. Jedenfalls hitte
der Beklagte nicht fiir die lediglich fahrl&ssige Ver-
letzung einer solchen Aufkliarungspflicht einzustehen.

Aus Verschulden bei Vertragsschlufl haftet grund-
sdtzlich nur, wer Vertragspartner ist oder werden soll.
Als Ausnahme von diesem Grundsatz hat die Rechtsprechung
die Eigenhaftung des AbschluBivertreters oder Vermittlers
(Sachwalters) eines Beteiligten unter zwei Gesichts-
punkten entwickelt: Zum einen haftet der Vertreter
(Sachwalter), wenn er bei den Vertragsverhandlungen
fiir seine Person besonderes Vertrauen des Vertrags-
gegners in Anspruch genommen hat. AuSilerdem kann seine
Haftung im Hinblick auf ein wirtschaftliches Eigeninteresse
an dem abzuschlieBenden Geschift gegeben sein (BGHZ 56, 81,
83; Sen.Urt. wv. 4.5.1981 - II ZR 193/80, WM 1981, 1021
m.w.N.). Eine Haftung des Beklagten unter dem ersteren



Gesichtspunkt scheidet von vornherein aus, weil sich

nach seinem unwidersprochen gebliebenen Vortrag seine
Mitwirkung an den Vertragsverhandlungen darauf beschrénkt
hat, daB er das der Kl&dgerin {ibersandte Auftragsschreiben
fiir die Bl (mit-)unterzeichnet hat.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts haftet
der Beklagte auch nicht wegen eines wirtschaftlichen
Eigeninteresses. Im Schrifttum wird zunehmend in Frage
gestellt, ob ein wirtschaftliches Eigeninteresse des
Vertreters iiberhaupt einen sachlichen Grund fiir seine
Haftung bilden kann (Ulmer, NJW 1983, 1577, 1579 m.w.N.;
vgl. auch Sen.Urt. v. 4.5.1981 aa0 S. 1022). Der vor-
liegende Fall erfordert es nicht, sich mit diesen Bedenken
auseinanderzusetzen. Auch wenn man von der bisherigen
Rechtsprechung ausgeht, 148t sich die Gleichstellung
des Vertreters mit dem eigentlichen Vertragspartner
in der Haftung nur dann rechtfertigen, wenn der Vertreter
ein starkes, mit dem Interesse des Vertragspartners
vergleichbares Interesse an dem Abschlufl des Geschéfts
hat; er muB wirtschaftlich betrachtet "gleichsam in eigener
Sache verhandeln" (BGHZ 56, 81, 84). Diese Voraussetzung
ist nicht schon dann erfiillt, wenn der Vertreter - wie
hier - als Vorstand der vertretenen Aktiengesellschaft
eine Gewinnbeteiligung bezieht (§§ 86, 87 AktG) und
dartiber hinaus iiber einen Aktienanteil wvon 5,88 % des
Grundkapitals am Gewinn der Gesellschaft teilnimmt
(§ 60 AktG). Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt,
wie hoch die in den Vorstandsbeziigen des Beklagten



enthaltene Gewinnbeteiligung war. Sie muBite sich
jedoch in dem durch § 87 AktG gezogenen Rahmen halten.
Insgesamt konnte sich daher nur ein geringer Anteil
des Beklagten am Gewinn der Gesellschaft ergeben.
Entsprechend gering ist danach sein Interesse am
Abschluf3 der einzelnen Geschifte zu bewerten. Es ist
danach mit dem Interesse, das die Gesellschaft selbst
an dem Gesch#éftsabschluB hatte, nicht zu vergleichen
(vgl. auch BAG WM 1975, 185, 187).

2. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung
hilfsweise damit begriindet, daf der Beklagte schon
geraume Zeit vor dem Abschlufl des Vertrages mit der
Kldgerin zur Stellung des Konkurs- oder Vergleichsantrags
verpflichtet gewesen sei und diese Verpflichtung schuld-
haft verletzt habe, so daB er auch nach § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. §§ 92 Abs. 2, 401 AktG der Kligerin zum Ersatz
des vollen durch die Nichtoffenbarung der Vermdgens -
verhdltnisse der BEBAG entstandenen Schadens verpflichtet
sei.

Auch mit dieser Begriindung 1&8t sich das Urteil des
Berufungsgerichts nicht aufrechterhalten. Bei den §§ 92
Abg., 2, 401 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 AktG handelt es sich
allerdings um Schutzvorschriften zugunsten der Gldubiger
der Gesellschaft, deren (auch fahrléssige) Verletzung
den Vorstand nach § 823 Abs. 2 BGB zum Schadensersatz
verpflichtet (BGHZ 75, 96, 106; ebenso BGHZ 29, 100 zur
entsprechenden Vorschrift des § 64 GmbHG). Diesen Schutz



genieflen auch Personen, die ihre Gldubigerstellung

erst nach dem Zeitpunkt, in dem der Konkursantrag

hitte gestellt werden miissen, erworben haben (sogenannte
Neugldubiger). Der Schutzbereich dieser Vorschriften
umfaft Jedoch nach einhelliger Rechtsprechung und auch

im Schrifttum herrschender Auffassung nur den Schaden,

der durch eine Verringerung der Befriedigungsaussichten
der GlHubiger infolge der Verzdgerung des Konkursantrags
eintritt (BGHZ 29, 100, 107; 75, 96, 106; BAG aa0 S. 188;
weitere Nachweise aus Rechtsprechung und Schrifttum bei
Ulmer aa0 S. 1580 FuBn. 19). Fir Neugldubiger tritt ein
solcher Schaden ein, wenn sie nach der (fiktiven) Konkurs-
quote, die auf ihre Forderung nach der im Zeitpunkt des
Entstehens der Forderung vorhandenen Masse entfallen

wdre, von der Gesellschaft eine hdhere Befriedigung

hédtten erreichen kdnnen, als dies infolge des verztgerten
Konkursantrags der Fall war (vgl. zur Schadensberechnung
auch Ulmer in Hachenburg, GmbHG 7. Aufl. § 64 Rdnrn. 49 ff.).
Dafl die Kl&dgerin in dieser Hinsicht einen Schaden erlitten
hat, hat sie nicht geltend gemacht. Das angefochtene
Urteil kann daher unter diesem Gesichtspunkt auch nicht
teilweise bestehen bleiben.

III. Wenn dem Beklagten bei VertragsabschluB, wie die
Kldgerin behauptet hat, bewuBit war, daB die von ihm ver-
tretene Gesellschaft ihre vertraglichen Verpflichtungen
nicht mehr werde erfiillen kénnen, kann der geltend
gemachte Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 BGB
i.Vv.m. § 263 StGB begriindet sein. Da hierzu noch keine



- 10 -

tatsichlichen Feststellungen getroffen sind, ist die
Sache nach § 565 ZPO an das Berufungsgericht zurtick-
zuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer Dr. Kellermann Dr. Seidl
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