Nachschlagewerk: ja (zu B II)
BGHZ: nein

GmbHG §§ 43, 41

Ergibt sich bei unzulinglicher Buchfiihrung aus den
vorhandenen Buchungen und Buchungsunterlagen ein Fehl-
betrag, so ist davon auszugehen, daB dieser tatsidchlich
besteht. Die Unaufklédrbarkeit geht zu Lasten des
Geschaftsfiihrers, wenn und soweit er fiir die Buch-
fiihrung verantwortlich ist, und er hat den Fehlbetrag
der Gesellschaft gemi#B § 43 Abs. 2 GmbHG zu ersetzen.

BGH, Urt. v. 9. Mai 1974 - II ZR 50/72 - OLG Diisseldorf
LG Kleve
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Beklagten und Revisionsbeklagten,
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Mai 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Dr. Schulze, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Bundschuh

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil

des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Ditsseldorf vom 2. Mirz 1972 aufgehoben, soweit

die Klage abgewiesen worden ist.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch ilber die Kosten der Revi-
sion, an den 21. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Dilsseldorf zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger, Inhaber eines Architekten- und Inge-
nieurbiiros, war zugleich einziger Gesellschafter und
Geschiftsfiihrer der Bauunternehmung Wilhelm van L{P,
Gesellschaft mit beschréinkter Haftung. Nachdem er
bei einem Verkehrsunfall schwere Verletzungen erlitten
hatte, wurde der Beklagte, ein Bauingenieur, am 10. Mai
1968 zum Alleingeschiiftsfiihrer der GmbH bestellt. In
dem an diesem Tage mit der GmbH abgeschlossenen An-
stellungsvertrag sind seine Aufgaben wie folgt um-
schrieben:

"Der Aufgabenkreis umfaBt die Wahrnehmung der
Interessen in technischer Hinsicht, 4. h., der
internen und externen Bausufsicht und aller mit

JLaw — Gesetze und Urteile masowsron Available on the
~ | Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

91, Yony STOMUTE]

&
&
c
z
2

OYIN P eLY §§ YorU YURqUL)R( S[E puls Sunju

JZnyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

der Durchitin v cioe . Bacunberaennons susam-
menhéngendss, i seivys wrranen sowis dle
Wahrnehmung i:r kaufminniscacn Interessen im
Rahmen des lblichen",

Dieser Vertrag endete dursh Klindigung des Beklag-
ten am 30, Juni 1969, Aw Z7. ifani 1969 wurde der Be-~
klagte als Geschdftstilhrer aovberufen und gleichzeitig
wieder der Kldger zuw Gescndftsfithrer bestellt.

Ende 1969 hav die GmbH, vertreten durch den
Kldger, Klage aufl Schadenserseétz in HShe von 50,000 DM
gegen den Beklagten erhoben. Si: hat unter anderem vor-
getragen, das vom Kliger geplanie und der GmbH zur
Ausfithrung libertragene Bauvorliate:n der Eheleute Baar
weise erhebliche Mangel auf. Dafiir sei der Beklagte
verantwortlich, weil er seine Aufsichtspflicht ver-
letzt habe. Der Schaden betrage 35.528,65 DM. Nach
Abweisung der Klage durch das Landgericht hat die
GmbH Berufung eingelegt und vorgetragen, die
Bauherren Baar hdtten inzwischen den Kldger in seiner
Eigenschaft als Architekt wegen der Baumidngel auf
Schadensersatz verklagt. Sie hat nunmehr beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, die GmbH von der Zah-
lung des Schadensbetrages freizustellen, der in dem
Rechtsstreit gegen den Klidger geltend gemacht wird.
Auflerdem hat sie vom Beklagten Bezahlung von 20.833,04 DM
nebst Zinsen gefordert:; Durch fehlerhafte Ausfilhrung des
Bauvorhabens U@p sei der GmbH ein Schaden von 10,000 DM
entstanden. Uberdies habe der Beklagte dem Bauherrn
U@ pflichtwidrig zu Lasten der GmbH 2.500 DM zurlick-
bezahlt. Der Beklagte habe kein Kassabuch gefiihrt.
Die Priifung habe einen Fehlbestand von 1,033,04 DM
ergeben. Ein Betrag von 800 DM sei auf nicht gquittier-
ten Belegen als "Spesen-orschufl fiir Herrn S- (Klager)"
ausgewiesen; der Klidger habe diese Summe nie erhalten.



Von dem Bauherrn Willems habe der Beklagte Barzahlungen
in HS8he von 8.000 DM fiir die GmbH entgegengenommen,
davon aber nur 1.500 DM als Eingang verbucht. Der
Verbleib der restlichen 6.500 DM sei nicht aufzu-
kléren,

Wihrend des Berufungsverfahrens ist i{iber das
Verm&gen der GmbH Konkurs eriffnet worden. Der Kon-
kursverwalter hat die im vorliegenden Rechtsstreit
geltend gemachten Forderungen zugunsten des Kldgers
freigegeben und vorsorglich an ihn abgetreten. Darauf-
hin hat der Kliger, der inzwischen durch (bislang
nicht rechtskriftiges) Urteil des Landgerichts Kleve
vom 20. Oktober 1971 verurteilt worden war, an die
Eheleute B@ 32.323,45 DM zuziiglich Zinsen und
« Kosten zu zahlen, den Rechtsstreit aufgenommen. Er
verlangt Freistellung von den Zahlungsverpflich-
tungen aus diesem Urteil und Zahlung von 20.833,04 DM
zuziiglich Zinsen. Den Befreiungsanspruch stiitzt
er auf abgetretenes und eigenes Recht. Er macht
in diesem Zusammenhang geltend, der Beklagte habe
den Anstellungsvertrag vom 10. Mai 1968 stillschwei-
gend auch mit ihm hinsichtlich der Architektenti-
tigkeit abgeschlossen. Deshalb habe der Beklagte
Architektenarbeiten im Bilro des Klégers filr mehrere
Bauvorhaben erledigt. Er habe beispielsweise Angebote
und Priifungsvermerke auf Rechnungen selbst unter-
schriében.

Das Oberlandesgericht hat der Klage unter
Zuriickweisung der weitergehenden Berufung in Hdhe
von 2.500 DM stattgegeben. Es hat den Beklagten fiir
verpflichtet gehalten, den zu Lasten der GmbH an den
Bauherrn Ugp bezahlten Betrag von 2.500 DM dem
Kldger zu erstatten, Mit der Revision, deren Zuriick-
weisung der Beklagte beantragt, verfolgt der Kldéger
seinen Klagantrag weiter, soweit er abgewiesen worden
ist.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat, soweit es die Anspriiche
abgewiesen hat, ausgefiihrt, der Kl&dger habe die Pflicht-
verletzungen des Beklagten nicht in nachpriifbarer Weise
dargelegt und rniicht hinreichend dargetan, daB die
behaupteten Sch&@den durch diese Pflichtverletzungen
eingetreten seien. Dies greift die Revision zu Recht
an.

A, Anspruch auf Befreiung von den Verbindlichkeiten
des Kldgers gegeniiber den Bauherren

Der Kldger beansprucht vom Beklagten Befreiung
von der Schadensersatzverpflichtung, zu der er durch
Urteil des Landgerichts Kleve vom 20. Oktober 1971
verurteilt worden ist. Nach der Feststellung des
Berufungsgerichts hat das Landgericht Kleve den
Schadensersatzanspruch der Bauherren B¢ mit der
Schlechterfiillung des Architektenvertrages begriindet
und dazu ndher ausgefiihrt, der Kldger habe die Planung
und Bauleitung fiir dieses Bauvorhaben iibernommen;
die vom Sachverstidndigen festgestellten Midngel seien
teils auf fehlerhafte Planung, im wesentlichen aber
auf mangelnde Bauaufsicht zuriickzufithren. Fiir die
fehlerhafte Aufsicht sei der Klidger verantwortlich,
weil er fiir das Verschulden des von ihm beauftragten
Beklagten nach § 278 BGB einzustehen habe.

Freistellung von dieser Schadensersatzverpflich-
tung kdnnte der Kliger vom Beklagten fordern, wenn
dieser dem Kldger vertraglich verpflichtet gewesen
wire, dessen Aufgaben als Architekt bei dem Bauvor-
haben B@ wahrzunehmen und er sich dabei Pflichtver-
letzungen hdtte zuschulden kommen lassen. Ein Anspruch
des Klagers konnte sich auch aus abgetretenem Recht
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der GmbH ergeben. Dies wilrde voraussetzen, daB der
Klédger einen Riickgriffsanspruch gegen die GmbH hat
und diese einen Freistellungsanspruch gegen den Be-
klagten gehabt hdtte, der wirksam an den Klédger ab-
getreten worden wire. Auf beide Anspriiche stiitzt
der Kladger die Klage.

I. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch aus
eigenem Recht des Klidgers verneint. Es ist der An-
sicht des Klédgers nicht gefolgt, der Beklagte habe
durch den mit der GmbH geschlossenen Anstellungsver-
trag stillschweigend auch die Verpflichtung iibernom-
men, Aufgaben des Kl&égers als Architekt wahrzunehmen.
Nach dem Anstellungsvertrag sei der Kl&dger nur als
Geschéftsfilhrer der GmbH eingestellt worden. Soweit
in der Vertragsbestimmung liber die Aufgaben des Be-
klagten von der “internen und externen Bauaufsicht"
die Rede sei, sei nur die Bauaufsicht fiir die GmbH
als Bauunternehmerin gemeint, Diese revisionsrecht-
lich nicht zu beanstandende tatrichterliche Auslegung
des Anstellungsvertrages greift die Revision nicht
an. Dagegen riigt sie mit Recht, das Berufungsgericht
habe das teils unstreitige, teilweise unter Beweis-
antritt vorgetragene Vorbringen des Klégers iibergan-
gen: Dem Beklagten sel bekannt gewesen, daB seine
Anstellung als Geschidftsfiihrer wegen der auf den Un-
fallverletzungen beruhenden héufigen Arbeitsunfihig-
keit des Klégers notwendig geworden sei (GA Bl. 11,
131, 132). Der Kliger sei von Juni bis Anfang Okto-
ber 1968 wochenweise im Krankenhaus gewesen. Im No-
vember 1968 habe er sich einer Beinamputation unter-
ziehen miissen und habe sich mit kurzer Unterbrechung
iiber Weihnachten bis 1. Juli 1969 in stationédirer
Krankenhausbehandlung befunden (GA Bl. 132). Der Be-



klagte habe aus diesem Grunde auch Aufgaben des Kli-
gers als Architekt iibernommen. So habe er beispiels-
weise das Leistungsverzeichnis filir das Bauvorhaben
B@ gefertigt (GA Bl. 134), die Nachtragsplanung
fiir dieses Bauvorhaben erstellt (GA Bl. 228), Ange-
bote als Architekt unterzeichnet und Rechnungen mit
Priifungsvermerken versehen (GA Bl. 227). Diesen Vor-
trag hidtte das Berufungsgericht gemd8 § 286 ZPO
daraufhin priifen miissen, ob sich aus ihm ergibt,

daB - was der Kldger bislang in den Vordergrund ge-
stellt hat -, ein Vertrag zwischen diesem und dem
Beklagten persdnlich oder, was nach dem Lebenssach-
verhalt niher liegt, mit der GmbH iiber die Erbrin-
gung von Architektenleistungen zugunsten des Klé-
gers zustande gekommen ist. Dabei kann dem Umstand,
daB das Bauvorhaben B@® trotz der krankheitsbeding-
ten weitgehenden Arbeitsunfdhigkeit des Kl&gers tat-
sdchlich durchgefithrt worden ist, méglicherweise
ausschlaggebende Bedeutung zukommen., Dieser Ge-
sichtspunkt kdnnte ferner im Falle der Verneinung
eines Vertragsverhdltnisses bei der Priifung, ob
Anspriiche des Klidgers aus Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag in Betracht kommen (§§ 677, 276, 278 BGB),
eine Rolle spielen. Die in diesem Zusammenhang vom
Berufungsgericht vertretene Auffassung, die Behaup-
tungen des Klédgers, der Beklagte habe Architekten-
leistungen fiir ihn erbracht und die Nachtragspla-
nung fiir das Bauvorhaben B. allein durchgefiihrt,
sei nicht substantiiert und deswegen eriibrige sich
eine Beweisaufnahme, kann nicht gebilligt werden.
Das Berufungsurteil 148t jede Auseinandersetzung mit
dem oben niedergelegten Sachvortrag und den Beweis-
antridgen des Klidgers vermissen.
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II. Die wegen des aufgezeigten Verfahrensfeh-
lers fiir die weitere Priifung in der Revisionsinstanz
zugunsten des Kligers zu unterstellende vertragliche
Verpflichtung des Beklagten persdnlich oder der
GmbH, fiir den Klédger Architektenleistungen auszu-
fiuhren, stellt ein Geschéftsbesorgungs- oder Auf-
tragsverh#dltnis (§§ 675, 662 BGB) dar, dessen schuld-
hafte Verletzung den Verpflichteten dem Kléger gegen-
iiber schadensersatzpflichtig machte., War der Beklag-
te persdtnlich zur Leistung verpflichtet, danm kann
der Kliger diesen Schadensersatzanspruch aus eigenem
Recht, bei einem Vertrag mit der GmbH hingegen nur
dann geltend machen, wenn dieser ein korrespondie-
render Schadensersatzanspruch (Befreiungsanspruch)
gegen den Beklagten zustand und die GmbH ihn an den
Kldger abgetreten hat.

III. Voraussetzung fiir einen Anspruch aus abge-
tretenem Recht ist die Wirksamkeit der Abtretung.

1. Das Berufungsgericht stellt fest, der Kon-
kursverwalter habe die von der GmbH im vorliegenden
Rechtsstreit rechtshiéingig gemachten Forderungen zu-
gunsten des Kl&dgers freigegeben und vorsorglich an
ihn abgetreten. Seine Ansicht, der Kléger sei da-
durch Inhaber der Forderungen geworden, ist recht-
lich unbedenklich und wird von der Revision nicht
angegriffen.

2., Die GmbH hatte vom Beklagten verlangt, sie
von der Bezahlung des Betrages von 35.528,65 DM
nebst Zinsen zuziiglich anfallender Gerichts- und An-
waltskosten in dem vor dem Landgericht Kleve an-
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héngigen Rechtsstreit zwischen den Bauherren B¢
und dem Kléger freizustellen. Nach § 399 BGB kann
eine Forderung nicht abgetreten werden, wenn die
Leistung an einen anderen als den urspriinglichen
Gldubiger nicht ohne die Verdnderung ihres Inhalts
erbracht werden kann. Eine auf Befreiung von einer
Verbindlichkeit gerichtete Forderung ist daher im
allgemeinen nicht abtretbar. Eine Ausnahme hiervon
gilt aber dann, wenn die Forderung gerade an den
Glaubiger jener Verbindlichkeit abgetreten wird.
Sie verwandelt sich dabei in eine solche auf die
diesem geschuldete Leistung (BGHZ 12, 136, 141). Da-
raus folgt, daB die Abtretung dann wirksam ist,
wenn der Klédger von der GmbH Freistellung wvon dem
Schadensersatzanspruch der Bauherren B¢ verlan-
gen und diese dafir beim Kldger RegreB nehmen konn-
te. Wird unterstellt, die GmbH habe die behaupteten
Baumdngel durch schuldhafte Verletzung der ihr iber-
tragenen Architektenaufgaben (mit-)verursacht, dann
stand dem Kl&ger ein Anspruch gegen die GmbH auf
Befreiung von der Verbindlichkeit gegen die Eheleu-
te B@P zu. Die GmbH ihrerseits konnte von dem Be-
klagten als ihrem Geschiéftsfiihrer nach § 43 Abs. 2
GmbHG Freistellung von dieser Verbindlichkeit for-
dern, wenn die Baumidngel auf Pflichtverletzungen
des Beklagten beruhen. Das hat die GmbH geltend ge-
macht. Dieser Anspruch konnte an den Kléger als
Gldubiger des Freistellungsanspruchs gegen die GmbH
abgetreten werden. Dadurch hat er sich in die dem
Kldger von der GmbH geschuldete Leistung, némlich
Befreiung von der Verbindlichkeit des Kl&gers ge-
geniiber den Bauherren B¢ verwandelt.
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IV. Der Kliger macht also den angeblichen An-
spruch der GmbH gem#B8 § 43 Abs, 2 GmbHG auf Befrei-
ung von der auf Freistellung des Kligers gerichte-
ten Schadensersatzforderung wegen Verletzung des
der GmbH erteilten Auftrags geltend.

1. Diesem Anspruch steht nicht entgegen, daB
der KlHger nicht vorgetragen hat, die Gesellschafter-
versammlung der GmbH habe gem#B § 46 Nr. 8 GmbHG
die Geltendmachung dieses Ersatzanspruchs gegen den
Beklagten als Geschiftsfiihrer beschlossen. Bei ei-
ner Einmann-GmbH tritt an die Stelle eines f&rmli-
chen Beschlusses die einfache EntschlieBung des Ge-
sellschafters. Diese Voraussetzung braucht bei einer
Klage der von ihrem Gesellschafter als Geschiéftsfiih-
rer vertretenen Einmann-GmbH, die hier urspriinglich
die Klage erhoben hatte, nicht ausdriicklich vorge-
tragen zu werden (BGH, Urt. v. 13. Mai 1968 -

II ZR 43/66, WM 1968, 1329),

2. Es kommt sonach darauf an, ob dem Kliger ei-
ne Schadensersatzforderung gegen die GmbH in HBhe
des Ersatzanspruchs der Eheleute B¢ zustand und
die GmbH ihrerseits vom Beklagten Freistellung von
dieser Forderung verlangen konnte. Der Kliger hat da-
zu darzulegen und zu beweisen, welche Architekten-
leistungen die GmbH fiir das Bauunternehmen B¢jP
héitte erbringen miissen, daB sie sie nicht oder
schlecht erfiillt hat und dadurch Schaden entstanden
ist. Ferner hat er darzutun, da die Schlechterfiil-
lung des Auftrags auf einer Verletzung der Geschéfts-
filihrerpflichten des Beklagten beruhte. Der Beklagte
hat hingegen zu beweisen, daB er seiner Sorgfalts-
pflicht geniigt hat, oder da8 ihm die Erfiillung die-
ser Pflicht unméglich war (vgi. BGH, Urt. v. 15. Ok-
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tober 1962 - II ZR 194/61, LM GenG § 34 Nr. 1 zur in-
soweit gleichliegenden Haftung des Vorstandsmitglieds
einer Genossenschaft).

a) Der Kldger hat vorgetragen und unter Beweis
gestellt, er habe fiir das Bauvorhaben B¢ die Bau-
plédne, die Statik, die Arbeitspldne und die Ausschrei-
bungen angefertigt (GA Bl. 134, 228). Die Planung und
Statik sei behtrdlicherseits ohne Beanstandungen ge-
nehmigt worden. Alle weiteren Architektenleistungen,
so ist das Vorbringen des Kladgers im Gesamtzusammen-
hang zu verstehen, insbesondere die o6rtliche Bauauf-
sicht und die sogenannte Nachtragsplanung, seien in
den Verantwortungsbereich des Beklagten gefallen.
Damit hat der Kl&dger schliissig die vom Beklagten
oder der GmbH geschuldeten Architektenleistungen
vorgetragen und gleichzeitig dargelegt, daB sdmtliche
Baumdngel, gleichgliltig ob sie auf Fehlern der (nach-
trdglichen) Planung oder auf mangelnde &rtliche Bau-
leitung zuriickzufiihren sind, vom Beklagten zu ver-
antworten sind.

b) Die Pflichtverletzungen der GmbH und des Be-
klagten als Geschdftsfiihrers brauchte der Kléger
nicht im einzelnen darzulegen. Er konnte sich darauf
beschrédnken, die am Bauwerk aufgetretenen Méngel an-
zugeben, die die obJjektive Pflichtverletzung indizie-
ren. Das Berufungsgericht ist offensichtlich der Auf-
fassung, der Kldger habe die Mangel und den dadurch
entstandenen Schaden nicht substantiiert vorgetra-
gen, Dem hdlt die Revision mit Recht entgegen, daB
sich der Kldger wegen der Art und des Umfangs der
Schidden auf das Gutachten des Sachverstindigen SEP
@, cas die Bauherren B@ in Auftrag gegeben hatten,
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bezogen und die wesentlichen Méngel dargelegt hat
(GA Bl. 135). Das Gutachten hat der Kliger aller-
dings nicht vorgelegt. Dies ist aber unsch#dlich,
well er das Urteil des Landgerichts Kleve vom 20, Ok-
tober 1971 zu den Akten gegeben und damit dessen
Inhalt zum Gegenstand seines Vortrags gemacht hat.
In diesem Urteil sind zwar ebenfalls nicht simtli-
che Miangel im einzelnen aufgefilhrt. Ihm ist aber zu
entnehmen, daB es im wesentlichen auf einem im Be-
weissicherungsverfahren eingeholten Gutachten des
Sachversténdigen W@Ji) beruht. Das Berufungsgericht
hitte, um seiner Pflicht zur Aufklérung des Sach-
verhalts zu genligen, dem Antrag des Kligers auf
Beiziehung der Akten des Rechtsstreits der Bauher-
ren B@)P gegen den Kléger nachkommen (GA Bl. 134)
und daraus den vermiften Sachvortrag des Kl&gers
entnehmen miissen., Mit Ricksicht darauf, daB8 schon
in einem anderen Rechtsstreit vor demselben Gericht,
in dem dem Beklagten der Streit verkiindet war, iiber
genau dieselben Méngel, die den Gegenstand des vor-
iiegenden Verfahrens bilden, Beweis eingezogen wor-
den ist, wire es eine Uberspannung der Substantiie-
rungspflicht des Klégers, wollte man ihm nicht ge-
statten, zur Ergénzung seines Vortrags, der oben-
drein in Grundziigen diese M&ngel darlegt, auf die
im Vorproze8 eingeholten Gutachten Bezug zu nehmen.
Insofern ist die Sachlage anders als in den F#llen,
in denen nach der st#indigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes eine bloBSe Verweisung auf andere
Akten nicht genligt.

V. Der Befreiungsanspruch des Klédgers aus abge-
tretenem Recht der GmbH kdnnte sich auch aus einem
anderen rechtlichen Gesichtspunkt ergeben.
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Architekt und Bauunternehmer haften, wenn Bau-
méngel auf einer Verletzung des Architekten- und Bau-
vertrags beruhen, dem Bauherrn als Gesamtschuldner.
Der Architekt, den der Bauherr gemidB8 § 635 BGB wegen
Aufsichtspflichtverletzung in Anspruch nimmt, kann
gegen den Bauunternehmer einen Ausgleichsanspruch ge-
mdB § 426 BGB geltend machen (BGHZ 43, 227). Dieser
Anspruch entsteht von vornherein als selbst&ndige
Verpflichtung mit Entstehung der Gesamtschuld (BGHZ
35, 317, 325). Er kann gegen den anderen Gesamtschuld-
ner schon vor Befriedigung des Gldubigers (als Be-
freiungsanspruch) geltend gemacht werden. Wird un-
terstellt, die GmbH sei als Bauunternehmerin im In-
nenverhdltnis allein fiir die Bauméngel verantwort-
lich, dann stand dem Kldger ein Anspruch gegen die
GmbH auf Befreiung von der Verbindlichkeit gegen
die Eheleute B¢ zu. Die GmbH wiederum konnte von
dem Beklagten als ihrem Geschiédftsfiihrer nach § 43
Abs. 2 GmbHG Freistellung von dieser Verbindlichkeit
fordern, wenn die Baumdngel auf Obliegenheitsver-
letzungen des Beklagten beruhten.

Mit Recht fiihrt das Berufungsgericht in diesem
Zusammenhang aus, daf3 der Beklagte im Rahmen dieses
Anspruchs nur fir solche Miangel haftet, fiir die die
GmbH als Bauunternehmerin einzustehen hat und die
auf eine Pflichtverletzung des Beklagten zuriickzu-
filhren sind. Unzutreffend ist dagegen die Ansicht,
der Kldger habe solche Mangel nicht dargelegt. In-
soweit kann auf die vorstehenden Ausfiihrungen unter
IV 2 a und bt Bezug genommen werden. Das Berufungsge-
richt wird unter anderem priifen miissen, inwieweit
die vom Kldger insgesamt der GmbH angelasteten Médngel
auf fehlerhafter Bauausfiihrung der GmbH beruhen.
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Dabei wird es insbesondere darauf ankommen, ob die
GmbH, wie der Beklagte behauptet, nur als Rohbauun-
ternehmerin beauftragt war, oder ob sie - so die
Behauptung des Klégers - die Ausfilhrung des Bauvor-
habens insgesamt {ibernommen hat.

VI. Das Berufungsgericht fiihrt in einer Hilfs-
begriindung aus, der Kléger habe anerkannt, daB der
Beklagte die ihm obliegenden Arbeiten bei dem Bau-
vorhaben Baar ordnungsgem#f3 durchgefiihrt habe. Da-
ran sei er gebunden, auch wenn er zuvor die Angele-
genheit nicht Uberpriift habe. Dies entnimmt das Be-
rufungsgericht dem Schreiben der erstinstanzlichen
ProzeBbevollméichtigten des Klidgers vom 7. Okto-
ber 1969, Darin wird dem Beklagten mitgeteilt, die
Eheleute B¢ hiitten dem Kléger angekiindigt, ihn we-
gen erheblicher Miéngel bei der Planung und Durch-
fihrung ihres Bauvorhabens in Anspruch nehmen zu
wollen. Es heiBt dann weiter: "Da Sie seinerzeit
das Bauvorhaben abgewickelt haben und auch die Auf-
sicht gefiihrt haben, wenden wir uns dieserhalb an
Sie mit der Bitte, uns umgehend einen entsprechen-
den Bericht hereinzugeben. Wie uns Herr S@P sagte,
sind ihre Arbeiten ordnungsgeméf durchgefiihrt wor-
den und seines Erachtens nicht zu beanstanden. Da
wir aber eine unmittelbare Schilderung haben méch-
ten, wenden wir uns dieserhalb an Sie ..." Das Be-
rufungsgericht sieht darin einen Anspruchsverzicht
des Kligers. Dem kann, worauf die Revision mit
Recht hinweist, nicht gefolgt werden. Diese Ausle-
gung ist mit dem Wortlaut des Schreibens vom 7. Ok-
tober 1969 schlechterdings nicht zu vereinbaren und
das Berufungsgericht gibt auch keine Griinde an, de-
rentwegen sich in vertretbarer Anwendung von § 133 BGB



- 15 =

etwas anderes ergeben sollte. Aus dem Schreiben er-
gibt sich, daB der Klidger gegenliber seinen Prozeflbe-
vollmdchtigten lediglich die damalige Ansicht gedu-
Bert hat, der Beklagte habe seine Arbeit ordentlich
ausgefiihrt. Der Deutung, die Prozeflbevollméchtigten
hdtten namens und im Auftrage des Klidgers mit die-
ser Mitteilung gegeniiber dem Beklagten einen rechts-
geschaftlichen Verzicht ausgesprochen, steht schon
die Anforderung eines Berichtes lber die Vorgénge

am Bau entgegen. Daraus wird deutlich, daf8 sich die
Vertreter des Kldgers zum Zwecke der ProzeBfiihrung
gegen die Eheleute B selbst dariiber GewiBheit
verschaffen wollten, ob die Ansicht ihres Mandanten
zutrifft. Fir die Abgabe einer Verzichtserkl&drung
war nach der Interessenlage zu diesem Zeitpunkt

kein Raum.

VII. Aus diesen Griinden kann die Abweisung des
Befreiungsanspruchs durch das Berufungsgericht nicht
aufrechterhalten werden. Das Berufungsurteil ist
insoweit aufzuheben und der Rechtsstreit, da es wei-
terer tats&chlicher Feststellungen bedarf, an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

B. Zahlungsanspruch

Diesen Anspruch stiitzt der Kladger nicht auf ei-
genes, sondern auf von cer GmbH abgeleitetes Recht
gegen den Beklagten nach § 43 Abs. 2 GmbHG. Hinsicht-
lich der Wirksamkeit der Abtretung und wegen des Er-
fordernisces nach § 46 Nr. 8 GmbHG gelten dic glei-
chen Erwdgungen, die unter A. 1II dieses Urteils
dargelegt wurden.
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I. Schadensersatzanspruch in HShe von 10,000 DM
wegen Baumiingeln am Bauvorhaben UG -

Das Berufungsgericht hat diesen Anspruch abge-
wiesen, weil der Vortrag des Kligers unsubstantiiert
sei und die Beweisangebote der Ermittlung von Tatsa-
chen dienten und deshalb unzuléssig seien. Dies riigt
die Revision mit Recht.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB der
GmbH durch Bauleistungsauftrag vom 7. Oktober 1968
die Erd-, Maurer- und Betonarbeiten an dem Wohn- und
Geschiftshaus U@ ibertragen wurden. Der Kliger
hatte unter Berufung auf das Zeugnis des bauleiten-
den Architekten ausgefiihrt, bei der SchluBabrech-
nung habe dem Bauherrn wegen Fehlleistungen des Be-
klagten ein NachlaB von 10.000 DM gewihrt werden
missen (GA Bl. 138). Nach Fertigstellung des Rohbaus
seien Nacharbeiten, z. B. das SchlieSen von Schlit-
zen, Aufmauern von Lichtschichten und Auflegen von
Lichtschachtrosten unerledigt geblieben. Decken und
Winde seien schief gewesen. An einer Treppe habe Be-
ton abgestemmt werden miissen, wodurch der GmbH ein
Schaden von 1.100 DM entstanden sei. Der Beklagte
habe Bauschutt liegen lassen. Der von der GmbH fir
den Verputz hergestellte Untergrund sei uneben ge-
wesen und habe umfangreiche Stemmarbeiten erfordert.
Da der Beklagte die von der GmbH, allerdings zu
niedrigsten Preisen, iUbernommenen Putzarbeiten nicht
zu Ende gefiihrt habe, habe der bauleitende Archi-
tekt einen anderen Unternehmer damit beauftragt,
der den unter der Aufsicht des Beklagten aufge-
brachten Verputz teilweise habe abschlagen miissen
(GA Bl. 202, 203).
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Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB8 die-
ser Vortrag teilweise nicht schlilssig ist. Es ist
nicht ohne weiteres ersichtlich, warum der GmbH
Schaden entstanden sein s0ll, wenn sie die Nachar-
beiten nicht ausgefiihrt und Bauschutt nicht abgefah-
ren hat. Wenn dies zu ihren Aufgaben gehdrte, war
sie dazu verpflichtet und muBte die Leistungen auch
erbringen. Ein Schaden ktnnte nur dann entstanden
sein, wenn der Bauherr diese Leistungen berechtig-
terweise auf Kosten der GmbH durch einen anderen Un-
ternehmer h#tte ausfiihren lassen und dadurch die Un-
kosten der GmbH grdBer geworden wiren. Dazu hat der
Klédger nichts vorgetragen. Dennoch war die Abwei-
sung dieses Anspruchs nicht berechtigt. Das librige
Vorbringen war hinreichend substantiiert. Der dazu
angetretene Beweis durch Vernehmung des bauleiten-
den Architekten hédtte deshalb erhoben werden miis-
sen. Darilber, ob die Miéngel einen Schadensersatzan
spruch in HShe von 10.000 DM rechtfertigen, hitte
nach Beweisaufnahme, notfalls durch ein Gutachten,
entschieden werden miissen.

II. Schadensersatzanspriiche wegen nicht ord-
nungsméifiger Buchfiihrung

Der Kldger stiitzt diese Anspriiche auf Verlet-
zung der Buchfilhrungspflicht durch den Beklagten,
weil er es pflichtwidrig unterlassen habe dafiir zu
sorgen, da8 ein Kassabuch gefiihrt und Bareingtinge
sowie Barauszahlungen ordnungsméiBig verbucht und
quittiert wurden. Der Beklagte war als einziger Ge-
schiftsfilhrer nach § 41 Abs. 1 GmbHG und aufgrund
des Anstellungsvertrages verpflichtet, fiir eine ord-
nungsméfige Buchfiihrung der GmbH 2u sorgen. Ergibt
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sich bei unzulénglicher Buchfilhrung aus den- vorhan-
denen Buchungen und Buchungsunterlagen ein Fehlbe-
trag, so ist davon auszugehen, daf dieser tats#ch-
lich besteht. Die Unaufklirbarkeit geht zu Lasten
des Geschidftsfiihrers, wenn und soweit er fiir die un-
zuliingliche Buchfilhrung verantwortlich ist, und er
hat den Fehlbetrag gemdB § 43 Abs. 2 GmbHG zu erset-
zen. Denn bei ordnungsméBiger Buchfilhrung kdnnte

die Gesellschaft die einzelnen Geschéiftsvorgilnge
nachpriifen und feststellen, ob und gegen wen ihr
noch Anspriiche zustehen (vgl. das nicht verdffentl.
SenUrt. v. 16, November 1964 - II ZR 132/62). Dies
hat das Berufungsgericht nicht beachtet.

1. Das Berufungsgericht hat unterstellt, daB
der, Beklagte das Kassabuch nicht ordnungsgem#fS ge-
fuhrt und der Zeuge R{Jpden nicht aufklérbaren
Fehlbestand auf 1.033,04 DM errechnet hat. Dennoch
sei, so meint das Berufungsgericht, der Vortrag
des Kligers nicht schliissig. Der Klédger h#dtte un-
ter Darlegung der vorhandenen Unterlagen im einzel-
nen vortragen miissen, welche Einnahmen und Ausga-
ben getidtigt worden seien. Da diese Angaben fehlten,
diene der Antrag des Klédgers auf Vernehmung des
Zeugen R. der Ausforschung. Aus der nicht ord-
nungsgemidfen Kassabuchfilhrung ktnne nicht ge-
schlossen werden, daf der Beklagte den angeblichen
Fehlbetrag nicht im Rahmen ordnungsméfiger Geschiéfts-
filhrung fir die GmbH verwendet habe. Diese Ausfiih-
rungen halten der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

Das Berufungsgericht iiberspannt auch hier die
Anforderungen an die Substantiierungspflicht des
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Klégers. Dieser hatte vorgetragen, der Steuerbevoll-
méichtigte und Prokurist der GmbH REJD habe das Kas-
sabuch rekonstruiert. Die Nachpriifung der belegten
Einnahmen und Ausgaben habe in Verbindung mit dem
Kassenbestand den angegebenen Fehlbetrag ergeben.
Zum Beweise dieser Behauptung hatte er sich auf das
Zeugnis von R berufen. Dieser Beweisantritt ist
kein Ausforschungsbeweis, er dient nicht zur Be-
schaffung beweiserheblicher Tatsachen als Grundlage
fir neue Behauptungen, sondern dem unmittelbaren
Beweis des Fehlbestands, den der Zeuge angeblich

aus eigener Kenntnis der Buchhaltungsunterlagen be-
kunden kann. Das Berufungsgericht hétte deshalb

den angebotenen Beweis erheben miissen. Sollte die
Vernehmung des Zeugen den behaupteten Kassenfehlbe-
stand ergeben, dann geht die Unaufklérbarkeit, wie
erwdhnt, zu Lasten des fiir die Buchfiihrung verant-
wortlichen Beklagten.

2. Zu dem Schadensersatzanspruch wegen einer
Entnahme von 800 DM hat das Berufungsgericht fest-
gestellt, der Kliiger habe hierzu die Durchschriften
von zwei nicht unterzeichneten Quittungen iiber 300
und 500 DM mit dem Vermerk "SpesenvorschuB fiir
Herrn SEiip* vorgelegt. Es hat ausgefiihrt, wenn
der Kléger bestreite, diesen Betrag erhalten zu ha-
ben, miisse er dies beweisen. Der Beweisantritt des
Klégers mit dem Zeugnis seiner Ehefrau sei unge-
elgnet, weil der Kléger nicht behauptet habe, die
Zeugin sei an den Tagen der Auszahlung stets mit
ihm zusammen gewesen. Dem kann nicht gefolgt werden.
Das Berufungsgericht hat verkannt, daB die Auszah-
lung von Barbetrigen ohne Quittung gegen die Regeln
einer ordnungsmédBfigen Buch- und Geschédftsfiihrung ver-
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stoBt. Deshalb hat der dafir verantwortliche Ge-
schaftsfiihrer den Nachweis zu erbringen, daB der Be-
trag tatsdchlich dem angeblichen Empfanger ausbe-
zahlt worden ist. Das Berufungsgericht wird dem Be-
klagten noch Gelegenheit geben missen, entsprechen-
den Beweis anzutreten. Rechtlich unhaltbar ist auch
die Ablehnung des (Gegen-)Beweisantrags des Kligers
auf Vernehmung seiner Ehefrau. Die Darlegungen des
Berufungsgerichts stellen eine vorweggenommene Be-
weiswiirdigung dar, die unzuldssig ist.

3. Zu dem Schadensersatzanspruch hinsichtlich
des Bauvorhabens WGP in Héhe von 6.500 DM hat
das Berufungsgericht festgestellt, daB der Bauherr
w- auf den der GmbH geschuldeten Werklohn ins-
gesamt 8,000 DM an den Beklagten in bar bezahlt hat,
davon aber nur ein Betrag von 1.500 DM in den Bii-
chern als Einnahme verbucht worden ist. Dennoch,
so hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, sei der
Schadensersatzanspruch nicht begriindet. Der Kl&ager
hdtte darlegen miissen, daB der Beklagte diesen Be-
trag nicht flir geschédftliche Zwecke verwendet habe.
Die Behauptung des Beklagten, er habe 1.000 DM an
den Kldger und 4.000 DM an die Allgemeine Ortskran-
kenkasse bezahlt und den Rest zur Auszahlung von
Lohnen verwendet, sei nicht widerlegt. Obwohl iber
die Barzahlungen an den Klidger und die Allgemeine
Ortskrankenkasse keine Quittungen vorlidgen, koénne
nicht festgestellt werden, dafl der Beklagte diese
Betrdge nicht im Rahmen ordnungsmiBiger Geschadfts-
fiihrung fiir die GmbH ausgegeben habe. Diese Ausfiih-
rungen greift die Revision ebenfalls mit Recht an.
Das Berufungsgericht hat auch hier verkannt, daB
nicht der Kliger, sondern der Beklagte, den Nachweis
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erbringen muS, daB er diesen Betrag zu den behaupte-
ten Zwecken fur die Gesellschaft verwendet hat. Damit
wird von dem Beklagten nichts Ummégliches verlangt.
Denn er ist berechtigt, zum Zwecke seiner Beweisfiih-
rung Einsicht in die Buchhaltung der GmbH zu nehmen.
Uberdies hatte er fiir seine Behauptung Beweis angetre-
ten, den das Berufungsgericht hédtte erheben miissen.

III. Aus diesen Griinden muB das Berufungsurteil,
auch soweit der Zahlungsanspruch des Klédgers abgewie-
sen worden ist, aufgehoben und der Rechtsstreit an
das Berufungsgericht zurilickverwiesen werden. Der Se-
nat hat von der Mbglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
Gebrauch gemacht.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer

Dr. Kellermann Bundschuh
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