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in dem Rechtsstreit



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. April 1998 durch die Vor-
sitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter Dr. Ziilch,

Dr. Beyer, Dr. Leimert und Dr. Wolst

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das
Grundurteil des 1. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koblenz vom 19. Juni 1996 inso-
weit aufgehoben, als zum Nachteil der Klage-

rin erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch {iber die Kosten des Revisionsverfah-
rens, an das Berufungsgericht zuriickverwie-

sen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kldgerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz
im Zusammenhang mit Abschluf3 und Durchfilhrung eines Lea-

singvertrages iber ein Geschdftsgrundstiick.

Das Grundstiick gehorte der Beklagten und ihrem zwi-
schenzeitlich verstorbenen Ehemann. In den Gebduden auf dem
Grundstiick betrieb die K. S. GmbH (kiinftig: GmbH)
ein Modehaus. Alleingesellschafterin und alleinvertretungs-

berechtigte Geschadftsfiihrerin der GmbH war die Beklagte.

Anfang August 1980 verkauften die Eheleute S.
das Geschdftsgrundstiick fiir 1.350.000 DM an die Kl&gerin,
die es vereinbarungsgemdfB3 bereits am 30. Juni 1980 auf die
Dauer von 30 Jahren an die GmbH vermietet hatte. Der monat-
liche Mietzins betrug zunadchst 17.799,94 DM, ab 1. Juli
1983 17.949,11 DM.

Ebenfalls am 30. Juni 1980 unterzeichneten die Klage-

rin, die Beklagte und die GmbH folgende Vereinbarung:

In Ansehung dieses Mietverhdltnisses verpflichte ich
als die alleinige Gesellschafterin der Mieterfirma
mich dem Vermieter gegeniiber wie folgt:

1. Ich werde das wirtschaftliche Eigenkapital der
Mieterfirma, welches in der vorldufigen Bilanz zum
31.12.1979 mit TDM 203 ausgewiesen ist, nicht
durch Entnahmen vermindern. Wirtschaftliches Ei-
genkapital in diesem Sinne sind meine Einlage auf
das Stammkapital der Mieterfirma, der Gewinnvor-
trag und meine Darlehensforderung an die Mieter-
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firma abziiglich der Forderungen der Mieterfirma an
mich.

Am 26. September 1980 unterschrieben die GmbH sowie
die Beklagte und ihr Ehemann eine Erkldrung, in der es un-

ter anderem heiBt:

In Ansehung dieses Mietverhdltnisses verpflichten wir
uns, von dem Verkaufserlds einen Betrag von DM 200.000
der Mieterfirma zuzufithren. Diese Zufiihrung erfolgt
dergestalt, daB wir der Mieterfirma ein wadhrend der
Laufzeit des o.g. Mietvertrags unkiindbares Darlehen in
der genannten HoOhe gewdhren.

Wir treten mit unseren Forderungen aus dem Darlehen
gegeniiber der Mieterfirma hinter die Anspriiche des
Vermieters aus dem Mietvertrag zurlick."

Den vereinbarten Mietzins zahlte die GmbH bis ein-
schlieBlich Januar 1983. In diesem Monat teilte die Beklag-
te der Klagerin mit, die GmbH sei am 31. Dezember 1982 auf-
gelost worden. Mit Schreiben vom 25. Juni 1984 erklarte die
Klagerin das Mietverhdltnis fiir beendet, nachdem sie vorher
einer Kindigung widersprochen hatte. Ende April 1986 verau-
Berte die Klagerin das Geschaftsgrundstiick zum Preis von

526.000 DM.

Die Klagerin wirft der Beklagten vor, sie {iber die

aussichtslose finanzielle Lage der GmbH getduscht und da-



durch 2zum Kauf mit anschlieBender Vermietung des Grund-

sticks bewogen zu haben.

Mit der Klage verlangt sie von der Beklagten im Wege
des Schadensersatzes die Zahlung des Mietzinses und der Ne-
benkosten von insgesamt 307.470,06 DM fiir den Zeitraum von
Februar 1983 bis Juni 1984. Ersatzpflichtig sei die Beklag-
te, weil sie iber das "wirtschaftliche Eigenkapital" der
GmbH getduscht, abredewidrig Entnahmen vorgenommen und dem
Betrieb aus dem Erlos fiir den Verkauf des Geschadftsgrund-
stiicks nicht das vereinbarte Darlehen in HOhe von
200.000 DM gewdhrt habe. Die Beklagte hafte auch deshalb,
weil sie als Liquidatorin der GmbH das Liquidationsguthaben
an sich und ihren Mann ausbezahlt habe, ohne die Mietzins-

forderungen der Kldgerin zu beriicksichtigen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Klagerin hat das Oberlandesgericht die Klage dem
Grunde nach unter Beriicksichtigung eines Mitverschuldens
der Kladgerin fiir gerechtfertigt erklart, wobei es die Fest-
stellung des Umfangs des Mitverschuldens dem SchluBurteil

vorbehalten hat.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte be-
antragt, wendet sich die Kl&dgerin gegen das festgestellte
Mitverschulden; sie begehrt eine uneingeschradnkte Verurtei-
lung der Beklagten dem Grunde nach. Die Revision der Be-

klagten hat der Senat nicht angenommen.

Entscheidungsgriinde:




I. Das Berufungsgericht hat, soweit im Revisionsver-

fahren noch von Interesse, im wesentlichen ausgefiihrt:

Ein vertraglicher Erfiillungsanspruch auf Zahlung der
ausstehenden Mietzinsraten stehe der Kldgerin gegen die Be-
klagte nicht zu. Doch hafte die Beklagte der Kl&agerin nach
den Grundsadtzen der culpa in contrahendo auf Ersatz des
durch den AbschluB des Kauf- und Leasingvertrages entstan-
denen Schadens, weil sie der Kldgerin iiber das "wirt-
schaftliche Eigenkapital" der GmbH fehlerhafte Angaben ge-
macht und damit ihre Pflicht, im Rahmen von Vertragsver-
handlungen Falschinformationen zu unterlassen, verletzt ha-
be.

Die perstnliche Haftung der Beklagten ergebe sich auf-
grund ihrer wahrheitswidrigen Angaben in der schriftlichen
Erkldarung vom 30. Juni 1980, die sie (auch) im eigenen Na-
men abgegeben habe. Das dort definierte "wirtschaftliche
Eigenkapital" der GmbH habe zum 31. Dezember 1979 nicht wie
angegeben 203.000 DM betragen; es sei vielmehr in HOhe von
539.961 DM negativ gewesen. Dies h&dtte die Beklagte wissen
missen, wenn sie es nicht sogar gewul3t habe. Bei Kenntnis
der richtigen Zahlen h&dtte die Kldgerin den Kauf- und Lea-
singvertrag nicht abgeschlossen. Damit seien der Kl&gerin
grundsdtzlich die Aufwendungen 2zu erstatten, die sie zur
Durchfiihrung der beiden Vertrdge gehabt habe, abzliglich der
Betrdge, die sie im Rahmen der Vertragsdurchfiihrung sowie

beim Verkauf des Mietobjekts erhalten habe.



Die Kl&dgerin miisse sich jedoch auf diesen Schadenser-
satzanspruch ein mitwirkendes Verschulden nach § 254 Abs. 1
BGB anrechnen lassen, weil sie die Bilanz der GmbH fiir das
Jahr 1979 nicht eingesehen habe. Dabei konne dahinstehen,
ob - wie die Beklagte behaupte - die Bilanz der Kl&agerin
vorgelegen habe. Sollte dies nicht der Fall gewesen sein,
hdtte die Kl&dgerin die Bilanz anfordern miissen. Durch Ein-
sichtnahme h&tte sie sich jedenfalls davor schiitzen kénnen,
aufgrund unrichtiger Auskiinfte des Vertragspartners einen

sie schddigenden Vertrag abzuschlieBen.

Die Beklagte hafte nicht aus positiver Vertragsverlet-
zung wegdgen VerstoBes gegen die 1in der Erkladrung vom
26. September 1980 enthaltene Vereinbarung, der GmbH aus
dem Verkaufserlds ein Darlehen zu gewdhren. Zwar habe sie
statt der =zugesagten 200.000 DM nur 126.436 DM darlehens-
weise hingegeben. Damit habe sie ihre Verpflichtung in Hoéhe
von 73.564 DM nicht erfiillt. Doch sei der Kl&dgerin dadurch
kein Schaden entstanden. H&dtte die Beklagte nicht mit dem
Verkaufserlos insoweit ihre eigenen Verbindlichkeiten ge-
geniiber der GmbH getilgt, wadren Forderungen der GmbH gegen
die Beklagte in Ho6he von 73.564 DM bestehengeblieben. Es
konne aber nicht davon ausgegangen werden, daB diese Forde-
rungen der GmbH gegen die Beklagte werthaltig gewesen wa-
ren. Im iibrigen sei nicht ersichtlich, ob der entsprechende
Betrag nicht im Rahmen des Geschdftsbetriebes durch die Be-
gleichung anderweitiger Verbindlichkeiten der GmbH aufge-

zehrt worden ware.

In HO6he von 38.732 DM habe die Beklagte auch Entnahmen
aus der GmbH get&dtigt, obwohl deren "wirtschaftliches Ei-



genkapital" weniger als 203.000 DM betragen habe. Sie hafte
deshalb insoweit nach den Grundsdtzen der positiven Ver-
tragsverletzung. Doch konne nicht festgestellt werden, daB
sich daraus ein Anspruch ergebe, der die Haftung der Be-
klagten aus culpa in contrahendo wegen ihrer unzutreffenden

Angaben zum "wirtschaftlichen Eigenkapital" iibersteige.

Ein weitergehender Schadensersatzanspruch ergebe sich
fir die Kl&gerin auch nicht nach § 823 Abs. 2 BGB, § 64
Abs. 1 GmbHG. Zwar koénne davon ausgegangen werden, daf die
GmbH im Zeitpunkt ihrer Liquidation durch die Beklagte als
Liquidatorin zahlungsunfahig gewesen sei. Doch sei die Kla-
gerin eine Altglaubigerin gewesen, weil sie ihre Forderung
schon vor der Zahlungsunfdhigkeit der GmbH erworben habe.
Damit hafte die Beklagte lediglich auf den Betrag, um den
durch unzuldssige Zahlungen nach § 64 Abs. 2 GmbHG die Kon-
kursquote verringert worden sei. Zur HOhe des danach zu er-
setzenden Schadens fehle es an hinreichendem Vortrag der

Kl&gerin.

Dem Grunde nach hafte die Beklagte auch nach § 73
Abs. 3 GmbHG aus vom Nachtragsliquidator der GmbH abgetre-
tenem Recht. Denn die Beklagte habe die ihr als Liquidato-
rin obliegenden Pflichten verletzt, als sie 73.816,17 DM
zur Tilgung der Darlehensschuld der GmbH an sich selbst
ausgezahlt habe. Dabei habe sie die Anspriiche der Kl&dgerin
iibergangen. Nach der von ihr eingegangenen Verpflichtung
hdtte sie indessen mit ihren Anspriichen auf Darlehensriick-
zahlung hinter die Mietzinsanspriiche der Kl&dgerin =zuriick-
treten miissen. Daher miiBte sie diesen Betrag an die Kl&age-

rin herauszahlen, sofern sich nicht aus der Ersatzpflicht



nach den Grundsatzen der culpa in contrahendo ein hoéherer

Schadensersatzanspruch ergebe.

II. Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Nach-

prifung nicht in allen Punkten stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB
die Beklagte der Klagerin wegen ihrer unwahren Angaben zum
"wirtschaftlichen Eigenkapital"” in der Erkl&rung vom
30. Juni 1980 nach den Grundsadtzen der culpa in contrahendo
ersatzpflichtig ist. Dies hat die Beklagte weder mit ihrer
- vom Senat nicht angenommenen - Revision noch im Rahmen

der Revision der Klagerin angegriffen.

Ohne Erfolg beanstandet die Revision die Auffassung
des Oberlandesgerichts, daB gegeniiber diesem Anspruch ein
Mitverschulden der Klagerin zu berilicksichtigen sei. Dabei
mag zugunsten der Kldgerin in der Revisionsinstanz unter-
stellt werden, daB sie die Bilanz bei den Vertragsverhand-
lungen nicht erhalten hat und schon deswegen nicht hat aus-
werten koénnen. Es bleibt aber der vom Berufungsgericht al-
ternativ erhobene Mitverschuldensvorwurf, daB sich die Kl&a-
gerin die Bilanz 1979 nicht hat aushdndigen lassen, um die

Angaben der Beklagten zu iiberpriifen.

Entgegen der Auffassung der Revision reicht es inso-
weit nicht aus, daB sich die Klagerin im Laufe der Ver-
tragsverhandlungen vom Steuerberater der GmbH eine formu-
larmédBige "Auskunftstabelle" anfertigen und unterzeichnen
lieB. In dieser sind zwar "Eigenmittel" in Ho6he von

203.000 DM fir 1979 aufgefilhrt. Diese "Eigenmittel" sind
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jedoch anders definiert als das "wirtschaftliche Eigenkapi-
tal" in der Vereinbarung vom 30. Juni 1980. Bei der Defini-
tion der "Eigenmittel" (Kapital, Riicklagen, langfristige
Gesellschafterdarlehen) fehlen namentlich die Forderungen
der GmbH gegen die Gesellschafter, die nach der Definition
des ‘"wirtschaftlichen Eigenkapitals" =zu beriicksichtigen
sind. Gerade die Nichtberiicksichtigung der in der Bilanz
1979 ausgewiesenen Forderung der GmbH gegen die Beklagte in
Hohe von 743.043,03 DM ist jedoch der Grund dafiir, daB das
"wirtschaftliche Eigenkapital” der GmbH entgegen der Anga-
ben der Beklagten in der Vereinbarung vom 30. Juni 1980
nicht 203.000 DM betrug, sondern mit 539.961 DM negativ
war. Angesichts der unterschiedlichen Definitionen konnte
und durfte die Kl&agerin aufgrund der Angaben in der Aus-
kunftstabelle zu den "Eigenmitteln" nicht darauf vertrauen,
daB die Angabe der Beklagten zum "wirtschaftlichen Eigenka-
pital” in der Vereinbarung vom 30. Juni 1980 richtig war.
Sie h&dtte sich daher die Bilanz 1979 vorlegen lassen miis-
sen. DaBl sie das nicht getan hat, gereicht ihr gegeniiber
der Haftung der Beklagten aus culpa in contrahendo zum haf-

tungsbeschrankenden Mitverschulden.

2. Zu Recht beanstandet die Revision dagegen, daB das
Berufungsgericht der Kladgerin den Schaden, den sie durch
den AbschluBB der beiden Vertrdge erlitten hat, nicht auch
nach den Vorschriften der §§ 823 Abs. 2 BGB, 64 Abs. 1
GmbHG zugesprochen hat.

Erfolgreich riigt die Revision, daB das Oberlandesge-
richt den unter Beweis gestellten Vortrag der Klagerin

ibergangen habe, die GmbH sei bereits im Frilhjahr 1980 und



damit vor den Vertragsverhandlungen mit der Kl&dgerin iiber-
schuldet gewesen. Hiervon ist daher in der Revisionsinstanz
auszugehen. Unter dieser Voraussetzung kann die Kl&agerin
als "Neugldubigerin" von der Beklagten als Geschaftsfiihre-
rin der GmbH, wenn die Beklagte schuldhaft gegen ihre Kon-
kursantragspflicht verstoBen hat, nicht nur den "Quoten-
schaden", sondern den vollen Schaden ersetzt verlangen, der
ihr dadurch entstanden ist, daB sie in Rechtsbeziehungen zu
der {iberschuldeten GmbH getreten ist (vgl. BGHZ 126, 181,
198). Dieser Schaden deckt sich mit dem negativen Interes-
se, das der Klagerin bereits wegen der Falschinformationen
nach den Grundsatzen der culpa in contrahendo dem Grunde
nach zusteht. Dazu, ob der Kladgerin auch insoweit ein Mit-
verschulden anzulasten ist, hat das Berufungsgericht - von
seinem Standpunkt aus folgerichtig - noch keine Feststel-
lungen getroffen, so daB der Mitverschuldensausspruch schon
aus diesem Grund keinen Bestand haben kann. Das Berufungs-
gericht wird dazu in der erneuten miindlichen Verhandlung
Gelegenheit haben, sofern die Beweisaufnahme die Richtig-

keit der kldgerischen Behauptung ergibt.

ITI. Fir das welitere Verfahren weist der Senat vor-

sorglich auf folgendes hin:

1. Sollte der Schadensersatzanspruch der Kladgerin we-
gen des Abschlusses der beiden Vertrdge um einen Mitver-
schuldensbeitrag zu kiirzen sein, wird das Berufungsgericht
zu bedenken haben, daB die Kl&dgerin mit ihrer Klageforde-
rung insoweit nur einen Teilbetrag des behaupteten Gesamt-
schadens von 692.518,93 DM geltend macht. Aus dem Klagevor-

bringen kann sich ergeben, daB der Kldger mit seiner Teil-



klage schon einem etwaigen Mitverschuldenseinwand zuvorkom-
men will; dann ist seine Mithaftungsquote vom Gesamtscha-
den, nicht von dem eingeklagten Betrag abzuziehen (RGZ 122,
351, 360; OLG Schleswig, VersR 1983, 932; 2Zdller/Greger,
ZPO, 20. Aufl., § 253 Rdnr. 16).

2. Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, daB
der Vertrauensschaden der Klagerin aus den beiden durchge-
fihrten Vertrdgen in den Aufwendungen besteht, die sie zur
Durchfihrung der Vertradge erbracht hatte, abziglich der Be-
trdge, die sie im Rahmen der Vertragsdurchfiihrung sowie
beim Verkauf des Mietobjekts erhalten hat. In dieses nega-
tive Interesse sind die Schdden nicht einzubeziehen, die
nach ihrem Vorbringen dadurch entstanden sind, daB die Be-

klagte ihre vertraglichen Pflichten verletzt hat.

Es ist dem Berufungsurteil nicht mit der erforderli-
chen Eindeutigkeit 2zu entnehmen, welche weiteren Anspriiche
das Berufungsgericht dem Grunde nach bejaht oder letztlich
verneint hat. Gegen die Verfahrensweise des Berufungsge-
richts bestehen in diesem Zusammenhang insgesamt Bedenken,
wie die Revision im Ergebnis 2zu Recht riigt. Das Berufungs-
gericht hat das Begehren der Klagerin offensichtlich dahin-
gehend ausgelegt, daB diese in erster Linie Ersatz der ihr
durch die Eingehung der Vertradge entstandenen Nachteile
verlangt und einen etwa noch nicht abgedeckten Teil des
eingeklagten Teilschadens mit den weiteren Anspriichen "auf-
fiillen" will. Hiergegen wendet sich die Revision nicht.
Dann aber sind die - von den Anspriichen aus culpa in con-
trahendo und gegebenenfalls aus einer Verletzung der Kon-

kursantragspflicht verschiedenen - weiteren prozessualen
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Anspriche erst dann zur Entscheidung gestellt, wenn die
erstgenannten Anspriiche die Klageforderung nicht erreichen.
Fir diesen Fall miiBte das Berufungsgericht zundchst klé&ren,
in welcher Reihenfolge die Kladgerin die weiteren Anspriiche
geltend machen will (BGH, Urteil vom 22. Mai 1984 - VI ZR
228/82 = NJW 1984, 2346 unter II 1 a) aa); MinchKommZPO-
Liike, § 253 Rdnr. 103 f).

Hochst vorsorglich soll auf die Riigen der Revision be-
ziiglich dieser Anspriiche eingegangen werden, mit denen sich

das Berufungsgericht in seinen Entscheidungsgriinden befaBt.

a) Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Kl&age-
rin wegen positiver Vertragsverletzung bejaht, weil die Be-
klagte entgegen der Vereinbarung vom 30. Juni 1980 das
"wirtschaftliche Eigenkapital” um 38.732 DM vermindert ha-
be, ebenso einen Anspruch aus § 73 Abs. 3 GmbHG aus abge-
tretenem Recht der GmbH, weil die Beklagte ihre Pflichten
als Liquidatorin dadurch verletzt habe, daB sie
73.816,17 DM an sich und ihren Ehemann statt an sie, die
Kladgerin, ausgekehrt habe. Zu Recht verweist die Revision
darauf, daB nach den bisherigen Feststellungen des Oberlan-
desgerichts weder bei der Haftung der Beklagten wegen der
vereinbarungswidrigen Entnahmen in HoOhe von 38.732 DM noch
bei ihrer Haftung nach § 73 Abs. 3 GmbHG ein Ansatzpunkt
filr ein mitwirkendes Verschulden der Kl&gerin ersichtlich

ist.

b) Zutreffend riigt die Revision, daB das Berufungsge-
richt der Kl&gerin einen Anspruch gegen die Beklagte wegen

VerstoBes gegen ihre Pflicht, der Mieterfirma aus dem Ver-
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kaufserlds einen Betrag von 200.000 DM in Form einer Darle-

hensgewahrung zuzufiihren, versagt hat.

Das Oberlandesgericht hat zwar zutreffend eine positi-
ve Vertragsverletzung der Beklagten darin gesehen, daB sie
entgegen ihrer vertraglichen Verpflichtung nur 126.436 DM
statt 200.000 DM aus dem Verkaufserlds der GmbH als Darle-
hen zur Verfiigung gestellt hat. Es hat jedoch insoweit die
Entstehung eines Schadens bei der Kladgerin verneint. Dem

dirfte nicht zu folgen sein.

aa) Das Berufungsgericht verkennt die Bedeutung des in
der Vereinbarung vom 26. September 1980 enthaltenen Rang-
riicktritts. Die Beklagte erklarte damals, daB sie mit ihren
Forderungen gegen die GmbH hinter die Anspriiche des Vermie-

ters aus dem Mietvertrag zuriicktrete.

Hatte die Beklagte iiber das hingegebene Darlehen von
126.436 DM hinaus weitere 73.564 DM (insgesamt 200.000 DM)
der GmbH als Darlehen zur Verfiligung gestellt, anstatt eige-
ne Verbindlichkeiten gegeniiber der GmbH zu tilgen, h&atte
die Summe der Aktiva der GmbH um 73.564 DM zugenommen, oh-
ne daB damit im Verhdltnis zur Kl&adgerin die Summe der Pas-
siva entsprechend erhoht worden widre. Soweit die Beklagte
ndmlich aus dem Verkaufserlds eigene Verbindlichkeiten ge-
geniiber der GmbH tilgte, hat sich zwar deren Liquiditdt er-
héht, der Unterschied zwischen Aktiva und Passiva der GmbH
nahm indessen nicht zu. Der Zunahme fliissiger Mittel steht
eine entsprechende Verringerung der Forderungen der GmbH
gegeniiber. Anders verhielte es sich bei vereinbarungsgema-
Ber darlehensweiser Geldhingabe. Die Zunahme liquider Mit-

tel wdre weder mit einer Reduzierung der Forderungen der



GmbH verbunden, noch - wegen des vereinbarten Rangriick-
tritts - im Verhdltnis zur Kldgerin verbunden mit einer Er-
hohung der Verbindlichkeiten der GmbH. Bei vereinbarungsge-
mdfBem Verhalten h&dtten deshalb die Aktiva der GmbH ohne
Steigerung von deren Passiva im Verhdltnis zur Kl&dgerin zu-

genommen.

Der Klagerin ist ein entsprechender Schaden entstan-
den. Bei der Liquidation der GmbH hdtte ihr der Betrag von
73.564 DM zugestanden.

bb) Hinsichtlich dieses Schadens trifft die Kl&gerin
kein Mitverschulden. In den Feststellungen des Berufungsge-
richts findet sich kein Anhalt daflir, daB3 die Kldgerin bei
der Entstehung des Schadens durch Tun oder Unterlassen mit-
gewirkt hadtte; gleiches gilt 2zur HOhe des entstandenen

Schadens.
Dr. Deppert Dr. Ziilch Dr. Beyer

Dr. Leimert Dr. Wolst
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