Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 10. Juli 2001 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Muller, die Richter
Dr. Dressler, Dr. Greiner, die Richterin Diederichsen und den Richter Pauge

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 9. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Naumburg vom 21. Marz 2000 aufgeho-

ben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Tatbestand:

Der Kléger fordert aus abgetretenem Recht die Ruckzahlung von Teil-
betragen, die von den Zedenten als Bauherren zur Erfullung eines Generalun-

ternehmervertrages bezahlt worden sind.

Am 8. April 1994 erwarben der Beklagte, M. L. und W. L. als Gesell-
schafter birgerlichen Rechts ein sanierungsbediirftiges Hausgrundstiick in H.
(Sachsen-Anhalt). Im Dezember 1994 schieden der Beklagte und M. L. aus der
Gesellschaft aus. An ihre Stelle trat Dr. Schr.. Der Beklagte und M. L. griinde-
ten die Firma In-Pr. i. G., als deren Inhaber sie am 15. Dezember 1994 mit
W. L. und Dr. Schr. einen Generalunternehmervertrag zur “schliisselfertigen

Sanierung” des Grundstiickes in H. schlossen. Als Vergiitung wurden pauschal



2,8 Millionen DM vereinbart. Am 20. Dezember 1994 erstellten der Beklagte
und M. L. eine Rechnung Uber 1.624.000 DM, die W. L. und Dr. Schr. am
29. Dezember 1994 bezahlten. Im September 1995 stellten W. L. und Dr. Schr.
fest, daB kein Baufortschritt zu verzeichnen war. Mit Schreiben vom
31. Oktober und 7. November 1995 klndigten sie den Bauvertrag vom
15. Dezember 1994 fristlos. Mit Vollmachten vom 13. November und
7. Dezember 1995 erméchtigten sie den Klager, erfolgte Uberzahlungen ge-
geniber dem Beklagten in eigenem Namen fir sie geltend zu machen und ge-
richtlich durchzusetzen. Ein vom Klager beauftragter Architekt kam in seinem
Gutachten vom 29. November 1995 zu dem Ergebnis, daB lediglich eine Bau-

leistung im Wert von 140.619,50 DM auf dem Grundstuick erbracht worden sei.

Der Klager macht geltend, der Beklagte hafte als Gesellschafter einer
fehlgeschlagenen Vorgesellschaft persénlich. Er habe die Verhandlungen mit
den Bauherren gefuhrt und die Rechnung gestellt, obwohl die Félligkeitsvor-
aussetzungen fir die Teilbetrdge nicht vorgelegen héatten. In der Rechnung sei
nicht das Konto der GmbH genannt worden. Der Architekt M. sei nicht mit der
Bauleitung betraut gewesen, sondern nur mit der Planung und habe den
Baufortschritt schon deshalb nicht bestétigen kénnen, weil er nicht in H. anwe-

send gewesen sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Beklag-
ten blieb ohne Erfolg. Mit der Revision verfolgt er weiterhin seinen Antrag auf

Klageabweisung.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht nimmt eine Haftung des Beklagten wegen vor-
satzlich sittenwidrigen Verhaltens gemaB § 826 BGB an, das die Bauherren
geschadigt habe. Es hat ausgefihrt, daB der Beklagte aufgrund seiner Rechts-
stellung als Gesellschafter nach Treu und Glauben fur die Forderung hafte,
obwohl die GmbH Vertragspartei der Bauherren geworden sei. Er habe mit der
Rechnungstellung die Verpflichtung Gbernommen, die zweckentsprechende
Verwendung des Geldes zu Uberwachen. Der Beklagte habe sich grob leicht-
fertig und gewissenlos gegenuber den wirtschaftlichen Interessen der Bauher-
ren verhalten, weil er sich nicht weiter um den Verbleib des Geldes gekimmert
habe. Er kdénne sich nicht auf die Bestétigung des Baufortschrittes durch den
Architekten M. berufen. Der Beklagte habe nicht vorgetragen, da8 mit M. ein
BaulUberwachungsvertrag geschlossen worden sei. Nach dem Inhalt einer
schriftlichen Mitteilung des Architekten M. an die Bauherren sei der Architekt
M. nur mit der Bauplanung und nicht mit der Bauleitung betraut und auch nicht

in H. tatig gewesen.

Das Berufungsurteil hélt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht stand.

1. Entgegen der Ansicht der Revision ist das Berufungsurteil allerdings
nicht schon deshalb aufzuheben, weil das Berufungsgericht zur Darstellung

des erstinstanzlichen Parteivorbringens und der Parteiantrége auf das Urteil
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des Landgerichts Bezug genommen hat und das Berufungsurteil deshalb kei-

ne ausreichende Grundlage fir eine revisionsrechtliche Uberpriifung bietet.

Erhebliche Mangel des Ersturteils, auf das im Berufungsurteil Bezug ge-
nommen wird, rechtfertigen eine Aufhebung nur dann, wenn eine ausreichende
tatsachliche Grundlage fir die Beurteilung der angesprochenen Rechtsfragen
nicht mehr gegeben ist (vgl. Senatsurteil vom 22. September 1992 - VI ZR
4/92 - NJW-RR 1993, 27). Dies ist vorliegend nicht der Fall, da im Berufungs-
urteil lediglich teilweise auf den Tatbestand des landgerichtlichen Urteils zur
Darstellung des Parteivortrages und der Antrage in der ersten Instanz Bezug
genommen worden ist. Die zulassige Grenze wurde nicht Gberschritten, da die
Darstellung des Sach- und Streitstandes fur die revisionsrechtliche Nachpri-
fung eine noch ausreichende Grundlage bildet, § 543 Abs. 2 Satz 2 ZPO.

2. Ohne Erfolg rigt die Revision auch, daB das Berufungsgericht das
ihm in den §§ 539, 540 ZPO eingeraumte Ermessen nicht ausgeubt und nicht
unter Aufhebung des Ersturteils die Sache an das Landgericht zuriuckverwie-

sen habe.

Halt das Berufungsgericht den Rechtsstreit fur entscheidungsreif, ist ei-
ne eigene Sachentscheidung nicht ermessensfehlerhaft (vgl. Senatsurteil vom
29. April 1986 - VI ZR 227/85 - VersR 1986, 705 und BGH, Urteil vom 30. Marz
2001 - V ZR 461/99 - WM 2001, 1155 f.; Zéller/Schneider ZPO 22. Aufl. § 539
Rdn. 1; Stein/Jonas/Grunsky ZPO 21. Aufl. § 539 Rdn. 12). Mit der von ihm
getroffenen Sachentscheidung hat das Berufungsgericht zugleich die Sach-
dienlichkeit des prozessualen Vorgehens bejaht. Eine besondere Begrindung

ist dafair nicht erforderlich.



3. Die Revision rugt aber zu Recht, daB die vom Berufungsgericht ge-
troffenen tatséchlichen Feststellungen im Berufungsurteil unzureichend bzw.
verfahrensfehlerhaft sind und eine Haftung des Beklagten wegen einer vor-
séatzlichen sittenwidrigen Schédigung nach § 826 BGB nicht rechtfertigen kén-

nen.

a) Ob das Berufungsgericht die Gesamtumstande in erforderlichem
Umfang gewdrdigt hat und einen Versto3 gegen die guten Sitten annehmen
durfte, ist revisionsrechtlicher Nachprifung zugénglich (vgl. RGZ 58, 219, 220;
BGH, Urteil vom 30. Oktober 1990 - IX ZR 9/90 - NJW 1991, 353, 354 m.w.N,;
Stein-Jonas-Grunsky, ZPO, 21. Aufl., §§ 549, 550 Rdn. 29). Die Ausfihrungen
des Berufungsgerichts geben AnlaB zu dem Hinweis, daB ein Unterlassen die
guten Sitten nur verletzt, wenn das geforderte Tun einem sittlichen Gebot ent-
spricht. Hierfur reicht die Nichterfillung einer allgemeinen Rechtspflicht, aber
auch einer vertraglichen Pflicht nicht aus (RGRK-Steffen, BGB, 12. Aufl., § 826
Rdn. 31 m.w.N.; Staudinger/Oechsler, BGB, 13. Aufl.,, § 826 Rdn. 94; Er-
man-Schiemann, BGB, 10. Aufl., § 826 Rdn. 13; MinchKomm/Mertens, BGB,
3. Aufl. § 826 Rdn. 48, 49). Es mussen besondere Umstande hinzutreten, die
das schadigende Verhalten wegen seines Zwecks oder wegen des ange-
wandten Mittels oder mit Ricksicht auf die dabei gezeigte Gesinnung nach den
MaBstdben der allgemeinen Geschéftsmoral und des als “anstandig” Gelten-

den verwerflich machen.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war allein die Ausstel-
lung der Rechnung durch den Beklagten nicht geeignet, fur ihn eine sittliche
Pflicht zur Uberwachung der Mittelverwendung durch die GmbH zu begriinden.
Die Revision weist darauf hin, der Beklagte habe unter Beweisantritt geltend

gemacht, die Bauherren hatten noch vor Jahresende 1994 wegen der Son-



der-AfA im Férderungsgebiet sofortige Rechnungstellung verlangt und er habe
hierfur seinerzeit telefonisch das Einverstindnis des damals verreisten Ge-
schéftsfuhrers E. eingeholt. Weitere Umstande, aufgrund derer die Unterlas-
sung des Beklagten, fur die zweckentsprechende Verwendung der Baugelder
zu sorgen, als sittlich verwerflich bewertet werden maBte, sind vom Berufungs-
gericht nicht festgestellt worden, zumal der Beklagte geltend macht, er habe
keine Kenntnis von dem jeweiligen Bautenstand und dem Baufortschritt gehabt

und sei als Gesellschafter fur die Baulberwachung nicht zustandig gewesen.

b) Bei dieser Sachlage rugt die Revision zu Recht, das Berufungsgericht
habe seiner Gesamtwirdigung verfahrensfehlerhaft festgestellte Tatsachen
zugrundegelegt und den Sachvortrag des Beklagten nicht vollstandig beruck-
sichtigt. Es durfte nicht den Vortrag des Beklagten, der Architekt M. habe den
Baufortschritt Gberwacht und gegenuber der finanzierenden Bank bestétigt,
durch das vom Klager vorgelegte Schreiben des Architekten M. an die Bauher-
ren als widerlegt ansehen. Es hat namlich auBer Acht gelassen, daB der Be-
klagte bereits in der Berufungsbegrindung Zeugenbeweis fur seine Behaup-
tungen angeboten hat, der Architekt M. sei mit der Bauleitung beauftragt gewe-
sen und habe in Absprache mit dem Zeugen G. das Vorliegen der jeweiligen
Voraussetzungen far die Zahlungen entsprechend dem Baufortschritt Gberpri-
fen mussen. Nach Rohbaufertigstellung habe M. dem Zeugen G. mitgeteilt, da
die Voraussetzungen far die Zahlung der streitgegenstandlichen Teilbetrédge
vorlagen. Erst daraufhin sei der Betrag aus den bereitgestellten Darlehensmit-
teln Uber ein Notaranderkonto auf das Konto der GmbH in H. Uberwiesen wor-
den. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hat sich der Beklagte zu
dem vom Klager vorgelegten Schreiben des Architekten M., in dem dieser ge-
genuber den Bauherren behauptet hat, ihm sei keine Bauleitung Ubertragen

worden, schriftsatzlich geduBert und sein Beweisangebot wiederholt. Diesem



Antrag hétte das Berufungsgericht entsprechen missen, anstatt sich aus-
schlieBlich auf die schriftliche Mitteilung des Architekten M. an die Bauherren
zu stitzen, zumal diese - was die Revision ausdrucklich rigt - kein zuléassiges
Beweismittel im Sinne der ZivilprozeBordnung darstellt. Ein Widerspruch zwi-
schen diesem Schreiben und der in der Anlage zur Klageschrift vorgelegten
Bestéatigung des Zeugen M. gegenlber der Bank der Bauherren vom
11. Januar 1995, daB der Rohbau fertiggestellt sei, hatte deshalb im Rahmen

der Beweisaufnahme geklart werden missen.

c) Mit Recht wendet sich die Revision auch dagegen, daB das Beru-
fungsgericht den Schédigungsvorsatzes bejaht hat, ohne das Vorbringen des
Beklagten und seine Beweisantritte zu beachten. Das Berufungsgericht hat
ausgefuhrt, der Beklagte habe sich leichtfertig und gewissenlos und somit be-
dingt vorsétzlich verhalten, weil er die Verwendung der Gelder nicht tberwacht
habe. Hatte der Beklagte die Mdglichkeit einer Schadigung der Bauherren nicht
in Kauf nehmen wollen, hatte er die Verwendung des von den Bauherren mit
Rechnungslegung vom 20. Dezember 1994 geforderten und von diesen ge-
zahlten Geldes uberwachen mussen. Damit hat das Berufungsgericht der Sa-
che nach den Vorsatz im Sinne des § 826 BGB allein aus dem von ihm ange-
nommenen VerstoB gegen die Uberwachungspflicht hergeleitet. Es hat sich
auch insoweit in verfahrensfehlerhafter Weise nicht mit dem Vorbringen und
den Beweisangeboten des Beklagten in der Berufungsbegrindung auseinan-
dergesetzt, der Architekt M., der mit der Bauleitung beauftragt gewesen sei,
habe dem Zeugen G. nach Rohbaufertigstellung mitgeteilt, da die Vorausset-
zungen far die Zahlung der streitgegenstandlichen 1.624.000 DM vorlégen. Der
Architekt M. sei dafur zustandig gewesen, in Absprache mit dem Zeugen G.
das Vorliegen der Voraussetzungen fur die Zahlungen entsprechend dem je-

weiligen Baufortschritt zu Gberprifen. Es hat im Ubrigen auBer Acht gelassen,



daB auf einen bedingten Schadigungsvorsatz des Beklagten nur geschlossen
werden kénnte, wenn der Beklagte eine Schadigung fur méglich gehalten und
billigend in Kauf genommen hat, weil ihm bewuBt gewesen ware, daB die Mit-
teilung des Architekten M. inhaltlich unzutreffend sein und vor Freigabe der
Mittel durch die finanzierende Bank eine tatséchliche Uberpriifung des Baufort-
schritts unterbleiben wirde (vgl. Senatsurteil vom 20. Oktober 1992 - VI ZR
361/91 - VersR 1993, 330 f.).

4. Im dbrigen vermengt das Berufungsgericht in fehlerhafter Weise die
Voraussetzungen fir einen Haftungsdurchgriff fir Gesellschaftsverbindlichkei-
ten auf den Gesellschafter einerseits mit den Voraussetzungen der Haftung
eines Gesellschafters aus § 826 BGB fur eigenes deliktisches Verhalten ande-
rerseits. Denn die Haftung aus § 826 BGB ist an die Voraussetzungen der
Durchgriffshaftung nicht gebunden, da sie an das dem Schédiger personlich

zuzurechnende Verhalten anknupft.

Eine personliche Haftung des Beklagten fur die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft, die durch die unzureichende Vertragserfullung durch die GmbH
begrundet worden sind, ist nicht schon deshalb gegeben, weil der Beklagte als
Gesellschafter in Vertretung des Geschéftsfihrers der GmbH i.G. die Rech-
nung gestellt hat. Nach § 13 Abs. 2 GmbHG haftet fur Verbindlichkeiten einer
GmbH nur das Gesellschaftsvermdégen. Mit der Eintragung der GmbH im Han-
delsregister sind alle Rechte und Pflichten der bis dahin bestehenden Vorge-
sellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die GmbH Ubergegangen
(BGHZ 80, 182 ff; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 17. Aufl. § 11 Rdn. 61).
Auch die Léschung der GmbH wegen Vermdgenslosigkeit am 2. Oktober 1998
lieB eine persdnliche Haftung der Gesellschafter nicht wieder aufleben (vgl.
Baumbach/Schulze-Osterloh aaO, § 77 Anhang Rdn. 16 und Vorbemerkung
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vor § 60 GmbHG Rdn. 2). Haftungsschuldnerin der Bauherren war ab Eintra-
gung grundsétzlich nur die GmbH. Die tatséchlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts rechtfertigen es nicht, die grundsatzliche Trennung zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter aufzugeben und den Beklagten fur die Gesell-
schaftsverbindlichkeiten personlich haften zu lassen. Die rechtliche Verschie-
denheit kann allerdings gegeniiber dem Gesellschafter dann unbeachtlich sein,
wenn dieser aufgrund seiner die Gesellschaft rechtlich oder wirtschaftlich be-
herrschenden Stellung das Gesellschaftsvermégen mit seinem Privatvermdgen
vermischt und die Grenzen zwischen den Vermdgen buchmaBig verschleiert
hat (BGH, Urteil vom 25. April 1988 - Il ZR 175/87 - NJW-RR 1988, 1181,
1182). In diesem Fall funktionieren namlich die Kapitalerhaltungsvorschriften,
deren Einhaltung ein unverzichtbarer Ausgleich fir die Beschrankung der Haf-
tung auf das Gesellschaftsvermégen ist, nicht mehr (BGH, Urteil vom 13. April
1994 - Il ZR 16/93 - NJW 1994, 1801 ff. m.w.N.). Im vorliegenden Fall sind die-
se Voraussetzungen nicht festgestellt. An der GmbH waren der Beklagte und
M. L. je zur Halfte beteiligt. Geschéftsfuhrer der GmbH war E.. Feststellungen
zu einer Vermischung des Gesellschaftsvermbgens mit dem Privatvermbgen

durch den Beklagten persénlich fehlen im Berufungsurteil.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen. Eine eigene Entscheidung des Senats kommt entgegen der Auffassung

der Revision auch nicht insoweit in Betracht, als es um einen Teilbetrag in HO-
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he von 30 % des vertraglich vereinbarten Pauschalpreises geht. Auch insoweit

fehlt es an den erforderlichen Feststellungen. Sollte das Berufungsgericht nach
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ergédnzendem Parteienvortrag erneut eine Haftung des Beklagten dem Grunde
nach far gegeben erachten, wird es auch das weitere Vorbringen der Revision

zur Schadenshdhe zu beachten haben.

Dr. Muller Dr. Dressler Dr. Grei-

ner

Diederichsen Pauge



