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Dr. von Gerlach, Dr. Muller und Dr. Dressler

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dus-
seldorf vom 9. Februar 1995 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-

sion, an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.
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Tatbestand:

Die Klagerin vertreibt Replica-Fahrzeuge, die sie
durch Nachunternehmer herstellen 14Bt. Anfang 1989 verein-
barte sie mit der Firma M., einer GmbH, daB diese aus einem
ihr von der Klagerin zur Verfigung gestelltén Bausatz einen
Pkw Lamborghini Countach herstellen und hierfir die noch
erforderlichen Teile beschaffen sowie eine Antriebseinheit
einbauen sollte. Der fir die vollstdndige Herstellung des
Fahrzeugs zundchst vereinbarte Pauschalpreis von 32.000 DM
wurde spdter auf 60.000 DM zuzliglich MWSt. abgedandert. Die
Klagerin hat hierauf eine Anzahlung geleistet. Nach Unstim-
migkeiten einigten sich die Vertragsparteien am 7. Dezember
1990 dahin, daP die Kléagerin den mittlerweile fertigge-
stellten PKw Zug um Zug gegen eine weitere Zahlung von‘
35.000 DM abholen sollte. Nachdem dies in der Folgezeit
trotz mehrfacher Aufforderungen - letztmals mit Fristset-.
zung bis zum 10. Januar 1992 - nicht erfolgt war, verkaufte
die Firma M. den Pkw anderweitig. Uber ihr Vermdgen wurde
am 31. Marz 1992 das Konkursverfahren erdffnet.

Die Klégerin nimmt den Beklagten als damaligen Ge-
schaftsfihrer der Firma M. auf Schadensersatz in Anspruch,
weil er die Entscheidung zum unberechtigten Verkaﬁf des Pkw'
getroffen und sie hierdurch geschadigt habe. Sie verlangt
Ersatz der von ihr geleisteten Anzahlung - nach ihrer Dar-
stellung 47.000 DM - und der von ihr fur die Beschaffung
des Bausatzes aufgewendeten Kosten, die sie mit 6.007,10
englischen Pfund = 18.982,44 DM angibt, insgesamt
65.982,44 DM. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die



tracht komme. Der Vermbgensnachteil der Kl&gerin sei ném-
lich erst durch den Konkurs der Firma M. eingetreten, weil
sie infolgedessen ihren Schaden - namlich vergebliche Auf-
wendungén fir den Bausatz und die Anzahlung - nicht mehr

realisieren kdnne.

Eine Haftung des Beklagten komme deshalb nur in.Be—'
tracht, wenn dieser bei Verkauf des Fahrzeuges gewuPt hé&t-
~te, daP der Konkurs der Firma M. unmittelbar bevorstehe und
die Klagerin deshalb Ersatzanspruche wegen des Verkaufs des
Pkw nicht mehr realisieren kénne, und er dies zumindest
billigend in Kauf genommen habe. Das lasse sich Jjedoch fur
den fraglichen Zeitpunkt - zwel Monate vor KonkurserOff-
nung - nicht feststellen. Deshalb scheide auch ein Anspruch
der Klagerin aus vorsatzlicher sittenwidriger Schédigung
nach §8 826 BGB aus. |

II.

Diese Ausfihrungen halten den Angriffen der Revision
nicht durchweg stand.

1, Die Revision nimmt die Auffassung des BerufungsgeF
richts, dap die Klé&gerin im Zeitpunkt des Verkaufs EigentiG-
merin des Fahrzeugs und die Firma M. zu dessen Verwertung
nicht berechtigt gewesen sei, ebenso als ihr ginstig hin
wie die Unterstellung, dap der Beklagte die unternehmeri-
gche Entscheidung zum Verkauf getroffen habe. Hiervon ist
fir das Revisionsverfahren auszugehen, zumal auch der Be-

klagte jedenfalls den Standpunkt des Berufungsgerichts zur



Berufung ﬁer Klagerin blieb ohne Erfolg. Mit der Revision
verfolgt sie den geltend gemachten Anspruch weiter,

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht verneint eihen Anspruch der Kl&-
gerin, weil eine unerlaubte Handlung des Beklagten nicht zu
erkennen sei. Zwar seil die Kl&gerin im Zeiltpunkt des Ver-
kaufs EigentlUmerin des‘Fahrzeugs gewesen, wobei die Frage,
ob sie im Hinblick auf die Verarbeitung Alleineigentumerin
gewesen sei, offenbleiben kénne. Gleichwohl stehe ihr ein
Anspruch gegen den Beklagten nicht zu. Auch wenn die Fir-
ma M. nicht zur Verwertung des Fahrzeugs berechtigt geweseh
sei und zugunsten der Kl&gerin unterstellt werde, daB der
Beklagte die uhternehmerische Entscheidung fur dessen Ver-
- kauf getroffen habe, liege eine unerlaubte Handlung des Be-
klagten nicht vor. Der Geschaftsfihrer einer Firma begehe
nédmlich keine Unterschlagung, wenn er uUber fremde Sachen,
die er fir die Firma in Gewahrsam habe, in deren Interesse
verflige, es seil deﬂn, dies geschehe in erheblichem Map oder
ausschlieflich in seiném elgenen Interesse. BEin Uberwiegen-
. des oder gar ausschliefliches Eigeninteresse des Beklagten
am Verkauf des Pkw werde von der Klagerin jedoch nicht be-
hauptet und sei auch nicht zu erkennen.

Auch eine Untreue des Beklagten sei nicht gegeben, wo-
bei allein der MiBbrauchstatbestand des § 266 StGB in Be-



Eigentumsfrage als revisionsrechtliche Unterstellung gelteh
lassen will und die persénliche Beteiligung des Beklagten
am Verkaufsvorgang in den Tatsacheninstanzen nicht in Zwei-
fel gezogen worden ist. Beil dieser Sachlage kann Jjedoch die
Auffassung des Berufungsgerichts, eine zum Schadensersatz
verpflichtende ﬁnerlaubte Handlung des Beklagten sei bei
der Veréuﬁeruﬁg des Pkw nicht zu erkennen, keinen Bestand
haben.

2. Dabei hat das Berufungsgericht allerdings nicht
verkannt, dap den Beklagten als ehemaligen Geschéaftsfihrer
der Firma M. eine persénliche Haftung aus unerlaubter Hand-
lung (§ 823 BGB) treffen kann.

a) Zwar handelt der Geschaftsflhrer einer GmbH im Rah-
men seines Aufgabenkreises als organschaftlicher Vertreter
der juristischen Person, so daB diese nach § 31 BGB fur
Schaden haftet, die er in Ausfihrung der ihm zustehenden
. Verrichtungen einem Dritten zuflgt. Dieser Grundsatz
sChlieBt indessen eine daneben bestehende eigene Haftung
des Geschaftsfihrers nicht aus, wenn er persbénlich den
Schaden durch eine unerlaubte Handlung herbeigefihrt hat
(Senatsurteile BGHZ 109, 297, 302; vom 14. Mai 1974 - VI ZR
8/73 — NJW 1974, 1371, 1372; vom 29. September 1987 - VI ZR
300/86 - NJW 1988, 1782 und vom 11. Juli 1995 - VI ZR
409/94 - VersR 1995, 1205; vgl. auch BGHZ 56, 73, 77
sowlie BGH, Urteil vom 25. Januar 1984 - VIII ZR 227/82 -
NJW 1984, 2284, 2285). Deshalb kommt eine persénliche Haf-
tung des Beklagten unter dem Blickpunkt in Betracht, dap er
als Geschaftsfihrer die Entscheidung zum Verkauf des im Ei-



gentum der Kl&gerin stehenden Pkw getroffen hat, ohne dap
eine Verwertungsbefugnis der Firma M. gegeben war.

b) Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts lassen kei-
nen Rechtsfehler erkennen, soweit es eine unerlaubte Hand-
lung durch Verletzung strafrechtlicher Schutzgesetze i.S.
.des § 823 Abs. 2 BGB verneint hat.

aa) Eine Unterschlagung nach § 246 StGB wiirde voraus-
setzen, daf der Beklagte sich selbst den verduPerten Pkw -
bzw. den in diesem verkérperten Sachwert zugeeignet hétte.
Das ist vom Berufungsgericht nicht festgestellt worden, oh-
ne dap die Revision insoweit Verfahrensrigen erhebt. Ihre
Auffassung, mangels anderweitiger Feststellungen sei davon
auszugehen, daPf der Beklagte den Verkaufserlds selbst ein-
behalten habe, findet im tatsachlichen Vbrtrag der Parteien
keine Grundlage. Mit Recht geht das Berufungsgericht davon
aus, daB ein eigener Vorteil des Beklagten weder behauptet
worden noch zu erkennen sei.

Bei dieser Sachlage konnte das Berufungsgericht den
Tatbestand einer Unterschlagung ohne Rechtsfehler vernei-
‘nén. Zwar kann es im Einzelfall fUr eine Zueignung,im Sinn
des § 246 StGB ausreichen, dap die Verfligung uber eine Sa-
che zugunsten eines Dritten erfolgt. Auch hierflir wird je-
doch von der Rechtsprechung vorausgesetzt, dap der Tater
von der Zueignung einen wirtschaftlichen Nutzen oder Vor-
teil hat, wie dies der GroPe Senat flUr Strafsachen im Be-
schluf vom 25. Juli 1995 - GSSt 1/95 - NJW 1996, 402, 404
fur den Ein-Mann-Gesellschafter und Geschdftsfihrer einer
GmbH erwogen hat. Voraussetzung ist indes auch hier ein



Handeln mit "egoistischer Innentendenz", also um des eige-
nen Vorteils willen. Einen solchen Sachverhalt hat das Be-
rufungsgericht jedoch nicht festzustellen vermocht.

bb) Ohne Erfolg stellt die Revision auch die Ausfih-
rungen des Berufungsgerichts zur rechtlichen Nachptﬁfung,
mit denen es einen Anspruch wegen Untreue - § 266 StGB
i.Vv.m. § 823 Abs. 2 BGB - verneint hat. Nach dem vorliegen-
den Sachverhalt kommt weder der Mifbrauchstatbestand - auf
welchen allein das Berufungsgericht abgehoben hat - noch
der Treubruchstatbestand in Betracht. '

Beiden Tatbestdnden ist gemeinsam, dap der Tater dem,
dessen Vermdgensinteressen er zu betreuen hat, einen Vermd-—
gensnachteil zufligt. Sie unterscheiden sich voneinander da-
durch, dap beim Mipbrauchstatbestand der Tater aufgrund ei-
ner nach aufen wirkenden Verfliigungs- oder'Verpflichtungsbe—
fugnis handelt und dabeil eine im Innenverhdltnis bestehende
Vermdégensbetreuungspflicht verletzt, wdhrend fur den Treu-
bruchstatbestand die blofe Verletzung einer nur im Innen-
verhaltnis bestehenden Vermdgensflirsorgepflicht ausreicht
(BGH, Urteil vom 5. Juli 1984 - 4 StR 255/84 - NJW 1984,
2539, 2540 m.w.N.).

aga) Allerdings mUPte entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts die Verwirklichung des MiBbrauchstatbestan—
des nicht daran scheitern, daB der Vermdgensnachteil der
Klédgerin - wie das Berufungsgericht meint - erst durch den
Konkurs der Firma M.'eingetreten seil. Insoweit dlUrfte nam-
lich bereits der infolge gutglaubigen Erwerbs des Pkw durch
den Kaufer (§ 932 BGB) eingetretene Eigentumsverlust der



Kladgerin mapgeblich sein. Jedenfalls aber fehlt es flr die
Verwirklichung des MiBbrauchstatbestandes an einer wirksa-
men Befugnis des Beklagten, Uber fremdes Vermbgen zu verfi-
gen oder einen anderen zu verpflichten, wobei diese F&hig-
keit dem Tater gerade mit Rucksicht auf ein Verhéltnis ver-
liehen sein muf, das der‘Betreuung der Vermdgensinteressen
des Geschaftsherrn dient. Das war vorliegend nicht der
Fall. Mit der Verpflichtung dér Firma M., fir die Kl&gerin
ein Fahrzeug herzustellen, war keinerlei Befugnis verbun-
den, Uber deren Vermdgen zu verfligen und etwa das Fahrzeug
an Dritte zu verduPBern. Die Rechtswirksamkeit der Verflgung
des Beklagten Uber den Pkw kann lediglich auf dem Rechtsin-
stitut des gutgldubigen Erwerbs nach § 932 BGB beruhen,
mithin einer Vorschrift, die der Sicherheit des Rechtsver-
kehrs dient und nicht als rechtsgeschaftliche Befugnis im
Sinn des § 266 StGB angesehen werden kann (BGHSt 5, 61,

62 ff; Schénke/Schrdder/Lenckner, StGB, 24. Aufl. § 266
Rdn. 4 m.w.N.).

bbb) Auéh'der vom Berufungsgericht nicht erdrterte
Treubruchstatbestand kommt als haftungsrechtlicher Anknip-
fungspunkt nicht in Betracht, weil es an einer im Innenver-
haltnis bestehenden Vermdgensflrsorgepflicht fehlt. Dieser
Tatbestand setzt namlich Rechtsbeziehungen voraus, bei de-
nen der Tater innerhalb eines nicht unbedeutenden Pflich-
tenkreises zur fremdnlitzigen Vermdgensflrsorge verpflichtet
ist, wobei die Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen den
wesentlichen Inhalt des Vertragsverhaltnisses bilden mup
und nicht nur von untergeordneter Bedeutung sein darf
(BGHSt 22, 190, 191). Daran fehlt es hier. Auch die Revi-
sion zeigt keine Anhaltspunkte dafﬁr auf, dapf der Vertrag



Zwischen der Klagerin und der Firma M. Uber den Charakter
des Werkvertrags hinaus irgendwelche Elemente einer Vermd-—
‘gensbetreuung aufgewiesen hatte.

c) Im Ergebnis erfolglos beanstandet die Revision auch
die Verneinung eines Anspruchs aus § 826 BGB.

Das Berufungsgericht fihrt hierzu aus, es kdédnne nicht
festgestellt werden, dap der Beklagtekschon zwel Monate vor
dem Konkurs gewuPt habe, daP die Klagerin wegen des bevor-
stehenden Konkurses keine Anspruche mehr gegen die Gesell-.
schaft geltend machen kénne und er dies billigend in Kauf
genommen habe. Das 1&Bt keinen Rechtsfehler erkennen. Eine
Eigenhaftung des Gescha&ftsflhrers aus vorsatzlicher sitten-—
widriger Schadigung nach § 826 BGB (hierzu BGH, Urteile vom
20. Marz 1986 - II ZR 141/85 - WM 1986, 734 und vom 11. Ju-
1i 1988 - II ZR 355/87 - NJW 1988, 2882, 2883) wirde unter
den vom Berufungsgericht erdbrterten Umsté&nden jedenfalls
voraussetzen, dap der Beklagte bei Verkauf des Pkw mit dem
bevorstehenden Konkurs rechnete:. Dies hat das Berufungsge-
richt jedoch nicht festzustellen vermocht, ohne daPp die Re-
vision hierzu durchgreifende Verfahrensrigen erhebt; Wenn
sie insoweit auf die allgemeine Lebenserfahrung verweist,
wonach der Geschaftsflihrer einer so kurz vor Konkurserdff-
nung stehenden GmbH sich bei Zahlungsschwierigkeiten da-
durch Ligquidité&t verschaffe, daB er ihm Uberlassene Gegen-
sté&nde rechtswidrig verdupere, ist schon zweifelhaft, ob
ein solcher Erfahrungssatz besteht. Jedenfalls hat die Re-
vision keine Anhaltspunkte daflur vorgetragen, daP bei der
Firma M. im fraglichen Zeitpunkt Zahlungsschwierigkeiten
bestanden h&tten, die Grundlage fir ein derartiges Verhal-



ten hiatten sein kdénnen. Mangels Jjeglichen Tatsachenvortrags
zur finanziellen Lage der Firma M. ist die Auffassung des
Berufungsgerichts, Kenntnis des Beklagten vom bevorstehen-
den Konkurs koénne nicht festgestellt werden, aus revisions-
rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden,

3. Erfolgreich rigt die Revision jedoch, dap das Beru-
fungsgericht eine Haftung des Beklagten aus § 823 Abs. 1
BGB unter dem Blickpunkt einer Verletzung des Eigentums der
Kl&gerin an dem Pkw nicht in Betracht gezogen hat. War nam-
lich die Kl&gerin Eigentumerin und hat der K&ufer durch den
vom Beklagten zu verantwortenden Verkauf'gutgléubig Eigen-
tum an dem Pkw erworben, so kann, wie die Revision mit
Recht geltend macht, eine unerlaubte Handlung des Beklagten
nach - § 823 Abs. 1 BGB darin liegen, daP er ohne Berechti-
gung das Eigentumsrecht der Kl&gerin verletzt hat (vgl.
BGHZ 56, 73, 77). | |

Deshalb kommt es flr eine Haftung des Beklagten in er-
ster Linie darauf an, ob Eigentum der Kla&gerin an dem: Pkw
bestand. Eine abschliePende Beurteilung dieser Frage durch
das Revisionsgericht kann nichtrerfolgen, weil der Beklagte
sich auf einen Eigentumserwerb der Firma M. durch Verarbei-
tung nach § 950 BGB beruft und die hierfir maPgebliche Fra-
ge, ob der Wert der Verarbeitung oder Umbildung erheblich
geringer ist als der Wert des Stoffes, noch tatsé&chlicher
Feststellungen bedarf.



IIT.

Deshalb war das Berufungsurteil aufzuheben und die Sa-
che an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen, damit die
insoweit noch erforderlichen Feststellungen getroffen wer-
den kénnen, Der Beklagte wird hierbei auch Gelégenheit ha-
ben, die in seiner Revisionserwiderung angekiindigten Ein-
wendungen gegen die Eigentimerstellung der Klagerin zu ver-—
tiefen. Soweit er nunmehr entgegen seinem ausdricklichen
Vorbringen in der Berufungsinstanz eine persdénliche Verant-
wortung fur den Verkaufsvorgang in Abrede stellt, ist vor-
sorglich darauf hinzuweisen, dap eine unerlaubte Handlung
auch dann in Betracht kommt, wenn er nicht selbstrdie un-
ternehmerische Entscheidung zum Verkauf getroffen, sondérn
diese lediglich im Rahmen der ihm als Geschaftsfihrer ob-
liegenden Organisationspflichten zu verantworten hat (Se?
natsurteil BGHZ 109, 297, 304 f).

Grof Bischoff Dr. v. Gerlach

Dr. Muller Dr. Dressler
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