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wird.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Mai 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter
Prof. Dr. NiiBgens, Scheffen, Dr. Steffen und Dr.Kullmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 14, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen in Augsburg vom 9. November 1972, soweit
die Parteien den Rechtsstreit nicht fiir erledigt
erklédrt haben, aufgehoben.

In diesem Umfang wird auf die Berufung des
Beklagten unter Abdnderung des Urteils des Land-
gerichts Kempten (Allgdu) vom 17. Januar 1972 die
Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits hat der Kl#ger
zu tragen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger wurde im Jahre 1970 durch Zeitungs-
inserate auf die Treuhandgesellschaft fir IS,
HEEEB und GENNE® nbH (im folgenden: THEE-GnbH)
aufmerksam, in denen diese die Anlage von Kapital in
erstrangigen Grundschulden gegen 15%-ige Verzinsung
bei bankgerechter Absicherung anbot. Als Alleingesell-
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schafter und alleiniger Geschdftsfiihrer der TENNENND-
GmbH war zu dieser Zeit der am 5., Dezember 1948 ge-~
borene Beklagte im Handelsregister eingetragen. Die
Geschiifte filhrte jedoch in Wirklichkeit nach wie vor
der bei Griindung der Gesellschaft im Januar 1949 be-
stellte Geschiftsfilhrer Hans Karl Kjjjjh der unter
dem falschen Namen Dr. Horst Killlll] auftrat. Der K1i-
ger stellte der TENEEEN-GubH im Juli 1970 6.000 DM
zur Verfligung. Zusammen mit der Vertragsurkunde er-
hielt er ein "Schwibisches Kapitalanlage-Zertifikat",
das von dem Beklagten unterzeichnet war und ihm, dem
Kliger, in H8he von 6,000 DM einen "Eigentumsanspruch
am Gesamtgrundschuldbestand der T{P-GrmbH ver-
briefte". Als Ausstellungsdatum war der 15. Juli 1970
angegeben. In dem Zertifikat stand: "Treuhandiiber-

vachung: Dr. Kigilp, G s, *EIED Strose@p.

K@ vereinnahmte das vom Kldger {iberwiesene Geld
und verwendete es, ebenso wie die von anderen Anlegern
gezahlten Betrige, seiner vorgefaBten Absicht ent-
sprechend, nicht wie im Vertrag vorgesehen zur Anlage
in Grundschulden, sondern fiir andere Zwecke. Der Ver-
bleib der Gelder konnte in dem gegen ihn durchgefiihrten
Strafverfahren zu einem groBien Teil nicht geklirt wer-
den.

Ende 1970 wurde das Konkursverfahren iiber das Ver-
m5gen der TUNEEN-GmbH erdffnet.

Der Kliger verlangt von dem Beklagten Ersatz des
der TED-GubH zur Verfligung gestellten Betrages
von 6.000 DM nebst Zinsen sowie der ihm durch eine
Fahrt zum Konkursverwalter und zum Handelsregister
in SEEJPentstandenen Unkosten von 150 DM.



Landgericht und Oberlandesgericht haben den Be-
klagten antragsgemiif verurteilt. Mit der zugelassenen
Revision verfolgt der Beklagte seinen Klagabweisungs-
antrag weiter. Der Klédger hat inzwischen aus der
Konkursmasse 1.266,-- DM erhalten, so daS er statt
der 6.000,-~- DM nur noch 4.734,-- DM verlangt. In
H8he von 1.266,~- DM nebst Zinsen haben die Parteien
ilbereinstimmend den Rechtsstreit in der Hauptsache
fir erledigt erklart.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hilt die Klage gemi#B § 831 BGB
in Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGB und § 263 StGB fir
begriindet. Es ist der Auffassung, KER der unstreitig
den KlHger betriigerisch geschiédigt habe, sei Verrichtungs-
gehilfe des Beklagten gewesen. Daher habe er den aus
dessen Verhalten entstandenen Schaden zu ersetzen., Fiir
die Frage, ob K@) als Verrichtungsgehilfe des Be-
klagten anzusehen sei, komme es nimlich nicht unmittel-
bar darauf an, ob dieser trotz seiner anféinglichen
Minderjihrigkeit wirksam Gesellschafter und Geschifts-
fithrer der TYP-GnbH geworden war. Vielmehr sei |
allein das Rechtsverhltnis zwischen ihm und K@y
entscheidend, aus dem heraus zu beurteilen sei, ob
K@l® Veisungen des Beklagten unterworfen gewesen sei
oder nicht. Dies miisse bejaht werden. Zwar sei damit
an sich nur eine Haftung der TUJD-GnbH gegeben,



Im vorliegenden Fall miilsse aber iiber die Rechtsform
der GmbH hinweggegangen und eine perstnliche Haftung
des Beklagten flir die Handlungen des K} angenommen
werden. '

I1.

Das Berufungsurteil h#lt der rechtlichen Nach-
priifung nicht stand.

1. Zutreffend ist zwar der Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts, daB gem#B8 § 831 BGB nur die THEN-
@B-GobH als sein "Geschdftsherr" fir die unerlaubten
Handlungen des K@jiiphaftet und nicht der Beklagte
persdnlich. Geschéftsherr der Bediensteten einer
GmbH ist grundsitzlich nur die GmbH selbst, da sie
eigene Rechtsperstnlichkeit besitzt (§ 13 GmbHG).

a) Zu erwigen wire allenfalls, ob die gleiche
Verantwortlichkeit wie die GmbH deren Geschiftsfihrer
nach dem Abs. 2 des § 831 BGB treffen kann. Aber auch
das ist zu verneinen.

§ 831 Abs. 2 BGB findet nur Anwendung auf den-
Jenigen, welcher flir den Geschiiftsherrn die Besorgung
eines der im Absatz 1 Satz 2 bezeichneten Geschiéfte
durch Vertrag iilbernimmt. Nun besteht zwar zwischen
einer GmbH und ihrem Geschéftsflihrer in aller Regel
auch ein vertragiiches Anstellungsverh#ltnis. Ent-
scheidend geprigt wird jedoch die Rechtsstellung
des Geschiftsfilhrers, jedenfallls im Haftpflichtrecht,
durch seine Organstellung (vgl. RGZ 91, 72, 75;



zur Unterscheidung zwischen Anstellungsverhiiltnis

und Organstellung vgl. BGH, Urt. v. 17. April 1958

- II ZR 222/56 = LM GmbHG § 46 Nr. 3). Insoweit be-
stimmt das gesellschaftsrechtliche Element des Rechts-
verhidltnisses seinen Charakter (Schilling in Hachen-
burg GmbHG, 6. Aufl., § 35 Anm. 44). Fiur die vertragli-
che Haftung des Geschiftsfiihrers gilt allein § 43 GmbHG.
Nach dessen Absatz 2 haften die GeschidftsfUhrer bei
Verletzung ihrer Obliegenheiten nur der Gesellschaft
auf Ersatz, nicht aber den GlHubigern. Auch eine un-
erlaubte Handlung, die der Geschidftsfiihrer in Aus-
fithrung der ihm zustehenden Verrichtung einem Dritten
zufilgt, trifft nur die Gesellschaft (Schilling in
Hachenburg aa0 § 43 Anm. 22; Scholz, Kommentar zum
GmbHG, 4. Aufl., § 36 RN 8). Der Geschiftafilhrer
haftet unmittelbar nur, wenn er persinlich eine un-
erlaubte Handlung begeht (vgl. BGHZ 56, 73, 77).

Schon aus diesem Grunde kann ein Geschédfts-
fihrer nicht aus § 831 Abs. 2 BGB in Anspruch ge-
nommen werden.

b) Die Erdrterungen des Berufungsgerichts darii-
ber, ob ein Minderjihriger, dessen Bestellung zum
Geschiiftsfithrer einer GmbH (trotz § 165 BGB) unwirk-
sam sein diirfte, gemdB8 § 15 Abs. 3 HGB dann Weisungs-
befugnisse erlangt, wenn seine Bestellung ins Handels-
register eingetragen und bekannt gemacht wurde, be-
diirfen deshalb keiner rechtlichen {Uberpriifung. Noch
weniger kommt es auf das diesbeziigliche umfangreiche
Vorbringen der Revisionserwiderung an.



2. Mit Erfolg wendet sich die Revision aber
gegen die Annahme des Berufungsgerichts, im vorlie-
genden Falle diirfe nicht auf die Rechtsform der GmbH
abgestellt werden, daher miisse die persbnliche Haftung
des Beklagten fiir die Handlungen des K{iijjijangenommen
werden.

a) Nach der sti#ndigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes darf {iber die Rechtsfigur einer Jjuristi-
schen Person nicht leichtfertig und schrankenlos hin-
weggegangen werden (vgl. zuletzt Urteil des Senats
vom 13. November 1973 = BGHZ 61, 380 m.w.Nachw.). Da-
her haftet fiir die Verbindlichkeiten einer GmbH grund-
sdtzlich nur diese selbst und nicht ihr Alleingesell-
schafter. Die rechtliche Verschiedenheit der GmbH und
ihres alleinigen Gesellschafters kann zwar nicht aus-
nahmslos beriicksichtigt werden. Der Bundesgerichtshof
hat, wie das Berufungsgericht zutreffend erkennt, den
"Durchgriff" auf die von der Juristischen Person ver-
deckten Kr#fte und Verhdltnisse nicht einmal beschrdénkt
auf die FHlle, in denen die Rechtsform der Juristischen
Person absichtlich mifbraucht wird (vgl. Serick, Rechts-
form und Realitit juristischer Personen, S. 203), was
in dem hier zu entscheidenden Rechtsstreit nicht ge-
geben sein diirfte. Er hat dariberhinaus die Rechts-
figur der Juristischen Person bereits dann unbeachtet
gelassen, wenn ihre Verwendung nicht dem Zweck der
Rechtsordnung entspricht (BGHZ 20, &4, 11; 22, 226, 231)
oder wenn das Festhalten an dem Grundsatz der recht-
lichen Trennung zwischen Gesellschaft und Alleinge-
sellschafter zu Ergebnissen fiihren wiirde, die mit
Treu und Glauben nicht in Einklang stehen (BGHZ 25,
115, 117; 26, 31, 34; vgl. auch BGHZ 54, 222, 224).



Diese Grundsitze gelten nicht nur fUr vertrag-
lich begriindete Verbindlichkeiten einer GmbH, sondern
miissen auch auf von ihr geschuldete Schadensersatz-
leistungen aus unerlaubter Handlung Anwendung finden.

b) Die Voraussetzungen fiir einen solchen "Durch-
griff" liegen im Streitfalle entgegen der Annahme des
Berufungsgerichts aber nicht vor.

Offen bleiben kann, ob eine Durchgriffshaftung
schon dann ausscheiden muB, wenn, wie die Revision
meint, der in Anspruch Genommene infolge Geschéfts-
unfihigkeit oder beschrinkter Geschéftsfihigkeit
nicht rechtsgliltig Gesellschafter geworden ist. Die
Verwendung der Rechtsform der GmbH widerspricht hier
auch nicht dem Zweck der Rechtsordnung, wenn der Be-
klagte die Stellung eines Alleingesellschafters er-
langt h#tte. Durchaus iblich und gesetzmiBig ist es
ndmlich, Treuhand- und Kapitalanlage-Gesellschaften
in der Rechtsform einer GmbH zu organisieren (vgl.
z.B. § 3 des Gesetzes iiber Kapitalanlage-Gesellschaften
vom 16, April 1957 - BGB1 I S, 378). Der Umstand, daB
Kaupp seiner vorgefaSSten Absicht entsprechend sich die
Herrschaft iiber "seine" GmbH verschaffte und dann be-
triigerisch Geschtifte abschloB8, 18t die Verwendung
dieser Gesellschaftsform noch nicht als dem Zweck
der Rechtsordnung widersprechend erscheinen, Das Be-
rufungsgericht kann auch nur feststellen, daB der Be-
klagte wiederholt notarielle Willenserklirungen ab-
gegeben hat, obwohl er sich bereits bei deren Abgabe
in einem Alter befunden hat, in welchem er bei eini-
ger Aufmerksamkeit habe erkennen ktnnen, daB durch



seine Handlungen eine Gefahr fiir dritte Personen habe
eintreten kdnnen. Es meint damit seine im Jahre 1969
zu notariellem Protokoll abgegebenen Erkldrungen bei
der Griindung der GmbH, bei Ubernahme stimtlicher GmbH-
Anteile und bei Bestellung der Geschidftsfiihrer. Ferner
habe der Beklagte das Handeln Kiiijjj hingenommen, ohne
auch nur die geringfligigsten Kontrollen auszuiiben.
Daraus schlieBt das Berufungsgericht, der Beklagte ha-
be in besonderem MaBe grob fahrlissig gehandelt. Unter
diesen Umstinden widerspricht es nach seiner Auffassung
Treu und Glauben, wenn der Beklagte die Gl¥ubiger der
GmbH wegen des Schadens, den deren Verrichtungasgehilfe
verursacht hat, auf das Vermtgen der Juristischen
Person, d.h. die Konkursquote, verweist.

Dem kann der Senat nicht zustimmen. In F#llen
dieser Art erweist es sich noch nicht nach Treu und
Glauben als notwendig, einem mit der Gesellschaft
in Rechtsbeziehung getretenen Dritten dadurch zu der
ihm zukommenden Leistung zu verhelfen, da8 auf den
Gesellschafter durchgegriffen wird (RGZ 156, 271, 277; BGH
54, 222, 224). Die Rechtsprechung hat diese Ausnahme z.B.
dann als gegeben erachtet, wenn der Alleingesellschafter
den Anschein persdnlicher Haftung hervorgerufen (R¥H JW
1926, 1483 m.Anm. Pinner) oder die juristische Person
vorgeschoben hat, um Vorteile empfargen und behalten’
zu kénnen, die er, wenn er sie perstnlich erlangte,
seinem Auftraggeber nach § 667 BGB hHtte abfilhren miissen
(RG DR 1940, 580). Eine Ausnahme wurde auch dann gemacht,
wenn die Gesellschaft praktisch nur ein unselbsténdiges
Werkzeug des Gesellschafters war (BGHZ 15, 27, 30; 26,
31, 34/35). Alle diese Fidlle sind mit dem vorliegenden
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nicht vergleichbar. Wird hier an dem Grundsatz der
Trennung zwischen Gesellschaft und Alleingesellschafter
festgehalten, so fiihrt das noch nicht zu Ergebnissen,
die mit Treu und Glauben nicht in Einklang stehen. Da-
zu geniigt nicht, daB es selbstverstidndlich bedauerlich
ist und das Rechtsgefiihl nicht vollkommen befriedigt,
wenn ein Gldubiger einer Einmann-GmbH wegen Vermogens-
losigkeit des unmittelbaren Schidigers und der GmbH
die fiir ihn einstehen mufB, nicht den vollen Ersatz
seines Schadens erhdlt., Vielmehr miisgsen besonders
qualifizierende Umstinde, vor allem auf Seiten des
Alleingesellschafters, vorliegen, die gerade sein
Berufen auf die rechtliche Selbstidndigkeit der GmbH
als VerstoB8 gegen Treu und Glauben kennzeichnen (vgl.
BGH, Urteil vom 26. November 1957 - VIII ZR 301/56 =
WM 1958, 460 = BB 1958, 169). Das aber ist bei dem
Beklagten dieses Rechtsstreits, der selbst von K@
als Werkzeug zur Verwirklichung seiner betriigerischen
Pline miBbraucht wurde, nicht der Fall. Der Kl#ger
kann auch nicht deshalb Erfolg haben, weil der Beklag-
te, wie zugunsten der Revision anzunehmen ist, sich
einmal von Kaupp 7.000 DM aus den Mitteln der GmbH hat
geben lassen. Es geht nicht an, wie dies der Kldger
tut, seine verlorenen 6.000 DM diesen 7.000 DM gegen-
iiberzustellen, Vielmehr miiBten, wire der Rechtsstand-
punkt des Berufungsgerichts richtig, diesen 7.000 DM
die Forderungen aller derjenigen, die ihr Geld verloren
haben (mehrere 100.000 DM) gegeniibergestellt werden.

¢) Ein Grund, von dem Trennungsprinzip eine Aus-
nahme zu machen, liegt auch nicht darin, daB8 mdglicher-
weise der Gesellschaftsvertrag der T l-GunbH nicht
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wirksam geworden ist, weil der Beklagte bei Abschlufl
dieses Vertrages noch minderjihrig war. Denn den Be-
klagten darf nicht deshalb eine strengere Haftung
treffen, weil Vorschriften angewendet werden, die

gerade den Schutz des Minderjdhrigen gewdhrleisten
sollen,

3. Auch aus anderen rechtlichen Gesichtspunkten,
die das Berufungsgericht (von seinem Standpunkt aus
zu Recht) nicht erdrtert hat, steht dem Kliger gegen
den Beklagten der geltend gemachte Anspruch nicht zu.

a) § 826 BGB, auf den der Kliger seinen Schadens-
ersatzanspruch in den Schrifts#tzen vom 20. November 1971
und vom 19. Oktober 1972 hilfweise gestiitzt hat, schei-
det als Anspruchsgrundlage aus.

Fir seine Anwendung fehlt es, wie die Revision
mit Recht hervorhebt, am Vorsatz. Das Berufungsgericht
spricht nur davon, daB es der Beklagte grob fahrlissig
unterlassen habe, das Handeln K{jjjji#zu kontrollierenj
dadurch hat er es erméglicht, daB dieser dritte Personen,
darunter den Kliger, betriigerisch schidigen konnte. Ge-
wiB kann der Schuldvorwurf aus § 826 BGB auch gerecht-
fertigt sein, wenn keine Schidigungsabsicht nachweisbar
ist (BGHZ 8, 387, 393). Erforderlich ist aber mindestens
die Feststellung des bedingten Vorsatzes hinsichtlich
des Schadenseintritts (BGH Urteile vom 1. Juli 1956 -
VI ZR 132/55 = LM BGB § 826 /Gb7 Nr. 4 und vom 6. Ju-
ni 1962 - V ZR 125/60 = LM BGB § 826/C7 Nr. 3). Der
Beklagte wiirde deshalb nur haften, wenn er anléBlich
seiner Mitwirkung bei der Grindung der GmbH und bei
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dem Ausscheiden der Mitgesellschafterin, bei den
Geschidftsfithrerbestellungen, der Unterzeichnung der
Zertifikate oder dem Gewdhrenlassen K@@ in dem
BewuBSitsein gehandelt hdtte, kiinftige Vertragspartner
der GmbH kdnnten dadurch Schaden erleiden, daB sie
keine Sicherung fiir ihre Geldleistungen erlangten,
und wenn er einen méglichen Schadenseintritt billi-
gend in Kauf genommen hitte.

Der Senat vermag aufgrund des tatsd@chlichen Vor-
bringens des Kligers, das er fiir das Revisionsver-
fahren als wahr unterstellt, nicht die Uberzeugung
zu gewinnen, daf die soeben beschriebenen subjektiven
Voraussetzungen hier gegeben sind. Entgegen der Annah-
me des Kligers kann weder daraus, daB8 der Beklagte
die Kapitalanlage-Zertifikate unterzeichnete, noch
daraus, dafl er in diesem Rechtsstreit iiber den Zeit-
punkt der Unterzeichnung eine der Wahrheit nicht ent-
sprechende Behauptung aufstellte,mit der erforderlichen
Sicherheit entnommen werden, daB er eine Schiddigung der
Zertifikatsinhaber billigend in Kauf genommen hat. Denn
es kann ihm, wie der Kliger selbst in seinem Schrift-
satz vom 19. Oktober 1972 (GA Bl. 167) einrdumt, nicht
widerlegt werden, daB er "das Fehlen irgendwelcher
Grundpfandrechte der GmbH nicht positiv und nachweis-
lich kannte", und daB er den Angaben K@} tiber die
Sicherung der von den Kapitalanlegern zur Verfiligung
gestellten Gelder Glauben schenkte. Selbst wenn in
dieser Leichtgldubigkeit ein sittenwidriges Handeln
gefunden wiirde, diese Voraussetzung einer Haftung
also bejaht wiirde,und wenn dem Beklagten auch die
Tauschung der Anleger bewuSt geworden wire, die darin
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lag, daB in den Zertifikaten "Dr. Ki' als ein
von der GmbH unabhéngiger objektiver "TM8uhand-
{iberwacher" herausgestellt wurde (obwohl dieser,
wie erwihnt, selbst die Geschifte der TUNB-GnbH
filhrte), 18t das noch nicht hinreichend sicher auf
bedingten Vorsatz hinsichtlich der Schddigung der
Anleger schlieflen. Auch aus der Tatsache, dafl der
Beklagte im Juli 1970 von K{jjjjj§ 7.000 DM erhielt,
ohne einen Beleg hierfiir auszustellen, kann nicht
abgeleitet werden, daB er eine Schidigung der Gliu-
biger der GmbH billigend in Kauf nahm, zumal sich
nicht feststellen 148t, daB der Beklagte im damali-
gen Zeitpunkt bereits von der Uberschuldung der Ge-
sellschaft Kenntnis hatte.

b) Der Beklagte haftet dem Kldger auch nicht
nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 18
Abs. 2 HGB. Dabei kann unentschieden bleiben, ob
§ 18 Abs. 2 HGB ein Schutzgesetz i.S. von § 823
Abs. 2 BGB ist (vgl. RGZ 72, 408, 411). Die Haftung
des Beklagten scheitert jedenfalls daran, dafl diese
Firmenbezeichnung von einer GmbH, die eigene Rechts-
perstnlichkeit besitzt, gefilhrt wurde. Anspriche aus
unberechtigter Firmenbezeichnung ktnmnen sich aber
grundsétzlich nur gegen denjenigen richten, der die
Firma fiihrt. Das war hier die T_-GmbH. Ein
"Durchgriff" auf den Alleingesellschafter ist in
diesem Zusammenhang ebengo wenig m¥glich wie bei
dem Anspruch aus § 831 BGB.

c) Der Kliger kann seine Klage schlieBlich auch
nicht mit Erfolg auf eine in der Ausstellung des
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Kapitalanlage-Zertifikates liegende Auskunft stiltzen,
wie dies die Revision in der miindlichen Verhandlung
vorgetragen hat. Denn selbst wenn darin eine Auskunft
iber die Sicherung der Gelder zu sehen wire, fiir die
ungeachtet der Vorschrift des § 670 BGB eine Haftung

in Betracht kommen kdnnte, dann hitte der Beklagte die-
se Auskunft namens der T{lllllll-GmbH erteilt, so daB
auch hierfir nur diese einzutreten hitte,

IIT.

Bei dieser Sachlage war das Berufungsurteil auf-
zuheben, soweit die Parteien den Rechtsstreit nicht
fiir erledigt erkldrt haben. Da keine weiteren Fest-
stellungen mehr zu treffen sind, konnte der Senat
in diesem Umfang unter Ab&nderung des landgericht-
lichen Urteils die Klage abweisen (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).
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Der KlHger hat die gesamten Kosten des Rechts-
streits zu tragen. Soweit das Berufungsurteil aufge-
hoben wurde, treffen sie ihn bereits gem#B § 91 ZPO
als unterlegene Partei. Die auf den fir erledigt er-
kldrten Teil des Rechtsstreits entfallenden Kosten
waren ebenfalls dem Kliger gemdB § 91a ZPO aufzuerle-
gen, da dies nach dem bisherigen Sach-~ und Streit-
stand der Billigkeit entspricht; denn auch dieser
Teil der Klage war nicht begriindet.

Dr. Weber NiiBgens Richterin Scheffy,
ist beurlaubt.
Dr. Weber

Dr, Steffen Dr. Kullmann
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