BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
Il ZR 28/12

vom
23. Juli 2013

in dem Rechtsstreit



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. Juli 2013 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Dr. Bergmann und den Richter Dr. Strohn, die

Richterinnen Caliebe und Dr. Reichart sowie den Richter Sunder

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Nebenintervenientin
wird das Urteil des 11. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlan-

desgerichts vom 16. Dezember 2011 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfah-

rens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Streitwert: 689.400 €

Griinde:

I. Die Klagerin nimmt den Beklagten zu 1 (im Folgenden: der Beklagte),
den ehemaligen Geschéftsfuhrer ihrer Komplementarin, auf Schadensersatz
wegen Verletzung seiner Organisationspflichten in Anspruch. Die Klagerin be-
stellte im Jahr 2006 eine Maschine zum Preis von 1.149.000 € netto. 60 % des
Kaufpreises sollten nach Bestéatigung des Auftrags gegen Hingabe einer Anzah-
lungsburgschaft gezahlt werden. Die Lieferantin Ubermittelte der Klagerin eine
Anzahlungsburgschaft der D. Bank AG. Die Burgschaft war ausweislich
der Burgschaftsurkunde an die Bedingung gekniipft, dass der Rechnungsbetrag
auf ein Konto der Lieferantin bei der D. Bank AG Uberwiesen wird. Die
Klagerin hat diesen Zahlungsweg nicht eingehalten, sondern Ubermittelte der

Lieferantin einen - von den Leitern der Buchhaltung und des Controlling - unter-



zeichneten Scheck Uber den Anzahlungsbetrag, den diese einem anderen
Bankkonto gutschreiben lie3. Infolge der nachfolgend eingetretenen Insolvenz
der Lieferantin ist die Anzahlung verloren. Die Klagerin hat den Beklagten mit
der Behauptung, er habe das Rechnungswesen in ihrem Unternehmen unzu-
reichend organisiert, auf Schadensersatz in Hohe des verlorenen Nettobetrags
der geleisteten Anzahlung (689.400 €) in Anspruch genommen. Das Landge-
richt hat die Klage nach Durchfiihrung einer Beweisaufnahme abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat den Beklagten antragsgemal verurteilt, ohne die Zeugen
erneut zu vernehmen. Die dem Rechtsstreit auf Seiten des Beklagten beigetre-
tene Streithelferin begehrt die Zulassung der Revision und die Aufhebung des

Berufungsurteils.

Il. Die Beschwerde ist begrindet und fuhrt gemaf § 544 Abs. 7 ZPO un-
ter Aufhebung des angefochtenen Urteils zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht. Das Berufungsgericht hat in entscheidungserheblicher
Weise den Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG)

verletzt.

1. Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen,
dass die Gesellschaft, die den Geschaftsfuhrer wegen Verletzung seiner Ge-
schaftsfuhrerpflichten auf Schadensersatz in Anspruch nimmt, - gegebenenfalls
mit der Erleichterung des 8 287 ZPO - darzulegen und zu beweisen hat, dass
ihr durch ein Verhalten des Geschaftsfuhrers, das mdglicherweise pflichtwidrig
war, ein Schaden entstanden ist, wahrend der Geschaftsfihrer zu beweisen
hat, dass er seine Pflichten nicht verletzt oder jedenfalls schuldlos gehandelt
hat oder dass der Schaden auch bei rechtméafiigem Alternativverhalten einge-
treten ware (vgl. nur BGH, Urteil vom 4. November 2002 - Il ZR 224/00, BGHZ
152, 280, 287; Beschluss vom 18. Februar 2008 - Il ZR 62/07, ZIP 2008, 736



Rn. 8; Urteil vom 22. Februar 2011 - Il ZR 146/09, ZIP 2011, 549 Rn. 17 - zur
AG; Urteil vom 15. Januar 2013 - Il ZR 90/11, ZIP 2013, 455 Rn. 14 - zur AG).
Das Berufungsgericht hat aber ein pflichtgemafRes Verhalten des Beklagten
verneint, weil nach dem Ergebnis der vom Landgericht durchgeftihrten Beweis-
aufnahme - abweichend vom Landgericht - nicht davon ausgegangen werden
kénne, dass samtlichen Mitarbeitern der Finanzbuchhaltung der Klagerin be-
wusst gewesen sei, dass sie eine der Anzahlungsrechnung beigefligte Blrg-
schaftsurkunde im Hinblick auf einen dort vorgegebenen Zahlungsweg zu pri-
fen hatten. Wie sich aus 8§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO ergibt, durfte das Berufungsge-
richt die Aussagen der erstinstanzlich vernommenen Zeugen nicht anders als
das Landgericht wirdigen, ohne die Zeugen erneut zu vernehmen. Die Nichtzu-
lassungsbeschwerde sieht in der rechtsfehlerhaften Anwendung dieser Vor-
schrift zu Recht eine Verletzung des Anspruchs des Beklagten auf rechtliches
Gehor (vgl. nur BGH, Beschluss vom 14. Juli 2009 - VIII ZR 3/09, NJW-RR
2009, 1291 Rn. 4; Beschluss vom 21. Juni 2011 - Il ZR 103/10, WM 2011, 1533
Rn. 6; Beschluss vom 19. Februar 2013 - Il ZR 119/11, juris Rn. 5).

Grundsatzlich steht es im Ermessen des Berufungsgerichts, ob es Zeu-
gen, die in der Vorinstanz bereits vernommen worden sind, gemaf § 398 Abs. 1
ZPO erneut vernimmt. Das Berufungsgericht ist jedoch zur nochmaligen Ver-
nehmung der Zeugen verpflichtet, wenn es die protokollierten Zeugenaussagen
anders verstehen oder wirdigen will als die Vorinstanz. Eine erneute Verneh-
mung kann in diesem Fall allenfalls dann unterbleiben, wenn sich das Beru-
fungsgericht auf solche Umstande stitzt, die weder die Urteilsfahigkeit noch
das Erinnerungsvermdgen oder die Wahrheitsliebe des Zeugen noch die Voll-
standigkeit oder Widerspruchsfreiheit seiner Aussage betreffen (st. Rspr., BGH,
Beschluss vom 14. Juli 2009 - VIII ZR 3/09, NJW-RR 2009, 1291 Rn.5f,;
Beschluss vom 21. Juni 2011 - Il ZR 103/10, WM 2011, 1533 Rn. 7; Beschluss



vom 19. Februar 2013 - Il ZR 119/11, juris Rn. 6; vgl. auch BVerfG, NJW 2011,
49 Rn.14). Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor.

Das Landgericht hat festgestellt, dass sich aufgrund der Zeugenaussa-
gen ein geschlossenes Ablaufschema ergibt, in dem jeder Mitarbeiter genau
vorgegebene Zustandigkeiten hat, und das dazu fihrt, dass die in Burgschafts-
urkunden enthaltenen Zahlungsvorgaben beriicksichtigt werden, ohne dass es
auf die Besonderheit einer Anzahlungsbirgschaft ankommt. In allen Féllen gel-
te: ,Was beigeflgt ist, muss beachtet werden®. Das Berufungsgericht ist dem-
gegenuber zu dem Ergebnis gekommen, den Aussagen der Zeugen E.
und S. lasse sich nicht entnehmen, dass samtliche Mitarbeiter in der
Finanzbuchhaltung der Klagerin sich veranlasst sehen mussten, beigefiigte
Birgschaften darauf zu Gberprifen, ob sie einen bestimmten Zahlungsweg vor-
sahen und diese Information zu verarbeiten. Das Berufungsgericht hat somit die
Aussagen dieser Zeugen anders als das erstinstanzliche Gericht verstanden

und gewdrdigt, ohne die Zeugen erneut zu vernehmen.

Das angefochtene Urteil beruht auf diesem Verfahrensfehler. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass das Berufungsgericht zu einer anderen Be-
urteilung gelangt ware, wenn es die Zeugen erneut vernommen und sich einen

eigenen Eindruck verschafft hatte.

2. Wie die Nichtzulassungsbeschwerde aul3erdem zu Recht rugt, hat das
Berufungsgericht den durch das Angebot auf Vernehmung der Zeugen E.
und S. unterlegten Vortrag der Nebenintervenientin im Schrift-
satz vom 2. Dezember 2011, der Zeuge E. habe die Mitarbeiter der Fi-
nanzbuchhaltung dahingehend instruiert, dass im Falle von Anzahlungsbtrg-

schaften nicht wie Ublich verfahren werden kdnne, sondern der in der Blrg-



schaftsurkunde vorgegebene Zahlungsweg einzuhalten sei, bei seiner Ent-
scheidung rechtsfehlerhaft nicht bertcksichtigt. Die vom Berufungsgericht fir
die Nichtbertcksichtigung dieses Vortrags gegebene Begrindung, der Vortrag
stehe in erkennbarem Widerspruch zu friherem Vortrag der Streithelferin, stellt
sich als vorweggenommene, gegen Art. 103 Abs. 1 GG verstoliende Beweis-
wirdigung dar, die im Prozessrecht keine Stitze findet. Eine Partei ist nicht ge-
hindert, ihr Vorbringen im Laufe des Rechtsstreits zu andern, insbesondere
auch zu berichtigen; eine etwaige Widersprichlichkeit des Vortrags kann - nach
Durchfihrung der gebotenen Beweisaufnahme - nur im Rahmen der Beweis-
wirdigung berlcksichtigt werden (BGH, Beschluss vom 21.Juli 2011
-1V ZR 216/09, VersR 2011, 1384 Rn.5f.; Urteii vom 13.Marz 2012
- Il ZR 50/09, ZIP 2012, 1197 Rn. 16 mwN).

Die Nichtbertcksichtigung dieses Vortrags der Streithelferin wird auch
nicht durch die weitere Begrindung des Berufungsgerichts getragen, der Vor-
trag sei in tatsachlicher Hinsicht neu und deshalb nach § 531 Abs. 2 Satz 1
ZPO nicht mehr zuzulassen. Dabei kann offen bleiben, ob es sich - was die
Nichtzulassungsbeschwerde verneint - Gberhaupt um neuen Vortrag handelte.
Auch wenn dies der Fall war, durfte das Berufungsgericht den Vortrag nicht als
verspatet zurlickweisen. Beurteilt das Berufungsgericht die Rechtslage abwei-
chend vom erstinstanzlichen Gericht und ist deshalb neuer Vortrag und/oder ein
Beweisantritt erforderlich, um auf der Grundlage dieser Beurteilung zu obsie-
gen, sind diese Angriffs- und Verteidigungsmittel in der 2. Instanz zuzulassen
(8 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO). Das Berufungsgericht hat auf seine abwei-
chende Auffassung so rechtzeitig hinzuweisen, dass von den Parteien vor dem
Termin zur mundlichen Verhandlung reagiert werden kann (BGH, Beschluss
vom 15. Februar 2005 - XI ZR 144/03, juris Rn. 12; Beschluss vom 26. Juni
2008 -V ZR 225/07, juris Rn. 5 f.). Kommt es seiner Hinweispflicht erst in der
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mindlichen Verhandlung nach, muss es die mundliche Verhandlung wieder
er6ffnen und den in einem nicht nachgelassenen Schriftsatz gehaltenen, ent-
scheidungserheblichen Vortrag nebst Beweisantritt beriicksichtigen (BGH,
Beschluss vom 15. Februar 2005 - XI ZR 144/03, juris Rn. 12 mwN). Die Zu-
rickweisung solchen Vortrags als verspatet stellt sich als Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehoér dar (BGH, Beschluss vom 26. Juni 2008
-V ZR 225/07, juris Rn. 4; Beschluss vom 15. Februar 2005 - XI ZR 144/03,
juris Rn. 10).

Gemessen daran ist Art. 103 Abs. 1 GG hier verletzt. Das Landgericht
hat den in erster Instanz gehaltenen Vortrag des Beklagten und der Streithelfe-
rin fur ausreichend erachtet und flir bewiesen angesehen, dass dem Beklagten
das von der Klagerin behauptete Organisationsverschulden nicht angelastet
werden kann. Das Berufungsgericht hat erstmals in der mindlichen Verhand-
lung das Beweisergebnis des Landgerichts in Frage gestellt und Zweifel daran
geduRert, dass die Mitarbeiter der Finanzbuchhaltung davon ausgegangen
sind, fur die Prufung von Birgschaftsbedingungen und Beachtung der in Anla-
gen enthaltenen Angaben zustandig zu sein. Es héatte sich deshalb mit dem auf
diesen Hinweis hin gehaltenen ergédnzenden Vortrag der Streithelferin, dass der
Zeuge E. als Leiter der Finanzbuchhaltung seine Mitarbeiter entspre-
chend instruiert habe, befassen und die angebotenen Beweise erheben mus-
sen. Aus dem Vortrag ergab sich, dass die Mitarbeiter der Finanzbuchhaltung

von ihrer Zustandigkeit ausgegangen sind.

Auch dieser Verfahrensfehler ist entscheidungserheblich. Es kann nicht
ausgeschlossen werden, dass das Berufungsgericht ein pflichtwidriges Verhal-

ten des Beklagten verneint und zu einem abweichenden Ergebnis gelangt ware,
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wenn es den Vortrag der Nebenintervenientin bericksichtigt und die Zeugen

E. und S. vernommen hatte.

lll. Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin: Sollte
das Berufungsgericht nach Vernehmung der Zeugen wiederum ein mdgliches,
pflichtwidriges Verhalten des Beklagten (nur) darin sehen, dass im Falle von
Zahlungen, die durch eine Burgschaft abgesichert sind, bei der Rechnungspri-
fung nicht sichergestellt war, dass diese auf das in der Burgschaftsurkunde be-
zeichnete Konto geleistet wurden, und erneut zu dem Ergebnis kommen, es
lasse sich (jedenfalls) nicht ausschlie3en, dass die Blrgschaftsurkunde zu-
sammen mit der Anzahlungsrechnung bei der Finanzbuchhaltung eingegangen
ist, rechtfertigten diese Feststellungen entgegen der Meinung des Berufungsge-
richts die Verurteilung des Beklagten zum Schadensersatz nicht. Denn es stin-
de nicht fest, dass das als mdglich angenommene pflichtwidrige Fehlverhalten
des Beklagten den Schaden der Klagerin verursacht hat. Wie oben (Il. 1.) aus-
gefuhrt, hat nach der Rechtsprechung des Senats aber die Gesellschaft zu be-
weisen, dass ihr durch das moglicherweise pflichtwidrige Verhalten des Ge-

schéftsfihrers ein Schaden entstanden ist. Die Darlegungs- und Beweislast des



Geschaftsfuihrers erstreckt sich nicht auch auf die fehlende Kausalitat seiner

maoglichen Pflichtverletzung fir den Schaden der Gesellschatft.

Bergmann Strohn

Reichart Sunder

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 26.06.2009 - 412 HKO 115/08 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 16.12.2011 - 11 U 151/09 -

Caliebe



