RV

Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ia

BGB § 839 Fl, I; GG Art. 34; KO § 102;
ZPO § 282 (Beweislast)

a) Der Konkursantrag einer Gemeindefinanzbehdrde wegen
riickstandiger Gemeindesteuern ist eine Amtshandlung,
deren Pflichtmdfigkeit nach § 839 BGB zu beurteilen ist.
Er ist amtspflichtwidrig, wenn ein Konkursgrund nicht
vorliegt.

b) Im Amtshaftungsprozefl trdgt die Darlegungs- und Beweis-
last fiir das Nichtvorliegen eines Konkursgrundes der

sdumige Steuerschuldner.

BGH, Urt. v. 15. Februar 1990 - III ZR 293/88 - OLG Stuttgart
LG Ravensburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Februar 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter
Dr. Engelhardt, Dr. Werp, Dr. Rinne und Dr. Wurm

fir Recht erkannt:
Die Revision der Kldgerin gegen das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Stuttgart vom 22. Juni 1988
wird zurickgewiesen.
Die Kldgerin hat die Kosten des Revi-

sionsrechtszuges zu tragen.
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Tatbestand:

Die Kldgerin wverlangt von der beklagtén Gemeinde Scha-
densersatz wegen amtspflichtwidriger Stellung eines Konkurs-
antrages.

Nachdem die Kldgerin gegeniiber der Beklagten mit am
15. Februar und 15. Mai 1984 fdlligen Gewerbesteuervoraus-
zahlungen filir 1984 in HBhe von Jjeweils 1.877 DM in Riickstand
geraten war und auch die mit Bescheid vom 5. Juni 1984 fest-
gesetzte Gewerbesteuer fiir 1982 in H6he von 19.803,30 DM
nicht rechtzeitig zahlte, beantragte die Beklagte am
18. Juli 1984 beim Amtsgericht die Er&ffnung des Konkursver-
fahrens iiber das Vermdgen der Kldgerin. Zum Konkursgrund
machte sie keine Angaben. Nachdem die Beklagte eine ihr wvom
Amtsgericht gesetzte Frist zur Glaubhaftmachung von Zah-
lungsunfihigkeit oder Uberschuldung der Kligerin hatte ver-
streichen lassen, wies das Amtsgericht den Konkursantrag
durch Beschluf vom 4. September 1984 zuriick. Am 22. August
und 19. September 1984 beglich die Kldgerin in Teilbetrigen
ihre Steuerschuld.

Die Kldgerin hdlt den Konkursantrag mangels vorheriger
Mahnung fiir unzuldissig und daher fiir amtspflichtwidrig. Sie
behauptet aufBerdem, Amtstréger der beklagten Gemeinde hétten
Geschdftspartner von ihr von dem Konkursverfahren in Kennt-
nis gesetzt. Deshalb hdtten Geschidftspartner fest zugesagte
Kredite nicht erteilt, die sofortige Riickfiihrung einger&um-
ter Warenkredite verlangt und die Geschdftsbeziehungen zu
ihr abgebrochen. Hierdurch sei ihr, hauptsdchlich durch



Notverkdufe von Warenbestdnden unter Wert, ein Schaden von
mindestens 167.559,20 DM entstanden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da der Antrag
auf Erdffnung des Konkursverfahrens weder eine Amtspflicht-
verletzung noch einen schuldhaften Eingriff in das Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb darstelle und
die Verbreitung der Nachricht von dem Konkursantrag durch
Bedienstete der Beklagten nicht bewiesen sei. Die hiergegen
eingelegte Berufung der Kldgerin hat das Oberlandesgericht
zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihr
Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kldgerin bleibt ohne Erfolg.

I.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Ein schuldhaftes Verhalten von Organen oder Bedienste-
ten der beklagten Gemeinde sei weder unter dem Gesichtspunkt
des Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb noch unter dem der Amtspflichtverletzung festzustel-
len.

Das Landgericht habe sich strikt an die Leitlinie der
Entscheidung BGHZ 36, 18 gehalten. Die Voraussetzungen des



§ 826 BGB schieden mit Sicherheit aus. Die Verbreitung der
Nachricht von dem Konkursantrag durch Organe oder Bedienste-
te der Beklagten sei nicht bewiesen. Die Stellung des Kon-
kursantrages selbst sei jedenfalls keine schuldhafte
Pflichtverletzung von Bediensteten der Beklagten.

2. Dies hdlt rechtlicher Nachpriifung im Ergebnis stand.

II.

Der geltend gemachte Anspruch ist nicht nach § 823,
sondern nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG zu beurteilen.

1. Da die Beweisaufnahme die Behauptung der Kl&gerin, Be-

dienstete der beklagten Gemeinde hdtten pflichtwidrig Drit-

ten von der Stellung des Konkursantrages Mitteilung gemacht,
nicht bestdtigt hat, kommt als Amtspflichtverletzung nur die
Stellung des Konkursantrages selbst in Betracht.

2. Der von der Klégerin beanstandete Konkursantrag ist von
einem Amtstriger der beklagten Gemeinde gestellt worden, der
dabei in Ausiibung eines dffentlichen Amtes i.S. des Art. 34
GG gehandelt hat.

Als Ausiibung eines dffentlichen Amtes ist jede dienst-
liche Betdtigung eines Amtstrégers einer mit der Wahrnehmung
von Hoheitsrechten betrauten dffentlich-rechtlichen K&rper-
schaft anzusehen, die sich nicht als Wahrnehmung biirgerlich-
rechtlicher (fiskalischer) Belange dieser Korperschaft dar-



stellt (Kreft in BGB-RGRK 12. Aufl. § 839 Rn. 73
m.w.Nachw. ).

Auf die in Rechtsprechung und Literatur umstrittene
Frage, ob die Stellung eines Konkursantrages durch das
Finanzamt einen im Finanzrechtsweg anfechtbaren Verwaltungs-
akt (HessFG EFG 1975, 579; Lippross, DB 1985, 2482, 2484;
1986, 991) oder schlichtes Verwaltungshandeln (BSG Urteil
vom 9. November 1977 - 3 RK 5/76 - JZ 1978, 318; HessFG
EFG 1982, 419; Tipke/Kruse, AO, § 251 Anm. 8; Frotscher,
Steuern im Konkurs, 2. Aufl. 1983, S. 163) darstellt, kommt
es in diesem Zusammenhang nicht an. In jedem Fall handelt es
sich um 6ffentlich-rechtliche, nicht um privatrechtliche
Tadtigkeit.

Fliir den Konkursantrag des Sozialversicherungstrédgers
hat das Bundessozialgericht entschieden, daB er zwar kein
Verwaltungsakt, aber ein 6ffentlich-rechtlich zu beurteilen-
des Verwaltungshandeln sei (Urteil vom 9. November 1977
aa0). Fir den Konkursantrag der Finanzbeh®rde zur Durchset-
zung eines Steueranspruchs mufl dasselbe gelten. Es handelt
sich um eine Mafnahme im Besteuerungsverfahren, das grund-
sdtzlich "nach seiner eigenen Gesetzlichkeit neben dem
Konkursverfahren einher" geht (Schwarz in Hiibschmann/Hepp/
Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, 9. Aufl., § 251 AO
Rn. 14). Das (S8ffentlich-rechtliche) Steuerschuldverhdltnis
zwischen Steuergldubiger und Steuerschuldner wird durch das
erffnete Konkursverfahren nur insoweit beriihrt, als die
Durchsetzung des Steueranspruchs durch die Regeln des Kon-
kursrechts beschrédnkt wird. Seine Rechtsnatur und die des
Steuerrechtsverhdltnisses &ndern sich dadurch nicht.



Der Bundesfinanzhof hat in einem BeschluB vom
23. Juli 1985 - VII B 29/85 - BFH/NV 1986, 41 - den Antrag
auf einstweilige Anordnung dahin, daB ein vom Finanzamt ge-
stellter Konkursantrag zuriickzunehmen oder nicht weiter 2zu
betreiben sei, fiir statthaft erachtet (vgl. auch BFH, Be-
schluf vom 26. April 1988 - VII B 176/87 - BFH/NV 1988,
762). Dies setzt voraus, daB es sich um eine 8ffentlich-
rechtliche Streitigkeit handelt (§ 33 FGO), daB dieser Kon-
kursantrag also ein dffentlich-rechtlich zu beurteilendes
Verwaltungshandeln darstellt.

Gegen die dffentlich-rechtliche Natur des Handelns der
Finanzbehdrde spricht auch nicht, daB diese sich mit dem
Konkursantrag in gewisser Weise auf die Ebene der Gleichord-
nung mit anderen Gl&ubigern und dem Schuldner begibt; denn
es geht gerade darum, ob die Finanzbeh®rde diesen Schritt
iiberhaupt tun darf (vgl. BSG aa0 S. 319). Im iibrigen hat der
Senat auch die Einlegung von Rechtsbehelfen durch den
Finanzamtsvorsteher im finanzgerichtlichen Verfahren als
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt angesehen, weil er dabei "im
Zuge der den Finanzbehdrden obliegenden Verfolgung des
Steueranspruchs tdtig" werde (BGHZ 21, 359, 361). Fiir die
Stellung des Konkursantrages kann nichts anderes gelten.

SchlieBlich trdgt auch der Umstand, daB die Folgen des
beanstandeten Verwaltungshandelns durch ein Zivilgericht
- das Konkursgericht - zu beurteilen sind, nicht die Folge-~
rung, dafl die Entscheidung der Verwaltungsbeh&rde, anstelle
der Verwaltungsvollstreckung den Weg des Konkurses zu widh-
len, dem privatrechtlichen Tdtigkeitsbereich zuzuordnen sei
(BSG aa0). Dementsprechend hat der Senat entschieden: Wenn



auch die Entscheidung iiber eine vorldufige Betriebsschlie-
Bung nach § 63 WiStG ausschlieflilich beim Amtsgericht liege,
so kdnne der dahingehende beh8rdliche Antrag doch eine Amts-
pflichtverletzung darstellen, wenn die gesetzlichen Voraus-
setzungen dieser MafBnahme fiilr die Behdrde erkennbar nicht
gegeben seien (Senatsurteil vom 27. Mai 1957

- III ZR 21/56 - LM BGB § 839 Fl Nr. 3).

III.

Der von der Steuerbehdérde der beklagten Gemeinde ge-
stellte Konkursantrag stellt jedoch hier keine Amtspflicht-
verletzung dar.

1. Eine Beh®rde darf bei einer anderen eine bestimmte
gegen einen Dritten gerichtete Mafnahme nicht beantragen,
wenn sie erkennt oder nur mangels gehSriger Priifung nicht
erkennt, daB die gesetzlichen Voraussetzungen fiir diese Maf-
nahme nicht gegeben sind. Das schlieBt allerdings nicht aus,
daB eine Behdrde bei Anwendung der in derartigen Fdllen 2zu
fordernden Sorgfalt nach Priifung der ihr zur Verfiigung ste-
henden Unterlagen einen Sachverhalt - objektiv - dahin beur-
teilen kann und darf, es liege ernstlich die M8glichkeit
nahe, dal die zur Entscheidung iiber den Antrag zustindige
Stelle die Voraussetzungen fiir die in Rede stehende Mafnahme
als vorliegend werde erachten miissen, wdhrend die fiir die
Anordnung der MafBnahme selbst allein zusténdige Stelle mit
Recht diese Voraussetzungen doch nicht fiir gegeben ansieht.
In einem solchen Fall handelt die beantragende Beh®rde nicht



pflichtwidrig (Senatsurteil vom 27. Mai 1957
- III ZR 21/56 - LM BGB § 839 F1 Nr. 3).

2. Das hier einschligige Verwaltungsvollstreckungsgesetz
fiir Baden-Wiirttemberg (LVwVG) vom 12. Mdrz 1974 (GBl S. 93),
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18. Juli 1983

(GB1 S§. 369), enthdlt allerdings ebensowenig wie die AO 1977
und die fritlhere Reichsabgabenordnung eine Bestimmung dar-
iiber, wann die Steuerbehdrde einen Konkursantrag stellen
darf.

Im Anwendungsbereich der AO 1977 bestimmt Nr. 59 Abs. 1
der Vollstreckungsanweisung, daf ein Konkursantrag gestellt
werden kann, wenn dem Vollstreckungsgldubiger ein Anspruch
zusteht, der ihm im Konkursverfahren die Stellung eines Kon-~
kursgldubigers gibt (Nr. 1), und ein Konkursgrund vorliegt
(Nr. 2). Die Vollstreckungsstelle darf die Er8ffnung des
Konkursverfahrens nur mit Zustimmung der Oberfinanzdirektion
beantragen (Nr. 60 Abs. 1 VollstrAnw).

Insbesondere die letzte Regelung zeigt, daB Nr. 59
Abs. 1 VollstrAnw nicht so verstanden werden kann, unter den
dort genannten Voraussetzungen sei ein Konkursantrag stets
amtspflichtgemdfl. Vielmehr umschreibt Nr. 59 Abs. 1
VollstrAnw nur die Voraussetzungen, unter denen nach den
Vorschriften des Konkursrechts ein Konkursantrag gestellt
werden "kann". Liegen diese Voraussetzungen vor, dann muB
das Finanzamt eine Ermessensentscheidung fdllen. Ein ihm
dabei unterlaufender Ermessensfehler kann eine Amtspflicht-
verletzung darstellen, die - wenn schuldhaft - zur Amtshaf-
tung fiihrt.
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Einen solchen Ermessensfehler hat der Bundesfinanzhof
beispielsweise in Erwdgung gezogen fiir Fille, in denen

- das Finanzamt den Konkursantrag unter mifbr&uchlicher Aus-
nutzung einer aufgrund bestandskrédftiger Bescheide gegebe-
nen Rechtsstellung oder aus sachfremden Erwdgungen
stellt,

- der beizutreibende Betraqg in keinem Verhdltnis zu den
wirtschaftlichen Folgen der Eréffnung des Konkursver-
fahrens steht (BeschluB vom 18. Juli 1978 - VII B 7/78).

3. Da im vorliegenden Fall keiner der vorgenannten Ermes-
sensfehler zu erkennen ist, kommt als Begriindung einer Amts-
pflichtverletzung nur das Fehlen eines Konkursgrundes in Be-
tracht. Dafiir trdgt die Klégerin als fiir eine anspruchsbe-
griindende Tatsache die Darlegungs- und Beweislast. Das
heift: sie muB darlegen und im Falle des Bestreitens bewei-
sen, daB sie weder zahlungsunfihig (§ 102 Abs. 1 KO), noch
iiberschuldet (§ 63 Abs. 1 GmbHG) war. Die Behauptungs- und
Beweislast hierfiir trifft sie auch nicht unbillig, da sie
selbst am besten iiber ihre eigenen Vermdgensverhdltnisse
Bescheid weif.

Die Kl&agerin hat nicht dargelegt, daB sie im Zeitpunkt
des Konkursantrages zahlungsf#hig und auch nicht iiberschul-
det war, insbesondere daB sie die fédlligen Gewerbesteuerzah-
lungen hdtte leisten k¥nnen oder daB und aus welchen Vermé-
gensgegenstinden die beklagte Gemeinde im Wege der Einzel-
vollstreckung Befriedigung hédtte erlangen k&nnen. Damit
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fehlt es an der Darlegung der zur Begriindung einer Amts-

pflichtverletzung notwendigen Umstande.

Krohn Engelhardt

Rinne Wurm

Werp
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