BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II %R _105/67 URTEIL Verkiindet am

- — -

4, Juli 1968

Heil, '

Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter '
der Geschiiftsstelle

in den Rechtgstreit

der ¥ - MG c-bi, cAllD.
, vertreten durch dic Geschiiftgfiihrer Fritz
G und Walter JEJP, cbenda,

Beklagten und Revisiongkliégerin,

~ Prozefibevollndchtigter: Rechtsanwalt _—

gegen ’ | _:j;:g.
dic N vq cmbt, HEINTNEGEGEGNGGED . ‘G-
vertreten durch die Geschdftofihrer Rechts-

anva ranz Joscf Hund Dipl.-Kaufmann Kurth VNN,

cbenda,
Kldgerin und Revigionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -.
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Der II. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Juli 1968 unter Mitwirkung
dor Bundesrichter Dr. Norr, Dr. Schulze, PFleck, Stimpel
und Dr. Schubath

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts in Schlegwig vom 3. Midrz 1967
wird euf Kosten der Beklagten zurilickgewiesen,

Von Rechts wegen

- — o —— -

Dic Kliigerin macht mit ihrer Klage gemiB § 850 h 2P0
Gehaltoanspriiche des Geschaftsfiihrers der Beklagten, des
Koufmanns Fritz GEJlP. gcltend, die zu ihren Gunsten
gopfindet und ihr zur Einziehung iiberwiesen sind. GOIINERD
und cin weiterer Gescllschafter waren frither an eincr offe-
nen Handelsgesellochaft beteiligt. Diese und dic beiden
Gesellschafter fieclen im Jahre 1954 in Konkurs. Im Kon-
xurse GEJEM: vurde cine Konkursforderung der Klégerin
in Hohe von 552 212,95 DM zur Tabelle festgestellt. Wegen
cines Teils dexr hicrauf nach Konkurserdffnung fidllig ge-~
wordenen Zingen crwirkte dic Kligerin gegen GIED
cin Versturmisurteil auf Zahlung von 22 038,52 M. Auf
Grund dicscs Urteilg wurde am 13. Februar 1964 zu ihren
Gunsten hinsichtlich der Anspriiche G gozon dic
Beklagte ein Pfiéndungs— und UberweisungsbeschluB erlassen,
der "auch dic Begiige fiir Vergangenhcit und Zukunft, und
zwar cinschlieBlich der Differenz zwigchen der tatsiich-
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GO i~ Hohe von 3 000 IM monatlich auszugehen.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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lich vereinbarten Vergﬁtuhg und der idiblicherweisc fiir
Dicnste der geleisteten Art geschuldeten Vergilitung
(§ 850 h ZFO)" unfaBt.

Groenhoff hat die Geschdftsfilhrung der Beklagten im
Jahr 1956 gegen cin HMonatsgehalt von zunichst 1 250 DIl
Ubernommen. Gesellschafter der Beklagten, dic ein Unter-
nehmen der konzcrnfreien Margarineindustric betreibt,
gind die¢ Ehefrau G- mit einem Geschiaftsanteil
von 180 Q00 DM und scin Sohn mit einem solchen von
20 000 DM. Auf Betreiben ihrer Hauptglidubigerin hat die
Beklagte im Januar 1965 einen weiteren Geschiéftsfiihrer,
cbenfalls mit einem Monatsgehalt von gundchst 1 250 DM,
cingestellt., Wdahrend dieges Rechtgstreits sind die Ge-
hiilter beider Geschaftsfithrer auf 1 400 DM erhoht worden.
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Dic Kligerin hat geltend gemacht, das Gehalt GNP
sei unverhdltnismédBig niedrig. Nach seiner Stellung und dex
virtschaftlichen Lage der Beklagten ktnnce GNP minde-
stenc 3 000 DM monatlich beanspruchen., Die Kldgerin hat - n
neben cinem nicht mehr interessierenden Leistungsantrag -
beantragt festzustellen, dall dic Beklagte verpflichtet
gsei, bei der Abrechnung mit der Xligerin iber deren Forde-
rungen aus dem Pfandungs- und UberweisungsbeschluB vom
13. ¥ebruar 1964 von ceinem Gehalt des Geschidftofiihrers
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Dic Beklagte hat mit ihrem Antrag auf Klagabwelsung
cingcwandt, sic sei wirtschaftlich nicht in der Lage, _
GBI cin hohercs Gehalt zu zahlen. Wegen des beson-
ders scharfen Wettbewerbs in der kongernfreien Margarine-—
industric seien ihrc Umsdtze in den letzten Jahren sténdig
zurlickgegangen. Sic habe bis 1964 mit erheblichen Verlusten
gearbeitet, sei hoch verschuldet und habe ihre Angestellten
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und Arbeiter in letzter Zeit nur schleppend entlohnen
kénnen. Den zweiten Geschdftsfilhrer, den sie auf Verlangen
dexr Hauptgliubigerin zur Geschidftskontrolle gegen ent-—
sprechendes Gehalt habe cingtellen miissen, konne sie nicht
entlassen, da dic Gléubigerin ihr sonst den lebenswichti-
gen Kredit entziehe.

Beide Vorinstanzen haben dem Antrag der Klédgerin
insoweit entsprochen, als zwischen den Parteien von einem
Gehalt des Geschiftsfiihrers G in Hohe von brutto
2 000 DM monatlich auszugehen sei. Mit der Revision, um
deren Zuriickweisung dic Klidgerin bittet, erstrebt die
Beklagte die volle Abweisung der Klage.

Progpeiuling- gy g L Sy iy Aot

Nach § 850 h Abs. 2 Satz 1 ZPO hidngt die Entscheidung
iiher den Fesotstellungsantrag der Kliégerin davon ab, ob
¥ritz GUNEMEED scinc Dienstc als Geschiftsfilhrer der Be-
klagten gegen cinc unverhdltnismiiflig geringe Vergiitung
leistet; in diegem Fall gilt im Verhiiltnis der Partcicen
gueinander einc angcnessenc Verglitung als geschuldet.

Bei der Priifung, ob und in welcher Hohe hiernach cine
hohere Vergiitung anzunechnen ist, ist nach § 850 h 4bs. 2

Satz 2 ZF0 auf alle Unstinde des Eingelfalles, insbcsondeﬁ S

re dic Art der Dienstleistung, dic verwandtschaftiichen
oder sonstigen Beziehungen zwischen dem Dienstberech-
tigten und dem Dienstverpflichteten und die wirtschaft-
‘liche Leistungsfiéhigkeit des Dienstbercchtigten, Rick-
gicht zu nehmen. Unter diesen Gesichtspunkten hat das
Berufungsgericht den Sachverhalt gewlirdigt und ist zu
dem Ergebnis gekommen, zugunsten der Klidgerin sei fiir
dic Tatigkeit GENNNMEND: cin Geschiiftsfithrorgehalt von
nonatlich 2 000 DM als vereinbart anzuschen.
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I. Hierbei ist eg zundchst davon susgegangen, nach der
Art der Tétigkeit sei ein solches Gehalt objektiv ange-
messen. GUJJJJ® sei der fithrende Kopf des Unternchmens,
das unstreitig in den letzten Jahren einen jdhrlichen
Umsatz ctwa zwischen 2,7 und 2,1 Mio DM gchabt hat. Er
habe dic Beklagtc aufgebaut, habe ihre Geschdftc jahre-~
lang allein gefiihrt und trage nach wic vor dic Haupt-
last der Unternehmensleitung, da der zweite Geschifts-
filhrer Junge von der Hauptgldubigerin in:serster Linie
zur inncerbetricblichen Uberwachung eingesetzt worden

sei. Fir einc solche Fihrunggposition, dic bei dem har-
ten Konkurrenzkampf auf dem Margarinemarkt nur ein Mann
mit griindlichen Fachkcnntnissen, einer langjdhrigen
praktischen Erfahrung und einem weiten Netz perstnlicher
Bezichungen ausfiillen ktnne, sel im Wirtschaftsleben cine
Verglitung von mindestens 2 000 DM monatlich tiblich. DaB
dic Tatigkeit GEND: nit monatlich 1 250 DM und

jetzt 1 400 IM unterbewertet sei, zeige auch cein Ver-
gleich mit den Gehdltern anderer Mitarbeiter der Beklagten,
etwa decs Reiscinspektors HENEED (1 250 IM) oder des Pro-
xuristen Vol (1 199,99 DH).

Diese Ausfithrungen, bei denen sich das Berufungsge-
richt auch auf cin 8achverstdndigengutachten und das
Schrifttum (Gref, Gehalt und sonstige Bezlige des Gesell-
schafter-Geschiftsfithrers, 2. Aufl., 57) gestiitzt hat,
sind rechtlich fehlerfrei. Dic Revision vermag nichts
krhebliches gegen sie vorzubringen. Entgegen ihrer Auf-
fasgung setzt dic Anwendung des § 850 h Abs. 2 ZPO cine
objektive Wiirdigung aller tatsdchlichen Verh#dltnisse,
aber nicht den Nachweis voraus, daf das Arboitsentgelt
gerade nit Rilckgicht auf dic Gldubiger des Dienastver-
pflichteten besonders niedrig festgesctzt wurde; auch
wonn der Schuldner nicht dic Absicht hatte, seine Glidu- -
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biger zu benachteiligen, ist die Vorschrift anwendbar
(Sstein/Jonas, ZFO 17. Aufl. § 850 h Anm. I B 2 e, II A,
B e).

Ebensowenig kommt es darauf an, daB dic Ehefrau und
der Sohn G nach dem Vorbringen der Revision keine
Gewinne augs der Gesellschaft entnommen haben. ¥ntscheidend
ist, daB dem Drittschuldner durch Dienstleistungen des
Schuldners, dic cinen héheren Viert haben als in dem ver-
cinbarten Fntgelt zum Ausdruck kommt, auf Kosten des
Gliubigers ein unangemessener Vorteil zuflieBSt. Das ist
hier nach den Feststecllungen des Berufungsgerichts der
Fall, weil die Dienste, dic Groenhoff der Beklagtcen als
Geschiéftsfithrer leigtet, mit 1 250 oder 1 400 DM unter-
bezahlt sind.

II. Das Berufungsgericht hat weiter gepriift, ob die
wirtschaftlichen Verhiltnisse der Beklagten cs rechtfer~
tigen, das Gehalt GO s niedriger als auf 2 000 IM
festzusetzen. Es hat dies aus folgender Ervigung ver-—
neint:

Zvar zeigten dice von der Beklagten vorgelegten
Bilanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen das Bild
einer unglinstigen Geschidftslage. Dic Umsidtze sceien Jahr
filr Jahr zuriickgogangen, dic angesammelten Verlustvor-
trige liberstiegen weit das Grundkapital. Die Beklagte
scheine unrentabel zu arbeiten und sich am Rande des
Konkurseg zu bewegen. Die Unterlagen, diewdicgsen Ein~
druck vermittelten, seien aber nur mit erheblichen Vor-
behalten verwertbar. Die Beklagte habe nach ihrem eige-
nen Vorbringen ihrec Biicher jahrelang mangelhaft gefithrt
und sic erst widhrend des Rechtsstreits wenigstens so
weit vervollstandigt, daB iliberhaupt Bilanzen und Gewinn-
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und Verlustrechnungen hdtten aufgestellt werden kénnen,
wobei die Fristen des § 41 GnbHG weit iiberschritton worden
seien. Zudenm sci das vorgelegte Zahlenmaterial so dlurftig,
dafl gich dic Gewinn- und Ertragslage der Beklagten nicht
abschlieBend beurteilen lasse. Die Bilanz zum 31. Dezem-
ber 1966 und die endgliltigen Gewinn- und Verlustrech-
nungen fiir 1964, 1965 und 1966 habe dic Beklagto nicht
cinmal in Berufungsrechtszug beibringen kdnnen. Wenn

auch dic Kl#gerin fiir dic Voraussetzungen des § 850 h

Abg. 2 ZFO beweispflichtig sei, so habe es in diescem Fall
doch der Beklagten oblegen, ihr Unvermidgen zu einer ange-—-
mesgenen Bezahlung ihres Geschiftsfiihrers darzutun; denn
dic mangelnde Leistungsfihigkeit und Unrentabilitiit ceines
Unternchmens trotz erheblicher Umsdtze sei eine Augnahme-
gsituation. Anscheinend verschleierc dic Beklagte ihre
wahrc Leistungsféhigkeit.

Entscheidende Bedeutung sei daher nicht den Zahlen~
angaben der Beklagten, sondern deor Tatsache beizumessen,
daBl sie noch c¢in halbes Jahr nach Klageerhebung, ohne
Schaden 2u nehmen, auf das Drdngen der Hauptgliubigerin
einen zveiten Geschaftsfihrer habe einstellen kbnnen.
Siec und dic Gliubigerin hétten es somit als wirtschaft-
lich vertretbar angesshen, den Personalctat aus Uberwa-
chungsgriinden nit jdhrlich zunéichst 15 000 DM und dann
fagt 17 000 IM zusdtzlich zu belagsten, also mit einem
Betrag, dexr nahezu doppelt so hoch seci wic dic Difforena
Zwischen den vercinbarten und dem objektiv angemessonen
Gehalt GENINBN:. Tarauf sci das Unternchmen nicht etva,
wie man nach der Darstellung der Beklagten hdtte annch~
men konnen, alsbald zusammengebrochen, sondern dic Be-
klagte habe i Gegenteil 1965 zum ersten Mal seit Jahren
cinen Gewinn erzielt und erhoffe auch fiir 1966 einen
positiven AbochlufBl. Sic kinne dsaher auch die Mehrbela-—
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stung abfangen, dic eine Gehaltserhshung fir G
bedeuten wiirde.

Auch diesc Ausfiihrungen halten den Angriffen der
Revision stand.

1. Ein Verstof gcgen dic Regeln iiber dic Beweislast
ist nicht ersichtlich. Es kann dahingestellt bleiben, ob
es dann, wenn nach Art und GroBe des Betriebs und der
Natur der Dicnstleistung auf Grund allgemeiner wvirtschaft-
licher Erfahrung ein Arbeitsentgelt in bestimmter Hohe
objcktiv angcmessen erscheint, grundsdtzlich Sache des
Drittschuldners ist, scine wirtschaftliche Unfihigkeit
zur Zahlung dicses inm Regelfall angemessencen Entgelts zu
belegen, wic das Berufungsgericht unter Hinweis auf ein
Urteil des LAG Hannover (Betrieb 1952, 634) angenommen hat .
(vgl. auch Wieczorek, ZFO § 850 h Anm. B IV a 3; Gref aa0 25). -
Im vorlicgenden Fall hat dic Beklagte unter Verletzung '
ihrer gesctzlichen Pflichten nicht ordnungsgeméfS Buch
geflihrt. Jedenfalls in cinem golchen Fall konnen Beweis—
schvicrigkeiten, die durch dic ILiickenhaftigkeit der Buch-
filhrung bedingt gind, nicht z2u Lasten des Glaubigers
gehen,

2. Zu Unrecht wirft die Revigion dem Berufungsgericht
vor, es hdtte sein Fragercecht ausiiben milssen, wenn ihm die
von der Beklagten beigebrachten Unterlagen nicht ausreich-
ten. Bereits im ersten Rechtszug war die Beklagte durch
wiederholte, gum Teil dringliche Anfragen und Auflagen
des Gerichts, durch dic AuBerungen des Sachverstindigen,
~der sich lediglich auf einc letztmals zum 31. Dezember 1961
aufgestellte Bilanz und einen iiberschligigen, nicht ndher
erlduterten Status zum 31. Degember 1964 stiitzen konnte
(vgl. scin Schreiben vom 21. Mai 1965 und das Gutachten
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vom 18, Februar 1966), durch Vorhaltungen der Kldgerin
(vgl. 2z.B. dic Schriftsiitze vom 30. Juni 1965 und vom
4. April 1966G) und schlieBlich durch das landgerichtliche
Urteil deutlich genug darauf hingewiesen worden, wic
wesentlich es darsuf ankam, dem Gericht c¢in zZuverlhgsiges
~und genaues Bild von ihrer wirtschaftlichen Lage gzu ver-
nitteln. Ein weiterer Hinweis criibrigte sich daher. Schon
dic Tatsachc, daB dic Beklagtc nicht cinmal bis zur
letzten miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz
(24, Februar 1967) dic endgliltigen Gewinn- und Verlust-
rechnungen fir 1964 und 1965 vorlegen konnte, rechtfer-
tigt dic Auffassung des Berufungsgerichts, dic Beklagte
habe ihr Unvermodgen zur Zahlung eines angemcssenen Ge-
schidftsfiihrergehalts nicht darzutun vermocht.

Dic Einholung eines weitceren Sachversténdigengutaehténs,i
iber die gleichc Beweisfrage konnte dic Beklagte nicht ver—
langen.

3. Dic Revigsion geht am Sinn der Ausfithrungen des
Berufungsgerichts vorbei, wenn gie darlegt, dic Beklagte
habe sich dem Verlangen ihrer Hauptglsubigerin, deren Ver-
trauencmann als zweiten Geschéftsfiihrer gegen entsprechen-
des Gchalt eingustellen, nicht entzichen konnen. Das Be~
rufungsgericht hat dic wirtschaftliche Notwendigkeit
dieser MaBnahne gar nicht bezweifclt. Es hat aber aus
dem Unstand, dal sich trotz der damit verbundenen erheb~
lichen Erhohung der Personalkosten dag Goschﬁftsergébngs
der Beklagten nicht nur nicht verschlechtert, sonderm
sogar verbessert hat, den Schlull gezogen, das liberaus
ungiingtige Bild, dag dic Beklagte von ihrer wirtschaft-

lichen Lage gezeichnet hat (vgl. dic vor der Einstellung |
des zweiten Geschiiftsfilhrers verfaBtc Klagecrwiderung vom
30. September 1964), konnc nicht stimmen; deshald seien
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auch fiir die Zukunft von einer Gehaltserhshung fir G-
@ c:nsthafte wirtschaftliche Schwierigkeiten nicht zu
cervarten. Das sind tatsiichlich mdgliche und deshald recht-
lich unangrcifbare Erwidgungen.

IIT. Schliefllich hat sich das Berufungsgericht mit dem
Vorbringen der Beklagten auscinandergesetzt, bei der Fest-
stecllung der angenmessencn Geschidftsfihrerbesziige seien auch
dic nahen verwandtschaftlichen Bezichungen G—s zZu
den beiden Gesellschaftern zu beriicksichtigen. Es hdlt
dicscen Gegpichtspunkt schon deshaldb nicht fiir durchgrei-
fend, weil die Beklagte kein rcines Familicnunternehmen
sei, Dic Beteiligung der Femilic G hcstehe nin-
lich nur noch den Namen nach, weil das cingezahlte Grund-—-
kapital verbraucht sci, dic Gesellschaft mit fremden
Geldern arbeite und sich, wirtschaftlich geschen, in der
Hand ihrcr Hauptgléubigerin befinde. Eince Unterbezahlung
G kommc daher den Gliubigern der Beklagten und
nicht ihren Gescllschaftern zugute.

Ob diese von der Revision bekémpften Erwdgungen das
gefundenc Ergebnis allein zu tragen vermdgon, kann auf sich
beruhen. Ebenso kann offenbleiben, ob im Rahmen des § 850 h
Abs. 2 Batz 2 ZPO, der es dem Worillaut nach nur auf die
Partner des Dicnstverhédltnisses abgtellt, auch die ver-
vandtochaftlichen Bezichungen zwischen dem Geschéftsfihrer
und den Gescllschaftern einer juristischen Person wie der
Beklagten zu beriicksichtigen sind, wie die Revision ammimmt, -
Sclbst wenn dicse Auffascung richtig wiire, wiirde das Ver— :"
vandtschaftsverhidltnis allcin nicht geniligen, um die Zah-
lung cines nach allgemeinen Maflstdben zu niedrig bemesse-
nen Geschédftsfithrergehalts zu rechtfertigen. Vielmehr
kime es wiederum darauf an, ob der Betricb der Beklagten
virtechaftlich so notlecidend ist, daB im Intercsse seiner
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Erhaltung fir die Familie ein mit den Gescllschaftern ver-
wandter Geschdftsfilhrer sich mit einer Vergiitung begniigen
miiBte, diec dem Wert seiner Tdtigkeit objektiv nicht ent-
spricht. Da ein solcher Sachverhalt nach den rechtlich
fehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
dargetan ist, kann dic Revision mit ihren Riigen auch in
dicsem Punkt letetlich keinen Erfolg haben.

Soweit die Revision im iibrigen den Geschéftsfiihrer
GO it cinenm selbstdndigen Unternchmer gleichge—
stellt wissen michte, der um der Existenz sciner Familie
willen in seinem cigenen Betrieb fiir oin geringeres Ent-
gelt arbeitet, als ¢s ein Fremder tun wiirde, weist die
Revisiongerwiderung mit Recht auf den wescentlichen Unter-
gschicd hin, der darin liegt, daf der Gléubiger cines sol-
chen Unternehmers in Gegencatgz gur Klidgerin unmittelbar
in das Betriebsvermégen vollstrecken kann.,

Dr., Norr Dr. Schulze Fleck

Stimpel Dr. Schubath
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