Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja
BGHR: ja

HGB §§ 130 a, 177 a; GmbHG § 64

Die Verpflichtung zur Stellung des Konkursantrags und die
Verantwortung fiir die Verletzung dieser Pflicht trifft
auch denjenigen, der, ohne zum Geschdftsfilhrer bestellt zu
sein, die Geschéfte der GmbH tatsidchlich wie ein Ge-
schdftsfiihrer oder Mitgeschdftsfithrer fiihrt. Eine vdllige

Verdringung der gesetzlichen Geschdftsfiihrer ist nicht er-
forderlich.

BGH, Urt. v. 21. Mirz 1988 - II ZR 1%4/87 - OLG Hamburg
- | ' LG Hamburg



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 194/87 URTEIL Verkiindet am:
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Spengler
Justizangestellte
als Urkundsbeanter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Wirtschaftspriifers alfred L{h, BENINER Strafe D,
GEEMNMMER, :21s Konkursverwalter iiber das Vermdgen der

Dr. W. K—’s B:Lenenhonig GmbH & Co. KG, G-

‘Klagers und Revisionsklagers,
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und Dr. GNP
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den kaufmdnnischen Angestellten Karl-Eugen RN

HND, oG,
Beklagten und Revisionsbeklagten,

- RrozeBbevollmdchtigter: Recht_sanwalt_-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. M&rz 1988 durch
die Richter Dr. Bauer, Bundschuh, Brandes,
Hesselberger und R&hricht

fiir Recht erkannt£

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts in Hamburg vom
6. Mai 1987 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisiohsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Kl&ger ist Konkursverwalter iliber das Vermdgen der
Dr. Wilhelm K-'s Bienenhonig GmbH & Co. KG, G-'
dk, die 1976 aus einem bis dahin von Dr. K¢ betrie-
benen einzelkaufmd&nnischen Unternehmen entstanden war.
Aufgrund einer schriftlichen Vereinbarung vom 30. Marz
1976 war die Gemeinschuldnerin verpflichtet, zu allen we-
sentlichen Geschdften die Zustimmung der Internationalen
Honig Compagnie DB GmbH & Co., Hadllllp (D@P) einzuholen,
die iiber eine Treuhinderin neben Dr. K@jji# als Kommandi-
tistin an der Gemeinschuldnerin beteiligt war. Als Verbin-
dungsmann der DM zur Gemeinschuldnerin war der Beklagte,
der bereits seit 1973 fiir die D@ arbeitete, tdtig. Der
Kldger nimmt den Beklagten auf Schadensersatz mit der Be-
griindung in Anspruch, fiir die Gemeinschuldnerin seien noch
nach dem Eintritt der Uberschuldung Zahlungen geleistet
worden, fiir die der Beklagte einzustehen habe, weil er,
ohne formell Geschiftsfihrer zu sein, bei der Gemein-
schuldnerin tatsdchlich wie ein Geschaftsfuhrer tédtig ge-
worden sei und die notwendige Konkursanmeldung verzdgert
habe. Dadurch sei der Gemeinschuldnerin ein Schaden von
liber 20 Mio DM entstanden. Einen Teilbetrag von 51.000 DM
‘macht der Klidger in dem gegenwdrtigen Rechtsstreit gegen
den Beklagten geltend, nachdem eine frilhere Teilklage iiber
10.000 DM in. der Berufungsinstanz erfolglos geblieben war.
Der Beklagte trégt vor, die Gemeinschuldnerin sei zwar von
der D¥ beherrscht worden und an deren We:.sungen gebunden
gewesen. Gesellschaftsrechtllch sei sie Jedoch durch ihre



eigenen Geschéftsfitlhrer vertreten worden. Da er sich auf
das Verkaufsgeschidft der Gemeinschuldnerin konzentriert
habe und nur wenige Tage im Monat in Bi{lll@ anwesend
gewesen sei, kdnne keine Rede davon sein, daB er die Ge-
schifte der Gemeinschuldnerin wie ein Geschidftsfiihrer be-
trieben und einen {iberblick iiber ihre finanzielle Situa-
tion gehabt habe, der ausgereicht hdtte zu beurteilen,
wann die Stellung des Konkursantrags erforderlich gewesen

ware.

- Das Landgericht hat der Klage wie im Vorprozef statt-
gegeben, das Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit’
seiner Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte bean-
tragt, erstrebt er die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils. |

Entschéidungsgrﬁnde:

Die Revision fiihrt zur Zurlickverweisung.

Das Berufungsgericht 1&8t es dahingestellt, ob Norm-
adressat des § 130 a HGB wie bei §§ 64 GmbHG, 92 AktG auch
derjenige sei, der in bestimmter Weise die tatsdchliche
Géschéftsfﬁhrung ausgeiibt habe. Denn jedenfalls reiche es
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes dafiir
nicht aus, daB sich der Betreffende in die Geschiftsfiih-
rung einmische oder erheblichen Einfluf auf die



Geschdftsfiihrung durch die dazu Berufenen ausiibe. Haftbar
sei vielmehr nur derjenige, der selbst wie ein Geschifts-
fiihrer die Geschdfte fiihre, also nach Art und Umfang die
Tdtigkeit eines Geschéftsfiihrers ausiibe bzw. den persdn-
lich haftenden Gesellschafter v8llig aus der ihm gesetz-
lich zugewiesenen'Geschﬁftsfﬁhrung verdrdnge und sich all-
gemein an dessen Stelle setze. Diese Voraussetzungen seien
nach der vom Landgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme im
vorliegenden Fall schon deshalb nicht erfiillt, weil sich
der Beklagte weder stdndig noch iiberwiegend, sondern nur
in regelmd@fligen Abstdnden am Geschdftssitz der Gemein-
schuldnerin aufgehalten habe. Ein Handelsunternehmen be-
diirfe in aller Regel einer Geschidftsleitung, die nur durch
stdndig, zumindest aber iiberwiegend am Geschéftssitz an-
wesende, zur Vornahme aller Handlungen und Erkl&rungen f&-
hige Personen ausgeilibt werden k&nne. Die nur sﬁoradische
Anwesenheit des Beklagten spreche deshalb entscheidend da-
‘gegen, ihn als tatsdchlichen Geschaftsfﬁhrer im-Sinne der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu behandeln. Ge-
geniiber dieser Gesamtschau rechtfertigten die vom Landge-
richt zusammengetragenén Einzelfeststellungen keine abwei-
chende Beurteilung. Dies hdlt rechtlicher Priifung nicht
stand.

Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt, trifft

- die Verpflichtung zur Stellung des Konkursantrags

(SS 64 GmbHG, 92 AktG) und die zivil- wie strafrechtliche
Verantwortung fiir dessen Vers#dumung nach der herrschenden.
Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum nicht nur denje-

nigen, der fdrmlich zum Gesch#ftsfilhrer oder Vorstand be-

stellt ist, sondern auch deqjenigen; der ohne eine solche



Organstellung zu bekleiden, tatsdchlich wie ein geschéfts-
filhrendes Organ tdtig wird (wvgl. BGHSt 3, 32 ff.; 21,

101 £f.; 31, 118 £ff.; Urt. v. 24.10.1973 - VIII ZR 82/72,
WM 1973, 1354 f£.; BGHZ 75, 96, 106 £.; Ulmer in Hachen-
burg, GmbHG 7. Aufl. § 64 Rdnr. 1l1; Schulze-Osterloh in
Baumbach/Hueck, GmbHG 14. Aufl. § 64 Rdnr. 6; Scholz/
Karsten Schmidt, GmbHG 6. Aufl. § 64 Rdnr. 35). Fiir die
GmbH & Co. KG kann, was auch das Berufungsgericht als na-
heliegend bezeichnet, im Grundsatz nichts anderes gelten,
nachdem das Gesetz. (§§ 130 a;-177 a HGB) den Organen die-
ser Gesellschaft im wesentlichen inhaltsgleiche, nach dem
Vorbild der §§ 64 GmbHG, 92 AktG ausgestaltete Verpflich-
tungen mit entsprechender Haftungsfolge im Verletzungsfall
auferlegt hat (ebenso Schlegelberger/Karsten Schmidt, HGB
5. Aufl. § 177 a Rdnr. 8; Baumbach/Duden/Hopt, HGB

27. Aufl. § 130 a Anm. 1 C).

Das Berufungsgericht iiberspannt jedoch die Anforde-
rungen an die Annahme einer tatsdchlichen Gesch&ftsfiihrung.
in dem vorbezeichneten Sinne und verkennt damit deren
rechtliche Voraussetzungen, wenn es diese im vorliegehden
Fall nicht als erfiillt ansehen will. Dies gilt auch dann,
wenn man es fiir die Gleichstellung des tatsdchlichen mit
dem organschaftlich berufenen Geschiftsfiihrer nicht fiir
ausreichend erachtet, daB jener aufgrund einer beherr-
schenden Stellung in der Gesellschaft EinfluB auf die Ent-
scheidungen der zur Geschdftsfilhrung berufenen Organe
nimmt (so aber vor allem Karsten Schmidt in Scholz aa0 so-
wie in JZ 1978, 661, 666 re.Sp.), sondern es fiir erforder-
"lich hdlt, dafB er selbst die Geschédfte der Gesgllschaft



wie ein Geschiftsfithrer gefihrt hat (so die beiden vor-
stehend zitierten Entscheidungen des VIII. und II. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofes sowie Ulmer, Schulze-Oster-
loh und Hopt, Jjeweils aa0)}. Insbesondere kann deﬁ Beru-
fungsgericht nicht gefolgt werden, wenn es davon ausgeht,
eine haftungsausl&sende tatsdchliche Geschdftsfiihrung kdn-
ne nur dann angenommen werden, wenn eine "essentielle Ver-
"drdngung”" der Geschdftsfilihrung aus ihrer gesetzlichen
Stellung in dem Sinne feststellbar sei, daB der tatsdchli-
che den nach Gesetz und Gesellschaftsvertrag zur Vertre-
tung berufenen Geschaftsfilhrer v6llig aus der ihm gesetz-
lich zugewiesehen;Geschaftsfﬁhrung verdrdangt und sich all-
gemein an seine Stelle gesetzt habe. Wenn das Berufungsge-
richt meint, etwas anderes aus dem Urteil des Senats in
BGHZ 75, 96, 106 f. entnehmen zu mﬁssén, so beruht dies
auf einer Verkennung der Tragweite dieser Entscheidung. Es
handelte sich dort darum, fiir den Sonderfall einer Komman-
ditgesellschaft auf Aktién mit nur einem persdnlich haf-
tenden und deshalb zur organschaftlichen Geschdftsfiihrung
der Gesellschaft berufenen Gesellschafter (§ 278
Abs. 2 AktG, §§ 164, 114 HGB) den Gebrauch von Herr-
schaftsmacht zur Erteilung von Weisungen an den vertre-
tungsberechtigten Geschéftsfilhrer von der eigenen Ubernah-
me der Geschéftsfilhrung abzugrenzen, wie auch daraus her-
vorgeht, daB der Senat darauf abgestellt hat, die ordent-
liche Geschdftsleitung habe trotz der sehr starken inter-
nen Stellung der Beklagten die Bank bis zu deren Schlies-
sung unter voller Eigenverantwortung weitergefﬁhrt.lSollte
dieser Entscheidung der Grundsatz zu entnehmen sein, dafi
der gesetzliche Geschéftsfiihrer v6llig mit der Folge



aus seiner Stellung verdrdngt worden sein miisse, dapi die
Geschaftsfiihrung ausschlieflich in den Hédnden des fakti-
schen Geschdftsfilhrers gelegen habe, so kdnnte daran nicht
festgehalten werden. Der Grund fiir die Haftung des tat-
sdchlichen Geschdftsfilhrers liegt letztlich darin, daB

" derjenige, der ohne dazu berufen zu sein, wie ein Ge-
schaftsfilhrer handelt, auch die Verantwortung eines Ge-
schaftsfﬁhrers tragen und wie ein solcher haften muf3l, wenn
nicht der Schutzzweck des Gesetzes geféhrdet werden soll.
Dazu ist es jedoch nicht erforderlich, daBl er die gesetz-
liche Geschdftsfiihrung véllig verdrdngt hat. Es muB jeden-
falls bei der GmbH, die auf Fremdorganschaft beruht und
stets mehrere Geschiftsfithrer haben kann, ausreichen, daB
der Betreffende in maBgeblichem Umfang Geschdftsfiihrungs-
funktionen i{ibernommen hat, wie sie nach Gesetz und Gesell-
schaftsvertrag fiir den Geschaftsfilhrer oder Mitgeschdfts-
fiihrer kennzeichnend sind. Dagegen stehf es der Verantwor-
tung und Haftung aus §§ 130 a, 177 a HGB nicht entgegen,
wenn daneben in begrenztem MaBe eine Geschéftsfﬁhrﬁng
durch die dazu berufenen Gesellschaftsorgane weiterlduft.
Entscheidend kann allein eine materiélle Betrachtung sein,
die aufgrund einer Gesamtschau darauf abstellt, ob der Be-
treffende die Geschicke der Gesellschaft - und zwar nicht
nur durch interne Einwirkung auf die satzungsmiBigen Ge-
schiftsfilhrer, sondern durch eigenes, auch nach auBen her-
vortretendes, iiblicherweise der Geschdftsfithrung zuzurech-
nendes Handeln - so maBgeblich in die Hand genommen hat,
daB ihm auch die Verantwortung fiir die rechtzeitige Stel-
lung des Konkursantrages zuf&llt. '



Die mithin erforderliche Gesamtwlirdigung kann der Se-
nat, da es dazu keiner weiteren tatsdchlichen Feststel-
lungen bedarf, selbst vornehmen. Danach hat der Beklagte
bei der Gemeinschuldnerin mindestens in den letzten Jahren
vor Eintritt der Konkursreife Aufgaben der Geschdftsfiith-
rung an sich gezogen, die es rechtfertigen, ihn wie einen
Geschdftsfilhrer fiir die Nichterfiillung der Pflichten aus
§§ 130 a, 177 a HGB verantﬁortlich zu machen. Nach den
Féststellungen des erstinstanzlichen Urteils, die auch das
Berufungsgericht zugrundelegt, war der Beklagte nicht nur
innerhalb der Gemeinschuldnerin, insbesondere gegeniiber
deren Mitarbeitern, die‘ﬁberragende und beherrschende Per-
sénlichkeit in der Geschaftsleituné, die sich um alles
kiimmerte, sdmtliche wesentlichen, fiir die Fiihrung des Un-
ternehmens bedeutsamen Entscheidungen traf und der sich
die ordentlichen Geschaftsfilhrer, denen gegeniiber er als
Chef auftrat, v6llig unterordneten. Er hat vielmehr -auch
nach auflen im Verh&ltnis zu den Kunden der Gesellschaft,
~die er regelmdBig aufsuchte,‘den fiir das Unternehmen der
Gemeinschuldnerin entscheidend wichtigen Verkaufssektor
unter Ausschaltung der Geschdftsfiihrer véllig én sich ge-
zogen, in eigener Verantwortung das Persdnal eingestellt
und eigenverantwortlich ohne Hinzuziehung der ordentlichen
Geschidftsfiihrer die Kreditverhandlungen - jedenfalls mit
dem wichtigsten Kreditgeber der Gemeinschuldnerin - in ei-
ner Weise gefiihrt, die seinen Verhandlungspartnern den
Eindruck vermittelte, die satzungsméBigen Geschéftsfiihrer
hétten nichts mehr zu sagen. In welchem MaBe sich der Be-
klagte zuletzt an die Stelle der ordentlichen Geschidfts-
fihrung gesetzt hatte, zeigt sich ferner daran, daB er im
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November 1981 wie ein Geschédftsfiihrer die Inventurliste
der Gemeinschuldnerin und sogar deren Bilanz per 31. De-
zember 1980 unterzeichnete. Den ordentlichen Geschifts-
fiihrern blieben ab 1979/1980 als Aufgabengebiete im we-
sentlichen nur noch Verhandlungen mit Lieferanten, die
Bezahlung kleinerer Handwerkerrechnungen oder die Einstel-
lung einer Aushilfskraft, so daB das Landgericht in seinem
unstreitigen Tatbestand, auf den sich auch das Berufungs-
gericht bezieht, unwidersprochen feststellen koéonnte, ab
etwa 1980 hdtten die eingetragenen Geschdftsflihrer nur
noch in sehr eingeschra@nktem Rahmen bzw. iiberhaupt keine
zZur Geschéftsleitung gehdrenden MaBnahmen mehr getroffen.
Wenn das Berufungsgericht demgegeniiber rechtlich darauf
abstellen will, der Beklagte sei schon deshalb nicht "wie
ein Geschéftsfiihrer" fiir die Gemeinschuldnerin tdtig gewe-
sen, weil die Geschidftsleitung eines Handelsunternehmens
in aller Régel nur durch eine stédndig, zumindest aber
iberwiegend anwesende, zur Vornahme aller anfallenden
Handlungen und Erklarungen f&hige Person auégeﬁbt werden
kénne, der Beklagte sich aber nur sporadisch am Gesch#fts-
sitz der Gesellschaft aufgehalten habe, so verkennt es

- abgesehen davon, daB es dabei die durch regelméBige
Reisen ausgeiibte Ulbernahme des gesamten Verkaufssektors
durch den Beklagten unberiicksichtigt 148t -, daB es fir
die Frage, wer die Geschédftsleitung einer Gesellschaft
tats8chlich innehat, nicht darauf ankommen kann, wer die
laufenden‘Routineahgelegenheiten erledigt, sondern allein
darauf, wer die maBgeblichen, fiir den wirtschaftlichen
Fortbestand des Gesellschaftsunternehmens entscheidenden
MaBnahmen trifft. ’ '
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Ohne Bedeutung fiir die Entscheidung des Rechtsstreits
ist es entgegen der Ansichf der Revisionserwiderung, daB
der Beklagte die tatsdchliche Geschéftsfiihrung der Gemein-
schuldnerin in erster Linie im Interesse der "Df" ausge-
tibt haben mag. Dieser Umstand kann die ihn als faktischen
Geschdftsfiihrer treffende Verantwortlichkeit fiir die
rechtzeitige Stellung des Konkursantrags ebensowenig be-
seitigen als wenn er auf Verlangen der DI. und zur Wahrung
ihrer Gesellschafterinteressen bei der Gemeinschuldnerin
f8rmlich zum (Mit-)Geschéftsfithrer bestellt worden wére.
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Der Rechtsstreit ist jedoch noch nicht zur Entschei-
dung reif, weil das Berufungsgericht aufgrund seiner ab-
weichenden Rechtsansicht keine Feststellungen zum Umfang
der von dem Beklagten zu verantwortenden Pflichtverlet-
zungen sowie zu dessen Verschulden getroffen hat. Deshalb
muB die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen

werden.
Dr. Bauer Bundschuh " Brandes

Dr. Hesselberger ‘R8hricht
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