VI ZR 226/61

Verkiindet am 4. Mai 1962

Kriegl, Justizobhersekretir

als Urkundsbeamter dexr Geschifts-
stelle.

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Martin Arthur Erich Ir in FD

Strale

Beklagten, Berufungskligers und Revisionsklédgers,
- Prozeflbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr.

gegen

die Firme He@@), GmbH, Kleiderstoffwebereien in
VEENNEEp. vertreten durch ihren Geschiftsfiihrer,

Kldgerin Berufungsbelklagte und Revisi lagte,
- ProzcBbevollméichtigter: Rechtsanwalt -

. hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Mai 1962 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Hanebeck, Dr. HauB,
Heinrich Meyer und Dr. Pfretzschner

fir Rechf erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt / Main vom 22. Juni 1961 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Kldgerin lieferte in dexr Zeit vom 5. September 1955
bis 15. Januar 1956 Kleiderstoffe an die "E@i)) Edmund VP
@ GubH, eine TextilgroBhandlung in PN »:-
Lieferungen blieben unbezahlt. Uber das Vermdgen der "Eg"
wurde 1956 das Konkursverfahren crofinet. Fiir die Klidgerin
wurde eine Konkursforderung von 6 760,31 DM zur Konkursta-
belle festgestellt. Hierauf erhielt die Klégerin eine Kon-
kursquote von 256,22 DM. Wegen der Restforderung von € 504 DM
nimmt sie den Beklagten in Anspruch.

Der Beklagte war Geschédftsfithrer der nunmehr erloschenen
Gesellschaft. Urspriinglich Angestellter der im Jahre 1948
von zwvei Toeilhabern mit einem Stammkapital von 20 000 DM
gegriindeten Gesellschaft, hatte der Beklagte, auf den in-
gvischen ein Geschiiftsanteil von 4 000 DM als Mitgesell-
schafter iibertragen worden war, die Geschidftsfiilhrung im De-
zember 1949 ibernommen. Die Gesellschaft war damals in
Schwierigkeiten geraten, weil das Finanzamt nach einer Be-
tricbspriifung, bei der die Buchfilhrung verviorfen wurde, eine
Korperschaftssteuernachzahlung von rund 100 000 DIl verlang-
te und die REJJP-Bank der Gesellschaft daraufhin ei-
nen Kredit iiber 200 000 DM kiindigte. Die Bank lieB seiner-
zeit dic Geschiftsfilhrung der "E@P" durch einen Beauftrag-
ten einige Monate iiberwachen und durch die DilNED @D
.—Treuhand-GmbH iiberpriifen. Mit dem Finanzamt trat Rechts-
anvalt Dr. Georg Mg fiir die "EQ" wegen der Steuer-
forderung in Verhandlungen und erreichte, da8 sich das
Finanzamt mit der Abdeckung der riickstiéindigen Korperschafts-
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steucr aus zukiinftigen Gewinnen einverstanden erkliirte;
wie er in Schreiben an dic RSN -Bank vom 17. Mirsz
1950, an das Rechneiamt Frankfurt vom 5. Juni 1950 und

an den Beklagten vom 12. Juni 1950 als Ergebnis seiner
Verhandlungen mitteilte, sollten 25 % des kiinftigen Ge-
winns auf die Steuerschuld gezahlt werden. Der Geschifts-
gang der "H@y’ gestaltete sich indessen zunehmend riick-
ldufig. In dem Konkursverfahren meldcte das Finanzamt eine
Forderung von 81 812,91 DM nebst 40 404,99 DM SHumnis-
zuschlag an; nach Verhandlungen mit dem Konkursverwalter
zog es die Anmeldung des SHumniszuschlags zuriick, und der
Konkursverwalter erkannte eine Forderung von 81 354,91 DM
an.

1, YONY SIOMUTE]

Die Kldgerin ist der Ansicht, die "F@" sei seit 1949
fortdauernd iiberschuldet gewesen. Um dies in den Bilanzen
nicht in Erscheinung trcten zu lassen, habe der Beklagte
die Steuerschuld nicht in sie aufgenommen..Auch im iibri-
gen scien dice Bilanzen nicht in Ordnung gewesen; so ha-
be aufl der Aktivscite weder ein mit 24 000 DM bezifferter
Firmenwert eingesetzt noch in die Gewinn- und Verlustrcch- -
nung per 31. Dezember 1954 ein besonderes Gewinn- und Ver-
lustkonto von 50 010,45 DM aufgenommen werden diirfen.

Schon 1950 oder 1951, spiitestens aber 1954 habe der Bcklag-
tc nach § 64 GmbHG die Eroffnung des Konkursverfahrens bean-
tragen miissen. Wegen schuldhaftor Versiiumung dieser Pflicht
sei cer der Kl#gerin gegeniiber nach § 823 Abs. 2 BGB scha-
densersatzpflichtig geworden.
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Die Kldgerin meint weiter, der Beklagte hafte ihr
auch darum fiir ihren Schaden, weil er sie bei dem Waren-
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einkauf durch Verschweigen der wirtschaftlichen Lage der
"E@P" betrogen und weil er die unter Eigentumsvorbehalt
gelieferten Waren entgegen den Regeln des ordnungsméssi-
gen Geschidftsverkehrs, nimlich trotz Kenntnis von der Kon-
kursreife der "E@§", veridussert und hierdurch die Kldgerin
um die Mdglichkeit gebracht habe, die Waren im Konkurs aus-
zusondern.

Der Beklagte hat eine Schadensersatzpflicht nach
Grund und Hohe bestritten. Er hat behauptet, die "Efl" sei
vor Beginn des Jahres 1956 weder zahlungsunfithig noch
iiberschuldet gewvesen. Dic Steuerschuld miisse in dieser Hin-
sicht ausser Betracht bleiben, da sie nach der Vereinbarung
mit dem Finanzamt nur aus gukiinftigen Gewinnen habe abge-
deckt werden sollen. DaB sic in den Bilanzen nicht aufge-
nonmen worden sei, habe das Finanzamt, das laufend die Bi-
lanzen erhalten habe, nie miBbilligt. Solcher Art habe
Rechtsanwalt Dr. Mg, ein crfahrener Steucrfachmann, die
Bilanzen fiir 1949 und 1950 aufgestellt; das habe er, der
Beklagte, fir richtig halten diirfen, zumal auch die RJID
@P-5ank dic Bilanzen nicht beanstandet habe; bei der
Aufstellung der spédteren Bilanzen habe aus Griinden der Bi-
lanzkontinuitiit auch nicht anders verfahren werden konnen.
Er habe keine Bilanz wider besuere Uberzcugung aufgestellt.
Dafl cr dic Kliigerin betrogen habe, hat der Beklagte gzurilick-
gewicsen. Er hat bestritten, iiber dic von dcr Kliigerin be-
zogenecn varen in einer Weise verfiigt zu haben, zu der er nicht
beiugt gewesen sei.

Das Landgericht hat den XKlageanspruch dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklirt.



Die Berufung des Beklagten ist zuriickgeviiesen viorden.
Mit der Revision, deren Zurilickweisung die Klégerin

beantragt, erstrebt der Beklagte weiterhin die Abweisung
der Klage. '

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat ebenso wie das Dlandgericht
eine Schddensersatzpflicht des Beklagten gegeniiber der
Kldgerin nach § 64 GmbHG in Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGB
filr begriindet gehalten. DaB nach § 64 Abs. 1 GmbHG die Ge-
schédftsfilhrer einer GmbH unversziiglich die Erdffnung des
Konkursverfahrens oder gerichtlichen Vergleichsverfahrens
zu beantragen haben, wenn die Gesellschaft zahlungsunfihig
wird oder sich bei der Aufstellung der Jahresbilanz oder
eincr Zwischenbilanz die Uberschuldung der Gesellschaft er-
gibt, haben die vorinstanzlichen Gerichte zutreffend als
ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB zugunsten
der Gesollschaftsglidubiger angesehen, durch das sicherge—'
stellt werden soll, daBl das Gescllschaftsvermogen, das bhei
eingetretencr Zahlungsunfidhigkeit oder'Uberschuldung der
Gescllschaft zur Befriedigung ihrer Gliéubiger zu verven-
den ‘ist, diesem Zweck nicht entzogen wird (BGHZ 29, 100).
Rechtsirrtumsfrei hat das Berufungsgericht auch ausgefiihrt,
da8 es fiir die Antragspflicht der Geschiiftsfiilhrer wegen
{'berschuldung der Gesellschaft nicht so sehr auf die Form
der die Uberschuldung enthilllenden Vermdgensiibersicht
als viclmehr auf das Wissen der Geschédftsfilhrer davon an-



kommt, daB die Aktiven der Gesellschaft nicht mehr die
echten Verbindlichkeiten decken. Hat der Geschidftsfihrer
zur Verdeckung der Uberschuldung eine falsche Bilanz auf-
gestellt und insbesondere einen echten Passivposten wegge-~
lassen, so ist ey daher, wie das Berufungsgericht zutref-
fend bemerkt hat; umso vieniger von der Antragspflicht nach
§ 64 GmbHG entbunden.

Das Berufungsgericht ist zu der Auffassung gelangt,
daB ein Fall dieser Art hier gegcben sei, weil die Steuer-
forderung des Finanzamtes in die Bilanzen der "Efi" hitte
aufgenommen werden miissen und, wenn dies geschehen wiire,
hierauscich eine Uberschuldung der Gesellschaft - und zwar
auch noch zur Zeit der Lieferungen der Kliigerin -~ ergeben
hidtte.

Allerdings spreche, so hat das Berufungsgericht erwvo-
gen, der Yortlaut der Hittcilungen des Rechtsanwalt Dr.!/{ R
an den Beklagten, die RJJJJ-Bank und das Rechneiamt
iiber das mit dem Finanzamt getroffene Abkommen dafiir, das
die Steucrschuld einc Ausgestaltung erfahren habe, wonach
sic nicht mehr als Passivposten zu betrachten gewesen sei.
Demgegeniiber beweisne aber die Mitteilung des Finanzamts
an den Konkursverwalter vom 18. Juni 1956, daB ein ErlaB
der Korperschaftssteuerschuld am 15. Dezember 1952 abge-
lchnt und die Steuerforderung nur intern ausgesetzt worden
sei, die Richtigkeit des kliégerischen Vorbringens. Auch
das Anerkemntnis im Konkurs spreche lediglich fiir eine
Stundung. Dic Eintragung in die Konkurgtabelle gelte nach
§ 145 Abs. 2 KO wie cin rechtskriftiges Urteil. Damit ste-



he fest, daB die Steuerforderung auch weiterhin alg echte
Schuld der "Efjj) bestanden habe. Nachdem das Finanzamt
den ErlaBantrag der Gesellschaft abgelehnt und die Steu-
erschuld nur intern ausgesetzt habe, ktnne auch der Be-
klagte trotz der anders lautenden Meinung des Rechtsan-
walts Dr. L.keinen Zweifel daran gehabt haben, dasB
die Steuerschuld weiterbestanden und daher eine Uber-
schuldung der Gesellschaft vorgelegen habe.

Die Revision hdlt dieser Wiirdigung entgegen, dafd
unter VerstoB gegen § 286 ZP0 wesentliche Beweisantriige
des Beklagten iibergangen worden seien. Die Riige ist be-
grindet.

Der Beklagte batte behauptet und durch das Zeugnis
des Rechtsanwalts Dr. Mg unter Beweis gestellt (Schrift-
satz vom 9. Degember 1958), eine Fortfithrung der "Efiy’
gei 1949 nicht mdglich gewesen, wenn die vom Finanzamt ver-
langte Korverschaftssteuernachzahlung hétte aufgebracht
werden miisgen.Damals sei es aber die Uberzeugung aller Be-
teiligten gewesen, dafl die riickstdndige Steuer aus zu~
kiinftigen Gewinnen wiirde abgedeckt werden ktnnen. Indessen:
htitten das Finanzamt und die RUJJPBank veriangt, das
die Geschédftsfilhrung der "H@)} auf den Beklagten iiberging.
Hierzu habe sich der Beklagte bereit erklért, nachdem das
Finanzamt zugesagt habe, es werde die Zahlung der riick-
stindigen Korperschaftssteuer lediglich in der Weise ver-
langen, dafl sie aus zukiinftigen Gewinnen abgedeckt -i: -
yerde.lit:. DaB dies der Inhalt der zwischen dem Finanz-
amt und Rechtsanwalt Dr. NG getroffenen Vereinbarung
geviesen sci, dafiir hatte sich der Beklagte nicht nur auf



den Inhalt der obenbezeichneten Schreiben des Rechtsan-
walts Dr. Mjjjjp bezogen, sondern er hatte es weiter
durch den Antrag auf Vernchmung sowohl des Rechtsanwalts
Dr. N@P a2ls auch des Finanzbeamten K@punter Beoweis
gestollt (Schriftsiitze vom 9. Dezember 1958 und 7. De-
zember 1960). Den Rechtsanwalt Dr. Mg sovie die Di-
rektoren Ku{iiiild und Wallll® von der Dl Bank hatte
er auch als Zeugen dafiir benannt, dafl die Nichtpassivie-
rung der Steuerschuld in den Bilanzen der "Ef§" vom Fi-
nanzamt und der R{JJJEP-Bank nicht beanstandet worden
ist.

Dieses Vorbringen war erheblich. Der Beklagte stell-
te mit ihm das Zustandekommen einer Vereinbarung unter Be-
weis, kraft deren die Uberschuldung der Gesellschaft in-
folge der Steuerschuld besecitigt erscheinen konnte (vgl.
Hachenburg/Schmidt, GmbHG 6. Aufl. § 63 Anm. 5 c¢; Schols,
GmbHG 4. Aufl. § 63 Anm. 6; vgl. auch RGZ 81, 17, 22).

Die angebotenen Beweise sind nicht erhoben viorden.
Das Landgericht hatte zwar beschlossen, den Rechtsanwalt
Dr. M als Zeugen zu vernchmen, hat aber, als dieser
Bedenken #usscrte, ob er nicht dor Aussagegenehmigung der
friihercn Gesecllschafter der "H@P’ vediirfe, den BeschluB
unausgefiihrt gelassen, ohne dariiber zu entscheiden, ob
ein Aussagevervieigerungsrcecht bestand. DaB der Beklagte
angesichts der von Rechtsanvwalt Dr. Mg geiusserten Be-
denken auf dessen Vernehmung verzichtet hitte, kann nicht
angenommen werden, hat cr den Zeugen doch auch im Beru-
Tungsverfahren wieder ausdriicklich benannt. Diesem neuen
Beviciserbieten wiirde es auch nicht entgegengestanden ha-



haben, vienn der Beklagte durch riigeloses Verhandeln zur
Hauptsache im landgerichtlichen Verfahren das Recht ver-
loren hiatte, eine Entscheidung iiber dic Rechimissigkeit
der Zeugnisvorweigerung zu verlangen (vgl. BGH, Urt. vom
18. Februar 1954 - IV ZR 126/53 - IM Nr. 9 zu § 295 ZPO).

Es wire irrig, wenn das Berufungsgericht angenommen
‘haben aollte, daB es auf diese Beweiserhebung deshald
nicht mehr habe anzukommen brauchen, weil die Eintragung
der Stcuerforderung in die Konkurstabelle dem Beklagten
gegeniiber wie ein rechtskriftigea Urteil gelte. Die Fest-
stellung einer Forderung zur Tabelle hat Rechtskraftwir-
kung - ausser gegeniiber dem Konkursverwalter und den Kon-
kursglidubigern - nur gegeniiber dem Gemeinschuldner, die-
sen gegenilber ausserhaldb des Konkursverfahrens auch nur
dann, wenn er der Feststellung nicht widersprochen hat
(§§ 145 Avs. 2, 164 Abs. 2 KO). Der Beklagte war aber nicht
Gemeinschuldner; fiir seine eigene Rechtsstellung, um die
es hier allein geht, hatte die Eintragung keinerlei
Rechtokraftwirkung. Uberdies hatte der Beklagte behaup-
tet und durch das Zeugnis des damaligen Konkursverwalters
Rechtsanwalt Ma@iiiunter Beweis gestellt (Schriftsatz
vom 7. November 1960), daB cr einer Anerkennung der Steu-
erforderung im Konkurs stets widersprochen habe.

Soweit das Berufungsgericht erwogen hat, die Mittei-
lung des Finanzamts vom 18. Juni 1956 an den Konkursver-
walter beweisc die Richtigkeit des klégerischen Vorbrin-
gens, gibt die Revision zutreffend zu bedenken, daB das
Finanzamt bei einem Erlaf der Steuerschuld auch auf zu-
kiinftige Gewinne nicht mehr hitte zuriickgreifen kénnen.
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Die Ablehnung eines Steuererlasses kann hiernach dahin

zu verstehen gewesen sein, daB sich das Finanzamt nur

der Moglichkeit nicht hat begeben wollen, die Befriedi-
gung aus zukiinftigen Gewinnen zu verlangen. ILs erscheint
nicht zweifelsfrei, ob sich das Berufungsgericht dessen
bei seiner Wirdigung dieses Schreibens bevuBt gewesen ist.

Es bedarf hiernach weiterer taitrichterlicher Aufkli-
rung und - gegebenenfalls auch auslegender - Feststellung
des Inhalts der mit dem Finanzamt getroffenen Vereinbarung
tiber die Behandlung der Steuerschuld.

Da es fiir die vom Berufungsgericht angenommene Scha-
densersatzpflicht des Beklagten hiernach schon an einer
rechtsfehlerfreicn Feststellung der objektiven Vorausset-

gungen fehlt, ist auch die SchluBfolgerung auf ein Verschul-
den des Beklagten nicht von Bestand.

Das angefochtene Urteil kann hiernach nicht bestehen
bleiben.

Es 1d8%t sich auch nicht mit anderer Begriindung auf-
rocht erhalten.

0b die Einsetzung eines Firmenwerts und die Aufnahme
eines Gewinn- und Verlustkontos in die Bilanzen der "E@P"
zu beanstanden sind und im Hinblick auf eine etwaige Unzu-
léssigkeit dieser Bilanzposten eine liberschuldung vorlag,
die den Beklagten verpflichtet hdétte, die Eroffnung dec
Konkursverfahreng oder gerichtlichen Vergleichsverfahrens
zu beantragen, hat das Berufungsgericht nicht gepriift. Ohne



- 11 -

nihere tatsiichliche Feststellungen 1liiBt sich nicht be-
urteilen, ob unter diesem Blickwinkel eine Schadenser-
satzpflicht des Beklagten gegeniiber der Kliigerin begriin-
det ist. ‘

DaB3 der Beklagte der Klidgerin wegen Betruges oder
schuldhaft rechtswidriger Verfiigung iiber die von ihr ge-
lieferten Waren schadensersatzpflichtig geworden wire, hat
das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei verneint.

Die Sache muB hiernach zu weiterer tatrichterlicher
Aufklirung an das Berufungsgericht zuriickverviescn werden.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision bleibt
dem Berufungsgericht vorbehalten. :

Dr. Kleinewiefers Hanebeck Dr. HauB
H. Meyer Dr.Pfretzschner



