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BGB § 823 Ai; KO § 105

Ein Gldubiger verletzt das Recht seines Schuldners am ein-
gerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb nicht schon damnn,

wenn er fahrldssig gegen ihn einen unbegriindeten Konkursantrag
stellt.
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VI ZR 242/60

Verkindets

am 5. Qxtober 1961

Kriegl, Justizobersekretsar
als Urkundsbeamter der
Geschaftsstelle

Im HNamen des Volkes
In dem RKechtsstreit

der Firma G4SN & Sohn, Rohren- und MetallgroB8handlung
in D, (W Siraie W

vertreten durch den Alleininhaber, den Kaufmann Karl Eugen

H - .

Beklagten, Widerkldgerin, Berufungs-
klagerin und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN
g egen

die Pirma Adolf KW, A4lleininhaber Adolf RElER in -
D Y - | o A, | S - oG W

Kldgerin, Widerbeklagte; Berufungsbe-
klagte und Revisionsheklagte,

- PpozeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ¢ Ep

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mindé-
liche Verhandlung vom 3. Qktober 1967 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. K.E.Meyer, Dr. HauB,
Heinrich Meyer und Dr. Pfretzschner

Tir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 20. September 7960 aufgehoben.

Die BSache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch lUber die Kosten der Revision, an das Be-
rufungsgericht zurlickverwiesen,

Von kechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klégerin betreibt den Einbau von Heizungsanlagen und
sanitédren Linrichtungen. Sie bezog seit 1955 das hierfiir ve-
notigte Material groBenteils von der Beklagten, die ihr Ende
"956 drei Monate Zahlungsziel gegen die perstnlichen Biirgschaf-
ten ihrex damaligen beiden Gesellschafter einrdumte. Zu der
auferdem als Sicherung in Aussicht genommenen Bestellung einer
Hyoothek an dem Hausgrundstiick eines der Gesellschafter kam
eg nicht; das Grundstiick wurde verkauft. Hieriiber uné wegen
der Zahlungsweise der Klidgerin entstanden Meinungsverschieden-
heiten, die schlieflich zum Abbruch der Geschiftobezienhungen
fihrten,

Die Beklagte l1lieB am 26. August 1957 durch ihre Anwidlte
der Kldgerin schreiben, sie mge ihre insgesamt 94.388,96 Ii
betragende Verbindlichkeit bis zum 2. September 1957 begleichen
oder eindeutige Vorschlige zur Sicherung dieser YForderung ma-
chen; wenn bpis zur Frist weder Zahlung geleistet noch Sicher-

neit erbracht séi, miisse die Beklagte annehmen, dal bel der Klg-

gerin die Voraussetzungen des Konkurses eingetreten seien,

und gegebenenfalls seine Erdotffnung beantragen. Die Beklagte
war demals im Besitz von - nicht unterzeichneten -~ Bilanzen der
Kldgerin zum 3%, Dezember 1956 und 30. Juni 1957, die sie

sich zur Information in anderem Zusémmenhang (ergebnislose
Fiihlungnahme wegen des Verkaufs eines Gesellschaftsanteils) be-
schafft hatte. Die Kldgerin erhob Einwendungen zur Hbhe der
Forderung, zehlte jedoch im September 1957 binnen sechzehn
Tagen 40.000 IM und gab Wechsel fixr 10.000 DM her, die spdter
eingeldst wurden. Nach weiteren Anschaffungen der Kligerin und
zviel Mahnschreiben der Beklagten, in denen sie sich auf die
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angekiindigte MaBnahme bezog, machte die Beklagte Anfang
November 1957 noch eine Restforderung von 11.23%35,74 DM gel-
tend. Als sie keine Zahlung erhielt, stellte sie ihretwe-
gen am 13, November 7957 Konkursantrag gegen die damals

als GmbH betriebene Kligerin., Diese legte dem Amtsgericht
einen sStatus zum 30, November 1957 vor, der ein Vermdgen
von 493.661,18 DM auswies. Sodann zahlte sie am 7. Dezem-
ber 1957 durch Scheck 9.990,24 IM an die Beklagte unter Be-
gtreiten einer weitergehenden Verbindlichkeit. Die Beklagte
nahm daraufhin den Konkursantrag zuriick. Der streitig ge-
bliebene Teil ihres Anspruchs ist Gegenstand ihrer VWider-
klage im vorliegenden Verfahren.,

Die Klagerin hat die Feststellung begehrt, daB die Be-
klagte ihr den durch den Konkursantrag zugefiigten Schaden
ersetzen misse. Sle hat behauptet, infolge der bekannt ge-
wordenen Antragstellung geschaftliche Verluste erlitten zu
haben, die sle im einzelnen noch nicht lbersehen konne. Die
gesetzlichen Voraussetzungen fir die Ersffnung eines Ver-—
gleichs~ oder Konkursverfahrens seien bei ihr niemals ge-
geben gewesen. Das habe die Beklagte auch gewuBt, mindestens
aber unschwer erkennen konnen. Dieser sei es in Wirklichkeit
nur darum zu tun gewesen, ihre teilweise streitige Forderung'
gchneller als im Klage- und Vollstreckungswege durchzusetzen.
Die Beklagte hat dies bestritten und auf Umstinde verwiesen,
aus denen die objektive Konkursreife der Kligerin hervorge-
gengen, wenigstens sber eine dahingehende Uberzeugung zu
gewinnen gewegen sei., Sie hat weiter behauptet, sofern die
Klégerin iberhaupt einen Schaden erlitten habe, seil er auf
Mitteilungen Uber den - sonst nicht verdffentlichten - Kon-
kursantrag zuruckzuflihren, wie sie unstreitig die Klégerin
selbst Dritten gegeniiber gemacht habe. Im librigen hat die Be-
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klagte die Ansicht vertreten, daf ihr eine unerlaubte Handlung
nicht vorgeworfen werden konne, da sie als Gliubigerin lediglich
einen inr gesetzlich erdffneten Weg beschritten habe, der we-
gen der Bericksichtigung ihrer Ligentumsvorbehalte im Konkure

auch ginnvoll gewesen sel.

Nach Einholung eines Sachverstédndigengutachtens, in wel-
chem die Konkursvorasussetzungen fir den Zeitpunkt der Antrag-
stellung verneint worden sind, hat das Landgericht der Klage
- unter Zuriickstellung der Entscheidung tber die Widerklage -
stattgegeben, Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten
ist erfolglos geblieben. Mit der kevision, um deren Zuriickwei-
sung die KliEgerin bittet, verfolgt die Beklagte ihren Antrag

auf Abweisung der Klage welter.

bLntscheidungsgrinde:

Die kevisgsion ist begrindet.

Das Berufungsgericht hat - ebenso wie das Landgericht -
in dem Konkursaentrag einen unerlaubten Eingriff der Beklagten
in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb der Kli-
gerin erblickt. ks hat festgestellt, dal der Antrag tatsidch-
lich nicht begriindet war, und ausgefiihrt, daher sei das Vorge-
hen der Beklagten rechtswidrig gewesen. Die Beklagte habe
auch zumindest fahrldssig gehandelt; denn wenn sie die - im
einzelnen erdrterten - Umstdnde mit der Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns objektiv und unter Abwdgung der beiderseitigen
Interessen geprift hidtte, statt sich auf Vermutungen zu verlas-
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sen, hétte sie erkennen milssen, daB ihr Antrag unberechtigt
var und dafl sie mit ihm widerrechtlich in den geschiitzten
Rechtskreis der Kldgerin eingriff. Fir den von der Kligerin
unter Bewelsantritt behaupteten Schaden spreche eine hohe Wahr
scheinlichkeit, weil ein Unternehmen, gegen das ein Konkurs-
antrag gestellt sei, nach der Lebenserfahrung von seinen Ge-
schdftspartnern nicht mehr als zahlungs- und leistungsfihig an
gesehen werde. Wegen der zumindest urspriinglich nicht iiber-
sehbaren Hzhe des Schadens sei die Feststellungeklage zulds-
sig; sachlich sei si¢ nach § 823 Abs. 1 BGB begriindet.

Dem kann nicht beigetreten werden.

Ver gich zum Vorgehen gegen seinen Schuldner eines staat-
lichen, gesetzlich eingerichteten und geregelten Verfahrens
bedient, greift auch dann nicht unmittelbar und rechtswidrig
in den geschlitzten Rechtskreis des Schuldners ein, wenn sein
Begehren sachlich nicht gerechtfertigt ist und dem anderen
Teil aus dem Verfahren Nachteile erwachsen. Der Gldubiger ist
deshalb nicht verpflichtet, zuvor mit Sorgfalt zu prifen, ob
er sich zur Ingangsetzung des Verfahrens fiir berechtigt halten
dari, oder gar seine Interessen gegen die des Schuldners ab-
zuwdgen. Den Schutz des Schuldners, gegebenenfalls auch durch
Interessenabwdgung, lbernimmt vielmehr das Verfshren selbs?t
nach Mafigabe seiner gesetzlichen Ausgestsltung. Diese sieht
teilwelse Schadensersatzanspriiche des Schuldners bel ungerecht-
fertigter Inanspruchnahme vor, so bei der Vollstreckung aus
einem nur vorliufig vollstreckbaren, spater aufgehobenen oder
abgeanderten Urteil (§ 777 Abs. 2 ZP0O) oder bei der Vollziehung
eines von Anfang an ungerechtfertigten Arvestes (§ 945 2ZP0).
%o solche Sanktionen fehlen, sind sie nicht durch einen Riick-



griff suf § 823 Abs. % BGB zu ersetzen, schon weil es an der
Kechtewidrigkeit meangelt. So kidnnen aus der objektiv unhegriin-
deten Erwirkung eines Zahlungsbefehls oder Anstrengung einer
Klage dem Betroffenen Nachteile iiber den Kostenpunkt hinaus
erwachsen, ohne dafl er dieserhalb den Gliubiger oder Kliger in
inspruch zu nehmen vermdchte. Anders i1st es nur bel der vorsidtz-
lichen, sittenwidrigen Schadenszufligung durch ein mit unlauteren
Mitteln betriebenes Verfahren, wie im Falle des Prozefbetrugs

oder azuch der mit uvnwahren

ch de 2V Angabven erschlichenen Konkurseroff-
nung. Alsdann griindet sich die Haftung des Schiédigers jedoch

auf § 826 BGE.

Die Beklagte hat nach den Feststellungen einen - wie sich
nachtriglich erwies -~ sachlich nicht gerechtfertigten Konkurs-
antrag gegen die Klzgerin gestellt. Sie hat hierdurch das Zu-
lassunges~ und Prifungsverfahren nach § 105 KO in Gang gesetzt.
Dieses Verfahren ist eigens vorgeschaltet, um den Schuldner vor
den schweren Nachteilen zu bewahren, welche eine schematische
Lrofinung des XKonkurses in der Regel mit sich bringen wiirde,
auch wenn alsbald seine Einstellung erfolgte. Hier pridgt sich
die oben gekennzeichnete Schutzfuoktion deutlich aus. Die Prii-
fung, ob der Konkursantrag zuldssig und begrindet ist, findet
von Amts wegen mit der Mdglichkeit einer objektiven Klarung
statt, Diese zu veranlassen, ist auch im Fslle eines unbegrin-
deten Antrags weder rechtswidrig, noch der Sache nach ein un-
mittelbarer Eingriff des Gliubigers in den eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb des Schuldners. Damit soll nicht ver~
kannt werden, daB auch schon die Einleitung des Zulassunge-
und Priifungsverfahrens Nachteile fiir den Schuldner mit sich
bringen kann, Diese milssen jedoch von ihm hingenommen werden.
Ob die Beklagte das Fehlen der Konkursvoraussetzungen hitte er-
kennen konnen, ist wmithin ohne Belang.
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Die Rechtsprechung, welche eine sorgfdltige und zutref-
fende Interessenabwagung vor dem Eingriff in die gewerbliche
Freiheit eines anderen verlangt hat, 148t sich entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts hier nicht heranzichen. Denn in
den dort entschiedenen Fillen hatte der Schiddiger nicht ein
objektives, seiner Willkiir entzogenes und mit gesetzlichen
Sicherungen ausgestattetes Verfahren in Gang gesetzt, sondern
selbst und uwnmittelbar in eine freie gewerbliche Betdtigung
eingegriffen, wie durch offentliches Abraten von dem Bezug
einer Zeitschrift (BGHZ 3, 270) oder durch Warnung beteilig-
ter Handelskreise vor der "langsamen" Zahlungsweise eines Ab-~
nehmers (BGHZ 8, 742). Das Berufungsgericht hat diese Fdlle
dem veorliegenden mit der Begrindung gleichzusetzen gesucht,

s

der Eingang eines jeden Konkursantrags spreche sich nach der
Lebenserfahrung schnell herum. VWenn dem so wire, denn handelte
es sich bel dem Kuchbarwerden gerade nicht um einen vom Glidu-
biger unmittelbar und rechiswidrig vorgenommenen Eingriff, son- |
dern um die unerwinschte Nebenfolge eines gesetzlich ausge-
stalteten Verfahrens, durch die auch bei fahrldssiger,objektiv
unbegriindeter Antragstellung eine Schadensersatzpflicht des
Gldubigers nicht ausgeltst werden konnte.

Indessen ist ein Erfahrungssatz so allgemeinen Inhalts ),
nicht anzuerkennen. Auch das Berufungsgericht gibt flir ihn
keine Anhalte oder Erliduterungen. Von Amts wegen bekannt zu
machen ist nicht der EBEingang des Konkursantrags, sondern erst
der Ercffnungsbeschlufl nach MaBgabe von §§ 711 ff KO0. Inwie-
weilt die Offentlichkeit dennoch im Falle wirklicher Insolvenz
gschon friher Kenntnis zu erlangen pflegt, weil eine gesteiger-
te Auimerksamkeit der Gliubiger und sonstiger Interessenten !
darauf gerichtet ist, kann hier dehinstehen. DaB jedoch auch '
der unbegriindete und alsbald zurilickgenommene Antrag eines ver-
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einzelten Gliubigers gegen einen solventen Schuldner unweiger-
lich an die Offentlichkeit dringt, selbst wenn mit ihm gar
nicht dic XKonkurserdoffnung, sondern die Beitreibung einer For-
derung bezweckt wird, isgt allein schon wegen des Ausnabme-
charakters eines solchen Vorgehens kein Satz der Lebenserfah-
rung. Das Amtsgericht hatte vorliegend auch noch keine iber
dic Anhorung des Schuldners hinauvsgehenden Ermittlungen ange-
stellt, dic weitere Kreise ziehen und ein Bekanntwerden hitten
fordern kdnnen. Alsdann bleibt es moglich, wie dies die Klia-
gerin auch ausdriicklich behauptet hatte, daB erst die Beklagte
die Nachricht verbreitet hat. Ein solcher Sachverhalt kidnnte
aber den Anspruch der Klidgerin begriinden, der trotz ungenauer
Fassung ihres Klagebegehrens ausschliefilich auf den Ersatz des
Schadens gerichtet ist, den sie durch das Bekanntwerden des

intrags der Beklagten erlitten haben will,

Lin Glivbiger, der fahrlissig einen unbegriindeten Kon-
kKursantrag gegen seinen Schuldner stellt, handelt, wenn er
die Tatsache seiner Antragstellung verbreitet, demit niciht der
Viahrheit zuwider, so dafll er nicht wegen Kreditgefdhrdung nach
§ 824 BGB haftet. Die Bekanntgabe einer wahren Tatsache kann
jedoch eine Verletzung des durch § 823 Abs. 7 BGB geschiitzten
Kechtes am eingerichteten und susgelibten Gewerbebetrieb dar-
stellen {vgl. BGHZ 8, %42). Sollte die Beklagte in der genann-
ten Veise vorgegangen sein, so lidge der vnmittelbare und
rechtswidrige Eingriff zwar nicht in der Stellung des Konkurs-
antrages. moglicherweise aber - selbstdndig - in der unge-
rechtfertigten Mitteilung an Dritte. Denn dem Berufungsgerichit
ist darin belzutreten, dafB allein schon die Information dexr
Geschéftspartner lUber einen gestellten Konkursantrag, mag die~
ser sich auch demnidechst als unbegriindet erweisen, geeignel ist,
dic freie Entfaltung des betroffenen Gewerbebetriebes zu be-
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eintrdchtigen. Eine solche Mitteilung ist noch konkreter und
gefihrlicher als die in BGHZ 8, 142 behandelte, ebenfalls an
sich wahre Nachricht, daf ein Unternehmen ein "langsemer Zah-
ler" gei. Den Glaubiger, der sie verbreiten will, trifft des-
halb die in dieser Entscheidung und schon in BGHZ 3, 270 gefor-
derte Priifungs~ und Aufklarungspflicht. Dabei wiirde es ihn
nicht schon freistellen, dafBl er seinen Konkuvrsantrag fir be-
griundet halten durfte; die Rechtswidrigkeit mifBte vielmehr

flir den EBingriff selbst, also die Verbreitung der Nachricht.

zu verneinen sein.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, dall es bel erweilslicher
Unbegriindetheit und Fahrlassigkeit der Antragstellung nicht
mehr darauf ankomme, ob und inwileweit die Beklagte die Tatsa-
che ihres Konkursantrages verbreitet hat, stellt demnach einen
Hechtsirrtum dar. Da das angefochtene Urteil auf ihm beruht,
mufte es eufgehoven und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Lntscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwicsen wer-—
den. Dieses wird bel der weiteren Aufklarung zu bericksichti-
gen haben, daB unstreitig auch die Kldgerin selbst gewisse
Dritte uber den Konkursantrag unterrichtet hat. Eine Haftung
der Beklagten kommt nach dem Gesagten aber nur in Betracht, so-
welt ihre Mitteilungen sich schadensbegrindend ausgewirkt he-
ben. In diesem Umfang und Zusammenhang wird es eines niheren
Eingehens auf die von der Klidgerin behaupteten Schiden bedir-
fen, wenn es auch richtig ist, daB im allgemeinen die hohe
Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts zuvr Begrindung
eines Feststellungsbegehrens ausreicht. SchlieBlich kann es
sich als notwendig erweisen, nunmehr abch zv. priifen, ob eine
Haftung der Beklagten nach § 826 BGB 1n Betracht kxommt. -

Die Kldgerin wird die Fassung ihres Klageantrags den versnderte
rechtlichen Gesichtspunkten anzupassen haben,



Die Entscbeidung lUber die Kosten der Revision war dem
Berufungsgericht zu iiberlassen,

Dr. Kleinewefers Dr. K.kL.Meyer Dr. HauB

Heinrich Heyer Dr. Pfretzschner
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