VI ZR 96/60

Verkiindet am 25. April 1961 2203 06¢€
Kriegl, Justizobersekretidr als
Urkundsbeamter der Geschidftsstelle. :

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma D. &4 ¥. N GEEE® in K@D, M@Pstrate W,

Klégerin, Berufungsklégerin und Revisionskliégerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. UNED -

gegen

1. das Bankhaus Wilhelm A(NEEED KG in K@, vertreten
durch die personlich haftenden Gesellschafter Dr.
, PANEEE» und Eberhard Kn@lp,

2. den Wirtschaftspriifer Prof. Dr. Fritz WD in @,
Ho@lllstrate B,
Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter zu 1):Rechtsanwalt D -
- ProzeBSbevollmdchtigter:zu 2):Rechtsanwalt Prof.Dr.QNjD -

hat dexr VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 25. April 1961 unter Mitwir-
kung des Senatsprisidenten Dr. Engels und der Bundesrich-
ter Dr. K.E.Meyer, Hanebeck, Dr. HauB und Dr. Pfretzschner

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das Urteil des

4., Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts in Schleswig vom 20. Januar 1960
wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision werden der Klidgerin auf-
erlegt. ~

Von Rechts wegen



Tathestand:

Die Klédgerin betreibt in K@D ein Geschift fiir Zentral-
heizungsanlagen. Sie stand in langjihrigen Geschiftsbeziehun-
gen mit der beklagten Bank. Bankkunde der Erstbeklagten war
ebenfalls die No@-SE@-B@ Aktiengesellschaft in XK@ (im fol-
genden AG genannt). Der Zweitbeklagte ist Wirtschaftspriifer
und Gesellschafter der Revisions- und Treuhandgesellschaft
mbH in K@. Er hat fir diese Gesellschaft die AG beraten
und liberpriift und war der von der Hauptversammlung der AG be-
stellte Priifer im Sinne des Aktiengesetzes. ‘

Die AG fithrte in den Jahren 1952/1953 als Bauunter-
nehmerin ein grosseres Bauvorhaben in SOl durch. Da-
bei handelte es sizhium den Bau eines Krankenhauses (Projekt
"SSQ» I") und den Bau eines Kinos ("So@EEEED II"). Ne-
ben anderen Firmen war auch die Kldgerin, die die Zentralhei-
zungsanlagen einzubé.uen hatte, als Subunternehmerin der AG |
. an dem Bauvorhaben beteiligt. Die Klégerin hat ihre Lei-
stungen fiir den Bauabschnitt "SoENES I" in der Zeit vom
10. Juli bis 17. September 1952 und fiir den Bauabschnift
"SI II" in der Zeit vom 8. Januar bis 26. Mirz 1953
ausgefiihrt. Zur Bezahlung der Lieferungen und Leistungen’
hatte die AG der Kligerin Wechsel gegeben, die iron_ der be-
klagten Bank diskontiert wurden. Teilweise waren diea_e Wechsel
vor dem Einldsungstermin prolongiert worden. Wegen ihrer
Forderungen aus dem Bauabschnitt "SSEi® I in Hohe von
94 000 DM ist die Klégerin bis zum 21. Februar 1953 voll
befriedigt worden. Von dem Rechnungsbetrag flir ihre Arbei-
ten an dem Bauabschnitt II in Hohe von 54 000 DM sind von
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der AG lediglich Wechsel in Hohe von rund 18 000 DM eingeldst
worden. Die iibrigen Wechsel hat die in Konkurs geratene AG
nicht mehr einldsen kdnnen. Die beklagte Bank hat diese
Wechsel darauf an die Kligerin guriickgegeben und sie mit dem
Betrag von 36 500 DM und den angefallenen Zinsen belastet.

Gegenilber dieser an sich unstreitigen Forderung, die
von der Bank gun#ichst noch nicht eingeklagt wurde, macht
die Kligerin .einen Schadensersatzanspruch geltend, um dessen
Feststellung sie im ersten Rechtszug gebeten hat. Zugleich
hat sie gegen den Zweitbeklagten den Antrag gestellt, sei-
ne Schadensgersatzpflicht in Hohe der susgefallenen Forderung
festzustellen.
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Die Schadensersatzforderung leitet die Kl#gerin aus .fol-,
gendem Sachverhalt her: '

Alleiniges Vyrstandsmitglied und alleiniger Aktiondr der
AG war bis zu seinem Tode am &B. @I 1952 der Kaufmann
Dr. Erich Sch@l®. Ihm gehdrten ganz oder teilweise eine
Anzahl weiterer Bauunternehmungen, und 2zwar inébesondere 3
die No@-S@-E@ Dr. Erich Sch@i® XG, friher in Be@D, -
spiiter nach BraGQilllD verlegt, ferner die "NordillllED
volll D -G CxbE" sowie die No@-SED-I@
BrogERD GubH, beide in Bra@EED. In der AG war seit
dem 1. Januar 1951 als technischer und kaufménnischer Be-
triebsleiter der Baumeister Heinrich Br® titig. Nach dem
Tode des Dr. Sch{lllll» wurde er mit der Geschiftsfiithrung
beauftragt. Zuniichst wurde er zum stellvertretenden und ‘am
15. Mai 1953 zum ordentlichen Vorstand bestellt.
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Der Aufsichtsrat der AG bestand in der Zeit von 1947 bis
zum 15. Mai 1953 aus folgenden Personen:

dem Bankdirektor Johannes REP in K@ 2ls Vorsitzendenm,
dem Bankdirektor Eugen GE D, Fr@ED und dem Architekten
Erich Ge@P in Be@lD-

Seit dem 15. Mai 1953 gehdrten dem Aufsichtsrat an:
Bankdirektor Johannes RGP in K@D als Vorsitzender y
ferner Bankorokurist J¢iilm® in K@ als stellvertretender
Vorsitzender und Frau Lieselotte Sch@lllll®, damals in

CaQEED bei MiugHEED.

Der Aufsichtsratsvorsitzende REP und das Aufsichts-
ratsmitglied JUND waren Angestellte der beklagten Bank.
Prau Lieselotte Sch@llP, jetzt wieder verheiratete Frau
Ho@lll®, ist die Witwe des verstorbenen Dr. Scheiiillllil®.

Die AG stellte wzum 31. Dezember 1950 und zum 31. De-
zember 1951 Jahresbilanzen auf, die der Zweitbeklagte prif-
te und am 15. November 1952 mit eiﬂenLBestatlgungsvermerk
versah. Sie wurden erst am 26. Auvgust 1953 veridffentlicht.

Bereits im Jahre 1950 oder im Jahre 1951 hatte Dr.
Sch@D MoSnahmen zum Zwecke der Sanierung der AG ge-
troffen. Anl#B8lich seines Todes wurden in allen seinen Unter-
nehmen Zwischenbilanzen zum 30. April 1952 aufgestellt, so
auch in dem K@® Unternehmen. Ausweislich der Zwischenbilanz
vom 30. April 1952 war die AG
mit ' 327 844,06 DM
abziiglich 140 000.-— " (Grundkapital)

187 844,06 DM

SSIIEmsmsssmums

iiberschuldet. Von diesem Priifungsergebnis behachrichtigt’e
’ »



der Beklagte Dr. W@ die beklagte Bank in einem Schreiben
vom 2. Juli 1952. Am 8. und 9. August 1952 fanden darauf in
K@D Besprechungen statt, die die kiinftige Lage der AG auch ,
im Verhdltnis zu den BroGiEEEES Sch@NMES-Gesellschaf-
ten zum Gegenstand hatten. An diesen Bespreéhungen nahmen u.a. |
teil: der persdnlich haftende Gesellschafter der. beklagten Bank
Dr. Kn@gp, Bankdirektor R@, der Beklagte Dr. W@, der
inzwischen verstorbene Angestellte der Revisions- uhd Treu-
handgesellschaft Dr. Logi®, Frau Schr@llllD, Baumei-
ster Br@l®, Aufsichtsratsmitglied Ge@ll® und der Geschifts-
fiihrer der Bro( D Sch@EER-Gescllschaften Le®-
.

Die beaschlossenen MafSnahmen wurden schriftlich nieder-
gelagt. Die Anlagen 1 und 1 a zur Niederschrift haben fol-
genden Wortlaut: '

I "Anlage 1

Regelung der finanziellen Verbindlichkeiten gegeniiber dem
Bankhaus Wilhelm AGENEER, X@P '

1. Die dem Bankhaus Wilhelm AQNNNER, K@ avgetretenen

Forderungen aus Bauvorhaben sollen zu einer beschleunigten
_ Rtickfihrung des in Anspruch genommenen Kredites verwendet

werden. Seitens des Nor(iNEENED v GRS
besteht eine Verpflichtung in Hohe von rd. 280 000 DM fiir
die Bauvorhaben Bre@® StraSe und LENEES. Herr YoGlD
sagte zu, daB ein Teilbetrag davon in Kilrze durch Valu-
tierung der beschafften Hypotheken, der Restbetrag sobald
wie mdglich iiber die No@D-S@D-B@P AG an das Bankhaus
AU zezahlt wird.
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Seitens der No@P-S@P-B@P AGC sind die Nachuinbérnehmer und
Unterlieferanten zum Teil durch Wechsel bezahlt worden.
Die endgiiltige Befriedigung dieser Gladubiger muB aus dem
vorerwidhnten Restbetrag von 280 Q00 DM vorgenommen werden,
der aus diesem Grunde auf ein Sperrkonto zur Aufnahme
dieser Wechsel eingezahlt wird.

Der seitens des Bankhauses Wilhelm AGHNEED zur Verfilgung
gestellte Wechselkredit von 6 x 25 000 DM = insgesamt

150 000 DM wird spitestens bis zum 31. Dezember 1952

zuriickgezahlt. Eine einmalige Zwischenprolongation wird
fiir erforderlich gehalten.

Die No@-SE@D-B@ AG vesitzt eine Forderung in Héhe von

150 000 DM an die No@D-S@D-B@® K¢ BraGilllllD bzv -

an den NorGEENENED v NN -GS -
Diese Forderung wird seitens der Bra<ilillllllD Gesell-
schaften anerkannt. Das Bankhaus AN gewihrt der No@-
S@D-B@P AG in Hohe dieses Betrages ein Moratorium. Zur
Sicherheit dieser Forderungen bestellt der Nordwestdeut-
sche Wohnungsbautriger an verschiedenen Grundstilcken Hypothe-
ken im Gesamtbetrage von ... DM, die mit ...% zu verzin-
sen sind. | | -

Der Zeitraum und die Tilgung sowie die Grundstiicke, auf
die die Hypotheken bestellt werden, sollen zwischen Herrn
R@ED und Herrn Le{llll® im einzelnen abgesprochen werden.

Das Bankhaus AQEEEE® erklirt sich grundsiéitzlich bereit,
Bauvorhaben der Gesellschaft durch Zurverfiigungstellung
weiterer Kredite zu fordern, falls Herr LQilD geeignete
Vorschliége vorlegt." ' '
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ITI "Anlage 1 a

1. In der Bilanz vom 31, Dezember 1951 sind auf Grund der mit
den No@®-S@-B@-Firmen in BraGQU» getroffenen Bilanz-
besprechung folgende Posten zu berﬁcksichtigen:

1. Bauvorhaben BregiistraBe |
Das Bauvorhaben Bre@straBe wird am 31. Dezember 1951
mit 129.292,68 DM bewertet. Es handelt sich dabei um
den bereits 1951 realisierten anteiligen Gewinn,

2. Das Bauvorhaben NettelbeckstraBe erhtht sich um die
Kosten der Triimmerrdumung und der Planungs- und Vorbe-
reitungskosten fiir den Wiederaufbau im Gesamtbetrage
von 13,985,500 DM.

3. Fir das Bauvorhaben in 14D sind bereits im Jahre
1951 Aufwendungen fiir Bauvorbereiiungen von 49.334,75 DK
aufgewendet worden.

4. Durch den Verkauf der Tischlerei (Maschinen und Ein-
richtung) an die NoM-S@-B@ Dr. SchOlllllll® xG,
Bra@lllD; am 31. Dezember 1951 ist ein VerduBe-
rungsgewinn von 20 000 DM entstanden.

5. Die Wohnbarvacke mit einer Grundfl#che von ca. 685 qm
ist an die No@-SE@-BE K¢ BraGEENEED tir 41 000 DM
verkauft worden." '

Wegen der in diesen Vereinbsrungen getroffenen MafSnahmen :
kain es vorerst nicht zum Konkurs. Die AG filhrte vielmehr gzu-
semmen mit ihren Subunternehmern, darunter der Kldgerin, die
Bauvorhaven SS@J® I und II noch durch, wobei die Ausfiin-
rung des Bauvorhabens SCQJp II durch Frost wesentlich ver- |
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zogert wurde. Am 28. September 1953 stellte-die AG die Zah-
lungen ein, nachdem ihr die beklagte Bank am 26. September
1953 jeden weiteren Kredit gesperrt hatte. Ein Versuch der
AG, durch einen am 7. Oktober 1953 an.das Wirtschaftsmini-
sterium in K@P gerichteten Antrag das Unternehmen mit Hil-
fe 6ffentlicher Mittel zu sanieren, scheiterte. Am 5., De-
zember 1953 wurde darauf iiber das Vermogen der AG das Kon-
kursverfahren ersffnet.

Die Kldgerin ist der Auffessung, dal die Beklagten ihr
in Hohe eines Betrages von 36 500 DM nebst Zinsen aus ge-
meinschaftlich begangener'unerlaubter.Handlung schadens~
ersatzpflichtig sind. Im einzelnen erhebt sie den Vorwurf
des Betrugs, der Bilanzverschleierung, der Konkursver-
schleppung und der vorsdtzlichen sittenwidrigen Schédigung.

Sie hat vorgetragen:

1. Die beklagte Bank habe die AG, mit der sie durch
zehnjdhrige Geschéftsbeziehungen und durch den personellen
Einfluf im Aufsichtsrat besonders stark verbunden sei, vol-
lig in der Hand gehadt. Die AG sei schon seit Jahren nicht
mehr liquide gewesen. Infolge von Fehlkalkulationen seien
die Schulden der AG gegeniiber der Bank immer weiter ange-
stiegen. Sie hdtten Mitte Mai 1952 iiber eine Million DM
betragen. Das Vermdgen der AG'sei‘zgletzt praktisch fast
ganz in Hénden der Beklagten gewesen. Im besonderen seien
samtliche PForderungen aus dem einzigen damals noch ausge- -
fithrten Bauvorhaben S im Werte von 1,8 Millionen DM
durch Manielzessionsvertrag vom 1. Mirz 1951 an die Bank
abgetreten gewesen. SchlieBlich habe die AG nur noch von
den Mitteln gelebt, die ihr die Bank nach ihrem Ermessen
zugewandt habe. Es hitten daher auch sténdig Besprechungen
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iiber die Lage der AG zwischen dem Vorstand Br@ und dem
Prokuristen der Bank J@® staettgefunden. Dabei habe sich
Br@l® allen Weisungen der Bank fiigen miissen, die Herrin des
Unternehmens gewesen sei.

2. Die Bank habe schon seit langem gewuBt, dafl die AG
konkursreif gewesen sei. Mit aller Deutlichkeit habe sie es
durch das Schreiben des Zweitbeklagten vom 2. Juli 1952 er-
fahren. Um den Konkurs zunichst abzuwenden, habe die Bank
im Zusammenwirken mit dem Zweitbeklagten eine Finanzver-
schleierung beschlossen und durchgefﬁhrt. Men habe sowohl
die Bilanz vom 31. Dezember 1950 wie insbesondere die eine
{berschuldung der AG aufweisende Bilanz vom 31, Dezember 1951
frisiert. Dabei habe man Scheinrechnungen auf die Bra@-
G Schvwestergesellschaften der AG im Betrag von
100 000 DM ausgestellt, angebliche Verkaufserlsse um
55 000 DM heraufgesetzt und diesen Gewinn auf den 31. Dezem-
ber 1951 zuriickdaltiert. Obwohl der so gednderte Jahresab-
schluR 1951 um 155 000 DM giinstiger ausgesehen habe als die
vorldufig aufgestellte Bilanz, sei immer noch éeine Uber-
schuldung von etwa 30 000 DM bestehen geblieben, wenn man
von den Zahlen der Bilanz ausgehe., Tatsiichlich sei die
Uberschuldung aber erheblich groBer gewesen. Die Vertreter
der Bank und der Zweitbeklagte h#tten durch ihres#Manipula-
‘tionen erreicht, daB der kaufminnisch wenig erfahrene Br@ll®
an eine echtd Sanierung der AG gegiaubt und daher von einen
Antrag au® Zrs<fnung des Konkursverfanrens abgesehen habe.
Infolgedessen habe auch die Kligerin annehmen dﬁrfen,‘gaﬂ
die AG verirauenswiirdig und jedenfalls nicht konkursreif
sei. Die unrichtigen Jahresabschliisse hdtten die Beklagten
bewuBt erst im August 1953 vertifentlichen lassen. Tatsdch~
lich sei die AG durch die im August 1952 getroffenen MaB-
nahmen nicht saniert worden. Weder seien der iiberschuldeten
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AG wesentliche neue Mittel zugeflossen, noch habe man den
Arbeitsbereich des Unternehmens erweitern oder stille Re-—
serven mobilisieren kdnnen. Schon angesichts der laufenden
hohen Zinsbelastung der AG von jdhrlich 80 000 DM bis

120 OO0 DM habe bei gleichbleibendem Auftragsvolumen kei-
ne Hoffnung auf eine Beseitigung der Uberschuldung bestan-
den. Nach einem Jahr sei dann such trotz der angeblichen
Sanierung die Uberschuldung der AG auf 600 000 DM ange-
stiegen.

3. Der Bank sei es mit der Hinausschiebung des Kon-
kurses dsrum gegangen, sich die erwarteten hohen Einginge
aus den Bauvorhaben StQJJ» zu sichern und sie zur Ab-
deckung der Bankschulden zu verwenden. Dieser Erfolg sei

- auch eingetreten. Trotz der lsufenden Zinsbelastung sei

die Schuld der AG gegeniiber der Bank im September 1953
rund 250 000 DM geringer gewesen als am 31. Dezember 1952,
Die Bank habe ferner verhindern wollen, da8 die Beteili-
gungen der AG an den BroGiilE Sc G- Gesecll-
schaften in die Konkursmasse gefallen seien, was das
Scheitern ihrer Pldne zur Folge gehabt hitte, diese Antei-
le zum Teil zu iibernehmen. Sodann habe die Bank dadurch, -
daB die BroQEEP Cesellschaften von der AG eine
Schuld von 155 000 DM iibernommen hitten, neue und solven-—
tere Schuldner gewonnen. Endlich habe die Bank erreicht,
daB die BroQ® Gesellschafien, an denen sie in-
teressiert gewesen sei, ihre iibrigen Schulden an die AG
nicht sofort hdtten abzudecken brauchen. Sie habe sich
den Vorteil gesichert, daB ihr selbst die Eingtinge auf
die ihr abgetretenen Forderungen zugeflossen seien, wih-
rend sie sonst zur Konkursmasse gekommen wiren.
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4. Der Bank sei bewuBt gewesen, daB mit der Hinauszo-
gerung des Konkurses der AG deren Subunternehmer geschédigt
wiirden. Sie habe das aber hingenommen, um die mit den Leistunu}
gen der Subunternehmer erzielten Gewinne der AG zur Herab-
setzung der Benkschulden der AG abschopfen zu ktnnen. Im
iibrigen sei fir die Bank schon durch die Ubernshme der 2Zwi-
schenfinanzierung fiir die Bauprojekte die Verpflichtung ent-
standen, sich um die Befriedigung der Subunternehmer der AG
zu kiimmern, denen die Verschuldung der AG und der Ubergang
fast aller Werte auf die Bank nicht bekannt gewesen sei.
Statt dessen habe die Bank in riicksichtsloser Hinwegsetzung
ilber die Interessen anderer Gldubiger nur ihren eigenen
Vorteil wahrgenommen. Sie hebe auch dsdurch, daB sie die
Prolongierung der Wechsel der AG veranlaBt habe, bei den
Subunternehmern den Eindruck erweckt, als sei das Entgelt
fiir die erbrachten leistungen vom Bauherrn noch nicht ein-
gegangen, wihrend tatsichlich die Leistungsvergiitung fiir
dies AG kurz nach Beendigung der Bauarbeiten (26, Mirz 1953)
bei der Bank eingegangen sei. Die Subunternehmer seien ge-
rade durch das Verhalten der Bank veranlaBt worden, der
iiberschuldeten AG in einem Zeitpunkt, als sich die Bank
noch mtglichst viele Werte gesichert habe, weiteren Kredit
zu geben, anstatt ihre Forderungen einguklagen. Praktisch
héitten die Subunternehmer der A@, ohne daB sie es gewufit
hétten, im wesentlichen fiir die Belange der Bank gearbei-
tet. Die Bank habe auch noch tduschende Erklérungen abge-—
geben. Im Sommer 1952 habe der Prokurist J- den Inha-
bern der Klégerin ausdriicklich erklidrt, daB gegen eine Ge-
schaftsbeziehung zu der AG keine Bedenken besténden, und
darauf hingewiesen, daf8 die AG von der Bank beaufsichtigt
werde. Er habhe weiter erklidrt, es ergebe sich schon aus
der Ubernahme der Zwischenfinanzierung durch die Bank, dal
die den Subunternehmern gegebenen Wechsel aus den Eingidngen
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auf die geleisteten Bauarbeiten auch bezahli wiirden. Die
beklagte Bank sei daher auch wegen positiver Vertragsverlet-
zung schadensersatzpflichtig.

5. Der Zweitbeklagte habe zu der beklagten Bank in
engen Geschaftsbeziehungen gestanden., Er sei itber die Ent~
wicklung der Vermdgenslage der AG in allen Einzelheiten im
Bilde gewesen und habe der Bank laufend iiber alle wichtige=
ren Geschidftsvorginge berichtet. Anderersetis habe die Bank
den Zweitbeklagten mit Weisungen fiir seine Priifungstiatigkeit
bei der AG versehen. Der Zweitbeklagte habe die sachlich un-
richtigen,Jahresabschlusse fiir 1950 und 1951 fiir die AG
selbst aufgestellt'und sie dann agls AbschluBpriifer fir ord-
nungsmissig erkldrt. Bei seiner Mitwirkung an der Finanzver-
schleierung und der Hinausschiebung des Konkurses sei er sich
des mit diesen MaBinahmen verfolgten Zweckes und der Schédi-
gung der Kldgerin bewufit gewesen. Wenn der Zweitbeklagte da-
‘mals die sich aus seiner Stellung als AbschluBprifer erge-
benden Pflichten erfiillt hdtte, widre schon im Jahre 1952
das Konkurs- oder Vergleichsverfahren tiber das Vermdgen der
AG erbffnet worden. Der Schaden der Kldgerin hdtte dann
nicht eintreten konnen.

Die Beklagtien bestreiten, daB sie sich gegeniiber der
Kldgerin schadensersatzpflichtig gemacht haben.

I. Die beklagte Bank hat vorgetragen:

1. Sie hebe die AG nicht vbllig in der Hand gehabt. Nur
Teile des'Vermﬁgens der AG seien ihr zur Sicherheit ilibertra-
gen worden. Dabei hdtten die monatlichen Zessionslisten nur so
viele AuBensténde enthalten, als zur Sicherung des Kredits
erforderlich gewesen sei. Sie habe die Einginge in weitem
Unfang der AG zur Verfiigung gestellt. Die berechneten Bank-
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zinsen seien angemessen gewesen und von der AG in die Bau-
kosten einkalkuliert worden, wie das auch sonst bei solch
groBen Bauvorhaben zu geschehen pflege. Br@ll® habe in
der Wirtschaftsfiihrung der AG freie Hand gehabt und kei-
nesfalls Einzelheiten der Geschéftsfilhrung mit Vertretern
der Bank besprochen. Br@® habe auch selbst dariiber ent-
scheiden konnen, welche Schulden der AG zundchst befrie-
digt werden sollten. Nur auf Grund seiner Anweisung h#étten
Zahlungen geleistet werden konnen. Ein wesentlicher Teil
der Einginge sus dem Bauvorhaben SSQll® sei gar nicht
iiber die beklagte Bank gegangen, sondern iiber die Bezirks-
sparkasse in Ra@il® und die Bau- und Bodenbank in HEND
sn die AG gekommen.

2. Nit der.Aufstellung;def Bilangen fiir die AG habe
~sie, die Benk, nichts zu tun gehabt. Sie habe sich auf die
OrdnungemiBigkeit der Bilanzen verlassen, die von einem be-
sonders erfahrenen Wirtschaftspriifer iiberpriift worden seien.
Von einer kritischen Lagé der AG habe sie erstmalig durch
das Schrelben des Zweitbeklagten vom 2. Juli 1952 erfahren.
Sie sei iiberzeugt gewesen, daB die Uberschuldung durch die
am 8, und 9. August 1952 getroffenen MafSnahmen beseitigt
gewesen sei. An den Eingzelbesprechungen iiber die Sanierung
und Uber die Entflechtung sei sie nicht beteiligt gewesen.
Ihr Gesellschafter Dr. Kng sei nach AbschluB der Verhand-
" lungen iiber die geplanten MaBnahmen unterrichtet worden. Er
habe sich dann nach einer Priifung bereit gefunden, den
Bra@Q» Gesellschaften Bankkredit einzurdumen, um so
die Durchfiihrung des Sanierungsplanes zu ermiglichen. iile
Beteiligten, insbesondere auch Br@il®, seien damals davon
iiberzeugt gewesen, daB die AG durch die ihr in Durchfiihrung
des Sanierungsprogramms zuflieBenden Mittel wirtscheftlich
gesichert sei und gute Zukunftsaussichten habe.
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3. An der Hinausschiebung eines Konkurses habe die
Bank kein Interesse gehabt. Im August 1952 sei sie durch
weitgehend realisierbare Werte in Hshe von etwa 880 000 DM
und eine Biirgschaft des Dr. Sch@MM voll gesichert ge-
wesen. Eine Einstellung der Bauvorhasben SGE) wiirde ihre
Interessen nicht beriihrt haben, zumal die aus diesen Vorha-
ben erwachsenden Forderungen damals noch nicht abgetreten
gewesen seien. Im iibrigen hiitten fiir die AG noch weitere
Bauauftrige vorgelegen. Zu anderen Sch@llP-Unternehmen
habe die Bank im Juli 1952 noch keine Kreditengagements ge-—
habt. Erst in Durchfiihrung der Sanierung habe sie der NorB-
oy o GobH in BroqEii» Kredit
gegeben, um es dieser Gesellschaft zu ermdglichen, ihre Ver-
pflichtungen gegeniiber der AG in bar abzulisen und so die
AG wieder fliissig zu machen. Der Betrag von 155 Q00 DM sei
auch der AG in bar zugeflossen. Die Forderungen der AG an
die Bra@l» Gesellschaften seien ihr bereits lange
vor der Sanierung abgetreten gewesen. Sie habe daher durch
die Sanierungsvereinbarungen keine solventeren Schuldner
fiir slte Forderungen gewonnen. DaB sie an eine giinstige Wei-

terentwicklung der AG geglaubt habe, ergebe sich vor allem

daraus, daB sie der AG im Jahre 1953 neuen Kredit bis zur
Hohe von 300000 DM bewilligt habe. Dadurch, daB die AG bis
zum September 1953 weiter gewirtschaftet habe, sei die Lage
der Bank nicht verbessert, sondern verschlechtert worden.
Denn wihrend am 15. August 1952 einem .
‘Debetsaldo von 1,109,000.-~ DM
Sicherungen in Héhe von 964 .000.-~ DM

gegeniibergestanden hidtten,
mithin eine Untersicherung von . 145.000.~~ DM
vorhanden gewesen sei, hédtten

am 15. Sentember 1953 der

Debvetsaldo ©75.000.-—- DM
und die Sicherheiten ‘ 69.000.-~ DM,
die Untersicherung mithin 606.000.-- DM

betragen.
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Die AG habe entsprechend den gehegten Erwartungen nach
der Sanierung zundchst befriedigend gearbeitet. Erst im Lau-
fe des Jahres 1953 sei es durch Verluste bei dem zweiten Bau-
abschnitt SO, durch Fehlkalkulationen des Vorstandes
und durch das Fehlen von AnschluBauftrédgen zu der kritischen
Lage gekommen, die schlieBlich zur Zahlungseinstellung ge-~
fiihrt habe. Diese Entwicklung habe die Bank nicht vorausse-
hen kdnnen, zumal ihr Br@® iiber angebliche Gewinne un-
richtige Mitteilungen gemacht habe.

4. Sie habe der KlHgerin niemals Kreditauskiinfte iiber
die AG gegeben. Im iibrigen habe sie die AG selbst fiir kre-
ditwiirdig gehalten, Anspriiche aus Kreditauskiinften ihrer
Angestellten seien auch durch die Allgemeinen Geschdftsbe-
dingungen der Bank ausgeschlossen. Die Kldgerin kdnne das
mit der Stundung ihrer FPorderungen an die AG verbundene
Kreditrisiko nicht auf die Benk abwdlzen, zumal sie gewut
habe, daB die AG selbst mit Kredit gearbeitet habe und na-
turgemd8 Sicherheiten hierfiir habe stellen miissen. Offenbar
hiétten sich die Inhaber der Klédgerin auf optimistische
Schilderungen ihres Duzfreundes Br@l® iiber die Lage der
AG verlassen, Die Bank habe keine Veranlassung und keine
Verpflichtung gehabt, die Klégerin iiber die Hthe der Ein-
ginge auf dem Konto der AG aufzukldren. Sie habe die Be-~
friedigung der GlHubiger der AG ger nicht in der Hand ge~
habt. Es habe stets eines besonderen Uberweisungsauftra-
ges der AG bedurft, um einem Subunternehmer der AG das Ent-
gelt fiir seine Leistungen auszahlen zu ktnnen.

LY

II. Der Beklagte Dr. W@ hat sich das Vorbringen der
beklagten Bank weitgehend zu eigen gemacht und im ilibrigen
vorgetragen:




g
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5. Die Jahresabschliisse seien von der AG aufgestellt
und von ihm fiir die Revisions— und Treuhandgesellschsft mbH
iiberpriift und zum Teil richtiggestellt worden. Bei der Neu-
ordnung der Gesellschaftsvertrige der Schi - Unter—
nehmen im Sommer 1952 habe er zu seiner Uverraschung fest-
gestellt, daB die vorldufige Bilanz der AG vom 30. April 1952
trotz der im Jahre 1950 von Dr. Sch@l® tereits durch-
gefilhrten Sanierung einen neuen Verlust von 193 000 DM auf-
gewiesen habe. Darauf habe er nach eingehender Besprechung
der Lage mit Br@® und auf dessen ausdriickliche Bitte die
bekla8te Bank als Hauptgliubigerin auf die Situation hinge-
wiesen. Durch die getroffenen Mafnahmen, die insbesondere
auch der Entflechtung der verschiedenen Schil-Gesell-
schaften gedient hattén, sei die AG voll saniert worden.
Aus den im August 1952 bereits weit geférderten Bauvorha-
ven SO I sei nach den Angaben Br@ll®, die er, der
Zweitbeklagte, noch einmal habe nachkalkulieren lassen, mit
einem Reingewinn von 100 000 DM zu rechnen gewesen. Dieser
Gewinn sei tatsichlich auch erzielt worden. Weitere
150 -000 DM seien der AG von Seiten der BrogiilillllllD
SchHlD-Gesellschaften in Durchfithrung der Auseinan-
dersetzung zugeflossen. 100 000 DM stellten davon einen Ge-

genWert;fﬁr Planungsarbeiten, Beschaffung von langfristigen

Krediten und die architektenmiéfige Betreuung mehrerer Bau-
vorhaben dar. Weitere 50 00C DM seien dsdurch hinzugekommen,
daB die AG im Rahmen der Auseinandersetzung eine Wohnbaracke
und eine Tischlerei an die BraGNEP Gesellschaften ver—
duBert habe, und zwar sei dadurch iiber die bisher bilanzmis-
sig aengesetzten Werte von Wohnbasracke und Tischlerei'hinaus
ein VerduBerungsgewinn von zusammen 50 000 DM entstanden. Es
seien also keine Scheinrechnungen aufgestellt worden. Die

150 000 DM seien dexr AG durch die Vereinbarungen vom 8. und
9. August 1952 tatsédchlich auch sofort zugeflossen, da die
beklagte Bsnk in gleicher Hohe eine Kreditzusage erteilt habe.
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Der in seinem Schreiben vom 2, Juli 1952 festgestellten
Uverschuldung der AG von 187.844,06 DM habe im August 1952
demnach ein Gewinn von 250 000 DM gegeniiber gestanden, so

daB die Uberschuldung restlos beseitigt gewesen sei. Er

sel nach AbschluB der Verhandlungen vom 8. und 9. August

1952 fest davon iUberzeugt gewesen, daB die Schwierigkeiten
iiberwunden seien und daf jede Voraussetzung fiir einen Kon-
kursantrag fehle. Auch Br@® habde geéuBert', daB er nunmehr
einen klaren Start fUr eine erfolgreiche Arbeit der AG habe.
Da die wvon den Bra— Firmen anerkannten Forderungen
bereits vor August 1952 bestanden hiitten, sei es zulissig ge-
wesen, diese Porderungen bereits in die Bilanz vom 31. Dezenm-
ber 1951 einzusetzen. Es habe daher auch zum 31. Dezember
1951 keine Uberschuldung der AG bestanden. Aber auch vorher
sei die AG nicht iiberschuldet gewesen. Bei der Bilanz zum

31. Dezember 1950 seien insbesondere Aktien der Hochsee-
fischerei AG im Betrage von 50 000 DM sowie drei Baumaschinen
der fritheren "Cofframin-Gesellschaft" im Werte von gzusammen
22 000 DM zu beriicksichtigen gewesen, die Dr. Schrobsdorff
vor Ablauf des Jahres 1950 unter Verzicht auf eine Gegen-
leistung in das Vermigen der AG eingebracht habe. Im iibri-
gen fehle es zwischen der behaupteten fehlerhaften Bilanzie-
rung der AG und dem Schaden der Kliigerin an einem ursich-
lichen Zusammenhang. Die Kligerin habe ihre Leistungen
léngst erbracht gehabt, als die Bilanzen vom 31. Dezember
1950 und vom 31. Dezember 1951 vertffentlicht worden seien.

Das Landgericht hat die Feststellungsklage abgewiesen.
. .

Im Berufungsrechtszug hat die beklagte Bank im Wege
der AnschluBberufung Widerklage erhoben und beantragt, die
Klﬁgerin-zur Zahlung der Forderung aus den nicht eingelisten
Wechseln in Héhe von 36 500 DM nebst den aufgelaufenen Zin-
sen zu verurteilen. Die Klidgerin hat darauf gegeniiber der
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Widerklageforderung die Aufrechnung mit ihrem geltend ge-
machten Schadensersatzanspruch erkldrt. Sie hat demgemiB
den Feststellungsantrag gegen die beklagte Bank fiir erle-~
digt erkldrt und ihren Antrag gegen den Zweitbeklagten in
der Form gestellt, daB sie beantragt, ihn zu verurteilen,
ihr die Widerklageanspriiche der beklagten Bank von der
Hand zu halten.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Klidgerin
mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB der Rechtsstreit zur
Klage gegen die beklagte Bank in der Hauptsache erledigt
ist. Auf die Widerklage hat es die Kldégerin verurteilt,
an die beklagte Bank 36 500 DM nebst 5 v.H. Zinsen seit
dem 1. Januar 1955 zu zahlen.

Mit der Revision Verfolgt die Kldgerin die im Beru-
fungsrechtszug gegen beide Beklagte gestellten Antrége
weiter. Die Beklagten bitten um Zuriickweisung der Revi-~
sion.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat zutreffend ausgefiihrt, da8
eine Schadensersatzpflicht der Beklagten aus der Verletzung
aktienrechtlicher Schutzgesetze in Verbindung mit § 823
Abs. 2 BGB ausscheidet.

a) Die Verpflichtung, bei lUberschuldung der Aktienge-
sellschaft die Eroffnung des Konkursverfahrens oder des
gerichtlichen Vergleichsverfahrens zu beantragen, trifft
den VYorstand der Aktiengesellschaft (§ 83 Abs. 2 AktG).
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Gegen den Vorstand richtet sich auch die Strafvorschrift des
§ 297 Nr. 1 AktG, die das Unterlassen dieser Verpflichtung
unter Strafe stellt. Die Kliégerin hat selbst nicht behaup-
tet, daB sich der Vorstand einer strafbaren Handlung gemdB

§ 297 Nr. 1 AktG schuldig gemacht hat. Dann kann aber recht-
lich eine Teilnahme an einer stfafbaren Handlung des Vor-
standes nicht vorliegen. Im iibrigen hat das Berufungsge-
richt in tatsidchlicher Hinsicht den Beweis fiir die Behaup-
tung der Kldgerin nicht als gefilhrt angesehen, daB den Be-
klagten im Gegensatz zum Vorstand der AG die Konkursreife
der Gesellschaft bewuBt gewesen sei und daB8 sie den Vor.
stand iiber die wirtschaftliche lLage der Gesellschaft ge-
tduscht hédtten.

b) Auch im iibrigen geht es, wie das Berufungsgericht
richtig darlegt, nicht an, aus Pflichtverletzungen des
Vorstandes der AG eine Haftung der Beklagten auf Grund der
Vorschriften des Aktiengesetzes abzuleliten. Das gilt im de-
sonderen fir die behauptete Verzigerung der Bekanntmachung
der Jahresabschliisse der Gesellschaft (§ 143 AktG).

c) Hdtte der Zweitbeklagte bei Priifung der Jahresab-
schliisse der Gesellschaft seine Priiferpflichten schuldhaft
verletzt, so konnte er sich hierdurch gemi#8 § 141 AktG der
Gesellscnaft schadensersatzpflichtig gemacht haben. Gegen-
Uber den Gléubigern der Gesellschaft kommt auf Grund der
Vorschriften des Aktiengesetzes eine Haftung des AbschluB- ‘
priifers nur dann in Betracht, wenn er die Strafvorschrift
des § 302 Nr. 1 AktG verletzt, also iiber das Ergebnis sei-
rier Priifung falsch berichtet oder erhebliche Umstinde im
Bericht verschwiégen hat (vgl. hierzu Teichmann/Koehler,
Aktiengesetz 1950 § 141 Anm. 3; von Godin/Wilhelmi, Aktien-. ’

gesetz 1950 § 42 Anm. 5, § 141 Anm, 1; Fischer im GroB-
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kommentar zum Aktiengesetz 2. Aufl. § 42 Anm 12; Baumbach/
Hueck, Aktiengesetz 10. Aufl. § 141 Anm. 1), Insoweit ge-
niigt aber nicht eine fahrlédssige Pflichtverletzung, viel-~
mehr setzt § 302 Nr. 1 AktG nach ilibereinstimmender Auffas-
sung vorsdtzliches Verhalten des Prifers voraus (vgl. die
angefiihrten Kommentare zu § 302 AktG). Dieser muB bewuBi
falsch berichtet oder bewuBt erhebliche Umstidnde verschwie-
gen haben. Das aber wird vom Berufungsgericht, wie aus dem
Zusammenhang der Urteilsgriinde eindeutig hervorgeht, ver-
neint. Es bederf daher keiner Priifung, ob der aus § 302

Nr. 1 AktG in Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGB abgeleitete
Schadensersatzanspruch geschidigter Gldubiger der AG voraus-
setzt, daB der Gldubiger durch den falschen. Bericht des Prii-
fers odeér durch.seinen Bestdtigungsvermerk (§§ 139, 140 AktG)
zu schédigenden Dispositionen veranla8t worden ist, daB er
also gerade auf die OrdnungsméBigkeit der Priifung vertraut
hat.

iI.

Eine Schadenshaftung der Beklagten kann daher lediglich
wegen sittenwidriger oder betriigerischer Schédigung der Klié-
gerin in Betracht kommen (§ 826 BGB; § 823 Abs. 2 BGB in Ver-
bindung mit § 263 StGB). Bei beiden Anspruchsgrundlagen ist
Voraussetzung, da die Beklagten mit Schadigungsvorsatz ge-
handelt haben oder doch eine Schédigung der GlHEubiger der AG
als Folge ihres Handelns als moglich erkannt und sie fir die-
sen Fall gebilligt haben. Es geniigt bei der Erstbeklagten al-
80 noch nicht, daB sie bei der Kreditgewﬁhrung-oder anderen
von ihr veranlafSten MaBnahmen die Lage der AG nur ungurei-
chend gepriift oder die AG in immer stérkere Bankabhéngigkeit
gebracht hat. Sollfep aus solchen Gesichtspunkten Sicherungs-
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vertrige zwischen der AG und der Erstbeklagten gemiB

§ 138 BGB sittenwidrig sein, so wiirde der Konkursverwal-
ter das Sicherungsgut oder den Gegenwert zur Konkursmasse
ziehen konnen. Will aber ein einzelner Glaubiger die Scha-
denshaftung der beklagten Bank erreichen, so setzt das
voraus, daB der Schidigungsvorsatz mindestens in Form des
dolus efientualis bei den fiir die Bank handelnden Personen
feststeht (vgl. RGZ 143, 48, 51; 159, 211, 227; BGHZ 10,
228, 232; BGH, Urteil vom 21. Dezember 1955 - VI ZR 192/54
= WM 1956, 283; ferner BGB RGRK 11. Aufl. § 826 Anm.35).
Entsprechend geniigt zur Begriindung der Schadensersatzan—
spriiche gegen den Zweitbeklagten nicht schon der Nachweis,
daB ‘dieser bei Priifung der Jahresabschlisse der AG nicht
sorgfidltig verfahren ist oder anerkannte Bilanzgrundsidtze
nicht beachtet hat. Insoweit mag eine Schadensersatzver-
pflichtung gegeniiber der AG in Betracht kommen. Es ist
Sache des Konkursverwalters, solche Anspriiche zu priifen
und gegebenenfalls durchzusetzen. Die Schadenshaftung des
Prifers aus § 826 BGB oder aus betriigerischem Verhalten
gegenilber den Gldubigern der AG tritt nur dann ein, wenn fest-
steht, daB der Prifer bei seiner Priifung oder den von ihm
veranlaBten MaBnahmen es wenigstens als mdglich angesehen
und fiir diesen Fall gebilligt hat, daB die Gliubiger der AG
infolge seiner Handlungsweise geschddigt werden kdnnten.
Mit dieser Klarstellung erledigen sich bereits zahlreiche
Angriffe der Revision. Es war im Gegensatz zur Auffassung
der Revision nicht erforderlich, daB das Berufungsgericht
auf die Gesichtspunkte n#her einging, die in der Rechtspre-
chung zu § 138 BGB fiber die Sittenwidrigkeit von Uberelg-
nungsvertrigen zwischen einer Bank und einem von ihr ab-
hédngigen Unternehmen ausgebildet sind. Ebensowenig brauch-
te auf die streitigen Fragen liber die Art und Weise der Bi-
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lanzierung in allen Einzelheiten eingegangen zu werden. Auch
wenn dem Zweitbeklagten bei der Priifung der Jahresabschliisse
erhebliche Fehler unterlaufen sein sollten, so brauchte sich
hieraus noch nicht zu ergeben, daf er mit Schddigungsvorsatsz
gehandelt hat. Das hat das Berufungsgericht in zutreffender
Wirdigung der Rechtslage ausgefiihrt.

III.

Das Berufungsgericht hat die {lberzengung gewonnen, daB
bis April 1952 fiir die Gldubiger der AG keine Gefahr eines
Ausfalles bestanden habe, und diese Uberzeugung durch den
Hinweis auf die Persiénlichkeit von Dr. Sch@jJll® bvegriin-
det, der‘jedérzeit die Moglichkeit hatte, Verluste einzel-
ner Gesellséhaften seines Konéerns durch Uvertragung von
Vermsgenswerten aus asnderen Konzern—-Gesellschaften auszu-
gleichen, und auch entsprechend verfuhr. Bis zum Tode von
Dr. Sch@iD hebe man im Geschéftsverkehr auch im we-
sentlichen auf den guten Ruf der Sch@®-Unternehmen
vertraut. Das Berufungsgericht hat aber zudem aus der Zeit
bis April 1952 keine Handlungsweise der Beklagten fest- |
stellen konnen, die auf einen Schédigungsvorsatz hinweist.
Als nach dem Tode von Dr. Schl® in seinen Gesell-
schaften Zwischenbilanzen aufgestellt und Entflechtungs-
maBnahmen erwogen wurden, stellte sich allerdings heraus,
daB bei der No@)-S@L@ AG in K@ eine kritische Lage be-
stand. Mit Recht hdlt es das Berufungsgericht bei seiner
Wiirdigung fiir entscheidend, daB das Verhalten der Beklag-
ten von diesem Zeitpunkt ab zu beurteilen ist. Nach die-
sem Zeitpunkt-ist auch erst der Schaden der Klégerin ent-
standen, die Anfang 1953 der AG Kredit einrdumte, indem
sie sich auf Regulierung ihrer Werklohnforderungen durch
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Wechsel einlieB und diese spdter prolongierte. Es kann der
-Revision nicht zugegeben werden, daB8 das Berufungsgericht
den mafgeblichen Zeitpunkt bei seinen Untersuchungen ver-
kannt habe. Was die Jahresbilanzen der AG von 1950 und 1951
sngeht, auf die die Revision hinweist, so sind diese Bilan-
gen erst im November 1952, also erheblich nach der Sanierungs-
vereinbarung, mit dem Bestidtigungsvermerk des Zweitbeklagten
versehen worden. Inwieweit VersttBe gegen Bilanzierungégrund-
sdtze in den alten ~ im August 1953 versffentlichten -
Jahresbilanzen fiir den Schaden der Kl#dgerin ursichlich sein
sollen, ist nicht ersichtlich.

IV,

Zu Gunsten des Zweitbeklagten hat das Berufungsgericht
beriicksichtigt, daB er in seinem Schreiben vom 2. Juli 1952
auf die Uberschuldung der AG und ihre aktienrechtlichen Fol-
gen mit aller Deutlichkeit hingewiesen hat. Dieses Schreiben,
das mit dem geschéftsfiihrenden Vorstand der AG Br@@® ein-
gehend besprochen war, spricht nach Auffassung des Berufungs-
gerichts entscheidend dagegen, daB8 der Zweitbeklagte irgend
' ‘etwas vertuschen wollte. Wenn sith die Beteiligten nunmehr
entschlossen, die AG am Leben 2gu erhalten, so stellt sich
die vom Berufungsgericht gepriifte Frage, ob sie des Glaubens
sein konnten, die Uberschuldung der AG sei durch die veran-
laBten SanierungsmaBnahmen beseitigt und die AG kénne ihre
wirtschaftliche BetHdtigung ohne Gefahr filr die mit ihr in
Geschiftsbeziehungen stehenden Personen fortsetzen. Dam -
Berufungsgericht hat bei Priifung der Sanierungsvereinbarun-
gen vom 8. und 9. August 1952 keine susreichenden Anhalts-
punkte dafiir gefunden, daB8 die Beklagten auch nur Zweifel
an der Lebensfihigkeit der AG hatten. Im Gegensatz zu dem
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Vortrag der Klégerin ist das Berufungsgericht nicht der
Auffassung, dal es den Beklagten um Hinausz&gerung eines
auf die Dauer unvermeidlichen Konkurses gegangen ist. Sie
glaubten vielmehr, daB die kritische Lage gemeistert sei
und daB man die Aussichten der AG als sehr hoffnungsvoll
beurteilten diirfe. Das Berufungsgericht hat dabei zu dem
Yorbringen der Parteien und dernBeweiéaufnahme eingehend
Stellung genommen, Die Wiirdigung setzt sich weder mit
Grundsétzen des sachlichen Rechts in Widerspruch, noch
kann sie durch verfahrenrechtliche Riigen erschiittert wer-
den.

Im einzelnen ist zu bemerken:

1. Erklirten die BraQllP Schwestergesellschaf-
ten der AG, sie schuldeten ihr i{iber die bereits bisher be-
riicksichtigten BetrZge hinaus noch weitere 150 000 DM, so
kam es flir die Feststellung, ob das Vermdgen noch die
Schulden deckte (§ 83 Abs. 2 Satz 1'AktG), nur darauf an,
ob diese Zusage ernst gemeint war und ob man mit der Er—
fiillung der Zusage rechnen konnte. Aus welchem Rechts-
grund im einzelnen die Forderung der AG an die Bra@-
A Gesellschaften erhdht wurde, ist gleichgiiltig.
Da alle an den Verhandlungen Beteiligten davon ausgingen
und davon ausgehen durften, dad die 150 000 DM gezahlt wur-
den, bestanden keine Bedenken, bei Priifung der Vermsgens-
lage der AG deren Aktiven‘uﬁﬁﬂSO 000 DM héher anzusetzen.
Die 150 000 DM sind auch tatsidchlich der AG zdgefloésen.
Dadurch, daB die Erstbeklagte der Klidgerin durch Bevor-
schussung der Schuldsumme einen Kredit in gleicher Hohe
einrdumte, wurde mit der Sanierung zugleich die Liquidi-
tét der AG verbessert.
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Eine ganz andere Frage ist es, ob die Forderung auf
Zahlung von 150 000 DM ganz oder zum Teil als Aktivum in
dltere Jahresbilanzen eingesetzt werden durfte. Das mag
unstatthaft gewesen sein, doch wird hierdurch nichts an
der Wilrdigung des Berufungsgerichts gedéndert, daf die
Vermigenslage der AG nach den Vereinbarungen vom 8. und
9. August 1952 um 150 000 DM giinstiger war, als sie auf
Grund des Schreibens des Zweitbeklagten vom 2. Juli 1952
beurteilt werden muite.

2. Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt, daB
die an den Sanierungsverhandlungen Beteiligten den aus
dem Bauvorhaben Sollingen I zu erwartenden Reingewinn in
Hoéhe von 100 000 DM als Aktivum in eine Uberschuldungs-
bilanz einsetzen konnten. Die Arbeiten waren zum grofSien
Teil bereits geleistet worden. Br@® hatte den Rein-
gewinn auf 100 000 DM geschiétzt, und der Zweitbeklagte
hattesauf Grund einer Nachkalkulierung diese Schdtzung
fir gerechtfertigt angesehen. Der vom Gericht gehirte
Bilanz-Sachversténdige Dr. Bu@illl hat es ausdriick-
lich bestdtigt, daB die Aktivierung des Gewinns bei der
Prifung der Uberschuldung und der weiteren Lebensfihig-~
keit der AG zum mindesten vertretbar gewesen sei. Die
Klﬁgerin hat auch nicht zur Uverzeugung des Tatrich-
tere darlegen kinnen, daB der Gewinn aus sl I
nach den Vorstellungen der Beteiligten durch Unkosten
aus anderen Bauvorhaben oder laufende Zinsbelastungen
sufgezehrt wurde. Tatsdchlich hat die AG im Jahre 1952
mit einem Gewinn abgeschlossen und die Forderung der *
Klégerin fir ihre Leistungen zum Bauvorhabven So@:1
bis zum Februar 1953 voll abgedeckt., Bei der Friifung des
subjektiven Tatbestandes legt des Berufungsgericht be-
sonderen Wert darauf, daf man damals der AG mit Grund
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einiges Vertrauen geschenkt habe, weil sie zu den groBten und
bekanntesten Bauunternehmungen gehdrte und durchweg mit

‘ einer weiteren Steigerung der Baukonjunktur gerechnet wur-
ffﬂ" de. Irgend welche Griinde, die gegen die Eignung und Zuver-

g ldssigkeit des neuen Vorstandes sprachen, waren dsmals nicht
hervorgetreten.

3. Betrug die {Uberschuldung der AG im Juli 1952
187.844, 06 DM, wie der Zweltbeklagte in seinem Schreiben
vom 2. Ju11 1052 ausgefuhrt bhatte, so konnte die, Uberschul-
dung durch die Aktivierung von 250 000 DM als beseltlgt an-
gesehen werden. Dann aber entfiel der Grund fiir die Anmel-
dung des :Kenkurs- oder Vergleichsverfahrens. Nun ist das
Berufungsgericht auch dem Vortrag.der Klégerin nachgegan-
gen, die susfijhrt, die Uberschuldungssumme vor der Sanie~
rungsverhandlung sei weit hoher gewesen, so daB selbst bei
voller Beriicksichtigung der 250 000 DM eine {berschuldung
bestehen geblieben sei. Das Berufungsgericht hat sich bei
seiner Untersuchung insbesondere mit dem Gutachten von
Dr. Bu@illD auseinandergesetzt und darauf hingewiesen,
daB der Sachverstiéindige seine zundchst hoheren Angaben liber
die Uverschuldung der AG wesentlich reduziert habe und daB
die unterschiedlichen Auffassungen des Sachverstindigen
und des Zweitbeklagten sich haupitsichlicn auf den Zeitpunkt
der Bilanzierung von Werten beziehen, die der AG tatsich-
lich zugeflossen sind, Das Berufungsgericht kommt zu dem
Ergebnis, daB unbeschadet aller Zweifelsfragen der Bilan~
zierung die Beklagten subjektiv der vertretbaren Auffas—
sung sein konnten, die Uberschuldung der AG sei besei-
tigt. Dabei hat das Berufungsgericht zu Gunsten des
Zweitbeklagten die Tatsache verwertet, daB die vom Sach-
versts ndlgen kritisierten Bilanzierungsmethoden bei Be-
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wertung halbfertiger Bauten bereits in einem Zeitpunkt
praktiziert worden sind, als die Verhdltnisse der AG un-
bestritten noch in Ordnung waren. Ferner hat das Beru-
fungsgericht darauf hingewiesen, daB es fiir das Vertrauen
der Beklagten zu der AG spreche, daB ihr die Erstbeklagte
weiteren Kredit eingerdumt habe und daB die Revisions-

und Treuhandgesellschaft mbH, der der Zweitbeklagte ange-
horte, mit einem Rechnungsbetrag von 2 068,45 DM ausgefal-
len sei, den sie bei rechtzeitiger Durchsetzung habe er-
halten konnen. Das Berufungsgericht hat zu den vonider
Kldgerin angefiihrten Gesichtspunkten, die nach ihrer An-
sicht fiir einen Schddigungsvorsatz sprechen, ausreichend
Stellung genommen. Es ist nicht ersichtlich, daB8 das Be-
rufungsgericht dabei Beweisantrige libergangen hat, die

fiir die Beurteilung wesentlich waren. Da die Parteiver-
nehmung innerhalb der Beweisaufnahme eine subsidiire Stel-
lung hat, hitte die Kldgerin den Antrag auf eine gericht-
liche Vernehmung des Zweitbheklagten, der im ilbrigen vom
Gericht angehort war, nach AbschluB des Zeugen und Sach-
verstidndigenbeweises unter Angabe des genauen Beweisthe-
mas wiederholen miissen (vgl. RGZ 154, 228; Stein/Jonas,
2POKomm 18, Aufl, § 445 Anm. 4). Zum Teil handelt es sich
t2i den unter Beweis gestellten Tatsachen auch um solche,
deren Gegenteil das Gericht fiir erwiesen erachtete |
(§ 445 Abs. 2 ZP0). Im Ermessen des Berufungsgerichts
stand es, ob es der Anregung der Kligerin nachkommen woll-
te, einen Kreditsachbearbeiter einer grtBeren Bank als
weiteren Sachverstindigen zuzuziehen. Wenn das Berufungs-
gericht die Begutachtung des Sachverstdndigen Dr. Bu@@®
@» fir ausreichend ansah, so hat es durch Ablehnung.
des weiteren Sachverstédndigenbeweises seine Pflichten aus
§ 286 ZP0O nicht verletzt. Wollte die Kligerin an den Sach-
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verstédndigen Dr. Bu@i», den das Berufungsgericht wie-
derholt persdnlich vernommen hat, weitere Fragen stellen,
so hatte sie ausreichend Gelegenheit hierzu. Dadurch, da8
die Kligerin die Gesichtspunkte zusammenfaBt, die nach
ihrer Ansicht fiir eine Wiirdigung des Verhandlungsergeb-
nisses im Sinne ihres Vortrags sprechen, kann sie nicht
dartun, deB die Feststellungen des Berufungsgerichts un-
ter Verletzung verfahrensrechtlicher Vorschriften getrof-
fen worden sind. |

v.

Auch flir die Zeit nach August 1952 hat das Berufungs-
gericht kein Verhalten der Beklagten feststellen kitnnen,
das im Sinne der §§ 826, 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
§ 263 StGB zu werten widre. Die Lage der Erstbeklagten hat
sich nach der Uberzeugung des Berufungsgerichts dadurch,
da8 es erst im September 1953 zur Zghlungseinstellung und
im Dezember 1953 zum Konkurs der AG kam, nicht verbessert,
sondern verschlechtert., Zwar war die Verschuldung der AG
gegeniiber der Erstbeklagten von 1 067 000 DM (1. September

' 1952) auf 684 000 DM (26. September 1953) zuriickgegangen.

Andererseits betrugen die Sicherungen der Schuld am
1. September 1952 insgesamt 856 000 DM, wihrend sie sich

- am 26. September 1953 auf nurmehr 111 000 DM beliefen.

Diese ungiinstige Entwicklung konnte auch dann eintreten, =
wenn der Erstbeklagten die Forder&ngen der AG aus den Bau-
vorhaben SS@JJJ® weitgehend abgetreten waren. Das Beru-

fungsgericht hat seine Wiirdigung des Sachverhalts ausrei-

chend begriindet. Auch hier ist nicht ersichtlich, da8 we-

sentliche Beweisantriége iibergangen worden sind, Das Beru-—

fungsgericht hat auch noch einzelne Indizien angefiihrt,
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die dafiir sprechen, daB beide Beklagte auf eine giinstige
Entwicklung der AG weiter vertrauten. DaB sich die Erwar-
tungen nicht erfiillten, lag nach der Auffassung des Beru-
fungsgerichts im wesentlichen an Verlusten bei dem Bauvor-
haven SCQJD 11, die durch Frosteinwirkung entstanden
waren, und am Fehlen neuer Bauauftréige nach AbschluB von
Sdllingen II. Die Griinde, die zum Scheitern der Bemiihun-
gen um weitere Bauauftridge fiihrten, sind aber nicht von den
Beklagten zu vertreten. So lange nicht feststeht, daB die
Beklagten mit der ungiinstigen Entwicklung gerechnet haben,
ist fiir einen Schadensersatzanspruch aus vorsétzlicher Sché-
digung kein Raum. Im besonderen ist bei der Erstbeklagten
nicht festgestellt worden, daB sie ihre Stellung als GroB-
gldubigerin in rilcksichtsloser Weise ausgenutzt hat, um

auf Kosten der anderen GlHubiger vor dem erwarteten Zusam-
menbruch eine vorzugsweise Befriedigung ihrer Forderung

zu erreichen. '

\2

Soweit Schadensersatzanspriiche gegen die Erstbeklag-
te aus angeblichen Erklérungen hergeleitet werden, ‘die
auf eine Kreditwiirdigkeit der AG hingewiesen hiétten, ist
dia Haftung durch Ziffer 14 der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen der Banken ausgeschlossen. Zwar wiirde die Aus~
schluBklausel die Haftung aus vorsiitzlich abgegebenen
falschen Erkldrungen leitender Mitglieder der Erstbeklag-
ten nicht beseitigen ktnnen. Der Annahme eines Vorsatzes
steht aber die oben erbdriterte Wirdigung des Berufungsge-
richts zu den Vorstellungen entgegen, die bei den Ange-—.
hirigen der Erstbekiagten liber die weitere glinstige Ent-
wicklung der AG bestanden, Nach den vom Berufungsgericht
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getroffenen Feststellungen kann es auch nicht als VerstoS8
gegen die Grundsitze von Treu und Glauben gewertet werden,
daB sich die selbst durch den Konkurs der AG erheblich he-
troffene Erstbeklagte auf den HaftungsausschluB berufi, zu-
mal der Inhalt der behaupteten Erklédrungen sehr unbestimmt
war. Aus der Bereitschaft der Erstbeklagten, verliéngerte
fechsel der AG zu diskontieren, laBt sich noch nicht ab-
leiten, daB die Erstbeklagte das Risiko der Nichteinlo-
sung der Wechsel im Verh#ltnis zur Klégerin zu tragen hat.
Auch unter Beriicksichtigung der Ausfilhrungen der Revision
kann nicht anerkannt werden, daB das Berufungsgericht er-
hebliche'Beweisantrﬁge der Klégerin iiber die Erteilung von
Auskiinften oder die Abgabe von Einldsungszusagen unbeach-
tet gelassen hat.

VII.

Da auch im iibrigén ein Fehler in der Anwendung sach-
lichen Rechts zum Nachteil der Kldgerin nicht ersichtlich
ist, muB fiir die Beurteilung in der Revisionsinstanz da-
von ausgegangen werden, daB die geltend gemachte Schadens-
haftung der Beklagten nicht besteht. Dann aber hat die Kl&-
gerin den ihr von der Erstbeklagten gewihrten Kredit in
Hohe der diskontierten, aber nicht eingeldsten Weghsel zu-
riickzuzahlen. Die erklérte Aufrechnung mit Schadensersatz~
anspriichen gegeniiber diesem Anspruch greift nicht durch.
Die Klidgerin ist daher mit Recht auf die Widerklage der
Erstveklagten zur Zahlung verurteilt worden. Ferner ist
mit Recht der von der KlHgerin gestellte Antrag abgewie-
sen worden, der Zweitbeklagte solle ihr die Widerklagean-
spriiche von der Hand halten.
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Die Revision der Klédgerin war daher mit der Kosten-
folge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Engels Dr. K.E.Meyer Hanebeck

Dr. Haus Dr. Pfretzschner



	2203 066

	Hofl^Bstraße fl.

	>

	>

	>

	>


	I.

	>

	II.

	III.

	IV.

	>

	>

	VII.






