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ist9. Es besteht kein Grund den niedrigeren hande]srechtli-‘fi
chen Beteiligungsansatz auch in der Steuerbilanz fortzu-'

fithren, denn der MaBgeblichkeitsgrundsatz. wird durch die
spezialgesetzliche Regelong des §50c Abs. 11 1.V.m,
Abs.1 5.1 EStG iiberlagert10,

3. Argumente wider die Auffassung der
Finanzverwaltung

Insbesondere fiir eine aulerbilanzielle Hinzurechnung be-
steht keine Notwendigkeit und ist letztlich auch kein
Raum, da hierdurch gegen die Grundsitze ordnungsmifi-
ger Buchfithrung verstoBen wiirde. Im Rahmen der auBler-
bilanziellen Hinzurechnung wiirde die ausschiittungsbe-
dingte Teilwertabschreibung aus der steuerlichen Gewinn-
und Verlustrechnung eliminiert. Der handelsrechtlich nied-
rigere beizulegende Wert zum Abschlufistichtag wiirde
aber gleichzeitig in der Steuerbilanz weiter angesetzt wer-
den, da die auferbilanzielle Hinzurechnung die Steuerbi-
lanz unberiihrt lieBe. Ein solches Vorgehen kommt einer
einseitigen Buchung gleich, da nur die ,,Haben-Buchung*
(Stornierung des Aufwands aus der ausschiittungsbeding-
ten Teilwertabschreibung durch eine Ertragsbuchung im
Rahmen der Einkommensermittlung) fiir Zwecke der steu-
erlichen Gewinnermittlung durchgefithrt wiirde, ohne je-
doch eine entsprechende ,,Soll-Buchung” vorzunehmen,
Hierin lidge ein Verstofl gegen die Grundsitze ordnungs-
miBiger Buchfiihrung!l.

Haufig wird — wie im obigen Beispiel — erst in sehr viel
spiteren Veranlagungszeitriumen (z.B. nach einer steuer-
lichen AuBenpriifung) zuverlissig erkennbar, ob die Ver-
duflerung von Anteilen steuerpflichtig gewesen ist (vgl.
§50c Abs. 11 S.2 EStG), mit der Folge, daB bis zu diesem
Zeitpunkt keine steverliche Vorschrift einer Ubernahme
der Teilwertabschreibung in die Steuerbilanz entgegen-
steht. Erst durch den Nachweis, daf} die VeriuBerung ganz
oder teilweise stenerfrei behandelt worden ist, greift § 50c¢
Abs. 11 5.1 i.V.m. Abs.1 §.1 EStG ein, also eine Vor-
schrift, die die Ubernahme der handelsrechtlich vorge-
nommenen Teilwertabschreibung - trotz des MaBgeblich-
keitsgrundsatzes - verbietet. Daraus folgt dann, daB man-
gels steuerwirksamer Abschreibung in der Vergangenheit
auch kein Raum fiir eine Wertanfholung in der Zukunft
sein kann. Wire dies anders, so kime es eindeutig zu einer
Doppelbesteuerung.

Fiir den Fall, daB die Hinzurechnung der zunichst — inner-
halb der Steuerbilanz - vorgenommenen Teilwertabschrei-
bung auBerhalb der Steuerbilanz zu erfolgen hiitte, wiirden
Buchverluste aus Beteiligungen steuerlich nicht erfaBt, de-
ren Kompensation wiirde aufgrund des Wertautholungsge-
bots aber in vollem Umfang steuerpflichtig sein!2. Eine
solche Wertung entspricht nicht dem gesetzgeberischen
Willen und 148t sich auch aus dem geltenden Wortlaut der
steuerlichen Normen nicht ableiten. Nur wenn die Hinzu-
rechnung gem. §50¢c Abs. 1} S.1 i.V.m. Abs.1 8.1 EStG
innerhalb der Steuerbilanz erfolgt, wird die Logik des Ein-
kommen- und Kérperschaftsteverrechts gewahrt.

9 Korn, EStG, Stand Sept. 2003, §50¢ Rz.4ff.; Plewka/Hbpp-
ner, GmbHR 1997, 086.

10 Zur Durchbrechung des MaBgeblichkeitsgrundsatzes Kirchhof,
EStG, §35 Rz.12; vgl. auch unter Bezugnahme auf den steuer-
lichen Bewertungsvorbehalt Jakobs/Lorbacher, GmbHR 1998,
1204 (1205).

I1 Bareis, BB 2003, 354 (357); so auch Fiedler, BB 1995, 1341
(1342); Siegel, BB 1995, 2207 (2207,

12 Bareis, BB 2003, 354 (361).
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V. Fazit

Das zwischen auBerbilanzieller Hinzurechnung und steuer-
bilanzieller Wertaufholung bestehende Spannungsfeld von
§50c Abs.11 EStG und §6 Abs.1 Nr.2 .Vm. Nr.1 8.4
EStG kann beseitigt werden, indem bei § 50¢ Abs. 11 EStG
auf eine aufierbilanzielle Hinzurechnung zugunsten einer
Wertaufholung innerhalb der Steuerbilanz verzichtet wird.
Fiir die Korrekturtechnik , auflerbilanzielle Hinzurechnung
im Rahmen der Einkommensermittlung besteht — wie zuvor
dargestellt — kein Bediirfnis, da die zutreffenden steuerii-
chen Folgen besser durch eine steuerbilanzielle Abbildung
des Vorgangs bei der Gewinnermittlung ermeicht werden
kinnen. Das Praxisbeispiel hat gezeigt, daB anderenfalls bei
bestimmten Fallkonstellationen durchaus Ergebnisse erzielt
werden, die verfassungsrechtlich #uBerst bedenklich sind,
da sie gegen das UbermaBverbot verstoien. Um jedoch im
Einzelfall immer eine zutreffende Besteuerung zu errei-
chen, bietet sich bei der Anwendung des §50c Abs. 11
EStG eine Wertaufholung innerhalb der (Steuer-)Bilanz an.
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Andreas Seidel / Andreas Schénhdft*

Die Aussetzung des Urkundenverfahrens im
Falle der Vergiitungsklage durch Organmit-
glieder

1. Einfithrung

Wenn liber die Wirksamkeit der Kiindigung eines Anstel-
lungsvertrags gestritten wird, der zwischen einem Organ-
mitglied einer juristischen Person — etwa einer AG oder
einer GmbH — und eben dieser geschlossen worden war,
werden regelmaBig durch das Organmitglied auch Vergiit-
ungsanspriiche gemiB §615 BGB im Wege des Urkunden-
prozesses geltend gemacht. Der praktische Vorteil fiir eine
solche Vorgehensweise des Organmitglieds ist offen sicht-
bar, Das gekiindigte Organmitglied, dessen Anstellungs-
vertrag namentlich fristlos gekiindigt wurde, wird in die
Lage versetzt, unabhéngig von der behaupteten Wirksam-
keit der Kiindigung zeitnah Vergiitungsanspriiche titulie-
ren zu lassen. Die Vergiitungsklage muB sich faktisch nur
auf den formal als Urkunde bestehenden Anstellungsver-
trag stiitzen. Soweit sich die Hohe der geitend gemachten
monatlichen Beziige nicht unmittelbar aus dem Vertrag
selbst ergibt, kann der Klagebetrag unter Bezugnahme auf
die jeweilige Gehaltsabrechnung der Vormonate dargelegt
werdenl. Aufgrund der iiberschaubaren Tatbestandsvor-

* Andreas Seidel und Andreas Schénhdft sind Rechtsanwiilte bei
avocado rechtsanwiilte, Diisseldorf.

1 Die per EDV ersteflte Gehaltsabrechnung ist zwar schon man-
gels Unterzeichnung keine Urkunde. Unstreitige Tatsachen miis-
sen aber in einem Urkundenverfahren nicht urkundlich belegt
werden (so im Ergebnis BGH v. 24.4.1974 — Vill ZR 211/72,
NIW 1974, 11991.; vgl. Zoller/Greger, ZPQ, 25, Aufl. 2005,
§592 Rz.11) - und die beklagte juristische Person kann reali-
stisch die Richtigkeit ihrer eigenen Gehaltsabrechnung nicht in
Abrede stellen. OLG Diisseldorf v. 2.3.2005 - 1-3 U 3/05,
GmbHR 2005, 991 mit abl. Komm. Lefley weist i.ii. zu Recht
darauf hin, daf eine Klage im UrkundenprozeB unstatthaft ist,
wenn die geltend gemachte Forderong nicht aus sich heraus ur-
kundlich belegt werden kann, z.B. aus eciner Bruttoabfindung
erst unter Einbeziehung steuerlicher Berechnungen der konkrete
Forderungsbetrag ermittelt werden mul3,
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aussetzungen und den limitierten Beweismdglichkeiten
der beklagten juristischen Person ist die Vergiitungsklage
des gekiindigten Organmitglieds regelmiBig erfolgreich
und dient deshalb vielfach als taktisches Mittel2, einer ...
Fakten schaffenden Kiindigung ... durch ein ebenso sym-
boltréichtiges (Vorbehalts-) Urteil entgegenzutreten. Der
beklaglen juristischen Person kann es regelmi#Big nicht
mit den in einem UrkundenprozeB zugelassenen Beweis-
mitteln gelingen, die Wirksamkeit der ausgesprochenen
Kiindigung zu belegen3, so daB das gekiindigte Organmit-
glied trotz der vermeintlich sofort wirkenden Beendigung
des Anstellungsvertrags bis auf weiteres und ,,... nach au-
fen ..” erhebliche monatliche Geldbeziige erhilt. Die in
dieser Konstellation entscheidende Frage, ob das Urkun-
denverfahren wegen der Vorgreiflichkeit des in der Regel
parallel gefiihrten Rechtsstreits iiber die Wirksamkeit der
Kiindigung gemifl § 148 ZPO ausgesetzt werden darf,
wurde - wenn (iberhaupt — zwischenzeitlich nur rudimen-
tir diskutiert und wohl iiberwiegend in Hinblick auf den
Zweck des Urkundenprozesses verneint. Ein BeschluB des
OLG Miinchen* und eine sich dem anschlieBende Ent-
scheidung des BGH® zwingen méglicherweise zu einer
neuen Bewertung dieser Rechtsfrage. Der nachfolgende
Beitrag untersucht, ob die genannten Entscheidungen tat-
sichlich eine derartige Neubewertung veranlassen, und er-
ortert konkrete Anwendungsprobleme in Zusammenhang
mit der Bestimmung des § 148 ZPO, wenn Organmitglie-
der eine Vergiitungsklage im UrkundenprozeB anhiingig
machen, :

II. Die neuere Rechtsprechung

Das OLG Miinchen® wendet sich in seiner Entscheidung
v. 22.8.2002 gegen die bis dato - soweit ersichtlich — vor-
herrschende Auffassung in der Literatur” und der Recht-
sprechung®, wonach eine Klage in einem Urkundenverfah-
ren gemél § 148 ZPO wegen der Vorgreiflichkeit eines an-
deren Rechtsstreits generell nicht ausgesetzt werden kann.
Der Senat, der wegen §252 ZPO allerdings nur einge-
schrinkt entscheidungsbefugt war, argumentiert, die Ver-
fahrensart des Urkundenprozesses verbiete jedenfalls nicht
generell die Aussetzung des Verfahrens nach § 148 ZPO
wegen Vorgreiflichkeit. Vielmehr sollen auch in dieser
ProzeBart die allgemeinen Verfahremsvorschriften anzu-
wenden sein, soweit das Gesetz keine abweichende Rege-
lung treffe, die insofern aber micht ersichtlich wire. Das
Klageverfahren im UrkundenprozeB sei im Einzelfall, al-
lerdings nur bei Vorliegen besonderer Umstinde auszuset-
zen — dann zum Beispiel, wenn nur so der ,,... konkreten
Gefahr widersprechender Entscheidungen ..“ begegnet
werden kénne. Dieser Ansicht folgt der BGH ausdriicklich
in einem Versdumnisurteil v. 8.1.20049. Zwar hilt der
BGH ebenfalls die Aussetzung des Verfahrens in einem
UrkundenprozeB nur unter besonderen Umstinden fiir zu-
ldssig, da anderenfalls der Zweck der Verfahrensart, dem
Kldger schnell einen voilstreckbaren Titel zu verschaffen,
leicht vereitelt werden kénnte. Eine Ausnahme von dieser
Regel sicht der 3. Senat aber dann als gerechtfertigt an,
wenn — wie im Fall des OLG Miinchen - die ,,... Gefahr
widersprechender rechtskriiftiger Entscheidungen ... be-
stcht. Auch wenn es sich bei der Entscheidung des OLG
Miinchen wohl in der Tat um einen Ausnahmefall han-
deltel? und sowohl das OLG Miinchen als auch der BGH
in ihren Entscheidungen ausdriicklich darauf hinweisen,

dafl die Ausselzung des Urkundenprozesses lediglich im -

Einzelfall unter besonderen Umstédnden in Betracht kom-

men wiirde, konnten diese Entscheidungen doch in Zu-
kunft zu einem Umdenken bet der Wahl dieser ProzeBart
fithren, Soweit sich nimlich die Auffassung durchsetzt,
daB schon die Gefahr divergierender Entscheidungen die
Aussetzung des Urkundenverfahrens rechtfertigen kénne,
mul} angenommen werden, daB bei Vergiitungsstreitigkei-

- ten zwischen dem Organmitglied und einer beklagten juri-

stischen Person, die zeitgleich um die Rechtswirksamkeit
der Kiindigung streiten, eine Aussetzung des Urkunden-
verfahrens gleichsam grundsiizlich in Betracht kommt.
Denn in dieser Fallkonstellation wird regelmifBig die Ge-
fahr widersprechender Entscheidungen bestehen. Zumin-
dest erscheint es nicht unwahrscheinlich, daB die Vergiit-
ungsklage des Organmitglieds aufgrund der limitierten
Beweismittel der bekiagten juristischen Person im Urkun-
denprozef} erfolgreich ist, wihrend das auf die Feststel-
lung der Unwirksamkeit der Kiindigung gerichtete Klage-
begehren des Organmitglieds — nach Beweisaufnahme —
zurtickgewiesen werden konnte. Wird also die Vermei-
dung divergierender Entscheidungen als ein wesentliches
prozessuales Interesse eingeordnet!!, wire die Vergii-
tungsklage eines Organmitglieds im UrkundenprozeB aus-
zusetzen, bis iiber die Feststellungsklage beziiglich der
Wirksamkeit der Kiindigung rechtskeiftig entschieden
worden ist. .

III. Sinn und Zweck des Urkundenverfahrens

Nach der h.M. ist es Zweck des Urkundenverfahrens, dem
Kliger, soweit er seinen Anspruch mit Urkunden belegen

2 Vgl. zum UrkundenprozeB in diesern Zusammenhang allge-
mein Pripper, BB 2003, 20211.; Fischer, NTW 2003, 333ff.;
Pesch, NZA 2002, 9571f. .

3 Dies gilt zumindest bei einer anBerordentlichen Kiindigung, da
die beklagte juristische Person nicht nur die Kiindigungserkii-
rang vorzulegen hat, sondern auch die Tatsachen urkundlich
darlegen miiBte, die die Kiindigung begriinden sollen. Bei ei-
ner ordentlichen Kiindigung gemif §621 BGB oder im Falle
einer Befristung sind die Umstiinde des Einzelfalles maBige-
bend.

4 OLG Miinchen v. 22.8.2002 — 14 W 150/02, JurBiiro 2003,
154. ’ .

5 BGH v. 8.1.2004 — IT1 ZR 401/02, NTW-RR 2004, 1000.

6 Vgl hierzu die Anm. von Bloching, JurBiiro 2003, 121 ff.

7 Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 63. Aufl. 2005, §148
Rz.27, §592 Rz. 1, Thomas/Putzo/Reichhold, ZPO, 24. Aufl.
2002, §148 Rz.6; Perers in Miinch.Komm. zur ZPO, 2000,
§ 148 Rz.3; Wieczorek/Schiitze/Olzen, ZPO), 3. Aufl. 1998, Vor-
bem, §§ 592-605a Rz. 7, Musielak/Stadler, ZPO, 4. Aufl. 2005,
§ 148 Rz.2; Steinfionas/Schosser, ZPO, 21.Aufl. 1993, Vor
§592 Rz.2; Zoller/Greger, ZPO, 25.Aufl. 2005, Vor §592
Rz.3, kommentiert, dafl cine Aussetzung ,,regelmiBig* nicht in
Betracht kommt; Pesch, NZA 2002, 957 (959) m.w.N.

8 Ausdriicklich OLG Hamm v. 9.10.1975 — 10 U 140/75, NIW
1976, 246 (247); OLG Karisruhe v. 10.11.1993 — § U 124/93,
GRUR 1995, 263ff; nunmehr auch OLG Diisseldorf v.
8.5.2005 - I-16 U 63/05, n.v.

9 Ahnlich bereits BGH v. 28.11.2001 — VIII ZR 75/00, NJW
2002, 751.

10 Der Klidger machte im Festsiellungsverfahren vor dem Beru-
fungsgericht die Wirksamkeit eincs Vertragswerks geltend, be-
nutzte allerdings die erstinstanzlich festgestelite Unwirksam-
keit des Vertragswerks im Urkundenverfahren als Grundlage
seines Zahlungsanspruchs.

11 S0 wohl BGH v. 28.11.2001 — VI ZR 75/00, NJW 2002, NJW

J- 2002, 751 (753); v. 17.10.1973 — 11 ZR 77/61, NIJW 1964, 44

m.w.N.; OLG Karlsruhe v. 10.11.1993 — 6 U 124/93, GRUR

1995, 263 (2641.).
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kann, ,,... schnell einen vollstreckbaren Titel zu verschaf—“i_ﬁ'
fen .."12, Der im Urkundenprozefl klagenden Partei soll*

mit der Zurlickstellung nicht urkundlich belegter Einwen-
dungen und einem dadurch bedingten Vorbehaltsurteil ein
Vollstreckungsprivileg gewiihrt werden!3. Hieraus lasse
sich entnehmen, daf} der Zweck des Verfahrens vor allem
in der Beschleunigung des Verfahrens liege!4. Die Funkti-
on des Urkundenprozesses wird teilweise sogar in die ge-
dankliche Néhe zum einstweiligen Rechtschutz ge-
bracht!5. Die ProzeBbeschleunigung erfolge allerdings
nicht durch besondere Verfahrensregeln, sondemn durch
die Beweismittelbeschriinkungl6. Nach einer weiteren
Auffassungl? soll vor allem die Gewihrung vorldufigen
gerichtlichen Beistands aufgrund einer unvollstindigen
Sachpriifung der Zweck des Urkundenprozesses sein. In-
soweit trifft es zu, daf der Urkundenproze durch keine
Bestimmung in der ZivilprozeBordnung als beschleunigtes
Verfahren oder Eilverfahren bezeichnet wird und fiir das
Urkundenverfahren nicht - wie im Falle des Wechsel-
oder Scheckprozesses gemidf §604 Abs.2 ZPO - ver-
kiirzte Ladungsiristen gelten. Die Gewihrung eines vor-
lufigen gerichtlichen Beistands kann jedoch nicht den
Zweck an sich, sondern nur das Mittel zur Erreichung des
Zweckes darstellen!®. Dies dndert aber nichts daran, daB
die konkrete gesetzliche Ausgestaltung des Urkundenpro-
zesses auf eine ziigige Durchfithrung des Verfahrens ange-
Tegt ist.

12 So ausdriicklich BGH v. 8.1.2004 - 11 ZR 401/02, NJW-RR
2004, 1000 (1001) unter Bezugnahme auf RG SeuffA 58
Nr.88; Zaller/Greger, ZPOQ, 25. Aufl. 2003, Vor §592 Rz.1;
Braun in Miinch.Komm. zur ZPO, 2000, Vor 592 Rz. 1.

Vgl. Motive zum Entwurf der ZPQ, in Hahn, Die gesammel-
ten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd.2, 1983,
S.387f1.

Vgl Hahn, aa0, 83871,

So Schilken, ZPO, 4. Aufl. 2002, §23 Rz.791; Wieczorek/
Schiitze/Olzen, ZPO, 3. Aufl. 1998, Vorbem. §§592-605a
Rz.1, 3; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, 16. Aufl. 2004,
§162 Rz.2,; kritisch Peters, Rechtsnatur und Beschleunigungs-
funktion des Urkundenprozesses, 1996, S. 244 ff,

So BGH v. 24.4.1974 - VIII ZR 211/72, NIJW 1974, 1199
(1200).

Hahn, aa0, 8.387{.; insoweit wird von einer Beschleunigung
durch materielle und nicht formelle Mittel gesprochen.
Bloching JurBiiro 2003, 121 (122).

Bloching bezieht sich unzutreffend auf Baumbach/Lauterbach/
Hartmann, ZPO, 63. Aufl. 2005, Vor § 592 Rz. 1.

Hahn, aa0, 5.387. :
Baumbach/Lauterbach/Hartmarnn, ZPO, 63. Aufl. 2005, Finf.
§§ [48-155 Rz.2. Die Entscheidung der Aussetzung gemil
§ 148 ZPO als solche untersteht dem pflichtgemessen Ermes-
sen des erkennenden Spruchkorpers (vgl. BGH v. 7.5.1992 -V
ZR 192/91, NJW-RR 1992, 1150).

Zoller/Greger, ZPO, 25. Aufl. 2005, § 599 Rz. 1 f.; Bawmbach/
Lawterbach/Hartmann, ZPO, 63. Aufl, 2003, § 599 Rz.6.

Zu den verschiedenen Entscheidungskollisionen zwischen Ur-
kundenprozeB, in dem ein Vorbehaltsurteil ergangen ist, und
Nachverfahren, das schon vor Rechtskraft des Vorbehaltsurteil
betrieben werden kann, vgl. Zsller/Greger, ZPO, 25. Aufl.
2005, § 600 ZPO Rz. 24 ff.

Zoller/Greger, ZPO, 25, Aufl. 2005, § 600 Rz.27.; Baumbach/
Lauterbach/Hartmann, ZPO, 63. Aufl. 2005, §600 Rz. 15. Der
Klédger hat dann auch simtiiche Kosten des gesamten Rechts-
streits zu tragen, vgl. OLG Koblenz v. 14.3.1985 - 14 W 123/
85, JurBiiro 1985, 1886.

Ein derartiger Sachverhalt — ,,doppelte ProzeBaufrechnung™ —
liegt z.B. der Entscheidung des BGH v. 8.1.2004 — Il ZR 401/
02, NIW-RR 2004, 1000 zugrunde.
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-Im Urkundenverfahren hat die klagende Partei im Streit-

falle alle anspruchsbegriindenden Tatsachen ausschlie-
lich durch Urkunden gemif § 592 ZPO zu beweisen. Der
Beweisantritt erfolgt durch ,,... blofe ...* Vorlegung der be-
troffenen Urkunde (§ 595 Abs.3 ZPO), so daf} langwierige
Zeugeneinvernahmen oder aufwendige Sachverstindigen-
gutachten nicht in Betracht kommen. Wenn iiberhaupt er-
gibt sich ein Verzdgerungspotential nur iber den Antrag
auf Parteivernehmung nach §595 Abs.2 ZPO. Die Ein-
wendungen der Gegenseite unterliegen gemall §595
Abs.2 ZPO ebenfalls der Beschriinkung der Beweismittel.
Die Widerklage ist gemiB § 595 Abs.1 ZPO ausgeschlos-
sen. Erst im Nachverfahren entfillt die Beschrinkung der
Beweismittel und die Sache kann unter Riickgriff auf alle
von der ZPO zugelassenen Beweismittel ernent iiberpriift
werden. Das Vorverfahren ist damit von prozessualen Vor-
gdngen entlastet, die regelméBig im ordentlichen Verfah-
ren zu einer Zeitverzogerung — im Hinblick jedenfatls auf
eine instanzbeendende Entscheidung — fiihren kénnen.

Zuzugestehen ist der Auffassung des OL.G Miinchen aller-
dings, daf auch im Urkundenprozef} die allgemeinen Ver-
fahrensregeln gelten, soweit das Gesetz keine abweichende
Regelung trifft. Diese abweichende Regelung kann sich al-
lerdings auch aus dem Zweck des Urkundenprozesses erge-
ben, der dem Klédger durch das Vorbehaltsurteil eine be-
schleunigte, wenn auch provisorische Rechtshilfe gewiih-
ren willl®, Eine Aussetzung des Verfahrens aus welchen
Griinden auch immer widerspricht diesem Zweck. Der
Zweck des Urkundenprozesses begrenzt deshalb denklo-
gisch die Reichweite des § 148 ZPO. Fiir dieses Ergebnis
spricht mafigebend der Regelungszweck des § 148 ZPO,
der der Vermeidung vorschneller Entscheidungen und da-
mit unnétig folgender Rechtsmittel dient20. Der Urkunden-
prozef-ist aber gerade auf eine vorlaufige, nach Mafigabe
des §599 Abs. 1 ZPO von Amts wegen?2! als Vorbehaltsur-
teil auszuweisende Entscheidung und damit auf ein Nach-
verfahren ausgelegt. In dem folgenden Nachverfahren
kann das (Zahlungsklage-)Verfahren zwanglos nach Maf-
gabe des §148 ZPO ohne weiteres ausgesetzt werden —
auch um der dann tatséichlich begriindeten Gefahr sich wi-
dersprechender rechtskriftiger Entscheidungen zu begeg-
nen?2. Denn im Ergebnis besteht — soweit ersichtlich — Ei-
nigkeit, daB dann, wenn das Vorbehaltsurteil in einem
Nachverfahren aufgehoben und die Klage (rechtskriiftig)
abgewiesen wird, damit ebenfalls ein etwa in hoherer In-
stanz noch anhingiger UrkundenprozeB endet?3.

Auch wenn die Aussetzong des Urkundenprozesses da-
nach nur zulédssig ist, soweit sie nicht im Widerspruch
zum Sinn und Zweck des Urkundenprozesses steht oder
der Gefahr sich widersprechender rechtskriiftiger Ent-
scheidungen in isolierten Sireitfillen begegnet werden
muB?4, mag noch gesondert iiberlegt werden, ob nicht die
Vermeidung einer auch nur zeitlich begrenzten Existenz
sich widersprechender (nicht rechtskriftiger) Entscheidun-
gen wenigstens im Einzelfall die Aussetzung des Urkun-
denprozesses nach § 148 ZPO rechtfertigen kann. Das ist
nicht der Fall. Der Gesetzgeber akzeptiert fiir den Fall des
Urkundenprozesses ausdriicklich das Risiko, daf der in ei-
nem UrkundenprozeB erlangte Titel nicht ,,... endgiiltig
.. gleichwohl aber als solcher vollstreckbar ist und im
Nachverfahren aufgehoben werden kann. Anderenfalls
wiirden die Regelungen zu dem Vorbehaltsurieil einerseits
und dem Nachverfahren andererseits keinen Sinn machen.
Die in §708 Nr.4 ZPO postulierte vorliufige Vollstreck-
barkeit des Urkundenurteils stiitzt diese Auffassung. In
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§708 Nr.4 ZPO kommt zum Ausdruck, daB dem Voll-
streckungsinteresse, mithin dem Interesse des Gldubigers
an der Befriedigung seiner Anspriiche, in einem Urkun-
denverfahren ein weitaus hoheres Gewicht beigemessen
wird als demjenigen in einem ordentlichen (Regel-)Ver-
fahren. Hierfiir spricht ebenfalls, daB das Gesetz ein noch
mit einem Rechtsmittel anfechtbares Urteil auch in vielen
anderen Fillen bereits als Grundlage einer vorldufigen
Zwangsvollstreckung ausreichen 1a3t, weil es das Inter-
esse der zunichst obsiegenden Partei, ihren Klagean-

spruch zu verwirklichen, htther bewertet als das Interesse

der Gegenpartei, bis zu einer endgiiltigen Kldrung der
Rechtslage von Vollstreckungsmalinahmen verschont zu
bleiben. Die entsprechenden Schutzmechanismen fiir die
Schuldnerseite sind in § 708 Nr.4 ZPO bewuBt von dem
Gesetzgeber eingeschrinkt und jedenfalls nur nach MaB-
gabe der Bestimmungen der §711, §712 ZPO anerkannt
worden. Ergo wurde das Risiko der vorlidufigen Vollstrek-
kung von sich am Ende als nicht gerechtfertigt herausstel-
lenden Anspriichen nach dem gesetzgeberischen Willen

wissentlich in Kauf genommen. Dem Umstand, daB durch .

— ex post betrachiet — fehlerhafte vorldufige Entscheidun-
gen rechisgrundios Folgen entstehen, wird durch den Ge-
setzpeber dadurch begegnet, dall das Vorbehaltsurteil
nicht nur nicht in materieller Rechtskraft erwéchst, son-
dern der aus dem Vorbehaltsurteil vollstreckende Gliubi-
ger iiber die Bestimmung des §600 Abs.2 ZPO auch der
strengen Schadensersatzpflichtverpflichtung  aus  §302
Abs.4 8.3 ZPO unterworfen wird. Diese gesetzgeberische
Wertung ist zu respektieren und beantwortet die Frage
nach einer etwaigen Einzelfallgerechtigkeit nicht ,,... iber
.. 8148 ZPO, sondermn konsequent danach, ob diec Be-
stimmungen der §711, §712 ZPO in ihren Voraussetzun-
gen tatsiichlich vorliegen. Liegen deren Voraussetzungen
nicht vor, konnten diese zum Beispiel nicht glaubhaft ge-
macht werden oder ist etwa kein einschldgiger Recht-
schutzantrag gestellt worden, besteht von Gesetzes wegen
keine Moglichkeit, dem Glaubiger eines Vorbehaltsurteils
mit Grund die Moglichkeit einer Vollstreckung aus diesem
Titel zu verweigem.

IV. Die Vergiitungsklage von Organmitgliedern im
Urkundenprozeli

Selbst wenn die Aussetzung des Urkundenprozesses we-
gen einer denkbaren Vorgreiflichkeit der Entscheidung in
einem anhingigen Bestandsverfahren iiber die Bestim-
mung §148 ZPO als méglich anerkannt werden wiirde,
bleibt zu fragen, wie das im Rahmen der ,,Kann-Bestim-
mung” des §148 ZPO dann bestehende richterliche Er-
messen tatsichlich auszuiiben ist. Nach richtiger Ansicht
wird eine derartige Ermessensentscheidung regelmifig
nicht zu einer Aussetzung der Vergiitungsklage eines Or-
ganmitgliedes im Urkundenprozef} fithren diirfen. Eine
Ausnahme mag nur insoweit gelten, als in dem Kiindi-
gungsschutzverfahren, das von dem Organmiitglied gegen
die Kiindigung der beklagten juristischen Person eingelei-
tet worden ist, ein klageabweisendes Urteil vorliegt —
selbst wenn es (noch) nicht rechtskriflig ist. Dieses Ergeb-
nis wird deutlich, wenn die unterschiedlichen Verfahrens-
verldufe vergegenwirtigt werden.

1. Vorliegen cines (nicht rechtskriiftigen) Urteils in
dem Bestandsrechtsstreit .

Wenn und soweit ein {noch nicht rechtskriftiges} Urteil

die Unwirksamkeit der Kiindigung des Anstellungsver-

héltnisses eines Organmitgliedes festgestellt hat, ist ein
iberwiegendes Interesse der auf Zahlung im Urkunden-
prozeB verklagten juristischen Person an einer Aussetzung
dieses Zahlungsklageverfahrens nicht anzunehmen. Das
erstinstanzlich bestiitigte Interesse des Organmitgliedes an
dem Fortbestand seines Dienstverhiltnisses und der damit
begriindete Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung ist ti-
tuliert und als solches wohl zu Recht schiltzenswert23.
Zwar wird durch ein Urteil, das noch nicht in Rechtskraft
erwachsen ist, keine endgiiltige Klarheit iiber den Fortbe-
stand des Dienstverhiilinisses geschaffen. Die Parteien hat-
ten aber Gelegenheit, dem Gericht in einem ordentlichen
ProzeBvertahren die zu der rechtlichen Beurteilung der
Kiindigung aus ihrer Sicht erforderlichen Tatsachen vorzu-
tragen, dafiir Beweis anzutreten und Rechtsauffassungen
darzustellen. Trifft ein Gericht daraufhin eine die Instanz
abschliefende Entscheidung und steht danach die Unwirk-
samkeit der Kiindigung fest, kann das Organmitglied so-
gar urkundlich — eben durch das vorliegende Urteil -
nachweisen, daB der fiir die erkliirte Kiindigung behaupte-
te Beendigungstatbestand des Anstellungsverhiiltnisses
nicht vorliegt. Entsprechend wird von der arbeitsgerichtli-
chen Rechtsprechung in dem vergleichbaren Fall, in dem
ein Arbeitnehmer in einem arbeitsgerichtlichen Kiindi-
gungsschutzverfahren erstinstanzlich obsiegt hat, dic Ent-
scheidung aber durch den Arbeitgeber angegriffen wird
und der Arbeitnehmer Zahlungsanspriiche klageweise
nach §615 BGB geltend macht, unter Hinweis auf die mit
§708 Nr.4 ZPO insoweit wirkungsgleiche Vorschrift des
§62 ArbGG nur in besonders begriindeten Ausnahmefl-
len Vollstreckungsschutz gewithrt26,

2. Fehlen eines Urteils in dem Bestandsrechtsstreit

Ob ein iiberwiegendes Interesse des Organmitglieds an
der Fortsetzung des Verfahrens auch dann anzunehmen ist,
wenn noch keine erstinstanzliche Entscheidung in dem
Bestandsrechisstreit zugunsten des Organmitglieds vor-
liegt, ist nach den oben genannten Entscheidungen des
OLG Miinchen und des BGH fraglich. Wenn die Vermei-
dung von divergierenden Entscheidungen ein wesentliches
prozessuales Interesse darstellt, miiBte, soweit kein sol-
ches {iberwiegendes Interesse des Organmitgliedes darge-
legt werden kann, die Interessenabwigung regelmibig
zum Nachteil des klagenden Organmitgliedes ausfallen.
Anderseits ergibt sich sowohl aus der Entscheidung des
OLG Miinchen als auch namentlich derjenigen des BGH,
daB eine Anssetzung des Verfahrens nur unter besonderen
Umstiinden angemessen erscheint.

25 Vgl. so ausdriicklich fiir Arbeitsverhiltnisse und zum Beschif-
tigungsanspruch BAG v. 27.2.1985 — GS 1/84, NZA 1985,
702.

26 Vgl. LAG Diisseldorf v, 23.12.1982 — 7 Ta 299/82, EzA, §1438
ZPO Nr.13; LAG Koln v. 17.12.1985 — 9 Ta 230/85, NZA
1986, 404; LAG Nimberg v. 9.6.1986 — 3 Ta 8/86, NZA 1987,
211: vor ailem LAG Thiiringen v, 27.6.2001 - 6/9 Ta 160/
2000. Vergiitungsklagen im UrkundenprozeR werden regelmd-
Big von Fremdorganen oder nicht beherrschenden Gesellschat-
terorganen anhidngig gemacht, so daf insoweit ein Riickgriff
auf vergleichbare Konstellationen im Arbeitsrecht nahe liegt.
Deshalb wurden durch den BGH im Einzelfall auch bereits ar-
beitsrechtliche Schutzvorschriften zugunsten des Fremdorgans
und des nicht beherrschenden Gesellschafter aufgrund der ver-
gleichbaren Interessenslage angewendet. Vgl. BGH v
29.1,1981 — Il ZR 92/80, GmbHR 1981, 752; v, 9.3.1987 — ZR
132/86, GmbHR 1987, 158,
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Ein zugunsten des klagenden Organmitglieds wirkendes In-
teresse ist wohl zunéchst in dem Umstand zu sehen, daB im
Falle einer streitigen fristlosen Kiindigung dem Bestand des
Anstellungsvertrags, der nun einmal als solcher existiert,
eine stirkere Bedeutung zukommen muB als einem darzule-
genden und nachzuweisenden Kiindigungsgrund, dessen
Vorliegen gerade streitig ist. Ein Gberwiegendes Interesse
des Organmitglieds an der Fortdaver des Verfahrens ist je-
denfalls auch dann anzunehmen, wenn die ausgesprochene
Kiindigung offen sichtbar rechtswidrig?? ist oder willkiir-
lich?8 erfolgt war. Ob ein Aussetzungsinteresse aber mit
Recht fiir eine Vergiimngsklage im Urkundenprozefl ver-
neint werden kann, die eine Vergtitung iiber die vereinbarte
oder gesetzliche ordentliche Kiindigungsfrist hinaus geltend
macht, erscheint nachhaltig zweifelhaft. Derartige Zweifel
erscheinen umso mehr dann begriindet, wenn der Dienst-
herr der Gefahr der Entreicherung des Organmitglieds aus-
gesetzt ist. Dariiber hinaus wird ein iiberwiegendes Inter-
esse des Dienstherrn an der Aussetzung des Urkundenpro-
zesses insgesamt aber nur dann anzunehmen sein, wenn tat-
sidchiich divergierende Entscheidungen in dem Vergiitungs-
verfahren einerseits und dem Bestandsrechtsstreit anderer-
seits zu erwarten sind, Aufgrund der oben niher dargelegten
ratio des Urkundenprozesses kann nicht bereits die blofe
Méoglichkeit einer divergierenden Entscheidung die Ausset-
zung wegen einer eben nur mdglichen Vorgreiflichkeit des
Bestandsverfahrens begriinden. Wenn eine Aussetzung nur
in besonderen Ausnahmefillen in Betracht gezogen werden
soll, darf die Gefahr divergierender Entscheidungen zwi-
schen Vergittungsprozefl und Bestandsverfahren nicht maf3-
gebend sein. Diese Gefahr besteht aufgrund der einge-
schrinkten Beweismittel im Urkundenproze$ immer, wenn
ein anderes vorgreifliches Verfahren anhéngig ist. Die Aus-
setzung wegen Vorgreiflichkeit kann also nur dann in Be-
tracht kommen, wenn nach einer summarischen Priifung
der Sach- und Rechtlage mit einer tiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit divergierende Entscheidungen zu erwarten
sind. Das aber ist nur dann der-Fall, wenn die Kiindigung
des Dienstverhiltnisses mit dem Organmitglied augen-
scheinlich wirksam war (z.B. durch liquide Beweismittel
dargelegt werden kann) und damit keine Anspriiche aus An-

. nahmeverzug entstanden sein konnen. Anderenfalls muf

das Interesse des Organmitglieds tiberwiegen.

V. Fazit

Die aktuelle ober- und hichstrichterliche Rechtsprechung
sensibilisiert zu Recht im Anwendungsbereich des Urkun-
denverfahrens die Frage, ob an der langjihrig vorherr-
schenden Meinung, wonach cine Aussetzung des Urkun-
denprozesses wegen Vorgreiflichkeit nach § 148 ZPO qua-
si per se nicht in Betracht kommt, ohne weiteres festgehal-
ten werden kann. Zwar iiberzeugen die Argumente, eine
Aussetzung gemiB § 148 ZPO in einem Urkundenproze
regelmiBig nicht zuzulassen und insbesondere bei Vergiit-
ungsklagen von Organmitgliedern zu verneinen. Eine
Selbstverstandlichkeit kann darin allerdings nicht (mehr)
gesehen werden — und das erdffnet wechselseitig erhebli-
che Moglichkeiten und/oder Gefahren, die es wahrzuneh-
men gilt oder denen zu begegnen ist.

27 Ein solcher Fall ist etwa vorstellbar, wenn der Verfasser der
Kiindigung keine Vertretungsmacht besitzt, die Kiindigung
auszusprechen oder die entsprechende Zustindigkeit fehlt.

28 Willkiir diirfte vorliegen, wenn jede Begriindung fiir die er-
klirte fristlose Kiindigung fehlt und trotz Aunfforderung auch
nicht nachgereicht wird.
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Géséiiﬁsch;-fntisﬁfécht-.

Haftung des Geschiiftsfiihrers: Abgrenzung von
voriibergehender Zahlungsstockung und Zahlungs-
unfihigkeit einer GmbH

InsO § 17, GmbHG § 64 Abs.2

1. Eine blofle Zahlungsstockung ist anzunehmen, wenn der
Zeitranm picht iiberschritten wird, den eine kreditwiirdige
Person benitigt, um sich die benétigten Miitel zu leihen, Da-
fiir erscheinen drei Wochen erforderlich, aber auch ausrei-
chend.

2. Betriigt eine innerhalb von drei Wochen nicht zu beseiti-
gende Liquiditiitsliicke des Schuldners weniger als 10 % sei-
ner filligen Gesamtverbindlichkeiten, ist regelmiiBig von
Zahlungstihigkeit auszugehen, es sei denn, es ist bereits ab-
schbar, daB die Liicke demniichst mehr als 10 % erreichen
wird. ‘

3. Betriigt die Liquiditiitsliicke des Schuldners 10% oder
mehr, ist regelmiiBig von Zahlungsunfihigkeit avszngehen,
sofern nicht auspahmsweise mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dal die Liguiditiitsliicke
demniichst vollstiindig oder fast vollstindig beseitigt werden
wird und den Gliiubigern ein Zuwarten nach den besonde-
ren Umstéiinden des Einzelfalls zuzumuten ist.

BGH, Urt. v, 24.5.2005 - IX ZR 123/04

P Tatbestand:

Der Beklagte (Bekl.) ist alleiniger Geschiftsfiihbrer und
hilftiger Gesellschafter der J-GmbH (fortan: Schuldnerin).
Diese wurde von der K-GmbH beauftragt, fiir ein Entgelt
von — zunichst — 1.980.000 DM Konstruktionsleistungen
fiir die Automobilindustrie zu-erbringen. Sie schaltete ih-
rerseits die S und die SW-GmbH als Subunternehmer ein.
Wegen der Abwicklung des Auftrags kam es zu einem
Rechtsstreit zwischen der Schuldnerin und K, der am
9.9.1999 vergleichsweise wie folgt beendet wurde: Die
Schuldnerin verpflichtete sich, die vertragliche Leistung
bis 1491999 zur Verfiigung zu stellen. K verpflichtete
sich, an die Schuldnerin bis 15.9.1999 700.000 DM zu
zghlen und bis zum 30.9.199% weitere 700.000 DM, von
denen sie allerdings 400.000 DM sollte zurtickbehalten
diirfen, sofern sie die Leistung fiir nicht in Ordnung befin-
den und deswegen eine ,qualifizierte Riige” erheben
sollte. Auf weitergehende Anspriiche von angeblich 2,6
Mio. DM verzichtete die Schuldnerin. K, die von ihrem
Zuriickbehaltungsrecht Gebrauch machte, zahlte auf den
Vergleich insgesamt 1 Mio. DM, davon 305.090,70 DM
unmittelbar an eine Glaubigerin der Schuldnerin.

Die Buchhaltung der Schuldnerin ermittelte zum 9.9.1999
Verbindlichkeiten 1.H.v. 2.659.151,25 DM. Dem standen
gegeniiber lignide Mittel und kurzfristig einbringliche For-
derungen i.H.v. 1.122.323,04 DM. Dabei waren die Zah-
lungen der K 1.H.v. I Mio. DM bereits beriicksichtigt. Ne-
ben diesen Aktiva waren nur noch Vorriite und Anlagever-
mdgen mit einem Fortfithrungswert von insgesamt 11,124
DM vorhanden.

Spiter zahlte der Bekl. an verschiedene Glaubiger
1.175.076,68 DM, Nach seinem Vortrag stellte er fiir die




