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Gesetzs BGB § 839; KO § 105

Rechtssates
Der Konkursrichter hatv.er der Er8ffnung eines Konkursver-
fahrens wegen der wirtschaftlichen Tragweite seiner Entschei-
dung sorgféltige Ermittlungen dariiber anzustellen, ob eine
Zghlungsunfghigkeit des Schuldners vorliegt. Bestreitet der
Schuldner seine Zahlungsunf@higkeit, dann kann sich der Rich- '
ter die erforderliche Uberzeugung .in der Regel nur dadurch
verschaffen, daB er sich eine vollaténdige und geordnete Ver-
migensilbergicht vorlegen 148% .,

Aktengeichens III ZR 13955 g mn.ebarg
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Verkiindet am 5, November 1956
Fieser, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

Im Namen des Velkes

In dem Rechtastreit

des Maurermeisters Wilhelm S (il EED -.: D

Kreis Liineburg,
Klédgers, Berufungsklégers
und Revisionskliigers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

das Land Niedersachsen, vertreten durch. den Generalstaats-

anwalt in Celle, .
Beklagten, Berufungsbzsklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigters Rechtsanwals. (D -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. November 1956 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten ‘Prof.Dr.Geiger sowie der Bundesrischter
Dr.Pagendarm, Dr.Weber, Dr.Arndt und Dr.Wolany

fiir Recht erkannts

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 3, Zivilsenats des QOberlandesgerichts in
Celle vom 18. Mai 1955 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch i{iber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zurﬁckverwiesgn,,

Yon Réchts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestands

Der Kléger wverlangt Schadensersé:ké vom Justizfis-
kus des beklagten Landes, weil ein Richter pflichtwid-
rig das Kcnkureverfahren {iber sein Vermogen ertffnet
habea ‘: '

Der Kliger ist Bauunternehmer in FE» An 20. Sep-
tember 1951 beantragte die Ortsgkrankenkesse bei dem Amts-
gericht Bleckede die Erdffnung  des Konkursverfahrens iiber
das Vermtgen des Kligers wegen dessenZahlungsunfahig-
keit auf Grund riicksténdiger Sozialversicherungsbeitrige
von 3.624,22 DM. Der Kliédger erachien im dem auf den
28. September 1951 anberaumten Erdrterungstermin nicht
und wurde auf Grund eines Vorfilhrungsbefehls herange-
holt. Er gab an, die Ladung nicht erhal'l;;n gk haben, und
bestritt seire Zahlungsunfihigkeit. Der Richter, Amis-—
gerichtsrat von Na@B erdrterte mi't den Vertretern
der Krankenkasse, dem Gerichtsvollzieher und -dem Kléger
dessen Vermdgenaverhéiltnisase und erffnete im AnschluB
daran dak XKonkursverfahren. Auf die Beschwérde des Kli§-
gers stellte das Landgericht weitere Ermittiwigen an..
Dexr -Komkursverwalver legte eine Ubersicht iber -dap Ver-
négen des Klédgers nach dem Stande vom 4. Oktober 1951
vor. Er schitete darin nach Abzug der gesamten Verbind-~
lichkeiten von rund 13.000 DM das verbleibende Aktiv- .
vermgen des Klégers auf rund 36.000 DM.- Durch Beschlu8’
vom 23. Oktober 1951 hob das Landgericht die Konkurs-
erdffaung wieder anf, weil es "den Anschein habe, als
ob es sich bei dem Kldger doch nur um eine voriiberge-
hende Zahlungsstockung handele, deren er bei Anspan-
nung seiner Kréifte Herr werden kdnne". Der Konkursver-
walter hatte inzwischen verschiedene Vermigenssticke
des Klégers verdufert. ' -

Der Kléger hat vorgetragen: Bei ihm habe keine
Zahlungsunféhigkeit vorgelegen. Di& Krankenkasse habe
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den Konkursantrag’Wie'in anderen Fidllen nur gestellt,
um ihn unter Druck zu setzen. Der Konkursrichter hdtte
bei sachgemaBen Ermittlungen feststellen miissen, daB

bei ihm nur eine vorﬁbergehende Zahlungsstockung vorge-
legen have.” Er hiitte mindestens eine ordnungsmaBlge Yer-
nigensiibersicht aufstellen lassen und die AuBenstédnde .
ermitteln miissen. Allein sgine AuBenstande seien héher
als seine Verbindlichkeiten géwesen,. depn der Schul-
verband N_ habe ihm iiber 9.000 DM wnd die, Bundes-
bahn iiber 4.500 DM geschuldet. Er habe fgrner einen
Lastzug inm Werte von iiber 10.000 DM beagaagn- daran habe
zwar ein Elgentumsvorbehalt bestanden, doch habe die
Restschuld nur nogh.1.000 DM betr&gen. 831n Grundstiick
habe einennyert von mindestens 18.000. DH gehabt und

“sei nur m;t 4.400 DM belastet gewesen,‘weil nur in
dieser Hohe die Grundpfandrechte inm Neqnbetrage von
8,100 DM va;utiert gewesen seien. Der Richter habe
‘;gfgqpn$, da@ner vollig unvo;bereitet zgp.Termin ge—

fﬁhrt, aber zwei Monate vorher Selbstmord begangen. .
Der Konkurs habe ihn aus einem gutgehenden Baugeschaft
.. heransgerissen. und. ihm. einen erheblighgn,ﬁchadsn,yer—
ursacht. Er errechnet den Schaden auf iiber 8.000 DM
(Verfahrenskosten rund 1.400 DM, Schaden durch unvor-
teilhafte VerduBerung von Vermﬁgensstueken durch den
Konkurgveiwalter {iber 3.Q00 DM, entgangener Géwlnn
aus einem entzogenen Auftrag 1.000 DM und die Fol- .
gen der Kreditschiddigung 3.000). Er macht davon nach
ndherer Aufgliederung einen Teiiltbetrag vbnfl;EOO DM
geltend. Anspriiche gegen Dritte habe er nicht, denn
der Konkursverwalter sei vermtgenslos. Die Kranken-
kasse hafte hchstens bei Vorsatsz, der hier nicht
vorliege, und von seinen Schuldnern kdnne er diesen
Schaden mangels Verschuldens nicht erstattet verlan-
gen.

a0
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Das beklagte Lend meint, es hafte nicht, weil es
sich bei der Entscheidung des Richters um ein "Urteil®
gehandelt habe und kemne voreatzliche Rechtsbeugung vor-
liege. Im ubrigen habe der Konkursrlchter ausreichende
Ermittlungen. apgestellt Der Klﬁger sei damals zahlungs—
unfihig gewesen, da er eg unterlassen habe, seine Sach-
werte zur Befriedigung seiner Glﬁublger gu verwerten.
Die LuBenstéinde seien gweifelhaft, bestritten und ander-
weit gepfindet gewesen. Keinesfalls habe der Richter
schuldhaft gehandelt, da.er bei pflichimiiSiger Abwd-
gung des Ermittlungaergebnisses‘und bei aem widersetz-
lichen Verhalien des Klidgers eine Zahlungsunfahlgkeit
habe annehmen.diirfen. Die etwa unzureichende Aufklé—
rung habe allein der Kliger verschuldet. Dieser mi sse

. sich im ubrigen an den zahlungsfahigen Konkursverwal-

ter halten, soweit dieser pfllchtwldrlg Werte verschleu-
dert habe,

-

Der klﬁger, der in beiden Rechtszigen unterlegen
igt, verfolgt mit der .Revision seinen Klageansprich
weiter. Das Land bittet um Zuriickweising der Revision,

~

1

Enischeidungsgrﬁndes4

- sy

I.

Das Berufungsgericht hat folgendes ausgefiihrts

Tie ernevte Beweisaufnahme habe ergeben, da8 "die da-
malige Lage des Kléigers gwischeh dauernder Zahlungsun-
fihigkeit und voribergeHender Zahlungsstockung noch we-
niger eindeutig geworden®" sei. Ein Schuldner in der Ldge
des Kliégers sei schon als konkursreif anzusehen. Jedoch
kbnne die Prage, ob der Kléger zahlungsunfihig war, of-
fen bleiben. Denn der Fall habe so pehr auf der Grensge




der Zahlungsunfghigkeit gelegen, daf dem Konkursrichter
aus seiner Auffassung, der Klédger sei zahluungsunfihig,
kein Vorwurf gemacht werden kdnne. Denn fir den Rich-
ter habe sich die Lage wie folgt dargestellts Der Kli-
ger habe erhebliche und lange riicksténdige Schulden ge-
habt, VollstreckungsmaBnahmen der Gléubiger seien im
wesentlichen erfolglos geblieben, der Kléger sei aus
einem aussichtsreichen Bauvorhaben Altgarge ausgeschie-
‘den, er habe keiné ‘OrdnungemiBige Buchfiihrung gehabt,
seinen Grundbesitz bereits weitgehend belastet, keinen
Zeitpunkt <fiir die beabsichtigie Zahlung nennen ktnnen 3
und weitere Aufkldrung im Termin verhindert. Der Umfang
‘der Ermittlungen habe im pflichtgem#iBen Brmessen des
Konkursrichters gestanden. Zwar habe der Klﬁger séinen
Betritb Bis héute ‘fortgefiinrt, doch sei dad nir darauf

" guriickzufiihren, daB der Konkursverwalter das getan habe,
woran es der Kléger gerade habe fehlen lassens Aufstel-
lung einer Vermgensiibersicht und Ver#uBerung erhebli-
cher Werte zur Befriedigung dex drangepdsten Gldubiger,

“Tm Ubrigen .sei die Konkursersffuung nicht zu ver-
meiden gewesen, weil der Kliéger dem Versuch einer weite-
ren Aufklédrung mit der gleichen-Widersetglichkeit entge-
gen getreten . whdre, wie dem Konkursverwalter. Hilfswei-
se miisse sich der Kliger den Einwand mitwirkenden Ver-
schuldens entgegenhalten lassen. ’

II. -

" Die dagegen von der Revision erhobenen Bedenken
greifen teilweise durch.

-

11" Ansprichsgrundlage ist § 839 Abe 1 BGB 1.V. mit
Art 34 GrundG. Die Ausnahmevorschrift des § 839 Abs 2
BGB ist hier nicht. anwendbar. Das Oberlandesgericht
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geht zutreffend davon aus, daB es sich bei der Ersff-
nung eines‘Konkursverfahrens durch Beschlu8 nicht um
ein Urteil in einer Rechtssache handelt. Das wird auch
von der Revision nicht angegriffen.

2. Die Revision meint, eine Pflichtverletzung liege
schon darin, - da8 der Konkursrichter den Antrag mangels
Glaubhaftmachung nicht scfort ale unzlléssig abgewiliesen

.-habe;-er hitte welen 'der fehlenden Giaubhaftmachung Er-

mittlungen {ibérhavpt nicht anstellen diiffen.

Diese Riige geht fehl. Nach § 105 KO mu8 der Antrag-
steller seine Forderung und die Zahlungsunfihigkeit glaub-
haft machen. Nach § 72 KO finden die Vorlchriften der
Zlvilprozeﬂordnung auf das Konkursverfahren Anwendung.
Zwar enthielt der Antrag der Krankenkasse gunéichst keine
Beweismittel Er war aber von einer sfPéntlichen Behtrde
gestellt. Zur G;aubhaftmachung geniigen nach § 294 ZP0 alle

" Beweismittel, so daB der Richter auf Grund der amtlichen
_ Brklirung der Krankenkasse als einer Behirde die Forder-

ﬁggsge;bst als glaubhaft gemacht ansehen durfte. Hin-
sichtlich der Zablungsunfdhigkeit muBte er nack §.139

ZPQ der Antragstellerin die Vorlage von Beweismitteln
aufgeben, wenn ihm die beigebpachlen Unterlagen night
geniigten. Der Amtsrichter hat deshalb auch die Beteilig-
ten zunschst nur zu einem "Erdrterungstermin® geladen.

In diesem Termin hat die Krankenkasse durch die Zeugen-
aussagen des Vollstreckungsbeamten und des Gerichtesvoll-
giehers die erforderliche Glaubhaftmachung nachgebracht.
Erst darauthin hat der Konkursrichter den Antrag "zuge-
lassen" und sodann weitere Ermittlungen nach § 105 Abs 2 KQ
angestellt. ' ‘

Dieses Verfahren entspricht dem Gesetz und ist
nicht zu beanstanden.

LAY 3 LRI
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3. - Die Revisidom weist darauf hin, ds -die Zustellung
des Konkursantrages an den Kldger zu.Hinden seiner "nicht

. erwachsenen Tochter Gerda" erfolgt und dasher nach § 181

ZP0 unwirksam sei.

Die Zustellungsurkunde des Postbeamten lautete da-
hin, daB er das Schrlﬁzs‘bhok der "erwachsenen Tochter
Gerda" iibergeben habe. Der 'Richter durfie daher ohne Ver-
schulden von éer Ordnunssmas'-igkelt der ‘Zustellung aus-

gehen. )
I s A

4. Die Ré'vféiwn “rﬁg‘b, dafl das Urteil"teiemus_sage der

geugin Marfanvic' TGP nicht wiedergebe,»die ausweislich

des f'rptoiégiis:vbi- dem Berufungsgerich¥ vernommen worden
_war, §ié war-Im Términ am 28. Septembef 1951 als Proto-

kollfihrerin’ titig und ist nach dem Akténinhalt dariber
gehtrt wordeh, was in dem Termin erdrtert worden war.

Fehl geht der Hinweis der Revision auf § 551 Abs 1
Nr 7 ZP0. Denn den fehlenden Urteilsgriinden kann man

-gwar mock die Phlle ‘gleichstellen, daB die Qriinde ging-
"ich inhaltslos oder unverstandlich sing oder ein selb-

stédndiges Angriffs- oder Verteidlgungsmlttel véllig dber-
gehen, nicht' aber den hier vorliegenden Fall, in.dem die
Aussage eines Zeugen neben zghlreichen anderen erdrter-
ten Aussagen nicht erwdhnt wird. § 286 ZPO ist nicht
verletzt, weil das Urteil nur die leitenden Griinde Zfjir

. @ie richterliche Uberzeugung angeben und erkemnen las-

sen muB, ‘da8 es das gesamte Beweisergebnis verwertet
hat. Dagegen braucht der Patrichter die Aussage von
Zeugen, die nichts wesentliches bekundet haben, nicht
im eingelnen gu werten (BGHZ 3.162 /I75/). Die Revision
meint nur, es miisse fiir die Revilsion unterstelit werden,

daB die Zeugin TP die Aussagen. des Zeugen von Najiiiijii®
nicht bestHtigt habe. In dieser Form ist die Riige ungu~—
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18s9ig. Deénn die Zeugin war vom Beklagten benannt. Der
Kldger hdtte im einzelnen vortragen miissen, daB diese
von der Gegenpartei benannte Zeugin Umstinde bekundet
hatte, die fiir den Kldger ginstig waren. Das ist nicht
geschehen, so daB die Riige mangels Angabe der Tatsa-
chen, die einen Verfashrensmangel ergeben, unzuléssig
ist,

5. Die Revision trégt weiter vor, bei dem Kldger habe
keine Zahlﬁngsunfahigkeit vorgelegen und das Berufungs-
gericht gehé von einem unrichtigen Begriff der Zahlungs-
unféhigkeit aus. Es sei insbesondere nicht Aufgabe des
Konkursverfahrens, einen zahlungsfah1gen Schuldner zZur
Verwertung seines Vermogens 2u zW1ngen

Richﬁig ist, daB bei Einzelpersonen Kenkursgrund
nur die ZaWlungsunfihigkeit ist. Zahlumgsunfshigkeit ist
das auf .dem Mangel an Zahlungsmitteln Weruhende. dauern-
de Unvermdgen des Schuldners, seine sofort zu erfiillen-
de% Géldschuiden noch im wesentlichen zu decken (RGZ 50,
39). ZahlungsunfBhigkeit liegt nicht vor, wemn ein
Sehuldner nur zahlungsunwillig -ist oder.:sich scheut,
seine Vermdgenswerie zur Befriedigung seiner Gliéubiger
zu versilbern (Mentzel-Kuhn § 30,6; Jhger § 102,2). Es
kann hier dahingestellt bleiben, ob das Berufungsgericht
diesen Begriff verkannt hat, denn es hat die Frage offen
gelassen, ob der Kléger objektiv zahlungsunféhig war. Es
hat damit nicht etwa den Kléger als beweisfillig ange-
sehen, denn dann hiitte es die Klage aus diesem Grunde
abweisen miissen. Es geht vielmehr zu Gunsten des Xlégers
davon aus, daB er noch zahlungsféhig und die Konkurs- 5
ersffnung sachlich ungerechtfertigt war. Es verneint e
nur einigerschulden des Konmkursrichiers. '

AN 30 S h,
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6. Die Revision meint, daa_3enufungsgericht habe den
Begriff des Verschuldens verkannt.

Nach ' § 165 Abs 2 KO hat der Konkursrichter die er-
forderllchen Ermlttlungen angustellen, ob Zahlungsunféhig-
keit vorllegt Der Umfang der Ermittlungen richtet sich
nach dem pfllchtmaslgen Ermessen des Konkursrichters. Er
darf das Konkursverfahren nur eréffnen, wenn er von der
Zahlungsunfﬁhlgkelt voll Hibergeugt ist (Mentzel—Kuhn
§ 105,2). Das haben weder das Konkursger:cht noch die
Vorderrichter verkannt. Fraglich kamn- nur sein, ob der
Umfang der Ermlttlungen erschﬁpfend war. Dabei ist davon
auszugehen,_daB bei einem so weltgehenden Eingriff wie
der Erﬁffnung eines Konkursverfahrens m1t der Mtgiichkeit
sofortiger Vermﬁgensverwertung der Rlchter von Amts we-

. &en allen Aphaltspunkten nachzugehen hat, die ihm die
: Beteiligten.bieten oder sich aus Qer.s;chlage ergeben.

;- Daftir sind die Riigen der Revision von Bedeutung, der Kon-
.. kursrichter hitte auf jeden Fall eine Vermigensiibersicht

anfertigen lassen missen. Er habe den Schuldeustand und
die HShe der-AuBenstiénde nicht sorgfédltig genug ermit-
telt, die Valutiepung der Hypotheken night erdrtert,
hétte die Verwertungsmoglichkeit des Latszuges bespre-
chen und die verbleibende Undurchsichtigkeit durch wei-
. tere Ermittlungen Kléren miissen..

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
sich die Lage des Klégers dem Richter wie folgt darge-
stellts Seit August 1948 hdtten acht Vollstreckungsaurf-
tréige gegen den Kiager dber rund 3.400 DM vorgelegen,
darunter drei Forderungen wegen riickstéindigen Lohnes
mit 479,50 DM; der Kliger habe der Krankenkasse rund
3.400 DM Beitréige und dem Finanzamt etwa 4.000 DM Steu-
ern geschuldet. Der Kléger habe nach Beginn der Voll-
gstreckungen nur wenige hundert Mark gezahlt. Die Xran-
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kenkasse und das Finanzamt hdtten die Forderungen gegen
den Schulverband und die Bundesbahn gepfidndet. ohneé aber
Zahlungen oder Anerkenntnisse erhalten zu haben. Der Kon-
kursrichter habe somit einen Schuldenstand von {iber
10.000 DM ermittelt. AuBer den im Termin erérterten
AuvBSenstinden sei sonst pféndbares oder bewegliches Ver-
mbgen nicht feststellbar gewesen. Der Grundbesitz labe
keine Verwertungsmglichkeit geboten, weil weitere Be-

lastungen des landwirtschaftlichen Grundbesitzes nicat
: . mehr genehmigt worden wdren, Der Konkursrichter habe

ferner angenommen, daB schon die ausstehenden Lohne

die Forderungen gegen die Bundesbahn errefichten. Ent-
scheidend seL fiir ihn der Elnéruck geWesen, daf die Ver-
hdltnisse dﬂs Klédgers undurch51chtlg waren, weil er ei-
ne Abtretung "geiner Forderung gegen den 'Schulverband be-
stritten wid eine vollsténdige Auskunft verweigert habve.
Er-hatte im-Laufe des Termins erklart,”%wik er dazu kéme,

- sien hier ausfragen Zu lassen. Das Berufungsgericht nimmt
- deshalb an, daB der Kléger jedenfalls im Termin fir den
<, Konkursrichter den Eindruck erweckie, da8 er in abseh-
" barer Zeit nicht wiirde zahlen konnen, '

o
. ac

Das Oberlandesgerloht hat bei dieser Wertung tat-
séchliche Gesightspunkte nicht oder nicht-gentigend be-
riicksichtigts Auffallend war zunichst das- Ergebnis, daB
der Amtsrichter ein Xonkursverfahren er8ffnet hatte, ob-
wohl sich nach wenigen Tagen ein Aktivvermdgen von etwa
36.000 DM herausstellte, darunter erhebliche sofort ver-
wertbare Vermdgensstiicke. Die Auffagsung des Konkurs-
richters wich also ganz erheblich von der wahren Sach-
lage ab und enthielt objektiv eine grobe Fehlschitzung.

. Die Undurchsichtigkeit der Vermtgenslage eines Schuld-

ners sowie seine mangelnde Bereitschaft, zur Aufkiirung
beizutragen und seine vorhandenen Vermbgenswerte fiir

AW
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die Gléuwbiger 2zu versilbern, hatten wesentlich die Uber-
zeugung des Konkursrichters von der Zahlungsunféhig-
keit des Klégers beeinfluBt. Gerade diese Umstdnde sind
aber, wie oben ausgefilhrt, kein Konkursgrund. Der Rich-
ter.hdtte die wahre Sachlage durch Einforderung einer
ordnungsméfigen Vermigensiibersicht feststellen kitnnen
und miissen. Bei der wirtaschaftlichen Bedeutung eines
Zonkursverfahrens mu8 verlangt werden, daB sich der
Konkursrichter die erforderliche.lberzengung von einer
bestrittenen Zahlungsunféhigkeit des Schuldners in der
Regel dadurch verschafft, daB er sich .eine geordhete
und vollst@ndige Vermbgensilbersicht vorlegen 14B8t. .Die
Beiziehung-eines Sachverstidndigen wird dazu im allge-
meinen n¥tig sein. Zur Anfertigung digger {versicht,
die auch . bei dem Umfang des kligerischen Betriebeés im-
merhin eimige Tage erfordert hdtte, hgtfe der Richter
dem Kldger keine ausreichende Zeit gelassen. Er hatte
ihn zqmumérmin vorfilhren lassen und ihn nicht ganz eine
halbgfétunde {iber seine Vermdgensverhiltnisse vernommen.
_ Er.erkannte, daB der Schuldner sich darauf nicht vorbe-
reitet hatte. Dgfiir war.es unerheblich,.daB.die Kranken-
kasse dem Klédger die Stellung eines Kodkursantrages an-
gedroht hatte;‘denn das brauchte den Kléger nicht zur
Anfertigung é¢iner Vermigensiibersicht zu veranlassen, da
er nach seiner unwiderleghten Angabe eine ladung vom
@ericht nicht erhalten hatte. Er stand ferner unter dem
Eindruck des erst zwei Monate zuriickliegenden Selbst-
mordes seines Sohnes. Der Kliiger war in wirtschaftli-
chen Dingen umgtédndlich und schwerfillig und hatte zu
Hausge {iber die Geschdftsvorfille der letzten Monate nur
provisorische Aufzeichnungen, weil bis dahin sein Sohn
die Biicher gefithrt hatte. Er war sich der Bedeutung
seiner Erkldrungen im Termin auch kaum bewuBt, sonst
hitte er sich nicht geweigert, die verlangten Aus-
kiinfte zu geben, die er nach Einlegung der Beschwerde
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sofort beigebracht hat. Dafiir ist es wieder ohne Bedeu-

" tung, daBser dem Konkursverwalter Schwierigkeiten ge-

:‘ ‘macht Hat, so daB Haftbefehl gegen ihn ergehen muBte,
weil er sich durch die Erdffnung des Konkursverfahrens
ungerecht -belhandelt fithlen konnte. Der Richter hatte
guch nicht festgestellt, daB die Grurvidpfandrechte nicht
mehr vollsténdig valutiert waren; die dadurch entstande-
nen Eigentiimer-Grundschulden konnten Verwertet werden.

» Der Richtér hat den Kléger auch unrichtig belehrt, indem
er erklirté, solange der Lastgug nicht voll bezahlt sei,
niitze er ihm nichts. Der Lastzug war Bis auf 1000 DM
abbezahlt und erbrachte beim Verkauf durch den Konkurs-
verwalter éinen ErlSs von iiber 10. 000 DM Jeder Gliu-~
biger konnte trotz des Elgentumsvorbehalts das Anwart-
schaftsrecht des Kldgers pfénden und nach Zahlung des
Restkauigeldes einen #&hnlichen Erlos durch Vollstreckvng
erzielen. schon damit h&tte der Klager alle Glﬁubiger

. befriedigen ktnmmen. Der Amtsrichter hiitte den Kléger

'von der Notwendigkeit .der Verwertung dieses Lastzuges

N uberzeugen oder dem Gliubiger die Zugriffsmoglichkeit

© erliutern miissen.

AL SN

Die AuBenstinde bewertet das Berufungsgericht des-
halb als minderwertig, weil der Klédger nur eine unvoll-
kommene Ubersicht tiber sie besessen habe und die Haupt-
4 schuldner (Buudesbahn und Schﬁlverband) sie weder aner-
& kannt noch bezahlt hdtten. Das Berufungsgericht hitte

& - aber dem Beweisantrag des Kl#gers nachgehen miissen, ‘da8
ﬁg der Schulverband iiber 9.000 DM schuldete, und hdtte ei-
2%§ nen Beweisantritt dahin anregen miissen, daB ihm die

%J Bundesbahn damals 4.500 DM schuldete ' und laufend weite-
ﬁ: + re Forderungen entstanden. Das hitte auch der Konkurs-

55% richter schon aufkléren missen. Dabei muBte-er wissgen,

g daB -die. Feststellung von Bauforderungen aus umfang-

reichen Bauvorhaben und ebenso ein Anerkenntnis der

o
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Drittschuldner bei derartigen Schulden eine ins Eingel-
ne gehende Bauabrechnung erfordert. Die Undurchsichtig-
keit von AuBenstiinien berechtigt einen Konkursrichter
nicht, diese Werte bei seiner Priifung auBer Betracht zu
lagsen. Auch das Drédngen eines Hauptglédubigers ist kein
Konkursgrund, sondern im Gegenteil fehlt fiir den Kon-
kursantraé ein Rechtsschutzinteresse, wenn der Antrag
nur gestellt wird, um eigene Vollstreckungsmafnahmern zu
ersparen und einen zshlungsfdhigen, wenn auch vielleicht
b¥swilligen Schuldner unter Druck su setzen (Bthle-
Stammschrider § 105,4).

W o 'mgelnl Auffassung des Senats hﬁtte das alles der
Konkursrlchter aufkliren miissen und insbesondere durch
einen Sachverstandlgen in Ruhe eine genaue Vermbgens-~
ibersicht des Kldgers anfertigen lassen miissen, ehe er
eine Zahlungsunfahigkeit des Kliégers feststellte. Eine
Gefdhrdung der Gléubiger hétte er durch MaBnahmen nach ;
§ 106 KO verhindern kénnen, zumal es sich dabei nur um
einen Aufschub von wenigen Tagen oder Wochen handelte.
Diese Verkennung des Umfanges seiner Pfllchten ist ein
Rechtsfehler bei Ausiibung des Ermeséens, der, wenn nicht
im weiteren Verfahren neue Umsténde hingutreten, die Ent-
scheidung des Komkursrichters so fehlsam erscheinen 1l&8%,
daB sie mit den an eine ordnungsméfige Richtertétig-

 keit su stellenden Anforderungen schlechterdings —‘d h.
jedem sachlich Beurteilenden ohne weiteres einleuchtend -
unvereinber ist (BGHZ 4,302; BGH III ZR 163/53 vom
11. Pebruar 1954; IIT ZR 181/51 vom .1ll. Juni 1952 =
IM Nr 3 zu § 839 FG BGB; IM Nr 5 gu § 14 Preuss PVG).

7. Das Berufungsgericht meint, wenn der Konkursrich-
ter einen Sachverstandlgen mit der Aufstelliung einer
'Vermbgensubersicht beauftragt und ein VerduBerungsver-
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bot nach § 106 KO erlassen hitte, widre der Konkurs
doch eroffnet worden, weil als sicher anzunehmen sei,
daB der Kldger diesem Sachverstédndigen den gleichen
Widerstand wie spidter dem Konkursverwalter geleimtet
hitte. Das Amtsgericht hé#itte dann das Konkursverfah-
ren erﬁgfnen diirfen und kdnnen. Das allgemeine Ver-
HuBerungsverbot hétté auch die gleichen Wirkungen
wie ein Konkurs gehabt,

Mit Recht weist die Revision darauf hin, das
das Berufungsgericht dabei nicht ertrtert hat, das
der Klgger alsbald im Beschwerdeverfahren selbst eine
Vermdgenstibersicht vorgelegt hat. Dié Berlicksichtigung
derartiger hypothetischer Ereignisse ist im iibrigen
nur zuldssig, wenn mit GewiBheit feststeht, daB ein
spiteres Ereignis denselbem Schaden ‘hérbeigefiihrt
hatte (BeHZ 2,336 /338/; 8,288 /P96F). Eine .solche
Feststellung hat das Berufungsgericht aber nicht ge-
troffen. Denn eg stellt nur fest, daB "der EntschluB
zur Konkurserdffnung nicht lidnger hdtte aufgeschoben
werden diirfen und kénnen", nicht aber -daf die Erdff-
nung auf jsden Fall erfolgt wdre. Im iibrigen ist die
Auttassung irrig, durch ein allgemeines VerduBerungs-—
verbot wdre derselbe Schaden eingetreten. Denn die
Verfahrenskosten widren niedriger gewesen und der Kon-
kurasverwalter hdtie den Lastzug nicht verduBern kdnnen.

8. Das Berufungsgericht meint hilfsweise, das mit-
wirkende Verschulden des Kligers schlieBe Jeden Scha-
densersatzanspruch aus. Der Kliger hdtte nach der
vorherigen Androhung eines Konkursantrages rechtzei-
tig fiir Ordnung in seinen Biichern und fir eine {lber-
sicht seiner Vermidgenslage sorgen miissen.
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Darln liegt eine berspannung d@r Sorgfalts-
pflichten.pnd eine Verkennung der besgnderen Lage
des Klagexs. Der Kliéger brauchte nicht.damit zZu
rechnen, ﬂaﬁ er ohne Ladung dem Amtsggrlcht vorge-
fiihrt wer&gn wiird¢ und dort ohne we;tgre Vorberei-
tungsze1t~e1ne vollstandlge ﬂber91cht iber gein
Vermtgen in kiirzester Zeit vorlegen qpllte, die
umfangreiche Abrechnungen tiber mehrere groBe Bau-
ten erfan&grte. gﬂ‘ © Rl

”.fgg« Ry A

DasiBtrufungsgericht fihrt fort, 1daB ein we-
sentllchééwMoment fiir die Annahme de#.Konkursreife
weggefal%en wdre, wenn der Kldger in fermin eini-
germaBen ¥lare Auskiinfte gegeben undimit verniinf-
-;-tigen Griifden den Antrag gestellt hatte, seine
Biicher hérbeizuschaffen. Das Berufungsgericht hat
dabei nicht. geniigend beriicksichtigt, daB der K1~
«gﬁrﬁeinﬁﬁleiﬁe:'3auunternehmér aus-2Endldchen Ver—
h&&tbﬁssén.war,ﬁdeé ik riashiltdichen: Dingen; um-
‘st#ndlich und schwerfillig sowie 61 Jahre alt war,
in der veraugegangenen Zeit schweres Leid in sei-
ner Familie durchgemacht hatte, ohne Terminsladung
durch einen Vertreter des Gliubigers und durch ei-
nen Gerichtsvollgzieher dem Amtsgericht vorgefithrt
und durch das Verfahren iiberrascht wurde und die
Bedeutung des Termins nicht iibersah. Bei einem der-
artigen Sthuldner war es in erster Linie Pflicht

des Richters, nach § 139 2P0 den Schuldner zur
' Stellung der nétigen Antrdge zu veranlassen und ihm
nahezulegen, eine Vermtgensilbersicht durch einen
Sachversténdigen anfertigen zu lassen. Zwar ist
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die Abwiigung des beiderseitigen Verschuldens bei
§ 254 BGB regelmiéBig Sache des Tatrichiers, sie
untetliegt aber der Nachpriifung durch das Revi-
sionsgericht dann, wenn der Tatrichiter nicht alle
Umstinde vollstéindig und richtig beriicksichtigt
hat, weil dann der Abwagung rechtsirrige Erwigun-
gen zugrundeliegen (BGHZ 20,290 [?@é?)w Das ist
hier der Fall, demm bei Berficksichtigung dieser
Besonderheiten kann schwerlich das mitwirkende
Verschulden des Kldgers so schwer bewertet Wverden,

daB er jeden Anspruch auf Sechadensersatz ausschlo8.

9. Das Urteil mu8 daher sufgehoben und die Sache
an das Berufungsgericht zuriickverwiésen werden.
Dss Oberlandesgericht wird erneut su priifen haben,
ob der Kl#ger den Nachweis erbracht hat, daB er
noch zahlungsfihig war. Falls es das bejaht, wird
unter Beachtung der obigen Ausfithrungen su priifen
sein; ob der Konkursrichter schuldhaft gehandelt

'hat. Allerdings liegt, soweit sich das zur Zeit

beurteiler.ldBt, auch ein mitwirkendes Verschul-
den des Kldgers vor, das nach § 254 BGB zu beriick-
gichtigen ist. Das Berufungsgericht wird weiter
die Voraussetzungen des § 839 Abs 1 Satz 2 BGB

zu priifen haben, soweit es eine‘?flichtwidrigkeit
des Konkursverwalters feststellt. Fiir die Hbhe des
Schadens wird das Oberlandesgericht bei Bejahung
eines Verschuldens des Richters davon ausgehen
ktormmen, daB Ermittlungen durch Sachversténdige
und ein allgemeines VerduBerungsverbot nach § 106
KO mit einer 6ffentlichen Bekanntmachung sowie
die alsbaldige Verwertung des Lastzuges durch den

X))
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Kléger auf jeden Fall erforderlich gewesen wiren.
Gems8 § 287 ZPD wird es zu entscheiden haben, wie-
weit .durch diese MaSnahmen dieselben Folgen ein-
getreten wiren, ingbesondere eine. Kreditachddi-
gung und der Ausfall eingelner Auftriige.

Dr.Geiger Dr.Pagendarm Dr,Weber
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