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Rechtssatzs
Der K onkursrichter hatv,pr der Eröffnung e ines Konkursver­
fah ren s wegen der w ir ts c h a f tlic h e n  Tragw eite se in e r  E n tsche i­
dung so rg fä ltig e  E rm ittlungen  darüber a n z u s te lle n , ob eine 
Zahlungsunfähigkeit des Schuldners v o r l i e g t • B e s t r e i te t  d er 
Schuldner se ine  Z ahlungsunfähigkeit, dann kann s ich  der R ich­
t e r  d ie  e r fo rd e r lic h e  Überzeugung e n  der Regel nur dadurch 
versch affen , daß e r  s ic h  eine v o lls tä n d ig e  und geordnete Ver­
mögensübersicht vorlegen  läß t«

Aktenzeichen« III  ZR 139/55 
Urt* des BGH v . 5* November 1956

1$ Düneburg 
Qm C e lle



I l l  2R 139/55
Verkündet am 5® November 1956 

P ie se r , J u s t iz a n g e s te l l te r
a l s  Urkundsbeamter der

G e sc h ä fts s te lle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In  dem H e c h ts s tre i t

des M aurerm eisters Wilhelm S 
K reis Lüneburg,

aus

K lägers, B erufungsklägers 
und R ev isionsk lägers ,

prozeßbevollm ächtig t e r  s Rechtsanw alt Br«,

gegen

das Land N iedersachsen, v e r tr e te n  durch den G en era ls taa ts  
anwalt in  C e lle ,

-  P rozeßbevollm ächtig ters Rechtsanwält,

hat der IIIo  Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  
mündliche Verhandlung vbm 5® November 1956 u n te r  Mitwirkung 
des S en a tsp räs id en ten 'P ro f .BroGeiger sowie der B undesrich ter 
BrcPagendarm, Br .Weber, Br .Arndt und Br„Wolany

fü r  Recht erkannt«

Auf d ie  R evision  des K lägers w ild das U r te i l  
des 3® Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerich ts in  
C e lle  vom 18*. Mai 1955 aufgehoben *

B ie Sache wird zur anderw eiten Verhandlung 
und Entscheidung, auch Uber d ie  Kosten der Revi­
s io n , an das B erufungsgericht zurückverwiesen*

B eklagten, B erufungsbeklagten 
und R evisionsb^klag ten ,

Von R echts wegen
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Tatbestands

Der Kläger v e rlan g t Schadensersatz vom J u s t i z f i s -  
kus des bek lag ten  Landes, w eil e in  R ic h te r  p flic h tw id ­
r ig  das Konkursverfahren Uber se in  Vermögen e rö ffn e t 
habe, ’ * • •

Der K läger i s t  Bauunternehmer in  Am 20«. Sep­
tember 1951 b ean trag te  d ie  O rtskrankenkasse be i dem Amts­
g e r ic h t Bleckede d ie  E röffnung 'des Konkursverfahrens Uber 
das Vermögen des K lägers wegen dessen  Zahlungsunfähig­
k e i t  auf Grund rü ck stän d ig e r S ozia lv ers ieh e ru n g sb e iträg e  
von 3 »‘624,22 DH« Der K läger e rsch ien  ..in dem auf den 
28a September 1951 anberaumten E rörterungsterm in  n ich t 
und wurde auf Grund e in es  V orführungsbefehls herange­
h o lt , Er .gab an, d ie  Ladung n ic h t e rh a lte n  zu haben, und 
b e s t r i t t  »eitle Zahlungsunfähigkeit« D.er R ic h te r , A ats- 
g e r ic h ts r a t  von R aflH fc  e r ö r te r te  m it den V e rtre te rn  
der Krankenkasse, dem G e ric h tsv o llz ie h e r  und'dem Kläger 
dessen V erm ögensverhältnisse und e rö ffn e te  im Anschluß 
daran dafe K onkursverfahren. Auf d ie  Beschwerde' des Klä­
gers s t e l l t e .d a s  Landgericht w e ite re  E rm ittlungen an«- 
Der ''Konkursverwalter .leg te  eine Ü bersieht über-da«; Ver­
mögen des K lägers nach dem Stande.vom 4*- Oktober 1951 
vor. Er sch ä tz te  d a rin  nach Abzug der gesamten Verbind­
l ic h k e ite n , von rund 13.000 DM das verbleibende A ktiv­
vermögen des K lägers auf rund 36.000 DM«*Durch.Beschluß* 
vom 23» Oktober 1951 hob das Landgericht, d ie  .Konkurs-. 
eröffnung w ieder auf,, w eil es ”den Anschein habe, a l s  
ob es s ich  b e i dem K läger doch nur um eine vorüberge­
hende Zahlungsstockung handele, deren e r  b e i Anspan­
nung se in e r  K räfte  H err werden könne” « Der Konkursver­
w a lte r  h a t te  inzw ischen verschiedene Vermögensstücke 
des K lägers v e räu ß e rt.

^  •

Der Kläger ha t vorgetragens Bei ihm habe keine 
Zahlungsunfähigkeit Vorgelegen. Dife Krankenkasse habe

I
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den Konkursantrag Wie in  anderen "Fällen nur g e s t e l l t , 
um ihn  u n te r  Druck au setzen«, Der K onkursrich ter h ä tte  
h e i sachgemäßen E rm ittlungen f e s t s t e i l e n  mUssen, daß 
h e i ihm nur eine vorühergehende Zahlungsötocfcung Vorge­
legen  habe-"‘Er h ä t te  mindestens eine ordnungsmäßige V er- 
mögensübersieht a u f s te i le n  la sse n  und d ie  Außenstände 
e rm itte ln  n&ssen. A lle in  se ine  Außenstände se ien  höher ^

* • t  /  .  «

a ls  seine V erb ind lichke iten  gewesen,. d.ep» d e r Schul­
verband N ^ p p p h ab e  ihm Uber 9*000 DK .pjiä die.. Bundes­
bahn über 4.-500 DM geschuldet- Er habe, f e in e r  einen 
Lastzug im .Werte von über 10-000 DH bos$tsj3fn$ daran habe 
zwar e in  Eigentum svorbehalt bestanden,- doch habe d ie  
Ke s t  schuld nu r npph..l»000 DH betragen«, Sein Grundstück 
habe einen Wert, von mindestens 18.000./DM gehabt und 

'•sei nur mit.. 4,.400 DH b e la s te t  gewesen^, w eil nur in  
d ie se r  Höhe, d ie  Grundpfandrechte im E ^ p b e tra g e  von
8ol00 DM v a lu t i e r t  gewesen seien«, Der R ic h te r  habe

•  » * -  % / ^

0 . erkannt, daß. er. v ö l l ig  u n v o rb e re ite t zu» Termin ge-
• r”  • * A i »  <• » » . . .  *

hojt,. worden. s e i ;  se in  Sohn habe frü h e r d ie  Bücher ge- 
. f ü h r t ,  ab e r zwei Monate vorher Selbstmord begangen«
D.er Konkurs habe ihn  aus einem gutgehenden Baugeschäft
herisusg^isse^.vuid. ihm. einen e r h e b ! yjex-
ursacht«  Er errechne t den Schaden auf über 8.000 DM
(V erfahrenskosten  rund 1«400 DM, Schaden durch unvor-1 * • • «
t e i l h a f t e  Veräußerung von yermögensstücken durch den 
Konkursverwalter über 3.Q00 DM, entgangener Gewinn 
aus einem entzogenen A uftrag 1.000 DM und d ie  F o l­
gen der KreditSchädigung 3*000). Er macht davon nach» »
näherer A ufgliederung einen Tei3A>etrag von-1.500 DM 
g e lten d . Ansprüche gegen D r i t te  habe e r  n ic h t , denn 
der K onkursverwalter s e i  vermögenslos. Die Kranken­
kasse h a f te  höchstens b e i V orsatz, der h ie r  n ich t 
v o rlie g e , und von seinen  Schuldnern könne e r  d iesen  
Schaden mangels V erschuldens n ich t e r s t a t t e t  v e rlan ­
gen*

*

- -'I-. •



Das bek lag te  .Land m eint, es h a f te  n ic h t ,  w eil es 
s.ioh b e i der Entscheidung des R ich te rs  um e in  MU r te i lw . 
gehandelt habe und keine v o rsä tz lic h e  Rechtsbeugung vor­
l ie g e .  Im übrigen  habe der K onkursrich ter ausreichende 
E rm ittlungen äugest e i l t»  Der £}.äger se i damals zahlungs­
unfäh ig  gewesen, da e r  es u n te rla sse n  habe, se ine  Sach­
w erte zur B efried igung se in e r  G läubiger zu verw erten.
Die Außenstände se ien  z w e ife lh a ft, b e s t r i t t e n  und ander- 
w eit gepfändet gewesen» K e in esfa lls  habe der R ich te r 
schu ldhaft gehandelt, d a .e r  b e i p flich tm äß ig er Abwä-

* » t

gung des E rm ittlungaergebn isses und b e i dem w iderse tz ­
lic h e n  V erhalten  des K lägers eine Zahlungsunfähigkeit

•  •  * .

habe annehmen, dü rfen . Die etwa unzureichende A ufklä-* * ■. r .• *•, .
rung habe a l l e in  der Kläger v e rsch u ld e t. D iese r müsse
s ich  im übrigen  an den zahlungsfähigen Konkurs verw alt

• ,  >
t e r  ha lten*  soweit d ie s e r  p f lic h tw id r ig  Werte versch leu ­
d e r t habe.

Der K läger, der in  beiden Rechtszügen un terlegen  
i s t ,  v e r fo lg t mit der R evision seinen Klageänsprüch 
w eiter.. Das Land b i t t e t  um Zurückweisung d e r R evision .

Ent scheidungsgründe *

I .

Das B erufungsgericht h a t fo lgendes ausgeführts 
D ie erneu te  Beweisaufnahme habe ergeben, daß "d ie  da­
m alige Lage des K lägers zwischen dauernder Zahlungsun­
fä h ig k e it  und vorübergehender Zahlungsstockung noch we­
n ig e r  e in d eu tig  geworden1* sei»  E in Schuldner in  der Läge 
des K lägers s e i schon a l s  konkursre if anzusehen. Jedoch 
könne d ie  Frage, ob der K läger zahlungsunfähig war, o f­
fen  b le ib e n . Denn der P a l l  habe so sehr auf der Grenze



der Zahlungsunfähigkeit gelegen, daß dem K onkursrichter 
aus se in e r  Auffassung, der Kläger se i zahlungsunfähig, 
kein  Vorwurf gemacht werden könne« Denn fü r  den Rich­
t e r  habe s ic h  d ie  Lage wie fo lg t  d a rg e s te l l ts  Der Klä­
ger habe erheb liche und lange rückständige Schulden ge­
hab t, Vollstreckungsmaßnahmen der G läubiger se ien  im 
w esentlichen e r fo lg lo s  geblieben , der K läger s e i aus 
einem au ss ich ts re ic h en  Bauvorhaben A ltgarge ausgeschie­
den, e r  habe keine Ordnungsmäßige Buchführung gehabt, 
seinen G rundbesitz’ b e r e i ts  weitgehend b e la s te t ,  keinen 
Zeitpunkt fü r  d ie  b e a b s ic h tig te  Zahlung nennen können 
und w eite re  Aufklärung im Termin verh indert«  Der Umfang 
der E rm ittlungen habe im pflichtgem äßen Ermessen des 
K onkursrich ters.gestanden . Zwar habe d er K läger' seinen 
Betrifeb ß is  hfeute' fortgeführt* , doch s e i  düä nur darauf 
zuriickzüfUhren, daß der Konkursverwalter das getan  habe, 
woran es d er Kläger gerade habe fe h le n  lassen« A u fs te l­
lung e in e r  Vermögensübersicht und Veräußerung e rh e b li­
cher Werte zur B efried igung der drängendsten Gläubiger«

im ü b rig e n .se i d ie  Konkurseröffnung n io h t zu ver­
meiden gewesen, w eil der Kläger dem Versuch e in e r  w eite­
ren  Aufklärung m it der g le ich en -W id erse tz lieh k e it entge­
gen getreten:W äre, wie dem Konkursverwalter« Hi-lfswei- 
se müsse s ich  der Kläger den Einwand mitwirkenden Ver­
schuldens entgegenhalten , lassen«

I I .  ’

; D ie dagegen von der R evision  erhobenen Bedenken 
g re ife n  te ilw e is e  durch«

*

l l  ' Anspruchsgrundlage i s t  § 839 Abs 1 BGB i«V. mit 
Art 34 GrundG« Die Ausnahme vor s c h r i f t  des 839 Abs 2 
BGB i s t  h ie r  n ich t anwendbar«. Das O berlandesgericht
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V

geht zu tre ffen d  davon aus, daß es s ich  .hei der E rö ff­
nung e ines Konkursverfahrens durch Beschluß n ic h t um 
ein  U r te il ' in  e in e r R echtssache handelt * Das wird auch 
von der R evision n ich t angegriffen«

«>■\»
r

2c. Die R evision  m eint, eine P flic h tv e r le tz u n g  lie g e  
schon darin,* daß der K onkursrich ter den Antrag mangels 
Glaubhaftmachung n ich t so fo rt als» unzu lässig  abgewiesen 
habe; *er'hätte*  w'e*gen,:der fehlenden Glaubhaftmachung Er­
m ittlungen  überhaupt n ic h t a n s te i le n  duffen«

D iese Rüge geht feh le  Hach § 105 KO muß der Antrag­
s t e l l e r  se ine Porderung und d ie  Zahlungsunfähigkeit glaub­
h a f t  machen'.’ Hach § 72 KO finden  d ie  V o rsch riften  der 
Zivilprozeßordnung auf das Konkursverfahren Anwendung*
Zwar e n th ie l t  der Antrag der Krankenkasse zunächst keine 
B ew eism itte l. Er war aber von e in e r  ö ffe n tlic h e n  Behörde 
g e s t e l l t .  Z ur' Glaubhaftmachung genügen nach '§ 294 ZPO a l le  
B ew eism itte l, so daß der R ic h te r  auf Grund der am tlichen 
E rklärung der Krankenkasse a l s  e in e r  Behörde d ie  Forder­
ung .se lb s t a ls  g laubhaft gemacht ansehen d u rfte*  Hin­
s ic h t l ic h  der Zahlungsunfähigkeit mußte e r  nach §.199 
ZPQ der A n tra g s te lle r in  d ie  Vorlage von B ew eism itteln 
aufgeben, wenn ihm d ie  beigeb^phtßn , rUhterl.a^en n iqh t 
genügten. Der A m tsrich ter h a t deshalb auch d ie  B e te i l ig ­
ten  zunächst nur zu einem "Erörterungsterm in*1 geladen.
In  diesem Termin hat d ie  Krankenkasse durch d ie  Zeugen­
aussagen des Vollstreckungsbeam ten und des G erich tsv o ll­
z ieh e rs  d ie  e rfo rd e r lic h e  Glaubhaftmachung nachgebracht. 
E rs t daraufh in  hat der K onkursrich ter den Antrag "zuge- 
la s se n ” und sodann w e ite re  E rm ittlungen nach § 105 Abs 2 KO 
a n g e s te l l t .

D ieses V erfahren e n tsp r ic h t dem Gesetz und i s t  
n ich t zu beanstanden*

« «>
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3* * Die R evision  w eist darauf h in , dsß d ie  Z ustellung  
des Konkursantrages an den Kläger zu. Händen se in e r  «»nicht 
erwachsenen* T ochter Gerda* e r fo lg t  und daher nach § 181 
ZPO unwirksam sei.*

Die Zustellungsurkunde des Postbeamten la u te te  da­
h in , daß e r  das S c h r if ts tü c k  der nerwachsenen Tochter

“ .V  * . i .  . _ * |  *

Gerda«* übergeben habe« Der R ich te r d u rf te  daher ohne Ver­
schulden von d e r oirdnungsmSfßiigkeit der“iZustellung aus­
gehen«

•  * *. . . * *

4« Die R evision  rü g t, daß das U r te il  ;<Bie*. Aussage der 
Zeugin MarSaxme4 DflHP n ic h t wiedergebe, »die ^ausweislich 
des P ro to k o lls  v o t  dem B erufungsgerich t vernommen worden 
war. Sid Termin am 28«. September*. 1851 a ls  P ro to ­
k o l l f ü h r e r ^  t ä t i g  und i s t  nach dem A ktäninhalt darüber 
gehört worded, was in  dem Termin e r ö r te r t  worden war.

Fehl geht d er Hinweis der R evision  auf § 551 Abs 1 
Nr 7 ZPO. Denn den fehlenden U rte ilsg ründen  kann man 
'feMlkr Tioch‘d ie -P ä lle  giedohstB-lljen,. daß d ie  gründe gänz-, ’ * >• i  . L
:l i c h  in h a l ts lo s  oder unverständ lich  sin4 oder e in  se lb ­
ständ iges A n g riffs -  oder V erte id igungsm itte l v ö l l ig  über­
gehen, nicht* aber den h ie r  vorliegenden P a l l ,  in-dem d ie  
Aussage eines Zeugen neben zah lre ichen  anderen e r ö r te r ­
te n  Aussagen n ich t erwähnt w ird. § 286 ZPO i s t  n ich t 
v e r le tz t ,  w eil das U r te i l  nur d ie  le iten d en  Gründe fjir
d ie  r ich tex 'lich e  Überzeugung angeben und erkennen l a s -  #
sen muß, daß es das gesamte Beweisergebnis verw erte t
hat» Dagegen braucht der T ä tr ic h te r  d ie  Aussage von
Zeugen, d ie  n ic h ts  w esen tliches bekundet haben, n ich t
im einzelnen  zu w erten (BGHZ 3.162 ° Die R evision
meint nur, es müsse fü r  d ie  R evision u n te r s t e l l t  werden,

/

daß d ie  Zeugin d ie  Aussagen* des Zeugen von
n ich t b e s tä t ig t  habe^ In  d ie se r  Form i s t  d ie  Rüge unz.u-<-
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lä ss ig »  Denn d ie  -Zeugin war vom B eklagten-benannt. Der 
Kläger h ä t te  im e inze lnen  votftragen müssen, daß d iese  
von der (Gegenpartei benannte Zeugin Umstände bekundet 
h a t te ,  d ie  f ü r  den Kläger günstig  waren. Das i s t  n ich t 
geschehen, so daß d ie  Rüge mangels Angabe der T a tsa ­
chen, d ie  einen Verfahrensmangel ergeben, unzu lässig  
i s t .

5- Die R evision  t r ä g t  w e ite r  vor, b e i dem Kläger habe 
keine Zahlungsunfähigkeit Vorgelegen und das Berufungs­
g e ric h t gehe von einem u n rich tig en  B e g riff  der Zahlungs­
un fäh ig k e it aus. Es s e i  insbesondere liich t Aufgabe de3 
Konkursverfahrens, einen zahlungsfähigen Schuldner zur

• t

Verwertung se in es  Vermögens zu zwingend

R ich tig  i s t ,  daß b e i E inzelpersonen Konkursgrund 
nur d ie  Zahlungsunfähigkeit i s t*  Zahlungsunfähigkeit i s t  
das auf .dem Mangel an Z ahlungsm itte ln 'beruhende.dauern­
de Unvermögen des Schuldners, seine so fo rt zu e r fü lle n ­
den Geldschulden noch im w esentlichen  zu decken (RGZ 50, 
39). Zahlungsunfähigkeit l i e g t  n ich t vor, wenn e in  
Schuldner nur zah lungsunw illig  i s t  öder^sich scheut,, 
se ine  Vermögenswerte zur B efriedigung se in e r  G läubiger 
zu v e rs ilb e rn  (Mentzel-Kuhn § 30,6$ Jäger § 102,2)* Es 
kann h ie r  d a h in g e s te ll t  b le ib en , ob das B erufungsgericht 
d iesen  B e g riff  verkannt h a t , denn es hat d ie  Frage offen  
ge lassen , ob der K läger o b jek tiv  zahlungsunfähig war. Es 
ha t damit n ic h t etwa den Kläger* a l s  b e w e is fä llig  ange­
sehen, denn dann h ä t te  es d ie  Klage aus diesem Grunde 
abweisen müssen. Es geht vielm ehr zu Gunsten des K lägers 
davon aus, daß e r noch zahlungsfähig  und d ie  Konkurs­
eröffnung sach lich  u n g e re c h tfe r tig t war. Es vern e in t 
nur ein*Verschulden des K onkursrich ters.
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6, Die R evision m eint, das B erufungsgericht habe den 
B eg riff  des Verschuldens verkannt *

Nach'§ 105 Abs 2 KO hat der K onkursrich ter d ie  e r ­
fo rd e rlic h e n  E rm ittlungen an z u s te llen , ob Zahlungsunfähig­
k e i t  v o rlieg t"  Der Umfang der E rm ittlungen r ic h te t  s ich  
nach dem pflichtm äßigen Ermessen des K onkursrich ters. Er 
d a rf  das Konkursverfahren nur' erö ffnen , wenn er von der 
Zahlungsunfähigkeit v o l l  überzeugt i s t  (Mentzel-Kuhn
§ 1Ö5>2). Das haben weder das K onkursgericht noch d ie

* »

V o rd e rrich te r verkannt« F rag lich  k a n n ‘nur se in , ob der
Umfang der E rm ittlungen erschöpfend war.' Dabei i s t  davon

• * «  4 •

auszugehen, daß bei einem so weitgehenden E in g r if f  wie 
der Eröffnung eines Konkursverfahrens*mit der M öglichkeit

. . i i .  * . - '  . .

s o fo r t ig e r  Vermögensverwertung der R ich te r von Amts we­
gen a l le n  Anhaltspunkten nachzugehen h a t, d ie  ihm d ie  
B e te ilig ten .^b ie ten  oder s ich  aus der Sachlage ergeben* 
Dafür sind d ie  Rügen der R evision  von Bedeutung, der Kon- 
. k u rs r ic h t e r  h ä t te  auf Jeden F a l l  eine Vermögensübersicht 
a n fe r tig e n  la s se n  müssen. Er habe den Schuldenstand und 
d ie  Höhe d e r- Außenstände n ich t s o rg fä l t ig  genug erm it-

'  * 4 . .  ”  '  * * V  " '  .

t e l t ,  d ie  V alu tierung  der Hypotheken n igh t e r ö r te r t ,  
h ä t te  d ie  Verwertungsm öglichkeit des Latszuges bespre­
chen und d ie  verb leibende U ndurchsich tigkeit durch wei­
te r e  E rm ittlungen k lä ren  müssen«

Nach den F e s ts te llu n g e n  des B erufungsgerich ts hat 
s ic h  d ie  Lage des K lägers dem R ic h te r  wie fo lg t  darge­
s t e l l t  s S e it August 1948 h ä tte n  acht V o llstreckungsau f-

♦  ♦

trä g e  gegen den K läger über rund 3.400 DM Vorgelegen, 
d aru n te r d re i Forderungen wegen rückständigen  Lohnes 
mit 479,50 DM; der K läger habe der Krankenkasse rund 
3.400 DM B eiträge  und dem Finanzamt etwa 4.000 DM S teu­
ern  geschu lde t. Der Kläger habe nach Beginn der V o ll­
streckungen nur wenige hundert Mark g e z a h ltv Die Kran-



ken-kasse und das Finanzamt h ä tte n  d ie  Forderungen gegen 
den Schulverband und d ie  Bundesbahn gepfändet; ohne aber 
Zahlungen oder A nerkenntnisse e rh a lte n  zu haben* Der Kon­
k u rs r ic h te r  habe somit einen Schuldenstand von Uber 
lOoOOO DM e rm it te l t  * Außer den im (Dermin e rö r te r te n  
Außenständen s e i  sonst pfändbares oder bewegliches Ver­
mögen n ich t f e s t s t e l l b a r  gewesen* Der G rundbesitz habe 
keine Verwertungsm öglichkeit geboten, w eil w e ite re  Be- 
la s tu n g e n 'd e s  la n d w irtsc h a ftlic h e n  G rundbesitzes n ich t 
mehr genehmigt worden wären* Der K onkursrich ter habe 
fe rn e r  angenommen, daß schon d ie  aussteilenden Löhne 
d ie  Forderungen gegen d ie  Bundesbahn erre ich ten*  Ent­
scheidend :hei. f ü r  ihn  der Eindruck gewesen, daß d ie  Ver­
h ä l tn is s e  'd^WJClägers u ndu rchsich tig  wären, w eil er e i ­
ne Abtretung' se in e r  Forderung gegen d e n '’Schulverband be­
s t r i t t e n .  udt'd e ine v o lls tä n d ig e  Auskunftv* verw eigert habe* 
E r-h a tte  im-Laufe des Termins e r k l ä r t e r  dazu käme, 
s ich  h ie r '’ausfragen zu lassen* Das B erufungsgericht nimmt 
deshalb an, daß der K läger je d e n fa lls  im Termin fü r  den 
K önlcursrichter den Eindruck erweckte, daß e r in  abseh­
b a re r  Z eit n ich t würde zahlen  können*

Das O berlandesgerioht h a t be i d ie se r  Wertung t a t ­
säch lich e  G esichtspunkte n ic h t oder n ic h t - genügend be­
rü c k s ic h tig t  8 A uffallend war zunächst das*Ergebnis, daß 
der A m tsrichter e in  Konkursverfahren e rö ffn e t h a t te ,  ob­
wohl s ich  nach wenigen Tagen e in  Aktivvermögen von etwa 
36*000 DM h e r a u s s te l l te ,  d a ru n te r erheb liche  so fo rt v er­
w ertbare Vermögensstücke. Die Auffassung des Konkurs­
r ic h te r s  wich a lso  ganz e rh eb lich  von der wahren Sach­
lag e  ab und e n th ie l t  o b jek tiv  e ine grobe FehlSchätzung* 
Die U ndurchsich tigkeit der Vermögenslage e ines Schuld­
n e rs  sowie seine mangelnde B e re its c h a f t ,  zur Aufklärung 
b e izu tragen  und seine vorhandenen Vermögenswerte fü r
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d ie  G läubiger zu v e rs ilb e rn , h a tte n  w esen tlich  d ie  Über­
zeugung des K onkursrich ters von der Zahlungsunfähig­
k e it ' des K lägers beein fluß t«  Gerade d iese  Umstände sind 
aber, wie* oben ausgefU hrt, k e in  Konkursgrund« Der R ich­
te r ;  h ä t te  d ie  wahre Sachlage durch E inforderung e in e r 
ordnungsmäßigen Vermögensübersicht f e s t  s te l le n  können 
und müssen« Bei der w ir ts c h a f tlic h e n  Bedeutung e ines 
Konkursverfahrens muß verlan g t werden, daß s ich  der 
Konkursriebt er .d ie  e r fo rd e r lic h e  .Überzeugung von e in e r 
b e s tr i t te n e n  Zahlungsunfähigkeit des Schuldners in  der 
Regel dadurch v e rsc h a ff t ,  daß e r s ich  .ej,ne geordnete 
und v o lls tä n d ig e  VermögensUbersieht verlegen  lä ß t ,  .Die 
Beiziehung- e ines Sachverständigen wird dazu im a l lg e ­
meinen n ö tig  se in . Zur A nfertigung d i f f e r  übersieh t., 
d ie  auch b e i .dem Umfang des klägerisclSen .B etriebes im­
merhin e in ig e  Tage e r fo rd e r t h ä t te ,  h a tte  der R ich te r 
dem Kläger keine ausreichende Z eit g e lassen . Er h a t te

4

ihn  zum -Termin vorführen la sse n  und ihn  n ich t ganz eine 
halbafstunde über seine V erm ögensverhältnisse vernommen. 
Er.verkannte, daß der Schuldner s ich  darauf n ich t vorbe­
r e i t e t  h a t te .  Dafür war j s  w efb eb lio h ^ .d aß .d ie . Kranken7 
kasse dem Kläger d ie  S te llu n g  e ines Koäkursantrages an­
gedroht h a t te ,  denn das b rauchte den Kläger n ich t zur 
A nfertigung e in e r  Vermögensübersicht zu veran lassen , da 
e r  nach se in e r  unw iderlegten Angabe eine.Ladung vom 
G ericht n ic h t e rh a lte n  h ä t te .  E r stand fe rn e r  u n te r  dem 
Eindruck des e r s t  zwei Monate zurückliegenden S e lb s t­
mordes se in es  Sohnes« Der K läger war in  w i r t s c h a f t l i ­
chen Dingen -umständlich und sch w erfä llig  und h a t te  zu 
Hause Uber d ie  G esch äftsv o rfä lle  der le tz te n  Monate nur 
p ro v iso risch e  Aufzeichnungen, w eil b is  dahin se in  Sohn 
d ie 1 Bücher gefüh rt h a t te .  Er war s ich  der Bedeutung 
se in e r  Erklärungen im Termin auch kaum bewußt, sonst 
h ä t te  e r  s ich  n ic h t gew eigert, d ie  verlang ten  Aus­
künfte  zu geben, d ie  e r  nach Einlegung der Beschwerde
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so fo rt be igeb rach t h a t .  Dafür i ä t  es wieder ohne Bedeu­
tung? daß*.'er dem Konkursverwalter Schw ierigkeiten  ge­
macht hat? so daß H aftbefeh l gegen ihn  ergehen mußte? 
w eil e r s ich  duroh d ie  Eröffnung des Konkursverfahrens 
ungerech t‘behändeit füh len  konnte» Der R ich te r h a t te  
auch n ic h t f e s t g e s t e l l t , daß d ie  Gruridpfandrechte n ich t 
mehr v o lls tä n d ig  v a lu t i e r t  waren; d ie  daduroh en ts tan d e­
nen Eigentümer-Grundschulden konnten V erw ertet werden.

* Der R ich te r h a t den Kläger auch u n r ic h tig  b e le h r t ,  indem 
e r e rk lä r te ,  solange d er Lastzug n ic h t v o ll bezah lt s e i ,  
nütze e r  ihm n ic h ts .  Der Lastzug war -tfis auf 1000 DM

<

abbezahlt und erb rach te  beim Verkauf durch den Konkurs­
v e rw alte r e inen  E rlö s von über 10.000 DH» Jeder Gläu--* ft
b ig e r  konnte t r o tz  des EigentumsVorbehalts das Anwart­
schaft s rech t des K lägers pfänden und nach Zahlung des
R estkaufgeldes einen ähn lichen  E r lö s ,durch V ollstreckung

*  » «, * *

erzie len«  gchon damit h ä t te  d e r K läger a l l e  G läubiger 
b e fried ig en  können. Der A m tsrich ter h ä tte  den Kläger 
fyon der N otw endigkeit.der Verwertung d ieses Lastzuges 
überzeugen oder dem G läubiger d ie  Z ugriffsm öglichkeit
e r lä u te rn  müssen».

,  ** » * * * • * ■ k .
* .  * «• • '

Die Außenstände bew ertet das B erufungsgericht des­
halb  a ls  m inderw ertig, w eil der K läger nur eine unvo ll­
kommene Ü bersich t über s ie  besessen  habe und d ie  Haupt­
schuldner (Bundesbahn und Schulverband) s ie  weder aner­
kannt noch b e z a h lt h ä tte n . Das B erufungsgericht h ä t te

* aber dem Beweisantrag des K lägers nachgehen müssen, daß 
d e r Schulverband über 9.000 DM schu ldete , und h ä t te  e i ­
nen B ew e isa n tr itt dahin anregen müssen, daß ihm d ie  
Bundesbahn damals 4.500 DM schu ldete 'und  laufend w eite­
re  Forderungen en tstanden . Das h ä t te  auch der Konkurs- 
r i e h te r  schon au fk lä ren  müssen. Dabei mußte; e r  w issen, 
daß-die. F e s ts te llu n g  von Bauford ex* ungen aus umfang­
re ichen  Bauvorhaben und ebenso e in  Anerkenntnis der

V
St ' »

' »
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D rittsch u ld n e r bei d e ra rtig en  Schulden eine in s  E in ze l­
ne gehende Bauabrechnung e rfo rd e rte  Die U ndurchsichtig­
k e it  von Außenständen b e re c h tig t einen K onkursrichter 
n ic h t, d iese  Werte b e i se in e r  Prüfung außer B etrach t zu 
lassen» Auch das Drängen e ines H auptgläubigers i s t  kein  
Konkursgrund, sondern im G egenteil f e h l t  fü r  den Kon­
kursan trag  e in  R ech tssch u tz in te re sse , wenn der Antrag 
nur g e s te l l t  w ird, ,um eigene Vollstreckungsmaßnahmen zu 
ersparen  und einen zahlungsfähigen, wenn auch v ie l le ic h t  
bösw illigen  Schuldner un te r Druck zu setzen  (Bohle­
s t  ammschräder § 105>4)» . .■

. »*

Auffassung des Senats h ä t te  das a l l e s  der
K onkursrichter au fk lä ren  müssen und insbesondere durch 
einen Sachverständigen in  Ruhe eine genaue Vermögens­
ü b e rsich t des K lägers a n fe r tig e n  la sse n  müssen, ehe er 
eine Zahlungsunfähigkeit des K lägers f e s t s t e l l t e .  Eine 
Gefährdung d e r G läubiger h ä t te  e r  durch Maßnahmen nach 
§ 106 KD verh indern  können, zumal es s ich  dabei nur um 
einen Aufschub von wenigen lagen  oder Wochen h an d e lte .
D iese Verkennung des Umfanges se in e r  p f l ic h te n  i s t  e in

F '  » 1 » 14 .

R ech tsfeh le r b e i Ausübung des Ermessens, der, wenn n ich t 
im w eiteren  V erfahren neue Umstände h in zu tre ten , d ie  Ent­
scheidung des Konfcursrichters so fehlsam  erscheinen  lä ß t ,  
daß s ie  m it den an e ine ordnungsmäßige R ic h te r tä t ig ­
k e i t  zu s te lle n d e n  Anforderungen s c h le c h te rd in g s -  'doko 
jedem sach lich  B eurte ilenden  ohne w e ite res  einleuchtend -  
unvereinbar i s t  (BGHZ 4,302; BGH I I I  ZE 163/53 vom 
11. Eebruar 1954; I I I  ZR 181/51 vom-11.. Juni 1952 »
IM Nr 3 zu § 839 EG BGB; DM Nr 5 zu § 14 ,?reuss PVG),

7o Das B erufungsgericht m eint, wenn der Konkursrich­
t e r  einen Sachverständigen mit d e r A ufste llung  e in e r  

'Vermögensübersicht b e a u ftrag t und e in  Veräußerungsver-



; /

.

/»

:
<

V*

, t

\

bot nach § 106 KO e r la sse n  h ä t te ,  wäre der Konkurs 
doch e rö ffn e t worden, w eil a l s  s ic h e r  anzunehmen s e i ,  
daß d e r  K läger diesem Sachverständigen den g le ichen  
W iderstand wie sp ä te r  dem Konkursverwalter g e le is te t  
hätte*  I)as Am tsgericht h ä t te  dann das Konkursverfah­
ren eröffnen  dürfen und können* Das allgem eine Ver­
äußerungsverbot h ä t te  auch d ie  g le ichen  Wirkungen 
wie e in  Konkurs gehabt.

Mit Recht w eist d ie  R evision  darauf h in , daß 
das B erufungsgericht dabei n ic h t e r ö r te r t  h a t , daß 
der K läger a lsb a ld  im Beschwerdeverfahren se lb s t  eine 
VermögehsUb e r s ic h t vorgeleg t hat* Diä B erücksichtigung 
d e ra r t ig e r  hy p o th e tisch er E re ig n isse  i s t  im übrigen 
nur z u lä ss ig , wenn mit Gewißheit f e s t s t e h t ,  daß e in  
sp ä te res  E re ig n is  denselben Schaden*herbeigeführt 
h ä t te  (BGHZ 2,336 8,288 ß 9 $ P }°  Eine .solche
F e s ts te llu n g  h a t das B erufungsgerich t aber n ic h t ge­
tro ffen»  Denn es s t e l l t  nur f e s t ,  daß "der Entschluß 
zur Konkurseröffnung n ic h t län g e r h ä t te  aufgeschoben 
werden dürfen  und können11, n ic h t aber daß d ie  E rö ff­
nung auf jeden F a l l  e r fo lg t  wäre^ Im übrigen i s t  d ie  
Auffassung i r r i g ,  durch e in  allgem eines Veräußerungs­
verbot wäre d e rse lb e  Schaden eingetffcten . Denn d ie  
V erfahrenskosten wären n ie d r ig e r  gewesen und der Kon­
kursverw alter h ä t te  den Lastzug n ich t veräußern können*

8 c ,  Das B erufungsgericht meint h ilfsw e ise , das m it­
wirkende Verschulden des K lägers sch ließe  jeden Scha­
densersatzanspruch auso- Der K läger h ä t te  nach der 
vorherigen Androhung eines Konkursantrages re c h tz e i­
t i g  fü r  Ordnung in  seinen Büchern und fü r  eine Über­
s ic h t se in e r  Vermögenslage sorgen müssen*
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D a r in ;l ie g t  e ine Überspannung d^r S o rg fa lts -  
p flich ten .jund  eine Verkennung der besonderen Lage 
des Klägers« Der Kläger brauchte n ich t, damit zu

* .  V * *

rechnen, d$iß e r  ohne Ladung dem Amtsgericht vorge­
fü h r t  weaken Würde und d o rt ohne w eit er,e V orberei- 
tu n g sze it;;>eine v o lls tä n d ig e  Obersichl; über se in
Vermögen in  kürzester Zeit vorlegen.-aolite, die

# * * « ' * ' * *

umfangreiche Abrechnungen über mehrere große Bau­
te n  e r fo o f^ r te . J:--'’ • >e.\ •

»*Kf •ß .

r p * '

Das^Ö^rufungsgericht fä h r t  f o r t ,  ?daß e in  we­
s e n t l i c h ^  Moment fü r  d ie  Annahme* de*.K onkursreife.* .i'
weggefalTen wäre, wenn der K läger iuf Termin e in i ­
germaßen K lare Auskünfte gegeben un<$£mit vernünf­

t i g e n  Gruijäen den Antrag g e s te l l t  h ä t te ,  seine 
Bücher herbeizuschaffen . Das B erufungsgerich t ha t 
dabei n ich t, genügend b e rü c k s ic h tig t, daß der K lär

• e itä  k l  e in e r ' *BaunnteraehMfer aus' dändld.<fhen* Ve r -  
-hältfel ss$ii ;wa1rV^*M£ iA-^r^&Öhäftli^hen;;Dihgen*; um-
i * » « f  § **

• s tü n d lich  und sch w erfä llig  sowie 61 Jahre a l t  war, 
in  der voraugegangenen Z eit schweres Leid in  s e i ­
n e r  Fam ilie dorchgemacht h a t te ,  ohne Terminsladung 
durch einen V e r tre te r  des G läubigers und durch e i ­
nen G erich tsv o llz ieh e r üem Am tsgericht vorgeführt 
und.durch das V erfahren ü b errasch t wurde und d ie  
Bedeutung des Termins n ich t ühersah . Bei einem der­
a r tig e n  Schuldner war es in  e r s te r  L in ie  P f l ic h t  
d es-R ich te rs , nach § 139 ZPÖ den Schuldner zur 
S te llung  der n ö tig en  Anträge zu veran lassen  und ihm 
nahezulegen, e ine  Vermögensübersicht durch einen 
Sachverständigen a n fe rtig e n  zu la s se n , 2war i s t



d ie  Abwägung des be iderse itiger*  Verschuldens bei 
§ 254 BGB regelm äßig Sache des T a tr ic h te r s ,  s ie  
u n te r l ie g t  aber der Nachprüfung durch das Revi­
s io n sg e rich t dann, wenn der T a tr ic h te r  n ic h t a l le  
Umstände v o lls tä n d ig  und r i c h t ig  b e rü ck s ich tig t 
h a t , w eil dann der Abwägung r e c h ts i r r ig e  Erwägun­
gen zugrundeliegen (BGHZ 20,290 Das i s t
h ie r  der F a l l ,  denn b e i B erücksichtigung d ie se r  
B esonderheiten kann schw erlich das mitwirkende 
Verschulden des K lägers so schwer bew ertet werden, 
daß e r  jeden Anspruch auf Schadensersatz ausschloß.

9 c Das U r te i l  muß daher aufgehoben und d ie  Sache 
an das B erufungsgerich t zurückverwiesen werden«
Das O berlandesgerich t wird erneut zu prüfen haben, 
ob der Kläger den Nachweis e rb rach t h a t, daß e r 
noch zahlungsfähig  war. F a l ls  es das b e ja h t, wird 
u n te r  Beachtung d e r  obigen Ausführungen zu p rüfen  
se in , ob der K onkursrich ter schu ldhaft gehandelt 
h a t .  A lle rd in g s l i e g t ,  soweit s ic h  das zur Z eit 
b e u r te ile n * lä ß t, auch .ein m itw irkendes Verschul­
den des K lägers vor, dab nach $ 254 BGB zu berück­
s ic h tig e n  ist®  Das B erufungsgericht wird w e ite r 
d ie  Voraussetzungen des § 839 Abs 1 Satz 2 BGB 
zu prüfen  haben, soweit es e ine  F f lic h tw id r ig k e it  
des K onkursverw alters f e s t s t e l l t .  Für d ie  Höhe des 
Schadens wird das O berlandesgericht b e i Bejahung 
e ines Verschuldens des R ich te rs  davon ausgehen 
können, daß E rm ittlungen  durch Sachverständige 
und e in  allgem eines Veräußerungsverbot nach § 106 
KO mit e in e r ö ffe n tlic h e n  Bekanntmachung sowie 
d ie  a lsb a ld ig e  Verwertung des Lastzuges durch den
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Kläger auf jeden F a l l  e r fo rd e r lic h  gewesen wären, 
Gemäß § 287 ZFQ wird es zu en tscheiden  haben, wie­
w eit durch d iese  Maßnahmen d ie se lb en  Folgen e in ­
g e tre te n  wären, insbesondere *eine£ K redit Schädi­
gung und der A usfa ll e in ze ln e r Aufträge*

Dr* Geiger Dr »Pagendarm 3)r,Weber

Br*Arndt ' *• ' Wplany


	~236tr03fT‘

	X )


	I.

	- 6 -

	<■ >■



