BGHR: ja

BUNDESGERICHTSHOF
III ZR 9/91 . ,BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn, die Richter
Dr. Engelhardt, Dr. Rinne, Dr. Wurm und die Richterin
Dr. Deppert
am 19. Dezember 1991
gem&p § 554 b ZPO

beschlossen:

Die Revision der Kl&gerin gegen das
Urteil des 7. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Kéln vom 20. Dezem—
ber 1990 -~ 7 U 134/90 - wird nicht
angenommen.

Die Klégerin tragt die Kosten des Re-
vislionsverfahrens (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Streitwert: 158.144 DM



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Griande

Die Rechtssache hat keine grundsédtzliche Bedeutung.
Die Revision bietet auch im Ergebnis keine Aussicht auf Er-
folg. |

I.

Nach deQ‘Rechtsprechung des Senaté ist eine objektiv
unrichtige Gesetzesauslegung oder Rechtsanwendung einem
Amtstréger vor allem dann vorwerfbar, wenn sie gegen den
klaren, bestimmten und eindeutigen Wortlaut der Vorschrift
verstdft oder wenn die Zweifelsfragen durch die héchstrich-
terliche Rechtsprechung geklart sind (Krohn/Papier, Aktuel-
le Fragenydér StaatShaftung und der &ffentlich-rechtlichen
Entschadigung, 1986, S. 32); dagegen fehlt es am Verschul-
den in der Regel, wenn die objektiv unrichtige Rechtsanwen-
dung eine Vorschrift betrifft, deren Inhalt - bezogen auf
den zur Entscheidung stehenden Einzelfall - zweifelhaft
sein kann und noch nicht durch eine hdéchstrichterliche
Rechtsprechung klargestellt ist (BGHZ 30, 19, 22), und die
Auslegung dieser Vorschrift noch vertretbar erscheint (Se-
natsbeschluf vom 26. April 1990 - III ZR 106/89 ~ BGHR BGB
§ 839 Abs. 1 Satz 1 - Verschulden 15). Eine weitere Ein4
grenzung der Haftung besteht bei richterlichen Entscheidup-
gen auperhalb des sog. "Richterprivilegs” (§ 839 Abs. 2
BGB). Sowelt in solchen F&llen im Amtshaftungsprozep dar-
‘iber zu befinden ist, ob ein Richter bei der Rechtsanwen-
dung und Gesetzesauslegung schuldhaft amtspflichtwidrig ge-
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handelt hat, ist der Verfassungsgrundsatz der richterlichen
Unabhangigkeit zu bheachten. Ein Schuldvorwurf kann dem
Richter in diesem Bereich nur bei besonders groben Versté-
Ben gemacht werden (Senatsbeschluf vom 26. April 1990

- III ZR 182/89). Im Ubrigen gilt auch insoweit die allge-
meine Richtlinie, daP einen Amtstrdger in der Regel kein
Verschulden trifft, wenn ein mit mehreren Rechtskundigen
besetztes Kollegialgericht die Amtstétigkeit als objektiv
rechtmapig angesehen hat (Senatsurteil BGHZ 97, 97, 107).

II.
Bei Anlegung dieser MapBsté@be kann eine schuldhafte

Amtspflichtverletzung der im Streitfall t&tig gewordenen
Richter nicht bejaht werden. '

1. Ablehnung der Konkurserétfnung
(Beschlupf des Amtsgerichts Koln vom 12. Marz 1986):

a) Ist der Konkursgrund der Zahlungsunfahigkeit (§ 102
KO) nur gegeben, wenn die Forderung des antragstellenden
Glaubigers besteht, so genigt es fir die Erdéffnung des Kon-
kursverfahrens nicht, die Forderung glaubhaft zu machen;
das Konkursgericht muf vielmehr von ihrem Bestand Uberzeugt
sein. Ist der Bestand der Forderung ernsthaft bestritten,

- dann mup das Konkursgericht den antragstellenden Glaubiger

in aller Regel auf den Klageweg verweisen; denn das Kon-
kursverfahren dient nicht dazu, den Bestand rechtlich zwei-
felhafter Forderungen zu kléren (OLG Hamm KTS 1971, 54, 56;



-

OLG Frankfurt KTS 1973, 140, 141 und 1983, 148, 149;
OLG K&1n ZIP 1989, 789, 790; Kuhn/Uhlenbruck, Konkursord-
nung 10. Aufl. § 105 Rn. 11 h).

Von diesen vom Berufungsgericht im Streitfall ange-
wandten Grundsatzen geht auch die Revision aus. Sie meint
jedoch, der Konkursrichter hétte hier das Bestehen der Kon-
kursforderﬁngen als bewiesen ansehen missen, weil sie be-
reits erstinstanzlich tituliert waren. Dabei 1&Bt sie in-

dessen aﬁBer Betracht, dap die Verfahrensweise des Konkurs-

richters mit mapgeblichen Auperungen im konkursrechtlichen
Schrifttum und der obergerichtlichen Rechtsprechung im Ein-
klang stand. Danach bindet die nicht rechtskraftige Zuer-
kennung solcher Forderungen den Konkursrichter bei seinér
Oberzeugungsbildung grunds&tzlich nicht; er hat vielmehr
die Aussichten eines vom Schuldner eingelegten Rechtsmit-
tels nach freiem Ermessen zu wirdigen (Jager/Weber, Kon-
kursordnung 8. Aufl. § 105 Anm. 2; Kuhn/Uhlenbruck aao;

OLG K&ln aa0O S. 790 f£.; vgl. auch OLG Frankfurt KTS 1983,
148, 149). Wenn hier der Konkursrichter der Sache nach die-
ser Auffassung gefolgt ist, so schlieft dies den Vorwurf
einer schuldhaften Amtspflichtverletzung aus.

Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgeficht davon aus,
daB der Amtsrichter sich vom Bestehen der gegen die WiHlllR
erhobenen Forderungen nicht habe {berzeugen kénnen und dap
die damaligen Erkenntnisse fir eine solche Uberzeugung auch
nicht ausgereicht héften. Der Hinweis der ReVisidn, das Er-
gebnis der zweitinstanzlichen Beweisaufnahme sei mit Si-
cherheit vorhersehbar gewesen, Vermag diese (ﬁbérwiegend)
tatrichterliche wirdigung nicht zu erschﬁttefn.




- Ebensowenig kann der Revision in der Auffassung ge-
folgt werden, der Konkursrichter hdtte die Zahlungsunf&hig-
keit der WENNR schon deswegen bejahen missen, weil sie sich
nach den erstinstanzlich gegen slie ergangenen vorldufig
vollstreckbaren Urteilen durchsetzbaren Forderungen in ei-
ner Hohe gegenibergesehen habe, die ihr Aktivvermdgen um
mehr als das Doppelte Uberstiegen habe. Die vorlaufige
Vollstreckbarkeit ist kein zwingender Beweis fir den Be-
stand und die Falligkeit der tituliertén Forderung,  geht
doch der ‘vorweggenommene Zwangszugriff auF;Geﬁahr des Klé&-
gers (§ 717 ZPO; Weber aal; OLG Kdln aa0).

b) Aus dem Umstand, dap sich der Beschlup vom

12, M&rz 1986 nicht ausdricklich mit der_Frage der Uber-
schuldung der WElMR befaft, kann nicht gefolgert werden,
der Konkursrichter habe diesen Konkursgrund (§ 207 Abs. 1
KO) ungeprift gelassen. FUr die Beritcksichtigung spricht
die im Beschluf enthaltene Bezugnahme auf cas Gutachten des
Sachversté&ndigen HJlR., der vom Konkursgericht beauftragt
worden war, auch der Frage der Uberschuldung nachzugehen.

Ebensowenig ist eine schuldhafte Amtspflichtverletzung
darin zﬁ sehen, dap der Konkursrichter auch bei der Prifung
des Konkursgrundes der Uberschuldung die erstinstanzlich
titulierten Forderungen auper Betracht gelassen hat., Auch
insoweit durfte er némlich der Auffassung folgen, dap das
Konkursgericht einen Konkursgrund nur bejahen kdénne, wenn
es vom Bestand der Forderungen Uberzeugt sei {Weber aa0).
Die Ausfihrungen der Revision (ber Inhalt und Funktion des
in solchen Fallen zu errichtenden Uberschuldungsstatus
(vgl. dazu BGH, Urteil vom 27. Oktober 1982

%/
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- VIII 2R 187/81 - NJW 1983, 676, 677 f.) &ndern an dieser
Beurteilung nichts. Die handelsrechtlichen Bilanzierungs-
grundsatze, auf welche die Revision verweist, besagen
nichts darﬁbér, ob fir die spezifisch konkursrechtlichen
Wertungen nach §§ 102, 207 Abs. 1 KO nicht-rechtskréftig
ausgeurteilte, streitige Verbindlichkeiten zu passivieren
sind. Der Umstand, daPp - nach Auffassung des'Berufungsge—
richts - "mehr Grinde fir als gegen das Bestehen der Ver-
bindlichkeiten" sprachen, zwang das Konkursgericht noch
nicht, diese Verbindlichkeiten im Rahmen des Vermégenssta-
tus zu berlicksichtigen.

Bei der Beurteilung, ob es schuldhaft amtspflichtwid-
rig war, das Konkursverfahren am 12. M&rz 1986 nicht zu er-
6ffnen, mup unbericksichtigt bleiben, dap das Oberlandeége—
richt die Berufungen der WEJJ gegen die zugunsten der an-
tragstellenden Gladubiger ergangenen landgerichtlichen Ur-
teile spater zurlckgewiesen hat. Die von der Revision als
Beleg fir ihre abweichende Auffassung herangezogene Ent-
scheidung BGHZ 72, 328 betrifft nicht die zur Annahme einer
Pflichtverletzung erforderlichen Feststellungen, sondern
den Ursachenzusammenhang 2zwischen Pflichtverletzung und
Schaden,

2. Beschwerdeentscheidung des Landgerichts Kéln
(Beschlup vom:15. April 1986):

Die Begrindung des landgerichtlichen Beschlusses be-
gegnet insofern rechtlichen Bedenken, als sie nicht erken-
nen lapt, ob die Entscheidung im Zulassungsverfahren (§ 105
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Abs. 1 KO) oder im Verfahren der Hauptprifung (§ 105 Abs. 2
KO) ergangen ist. Dabei geht der Senat davon aus, dap das

- Amtsgericht die Zuléssigkeit des Konkursantrages still-
schweigend bejaht und den Antrag als unbegrindet zurlckge-
Wiesen hatte. Demgemaﬁ ging es im Beschwerdeverfahren nicht
(mehr) um die Glaubhaftmachung, sondern um die Feststellung
eines Konkursgrundes. Ob sich das Landgericht dessen bewuft
gewesen ist, bleibt unklar. Dieser mogliche Fehler hat sich
indessen im Ergebnis nicht ausgewirkt; denn das Amtsgericht
hat die Entscheidung s0 verstanden, dap weitere Ermlttlun-
gen Uber das Vorliegen eines Konkursgrundes gefﬁhrt werden
sollten.

. Dap das Landgericht davon abgesehen hat, diesé,Ermitt—
lungen selbst zu fihren und eine eigene Sachentscheidung zu
treffen, ist entgegen der Auffassung der Revision nicht zu
beanstanden. Die gegenteilige Ansicht der Revision beruht
auf der Annahme, daPp bereits nach dem Gutachten des Sach-
versténdigen H@p die Konkursgrinde der Zahlungsunfihig-
keit und Uberschuldung festgestanden hétten. Davon muften
die zur Entscheidung berufenen Gerichte aber gerade nicht
ausgehen.

3. Unterlassung von Sicherungsmapnahmen:

Der Revision ist zuzugeben, daB unter den gegebenen
Umstanden Mafnahmen des Konkursgerichts zur Sicherung der
Masse (§ 106 Abs. 1 Satz 2 und 3 KO) - jedenfalls nach Er-
lap des landgerichtlichen Beschlusses vom 15. April 1986 -
h&tten in Betracht kommen kénnen. Sind solche MaBnéhmen
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'nach'Lage der Sache unter BerlUcksichtigung des Verhé&ltnis-

maBigkeitsgrundsatzes'erforderlich, so ist das Konkursge-
richt ungeachtet des Gesetzeswortlauts ("kann") verpflich—
tet, sie zu treffen (Kilger, Konkursordnung 15. Aufl. § 106
Anm. 2). Hier ergab sich aus dem Gutachten des Sachverstén-
digen H{R. dap das Aktivvermdgen der WHNER im wesentli-
chen aus Forderungen gegen verbundene Unternehmen bestand.
Dies konnte die Beflirchtung masseschadigender Handlungen |
begrinden. ' A

"AUf der anderen Seite durfte das Konkursgericht den
Bestand der Glaubigerforderungen als ungekl&rt ansehen und
die Gléubiger - sogleich - auf den Rechtsweg verweisen. Das
Berufungsgericht hat daraus den Schlup gezogen, dap ein’

Konkursgrund (damals) "nicht feststellbar" sei. Geht man

hiervon aus, so kamen, da der Konkursantrag der sofortiéen
Ablehnung unterlag, SicherungsmapPnahmen nicht in Frage.;Zu-
mindest kann dem Konkursrichter auch insoweit ein Schuld—
vorwurf nicht gemacht werden, naéhdem daszerurungsgericht
als ein mit mehreren Rechtskundigen besetztes Kollegialge-
richt die gerlgte Unterlassung als objektiv rechtmafig an-
gesehen hat. Einer der Fdlle, in denen diese allgemeine

" Richtlinie nicht eingreift (dazu Senatsurteil vom 19. Ja-

nuar 1989 - III ZR 243/87 - BGHR BGB § 839 Abs. 1 Satz 1
- Verschulden 11, sowie Senatsbeschliisse vom 26. Novem-
ber 1987 - III ZR 260/86 - aa0 Verschulden 7, und vom

29. Mé&rz 1990 - III ZR 160/88 - aa0 Verschulden 14, Jjeweils

m. w. Nachw.), liegt hier nicht vor.
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4. Auch sonst 14t das angefochtene Urteil keinen ent-
scheidungserheblichen Rechtsfehler zum Nachteil der Klé&ge-

rin erkennen.

Krohn - Engelhardt o Rinne
wurm Deppert
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