BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 152/94 URTEIL

Verkindet am:

28. September 1995
Vetter—-Haschke
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Stadt DD

vertreten durch den Magistrat,

HElstrafe D PEEED .
Beklagte und Revisionsklégerin,

- ProzePbevollm&chtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. D
und Dr. (D -

gegen

Rechtsanwalt Peter KB,
NG Strafe@ WENNEED

als Verwalter im Konkurs Uber das Vermdgen der

PEB-Projektgesellschaft flr Kabelkommunikation mbH,
L R, /S

Klager und Revisionsbeklagter,

- ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwalte Dr. (D
und Dr. von INNEGD -



die
die
und

fur

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
mindliche Verhandlung vom 28. September 1995 durch

Richter Dr. Kreft, Stodolkowitz, Kirchhof,

Dr. Ganter

Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 24. Zivilsenats in
Darmstadt des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 8. Juli 1994
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten dieses Revisions-
verfahrens, an den $S. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zurickverwie-
sen.

Die Gerichtskosten des zweiten Be-
rufungsurteils und des zweiten Re-
visionsverfahrens werden niederge-
schlagen.

Von Rechts wegen

Dr.

Fischer



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

L

Tatbestand

Der Klager ist Verwalter im Konkurs Uber das Vermdgen
der Projektgesellschaft fur Kabelkommunikation mbH (nach-
folgend: PW oder Gemeinschuldnerin). Diese hatte am
13. Juni 1989 einen Vertrag mit der Beklagten geschlossen,
nach dem die PE auf dem Stadtgebiet der Beklagten eine
Breitbandverteilanlage fur Ton- und Fernseh-Rundfunkversor-
gung zu errichten und betreiben hatte. Die PHl stellte die
Anlage teilweise her, ehe Uber ihr Vermdgen Konkurs erdff-
net wurde. Die Beklagte kundigte den Vertrag und uberliep
die von der Gemeinschuldnerin hergestellten Anlageteile un-
entgeltlich einer anderen Unternehmerin, welche die Verka-
belung weiterbetrieb.

Der Klager verlangt Wertersatz fur die fertiggestell-
ten Teile der Anlage in HoOhe von 1.476.417,90 DM. Das die
Klageabweisung bestdatigende Urteil des Berufungsgerichts
hat der Senat durch Urteil vom 11. November 1993
(IX ZR 257/92; BGHZ 124, 76) aufgehoben. Daraufhin hat das
Berufungsgericht die Klage fiir dem Grunde nach gerechtfer-
tigt erklart. Hiergegen richtet sich die Revision der Be-
klagten.

Entscheidungsgrunde

Das Rechtsmittel hat Erfolg.
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Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, mit ihrer An-
sicht, die Gemeinschuldnerin habe bei Vertragsschluf nicht
in Benachteiligungsabsicht gehandelt, kdonne die Beklagte
nicht gehdrt werden. Sie habe nichts Neues vorgetragen, was
von den bindenden Ausfuhrungen im Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 11. November 1993 abweiche. Zur Aufkl&arung,
in welcher HOhe dem Klager ein Anspruch auf Wertersatz zu-
stehe, sei der Rechtsstreit an das Landgericht zuruckzuver-

weisen.

IT.

Die Revision rugt: Im friheren Revisionsurteil sei nur
unterstellt worden, daf die von der Gemeinschuldnerin er-
brachten Leistungen jedenfalls irgendeinen wirtschaftlichen
Wert fir einen nachfolgenden Betreiber hdtten. Dies habe
die Beklagte aber nach der Zuriuckverweisung der Sache im
einzelnen bestritten. Damit habe sich das Berufungsgericht
nicht auseinandergesetzt. Dies wirke sich zugleich auf eine
Feststellung der Gl&ubigerbenachteiligungsabsicht aus.

ITI.

Die Voraussetzungen einer Konkursanfechtung gemap § 31



Nr. 1 KO sind in verfahrensfehlerhafter Weise nicht festge-
stellt.

1. Die vom Klager geltend gemachte Anfechtung setzt
eine objektive Glaubigerbenachteiligung voraus (§ 29 KO).
Dazu hat der Senat seinem Urteil vom 11. Noverber 1993 (un-
ter B 1 ¢) nur die damalige Unterstellung des Berufungsge-
richts zugrunde gelegt, daP die von der Gemeinschuldnerin
erbrachten Leistungen jedenfalls irgendeinen wirtschaftli-
chen Wert fuUr den nachfolgenden Betreiber besafen. Zum wei-
teren Verfahren hat der Senat (unter C des Urteils) aus-
dricklich darauf hingewiesen, dapf moglicherweise zum Vor-
liegen einer Glaubigerbenachteiligung Feststellungen erfor-
derlich seien.

Das Vorliegen einer Glaubigerbenachteiligung hat die
Beklagte sodann auf S. 5 bis 10 ihres Schriftsatzes vom
10. Juni 1994 - auf den das Berufungsgericht im Tatbestand
seines Urteils ausdrucklich verweist - im einzelnen be-
stritten; die Revision fihrt das naher aus. Danach fand
sich nur ein Bewerber bereit, den Vertrag zwischen der Ge-
meinschuldnerin und der Beklagten zu unverdnderten inhalt-
lichen Bedingungen fortzusetzen, und lediglich unter der
Voraussetzung, daPp er die von der Gemeinschuldnerin zuvor
erstellten Netzteile unentgeltlich Ubernehmen durfte. Ein
anderer Bewerber hatte fir diese Netzteile zwar 363.495 DM
geboten, daflir aber hdhere Anschlufgebithren gefordert.

2. Eine den Konkursgldubigern zugefigte Benachteili-
gung liegt in demjenigen Betrag, den die Beklagte ohne die
Kindigung nach Nr. 3.1.3 des Vertrages der Gemeinschuldne-



rin geschuldet hatte (B 2 des Senatsurt. v. 11. Novem-

ber 1993). Eine solche Entschadigung hatte der Kl&ger nach
der Konkurserdffnung nur erhalten kbénnen, wenn er der Be-
klagten nicht von sich aus einen konkursbesténdigen, wich-
tigen Kindigungsgrund gemdPf Nr. 3.3 des Vertrages geboten
hétte, insbesondere durch Leistungsverzug. Da er selbst
nicht konkret behauptet, daP er den Ausbau aus Mitteln der
Konkursmasse fortsetzen wollte und dazu auch ohne zuséatzli-
chen Verlust in der Lage gewesen wdre, kam fir ihn eine
Vertragserfillung - und somit ein Entschddigungsbetrag -
nur in Betracht, wenn es ihm gelang, die Rechte und Pflich-
ten aus dem Vertrage nach dessen Nr. 3.4 auf einen Dritten
zu Ubertragen. Der von diesem zu erlangende und tatséchlich
nicht erhaltene Betrag ergibt damit auf der Grundlage des
bisherigen Parteivortrags die Gléubigerbenachteiligung.'

Der Dritte hétte aber bereit sein missen, "vollsténdig
in die bestehenden Rechte und Pflichten" aus dem Vertrage
einzutreten. Dazu gehodrte insbesondere die Pflicht der Ge-
meinschuldnerin, jeden interessierten Benutzer im Vertrags-—
gebiet gegen das im Vertrage bestimmte Entgelt an die
Breitbandverteilanlage anzuschlieffen und zu versorgen
(Nr. 1.2.2 des Vertrages). Diese Geblhren betrugen unstrei-
tig 675 DM fir einen Anschlup in die thnung und monatlich
12,90 DM fur die Nutzung (Bl. & f/Bd. I u.

Bl. 15/Bd. III GA). Eine Erhohung kam nach Nr. 1.2.3 des
Vertrages nur in Betracht, wenn und soweit die Gemein-
schuldnerin - oder das von ihr zu benennende neue Unterneh-

men - die wirtschaftliche Berechtigung nachweisen konnte.



Fand sich in dem Zeitraum, in welchem der Kiager ver-
tragsgemdp die termingerechte Erstellung der Anlage hétte
bewirken missen, kein Anbieter, der bereit war, eine Abfin-
dung an die Konkursmasse zu zahlen, wenn er die vereinbar-
ten GebUhren einzuhalten hatte, so kann dies bedeuten, dap
den Konkursglaubigern durch die Kindigung der Beklagten
letztlich kein Nachteil entstanden ist. Die Beklagte be-
hauptet dies unter nédherer Darlegung des Verhaltens zweilier
anderer Anbieter.

3. Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen
einer objektiven Glaubigerbenachteiligung tragt der Kon-
kursverwalter (fur alle vgl. Kilger/Karsten Schmidt, KO
16. Aufl. § 29 Anm. 20 m.w.N.), hier also der Klager. Die-
ser hat Beweis durch Sachverstédndigengutachten dafir ange-
boten, dap bei einer Verauferung an Dritte mindestens ein
Preis in HOhe der Klageforderung erzielbar gewesen ware
(S. 7 seines Schriftsatzes vom 29. Mai 1991 = 128 GA). Dap
das Berufungsgericht diesen Beweis nicht erhoben, sondern
das Bestreiten der Beklagten unberlcksichtigt gelassen hat,
stellt einen Verfahrensfehler (§ 286 ZPO) dar. Infolgedes-
sen steht nicht einmal fest, ob der Anfechtungsanspruch dem
Grunde nach, geschweige denn, cb er wenigstens in irgendei-
ner Hohe besteht.

Iv.

Das angefochtene Urteil ist somit aufzuheben
(§ 564 ZPO). Wegen des rechtserheblichen Beweisangebots des



Kldgers kann der Senat nicht selbst abschliefBend entschei-
den (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Die gegenteilige Auffassung
der Beklagten verkennt einmal, daP es dem Klager auch frei-
gestanden hatte, andere Anbieter zu benennen. Vor allem be-
rucksichtigt sie nicht die Mdglichkeit der Vertragsanpas-
sung nach Nr. 1.2.3 des Vertrages; diese mag gerade dann 2zu
erwadgen sein, wenn auch der neue Betreiber der Anlage in-
zwischen wieder insolvent geworden ist. Bei der gebotenen
Zuruckverweisung hat der Senat von der Mdéglichkeit des

§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Flir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
~dap das von der Beklagten erganzte Bestreiten einer Glaubi-
gerbenachteiligungsabsicht (§ 31 Nr. 1 KO) nicht selbstén-
dig rechtserheblich ist. Es ist nicht geeignet, die tat-
sdchliche Vermutung zu erschuttern, die fUr eine solche Ab-
sicht spricht, wenn Vertragsteile eine objektive Benachtei-
ligung gerade flur den Konkursfall vereinbaren (vgl. Senats-
‘urt. v. 11. November 1993 unter B II 2). Dazu wéren konkre-
te Umsténde notig, die einen Konkurs des einzelnen Ver-
tragspartners im jeweils erheblichen Zeitraum mit hoher
wWahrscheinlichkeit ausschliefen. Der Umstand allein, dap
ein im Baugewerbe tétiges Unternehmen bei Vertragsschlup
noch keine GlAubiger hat, reicht dazu nicht aus.



Die Gerichtskosten des zweiten Berufungsurteils und
des Revisionsverfahrens werden gem&p § 8 Abs. 1 Satz 1 GKG
niedergeschlagen.

Kreft Stodolkowitz Kirchhof
Fischer Ganter
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