‘Nachschlagewerk: ja
BGHZ: , ja

VerglO § 42; KO § 1

Hat der Vergleichsverwalter mit Zustimmung des-Vergleichs--
schuldners zur Fortfilhrung des Geschdfts mit dessen Abneh-
mern einerseits und den nach Vergleichserdffnung beauftrag-
ten Lieferanten andererseits vereinbart, daB die Zahlungen
der Abnehmer auf ein Anderkonto des Vergleichsverwalters
geleistet werden, um die Forderungen dieser Lieferanten aus
dem Konto zu befriedigen, so kann dies im Fall des AnschluB-
konkurses an einem Guthaben in Hohe dieser Forderungen ent-

weder ein Aus- oder ein Absonderungsrecht begriinden.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1989 durch
den_Vorsitzendén Richter Merz und die Richter Fuchs,
Dr. Schmitz, Dr. Kreft und Kirchhof

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&gers wird
das Urteil des 11. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Stuttgart vom
14. Juli 1988 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iber
die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurilickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager ist Verwalter in dem am 6. Oktober 1986 er-
Sffneten AnschluBkonkurs iiber das VermSgen der K@@ GmbH Bau
+ Beton KG in FJjj® (im folgenden: KG oder Gemeinschuld-
nerin). Sie befafte sich im wesentlichen mit der schliissel-
fertigen Erstellung von Industrie- und Wohnbauten. Die KG

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — flr iOS

1ZINYosad OYIN I B8 §§ YorU YURqUIIR( S[E PUIS SUN[UIILSS[I2)1) JOP S[I9 [, YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

und die K{JBGmbH beantragten am 23. Dezember 1985 die Er-
6ffnung des Vergleichsverfahrens zur Abwendung des Konkur-
ses. Durch Gerichtsbeschluf3 vom selben Tage wurde der Be-
klagte, ein Rechtsanwalt, zum vorlaufigen Vergléichéverwal—
ter bestellt. Ihm wurden die Kassenfiihrung und die Mitwir-
kung bei der Eingehung von Verbindlichkeiten iibertragen

(§ 57 VerglO). Zugleich wurde gegen die Antragstellerinnen
ein allgemeines VerdufBerungsverbot erlassen und bestimmt,
daB sie iliber VermSgensstiicke nur mit Zustimmung des Beklag-
ten verfiigen und Verbindlichkeiten nur mit seiner Zustimmung
eingehen und daB ihre Schuldner Zahlungen nicht mehr an sie
leisten diirften. Am 26. Mirz 1986 wurde das Vergleichsver-
fahren iiber das Vermdgen der KG erdffnet; der Beklagte wurde
zum Vergleichsverwalter bestellt. Am 2. Juni 1986 wurde der
Vergleichsvorschlag angenommen; die Glaubiger stimmten der
Fortfliihrung des Unternehmens in der vorgeéehenén Form zu. Am
18. Dezember 1985 - kurz vor Stellung des Vergleichsan-
trags - hatte die KG als Generalbauunternehmerin mit der
Bauen + Wohnen Grundstiicksverwertungsgés. mbH in wiNIENENGNGND
als Bauherrin (fortan: Bauherr) einen "Generalunternehmer-
Vertrag" geschlossen, in dem sie sich fiir einen Pauschal-
festpreis von 2,3 Mio DM, der nach Baufortschritt zu zahlen
war,'zﬁr schlisselfertigen Erstellung des zwdlf Stadth&duser
umfassenden Bauvorhabens PUlltrase @ i -wINEND
verpflichtete. Die KG war berechtigt, Teilleistungen fiir das .
Bauvorhaben in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung an
Subunternehmer weiterzugeben. Der Beklagte genehmigte die
Durchfiihrung des Generalunternehmervertrages und erteilte
die Zustimmung zum Abschluf} von Werkvertrdgen der KG mit

Subunternehmern. Er erkldrte sich bereit, Sofortkasse zu
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leisten, und bat die Subunternehmer, ihre Konditionen auf
ein Zahlungsziel von zehn Tagen einzurichten, "damit ein
reibungsloser kaufmd@nnischer Ablauf mit Eingangspriifung,
Rechnungspriifung und Zahlungsabwicklung gewdhrleistet Werden

kann." Ferner gab er gegeniiber den Subunternehmern folgende
Erklarung ab:

"Der Vergleichsverwalter ... bestd&tigt dem Auftragneh-
mer, daB alle berechtigten Forderungen des Auftragneh-
mers nach dem 23.12.1985 (Tag des Vergleichsantrags)
aus diesem Vertrag gegeniiber K{j#sichergestellt sind
und die Zahlungen entsprechend den vereinbarten Zah-
lungsbedingungen geleistet werden.

Der Auftragnehmer seinerseits anerkennt, daB alle ge-
leisteten Zahlungen ausschlieBlich fir den vorgesehenen
Zweck, ndmlich filir diesen Auftrag zur Verrechnung kom-
men. ‘

Aufrechnungen gegeniiber Altforderungen sind ausge-
schlossen."

Am 12. August 1986 erdffnete der Beklagte zur weiteren
Abwicklung absprachegemif bei der DIllED Bank AG FNES
ein Anderkonto, das unter der Bezeichnung "Rechtsanwalt
I Sonderkonto Objekt Pijjllstrafe" gefiihrt wurde. Es
diente dem Zweck, Zahlungen des Bauherrn aufzunehmen und die
berechtigten Forderungen der Subunternehmer zu bedienen.
Entsprechend den Absprachen mit den Beteiligten wurde danach
der gesamte das Objekt PEstraBe betreffende Zahlungs-
verkehr iiber dieses Konto abgewickelt. Bei Eréffnung des An-
schluBkonkurses wies das Konto ein ausschlieBlich aus Zah-
lungen des Bauherrn resultierendes Guthaben von
282.511,46 DM auf. In der Folgezeit leitete der Beklagte den



iberwiegenden Betrag an Subunternehmer des Bauvorhabens

PEEPs - rafe weiter.

Der Klager nimmt das.bei Konkurserbffnung vorhandene
Guthaben fiir die Masse in Anspruch und verlangt vom Beklag-
ten Zahlung des Guthabenbetrages nebst Zinsen. Dieser hat
--geltend gemacht, das Guthaben sei-aufgrund treuhinderischer
Gebundenheit fiir Anspriiche der Subunternehmer zu verwenden.
Hilfsweise hat er sich auf ein Einbehaltungsrecht berﬁfeh.
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben (LG Stuttgart
ZIP 1988, 45; EWiR § 117 KO 1/87, 1229 [Balz]). Das Oberlan-
desgericht hat sie abgewiesen (OLG Stuttgart ZIP 1988, 1344;
EWiR § 106 Vglo 1/88, 1131 [J. Mohrbutter]). Mit seiner Re-
vision erstrebt der Kladger Wiederherstellung des landge-

richtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-

teils und zur Zurilickverweisung der Sache an die Vorinstanz.

Das Berufungsgericht nimmt an, der Bauherr habe wegen
des eingeleiteten Vergleichsverfahrens ein erhebliches

Interesse daran gehabt, dafl die von ihm zu leistenden



Zahlungen nicht zu anderen Zwecken verwendet wiirden als zur
fortlaufenden Bezahlung der berechtigten Forderungen der
Subunternehmer, die andernfalls die Fortfilhrung der Arbeiten
einstellen wiirden mit der fiir den Bauherrn erheblichen Ge-
fahr, daB eine Weiterfilhrung des Bauvorhabens unmdglich oder‘
mit ganz erheblichen zus&dtzlichen Aufwendungen verbunden
~wire.--So0-sei-es verstdandlich, wenn der Bauherr-sich nicht -
mit der Kassenfiihrung durch den Beklagten begniligt habe, son-
dern zu seiner weiteren Absicherung nach einer entsprechen-
den Regelung mit dem Beklagten seine Zahlungen auf ein von
diesem eingerichtetes Anderkonto habe leisten wollen. Ebenso
verstdndlich sei es, wenn die nach Vergleichser&dffnung be-
auftragteh‘Subunternehmer zu ihrer Absicherung nicht nur auf
einen Ausgleich ihrer Forderungen gegen die KG durch den
Beklagten hdtten vertrauen wollen, sondern die Zusage, ihre
vertragsgemdflen Anspriiche aus dem Anderkonto befriedigt zu
erhalten, angenommen hatten. Die Zusage sei in der Besta-
tigung des Beklagten zu sehen, ihre berechtigten Forderungen
seien sichergestellt. Diese Beétatigung hdtten die Subunter-
nehmer nur dahin verstehen kdnnen, dafB er selbst fiir die
Werklohnforderungen zumindest in dem Umfang, in dem ihm
Zahlungen des Bauherrn zufldssen, einstehen werde. Deshalb
liege darin eine durch den Auftrag zur Fortfiithrung des
Unternehmens gedeckte Schuldmitiibernahme des Beklagten. Mit
der Erdffnung des Konkursverfahrens habe der Auftrag zur
Verwaltung des Anderkontos gegeniiber der Gemeinschuldnerin
-und dem Kldger als Konkursverwalter nach § 23 KO sein Ende
gefunden mit der Folge, daB das auf dem Konto befindliche,
wirtschaftlich zum VermSgen der Gemeinschuldnerin gehdrende
Guthaben an den Klédger auszukehren sei. Der Beklagte k&nne

indessen wegen der Verbindlichkeiten, die er durch seinen



Schuldbeitritt im Auftrag der Gemeinschuldnerin gegeniiber
den Subunternehmern eingegangen sei, Befreiung verlangen.
Mit dem Gegenwert seiner Belastung, der im Zeitpunkt der
‘Konkurserdffnung nach seiner nicht substantiiert bestritte-
nen Behauptung wenigstens dem Kontostand des Anderkontos
entsprochen habe, k&nne er gegen die Klageforderung aufrech-
nen;-so-daf.-diese erloschen sei. Deshalb sei die~Frage~eiﬁesW
Einbehaltungsrechts des Beklagten nicht entscheidungserheb-
- lich.

IT.

Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klageforderung
sel durch Aufrechnung mit einer auf einem Befreiungsanspruch
beruhenden Gegenforderung des Beklagten erloschen, ist aus
Rechtsgriinden nicht haltbar. -Dies folgt ungeachtet der Be-
denken der Revision gegen einen Schuldbeitritt und einen
Befreiungsanspruch des Beklagten bereits daraus, daB es, wie
die Revision mit Recht riigt, an einer Aufrechnungserklarﬁng
fehlt. Das Berufungsgericht hat eine solche Erkldarung nicht
ausdriicklich festgestellt, sondern hat aus der von ihm
angenommenen Aufrechnungsmdglichkeit lediglich gefolgert,
die Forderung des Kladgers sel "deshalb durch die Aufrechnung
des Beklagten erloschen". Das Bestehen einer Aufrechnungs-
lage allein geniigt jedoch nicht; die Rechtsfolgen einer
Aufrechnung herbeizufiihren. Nach § 388 Satz 1 BGB ist dazu
eine Aufrechnungserkldrung unerld&Blich. Aus dem Akteninhalt
ist diese nicht ersichtlich. Fiir die Annahme einer Auf-
rechnungserklarung durch schlissiges Verhalten (vgl.
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BGB-RGRK/Weber, 12. Aufl. § 388 Rdn. 2) ist schon deshalb
kein Raum, weil der Beklagte eine Forderung des Kl&gers,
gegen die er hatte aufrechnen kénnen, und Anspriiche der
Subunternehmer gegen ihn persdnlich in Abrede gestellt und
sich auch nicht eines Befreiungsanspruchs gegen den Klidger
beriihmt hat. Aus der (hilfsweisen) Geltendmachung eines

-Einbehaltungsrechts laBt sich die Erkl&rung der Anfrechnung"

mit. einer Forderung aus dem vom Berufungsgericht angenomme-
nen Befreiungsanspruch entgegen der in der Revisionserwide-

rung vertretenen Ansicht nicht herleiten.
IIT.

Das Fehlen einer Aufrechnungserkldrung fiihrt indessen
nicht zu einem Erfolg der Klage. Denn auch die Auffassung
des Berufungsgerichts, das Guthaben auf dem Anderkonto habe
wirtschaftlich in vollem Umfang zum Vermogen der Gemein-
schuldnerin gehdrt, so daB der Klager als Konkursverwalter
Auszahlung des Guthabenbetrages verlangen kdnne, ist von

Rechtsirrtum beeinfluBt.

Das Berufungsgericht hat das von dem Beklagten er&ffne-
te Anderkonto mit Recht als (offenes) Treuhandkonto angese-
hen. Fiir die Bank war im Zeitpunkt der Erdffnung des Kontos
aufgrund seiner Bezeichnung klar, daBl es ausschliefllich zur
Aufnahme von Werten bestimmt war, die dem Beklagten nur als
Treuhdnder zustanden (vgl. BGHZ 61, 72, 77; BGH, Urt. v.

14. Mdrz 1985 - III ZR 186/83, WM 1985, 688, 689; Urt. v.



2. Juni 1987 - III ZR 263/85, WM 1987, 922, 923; Canaris,
Bankvertragsrecht 3. Aufl. 1988 Rdn. 265, 280, 288 f). Das
Berufungsgericht will ersichtlich den Beklagten als Treu-
hdnder und die Gemeinschuldnerin als Treugeberin ansehen.
Auch das ist im Ansatz richtig. Damit sind die Rechtsbezie-
hungen in bezug auf das Konto indessen nicht voll erfaft.
Nach den von-der Revision-nicht angegriffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts hat der Bauherr wegen seines erheb-
lichen Interesses an der Vollendung der Bauarbeiten seine
Zahlungen auf ein von dem Beklagten zu errichtendes beson-
deres Konto leisten wollen und mit ihm eine entsprechende
Regelung getroffen, damit die erst nach Vergleichserdffnung
beauftragten Subunternehmer aus dem Konto befriedigt wiirden.
Ferner hat der Beklagte den Subunternehmern mit Billigung
der KG zugesagt, ihre vertragsgemdfen Anspriiche aus dem

Anderkonto zu befriedigen. Aufgrund dieser Feststellungen

ist davon auszugehen, daB ein Treuhandverh&dltnis nicht nur

zwischen dem Beklagten und der KG, sondern auch zwischen ihm
und dem Bauherrn und zwischen dem Beklagten und den Subun-
ternehmern begriindet wurde (sogenannte Doppel- oder mehr-
seitige Treuhand, vgl. BGHZ 11, 37, 41 = WM 1955, 372, 374;
BGH, Urt. v. 14, Mdrz 1966 - VII ZR 7/64, WM 1966, 445; Urt.
v. 1. April 1971 - VII 2ZR 203/70, WM 1971, 969, 970; Hugo
Emmerich, Die Sanierung I. Teil 1930 S. 155; Serick, Eigen-
tumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung Bd. II 1965 S. 73;
Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschafts 1973

S. 89, 93). Bei verstdndiger Wiirdigung der zwischen den
Beteiligten bestehenden Interessen sind die Absprachen dahin
zu verstehen, daf der Bauhefr durch die Zahlungen auf das 7

Anderkonto seine vertraglichen Zahlungsverpflichtungen
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gegeniiber der KG erfiillte. Ferner sollten die auf Einzah-
lungen des Bauherrn beruhenden Gutschriftenvauf dem Ander-
konto der Sicherung der berechtigten Forderungen der Sub-
unternehmer dienen. Diesen sollte sowohl aufgrund der Ver-
einbarung zwischen Bauherrn und Beklagtem - die insoweit als
ein Vertrag zugunsten Dritter zu werten ist (§ 328 BGB; vgl.
-~ RGZ -1174-143;-149; BGH, Urt. vy 14, Mdrz 1966 aa0; Urt. v.—
10. Februar 1971 - VIII ZR 182/69, WM 1971, 378, 379;
Liebich/Mathews, Treuhand und Treuhdnder in Recht und
Wirtschaft 2. Aufl. 1983 S. 80 f; MiinchKomm/Gottwald, BGB

2. Aufl. § 328 Rdn. 50; Scholz/Lwowski, Das Recht der
Kreditsicherung 6. Aufl. 1986 S. 215) - als auch nach der
Regelung zwischen ihnen und dem Beklagten, der dabei als
"Kassenfiihrer" (§ 57 Abs. 2 VerglO) und zugleich im Ein-
verstdndnis mit der KG handelte, ein eigener Anspruch auf

Befriedigung aus dem Konto eingerdumt werden.

Unter diesen im Berufungsurteil vernachldssigten Um-
stdnden spricht vieles dafiir, daR es sich bei dem im Zeit-
punkt der Konkurser&ffnung bestehenden Kontoguthaben in Hohe
der berechtigten Forderungen der Subunternehmer um Fremdgeld
handelte; das nicht in die Konkursmasse fiel, weil es der
Gemeinschuldnerin weder rechtlich noch wirtschaftlich zu-
stand (vgl. BGH, Urt. v. 25. April 1962 - VIII ZR 43/61,

WM 1962, 603; Urt. v. 11. Dezember 1974 - VIII ZR 51/73,

WM 1975, 79). DaB mit den auf das Konto geleisteten Zahlun-
gen Verbindlichkeiten des Bauherrn gegeniiber der KG erfiillt
werden sollten, steht dem nicht entgegen. Es liegt &hnlich,
wie wenn der Bauherr mit Zustimmung der KG unmittelbar an
die Subunternehmer als Dritte geleistet und damit erfiillt
hitte (§ 362 Abs. 2 BGB; vgl. auch Scholz/Lwowski aa0).
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Nimmt man hingegen mit Rlicksicht auf m&gliche Gewinn-
anteile der KG an, daf’ das Guthaben auf dem Anderkonto
wirtschaftlich auch in das Vermdgen der KG als Treugeberin
gelangte und deshalb der Konkursmasse zusteht, hat der Be-
klagte in HOhe der berechtigten Forderungen der Subunter-

nehmer Jjedenfalls ein Absonderungsrecht. Insoweit handelte

--@s--sich bei dem zwischen Beklagtem und KG bestehenden Treu- -

handverhdltnis nicht um eine blofle Verwaltungstreuhand, son-
dern um eine Sicherungstreuhand im Interesse eines Dritten
(vgl. Serick aa0 S. 93). Ein Absonderungsrecht des Treu-
hdnders im Konkurs des Treugebers wdre nach allgemeiner
Meinung nicht zweifelhaft, wenn das Guthaben der Sicherung
von dessen eigenen Ansprichen gegen den Treugeber gedient
hatte (RGZ 118, 209 f; 145, 188, 193; BGH, Beschl. wv.

12. Februar 1959 - VII ZR 215/58, WM 1959, 372; Urt. v.

5. November 1964 - VII ZR 2/63, WM 1965, 84 f; Urt. v.

23. November 1977 - VIII ZR 7/76, WM 1977, 1422 f; Kilger,
KO 15. Aufl. § 43 Anm. 9; Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 43
Rdn. 10 f). Das Unmittelbarkeitsprihzip findet hier keine
Anwendung (vgl. BGH, Urt. v. 7. April 1959 - VIII ZR 219/57,
WM 1959, 686, 687 f; Canaris aaO Rdnr. 280; ders. Fest-
schrift flir Flume 1978 Band I S. 371, 413; Staudinger/
Hopt/Milbert, BGB 12. Aufl. Vorbem. zu §§ 607 ff Rdnr. 192,
202). Das gleiche muB gelten, wenn das treuhdnderisch ver-
waltete Guthaben nicht der Sicherung von Rechten des
Treuhdnders, sondern von Forderungen Dritter dient (vgl.
Obermiiller DB 1973, 1833, 1838). Diese Annahme erscheint je-
denfalls dann unabweisbar, wenn der Inhaber eines Treuhand-

kontos auch gegeniiber dem Einzahlenden und den Dritten,
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deren Sicherung die Einzahlungen dienen sollen, einer treu-
hdnderischen Bindung unterliegt und die Dritten berechtigt
sind, von dem Kontoinhaber Befriedigung ihrer Forderungen

aus dem Konto zu verlangen (vgl. auch Coing aa0 S. 182 f).

Eine Anfechtbarkeit (§§ 30 ff KO; vgl. RGZ 145, 253,
+-255-f)-steht -einem-Aus~ oder-Absonderungsrecht des-Beklagten
schon deshalb nicht entgegen, weil der Kldger ein Anfech-
tungsrecht nicht geltend gemacht hat (vgl. BGH, Urt. v.

1. M&rz 1982 - VIII ZR 75/81, WM 1982, 562, 563 £, insoweit
in BGHZ 83, 158, 159 nicht abgedruckt; Urt. v. 14. Okto-
ber 1985 - II ZR 276/84, WM 1986, 237, 238; BGHZ 106, 127,
128; Kilger aaO § 29 Anm. 21). Es kann deshalb auf sich
beruhen, ob in Fdllen der vorliegenden Art eine Gl&aubiger-
benachteiligung iberhaupt bejéht werden kdénnte (vgl. Kilger
aa0 § 29 Anm. 13; ders. ZIP 1988, 409, 414; Kuhn/Uhlenbruck
aa0 § 29 Rdn. 19, 32 ff).

IV.

Gleichwohl ist die Klage nicht abweisungsreif. Es
steht nicht fest, in welchem Umfang im Zeitpunkt der Kon-
kurserSffnung Forderungen der Subunternehmer begriindet wa-
ren. Der Beklagte hat eine Abrechnung zu dem Konto Pl
strafle nicht vorgelegt. Nach der Feststellung des Berufungs-
gerichts hat er lediglich behauptet, dié Forderungen der
Subunternehmer hitten wenigstens dem Guthaben des Kontos

entsprochen. Diese Behauptung hat der Klidger bestritten. Das
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Berufungsgericht hat dieses Bestreiten mit Riicksicht darauf,
daB der Klager Einsicht in die Buchfithrung der Gemeinschuld-
nerin nehmen kdnne, flir unbeachtlich, weil unsubstantiiert
gehalten. Darin sieht die Revision mit Recht einen Verfah-
rensverstoll. Es war in erster Linle Sache des Beklagten als
Treuhdnder, die HOhe der bei Konkurserdffnung bestehenden
Forderungen der Subunternehmer darzutun (vgl. BGH, Urt. v.
15. Oktober 1958 - V ZR 109/57, WM 1959, 29, 31). Dazu war
er auch in der Lage, wie insbesondere seine nach diesem
Zeitpunkt aus dem Anderkonto erbrachten Zahluhgen an Sub-
unternehmer zeigen. Da die Anforderungen an die Substan-
tiierungslast des Bestreitenden davon abhdngen, wie sub-
stantiiert der darlegungspflichtige Gegner vorgetragen hat
(BGH, Urt. v. 27. Mai 1982 - I ZR 35/80, LM UWG § 3 Nr. 192
= GRUR 1982, 681, 683), durfte der Kl&ger sich gegeniiber der
pauschalen Behauptung des Beklagten mit einem blofen Be-

streiten begniigen.



Deshalb ist das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, um diesem
Gelegenheit zu geben, nach weiterem Parteivortrag die erfor-
derlichen Feststellungen zur Hohe der aus dem “Guthaben des

Anderkontos zu befriedigenden Anspriiche von Subunternehmern

zu treffen.

Merz Fuchs Schmitz
Kreft Kirchhof
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