Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

nur zu c¢) und d4d)

a)

KO §§ 36, 37

Der Konkursverwalter kann mit dem Anfechtungsgegner
grundsdtzlich auch vorprozessual rechtswirksam vereinba-
ren, daPf dieser Wertersatz — statt Rlickgewdhr des Er-
langten - leisten soll.

KO §§ 37, 54 Abs. 1, 55 Nr. 1; AnfG § 13

Der RuUckgew@hranspruch aufgrund Konkursanfechtung ent-
steht als solcher auch dann frihestens mit Konkurserdff-
nung, wenn zuvor aufgrund desselben Sachverhalts eine
Einzelgldubigeranfechtung méglich gewesen ware.

BGB § 557 Abs. 1; KO §§ 5% Abs. 1 Nr. 1 und 2,
106 Abs. 1 Satz 2

Ein Anspruch auf Nutzungsentschadigung aufgrund eines
Mietvertrages, der bereits vor Konkurserd6ffnung endete,
begrindet eine Masseverbindlichkeit nur, soweit der Kon-
kursverwalter Besitz an der "Mietsache" fir die Konkurs-
masse ergreift und den Vermieter gegen dessen Willen ge-
zielt ausschlieft. Die Inbesitznahme durch einen Seque-
ster genigt nicht.



f)

KO §§ 53-55, 60

Wird die Masseunzuldnglichkeit rechtswirksam angezeigt,
so gelten fUr zuvor begrindete Masseverbindlichkeiten
die Vorschriften Uber die Aufrechnung im Konkursverfah-
ren entsprechend. Die Aufrechnung ist deshalb nur gegen-
Uber Neumasseforderungen ohne weiteres ausgeschlossen.

BGB § 559; KO §§ 46, 49 Abs. 1 Nr. 2, 106 Abs. 1 Satz 2

Ver&ufert der Sequester Sachen des Gemeinschuldners, die
einem Vermieterpfandrecht unterliegen, und gelangt der
Erlds vor Konkurseroffnung ins Schuldnervermdégen, so
steht dem Vermieter insoweit kKein Ersatzabsonderungs-
recht zu.

BGB § 560 Satz 1; KO § 127 Abs. 1

Der Vermieter kann der Entfernung von Sachen, die dem
Vermieterpfandrecht unterliegen, nicht widersprechen,
soweit der Konkursverwalter wvon seinem Verwertungsrecht
Gebrauch macht. Das Pfandrecht setzt sich statt dessen
am Erlds fort.

BGH, Urt. v. 18. Mai 1995 - IX ZR 189/94 - OLG Dusseldorf

LG Dusseldorf
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlqu vom 18. Mai 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Bréndes und die Richter Kirchhof,
Dr. Fischer, Dr. Zugehdér und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
unter Zurilckweisung des weiterge-—
henden Rechtsmittels das Urteil des
14. Zivilsenats des Oberlandesge-—
richts Disseldorf vom 9. Septem-
ber 1994 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als der Klage in
~Hb6he von mehr als 12.542,40 DM
nebst Zinsen stattgegeben worden
ist.

Im Umfange der Aufhebung wird die
Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Ko-
sten der Revision, an das Beru-

fungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen






Tatbestand

~

Der Kl&ger ist Verwalter im Konkurs uber das Vermbgen
der B. GmbH (nachfolgend: Gemeinschuldnerin). Diese hatte
von den Beklagten Raumlichkeiten fir monatlich 12.500 DM
gemietet. Den Mietzins fur das zweite Halbjahr 1991 ent-
richtete die Gemeinschuldnerin nicht mehr. Auf ihren am
3. Januar 1992 gestellten Antrag hin wurde das Konkursver-
fahren Uber ihr Vermdgen am 3. Marz 1992 erdbffnet. Der Kla-
ger, der im Eréﬁfnungsverfahren als Gutachter und - ab
16. Januar 1992 - als Sequester tatig gewesen war, wurde
zum Verwalter bestellt. Er zeigte am 7. Oktober 1993 &f-
fentlich an, daP die Konkursmasse nicht zur vollstdéndigen
Befriedigung aller Massegldubiger ausreicht und demgemdp
Massekosten und -schulden nach der Rangordnung des § 60 KO
zu berichtigen sind.

Die Parteien sind sich einig, dap die Beklagten zur
Abgeltung eines Anspruchs aus Konkursanfechtung
67.089,78 DM schulden. Die Beklagten erkl&rten dagegen die
Aufrechnung mit der Forderung auf rickstandigen Mietzins
flir das letzte Halbjahr 1991 sowie mit zwel weiteren Gegen-
anspruchen, mit denen es folgende Bewandtnis hat: Der Kla-
ger hatte am 22. Januar 1992 die Schldésser zum gemieteten
Grundstick ausgewechselt. Er gab dieses am 25. Mai 1992 an
die Beklagten zurlck. Diese fordern Nutzungsentschadigung
von monatlich 10.000 DM. Ferner berufen sie sich darauf,
dapf in den Raumen mehrere ihnen gehdrende Maschinen stan-
den; sie machen geltend, sie hatten diese Maschinen fir mo-
natlich 2.850 DM anderweitig vermieten kénnen, wenn der



Kl&ger sie nicht in Besitz gehalten hatte. Zusammen errech-
nen sich die Beklagten somit fur finf Monate Anspruche von
50.000 DM und 14.250 DM.

Ferner verkaufte der Klédger zwischen dem 10. Januar
und 18. M&rz 1992 Halbfertigteile und Inventarsticke der
Gemeinschuldnerin flUr 50.940,44 DM anderweitig. Die Beklag-
ten berufen sich darauf, daPf die Waren ihrem Vermieter-
pfandrecht wegen des restlichen Mietzinses fur 1991 unter-
legen hatten, und stellen demgemdB auch einen Anspruch aus
Ersatzabsonderung zur Aufrechnung.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von 67.089,78 DM
gerichtete Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht (sein
Urteil ist besprochen von Henckel in EWiR 1995, 283) hat
ihr in Hbhe von 54.656,94 DM stattgegeben und insoweit die
Revision zugelassen; die Teilabweisung erfolgte aufgrund
welterer zur Aufrechnung gestellter Gegenforderungen, die
in dritter Instanz nicht mehr im Streit sind. Die Beklagten
haben Revision eingelegt.

Entscheidungsgrinde

Das Rechtsmittel ist teilweise begriindet. Die Beklag-
ten koénnen auf der Grundlage ihres eigenen Vorbringens ge-
gen die in ihrem Bestande selbst nicht umstrittene Klage-
forderung in weitergehendem Umfange aufrechnen als vom Be-
rufungsgericht zugrunde gelegt.



A,

~ ~

Aufrechnung mit dem Mietzinsanspruch von 75.000 DM flir das
zweite Halbjahr 1991

=

1. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, die Aufrech-
nung mit dieser blofen Konkursforderung sei geméf § 55
Nr. 1 KO unzuléssig, welil die Beklagten die eingeklagte
Forderung erst nach Konkurserd6ffnung schuldig geworden sei-
en. Diese Forderung geht auf Kaufvertrdge zuriuck, welche
die Gemeinschuldnerin - deren Gesellschafter-Geschaftsfih-
rer der Ehemann der Beklagten zu 1) und Schwager der Be-—
klagten zu 2) ist - am 13. Dezember 1991 mit den Beklagten
schloPp. Danach erwarben die Beklagten Kraftfahrzeuge der
Gemeinschuldnerin und sollten als Netto-Kaufpreis deren
Verbindlichkeiten gegenUber einer Bank Ubernehmen. Der Kla-
ger teilte den Beklagten durch Schreiben vom 27. April 1993
auszugsweise mit:

"Ich behalte mir bis zur Kldrung ... die Anfechtung
der Kaufvertrdge insgesamt vor und biete Ihnen ... die
Interimsldésung an, daB vertraglich vereinbart wird,
dap im Wege der Anfechtung wegen Glaubigerbenachteili-
gung nicht die RuUckgabe der Fahrzeuge, die normale ge-
setzliche Folge, sondern die Zahlung des entsprechen-
den Betrages geltend gemacht wird.

Ich gehe ... davon aus, daP der Anspruch insoweit kaum

bestritten werden kann. Ihrem Mandanten war zum dama-

ligen Zeitpunkt die Notwendigkeit der Konkursanmeldung
bewuft, so daP es nicht mehr zuldssig war, einzel-



ne Glaubiger zur Abgeltung von Burgschaften zu befrie-
digen.*"

~

Die Beklagten liefen durch Anwaltsschreiben unter an-

derem erwidern:

"Der Kaufpreis flr die Fahrzeuge ist ... in vollem Um-
fange zur Konkursmasse zu zahlen ... so daP meine Man-
dantin an die Konkursmasse noch einen Betrag in Hobhe
von DM 67.089,78 zu zahlen hat."

Das Berufungsgericht hat dazu ausgefihrt, gegen diese
Forderung zur Vermeidung eines RUckgewdhranspruchs nach
§ 37 KO kénne nicht mit Konkursforderungen aufgerechnet

werden.

2. Die Revision riugt diese Auslegung als unvollsténdig
und fehlerhaft, Beide Beteiligten hé&tten - so meint sie -
den zurlckzuzahlenden Betrag als "Kaufpreis" bezeichnet.
Damit habe nur der urspringlich vereinbarte Kaufpreis ge-
meint sein kénnen. Der Klager habe sich die Anfechtung auch
nur vorbehalten, nicht sie geltend gemacht. Im Ubrigen habe
der vereinbarte Kaufpreis dem Wert der verkauften Kraft-
fahrzeuge entsprochen; eine Glaubigerbenachteiligung sei
weder eingetreten noch beabsichtigt gewesen. Gegebenenfalls
sel ein Anfechtungsanspruch aber gemaPp § 3 Abs. 1
Nr. 1 AnfG schon vor Konkurserdffnung entstanden, so dap er
nicht durch § 55 Nr. 1 KO geschlUtzt werde.



II.

Damit dringt die Revision nicht durch. Die Beklagten
sind den eingeklagten Betrag erst "nach der Erdéffnung
zur Masse schuldig" geworden (§ 55 Nr. 1 KO).

1. Der Klager hat sich in seinem Schreiben vom
27. April 1992 eines Anfechtungsanspruchs gemdB § 37 KO be-
rihmt. Eine derartige Forderung war auch dann nach § 31
Nr. 2 KO méglich, wenn der vereinbarte Kaufpreis dem objek-
tiven Wert der Kraftfahrzeuge entsprach. Die unmittelbare
Glaubigerbenachteiligung lag darin, daP der Kaufpreis nicht
an die Konkursglaubiger im allgemeinen, sondern an einen
bestimmten-Gléubiger gezahlt werden sollte, der nach Dar-
stellung des Klagers durch BlUrgschaften der Beklagten gesi-
chert war. Diesen wurde somit von der Gemeinschuldnerin
mittelbar ein Gegenwert zur Verringerung ihrer eigenen
Burgschaften (§ 767 Abs. 1 Satz 1 BGB) zugewendet. Daruber
hinaus kam eine Anfechtung gemd&p § 30 Nr. 1 Fall 1 KO in
Betracht, weil die Beklagten schon bei Vertragsschlup die
Insolvenz gekannt haben sollen.

Ob eine Anfechtungsklage letztlich Erfolg gehabt hat-
te, braucht hier nicht abschliefend entschieden zu werden.
Denn die Beteiligten haben sich nach der rechtlich unan-
greifbaren Feststellung des Berufungsgerichts Uber den An-
fechtungsanspruch vertraglich geeinigt. Diese Auslegung des
Tatrichters ist in der Revisionsinstanz nur daraufhin nach-
zuprUfen, ob sie gesetzliche Auslegungsregeln, anerkannte
Auslegungsgrundséatze, Erfahrungsgesetze, Denkgesetze oder



Verfahrensvorschriften verletzt (BGH, Urt. v. 25. Febru-

ar 1992 - X ZR 88/90, NJwW 1992, 1967, 1968 m.w.N.). Derar-
tige Fehlerkzeigt die Revision nicht auf. Die Wieaerholung
des Begriffs "Kaufpreis” in der Korrespondenz ist objektiv
mehrdeutig. Das Berufungsgericht konnte ihn um so mehr als
eine bloPRe Umschreibung des zu zahlenden Betrages verste-
hen, als der vertraglich vereilnbarte Gegenwert gerade nicht
unmittelbar an die Gemeinschuldnerin, sondern an die Bank
geleistet werden sollte. Der von der Revision erwahnte
"Differenzbetrag" zwischen dem Kaufpreis und dem Schétzwert
der Fahrzeuge hat nur in den VoriUberlegungen, nicht aber in

der zustande gekommenen Vereinbarung eine Rolle gespielt.

Eine derartige Absprache Uber den Anfechtungsanspruch
war rechtswirksam. Der Verwalter kann Uber diesen Anspruch
gemdpf § 36 KO umfassend verfligen. Er kann ihn einerseits
erlassen (RG JW 1885 S. 7 Nr. 8; Gruch Bd. 48 S. 409, 415;
BGH, Urt. v. 14. Mai 1975 - VIII ZR 254/73, WM 1975, 534,
536 unter VI, insoweilt in BGHZ 64, 312 nicht abgedruckt;
Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. § 36 Rdn. 8) oder sich uber
ihn mit dem Schuldner vergleichen (Jaeger/Henckel, KO
9. Aufl. § 36 Rdn. 5; Kuhn/Uhlenbruck aa®C Rdn. 1). Anderer-
seits kann er gemdf allgemeinen Regeln mit dem Anfechtungs-
gegner eilnen Vertrag Uber dessen mindestens deklaratorische
Anerkennung des Anspruchs schliefen. Im Rahmen des Konkurs-
zwecks ist er ferner befugt, mit dem Anfechtungsgegner die
inhaltliche Ausgestaltung des RUckgewd&hranspruchs vertrag-
lich zu regeln. Insbesondere sind Absprachen darlber er-
laubt, dap anstelle einer an sich méglichen Rickgewdhr in
Natur Wertersatz in bestimmter Hbhe geleistet werden soll.

Nach § 37 KO wird Wertersatz geschuldet, wenn die Rickge-



wahr unméglich, unzumutbar oder mit unverhdltnismafigen
Schwierigkeiten verbunden ist. Auch wenn der Konkursverwal-
ter nicht einseitig nach seiner wahl Wertersatz statt Ruck-
gewahr in Natur verlangen darf, halten sich Vertrage hier-
Uber grundsédtzlich im Rahmen des Konkurszwecks.

Insowelt kommt es entgegen der Auffassung der Beklag-
ten nicht entscheidend darauf an, daB der Klager die Kon-
kKursanfechtung selbst erst spater im Wege der Klage hdatte
durchsetzen kbénnen (§ 41 KO). Die prozessuale Geltendma-
chung ist nur Voraussetzung fur die Wahrung der Anfech-
tungsfrist, nicht fir materiell-rechtliche Vereinbarungen
Uber das Anfechtungsrecht.,

2. Die Vereinbarung des Konkursverwalters mit dem
(mdglichen) Anfechtungsschuldner Uber die RlUckgewdhr gemd&p
§ 37 KO kam hier erst nach Konkurserdéffnung zustande. Sie
wirkte nicht kraft ihres Inhalts auf einen friheren Zeit-
punkt zurlick.

Das Anfechtungsrecht gemdR §§ 36, 37 KO setzt tatbe-
standsmaPfig die Verfahrenserdffnung voraus und kann nur vom
Konkursverwalter ausgeUbt werden. Demgemdf kann dagegen im
Hinblick auf § 55 Nr. 1 KO nicht mit einer Konkursforderung
aufgerechnet werden (BGHZ 15, 333, 337; 113, 98, 105; BGH,
Urt. v. 15. Februar 1956 - IV ZR 266/55, WM 1956, 703, 706;
v. 23. November 1981 - VIII ZR 190/80, WM 1982, 43, 45 un-
ter 5; v. 17. April 1986 - IX ZR 54/85, ZIP 1986, 720,

723 £; Kuhn/Uhlenbruck aa0 § 37 Rdn. 24). Das Anfechtungs-
recht kann weder vor Véerfahrenserdffnung vom Sequester
(vgl. BGHZ 86, 190, 195 f; BGH, Urt. v. 11. Juni 1992



- IX ZR 147/91, zIP 1992, 1008, 1009) noch nach verfahrens-
beendigung von den einzelnen Glaubigern (vgl. BGHZ 83, 102,
105) ausgelbt werden. i

Daran &ndert es - entgegen der Auffassung der Revi-
sion - nichts, wenn vor Konkurserdéffnung ein Einzelgldubi-
ger dieselbe Rechtshandlung nach § 3 AnfG hdtte anfechten
kénnen. Auch dann ist das Recht zur Konkursanfechtung nicht
schon im Sinne von § 54 Abs. 1 KO vor Verfahrenserdffnung
aufschiebend bedingt. Die gegenteilige Auffassung von
Henckel (in Jaeger/Henckel aa0 § 37 Rdn. 84 und 153) be-
rUicksichtigt zwar im Ergebnis, nicht aber in der Begrundung
hinreichend den Unterschied zwischen der Einzelglaubigeran-
fechtung und der Konkursanfechtung. Gerade wegen ihres auch
von Henckel (aa0 Rdn. 153) betonten weiteren Zwecks, die
Gleichbehandlung aller Glaubiger nach Mafgabe der Konkurs-
ordnung durchzusetzen, ist sie mit der Einzelglaubigeran-
fechtung nicht identisch. Dieser fehlt der zusé&tzliche
Zweck; sie dient allein der Verwirklichung der Rechte des
Anfechtenden. § 13 Abs. 2 AnfG &ndert daran nichts. Zwar
kann hiernach der Konkursverwalter einen von einem Einzel-
glaubiger eingeleiteten Rechtsstreit flUr diesen fortflhren.
Er kann statt dessen aber auch selbst neu klagen (§ 13
Abs. 2 Satz 5 AnfG). Sogar wenn der Konkursverwalter aus
Grlinden der Vereinfachung und Beschleunigung als Rechts-—
nachfolger eines einzelnen Glaubigers einen schwebenden
Prozep fortfihrt, kdénnen daraus nicht zwingende Rlckschlis-
se auf die inhaltliche oder rechtliche Identitdt der ver-
schiedenen geltend gemachten Anspriche gezogen werden: Die
Summe aller von Einzelgldubigern wegen einer bestimmten
Rechtshandlung erhobenen Anfechtungsanspriche erh&lt bei



Konkurserdffnung einen besonderen, gerade durch den Kon-
kurszweck geprdgten Charakter.

Der Anfechtungsanspruch besteht ferner - entgegen
Henckel (in Jaeger/Henckel aa0O § 37 Rdn. 84 a.E.) - nicht
schon deswegen vor Konkurserdffnung aufschiebend bedingt im
Sinne von § 54 Abs. 1 KO, weil jeder Anfechtungsgegner be-
reits flr eine von ihm vor Konkurserdffnung verursachte Un-—
méglichkeit der Ruckgewdhr auf Wertersatz haften kann. Dar-
in druckt sich allein die fortdauernde haftungsrechtliche
Unwirksamkeit des anfechtbaren Erwerbs aus. Diese hat sich
aber vor der Konkurserdffnung noch nicht zu einem wenig-
stens bedingten Anspruch im Sinne von § 54 Abs. 1 KO ver-—
dichtet. Erst die Konkurserdffnung lo6st konkret das Gebot
zur Gleichbehandlung aller Glaubiger aus, das speziell die
Konkursanfechtung mitprégt.

Aufrechnung mit Ansprlchen auf Nutzungsentschadigung fir
Raume und Maschinen fur die Zeit vom 1.Januar bis
2. Marz 1992 in Hdhe von zusammen 26.529,03 DM

1. Hierzu hat das Berufungsgericht ausgefihrt: Mit
derartigen Gegenansprichen kénne gem&p § 55 Nr. 1 KO eben-



falls nicht aufgerechnet werden, weil sie vor Konkurserdff-
nung (am 3. Marz 19382) entstanden seien. Soweit der Klager
als Sequester die Raume und Maschinen bis zur Konkurserdff-
nung nicht herausgegeben habe, begrinde das nur einfache
Konkursforderungen. Unerheblich sei, dap der Anspruch auf
Nutzungsentschddigung erst zum Ende des ersten Halbjahres
1992 f4llig geworden sei; es genlige, daB er zur Zeit der
Konkurserdffnung bereits bedingt entstanden gewesen sei.

2. DemgegenlUber rUgt die Revision: Es entscheide, daP
die GegenansprlUche erst zum 30. Juni 1992 -~ also zu einem
Zeitpunkt nach Konkurserd6ffnung - £fallig geworden seien. In
entsprechender Anwendung des § 54 Abs. 1 KO sei die Auf-
rechnung damit zuldssig. Im ubrigen begrunde das zur Durch-
fuhrung der Sequestration notwendige Handeln des Sequesters
Masseschulden.

II.

Dem vermag der Senat nicht.zu folgen. Auch die hier
zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen sind Konkurs-
forderungen "an den Gemeinschuldner" (8 55 Nr. 1 KO); sie
begrinden nicht Masseschulden.

1. Das Mietverhdltnis der Beklagten mit der Gemein-
schuldnerin endete schon zum 31. Dezember 1991, also vor
Konkurserdffnung. Die daraus entstehenden Abwicklungsan-
spruiche - einschlieflich derjenigen aus § 557 Abs. 1 BGB -

sind dann grundsdtzlich blofe Konkursforderungen, weil die



~

Vermieter fir die Zeit nach Konkurserdffrnung vertraglich
(§ 59 Abs. 1 Nr. 2 KO) nicht mehr =zu grfullen hatten (vgl.
BGHZ 72, 263, 265 f£; flr Leasingvertfége auch BGH, Urt. wv.
24 . November 1993 - VIII ZR 240/92, WM 1994, 242 £f). Auf
die Falligkeit der Nutzungsentschadigung kommt es insoweit
nicht entscheidend an.

2. Die Konkursforderung auf Nutzungsentschadigung wird
nicht bereits dadurch zu einer Forderung gegen die Masse,
daPp die Nutzung teilweise in die Zeit der Sequestration
fallt und der Klager als Sequester die R&ume in Besitz ge-
nommén hat (ebenso Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts 6. Aufl. Rdn. 424; Henckel
EWiR 1995, 283). Das Handeln des gemap § 106 Abs. 1
Satz 2 KO bestellten Sequesters begrlundet nicht von sich
aus Masseschulden (OLG Dusseldorf KTS 1984, 699, 701). Auf-
gaben und Befugnisse des Sequesters beschranken sich nach
geltendem Recht auf Mafnahmen der Sicherung und Erhaltung
der Masse (BGHZ 118, 374, 379; BGH, Urt. v. 12. Novem-
ber 1992 - IX ZR 68/92, ZIP 1993, 48, 49); demgegeniber
entstehen Masseschulden im Sinne von § 59 KO erst aufgrund
der endgliltigen Verwaltung und gegebenenfalls Abwicklung
der Masse. Der Sequester darf grundsatzlich nicht die
gleichmé&fige Befriedigung aller Konkursgldubiger im Kon-
kursverfahren beeintrachtigen (vgl. BGHZ 105, 230, 240
m.w.N.; 118, 374, 379). Seine Rechtshandlungen sind dem Ge-
meinschuldner, nicht dem Konkursverwalter zuzurechnen (vgl.
BGHZ 104, 151, 156 f£; BGH, Urt. v. 11. Juni 1992
- IX ZR 147/91, ZIP 1992, 1008, 1009 unter 2 b bb).



Wegen dieser funktionellen Unterschiede hat der Seque-
ster nicht die Befugnis, wie ein Konkursverwalter das Wahl-
recht nach § 17 KO auszulben (BGHZ_97T 87, 90 m.w.N.), was
gemdP § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO die Begrundung von Masseschulden
zur Folge hatte. Auch das Anfechtuﬂgsrecht steht - wie dar-

~

gelegt (oben A II 2) - allein dem Konkursverwalter, nicht
dem Sequester zu. Ansprliche aus Geschéftsfihrung ohne Auf-
trag oder ungerechtfertigter Bereicherung gegen das Schuld-
nervermdgen wahrend der Sequestration werden zu blofen Kon-
kursforderungen (BGHZ 105, 230, 243; BGH, Urt. v. 4. Okto-
ber 1990 - IX ZR 270/89, ZIP 1990, 1417, 1418 f). Der Um-
stand, dap der Sequester das Schuldnervermdgen zwecks Er-—
haltung verwalten mup, ist flr die Frage, ob hierdurch Mas-
seschulden begrindet werden, unerheblich (das Ubersieht OLG
Karlsruhe ZMR 1988, 269, 270); denn dies rechtfertigt nicht
die - gesetzlich nicht vorgesehene - Besserstellung der zur
Erhaltung vorleistenden Gla&ubiger im Vergleich mit allen
anderen.

Daran &ndert es nichts, dap das Sequestrationsverfah-
ren in den letzten zwanzig Jahren wegen zunehmender Masse-
armut immer bedeutsamer geworden ist und grundlegende Vor-
entscheidungen Uber das Schicksal des Schuldnervermdbgens
tatsdchlich schon vom Sequester getroffen werden. Diese
MaPBnahmen missen sich im gesetzlich vorgegebenen Rahmen
halten. Das verkennt die gegenteilige Auffassung, die im
Kern allein aus einem angenommenen praktischen Bediirfnis
nach bestimmten Rechtsfolgen auf deren rechtliche Zulassig-
keit schliept (so z.B. LG Hamburg KTS 1985, 575, 576 f;
Kleiner, Bedeutung und Probleme der Sicherungsmapfnahmen
wahrend des Konkurserdéffnungsverfahrens S. 58-73 m.w.N.).



Die Regelung des § 106 Abs. 1 KO 1aBt insoweit keine Liicke,
als keiqe Mapnahmen des Sequesters vorgesehen_ sind, welche
die endgiiltige Verteilung des Schuldnervermbdgens - von den
Kosten der Sequestration abgesehen — vorwegnehmen. Dazu
wlrde es jedoch fuihren, wenn der Sequester Masseschulden
begrinden durfte. Die Durchbrechung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung aller Glaubiger, die darin lage, daf ein-
zelne Glaubiger aus Mapfnahmen vor Konkurserdffnung die Mas-
se in Anspruch nehmen kénnten, bedlrfte zudem der gesetzli-
chen Rechtfertigung. Diese ergibt sich nicht aus der in-
haltlich begrenzten Ausnahmeregelung des § 224 Abs. 1

Nr. 5 KO, die der haftungsrechtlichen Sonderung gerade des
Nachlasses Rechnung trédgt. § 106 VerglO, der ohnehin nur
den Geldkreditgeber schitzen wlrde, hat Ausnahmecharakter
(BGHZ 23, 69, 72; BGH, Urt. v. 26. Oktober 1972

- IITI ZR 143/70, NJW 1973, 51, 53).

Die Regelung des § 55 Abs. 2 InsO, daP vom vorlaufigen
Insolvenzverwalter begrindete Verbindlichkeiten nach Ver-
fahrenserdffnung als Masseschulden gelten, kann nicht schon
jetzt angewendet werden. Der Neuregelung liegt ein gednder-
tes Konzept mit insgesamt erweiterten Aufgaben und Befug-
nissen des vorlaufigen Insolvenzverwalters zugrunde
(§§ 21-24 InsO). Diese gesetzliche Grundlage fir den Ein-
griff in Glaubigerrechte ist noch nicht in Kraft getreten.

3. Endlich hat der Kla&ger - entgegen der Meinung der
Beklagten - nicht schon allein dadurch die Konkursforderun-
gen in Masseforderungen umgewandelt, daPf er als Konkursver-
walter sein friheres Verhalten als Sequester fortgesetzt
hat (s.u. C). Die verschiedenen Zeitradume bleiben getrennt



zU bewerten. Eine die Masse verpflichtende Genehmigung des
friheren Verhaltens liegt nicht vor.

~ ~

Aufrechnung mit Ansprichen auf Nutzungsentschddigung far
die Zeit vom 3. Marz bis 31. Mai 1992 in Hbhe von zusammen
37.720,97 DM

1. Nach der Begrundung des Berufungsgerichts stellt
diese Nutzungsentschadigung zwar eine Masseschuld dar. Die
Aufrechnung sei aber zur Zeit ausgeschlossen, weil die Kon-
kursmasse zur vollstadndigen Befriedigung aller Masseglaubi-
ger nicht ausreicht und die gemaP § 60 KO auf die Beklagten
entfallende Quote noch nicht feststeht. Unter dieser Vor-
aussetzung solle das Aufrechnungsverbot des § 55 Nr. 1 KO
auch vermeiden, daP einzelne Masseglaubiger gegenlber ande-
ren durch eine Aufrechnung bevorzugt werden.

2. Die Revision gibt dagegen zu bedenken: Allein die
gesetzliche Anordnung einer rang- und quotenmdfigen Befrie-
digung rechtfertige nicht, diejenigen Massegldubiger
schlechter zu stellen, denen zusdtzlich eine Aufrechnungs-
moglichkeit erdffnet sei. § 60 KO regele den Fall der Mas-
seunzulanglichkeit nicht abschliefend.
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Insoweilt hat die Revision im wesentlichen Erfolg.

1. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die hier
fraglichen Anspruche auf Nutzungsentschddigung begrlndeten
Masseschulden, wird in der Revisionsinstanz nicht in Frage
gestellt. Hinsichtlich der Nutzungsentschédigung fir die
RAume begegnet sie auch keinen durchgreifenden rechtlichen
Bedenken.

Zwar stellen Anspruche auf Nutzungsentsché&digung gemap

§ 557 Abs. 1 BGB aus einem schon vor Konkurserdffnung been-
deten Mietverhdltnis grundsé&tzlich auch insoweit nur Kon-
kursforderungen dar, als sie erst nach Konkurserdffnung
fadllig werden (s.o. B II 1). Anders verhdlt es sich jedoch,
wenn der Konkursverwalter die Mietsache nach der Verfahren-
serdffnung fuir die Konkursmasse in Anspruch nimmt (OLG Hamm
ZIP 1992, 1563 m.zust.Anm. Eckert EWiR 1993, 65, 66; vgl.
Wolf/Eckert, aa0O Rdn. 433). Insowelt kommt es nicht einmal
entscheidend darauf an, ob der Verwalter die Mietsache tat-
sadchlich umfassend - oder gar bestimmungsgemd&Pp - nutzt. Ei-
ne Masseschuld nach § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO wird bereits da-
durch ausgeldst, daP er die Sache - Uber § 117 Abs. 1 KO
hinaus - fur die Masse auch gerade gegenlUber dem Vermieter
aktiv in Besitz nimmt und den Vermieter gezielt vom Besitz
ausschlieft. Dann entscheidet nach der Verkehrsauffassung
die alleinige Nutzungsmédglichkeit.




Eine derartige Besitzentziehung behaupten die Beklag-
ten hier. Nach ihrem Vorbringen hétten sie die R&aume
- zZwecks anderwéitiger Vermietung - wieder in Besitz Benom—
men, wenn der Klager sie nicht in Kenntnis des Fremdeigen-
tums durch Auswechseln der Schldsser ausgesperrt hdatte.
Diesen von ihm als Sequester geschaffenen Zustand hat er
nach Erdffnung des Konkursverfahrens aufrechterhalten. Die-
se Handlung wirkt dann fUr und gegen die Masse. Die genaue
Art der Nutzung durch den Klager - etwa nur als sicherer
Lagerraum flr Masseguter ~ ist fir die Rechtsstellung der
Beklagten unerheblich.

a) Mit Forderungen gegen die Konkursmasse kann jeder
Glaubiger grundsatzlich gegen eigene Masseschulden aufrech-
nen (BGHZ 30, 248, 250; Jaeger/Lent aa0O § 55 Rdn. 4,

2. Abs.; Kuhn/Uhlenbruck aa0 § 55 Rdn. 7 g, 1. Abs; Kilger/
Karsten Schmidt aaO0 § 55 Anm. 3 ¢ aa; vgl. auch BGHZ 116,
156, 159; BGH, Urt. v. 12. Marz 1986 - VIII ZR 64/85,

NJW 1986, 3206, 3208 unter 2 a). Das gilt'auch gegeniber
Anfechtungsansprichen.

b) §8 60 KO regelt die Verteilung der Masse, die nicht

zur vollstdndigen Befriedigung aller Massegldubiger aus-
reicht. Uber die Méglichkeit der Aufrechnung gegen eine
Masseschuld verhalt sich die Bestimmung nicht ausdricklich.

aa) Dementsprechend wird teilweise die Auffassung ver-
treten, fir (echte) Massegldubiger g&lten die §§ 53-55 KO
in keinem Falle (Kilger/Karsten Schmidt aa® § 55 Anm. 2:
Mohrbutter/Mohrbutter, Handbuch der Konkurs- und Ver-
gleichsverwaltung 6. Aufl. Rdn. 493). Gerade bei Masseunzu-
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léanglichkeit habe sich die in der Aufrechenbarkeit liegende
Deckung fur Masseglaubiger zu bewdhren (Jaeger/Lent aal

§ 55 Rdn. 4, 2. Abs.). Mindestens miisse § 54 KO entspre-—
chend angewendet werden, wenn Forderungen des Masseglaubi-
gers schon vor der Massearmut bedingt entstanden und des-—
halb aufrechenbar seien (OLG K&61n ZIP 1987, 928, 929; Gott-
wald/Frotscher, Insolvenzrechts—-Handbuch § 47 Rdn. 85).

bb) Dem wird entgegengehalten, auch beim "Konkurs in
Konkurse" misse der Grundsatz der Gleichbehandlung aller
Massegldubiger gelten. Zudem durfe der verfassungsrechtlich
gebbtene Vorfang der KonkursVerwalter—Vergﬁtung nicht durch
eine Aufrechnung unterlaufen werden. Deshalb sei § 55 KO
auch im Falle des § 60 KO anzuwenden (Kuhn/Uhlenbruck aal
§ 55 Rdn. 7 g, 2. Abs.; Hess/Kropshofer, KO 4. Aufl. § 55
Rdn. 10; Denck KTS 1984, 35, 51; Henckel EWiR 1995, 283 f£f;
vgl. aber auch Franz Miller, Probleme der Aufrechnung mit
Konkurs- und Masseschulden S. 98 f).

cc) Der Bundesgerichtshof hat die Streitfrage bisher
offengelassen (vgl. BGHZ 30, 248, 250 f; BGH, Urt. v.
17. April 1986 - IX ZR 54/85, ZIP 1986, 720, 724 un-
ter III 2 a). Sie ist nach Sinn und Zweck des § 60 KO zu
beantworten. Diese Vorschrift soll fir die Zeit nach Her-
vortreten der Masseunzuldnglichkeit eine geordnete Vertei-
lung nach einer gesetzlich vorgegebenen Rangordnung ver-—
wirklichen. Nach den Motiven zu dem Entwurf einer Konkurs-
ordnung (S. 248 £ zu § 53) so0ll bei der Konkursabwicklung
zundchst die Moéglichkeit zur Befriedigung der Masseglaubi-
ger nicht eingeschrankt werden:
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"Jeder kann selbstédndig und ohne RUcksicht auf den an-
deren gegen den Konkursverwalter klagen, Pfandungen
erwirken und vVerpfandungen erlangen."

Erst vom Offenbarwerden der Massearmut an soll die
Verteilung nach der gesetzlich vorgegebenen Ordnung chne
sonstige Vorrechte erfolgen. Zuvor erlangte Sicherungsrech-
te, die noch nicht zur endgliltigen Befriedigung des Masse-
glédubigers gefihrt haben, sollen aber rechtswirksam blei-
ben:

"Was vorher rechtm&fig an Masseglaubiger gezahlt, fir
sie ver- oder gepfé&ndet ist, kann nicht zur Masse zu-
rickgebracht werden. Nur auf die noch freie Masse be-
zieht sich die Insuffizienz, das Gemeinschaftsverhdlt-
nis und die Rangordnung."

(aa0 S. 249 f).

Uber die Mdéglichkeit der Aufrechnung gegen Masseschul-
den verhalten sich die Motive nicht ausdricklich. Sie er-
wahnen jedoch die normalen Regeln Uber die Verteilung fur
den allgemeinen Insolvenzfall nach Konkurserdffnung als
Vorbild fir § 60 KO (aa0 S. 247 f). Fir die Verteilung des
Vermégens im allgemeinen schaffen die §§ 53 bis 55 KO einen
Interessenausgleich zwischen der durch eine Aufrechnungsla-
ge gebildeten Sicherung des Konkursgldubigers einerseits
sowie dem Gebot der gleichmafigen Glaubigerbehandlung ande-
rerseits. Flr den Fall der Masseunzuladnglichkeit (§ 60 KO)
sind die §§8 53 bis 55 KO sinngemdf anzuwenden.

Die entsprechende Anwendung insbesondere des § 55
Nr. 1 KO bedeutet, dapP Massegléubiger mit ihren (Alt-)For-
derungen gegen die Masse weiterhin gegen solche Ansprlche



der Masse wirksam aufrechnen kénnen, die vor Anzeige der
Masseunzulanglichkeit entstanden sind. Nur gegen (Neu-)An-
spriche der Masse, die erst nach diéser Anzeige begrundet
wurden, wird die Aufrechnung mit (Alt-)Forderungen unzuléas-
sig. Masseglaubiger sind einerseits hinsichtlich der ver-
fiugbaren Konkursmasse nicht im weitergehenden Umfange
schutzwlirdig als Konkursglaubiger bezlglich des zu vertei-
lenden Schuldnervermdgens insgesamt; andererseits bietet
das Gesetz keine Handhabe, ihre Rechte noch starker einzu-
schrénken und ihnen die Aufrechnung scgar gegen Altforde-
rungen der Konkursmasse zu verwehren. Die Unterscheidung,
dap zwar "konkursfeste" dingliche Sicherungen wirksam blei-
ben, aber die Sicherstellung durch eine Aufrechnungslage
stets auPer Kraft treten soll (so Kuhn/Uhlenbruck aaol),
entspricht nach Ansicht des Senats nicht der gesetzlichen
Wertung. Ob § 60 KO die betroffenen Anspriche materiell-
rechtlich verdndert (so Uhlenbruck KTS 1978, 66, 73 f),
braucht hier nicht entschieden zu werden; denn jedenfalls
kann sich das nur auswirken, soweit § 60 KO Uberhaupt anzu-
wenden ist, also nicht, soweit § 55 Nr. 1 KO dieser Bestim-
mung vorgeht.

An diesem Ergebnis &ndert sich nichts durch das Gebot,
§ 60 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KO verfassungskonform dahin auszu-
legen, daP sie nicht Anspruiche des Konkursverwalters erfas-
sen, die auf die Zeit nach Feststellung der Massearmut ent-
fallen (BverfG ZIP 1993, 838, 840 und 1246, 1247; BGHZ 116,
233, 238). Es bedeutet, daf der Konkursverwalter bei Ver-
teilung der verfugbaren Masse unter Umstadnden vorrangig zu

berlcksichtigen ist, nicht hingegen, daP einzelne Glaubiger
eligene gesicherte Rechtspositionen aufgeben missen, damit
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Mittel fur eine Vergltung des Konkursverwalters Uberhaupt
erst verfigbar werden. Seine Freihelit der Berufsausibung
verbietet es nur, ihn nach Féétstellung der Massearmut zur
unentgeltlichen Arbeitsleistung zu verpflichten. Jedoch
bleibt das Ausfallrisiko flir die vorangegangene Zeit bei
ihm (BVerfG aa0O S. 842 f und 1247). Allein der Konkursver-—
walter entscheidet aufgrund seiner Ubersicht lber die Ver-
mégenslage der Masse, ob und wann deren Unzuldnglichkeit
anzuzeigen ist. Hierbeil kann und mup er wenigstens auch
solche aufrechenbaren Forderungen gegen die (Alt-)Masse be-
ricksichtigen, die ihm erkennbar sind. Zeigt er die Masse-
armut irrtimlich erst zu spdt an, so brauchen gesicherte
Glaubiger um so weniger zurlckzustehen, als dem Konkursver-
walter die rechtzeitige Entnahme seiner verdienten Vergi-
tung freigestanden hétte (vgl. hierzu BGHZ 116, 233,

240 £).

dd) Im vorliegenden Fall stehen sich - bezogen auf den
Zeitpunkt der Anzeige der Massearmut (7. Oktober 1993) -
beiderseits Forderungen fir und gegen die "Altmasse" gegen-
Uber. Der Anfechtungsanspruch des Klagers war mit Konkurs-
erdffnung entstanden, der Anspruch der Beklagten auf Nut-
zungsentschadigung bis Ende Mai 1992. Ein Aufrechnungsver-
bot nach § 55 KO greift deshalb auch nicht sinngemdp ein.

c) Eine entsprechende Anwendung der §§ 2014, 390
Satz 1 BGB (vgl. dazu Franz Miller aa0 S. 99 f) wlrde hier
schon deswegen nicht weiterfihren, weil die Masseunzulé&ng-
lichkeit erst wesentlich spater angezeigt worden ist, als
die Gegenforderungen bereits f&llig waren. Deshalb kann of-
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fenbleiben, ob § 2014 BGB insowelt verallgemeinerungsfé&hig
ist.

2. Soweit die Beklagten Entsch&digung wegen der in den
Mietrdumen zurlckgebliebenen Maschinen fordern, begegnet
bereits die Annahme einer Masseverbindlichkeit rechtlichen
Bedenken. Eine bestimmte Handlung des Klagers gerade mit
Bezug auf diese beweglichen Sachen (§ 59 Abs. 1 Nr. 1 KO)
behaupten die Beklagten nicht. Der Verschluf der die Mobi-
lien umgebenden Mietrdume hdtte eine aktive Besitzergrei-
fung an den Maschinen und Inventarstucken nur bedeutet,
wenn der Klager auch daran unmittelbaren Besitz hatte be-
gruinden wollen; ein bloPes Bestreben, die Sachen flr den
jeweliligen EigentlUmer in den Mietrdaumen sicher aufzubewah-
ren, wurde JjJedenfalls keinen Anspruch auf Nutzungsentscha-
digung gegen die Konkursmasse begrunden.

Insoweit fehlt n&herer Parteivortrag. Sogar ein eige-
nes schriftliches Herausgabeverlangen haben die Beklagten

‘frilhestens mit ihrem Schreiben vom 16. Marz 1992 (S. 4

= Bl. 107 GA) dargetan. Das Verhalten des Kldgers darauf
ist nicht mitgeteilt.

Nur soweit danach Uberhaupt eine Masseverbindlichkeit
in Betracht kommt, wire eine Aufrechnung gegen die Klage-
forderung gemdPf den vorangegangenen Ausfihrungen (zu 1) zu-
lassig.
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Das angefochtene Urteil beruht danach wegen dieser Ge-
genanspruche auf Rechtsfehlern.

1. In Hbhe von 2,487,10 DM erwelst es sich allerdings
aus anderen GruUnden als richtig (§ 563 ZP0O). Es handelt
sich um die Anspriche auf Nutzungsentschddigung fir Raume
und Inventar fir die Zeit vom 26. bis 31. Mai 1992. Denn
nmit der RlUckgabe der Sachen durch den Klager entfallen Mas-
séverbindlichkeiten; SoWeit die Beklagten wegen des Zeit-
punkts der RUckgabe Nutzungsausfall erleiden, kommt zwar
eln Schadensersatzanspruch wegen Verzugs oder Schlechter-
fillung einer RUckgabepflicht der Gemeinschuldnerin in Be-
tracht. Diese Pflicht war aber schon vor Xonkurserdffnung
entstanden. Die Beklagten kénnen mit den entsprechenden

blopBen Konkursforderungen hier nicht wirksam aufrechnen.

2. In Hbhe von 35.233,87 DM ist der Rechtsstreit nicht
zur abschliefenden Entscheidung reif, so daP die Sache an
das Berufungsgericht zurlckzuverweisen ist (§ 565 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Es handelt sich um die Nutzungsentschadigung
bis einschlieflich zum RUckgabetag (25. Mai 1992).

a) Die geltend gemachte Nutzungsentschddigung von mo-
natlich 10.000 DM fir die RA&ume liegt allerdings noch unter
dem vereinbarten Mietzins (§ 557 Abs. 1 Satz 1 BGB). Aus
Rechtsgrinden unerheblich ist auch das Vorbringen des Kla-
gers, die Beklagten hatten die R&umlichkeiten nicht friher
anderweitig vermieten kénnen. Nutzungsentschadigung gemap
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§ 557 Abs. 1 BGB wird né&mlich als nachvertragliche Folge
des Mietvertrages geschuldet, solange der~Mieter die Miet-
sache nicht tatsédchlich zurilckgegeben hat. Eine Vorenthal-
tung liegt zwar nicht vor, wenn der Vermieter mit der Zu-
rlickbehaltung der Mietsache einverstanden ist (BGH, Urt. wv.
13. Oktober 1982 - VIII ZR 197/81, NJW 1983, 112, 113). Ei-
nen solchen Willen der Beklagten hat der Klager aber - ge-
genlber deren Bestreiten - nicht substantiiert dargetan.
Schon die Hoffnung auf eine anderweitige Verwertung héatte
die Beklagten die RUckgabe wlnschen lassen kdénnen. FUr den
AbschlupB eines stillschweigenden unentgeltlichen Leihver—
trages (§ 598 BGB) sbricht'efSt‘recht nichts.

Jedoch bestreitet der Klager, dapf die Beklagten "den
Schlissel"” zu den Raumen verlangt hdtten oder er ~ Klager -
sie am Betreten gehindert habe. Nach seiner Darstellung
fehlt ein Aussonderungsbegehren der Beklagten; der Ver-
schlup der R&ume diente allein dem Zweck, die dort lagern-—
den Sachen zu sichern (S. 3 und 4 seines Schriftsatzes vom
20. April 1993 = B1l. 60 f GA). Hatte der Klager danach nur
fremdnitzigen Mitbesitz zusammen mit den Beklagten begriun-
det, so hatte er nicht als Konkursverwalter fir die Masse
Besitz ergriffen (8§ 59 Abs. 1 Nr. 1 KO).

b) Die Berechtigung der zur Aufrechnung gestellten Ge-
genforderung von monatlich 2.850 DM wegen der vom Klager
zuruckbehaltenen Maschinen hat das Berufungsgericht bisher
nur unterstellt, nicht aber inhaltlich gepruft.

Zudem hatte der Kla&ger das Eigentum der Beklagten an
den Maschinen nur verletzt (8§88 990, 992, 823 Abs. 1 BGR),



wenn er sie widerrechtlich gegen ihren Willen zurlickbehal-
ten hatte. Eine Masseschuld h&tte er lediglich begrindet,
falls er insoweit gerade als Konkursverwafter gehandelt
h&tte. Er bestreitet beides (s.o. II 2). Den Beklagten ist
hiermit Gelegenheit zu geben, zu diesen neu aufgeworfenen
Fragen naher Stellung zu nehmen.

Endlich bestreitet der Klager sinngemdp, daf die Be-
klagten vor dem 1. Juni 1982 aus den Maschinen irgendeinen
Nutzen hatten ziehen kénnen. Dann ware ihnen durch den Nut-
zungsausfall auch kein Schaden entstanden.

Aufrechung mit Ansprlchen in Hdhe von 50.940,44 DM wegen
Verletzung eilnes Vermieterpfandrechts der Beklagten

1. Das Berufungsgericht hat insoweit ausgefihrt:

a) Einen Teilbetrag von 44.059,77 DM habe der Klager
schon als Sequester - also vor Konkurserdéffnung - erhalten.
Deshalb entfalle ein Ersatzabsonderungsrecht.

b) Der Restbetrag sei zwar erst nach Konkurseréffnung
zur Masse gelangt. Jedoch sei das zugrundeliegende Vermie-
terpfandrecht erloschen, well die Sachen der Gemeinschuld-



nerin vom Grundstick entfernt worden seien und die Beklag-
ten als Veymieter die Entfernung gekannt hétten,. ohne zu
widersprechen (§ 560 Satz 1 BGB). Die Beklagten hatten den
Geschaftsflihrer sowie den Prokuristen K. der Gemeinschuld-
nerin - wie sich aus dessen Zeugenaussage ergebe - ermdch-
tigt, 1hre Rechte gegenlUber dem Schuldnervermdgen wahrzu-
nehmen. Sie ha&tten sich deshalb dessen Wissen sowie daéje—
nige des Geschéaftsfihrers der Gemeinschuldnerin zurechnen
zu lassen. An der VerauPerung der Sachen habe dieser sogar
mitgewirkt.

2. Die Revision rugt:

a) Soweit der Erlds vor Konkurserdffnung zum Schuld-
nervermdgen gekommen ist, stehe den Beklagten ein Schadens-
ersatzanspruch gemdB § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO zu, den sie auf-
rechnungsweise geltend machen kénnten. Der Klager habe erst
als Konkursverwalter das Vermieterpfandrecht zum Erldschen
gebracht, indem er den Kaufpreis eingezogen und damit die
VerduPerung genehmigt habe (§ 936 Abs. 1 Satz 1 BGB). Im
ubrigen ergebe sich der Schadensersatzanspruch daraus, dap
der Klager als Konkursverwalter die getrennte Verwahrung
der Gelder auf dem Sequester—-Anderkonto aufgeldst und hier-
mit eine Ersatzabsonderung der Beklagten vereitelt habe.

b) Soweit Zahlungen erst nach Konkurserdffnung verein-
nahmt wurden, habe das Berufungsgericht zu Unrecht ein Er-
léschen des Vermieterpfandrechts angenommen. Die Bewertung
der Zeugenaussage, daP die Beklagten den Geschéaftsfiuhrer
und den Prokuristen K. der Gemeinschuldnerin bevollm&chtigt
h&tten, sei rechts- und verfahrensfehlerhaft. Im Ubrigen



_28..

habe K. der Entfernung widersprochen. Die Klagefrist des

§ 561 Abs. 2 BGB sei spatestens mit der Erdéffnung des Kon-
kurses im Hinblick auf § 127 Abs. 1 KO gegenstanaslos ge-
worden.

IT.

1. Die Beklagten legen nicht substantiiert dar, dap
ein Betrag von 44.059,77 DM erst nach Konkurserdéffnung an
die Masse gezahlt worden ist. Daher hat das Berufungsge-
richt insoweit richtig entschieden.

In diesem Zusammenhang kann gemaPf dem Vorbringen der
Beklagten unterstellt werden, daPp die vom Klager verkauften
Halbfertigteile und Inventarstliicke nach § 559 BGB dem Ver-
mieterpfandrecht der Beklagten unterlagen und diesen des-
halb auch im Konkurs ein Recht auf abgesonderte Befriedi-
gung daraus (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 KO) zugestanden hatte. Wird
ein derartiges Absonderungsrecht durch Verauferung der Sa-
chen zum Erldschen gebracht, so kann dem Berechtigten unter
den Voraussetzungen des § 46 KO am Erlds ein Ersatzabsonde-
rungsrecht zustehen (BGH, Urt. v. 9. Dezember 1970
- VIII ZR 52/69, WarnR 1970 Nr. 281 S. 673; Kuhn/Uhlenbruck
aa0 § 46 Rdn. 4; Kilger/Karsten Schmidt aa0O § 46 Anm. 9;
Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch § 44 Rdn. 91). Anderer-
seits kann ein solches Recht auch nicht im weitergehenden
Umfange zuerkannt werden. Denn es besteht jedenfalls kein
Anlap, den blofen Pfandgldubiger hinsichtlich seines Siche-
rungsinteresses besser zu stellen als den Eigentlmer.
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a) § 46 KO setzt unter anderem voraus, daP bei Konkur-
serdffnung entwe@er der Anspruch auf die Gegenleistung noch
aussteht (Satz 15 oder diese nach Verfahrenserdéffnung zur
Masse eingezogen worden ist (Satz 2). An dieser ausdrlckli-
chen und eindeutigen gesetzlichen Festlegung ist - entgegen
geduPerten Bedenken (Gerhardt, Grundbegriffe des Vollstrek-
kungs— und Insolvenzrechts Rdn. 324 £ und KTS 1950, 1,

11 £) - festzuhalten (ebenso BGHZ 58, 257, 259 m.w.N.; BGH,
Urt. v. 12. Juni 1968 - VIII ZR 92/66, KTS 1968, 241,

242 f; Kuhn/Uhlenbruck aaO § 46 Rdn. 12 und 14, 2. Abs.
m.w.N.; Hess/Kropshofer aa0 § 46 Rdn. 27; Gottwald aal0 § 43
Rdn. 4). § 46 KO éoil nicht umfassend jede Bereicherung der
Konkursmasse auf Kosten einzelner Glaubiger verhindern oder
das Surrogationsprinzip uneingeschrankt verwirklichen, son-
dern sichert auch das Gebot zur Gleichbehandlung aller
Gléubiger. Demgemd&p werden Bereicherungsanspriche Dritter
eingeschrankt, die bei wertender Betrachtung als zu weitge-
hend empfunden wurden. Die Vorschrift ergdnzt und erweitert
damit § 59 Abs. 1 Nr. 4 KO.

Die genannte Voraussetzung ist wegen des hier fragli-
chen Anspruchs unstreitig nicht erféllt. Der Umstand, dap
die Gegenleistung wadhrend der Segquestration zum Schuldner-
vermdgen gelangt ist, steht der gesetzlichen Voraussetzung
nicht gleich. Wegen der unterschiedlichen Funktionen des
Konkursverwalters einerseits und des Sequesters anderer-—
seits (s.o. B III 2) kann die vom Sequester verwaltete Mas-
se auch in diesem Zusammenhang nicht der Konkursmasse
gleichgestellt werden (Senatsurt. v. 4. Oktober 1990
- IX ZR 270/89, WM 1990, 1883, 1885; LG Bremen ZIP 1982,
201, 202; Henckel, Pflichten des Konkursverwalters gegen-
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Uber Aus- und Absonderungsberechtigten S. 12 f£; Kuhn/Uhlen-
bruck aa0 § 46 Rdn. 12 b; Kilger/Karsten Schmidt aaO § 46
Anm. 8; Gottwald éao § 43 Rdn. 4; flir die Einzahlung beim
vorlaufigen Vergleichsverwalter auch BGHZ 23, 307, 317 und
BGH, Urt. v. 12. Juni 1968 - VIII ZR 92/66, KTS 1968, 241,
242). Erst vom vollen Konkursbeschlag an unterliegt das
Schuldnervermdgen umfassend den Beschrankungen und Vertei-
lungsregeln, welche die Gleichbehandlung aller Glaubiger
verwirklichen sollen.

b) Entgegen der Auffassung der Revision hat der Klager
die Eihziehung.des Eriéées auch nicht etwa als Konkursver-
walter "genehmigt". Da er den Gegenwert noch als Sedquester
in Empfang genommen hat und nachtrdgliche Handlungen, die
als selbstdndige Genehmigung dieses abgeschlossenen recht-
lichen Vorgangs ausgelegt werden kénnten, nicht ersichtlich
sind, braucht nicht entschieden zu werden, ob eine blofe
Genehmigung des Konkursverwalters die Wirkungen des § 46
Satz 2 KO ausldésen kdénnte.

Cc) An dem Ergebnis andert es - entgegen der Auffassung
der Revision - auch nichts, daB der Sequester fir eine un- .
berechtigte Verduferung in entsprechender Anwendung des
§ 82 KO persdnlich haften kann. Eine solche Haftung kann
nicht der Konkursmasse zugerechnet werden. Wie ausgeflhrt,
greift § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO nicht schon aufgrund des Seque-—
sterhandelns ein.

2. Wegen der restlichen Gegenforderung von 6.880,67 DM
unterstellt das Berufungsgericht, dap der Verduferungserlds
erst nach Konkurserdffnung zur Masse gelangt ist. Seine An-
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nahme, das Vermieterpfandrecht sei zuvor erloschen, hélt
den Revisionsangriffen nicht stand.

a) Gemdp § 560 Satz 1 BGB hat das Berufungsgericht
entscheidende Bedeutung dem Umstand beigemessen, dap Ver-
treter der Beklagten die Entfernung der eingebrachten Sa-
chen widerspruchslos zur XKenntnhis genommen hdatten. Es hat
hierbel nicht berlucksichtigt, daf die Vorschrift nach Kon-
kurserdffnung bedeutungslos wird, wenn der Konkursverwalter
die der Gemeinschuldnerin gehérenden Sachen fortschafft.
Denn dieser ist nach § 127 Abs. 1 Satz 1 KO befugt, zur
Verweftﬁng auéhlséchen zu éntfernen, die dem Vermieter-
pfandrecht unterliegen (RGZ 84, 68, 70; RG LZ 1914, 1045,
1046; Jaeger/Lent aal0 § 49 Anm. 21; Kuhn/Uhlenbruck § 49
Rdn. 8 und § 127 Rdn. 9; Kilger/Karsten Schmidt aa0 § 49
Anm. 3 a; MianchKomm-BGB/Voelskow, 2. Aufl. § 560 Rdn. 6;
BGB-RGRK/Gelhaar, 12. Aufl. § 560 Rdn. 4; Wolf/Eckert, aal
Rdn. 432). Als Folge davon setzt sich dieses Recht am Erléds
fort.

b) Die Beklagten hatten also abgesonderte Befriedigung
verlangen koénnen, wenn die hier fraglichen Sachen erst nach
Konkurserdéffnung vom Grundstick entfernt worden wéren. In-
soweit hat das Berufungsgericht keine Feststellungen ge-
troffen. Ausweislich der vom Kl&ger vorgelegten Rechnung
vom 18. Marz 1992 (Bl. 237 GA) sollen die Sachen erst am
9. M&rz 1992 - also nach Konkurserdffnung - "ausgesondert"
worden sein. DemgegenlUber betrifft die Aussage des als Zeu-
gen vernommenen Prokuristen K. nur die schon Mitte Janu-
ar 1992 verkauften Sachen.



Damit kdénnte den Beklagten ein Zeahlungsanspruch nach
§ 46 Satz 2 KO zustehen, falls sich der - nach Konkurser-
bffnung eingegangene - Erlds noch unterscheidbar in der
Masse befindet. Ware dies durch eine rechtswidrig-schuld-
hafte MaPBnahme des Kl&gers vereitelt worden, ké&me eine Haf-
tung der Konkursmasse gemdf § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO in Be-
tracht (vgl. Henckel EWiR 1995, 283 f). Auch ohne dies ist
ein Anspruch nach § 59 Abs. 1 Nr. 4 KO wegen Massebereiche-
rung moéglich. bDamit kdénnten die Beklagten, vorbehaltlich
des § 172 KO, ebenfalls ungeachtet des Umstandes aufrech-
nen, daPf derartige Forderungen gemdpf § 60 Abs. 1 Nr. 3 KO
nachrangig zu erflllen wédren. Denn diese Vorschrift greift,
wie ausgefihrt (oben C II 1 b cc), nicht ein, soweit der
Glaubiger durch eine Aufrechnungslage im Verhdltnis zur
Konkursmasse gesichert ist.

Da streitig und nicht aufgekléart ist, ob der Erlds un-—
terscheidbar in der Masse oder ob diese Uberhaupt noch dar-
um bereichert ist, kann der Senat insoweit nicht abschlie-
Bend entscheiden.

Wegen der zu C III 2 und D II 2 abgehandelten Gegenan-
spriuche in HOhe von zusammen 42.114,54 DM ist der Rechts-—

streit deshalb an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen
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(§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Im Ubrigen ist die Revision zu-
rickzuweisen, weil die Beklagten nicht erfolgreich gegen

die Klageforderung aufrechnen kénnen.

Brandes Kirchhof Fischer
Zugehdr Ganter
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