Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: ja

KO §§ 15, 41 Abs. 2, 106 Abs. 1

a) § 15 KO ist nicht entsprechend anwendbar, wenn durch
Handlungen des Sequesters wahrend der Sequestration Glau-
bigerrechte entstehen.

b) Der Sequester darf nicht einzelnen Glaubigern fir ungesi-
cherte Altforderungen Sicherungen gewdhren, sofern dies
nicht ausnahmsweise notwendig ist, um den Betrieb des
Schuldners im Interesse der Masse vorlaufig fortzufihren.

c¢) Der Konkursverwalter darf Rechtshandlungen, die er als
Sequester vorgenommen hat, grundsdatzlich auch dann an-
fechten, wenn sie nicht erforderlich waren, um den Be-
trieb des Gemeinschuldners vorldufig fortzufihren (Ergan-
zung zu BGHZ 86, 190; 97, 87).

d) Der Konkursverwalter kann als Beklagter die Nichtigkeit
und die Anfechtbarkeit der Rechtshandlung nebeneinander
einwenden. In diesem Falle ist die Klage schon dann abzu-
weisen, wenn bei unterstellter Wirksamkeit der Rechts-
handlung die Anfechtungseinrede durchgreift.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 21. Mai 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Dr. Kreft,
Kirchhof, Dr. Fischer und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das
Einzelrichterurteil des 10. Zivilse-
nats des Hanseatischen Oberlandesge-
richts Hamburg vom 25. Oktober 1991
wird auf ihre Kosten zurlckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin macht Anspriiche wegen Verletzung ihrer
Rechte auf abgesonderte Befriedigung aus der Masse der Heggy
@ GmbH (Gemeinschuldnerin) geltend.

Die Klagerin lieferte der Hg® GmbH in stdndiger Ge-
schaftsbeziehung Kunststoffgranulate. Den vertraglichen Be-
ziehungen lagen die Allgemeinen Verkaufs- und Lieferungsbe-
dingungen der Klagerin zugrunde, die in Ziff. 9 Abs. 1 fol-
gende Klausel enthalten:

Der Verkdufer behdlt sich das Eigentum an der gelie-
ferten Ware vor, bis seine samtlichen Forderungen ge-—
gen den Kaufer aus der Geschaftsverbindung einschlief-
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lich der kinftig entstehenden Forderungen, auch aus
gleichzeitig oder spater abgeschlossenen Vertragen be-
glichen sind. Dies gilt auch, wenn einzelne oder samt-
liche Forderungen des Verkaufers in eine laufende
Rechnung aufgenommen wurden und der Saldo gezogen und
anerkannt worden ist.

Am 25. Juli 1990 stellte die HEM) GmbH den Antrag auf
Eréffnung des Konkursverfahrens. Am 27. Juli ordnete das
Konkursgericht die Sequestration an und bestellte den Be-
klagten zum Sequester. Der Beklagte bezahlte das zu diesem
Zeitpunkt bei der Kauferin noch vorhandene Material und
vereinbarte mit der KlaAgerin, daf damit das Eigentum an
diesen Sachen auf die Gemeinschuldnerin Uberging. AuBerdem
erhielt die Klagerin ein Entgelt flir die bereits weiterver-
arbeiteten Materialien. Daneben blieben Forderungen aus
friheren Lieferungen in die Klagesumme Ubersteigender Hbéhe
ungedeckt.

Der Beklagte fihrte den Betrieb der HER GmbH fort.
Die Klagerin erbrachte unter Hinweis auf ihre AGB weitere
Lieferungen im Werte von Uber 57.000 DM, die sie bezahlt
erhielt. Als das Konkursverfahren am 31. Oktober 1990 er-
6ffnet wurde, war bei der Gemeinschuldnerin Material aus
diesen Lieferungen - teilweise bereits zu Fabrikaten verar-
beitet - noch im Werte von mindestens 40.000 DM vorhanden.
Der Beklagte hat als Konkursverwalter das Unternehmen der
Gemeinschuldnerin am 1. November 1990 an einen Dritten ver-
aupert.

Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Zahlung von
40.000 DM in Anspruch. Sie meint, ihr habe ein Absonde-
rungsrecht an der in der Sequestrationsphase gelieferten



Ware im Hinblick auf die unbezahlten Forderungen aus frihe-
rer Zeit 2zugestanden. Der Beklagte ist demgegeniber der An-
sicht, die Gemeinschuldnerin habe unbelastetes Eigentum er-
worben. Sofern der in Ziff. 9 Abs. 1 AGB vorgesehene Eigen-
tumsvorbehalt wirksam geworden sei, werde die Vereinbarung

nach § 30 Nr. 1 Fall 2 KO angefochten.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Beru-
fungsgericht hat sie abgewiesen. Mit der zugelassenen Revi-
sion begehrt die Kl&gerin die Wiederherstellung der erstin-
stanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begrindet.

Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der Kla-
gerin aus § 48 KO, weil ihr kein Recht auf abgesonderte Be-
friedigung zustehe. Zwar hdtten die Parteien an den nach
dem 27. Juli 1990 geleisteten Materialien einen erweiterten
Eigentumsvorbehalt in der Form des Kontokorrentvorbehalts
vereinbart, der an sich geeignet sei, das von der Klagerin
in Anspruch genommene Recht wegen der fruher entstandenen
Forderungen zu begrinden. Dieser Kontokorrentvorbehalt sei

jedoch infolge der Sequestration nicht wirksam geworden.



Die Klagerin misse sich so behandeln lassen, als hatte sie
mit dem Beklagten zunachst einen einfachen Eigentumsvorbe-
halt vereinbart und sodann nach Bezahlung sich die gelie-
ferten Produkte zur Sicherheit Ubereignen lassen; denn der
Kontokorrentvorbehalt erfille insoweit die Aufgabe, die im
allgemeinen einer Sicherungslibereignung zukomme. Diese ware
aber wegen § 15 KO unwirksam, der auf einen Rechtserwerb
nach Anordnung der Sequestration entsprechend anwendbar
sei. Jedenfalls kénne der Beklagte die Vereinbarung des er-—
weiterten Eigentumsvorbehalts nach § 30 Nr. 1 Fall 2 KO an-
fechten, weil sie dem Glaubiger zu einer Zeit, als die Zah-
lungseinstellung bekannt war, Befriedigung gewahrt habe.

IT.

Das Berufungsgericht hat nicht beachtet, dap ein Recht
nach § 48 KO schon deshalb ausscheidet, weil die Klagerin
nicht abgesonderte Befriedigung an den gelieferten Sachen
verlangt, sondern Geldersatz infolge der VerduPerung dieser
Ware an einen Dritten fordert. Ein solcher Anspruch kann,
wenn der vom Beklagten erzielte Erlds noch unterscheidbar
in der Masse vorhanden ist, gemap § 46 KO, ansonsten aus
§§ 989 BGB, 59 Abs. 1 Nr. 1 KO oder §§ 812 ff BGB, 59
Abs. 1 Nr. 4 KO geltend gemacht werden (vgl. BGH, Urt. v.
5. Mai 1982 - VIII ZR 162/81, NJW 1982, 1751). In jedem
Fall ist indes erforderlich, dap die Vereinbarung des Kon-
tokorrentvorbehalts zugunsten der Klagerin wirksam geworden
ist und der Beklagte die Einrede der Anfechtung (§ 41



Abs. 2 KO) nicht erheben kann. Das beide Voraussetzungen
verneinende Berufungsurteil hdlt im Ergebnis den Angriffen
der Revision stand.

1. Das Berufungsgericht meint, auch den zwischen den
Parteien getroffenen Liefervereinbarungen hatten die AGB
der Klagerin zugrunde gelegen. Diese Auffassung beruht auf
einer tatrichterlich méglichen Wurdigung, insbesondere der
Auslegung des vom Beklagten verfapPten Schreibens vom 9. Au-
gust 1990, die keinen Rechtsfehler erkennen 14t und von
den Parteien Ubereinstimmend hingenommen wird.

2. Wie das angefochtene Urteil zutreffend ausfihrt,
begrindet der erweiterte Eigentumsvorbehalt in der Form des
Kontokorrentvorbehalts wegen der Forderungen, die nicht aus
dem den Sicherungsgegenstand betreffenden Kaufvertrag her-
rihren, im Konkurs des Vorbehaltsk&ufers ein Recht auf ab-
gesonderte Befriedigung gemaPp § 48 KO. Hinsichtlich dieser
Forderungen erfillt der erweiterte Eigentumsvorbehalt le-
diglich die Aufgabe, die im allgemeinen einer Sicherungs-
Ubereignung zukommt. Insoweit hat der Verkdufer eine dem
Sicherungseigentlimer vergleichbare Stellung erlangt und ist
daher im Konkurs wie ein solcher zu behandeln (BGH, Urt. v.
10. Februar 1971 - VIII ZR 188/69, NJW 1971, 799; v.

23. November 1977 - VIII ZR 7/76, WM 1977, 1422).

3. Aus einer entsprechenden Anwendung des § 15 KO 14pt
sich indes die Unwirksamkeit des vereinbarten Kontokorrent-
vorbehalts nicht herleiten.



Allerdings wird in der Literatur teilweise die Ansicht
vertreten, der Sequester habe weitgehend die Rechtsstellung
eines "Vorkonkursverwalters" (Baur/Stirner, Zwangsvoll-
streckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht 12. Aufl. Bd. II
Rdnr. 7.38), so dap es gerechtfertigt sei, ab Anordnung der
Sequestration die §§ 6 bis 15 KO entsprechend anzuwenden
(Gerhardt ZIP 1982, 1, 5 ff; Herbert, Die Sequestration im
Konkursantragsverfahren S. 93 ff; Castendiek, Probleme der
durch einstweilige Verfiugung und im Konkursverfahren ange-
ordneten Sequestration S. 93 ff). Auch auf der Grundlage
dieser Auffassung beurteilt sich jedoch die vom Beklagten
in der Sequestrationsphase mit der Klagerin getroffene Ver-
einbarung nicht nach § 15 KO. Diese Vorschrift erfapt nicht
Rechtshandlungen des Konkursverwalters, sondern ausschlief-
lich Rechtsakte aus der Zeit vor Konkurserdé6ffnung, die ei-
nen Rechtserwerb des Glaubigers erst durch einen nach Kon-
kurserdffnung eingetretenen Umstand bewirken (Jae-
ger/Henckel, KO 9. Aufl. § 15 Rdnr. 1 £, 5, 10, 50; Kilger,
KO 15. Aufl. § 15 Anm. 3; Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl.

§ 15 Rdnr. 1). § 15 KO kénnte daher nur dann analog heran-
gezogen werden, wenn wadhrend der Sequestration ein Glaubi-
gerrecht entsteht, das auf einer vor ihrer Anordnung ge-
schehenen Rechtshandlung beruht. Im Streitfall hat dagegen
erst der Sequester die Sicherungsabrede getroffen, auf die
sich die Klagerin beruft.

4. Die Vereinbarung kann jedoch aus einem anderen

rechtlichen Gesichtspunkt unwirksam sein.



a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 86, 190, 196; 97, 87, 91; 104, 151, 155) kénnen Se-
quester und Konkursverwalter von ihrer Funktion her nicht
gleichgestellt werden. § 106 KO als Rechtsgrundlage der Se-
questration beruht auf der Erwagung, "daP in Fallen, in de-
nen vor der Erd6ffnung des Verfahrens Ermittelungen anzuord-
nen sind, welche langere Zeit in Anspruch nehmen kédnnen,
der Zweck des Konkursverfahrens, eine gleichmapige Befrie-
digung der Glaubiger zu erzielen, durch Handlungen des
Schuldners oder anderer Glaubiger nicht vereitelt werden
darf"” (Motive zu dem Entwurf einer Konkursordnung, Deut-
scher Reichstag 2. Legislatur-Periode zu Drucks. Nr. 200
S. 329 f). Die als Tell des Eré6ffnungsverfahrens zum Kon-
kursverfahrensrecht gehérende Norm will mithin bereits in
der Zeit zwischen Antragstellung und Konkurserdffnung die
gleichmépfige Befriedigung aller Konkursgldubiger als Kern-
stick des Konkursverfahrens sicherstellen (BGHZ 86, 190,
195 f; Senatsurt. v. 30. April 1992 - IX ZR 233/90, z.V. in
BGHZ bestimmt). Diesem Zweck dient auch das in § 106 Abs. 1
Satz 3 KO ausdrlicklich erwdhnte allgemeine Ver&uperungsver-
bot gegeniber dem Schuldner, das regelmafig bei Anordnung
der Sequestration verhl&ngt wird. Demgemdp ist der Sequester
auch bel vorléaufiger Fortfuhrung des Unternehmens grund-
satzlich nur berechtigt, die MaPnahmen zu treffen, die im
Rahmen des Sequestrationszwecks zur Erhaltung, Bewahrung
und ordnungsgemdafen Verwaltung des Schuldnervermdgens er-
forderlich sind (BGHZ 86, 190, 196; 105, 230, 239). Das
bisherige Verflgungsrecht des Schuldners geht nicht umfas-
send, sondern in dem Umfang auf den Sequester Uber, wie es

der vorstehend beschriebene Zweck erfordert.



b) Der Sequester ist demzufolge grundsdatzlich nicht
befugt, Verfigungen zu treffen, die dem auf die Sicherung
gleichmapiger Befriedigung der Glaubiger ausgerichteten
Ziel der nach § 106 KO getroffenen Anordnungen widerspre-
chen. Die Vereinbarung des Kontokorrentvorbehalts auch fur
die wdhrend der Sequestration bestellte Ware bezog die noch
offenen Forderungen der Klagerin aus friheren Vertragen in
die Sicherungsabrede ein. Auf diese Weise gewdhrte der Be-
klagte der Klagerin eine die Ubrigen Konkursglaubiger be-
nachteiligende bevorzugte Befriedigungsmdglichkeit aus der
Masse. Dabei handelte es sich nicht um eine dem Gesamtin-
teresse der Beteiligten dienliche notwendige Erhaltungs-
oder VerwaltungsmaPnahme, es sei denn, der Beklagte héatte
ohne die Vereinbarung des Kontokorrentvorbehalts die zur
Fortfihrung des Betriebes erforderlichen Materiallieferun-
gen weder von der Kladgerin noch von einem Dritten zu ver-
tretbaren Konditionen erhalten. Einen solchen Sachverhalt

hat die Klagerin indessen nicht behauptet.

c) Es liegt nahe, Verfugungen des Sequesters, die mit
Sinn und Ziel der nach § 106 Abs. 1 KO getroffenen Anord-
nungen nicht vereinbar sind, als unwirksam zu behandeln,
sofern nicht im Einzelfalle das Konkursgericht zugestimmt
hat. Das folgt schon daraus, dapP das bisherige Verfigungs-
recht des Schuldners auf den Sequester nur in dem Umfang
Ubergeht, wie es der Zweck der Sequestration erfordert
(vgl. BGHZ 86, 190, 196; 105, 230, 239). Fir diese Rechts-
folge spricht auch ein Vergleich mit der Rechtslage, wie
sie nach Konkurseréffnung bei entsprechenden Handlungen des
Konkursverwalters besteht. Sind dessen Verfigungen, die dem

Konkurszweck zuwiderlaufen und die Glaubigergemeinschaft



benachteiligen, trotz der ihm gemd&p § 6 Abs. 2 KO einge-
raumten umfassenden Verfligungsbefugnis unwirksam (BGH, Urt.
v. 8. Dezember 1954 - VI ZR 189/53, WM 1955, 312; v.

11. Oktober 1967 - Ib ZR 144/65, WM 1968, 242, 247; v.

30. Oktober 1974 - VIII ZR 81/73, NJW 1975, 122), so kann
fur entsprechende Handlungen des mit geringeren Rechten

ausgestatteten Sequesters schwerlich anderes gelten.

5. Ob die Vereinbarung des erweiterten Eigentumsvorbe-
halts infolgedessen unwirksam war und das Berufungsgericht
dies ohne Eré6rterung mit den Parteien feststellen durfte
(§§ 139, 278 IIT ZPO), braucht indes nicht abschliefend
entschieden zu werden, weil jedenfalls die vom Beklagten
erhobene Einrede der Anfechtbarkeit (§ 41 Abs. 2 KO) durch-
greift und der Klagerin schon aus diesem Grunde kein An-
spruch zusteht.

a) Die Einrede der Anfechtbarkeit ist nicht deshalb
ausgeschlossen, weil die Anfechtung an sich begrifflich ein
wirksames Rechtsgeschdft voraussetzt. Ob eine nichtige
Rechtshandlung gleichwohl grundsatzlich im Wege der Klage
nach §§ 29 ff KO angegriffen werden kann oder die Mdoglich-
keit der Anfechtung davon abhangt, dapP eine Gl&ubigerbe-
nachteiligung eingetreten ist (vgl. dazu Jaeger/Henckel,

§ 29 Rdnr. 214 - 217; Kilger, § 29 Anm. 6; Kuhn/Uhlenbruck,
§ 29 Anm. 11 - 13; RGZ 50, 121, 124; KG JW 1932, 663; LAG
Hamm ZIP 1982, 615, 619), bedarf hier keiner Entscheidung.
Wendet der Konkursverwalter sowohl Nichtigkeit als auch An-
fechtbarkeit ein und steht bereits fest, daPp er mit der ei-
nen oder der anderen Einwendung auf jeden Fall durchdringt,

sO0 kann der Richter bei Behandlung der Anfechtungseinrede

S



die Wirksamkeit des besagten Rechtsgeschafts unterstellen,
wenn dies auf das Ergebnis des Klageanspruchs keinen Ein-
flup hat (vgl. BGH, Urt. v. 21. Juni 1955 - V ZR 53/54,

WM 1955, 1219, 1291:; Jaeger/Henckel, § 29 Rdnr. 217 a.E.).

b) Der Beklagte ist nicht deshalb daran gehindert,
sich auf die Anfechtung der Vereinbarung zu berufen, weil
er sie als Sequester selbst getroffen hat.

aa) Handlungen eines nach § 106 KO bestellten Seque-
sters kénnen vom Konkursverwalter auch dann angefochten
werden, wenn er selbst dieses Amt wahrgenommen hat
(BGHZ 86, 190, 191; 97, 87, 93). Den bisher ergangenen Ur-
teilen lagen allerdings Sachverhalte zugrunde, in denen die
Glaubiger den Sequester durch Androhung einer Leistungsver-
weligerung, die an sich berechtigt war und von den nach
§ 106 KO getroffenen MaPnahmen nicht berihrt wurde, zur
Zahlung veranlaPt hatten, weil er die Leistung bendtigte,
um den Betrieb des Gemeinschuldners vorlaufig aufrechtzuer-
halten.

bb} Entgegen einer im Schrifttum teilweise vertretenen
Auffassung (Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl. § 29 Rdnr. 27 ff;
Henckel JZ 1986, 694) ist die Anfechtung von Handlungen des
Sequesters indessen nicht auf solche Ausnahmefélle be-
schrankt. Die Rechtshandlungen des Sequesters erfolgen vor
Konkurserdéffnung; sie sind dem Gemeinschuldner zuzurechnen
und schon deshalb regelmé&fig in gleicher Weise anfechtbar.

Zudem entsteht das Anfechtungsrecht nur f£ir den Konkursver-



walter; es ist mit dessen Amt untrennbar verbunden
(BGHZ 86, 190, 196; vgl. auch BGHZ 83, 102, 105; 113, 98,
105).

Im Interesse einer mdéglichst gerechten Verteilung der
Masse darf der Konkursverwalter durch Rechtshandlungen vor
Eréffnung des Konkursverfahrens méglichst nicht gebunden
sein. Es widersprédche den berechtigten Belangen der Gesamt-
heit der Glaubiger, deren Sicherung die Einsetzung des Se-
questers in erster Linie dienen soll, wenn dessen Handlun-
gen grundsdtzlich hinzunehmen waren. Zwar hat der Seque-
ster, der einzelnen Konkursgldubigern Sicherungsrechte ge-
wahrt, die ihnen nicht gebihren, bei schuldhaftem Verhalten
den Geschadigten analog § 82 KO Schadensersatz zu leisten
(BGHZ 105, 230). Diese Haftung bildet indes keinen der An-
fechtung gleichwertigen Ersatz; denn der Geschadigte mipte
zur Durchsetzung dieses Anspruchs einen gesonderten Rechts-
streit fihren, der mit dem im Einzelfall nicht geringen Ri-
siko behaftet ware, das Verschulden des Sequesters nicht
beweisen zu koénnen. Auch fehlt es an jedem einleuchtenden
Grund, dem vom Sequester objektiv zu Unrecht bevorzugten
Glaubiger diesen Vorteil unanfechtbar zu erhalten. Eine
Ausnahme kénnte allenfalls dort in Betracht kommen, wo der
spatere Konkursverwalter durch sein Handeln einen schutz-
wurdigen Vertrauenstatbestand beim Empfanger begriundet hat
und dieser infolgedessen nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
damit rechnen durfte, ein nicht mehr entziehbares Siche-
rungsrecht errungen zu haben.



cc) Tatsachen, die ein solches Vertrauen begrindeten,
hat die Klagerin nicht vorgetragen. Die wdhrend der Seque-
stration gelieferten Materialien sind ihr vergltet worden.
Ein berechtigtes Interesse daran, infolge ihrer Leistungs-—
bereitschaft in der Weise vor anderen Glaubigern bevorzugt
zu werden, daf sie Absonderungsrechte an dieser Ware wegen
ihrer nicht gesicherten Altforderungen erwirbt, ist nicht
anzuerkennen.

c) Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen einer
Anfechtung der Vereinbarung Uber den erweiterten Eigentums-—
vorbehalt nach § 30 Nr. 1 Fall 2 KO rechtsfehlerfrei be-
jaht. Sie wurde nach dem Antrag auf Er6ffnung des Konkurs-
verfahrens geschlossen und gewdhrte der Klagerin eine Si-
cherung, auf die sie keinen Anspruch hatte. Der Klagerin

war zu diesem Zeitpunkt auch der Erdffnungsantrag bekannt.

d) Die mit der Klage geltend gemachte Leistung ist
durch die anfechtbare Handlung im Sinne des § 41 Abs. 2 KO
begrindet worden. Dem steht nicht entgegen, dap die Verein-
barung der Parteien lediglich einen Kontokorrentvorbehalt
mit der Folge eines Absonderungsrechts im Konkurs zum Ge-
genstand hatte, der nunmehr erhobene Zahlungsanspruch je-
doch auf der vom Beklagten vorgenommenen Betriebsveraupe-
rung beruht. Vielmehr genligt es, daP das jetzt geltend ge-
machte Recht nicht ohne die anfechtbare Rechtshandlung ent-
standen ware, diese folglich ein Tatbestandsmerkmal des
Klageanspruchs darstellt (vgl. BGHZ 30, 238, 240; BGH, Urt.
v, 4. Mai 1970 - VIII ZR 163/68, WM 1970, 756, 757).



ITT.

Steht danach fest, daP die Klage keinen Erfolg haben
kann, ist die Revision - mit der Kostenfolge aus § 97
Abs. 1 ZPO - zuridckzuweisen.

Brandes Kreft Kirchhof

Fischer Ganter
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