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InsO § 61

a) Eine Schadensersatzpflicht des Insolvenzverwalters nach § 61 InsO besteht nur fir die
pflichtwidrige Begrindung von Masseverbindlichkeiten.

b) Bei AbschluB3 eines Vertrages kommt es flr den Zeitpunkt der Begrlindung der Verbind-
lichkeit regelméBig darauf an, ob der anspruchsbegriindende Tatbestand materiell-
rechtlich abgeschlossen ist. Im Einzelfall kann der Zeitpunkt je nach den vertraglichen
Absprachen auch nach Vertragsschluf3 liegen.

c¢) Ein Ausfallschaden nach § 61 InsO ist jedenfalls dann eingetreten, wenn der Insolvenz-
verwalter die Masseunzuldnglichkeit angezeigt hat und nicht zu erwarten ist, daB die
Altmasseglaubiger in absehbarer Zeit Befriedigung erhalten werden.

d) § 61 InsO gewahrt einen Anspruch auf das negative Interesse.

InsO §§ 60, 92

a) Der Insolvenzverwalter haftet einem Masseglaubiger nach § 60 InsO, wenn er die Masse
pflichtwidrig verkUrzt.

b) Ein Schaden, der Masseglaubigern durch eine pflichtwidrige Masseverkirzung des Insol-
venzverwalters vor Anzeige der Masseunzuldnglichkeit entsteht, ist grundsétzlich ein
Einzelschaden, der von den Glaubigern wahrend des Insolvenzverfahrens geltend ge-
macht werden kann.

BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 - IX ZR 48/03 - OLG Hamm
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 18. Dezember 2003 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Kreft und die

Richter Dr. Ganter, Raebel, Kayser und Cierniak

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 27. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Hamm vom 16. Januar 2003 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt den Beklagten als Verwalter in dem Insolvenzverfah-
ren Uber das Vermégen der K. AG (fortan: Schuldnerin) wegen der Nicht-
erfillung von Masseverbindlichkeiten personlich auf Schadensersatz in An-
spruch. Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens am 2. Dezember 1999 be-
muhte sich der Beklagte darum, das Unternehmen der Schuldnerin zu sanie-
ren, und fahrte deshalb den Betrieb fort. Mit Schreiben vom 2. Dezember 1999
teilte er den Lieferanten neben der Eréffnung des Insolvenzverfahrens u.a. mit,
daB "wie schon wéhrend der Zeit des Vorverfahrens ... die Zahlung aller ab

dem 2. Dezember 1999 bestellten Lieferungen und Leistungen gesichert" sei.
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Im Méarz 2000 bestellte der Beklagte bei der Klagerin Waren, welche die Klage-
rin lieferte und in Rechnung stellte; die Forderungen waren jeweils zum 15. des
auf die Lieferung folgenden Monats fallig. Im einzelnen handelte es sich um

folgende Bestellungen:

- Am 6. Méarz 2000 Waren im Wert von 168.168 DM netto; der
far die Lieferungen noch offene Betrag aufgrund der Rech-
nung vom 13. Oktober 2000 betragt 20.924,02 DM brutto.

- Am 30. Mérz 2000 Waren im Wert von 1.394.505 DM netto;
die fur die einzelnen Lieferungen noch offenen Betrdge auf-
grund der Rechnungen vom 11., 12. und 28. September sowie
vom 4., 9, 11, 16. und 19. Oktober belaufen sich auf
744.376,32 DM brutto.

Der Beklagte bezahlte diese Rechnungen in HOhe von insgesamt
765.300,34 DM brutto nicht.

Im Juli 2000 verkaufte der Beklagte einerseits die Warenbestande und
andererseits die Maschinen, maschinellen Anlagen, Betriebs- und Geschéfts-
ausstattung und immateriellen Wirtschaftsguter (im folgenden: Anlagevermoé-
gen) zum 1. November 2000 an zwei verschiedene Abnehmer. Der Kaufpreis
fur die Warenbesténde sollte nach einer Inventur zum Ubernahmestichtag fest-
gelegt werden und war in zwei halftigen Raten ab November 2000 und zum
1. Mai 2001 fallig. Der Kaufpreis fur das Anlagevermdgen betrug 12 Mio. DM
zuzlglich Umsatzsteuer und war in Raten ab Februar 2001 fallig. Am 24. No-

vember 2000 ging die erste Kaufpreisrate fur die Warenbestdnde in H6he von



9.185.905,43 DM ein. Noch am selben Tage leitete der Beklagte von dieser
Summe 8.060.400 DM an einen Glaubiger- und Lieferantenpool weiter. Weitere
Zahlungen der Kéaufer erfolgten nicht. Mit Schreiben vom 7. Marz 2001 zeigte

der Beklagte dem Insolvenzgericht Masseunzulanglichkeit an.

Das Landgericht hat der auf Zahlung der offenen Rechnungsbetrége
gerichteten Klage - bis auf die Umsatzsteuer - Zug um Zug gegen Abtretung
der Anspriche gegen die Insolvenzmasse statigegeben. Die dagegen gerichte-
te Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg. Mit der - vom Berufungsgericht
zugelassenen - Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag

weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Beklagten fuhrt zur Aufhebung und Zurlickverweisung.

Das Berufungsgericht hat gemeint, der Beklagte hafte der Kléagerin nach
§ 61 Satz 1 InsO auf Schadensersatz. Die Ersatzpflicht trete bereits ein, wenn
der Insolvenzverwalter nicht in der Lage sei, die Masseschulden bei Falligkeit
zu erfillen. Eine spatere Erflllbarkeit sei unerheblich. Der Beklagte kénne sich
nicht nach § 61 Satz 2 InsO entlasten. Dabei kénne offenbleiben, ob bereits die
Begriindung der Verbindlichkeiten pflichtwidrig gewesen sei. Die Entlastungs-
maoglichkeit nach § 61 Satz 2 InsO sei dem Beklagten jedenfalls deshalb zu



versagen, weil er die Masseunzulanglichkeit und damit die Nichterfillung der
Anspriche pflichtwidrig selbst herbeigefuhrt habe. § 61 Satz 1 InsO erfasse
alle Falle, bei denen die Masse zur Erfillung von durch Rechtshandlungen des
Insolvenzverwalters begrindeten Masseverbindlichkeiten nicht ausreiche. Der
Beklagte habe sich vergewissern mussen, daB keine Forderungen von Masse-
glaubigern offenstehen, bevor er 8.060.400 DM an den Glaubigerpool auskehr-
te. Auf spatere, nach der Falligkeit liegende Zahlungseingange habe er nicht
vertrauen durfen. Die fehlende Kenntnis der Anspriiche der Kléagerin entlaste
den Beklagten nicht, weil dies durch eine ordnungsgemaBe Buchhaltung héatte
vermieden werden kdnnen. Zudem sei der Beklagte verpflichtet gewesen, sich
vor Auszahlung eines Betrages dieser GréBenordnung besonders zu vergewis-

sern, ob alle Rechnungen bezahlt worden seien.

Dies halt rechtlicher Uberprifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch aus § 61 InsO mit unzutref-

fender Begrindung bejaht.

a) Im Ergebnis zutreffend hat es allerdings den Schadensersatzan-
spruch aus § 61 InsO als einen Individualanspruch angesehen (vgl. Kib-
ler/Pratting/

Like, InsO § 61 Rn. 3; MunchKomm-InsO/Brandes, §§ 60, 61 Rn. 32 zu 2,;

Rn. 34), der wahrend des Insolvenzverfahrens von den geschadigten Masse-



glaubigern gegen den Insolvenzverwalter geltend gemacht werden kann (vgl.
BGH, Urt. v. 27. Februar 1973 - VI ZR 118/71, WM 1973, 556, 557).

b) Das Berufungsgericht hat ferner richtig angenommen, daB eine Scha-
densersatzpflicht nach § 61 Satz 1 InsO nicht deshalb ausgeschlossen ist, weil
die Masse mdglicherweise noch Anspruche in einer die Klageforderung Uber-

steigenden Hbhe hat.

Ein Ausfallschaden im Sinn des § 61 InsO liegt jedenfalls dann vor,
wenn der Insolvenzverwalter die Masseunzulanglichkeit angezeigt hat und kei-
ne ohne weiteres durchsetzbaren Anspriiche bestehen, aus denen die Masse-
glaubiger befriedigt werden kénnten (vgl. BGH, Urt. v. 27. Februar 1973 aaO;
v. 25. Marz 1975 - VI ZR 75/73, WM 1975, 517; v. 10. Mai 1977 - VI ZR 48/76,
WM 1977, 847, 848). Das ist hier der Fall. Der Beklagte raumt selbst ein, daB
allein noch Anspriche gegen die Kaufer der Warenbestdnde und des Anlage-
vermogens in Betracht kommen. Eine freiwillige Erfallung dieser Anspriche ist
unstreitig ausgeschlossen. Die Masseglaubiger missen sich nicht auf den
Ausgang eines méglicherweise langwierigen Rechtsstreits Giber ungewisse An-
spruche vertrésten lassen. Bei dieser Sachlage kann offenbleiben, ob - wie das
Berufungsgericht meint - ein Ausfallschaden im Sinn des § 61 InsO bereits
dann eingetreten ist, wenn der Insolvenzverwalter die Masseschuld bei Fallig-
keit nicht zu erfillen vermag (so OLG Hamm ZIP 2003, 1165, 1166; Kib-
ler/Pritting/Luke, aaO § 61 Rn. 7; Laws, MDR 2003, 787, 789), oder ob eine
Haftung des Insolvenzverwalters nicht in Betracht kommt, wenn er die Masse-
forderung zwar nicht sogleich decken, sie aber aus AuBenstédnden befriedigen
kann, die unschwer zu realisieren sind (so BGH, Urt. v. 10. Mai 1977 aaO zu
§ 82 KO).



c) Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts regelt § 61 InsO
jedoch - wie die Revision zutreffend geltend macht - ausschlieBlich die Haftung
des Insolvenzverwalters fur die pflichtwidrige Begrindung von Masseverbind-
lichkeiten. § 61 InsO legt keine insolvenzspezifischen Pflichten fur die Zeit
nach Begrundung einer Verbindlichkeit fest. Aus der Vorschrift ist kein An-
spruch auf Ersatz eines Schadens herzuleiten, der auf erst spéater eingetrete-
nen Grinden beruht (Gerhardt, ZInsO 2000, 574, 582; Hasemeyer, Insolvenz-
recht 3. Aufl. Rn. 6.40; HK-InsO/Eickmann, 3. Aufl. § 61 Rn.3, 6; Kiib-
ler/Pritting/Liike aaO § 61 Rn. 1; Uhlenbruck, InsO § 60 Rn. 19, § 61 Rn. 1;
Laws, MDR 2003, 787, 792; Kaufmann, InVo 2004, 128, 129 f; wohl auch
Braun/Kind, InsO § 61 Rn. 6 f; a.A. MinchKomm-InsO/Hefermehl, § 53 Rn. 89;
Smid, Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung 2. Aufl. S. 453, 469 Rn. 46, S. 471
Rn. 52; wohl auch Pape, ZInsO 2003, 1013, 1020 f).

§ 61 InsO entscheidet im Interessenkonflikt zwischen Masseglaubiger
und Insolvenzverwalter, wen das Risiko zukinftiger Masseunzuldanglichkeit
trifft. Die gesetzliche Wertung der Norm bezieht sich dabei nur auf die Interes-
senlage des potentiellen Masseglaubigers. Die gesetzgeberischen Erwagun-
gen knipfen an die Situation der Vertragsverhandlungen und des Vertragsab-
schlusses an. Es soll ein gegenlber den allgemeinen Gefahren eines Ver-
tragsabschlusses erhbdhtes Risiko gemildert werden (BT-Drucks. 12/2443
S. 129 zu § 72). Als entscheidend fir eine Haftung wird hervorgehoben, daB

der Verwalter bei Begrindung der Schuld erkennen konnte, die Masse werde

zur Erflllung der Verbindlichkeit voraussichtlich nicht ausreichen (BT-Drucks.
12/2443 aa0). Dem entspricht die Beweislastregel des § 61 Satz 2 InsO.



Auch die Vorgeschichte der Vorschrift spricht fur eine solche Beschran-
kung ihres Anwendungsbereichs. Leitsatz 3.2.3 des Zweiten Berichts der
Kommission fiir Insolvenzrecht regelte nach seiner Uberschrift die "Pflichten"
des Insolvenzverwalters "bei der rechtsgeschaftlichen Begriindung von Masse-
schulden". In der Begriindung heiBt es: "Der Leitsatz betrifft nur die Verantwort-
lichkeit des Insolvenzverwalters flr die rechtsgeschéftliche Begrindung von
Masseverbindlichkeiten. Fir die Erflllung einer solchen Forderung hat er nach
den Regeln des Leitsatzes 3.2.2 einzustehen", das hei3t nach der allgemeinen
Haftungsnorm (Zweiter Bericht der Kommission fir Insolvenzrecht 1986 S. 84
a.E.). Daran knUpft die bereits wiedergegebene Erwagung der Regierungsbe-

grindung zur Insolvenzordnung an.

Zwar werden in der Regierungsbegrindung auch Zwecke erwahnt, die
eine weite Haftung des Insolvenzverwalters rechtfertigen kénnten. So soll mit
der Norm die Bereitschaft Dritter geférdert werden, Geschéafte mit dem Insol-
venzverwalter abzuschlieBen, ohne besondere Sicherheiten zu verlangen, um
so die Unternehmensfortfihrung zu erleichtern (BT-Drucks. 12/2443 aaO).
Doch ist dies vor dem Hintergrund des Bestrebens der Insolvenzordnung zu
sehen, einer Ausuferung der Haftung des Insolvenzverwalters vorzubeugen
(BT-Drucks. 12/2443, S. 129 zu § 71; Luke, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof,
Festgabe aus der Wissenschaft Bd. Ill S. 701, 702, 710). Die Risikosphéaren
von Geschéftspartner und Insolvenzverwalter sollen sinnvoll voneinander ab-
gegrenzt und zugleich soll einer zu weit gehenden Verantwortlichkeit des Ver-
walters vorgebeugt werden (Like aaO S. 717). Das gegenlber einem norma-
len GeschaftsabschluB3 erhdhte Risiko, das die Haftung des Insolvenzverwal-
ters rechtfertigt, liegt in der besonderen Situation des Vertragsschlusses durch

einen insolventen Partner. Hier ist die Wahrscheinlichkeit einer Zahlungsunfa-



-10 -

higkeit deutlich héher als bei dem VertragsschluB durch jemand, Uber dessen
Vermobgen kein Insolvenzverfahren eréffnet ist. Wer als Insolvenzverwalter
Masseschulden begrinden will, muB besonders sorgféltig prufen, ob er die
neuen Verbindlichkeiten wird erfullen kénnen. Er hat die Begriindung von Mas-
severbindlichkeiten zu unterlassen, wenn deren Erfullung voraussichtlich nicht
méglich sein wird (Luke aaO S. 715). Der Verwalter muB sich vergewissern, ob
er bei normalem Geschéftsverlauf zu einer rechtzeitigen und vollstéandigen Er-
fullung der von ihm begrundeten Forderungen mit Mitteln der Masse in der La-
ge sein wird (Zweiter Bericht der Kommission fur Insolvenzrecht S. 84; Kib-
ler/Pratting/Luke aaO § 61 Rn. 7; Uhlenbruck, InsO § 61 Rn. 4).

Pflichten zum Schutz der Masseglaubiger fir die Zeit nach Begrindung
der Masseverbindlichkeiten bestanden bereits nach alter Rechtslage und erge-
ben sich aus anderen Normen des Insolvenzrechts, insbesondere aus §§ 53 ff
InsO i.V.m. § 60 InsO. Eine Sondernorm war insoweit nicht erforderlich. Der
ausdricklich erwahnte AnlaB far die Schaffung des § 61 InsO bestétigt dies.
Die Norm soll Schutzdefiziten begegnen, die sich aus der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Haftung des Konkursverwalters gegenuber Masse-
glaubigern ergaben (BT-Drucks. 12/2443, S. 129 zu § 72). Nach dieser Recht-
sprechung war ein Glaubiger beim AbschluB eines Vertrages mit einem Kon-
kursverwalter nicht besonders geschutzt (BGHZ 100, 346, 351; auch bereits
BGHZ 99, 151, 155 f). Wohl aber bestand ein Schutz der Masseglaubiger fur
solche Schéaden, die sie im Verlauf der Vertragsabwicklung erleiden. Hier kam
eine Haftung des Verwalters in Betracht, wenn er gegen die Pflicht verstieB3,
Masseglaubiger vorweg (§ 57 KO) und in der Rangfolge des § 60 KO zu be-
friedigen (BGHZ 99, 151, 156 f; 100, 346, 350; BGH, Urt. v. 18. Januar 1990
-IX ZR 71/89, WM 1990, 329, 332) oder wenn er eine Masseverbindlichkeit
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erflllte, ohne sich zu vergewissern, auch die tbrigen, noch nicht falligen vor-
oder gleichrangigen Verbindlichkeiten ebenfalls erfullen zu kénnen (BGH, Urt.
v. 5. Juli 1988 - IX ZR 7/88, ZIP 1988, 1068, 1069).

d) Das Berufungsgericht hat sich mit der Frage, ob der Beklagte bei Be-
grindung der Verbindlichkeiten gegentber der Klagerin erkennen konnte, daB
die Masse voraussichtlich zur Erflllung nicht ausreichen wirde, nicht befaft.
Insbesondere hat es insoweit die vom Beklagten angebotenen Beweise nicht

erhoben.

2. Auch die Voraussetzungen flr einen Anspruch nach § 60 InsO hat

das Berufungsgericht nicht hinreichend festgestellt.

a) Die Klagerin ist - entgegen der Ansicht der Revision - fur einen An-
spruch aus § 60 InsO prozeBflihrungsbefugt. § 92 InsO erfaBt den vorliegen-

den Fall weder unmittelbar noch entsprechend.

Schéadigt der Insolvenzverwalter einen Masseglaubiger, liegt regelmaBig
ein Einzelschaden vor, der schon wahrend des Insolvenzverfahrens geltend
gemacht werden kann (vgl. BGH, Urt. v. 27. Februar 1973 aaO; v. 25. Marz
1975 aaO; v. 10. Mai 1977 aaO; Smid aaO S. 477 Rn. 70; MiinchKomm-InsO/
Brandes, §§ 60, 61 Rn. 118). Daran andert sich nichts, wenn dem Masseglau-
biger der Ausfall gerade infolge einer Masseverkirzung durch den Insolvenz-
verwalter entsteht (BGH, Urt. v. 5. Oktober 1989 - IX ZR 233/87, ZIP 1989,
1407, 1408 - obiter; auch BGH, Urt. v. 5. Juli 1988 aa0).
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Soweit das Schrifttum eine entsprechende Anwendung des § 92 InsO
auf Masseglaubiger beflirwortet, geschieht dies fur solche Schaden, die durch
eine Schmalerung der Insolvenzmasse nach Anzeige der Masseunzulanglich-
keit eintreten (Bork, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung 2. Aufl. S. 1333, 1337
Rn. 11; Kubler/Pratting/Like aaO § 92 Rn. 51; Pape/Uhlenbruck, Insolvenz-
recht Rn. 613; MunchKomm-InsO/Brandes, § 92 Rn. 8; Uhlenbruck/Hirte, InsO
§ 92 Rn. 22; Uhlenbruck, InsO § 208 Rn. 30; HK-InsO/Eickmann aaO § 92
Rn. 2; wohl auch Dinstuhler, ZIP 1998, 1697, 1706). In einem solchen Fall, in
dem die Masseglaubiger von vornherein nur einen durchsetzbaren Anspruch
auf eine Quote ihrer Forderungen haben und diese durch die vorwerfbare Mas-
severkurzung des Insolvenzverwalters verkleinert wird, mag es naheliegen,
wegen des von allen betroffenen Masseglaubigern gemeinschaftlich erlittenen
Schadens (Gesamtschadens) eine entsprechende Anwendung von § 92 InsO
in Erwéagung zu ziehen. Im Streitfall erfolgte die Masseverkurzung, aus der die
Klagerin ihren Schaden herleitet, jedoch mehr als drei Monate vor Anzeige der
Masseunzulanglichkeit und damit zu einem Zeitpunkt, in dem die Masse noch
zur Erfullung samtlicher Masseverbindlichkeiten ausreichte. Auf einen solchen

Fall ist § 92 InsO nach seinem Sinn und Zweck nicht zugeschnitten.

b) Ein Anspruch der Klagerin aus § 60 InsO setzt voraus, daB der Be-
klagte mit der Auszahlung der 8.060.400 DM an den Pool eine ihm gegeniber
der Klagerin als Massegléaubigerin obliegende Pflicht verletzt und dadurch den
geltend gemachten Schaden herbeigefuhrt hat. Hierzu hat das Berufungsge-

richt keine Feststellungen getroffen.

aa) Der Beklagte kdnnte eine insolvenzspezifische Pflicht verletzt ha-

ben, wenn die Forderungen der Klagerin gegenuber den Forderungen des
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Glaubigerpools vor- oder gleichrangig waren. Dies wéare der Fall, wenn der
Glaubigerpool ungesicherte Insolvenzforderungen (dann Nachrang des Glau-
bigerpools gemaB § 53 InsO) oder ungesicherte Masseforderungen (dann
Gleichrang des Glaubigerpools; vgl. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO; MinchKomm-
InsO/Hefermehl, § 53 Rn. 11) vereinigte. Die subjektive Einschatzung des Be-
klagten, er hatte die Forderungen der Klagerin, wenn er gewuft hatte, daB sie
noch bestanden, vom Auszahlungsbetrag beglichen, ist hingegen fur die Frage
der Pflichtverletzung belanglos. Umgekehrt hatte der Beklagte pflichtgeméan
gehandelt, wenn die Forderungen des Glaubigerpools gegeniber den Forde-
rungen der Klagerin vorrangig waren. Dies tréfe zu, wenn und soweit es sich
bei den Mitgliedern des Gléaubigerpools um Aus- oder Absonderungsberechtig-
te gehandelt haben sollte (Kibler/Pritting/Pape aaO § 53 Rn. 15; Minch-
Komm-InsO/Hefermehl, § 53 Rn. 12, 15; Uhlenbruck/Berscheid, InsO § 53
Rn. 3; vgl. auch BGHZ 100, 346, 350; BGH, Urt. v. 18. Januar 1990 aaO).

bb) Nach dem bisherigen Sachvortrag erscheint es - worauf die Revision
zu Recht hinweist - méglich, daB dem Glaubigerpool Sicherungsrechte an den
verauBerten Warenbestanden zustanden. Gegebenenfalls kommt es nicht dar-
auf an, ob die durch das Absonderungsrecht gesicherten Forderungen Insol-
venz- oder Masseforderungen waren. Sofern diese Sicherungsrechte wirksam

vereinbart worden sein sollten, wird eine Haftung des Beklagten ausscheiden.

Der Erlos fur die Warenbestédnde kénnte dem Glaubigerpool infolge von
Absonderungsrechten zustehen. Der Verwalter ist verpflichtet, Erlése aus der
Verwertung von Absonderungsgut an den Sicherungsnehmer abzufiihren
(§ 170 Abs. 1 Satz 2 InsO; vgl. auch BGH, Urt. v. 2. Dezember 1993 - IX ZR
241/92, WM 1994, 219f); unter diesen Umstanden ware die Auszahlung
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pflichtgemaB gewesen. Dies setzt jedoch eine wirksame Vereinbarung von Ab-
sonderungsrechten zugunsten der einzelnen in dem Pool zusammengefaBten
Glaubiger voraus. Die Auszahlung kdnnte dann allenfalls pflichtwidrig gewesen
sein, soweit der Beklagte einen der Masse aus dem Verwertungserlds zuste-
henden Kostenbeitrag nicht einbehalten haben sollte (§ 171 InsO). Darlber
hinaus kdme in einem solchen Fall eine Pflichtverletzung des Beklagten nur in
Betracht, wenn der Glaubigerpool seine Forderungen nicht nur gestundet, son-
dern den Beklagten auch erméachtigt hatte, zum Nachteil der Anspriche des

Pools Uber den Erlés aus der Verwertung der Sicherungsrechte zu verflgen.

cc) Fehlt es an einem Vorrang der Forderungen des Glaubigerpools,
was insbesondere dann zutrifft, wenn und soweit Sicherungsrechte an den Wa-
renbestdnden unwirksam gewesen sein sollten, 14Bt sich eine Haftung des Be-
klagten nach dem revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Sachverhalt nicht

ausschlieBen. Dabei ist zu unterscheiden:

(1) Sofern der Glaubigerpool nur Insolvenzforderungen zusammenfaBte,
héatte die Auszahlung gegen die sich aus § 53 InsO ergebende Pflicht des Ver-
walters zur vorrangigen Befriedigung von Masseverbindlichkeiten verstoBen.
Dies begrindet eine Haftung nach § 60 InsO. Hielt der Verwalter eine Forde-
rung irrtimlich fir eine Masseschuld, haftet er, sofern der Irrtum auf Verschul-
den beruht (MinchKomm-InsO/Brandes, §§ 60, 61 Rn. 18).

(2) Aber auch wenn und soweit es sich bei den Ansprichen des Glaubi-
gerpools um mit den Forderungen der Klagerin gleichrangige Masseverbind-
lichkeiten handelte, wére - entgegen der Ansicht der Revision - eine Haftung

des Beklagten nicht schon aus Rechtsgrinden ausgeschlossen. Der Beklagte
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haftete, wenn er schuldhaft nicht erkannte, daB im Zeitpunkt der Zahlung Mas-
seunzulanglichkeit bereits eingetreten war oder drohte mit der Folge, daB die
Klagerin als Masseglaubigerin mit ihren Forderungen ganz oder teilweise aus-
fiel (vgl. BGH, Urt. v. 5. Juli 1988 aaO zur Rechtslage nach der Konkursord-
nung; MunchKomm-InsO/Hefermehl, § 208 Rn. 33; Uhlenbruck, InsO § 208
Rn. 14). Hierbei wére es - was das Berufungsgericht offengelassen hat - von
Bedeutung, ob der Beklagte damit rechnen muBte, da3 die weiteren Kaufpreis-

raten fur das Umlauf- und das Anlagevermégen ausblieben.

Unabhéngig davon kénnte der Beklagte bereits deshalb haften, weil er
féllige und einredefreie Forderungen des Glaubigerpools und der Klagerin
nicht gleichmaBig bedient und die Klagerin deshalb einen Ausfall erlitten hat.
Der Insolvenzverwalter hat Masseverbindlichkeiten zu begleichen, sobald Fal-
ligkeit eingetreten ist (MinchKomm-InsO/Hefermehl, § 53 Rn. 51; vgl. auch
Kubler/Prutting/Pape aaO Rn. 35; Hess/Weis/Wienberg, InsO 2. Aufl. § 53
Rn. 43). Er hat vor jeder Verteilung der Masse zu kontrollieren, ob die anderen
Masseverbindlichkeiten rechtzeitig und vollstandig aus der verbleibenden In-
solvenzmasse bezahlt werden kénnen. Sind mehrere Masseschulden fallig und
einredefrei, ist der Insolvenzverwalter angesichts des Gleichrangs der Masse-
glaubiger verpflichtet, sie nur anteilig zu befriedigen, sofern er momentan zur
vollstdndigen Bezahlung nicht in der Lage ist. VerstoBt er hiergegen, haftet der
Insolvenzverwalter einem benachteiligten Masseglaubiger in Héhe des Betra-
ges, der auf ihn bei anteiliger Befriedigung entfallen wére. Es kann auf sich
beruhen, ob der Insolvenzverwalter in einer solchen Situation eine
- zeitweilige - Masseunzulanglichkeit anzeigen muB (vgl. MdanchKomm-
InsO/Pape, InsO § 208 Rn. 25 f; Uhlenbruck, InsO § 208 Rn. 11). Jedenfalls ist

er nicht befugt, einem von mehreren Masseglaubigern das Risiko zuzuweisen,
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ob sich in Zukunft weitere Masseeingange realisieren lassen. Daher kann sich
der Beklagte nicht darauf berufen, er habe mit weiteren Zahlungen seitens der
Kaufer rechnen dlrfen. Dies mag anders liegen, wenn es sich dabei um un-
schwer einzuziehende und daher alsbald verfigbare Forderungen handelt oder
die Masse Uber zahlreiche weitere noch offene Forderungen verflgt. Die erst
ab Februar 2001 félligen Forderungen gegen die Kaufer der Warenbestande
und des Anlagevermégens durften diesen Anforderungen nicht gentgt haben;
andere Masseanspriche in nennenswerter Héhe hat der Beklagte nicht be-

hauptet.

Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand haben. Fir das weitere

Verfahren weist der Senat auf folgendes hin:

1. Eine auf § 61 InsO gestitzte Klage ist schliissig, wenn eine fallige und
einredefreie Masseforderung nicht erfullt ist und der Klager seinen Schaden
(negatives Interesse, siehe unten zu c) darlegt. Soweit die Klagerin Anspriiche
aus § 61 InsO geltend macht, wird das Berufungsgericht mithin aufzuklaren
haben, ob sich der Beklagte gemaB § 61 Satz 2 InsO entlasten kann. Vermag
er dies nicht, wird es - nach weiterem Vortrag der Kl&gerin - die H6he des

Schadens festzustellen haben.

a) Der Verwalter kann sich auf zweierlei Art entlasten. Er hat entweder
zu beweisen, dafB objektiv von einer zur Erfullung der Verbindlichkeit voraus-

sichtlich ausreichenden Masse auszugehen war, oder daB fir ihn nicht erkenn-
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bar war, daB dies nicht zutraf (MiinchKomm-InsO/Brandes, §§ 60, 61 Rn. 35;
vgl. bereits Weber, Festschrift flir Lent 1957 S. 301, 318).

Der Verwalter kann den Beweis im allgemeinen nur fihren, wenn er eine
plausible Liquiditatsrechnung erstellt und diese bis zum Zeitpunkt der Begrin-
dung der Verbindlichkeit standig Uberprift und aktualisiert (vgl. Like, in:
50 Jahre Bundesgerichtshof aaO S. 711; MinchKomm-InsO/Brandes, §§ 60,
61 Rn. 37; Laws, MDR 2003, 787, 791). § 61 InsO erhebt dies zur insolvenz-
spezifischen Pflicht des Verwalters. Grundlage ist eine Prognose aufgrund der
aktuellen Liquiditatslage der Masse, der realistischen Einschétzung noch aus-
stehender offener Forderungen und der kiinftigen Geschéftsentwicklung fur die
Dauer der Fortfihrung (Kubler/Pritting/Like aaO § 61 Rn. 7). Forderungen, bei
denen ernsthafte Zweifel bestehen, ob sie in angemessener Zeit realisiert wer-
den kénnen, scheiden aus (MinchKomm-InsO/Brandes, §§ 60, 61 Rn. 37).
Stellt der Verwalter keine prazisen Berechnungen an, Giber welche Einnahmen
er verfagt und welche Ausgaben er zu leisten hat, kann er sich nicht entlasten
(Pape, Festschrift fiir Kirchhof 2003 S. 391, 398 f).

b) Der Insolvenzverwalter hat sich fur den Zeitpunkt der Begrindung der
Anspriche zu entlasten. MaBgebend ist grundsatzlich, wann der Rechtsgrund
gelegt ist; der anspruchsbegriindende Tatbestand muB materiell-rechtlich ab-
geschlossen sein. In der Regel wird dies der Zeitpunkt des Vertragsschlusses
sein. Dies trifft aber nicht immer zu. So besteht bei vor Insolvenzeréffnung be-
grundeten Dauerschuldverhéltnissen, die nach §§ 108, 55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 2
InsO mit Massemitteln zu erfullen sind, eine Haftung nicht vor dem Zeitpunkt
ihrer frihestmdglichen Kindigung (Braun/Kind, InsO § 61 Rn. 4; vgl. § 209
Abs. 2 Nr. 2; BGH, Urt. v. 3. April 2003 - IX ZR 101/02, ZIP 2003, 914, 917 zu
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[l 1 d) cc), z.V.b. in BGHZ 154, 358). Aber auch bei einem Vertragsschlu3 zwi-
schen dem Insolvenzverwalter und einem Dritten kann der maBgebende Zeit-
punkt der "Begrundung der Verbindlichkeit" je nach Ausgestaltung der von den
Vertragspartnern getroffenen Abreden nach VertragsschluB liegen. Dies trifft
etwa auf Lieferungen zu, die erst auf Abruf durch den Verwalter erfolgen sollen.
Die von § 61 InsO geregelte Interessenlage knupft an den Zeitpunkt an, in dem
der Insolvenzverwalter die konkrete Leistung des Masseglaubigers noch ver-
hindern konnte, ohne vertragsbruchig zu werden. Ist zu diesem Zeitpunkt er-
kennbar, daB die Masse voraussichtlich nicht zur Erfallung der Verbindlichkeit
ausreichen wird, haftet der Verwalter nach § 61 InsO. Kann der Verwalter flr
diesen Zeitpunkt den Beweis des § 61 Satz 2 InsO fuhren, scheidet eine Haf-
tung nach § 61 InsO aus. An ihre Stelle kann die Haftung nach § 60 InsO tre-
ten, wenn der Insolvenzverwalter die ihm obliegenden insolvenzspezifischen

Pflichten gegeniber Massegléaubigern verletzt.

Im Streitfall erscheint es angesichts des Volumens der beiden Bestel-
lungen vom Marz 2000 nicht ausgeschlossen, daB der Zeitpunkt flr die "Be-
grindung der Verbindlichkeit" fur einzelne Lieferungen erst nach dem Ver-
tragsschluB3 im Mérz 2000 lag. Gegebenenfalls wird zu prifen sein, ob und zu
welchem Zeitpunkt der Beklagte - etwa weil Lieferungen erst aufgrund seines
zusatzlichen Leistungsverlangens auszufihren waren - ein Tatigwerden der
Klagerin im Hinblick auf einzelne Lieferungen erst nach Méarz 2000 veranlaBt
hat. Die Vereinbarung bloBer Liefertermine genugt fur sich allein freilich nicht,

um den Zeitpunkt fur eine "Begriindung der Verbindlichkeit" hinauszuschieben.

¢) Zu Unrecht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daB § 61

InsO einen Anspruch auf das positive Interesse gewéhrt.
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aa) Der Wortlaut des § 61 Satz 1 InsO - "Kann eine Masseverbindlich-
keit, die durch eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters begrindet wor-
den ist, aus der Insolvenzmasse nicht voll erflllt werden, so ist der Verwalter
dem Masseglaubiger zum Schadensersatz verpflichtet" - gibt flr die Frage, ob
der Insolvenzverwalter auf Schadensersatz wegen Nichterflllung und damit auf
das positive Interesse oder ob er (nur) auf das negative Interesse haftet, nicht
viel her (a.A. OLG Brandenburg NZI 2003, 552, 554; Waller/Neuenhahn, NZI
2004, 63, 65). Auch wenn der Insolvenzverwalter mit Massemitteln bereits ei-
nen erheblichen Teil der geschuldeten Leistung erbracht hat und nur der Rest
mangels ausreichender Masse nicht erflllt werden kann, schlieBt dies nicht

aus, daB der Insolvenzverwalter nur das negative Interesse zu ersetzen hat.

bb) Insbesondere systematische und historische Gesichtspunkte spre-
chen daflr, die Haftung nach § 61 InsO auf das negative Interesse zu be-
schranken. § 60 InsO als die anstelle von § 82 KO getretene allgemeine Haf-
tungsnorm bestimmt, daB der Insolvenzverwalter allen Beteiligten zum Scha-
densersatz verpflichtet ist, wenn er schuldhaft die ihm nach der Insolvenzord-
nung obliegenden Pflichten verletzt. § 60 InsO begriindet eine gesetzliche Haf-
tung. Diese ist regelméaBig auf den Ersatz des negativen Interesses gerichtet.
Der geschadigte Beteiligte ist so zu stellen, wie wenn der Verwalter die Pflicht-
verletzung nicht begangen hatte (§ 249 Abs. 1 BGB). Auch die spezielle Vor-
schrift des § 61 InsO ist als gesetzliche Haftungsnorm gefaBt. Dies spricht da-
fir, daB das zu ersetzende Interesse mit demjenigen der allgemeinen Vorschrift

des § 60 InsO Ubereinstimmt.
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Eine Haftung auf das positive Interesse ist grundsétzlich nur im vertrag-
lichen Bereich begriindet, wenn der Schuldner der Verpflichtung zur Erfillung
einer vereinbarten Leistung nicht nachkommt (§ 281 BGB: "Schadensersatz
statt der Leistung" - friher: Schadensersatz wegen Nichterfillung). Eine auBer-
vertragliche Haftung dieses Umfangs ist eine seltene Ausnahme. Sie findet sich
etwa in § 179 Abs. 1 BGB flr den Vertreter ohne Vertretungsmacht. Dort ist die
besondere Reichweite der Haftung aber unmiBverstandlich formuliert, indem
das Gesetz den Vertreter nach Wahl des Gegners "zur Erfullung oder zum
Schadensersatz" verpflichtet. In § 61 InsO ist eine dhnliche Haftungsverpflich-
tung nicht einmal ansatzweise zum Ausdruck gebracht. Die schuldhafte Pflicht-
verletzung des Insolvenzverwalters besteht im Fall des § 61 InsO auch nicht in
einem Verhalten, das der Nichterflllung einer vertraglichen Leistungspflicht
gleichsteht. Der Grund fur seine Haftung liegt nicht in der Nichterfullung der
Forderung des Masseglaubigers, sondern darin, daB er die vertragliche Bin-
dung uberhaupt eingegangen ist, obwohl er die voraussichtliche Unzulanglich-
keit der Masse hétte erkennen kénnen. Vorgeworfen wird ihm also der Ab-
schluB des Vertrages trotz zu diesem Zeitpunkt erkennbarer Zweifel an seiner
Erfillbarkeit, nicht die Unfahigkeit zur Befriedigung des Vertragspartners. Das
ist ein typischer Fall der Vertrauenshaftung. Der Masseglaubiger verdient nur,
so gestellt zu werden, wie er bei sachgerechtem Verhalten des Insolvenzver-

walters, also bei Unterbleiben des Vertragsschlusses, stande.

Daflr spricht auch die Gesetzesgeschichte. Wie sich aus der Begrin-
dung des Regierungsentwurfs der Insolvenzordnung ergibt, war der wesentli-
che Grund far die Schaffung von § 61 InsO, daB der Bundesgerichtshof in sei-
nem Urteil vom 14. April 1987 (BGHZ 100, 346, 349 ff; vgl. auch schon BGHZ

99, 151, 155f) in Abkehr von seiner friheren Rechtsprechung eine konkurs-
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spezifische Pflicht des Konkursverwalters, potentielle Neuglaubiger vor einer
madglichen Masseunzulanglichkeit zu warnen, verneint hatte (BT-Drucks.
12/2443 S. 129 zu § 72). Es ging hier ausschlieB3lich um eine Haftung nach
§ 82 KO, die in der friheren Rechtsprechung auch fur den Fall des Vertrags-
schlusses bei Masseunzulénglichkeit ausdrucklich auf das negative Interesse
beschréankt worden war (vgl. BGH, Urt. v. 4.Juni 1958 -V ZR 304/56,
WM 1958, 962, 964). Dal3 der Gesetzgeber der Insolvenzordnung mit der Re-
gelung des § 61 InsO nicht nur zu diesem Rechtszustand zurlickkehren, son-
dern den mit einem Insolvenzverwalter abschlieBenden Masseglaubiger dar-

Uber hinaus schiitzen wollte, ist den Gesetzesmaterialien nicht zu entnehmen.

Dagegen spricht der Hinweis in der Regierungsbegrindung, bei mogli-
cher Masseunzulanglichkeit sei der Verwalter schon nach allgemeinen Grund-
satzen zu einer Warnung des Vertragspartners verpflichtet; die Fortfihrung der
genannten Rechtsprechung begrinde die Gefahr, daB Dritte nicht mehr bereit
waren, Geschaftsbeziehungen mit dem insolventen Unternehmen aufzuneh-
men, und damit die Unternehmensfortfihrung entscheidend erschwert wére
(BT-Drucks. aa0). Demgegenuber besagt es wenig, daB es in der Regierungs-
begrindung zweimal heiBt, der Insolvenzverwalter habe dafir einzustehen,
daB eine zur Erfullung der Verbindlichkeiten ausreichende Masse vorhanden
sei. Der Begriff des Einstehenmiissens ist nicht eindeutig; er wird im allgemei-
nen Sprachgebrauch sowohl birgschaftsadhnlich als auch in dem Sinn verstan-

den, daB Gberhaupt eine persénliche Haftung entsteht.

Fir eine Beschrankung der Haftung des § 61 InsO auf das negative In-
teresse spricht ferner die vergleichbare Haftung des Vorstandes einer Aktien-
gesellschaft oder des Geschéftsfuhrers einer GmbH gegenuber Neugldubigern

bei VerstéBen gegen die Pflicht, die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu be-
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antragen (§ 92 Abs. 2 AktG; § 64 Abs. 1 GmbHG). Auch Vorstand und Ge-
schéaftsfihrer, die nicht unverziglich Insolvenzantrag stellen, sondern neue
Geschéfte abschlieBen, haften dem Geschéftspartner auf Ersatz des Vertrau-
ensschadens und damit auf das negative Interesse (vgl. BGHZ 126, 181,
192 ff; 138, 211, 215 f; BGH, Urt. v. 2. Oktober 2000 - Il ZR 164/99, DStR 2001,
1537; GroBkomm-AktG/Habersack, 4. Aufl. § 92 Rn.79; Scholz/Karsten
Schmidt, GmbHG 9. Aufl. § 64 Rn. 58; Goette, Die GmbH 2. Aufl. § 8 Rn. 238).
Es wére nicht einzusehen, wenn der Insolvenzverwalter, dessen SorgfaltsmaB-
stab nach der Regierungsbegrindung zu § 60 InsO u.a. an § 93 Abs. 1 AktG
und § 43 Abs. 1 GmbHG angelehnt ist (BT-Drucks. 12/2443 S. 129 zu § 71),
dem Vertragspartner bei Masseunzuléanglichkeit in gréBerem Umfang einzuste-
hen hétte, obwohl er bei seinen Entscheidungen hdufig unter groBem, nicht
selbst verschuldetem Zeitdruck steht und es daher viel schwerer hat, sich ein
hinreichend sicheres Bild von der finanziellen Situation des Schuldners zu ma-
chen. Auch in der Literatur - soweit sie sich mit dieser Frage befaf3t - wird die
Haftung nach § 61 InsO nahezu einhellig auf das negative Interesse be-
schrankt (vgl. Blersch, in Breutigam/Blersch/Goetsch, InsO § 61 Rn. 5; Miinch-
Komm-InsO/Brandes, §§ 60, 61 Rn. 38; v. Olshausen, ZIP 2002, 237, 239; Uh-
lenbruck, InsO § 61 Rn. 11; Pape, ZInsO 2003, 1013, 1017; 2004, 237, 249).

cc) Diese Auffassung wird schlieBlich durch teleologische Gesichtspunk-
te gestitzt. § 61 InsO, der den Glaubiger wegen der Umkehr der Beweislast
gegenlber der allgemeinen Haftungsnorm des § 60 InsO erheblich besser
stellt, ist gemaB § 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO auch auf den vorlaufigen Insolvenzver-
walter, der gemaB § 21 Abs. 2 Nr. 2 Fall 1, § 55 Abs. 2 InsO Masseschulden
begriinden kann, anzuwenden. Die Vorschrift bildet den Hauptgrund dafir, daB
in der Praxis nur selten vorlaufige Insolvenzverwalter mit begleitendem Verfi-

gungsverbot bestellt werden und die Insolvenzgerichte zum Ausgleich zu MaB-



-23 .

nahmen gegriffen haben, die der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 18. Juli
2002 (BGHZ 151, 353) als gesetzwidrig beanstandet hat. Der in dieser Ent-
scheidung gewiesene Ausweg Uber konkrete Einzelermachtigungen wirde
kaum in ausreichendem Umfang wahrgenommen werden, wenn die Haftungsri-
siken durch eine Ausdehnung der Schadensersatzpflicht auf das positive Inter-
esse noch weiter verschérft wirden. Dies kann Sinn und Zweck des § 61 InsO

nicht entsprechen.

d) Da die Klagerin so zu stellen ist, wie sie stiinde, wenn sie den Vertrag
nicht abgeschlossen hatte, kommt ein Anspruch auf Verzugszinsen ab Eintritt
des Verzuges bei der Masse nur dann in Betracht, wenn die Klagerin darlegen
und beweisen kann, daB sie bei NichtabschluB des Vertrages Zinsen in dieser

Hobhe erlangt hatte.

e) Die Klagerin muB sich eine bei Verteilung der unzulanglichen Masse
zu erwartende Quote (§ 209 Abs. 1 InsO) nicht auf ihren Schaden anrechnen
lassen. Allerdings hat sie dem Insolvenzverwalter entsprechend § 255 BGB

Vorteilsausgleich zu gewahren.

2. Soweit die Klagerin einen Anspruch aus § 60 InsO wegen pflichtwidri-
ger Auszahlung der vorhandenen Masse geltend macht, wird das Berufungsge-
richt aufzuklaren haben, welche Anspriche des Glaubigerpools der Auszah-

lung zugrunde lagen.

Vorsorglich gibt der Senat zu bedenken, daB der Beklagte sich nur dann
darauf berufen kann, er habe im Zeitpunkt der Zahlung die Forderungen der
Klégerin nicht gekannt, wenn er darlegt und gegebenenfalls beweist, hinrei-
chende organisatorische Vorkehrungen getroffen zu haben, um eine vollstan-

dige und rechtzeitige Buchung aller Masseverbindlichkeiten sicherzustellen.
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Hierzu fehlt bislang jeder Vortrag. Die Revisionserwiderung weist zutreffend
darauf hin, daB es der Beklagte nach dem bisherigen Sachvortrag an der geh6-
rigen Anleitung und Uberwachung seiner Erflllungsgehilfen hat fehlen lassen.
Zudem hat er eine Auszahlung in einer GréBenordnung vorgenommen, die den
weit Uberwiegenden Teil der verfigbaren Masse umfaBte. Dabei dirfte es sich
um eine Entscheidung von besonderer Bedeutung im Sinn von § 60 Abs. 2 In-
sO gehandelt haben, so dal3 gegebenenfalls dahinstehen kann, ob der Beklag-

te sich im Gbrigen auf § 60 Abs. 2 InsO berufen kdnnte.

3. Das Berufungsgericht wird ferner zu prifen haben, ob - wie die
Revisionserwiderung geltend macht - das Schreiben vom 2. Dezember 1999
eine personliche Haftungsiubernahme des Beklagten wegen Garantie oder
Inanspruchnahme besonderen persénlichen Vertrauens darstellt. Dazu dirfte
die allgemein gegenuber Lieferanten und Gléubigern gemachte Aussage, die
Zahlung aller Lieferungen und Leistungen sei gesichert, schwerlich genugen.
Vielmehr setzt eine persodnliche Haftungsubernahme voraus, daB der
Insolvenzverwalter klar zum Ausdruck bringt, er wolle eine Uber die gesetzliche
Haftung hinausgehende Einstandspflicht ibernehmen (vgl. BGH, Urt. v. 12. Ok-
tober 1989 - IX ZR 245/88, WM 1989, 1904, 1908 f).

4. Die Klagerin wird die Anspriche aus § 60 und § 61 InsO in ein Rang-
verhaltnis zu bringen haben, weil es sich um alternative Klagebegehren mit
unterschiedlichem Streitgegenstand handelt, die nicht auf dasselbe Rechts-
schutzziel gerichtet und deshalb ohne Klarung ihres Verhaltnisses als Haupt-
und Hilfsantrag mangels Bestimmtheit unzuléssig sind (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO;
vgl. BGH, Urt. v. 28. September 1989 - IX ZR 180/88, WM 1989, 1873, 1874 f;
v. 23. Oktober 2003 - IX ZR 324/01, NJW-RR 2004, 275, 277 f). Zwar steht der

Klagerin nach beiden Vorschriften nur das negative Interesse zu. Dieses kann
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aber unterschiedlich hoch sein. So wird ein Anspruch nach § 61 InsO regelma-
Big hinter dem positiven Interesse zurlickbleiben, wahrend ein Anspruch nach
§ 60 InsO wegen schuldhafter Masseverkirzung nicht selten mit dem positiven
Interesse UObereinstimmen wird. Im gegenwaértigen Zeitpunkt kommt eine Ab-
weisung der Klage als unzuldssig nicht in Betracht, weil das Berufungsgericht
die notwendige Klarung unterlassen hat und der Klagerin Gelegenheit zu ge-
ben ist, sich anhand des Revisionsurteils Uber ihre Antragstellung schllssig zu

werden.

Kreft Ganter Raebel

Kayser Cierniak
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