Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

KO § 60 Abs. 1, § 82

a) Die Rang- und Quotenordnung des § 60 Abs. 1 KO ist be-
reits anzuwenden, wenn ernstlich mit einer Masseunzu-
ldnglichkeit zu rechnen ist (im AnschluBl an BAGE 31,
288).

b) Ein Konkursverwalter verletzt die ihm gegeniiber einem
ProzefRgegner als Beteiligtem am Konkursverfahren oblie-
genden Pflichten, wenn er bei drohender Masseunzul&ng-
lichkeit Masseverbindlichkeiten ohne Riicksicht auf eine
vor- oder gleichrangige Kostenerstattungsforderung des

Gegners berichtigt.

BGH, Urt. v. 5. Juli 1988 - IX ZR 7/88 - OLG Celle
LG Liineburg

O
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 5. Juli 1988 durch

den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Henkel,

Gartner, Dr. Schmitz und Dr. Kreft
fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kligerin wird
das Urteil des 16. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Celle vom 1. Dezem-

ber 1987 aufgehoben und das Urteil der
2. Zivilkammer des Landgerichts Liineburg

vom 11. Februar 1987 gedndert.
Der Beklagte wird verurteilt, an die
Klagerin 4.959 DM nebst 4 % Zinsen seit

dem 7. Mai 1986 zu zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden dem

Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte war Verwalter im Konkurse iiber das Ver-

mégen der Gl + Chemotechnische Ingenieur-Gesellschaft
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mbH & Co in WS/ 2SE. Die spitere Gemeinschuldnerin hat-
te gegen die Kldgerin im Oktober 1981 vor dem Landgericht
Liineburg Klage auf Zahlung von 70.803,75 DM nebst Zinsen er-
hoben. Am 11. Februar 1983 wurde das Konkursverfahren iiber
das Vermdgen der Gemeinschuldnerin erfffnet und der Beklagte
zum Konkursverwalter ernannt. Im Mdrz 1984 nahm der Beklagte
das unterbrochene Verfahren auf. Durch Urteil des Landge-
richts Lineburg vom 19. September 1984 wurde die Kldgerin
zur Zahlung der Klagesumme zuziiglich Zinsen verurteilt. Auf
ihre Berufung wurde die Klage vom Oberlandesgericht Celle am
1. April 1986 abgewiesen; die Kosten des Rechtsstreits - mit
Ausnahme von Sdumniskosten - wurden dem Beklagten auferlegt.
Die der Klédgerin zu erstattenden erst- und zweitinstanzli-
chen Kosten wurden auf 9.975 DM nebst 4 % Zinsen seit dem

7. Mai 1986 festgesetzt. Durch Beschlufl vom 24. Oktober 1986
wurde das Konkursverfahren gem. § 204 KO eingestellt. Die
Kldgerin konnte Befriedigung aus der Konkursmasse nicht er-
langen. Mit ihrer Klage hat sie den Beklagten persdnlich in
Hbhe der festgesetzten Kosten in Anspruch genommen, weil er
durch Begleichung nachrangiger Masseverbindlichkeiten ver-
hindert habe, daB ihr Kostenerstattungsanspruch aus Mitteln

der Konkursmasse habe erfiillt werden kOnnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung,
mit der die Kldgerin lediglich noch Ersatz ihrer auflerge-
richtlichen Kosten zweiter Instanz in Hthe von 4.959 DM
nebst Zinsen begehrt hat, ist ohne Erfolg geblieben (OLG
Celle ZIP 1988, 586). Mit der zugelassenen Revision verfolgt

die Kldgerin den Berufungsantrag weiter.



Entscheidunagsariinde

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Beklagte ha-
be ihm gegeniiber der Kl&dgerin als Beteiligter obliegende
Verwalterpflichten nicht verletzt. Insbesondere sei er man-
gels entsprechender Bestimmungen in der Konkursordnung nicht
verpflichtet gewesen, filir eventuell der Kl&dgerin zu erstat-
tende auBlergerichtliche Verfahrenskosten zu einem Zeitpunkt
Rickstellungen vorzunehmen, als die Konkursmasse dies noch
erlaubt habe. Eine solche Pflicht sei insbesondere nicht aus
§ 60 KO abzuleiten. Diese Norm erlaube keine unmittelbaren
Schliisse darauf, wie sich der Konkursverwalter zu verhalten
habe, solange er berechtigt davon ausgehen diirfe, daB alle
Massegldubiger befriedigt werden k&nnten.

II.

Diese Erwdgungen tragen die Abweisung der Klage nicht.

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht die Kldgerin als
Beteiligte im Sinn von § 82 KO angesehen. Mit der Zustellung



der Klage der Gemeinschuldnerin gegen die Kldgerin war deren
Anspruch auf Erstattung der ProzeBkosten aufschiebend be-
dingt entstanden (BGH, Urt. v. 6. Dezember 1974

- V ZR 86/73, WM 1975, 97, 98 = LM BGB § 419 Nr. 29; Urt.
v. 21. April 1988 - IX ZR 191/87, JZ 1988, 675). Nach der
Aufnahme des Verfahrens durch den Beklagten richtete sich
der Anspruch gegen die Masse (vgl. Jaeger/Henckel, KO

9. Aufl. § 3 Rdnr. 90; § 10 Rdnr. 119; Kilger, KO 15. Aufl.
§ 59 Anm. 1 b; Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 59

Rdnr. 5 a). Als - auch nur bedingte - Massegldubigerin war
die Klagerin Beteiligte, der gegeniiber der Beklagte nach

§ 82 KO verantwortlich war (vgl. Jaeger/Weber, KO 8. Aufl.
§ 82 Anm. 8 Abs. 3; J. Simon, MDR 1957, 203; auch BGHZ 100,
346, 350; BGH, Urt. v. 12. November 1987 - IX ZR 259/86,

WM 1987, 1567, 1568 BGHR KO § 82 - GrundstiicksverduBe-
rung 1; Kuhn/Uhlenbruck aaO § 82 Rdnr. 8).

il

2. Entgegen der vom Berufungsgericht vertretenen An-
sicht hat der Beklagte seine ihm gegeniiber der Kldgerin ob-
liegenden konkursspezifischen Pflichten verletzt.

Unstreitig lieB die Masse bei Aufnahme des Verfahrens
durch den Beklagten die Begleichung eines mdglichen Kosten-
erstattungsanspruchs der Kldgerin zu. Der Beklagte hat mit-
hin durch die Verfahrensaufnahme Verwalterpflichten gegen-
iber der Kldgerin als Prozeflgegnerin auch dann nicht ver-
letzt, wenn die Rechtsverfolgung - was hier freilich kaum
anzunehmen ist - keine hinreichende Aussicht auf Erfolg ge-
boten haben sollte.



Die Pflichtwidrigkeit des Beklagten liegt vielmehr da-
rin, daB er nachrangige Massegldubiger noch zu einem Zeit-
punkt bediente, als damit zu rechnen war, daBl die Masse zur
vollstdndigen Befriedigung aller Massegldubiger nicht mehr
ausreichte. Dies war spdtestens der Fall, als sich im
Herbst 1985 bei einer Besprechung ergab, daB - von der gegen
die Kldgerin geltend gemachten Forderung abgesehen - durch-
setzbare Anspriiche der Masse nicht bestanden. Den genauen
Zeitpunkt der Besprechung hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt. Dem Vorbringen des Beklagten iét jedoch zu
entnehmen, daB dieser Zeitpunkt vor dem 18. Oktober 1985 und
damit vor den Terminen (18. Oktober, 18. November und
16. Dezember 1985) lag, zu denen der Beklagte die nachrangi-
gen Masseverbindlichkeiten der Posten 127/85 (Umsatzsteuer-
forderung in HShe von 964,62 DM) und 128/85 (Forderung des
Landesarbeitsamts in H6he von 4.228,04 DM). sowie die gleich-
rangige Masseschuld 130/85 (ProzeBkostenforderung des
Rechtsanwalts Wehage in H6he von 3.606,51 DM) erfiillte. Auch
wenn die Masseunzuldnglichkeit nicht vor dem 1. April 1986,
dem Tage der Verklindung des Berufungsurteils in dem gegen
die Kl&agerin anhdngigen Rechtsstreit, feststand, durfte der
Beklagte die nachrangigen Masseverbindlichkeiten nicht, die
gleichberechtigte nicht in vollem Umfang ohne Riicksicht auf

einen Kostenerstattungsanspruch der Klagerin begleichen.

Nach dem Wortlaut des § 60 Abs. 1 KO ist die Rang- und
Quotenordnung dieser Bestimmung erst anwendbar, "“sobald sich
herausstellt, dafl die Konkursmasse zur vollstd@ndigen Befrie-
digung aller Massegldubiger nicht ausreicht". Dies war nicht

vor Erlaf des Urteils am 1. April 1986 der Fall. Indessen



konnte der Beklagte schon vorher nicht ohne weiteres anneh-
men, das ihm glinstige erstinstanzliche Urteil werde im zwei-
ten Rechtszug bestdtigt werden. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts ist vielmehr davon auszugehen, daB fiir den
Beklagten das iibliche ProzeBrisiko bestand. War der Prozefi-
ausgang aber offen, liefl sich jedenfalls nach der Bespre-
chung im Herbst 1985 die Gefahr nicht von der Hand weisen,
daB der ProzeB gegen die Klagerin verlorenging, deren
Kostenerstattungsanspruch unbedingt wurde und die noch vor-
handene Konkursmasse dann nicht ausreichte, alle verbliebe-
nen Massegldubiger mit Einschluf3 der Kldgerin vollstdndig zu
befriedigen. In Fdllen solcher Art, in denen ernstlich mit
einer Masseunzuldnglichkeit zu rechnen ist, gebietet es der
Schutzzweck des § 60 Abs. 1 KO, den Anwendungsbereich dieser
Norm vorzuverlagern und auch diese Fdlle bereits in ihre Re-
gelung einzubeziehen. Vor- und gleichrangige Massegldubiger
wiirden nur unzuldnglich geschiitzt, falls trotz drohender
Masseunzuldnglichkeit die Rangordnung und Quotenregelung des
§ 60 Abs. 1 KO erst anzuwenden wdre, wenn endgiiltig fest-
steht, dafl die Masse zur Befriediqung samtlicher Masseglau-
biger nicht ausreicht, und ein Massegldubiger nicht gehin-
dert werden konnte, sich bis zu diesem Zeitpunkt unangreif-
bare Deckung zu verschaffen. Dies hat bereits das Bundesar-
beitsgericht in seiner Entscheidung vom 31. Januar 1979
(BAGE 31, 288, 295 = AP KO § 60 Nr. 1) ausgefiihrt (vgl. auch
BAG Z2IP 1986, 1338, 1339). Andere Gerichte sind dem gefolgt
(vgl. OLG K&6ln 2IP 1980, 855, 860; OLG Hamm ZIP 1987, 528;
auch BSG ZIP 1982, 191, 192). Auch in der Literatur hat die
Auffassung des Bundesarbeitsgerichts Anerkennung gefunden
(vgl. Henckel, Anm. in AP KO § 60 Nr. 1 Bl. 6 Riickseite,



9 f; Kilger aaO § 60 Anm. 1; Kuhn/Uhlenbruck aa0O § 60
Rdnr. 3 d; Mohrbutter/Mohrbutter, Handbuch der Konkurs- und
Vergleichsverwaltung 5. Aufl. Rdnr. 392). Der Senat schliefit

sich dem an.

Dann aber war der Beklagte, dem sdmtliche objektiven
Umstdnde bekannt waren, gehalten, die nach dem 17. Okto-
ber 1985 noch offenen Masseanspriiche nicht - jedenfalls
nicht in vollem Umfang - vor dem Kostenerstattungsanspruch
der Kldgerin zu erfiillen. Klagen oder Vollstreckungsversu-
chen von Massegldubigern hdtte er den Einwand drohender Mas-
seunzuldnglichkeit entgegenhalten kénnen und miissen. Durch
die vorbehaltlose Erfiillung nachrangiger Masseanspriiche am
18. Oktober und 18. November 1985 in einer den noch geltend
gemachten Kostenerstattungsanspruch iiberschreitenden Hoéhe
hat der Beklagte die ihm gegeniiber der Kldgerin obliegenden
Verwalterpflichten verletzt (vgl. LG Mannheim JZ 1955, 338;
Kilger aa0 § 82 Anm. 3 b; Kuhn/Uhlenbruck aaO § 82
Rdnr. 11 f£; 2zu eng J. Simon MDR 1957, 203, 205).

Der Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt. Bei Anwen-
dung der von ihm als Konkursverwalter zu erwartenden Sorg-
falt hatte er die im Vorstehenden dargestellte Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur kennen kénnen und miissen. Die
entgegenstehenden Entscheidungen der Instanzgerichte vermé-
gen den Beklagten schon deshalb nicht zu entschuldigen, weil
sie auf einer unvollstdndigen Wiirdigung des Sachverhalts be-

ruhen.

Das angefochtene Urteil ist mithin gem. § 564
Abs. 1 ZPO aufzuheben. Der Senat entscheidet nach § 565



Abs. 3 Nr. 1 ZPO selbst. Der Sachverhalt ist unstreitig.
Insbesondere ist die Hohe der Klageforderung und des ihrer

Bemessung zugrundegelegten Streitwerts nicht angegriffen.

Merz Henkel Gartner
Schmitz Kreft
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