Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

BGB §§ 557, 254 Bb; KO §§ 59 Abs. 1 Nr. 1 und 2, 60

a)

b)

c)

d)

Der Mieter enthdlt dem Vermieter die Mietsache auch dann
vor, wenn er sie sich wegen der auf Grund eines Unter-
mietvertrages bestehenden Bindungen nicht rechtzeitig
wiederbeschaffen kann.

Der Entschddigungsanspruch nach § 557 BGB ist
nicht deswegen nach § 254 BGB zu kiirzen, weil der
Vermieter von seinem Herausgabeanspruch gegen den
Untermieter nach § 556 Abs. 3 BGB keinen Gebrauch
macht.

Der Entschidigungsansoruch nach § 557 BGB begriindet
eine Masseschuld nach § 59 Abs., 1 Nr. 2 KO und
nicht nach § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO,

Die nach Feststellung der Masseunzulinglichkeit
begriindeten Masseverbindlichkeiten (die sogenannten
Neumasseschulden) sind im Rahmen des § 60 KO

und nicht vorweg zu berichtigen.
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fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
,das Urteil des 10. zivilsenats des
Oberlandesgerichts Dilisseldorf vom

3. Juni 1982 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand

Durch Vertrag vom 24. Mai 1967 nebst Nachtrdgen vom
25. Mai 1972, 31. Mai 1972 und 1./14. Dezember 1977 ver-
mieteten die Kligerinnen der Firma G. BUlND s Lc "GEGmbH &
Co. KG Geschéftsriume in Hilllh @Bves @P. Die monatliche Miete
betrug zuletzt 2.000,-- DM zuziiglich 13 % Mehrwertsteuer,
insgesamt also 2.260,-- DM. Die Mieterin hat nach dem
~ bestrittenen - Vortrag des Beklagten die Riume der Firma
Thomas FlP GmbH & Co. KG, deren Kommanditistin sie ist,

untervermietet.

fiber das Vermdgen der Firma G. Bl Le HGEEp GmbH &
Co. KG wurde am 31. Oktober 1980 und iber das Vermdgen der
Firma Thomas FEIN GmbH & Co. KG am 1. Oktober 1980 das
Konkursver fahren erdffnet. Der Beklagte ist Konkursverwalter in

beiden Verfahren.

Mit Schreiben vom 3. November 1980, das dem Beklagten am
4. November 1980 zuging, kiindigten die Kldgerinnen das Miet-
verhdltnis zum 31. Januar 1981. Daraufhin stellte der Beklagte
die Riumung zunichst fiir das Jahresende 1980 und sp&ter fiir das
erste Quartal 1981 in Aussicht. Die Mietsache wurde den

Klidgerinnen am 29. Juni 1981 zuriickgegeben,

Zur ersten Glaubigerversammlung in dem Konkursver fahren



der Firma G. QD & Le HEID GnbH & Co KG erstattete der

Beklagte den Bericht vom 14. Januar 1981.

Die Parteien streiten dariiber, ob den Kligerinnen £iir die
Zeit nach Beendigung des Mietverhiltnisses bis zur Rilckgabe des
Mietobjekts ein Entschidigungsanspruch nach § 557 Ahs. 1 Satz 1
BGB zusteht und in welchem Range dieser im Konkursverfahren der
Firma G. SGED s Lc HENE GmbH & Co. KG zu befriedigen ist.
Der Beklagte hat behauptet, die Untermieterin habe die Mietrdume
nicht herausgegeben, so daf ihm die Riickgabe unm3glich gewesen
sei. Der Entschiadigungsanspruch nach § 557 BGB sei Masseschuld
im Sinne des § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO und unterliege der
Verteilung nach § 60 KO. Unstreitig reiche die Masse nicht zur
vollen Befriedigung aller Masseschuldanspriiche aus. Die
Kligerinnen vertreten demgegeniiber die Ansicht, der
Entschidigungsanspruch sei als sogenannte Neumasseschuld vorab

voll zu berichtigen.

In erster Instanz haben die Kligerinnen Mietzins flir die
Monate November 1980 bis Januar 1981 sowie einen Entschddi-
gungsanspruch nach § 557 Abs., 1 Satz 1 BGB fiir die Monate
Februar bis Mai 1981 in H6he von insgesamt 15.820,-—- DM
(7 x 2.260,~~ DM) nebst Zinsen geltend gemacht. Nachdem der
Beklagte die Mietzinsanspriiche anerkannt hatte, verurteilte ihn
das Landgericht, die Kligerinnen wegen einer Forderung von

6.780,-—- DM ohne Zinsen als Masseschuld im Konkursverfahren zu



befriedigen. Im {ibrigen wies es die Klage ab mit der Begriindung,
die nach Abzug des anerkannten Betrages verbleibende Forderung
sei nach § 60 KO zu beriicksichtigen, die Verteilungsquote stehe
aber noch nicht fest. Die Klidgerinnen haben Berufung eingelegt
und die Klage um den Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsent-
schidigung fiir Juni 1981 erweitert und deshalb insgesamt weitere
11.300,-- DM verlangt (5 x 2.260,-- DM). Das Berufungsgericht

hat diesem Antrag entsprochen.

Mit der zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung die
Kligerinnen beantragen, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf

Zuriickweisung der Berufung weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Beklagte schulde
den Kligerinnen aus der Masse eine Entschddigung nach § 557 BGB
in H6he von 11.300,-- DM, Es unterstellt die behauptete
Untervermietung und meint, die Riickgabe der Mietsache sei dem
Beklagten nicht dadurch unméglich gewesen, daB die Untermieterin
die Riume nach Beendigung des Hauptmietverhiltnisses weiterhin
behalten habe. Er sei daher von der Verpflichtung zur Riickgabe
nicht frei éeworden, so daB der Entschadigungsanspruch der
Klidgerinnen nicht ausgeschlossen sei. Der Anspruch sei auch

nicht nach § 254 BGB 2zu kiirzen. Die Kladgerinnen hidtten die



Vorenthaltung der Mietsache nicht dadurch mitverursacht, dap sie
es versdumt hitten, ihren Riickforderungsanspruch gegen die
Untermieterin (§ 556 Abs. 3 BGB) geltend zu machen. ‘iberdies
handle der Beklagte, der als Konkursverwalter auch iiber das
Vermdgen der Untermieterin die Riume nicht fristgemis
zuriickgegeben habe, treuwidrig, wenn er den Kldgerinnen anlasten

wolle, nicht nach § 556 Abs. 3 BGB vorgegangen zu sein.

Der Entschddigungsanspruch sei als Masseschuld im Sinne
des § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO im Range des § 60 Abs. 1 Nr, 1 KO
zu befriedigen. Aus dem Bericht des Beklagten zur ersten
GlAubigerversammlung ergebe sich, daB die erste Rangklasse voll
abgedeckt sei, weshalb der Beklagte zur Zahlung in voller Hdhe

zu verurteilen sei.

II. 1. Die - von der Revision nicht angegriffene -
Auffassung des Berufungsgerichts, die Kligerinnen hitten einen
Entschiddigungsanspruch nach § 557 Abs, 1 BGB, begegnet keinen

rechtlichen Bedenken,

Der Anspruch setzt voraus, daB dem Vermieter die Mietsache
nach Beendigung des Mietverhiltnisses nicht zuriickgegeben,
sondern vorenthalten wird. Der Begriff "Vorenthaltung" besagt,
dafl der Mieter die Mietsache nicht zuriickgibt und das
Unterlassen der Herausgabe dem Willen des Vermieters

widerspricht (Senatsurteil vom 13. Oktober 1982



- VIII ZR 197/81 = NJW 1983, 112, 113; vgl. auch BGB-RGRK-
Gelhaar, 12. Aufl. § 557 Rdn. 4; Voelskow in MiinchKomm, BGB,

§ 557 RdAn. 6; Staudinger/Sonnenschein, BGB, 12. Aufl. § 557

Rdn. 12; Palandt/Putzo, BGB, 43. Aufl. § 557 Anm. 3. a;
Schmidt-Futterer/Blank, Wohnraumschutzgesetze, 3. Aufl. § 557
Rdn. B 374; Kiinkel MDR 1962, 92). Streitig ist, ob die

Mietsache dem Vermieter dann vorenthalten wird, wenn ihre Riick-
gabe dem Mieter subjektiv unmdglich ist, weil beispielsweise der
Untermieter die Riume in Besitz hat (vgl. zur Problematik
Staudinger/Sonnenschein, BGB, 12. Aufl. § 557 Rdn. 20-24

m.w.N.; Schmidt-Futterer/Blank aaO Rdn. B 380-383)., Hierzu wird
teilweise die Auffassung vertreten (vgl. die Nachweise bei
Staudinger/Sonnenschein, aa0O Rdn. 21), § 557 BGB greife gene-
rell auch in solchen Fallen ein, weil der Mieter durch die Be-
sitzvermittlung des Untermieters weiterhin mittelbarer Besitzer
bleibe. Nach anderer Meinung (vgl. die Nachweise bei Staudinger/
Sonnenschein aa0 RdAn. 22) ist § 557 BGB ausgeschlossen, weil das
subjektive Unvermdgen der objektiven Unméglichkeit gleichzustel-
len sei mit der Folge, daB sich Ersatzanspriiche des Vermieters
nach den §§ 280, 275 BGB richteten. Wieder andere stellen darauf
ab, auf wessen Veranlassung es zuriickzufiihren ist, daB der
Mieter die Sache am Ende der Mietzeit nicht herausgeben kann
(Schmidt-Futterer/Blank aa0 Rdn. B 383), oder lassen die An-

wendung des § 557 BGB davon abhingen, ob der Hauptmieter in der



Lage ist, die Mietsache nach § 556 Abs. 1 BGB von dem Unter-
mieter zuriickzuerlangen (vgl. Staudinger/Sonnenschein aa?

Rdn. 24).

Die Vorenthaltung der Mietsache ist dann anzunehmen, wenn
der Mieter die Sache dem Vermieter gegen dessen Willen nicht
herausgibt. Diese Voraussetzung fiir den Entschadigungsansoruch
liegt auch dann vor, wenn der Mieter zur Riickgabe auBerstande
ist, weil sich das Mietobjekt im Besitz eines Untermieters be-
findet und der Hauptmieter wegen des Fortbestandes des Unter-
mietvertrages nicht in der Lage ist, sich die Mietsache recht-
zeitig wiederzubeschaffen. Denn der Hauptmieter hat dann selbst
veranlaft, daB der Mietgegenstand in den Besitz des Untermieters
gelangt ist und deshalb von ihm nicht zuriickgegeben werden kann.,
Es ist Sache des Mieters, sich auf eine vorzeitige Beendigung
des Vertrages und die daraus folgende Riickgabe einzurichten.
Deshalb hat er das Risiko nicht rechtzeitiger Riickgabe allein
zu tragen (so auch Schmidt-Futterer/Blank aa0 Rdn, B 383). Dem-
gemdf hat der Senat bereits in seinem Urteil vom 10./12.
Dezember 1973 - VIII ZR 125/71 (in Warn 1973, 811 insoweit nicht
verdffentlicht) einen Entschidigungsanspruch nach § 557 BGB zu-
erkannt, obwohl der Untermietvertrag noch fortbestand., Ob die-
jenigen Fille anders zu entscheiden sind, in denen der Miet-
gegenstand ohne Zutun des Mieters in den Besitz eines Dritten
gelangt ist, z.B. durch Diebstahl der Mietsache oder durch

Wiedereinweisung des rdumungswilligen Untermieters in die Miet-



rdume (vgl. hierzu Schmidt-Futterer/Blank aa0 Rdn. B 383),

kann hier dahinstehen, weil ein solcher Sachverhalt nicht vor-

liegt.

Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 10./12. Dezem-
ber 1973 betont, der Anwendung des § 557 BGB stehe grundsitzlich
nicht entgegen, daB der Vermieter nach § 556 Abs. 3 BGB die
Herausgabe der Mietsache von dem Untermieter verlangen kann,
weil diese Vorschrift Aie Rechte des Vermieters nicht beschrian-
ke, sondern einen zusitzlichen Ridumungsanspruch gebe. Daran wird
festgehalten. Die im Schrifttum vertretene Ansicht, dem Ver-
mieter, der es unterlasse, gegen den Untermieter Rdumungsklage
nach § 556 Abs. 3 BGB zu erheben, kdnne der Einwand aus
§ 254 BGB entgegengehalten werden, wenn der Mieter seinerseits
die Mietsache nicht nach § 556 Abs. 1 BGB von dem Untermieter
zuriickfordern kdénne (Gelhaar in BGB-RGRK, 12. Aufl.s 557
Rdn. 9; Voelskow in MiinchKomm, BGB, § 557 Rdn. 12;
Palandt/Putzo, BGB, 43. Aufl. § 557 Anm. 3 a); Erman/Schopp,
BGB, 6. Aufl. § 557 Rdn. 2), teilt der erkennende Senat
nicht. Grundsidtzlich kann dem Vermieter nicht zugemutet werden,
gegen den Untermieter einen Rechtsstreit zu fiihren und damit das
ProzeB3risiko zu libernehmen. Ob dies auch dann anzunehmen ist,
wenn der Mieter bereit ist, dem Vermieter die entstehenden Ko-
sten vorzuschieBen (vgl. Gelhaar aa0 Rdn. 9), kann dahinge-
stellt bleiben. Der Beklagte hat ndmlich nicht behauptet, sich

zur VorschuBleistung erboten zu haben.



2. Mit den Verfahrensriigen nach §§ 286, 278 Abs. 3 ZPO
greift die Revision jedoch zu Recht die Feststellung des Be-
rufungsgerichts an, die Masse reiche zur vollen Befriedigung
aller in der Rangklasse des § 60 Abs. 1 Nr. 1 KO zu be-

richtigenden Forderungen aus.

a) Die - insoweit ‘ibereinstimmende - Auffassung von Be-
rufungsgericht und Revision, der Entschiddigungsanspruch nach
§ 557 Abs. 1 Satz 1 BGB sei Masseschuldanspruch im Sinne des
§ 59 Abs. 1 Nr. 2 KO und daher im Range des § 60 Abs, 1

Nr. 1 KO zu berichtigen, begegnet keinen rechtlichen Bedenken.

Masseschulden im Sinne des § 59 Abs, 1 Nr. 2 KD sind
die Anspriiche aus zweiseitigen Vertridgen, deren Erfiillung zur
Konkursmasse verlangt wird oder fiir die Zeit nach der Er-
6ffnung des Verfahrens erfolgen muB. Daf Mietzinsanspriiche unter
diese Bestimmung fallen, ist allgemeine Meinung (vgl. Bdhle-
Stamschrédder/Kilger, KO, 14. Aufl. § 59 Anm. 4; Mentzel/Kuhn/
Uhlenbruck, KO, 9, Aufl. § 59 RdAn. 12; Jaeger/Lent, KO,
8. Aufl, § 59 Rdn. 7). Entsprechendes gilt fiir den Ent-
schiadigungsanspruch aus § 557 BGB. Zwar beruht er nicht auf
einem Vertrag, weil er gerade die Beendigung des Mietverhdlt-
nisses voraussetzt. Er ist jedoch vertragsidhnlicher Natur, tritt
an die Stelle des urspriinglichen Mietzinsansoruchs und ist des-
halb wie dieser als Masseschuld im Sinne des § 59 Abs. 1

Nr. 2 KO einzuordnen {Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl. § 19



Rdn. 78; Bdhle-Stamschrader/Kilger, KO, 14. Aufl. § 19

Anm. 9; OLG Niirnberg DB 1973, 966, 967; Beyer BB 1951, 546;
Bckert ZIP 1983, 770, 774, 775). Wie der Senat in seinem Urteil
vom 27. April 1977 (BGHZ 68, 307, 310) ausgefiihrt hat, tritt
der Entschiadigungsanspruch nach § 557 BGB im Rahmen des Ab-
wicklungsschuldverhiltnisses nach beendetem Mietvertrag als
vertraglicher Anspruch eigener Art an die Stelle des Mietzins-
anspruchs (so auch Schmidt-Futterer/Blank aaO Rdn. B 390;
Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl. § 19 Rdn. 78; Soergel/Mezger,

BGB, 10. Aufl. § 557 Rdn. 1ll). Hieran wird festgehalten. Der
Entschiddigungsanspruch gewdhrt einen Ausgleich dafiir, daB der
Mieter die Nutzungsmdglichkeit der Mietrdume nach Beendigung des
Mietverhiltnisses weiterhin fiir sich in Anspruch nimmt
(Senatsurteil vom 27. April 1977 aaO S. 310). Die vertrags-
dhnliche Natur des Nutzungsverhdltnisses zeigt sich auch darin,
daB den friilheren Mietvertragsparteien wdhren der Vorenthaltung
der Mietsache aus dem Abwicklungsschuldverhdltnis iiber § 557 BGB
hinaus weitere Rechte und Pflichten erwachsen (Voelskow in
MiinchKomm, BGB, § 557 Rdn. 29 bis 35; Jaeger/Henckel, KO,

9. Aufl. § 19 Rdn. 79). Dem Entschddigungsanspruch des Ver-
mieters ist deshalb im Konkurs des Mieters der gleiche Rang ein-
zurdumen wie der vertraglichen Mietzinsforderung, welche typi-
sche Masseschuld im Sinne des § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO ist
(Bdhle-Stamschrider/Kilger, KO, 14. Aufl. § 59 Anm. 4). Er

f4idllt daher nicht unter § 59 Abs. 1 Satz 1 KO.



b) Der Revision ist darin beizupflichten, daf der Bericht
des Beklagten vom 14, Januar 1981 zur ersten Gliubigerver-
sammlung die Feststellung des Berufungsgerichts, dAie Masse reiche
zur vollen Befriedigung aller in der Rangklasse des § 60 Abs., 1
Nr. 1 KO zu berichtigenden Forderungen aus, nicht trigt. Der
Bericht 148t nicht erkennen, ob die dort als "die eigentlichen
gewillkiir ten Masseschulden" bezeichneten Forderungen identisch
sind mit den Masseschulden im Sinne des § 60 Abs. 1 Nr. 1 KO.
Die Ausfiihrungen in dem Bericht iiber die nach festgestellter
Masseunzuldnglichkeit entstehenden neuen Masseschulden und
auflaufenden Massekosten deuten darauf hin, 4aB unter "gewill-
kiir ten Masseschulden"” im Sinne des Berichts nur die sogenannten
Neumasseschulden und -kosten zu verstehen sind, also Masse-
schulden und —-kosten, die nach Meinung eines Teils des Schrift-
tums (vgl. dazu unten Abschnitt c) noch vor der Rangklasse des
§ 60 Abs. 1 Nr. 1 KO zu befriedigen sind. Denn der Beklagte
teilt in dem Bericht mit, daB sich das Konkursverfahren "allein
in einer Masseunzuldnglichkeit mit einer nachfolgenden Ein-
stellung nach § 204 KO" abwickeln lasse. Er geht anschliefBend
auf die im Schrifttum vertretene Ansicht ein, nach welcher die
nach festgestellter Masseunzuldnglichkeit aus Handlungen des
Verwalters entstehenden neuen Masseschulden sowie die auflau-
fenden Mas;ekosten nicht an der Verteilung gemdn § 60 KO teil-
nehmen und vor den alten Masseschulden in voller Héhe 2zu be-

richtigen sind. Diese Erdrterungen deuten an, daf die Masse



moéglicherweise nur zur Befriedigung der bevorrechtigten Neu-

masseschulden im Sinne der neuen Lehre ausreicht.

Die Hinweise in dem Bericht, iiber die reinen Abwicklungs-
kosten hinaus seien keine freien Betrdge zu erreichen und be-
reits die gesetzlichen Masseschulden, insbesondere die L&hne
und Gehdlter im Auslauf der Kiindigungszeit, fielen aus, sprechen
dafiir, daB die Massegliubiger im Range des § 60 Abs. 1
Nr. 1 KO jedenfalls nicht voll befriedigt werden kdnnen. Denn
bei den Lohnen und Gehidltern handelt es sich um Anspriiche, wel-
che kraft Gesetzes nach MaBgabe des § 22 KO fiir die Zeit nach
Konkurser8ffnung als Masseschulden im Sinne des § 59 Abs. 1
Nr. 2 KO anzusehen (vgl. RGZ 55, 265, 267; BShle-Stamschrader/
Kilger, KO, 14. Aufl. § 59 Anm. 4; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck,

KO, 9. Aufl. § 59 Rdn. 12) und als solche im Range des § 60
Abs. 1 Nr. 1 KO zu béfriedigen sind. Der Bericht ergibt so-
mit, daB die Massegldubiger der ersten Rangklasse nach dem da-
maligen Stand des Konkursverfahrens allenfalls quotenmdBig
beriicksichtigt werden konnten. Damit stimmt der Vortrag des Be-
klagten iiberein, die Masse reiche zur vollen Befriedigung der
Anspriiche im Sinne des § 60 Abs. 1 Nr. 1 KO nicht aus. Un-
streitig lag Masseunzulanglichkeit vor; ihr Umfang ist in-

dessen nicht -festgestellt.

Das Berufungsgericht hitte deshalb - wie die Revision zu

Recht riigt - die Parteien nach § 278 Abs. 3 zZP0O dacrauf hinweisen

et ——



niissen, daB es die laut Bericht gedeckten Masseschulden mit den-
jenigen des § 60 Abs. 1 Nr. 1 KO gleichsetzt. Denn der fiir

die Masseunzuldnglichkeit darlegungs- und beweispflichtige Be-
klagte (Bdhle-Stamschrdder/Kilger, KO, 1l4. Aufl. § 60 Anm, 2).
hat diesen rechtlichen Gesichtspunkt erkennbar fiir unerheblich
gehalten, weil er davon ausging, daB es allein um die Frage
ging, ob der Entschiddigungsanspruch eventuell vorab als so-
genannte Neumasseschuld zu befriedigen ist. Flir den Fall, da8
der Anspruch unter § 60 Abs, 1 Nr. 1 KO f&llt - wie er selbst
annimmt - stand flir ihn fest, daB allenfalls eine gquotenmdslige

Tilgung méglich war.

c) Die Rlidgerinnen meinen, es komme nicht darauf an, ob
und gegebenenfalls mit welcher Quote hier die Masseglaubiger
im Range des § 60 Abs. 1L Nr. 1 KO befriedigt werden kdnnen,
weil ihnen ein vorweg voll zu befriedigender Neumasseschuli-

anspruch zustehe.

aa) Der Auffassung der Klagerinnen kdnnte nur gefolgt
werden, wenn der im Schrifttum vertretenen Ansicht zuzustimmen
wiare, die nach festgestellter Masseunzulinglichkeit entstehen-
den n e u e n Masseschulden niahmen nicht an der Verteilung
nach § 60 KO teil, sondern seien vorweg zu tilgen, und wenn
auBerdem auch Masseschulden, die wie die Entschidigungsforde-
rung aus § 557 BGB unter § 59 Abs. 1 Nr. 2 und nicht unter

§ 59 Abs., 1 Nr. 1 KO fallen, zu den Neumasseschulden im Sinne



dieser Auffassung gehdrten. Die letztere Frage kann dahinge-
stellt bleiben, weil eine Vorwegbefriedigung von Neumasse-
schulden ohne Riicksicht darauf, welcher gesetzlichen Gruppe von

Masseschulden sie zuzuordnen sind, nicht in Betracht kommt.

bb) Das Schrifttum (Henckel, Masselosigkeit und Masse-
schulden in Festschrift: Einhundert Jahre Konkursordnung,
1877-1977, 1977, S. 169, 183-185; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck, KO,
9. Aufl. § 60 Rdn. 2; BbShle-Stamschrider/Kilger, KO,
14. Aufl. § 60 Anm. 4; Weber/Irschlinger/Wirth KTS 1979, 131,
137, 140, 141; Heilmann BB 1976, 765, 770; ders. KTS 1976,
96, 102, 103) rechtfertigt seine Auffassung im wesentlichen mit
folgenden Erwdgungen: Ohne die Begriindung neuer Masseverbind-
lichkeiten sei eine wirtschaftlich verniinftige Abwicklung meist
nicht zu erreichen. Als Ausgleich fiir die neue Masseschuld
flieRe eine Gegenleistung in die Masse, weshalb diese nicht
verkiirzt werde. Wiirden die neuen Masseverbindlichkeiten nicht
vorrangig befriedigt, bestdnde die Gefahr, daB der Konkursver-
walter solche gar nicht eingehen kdnne, weil er sich sonst der
Gefahr aussetze, von den neuen Gliubigern persdnlich haftbar

gemacht zu werden (§ 82 KO).

cc) Dieser Meinung kann nicht gefolgt werden. Eine sol-
che konkursrechtliche Einordnung von Masseschulden ist im Ge-
setz nicht vorgesehen und kdénnte daher nur kraft Richterrechts

vorgenommen werden. Der richterlichen Rechtsfortbildung sind



jedoch dAurch den Grundsatz der Rechts- und Gesetzesbindung
(Art. 20 Abs. 3 GG) Grenzen gesetzt (BVerfG BeschluB vom

19. Oktober 1983 - 2 BvR 485, 486/80 = WM 1984, 53, 55 =

ZIP 1984, 78). Diese Grenzen wiirden durch Anerkennung einer
vorrangigen Befriedigung der Neumasseschulden iiberschritten.
Denn eine gesetzliche Regelungsliicke, die es dem Richter er-
laubte, bestimmte Massegliubiger vor den iibrigen zu privile-
gieren, besteht nicht. Das Bundesver fassungsgericht hat durch
den BeschluBf vom 19. Oktober 1983 (aa0Q) ausgesprochen, daB die
Einordnung von Sozialplanabfindungen kraft Richterrechts als
Konkursforderungen im Range vor § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO mit

Art. 20 Abs. 3 GG unvereinbar ist. Die nach Wortlaut,
Systematik und Sinn abschliefende Regelung des § 61 KO durch-
breche den Grundsatz gleichmdBiger Befriedigung aller Konkurs-
gliubiger. Darum seien nur gesetzlich begriindete Vorrechte an-
zuerkennen. Zudem stelle § 61 KO zwingendes Recht dar, welches
eine Ausweitung der Rangordnung verbiete, weil dadurch die den
nachrangigen Glaubigern verbleibende Haftungsmasse gemindert
wiirde. Diese Erwdgungen sind auch fiir § 60 KO mafgeblich. Der
Gesetzgeber hat bereits bei Schaffung der Konkursordnung be-
rliicksichtigt, daB im ﬁahmen der Verwaltung und Verwer tung der
Masse neue Verbindlichkeiten und Kosten entstehen, die vorweg
zu berichtigen sind, bevor der Zweck des Verfahrens, das Ver-
mdgen unter die Konkursgldubiger zu verteilen, erreicht werden
kann (vgl. Hahn, Materialien zur Konkursordnung, 1881, S. 226-

228). Im Interesse dieser Massegliubiger sind die §§ 57 bis



60 KO in das Gesetz aufgenommen worden. Obwohl die Masse-
glaubiger - anders als die Konkursgliubiger - grundsdtzlich
voneinander unabhdngig sind, hat der Gesetzgeber fiir den Fall
der Masseunzulidnglichkeit eine Rangordnung eingefiihrt. In der
Begriindung des Entwurfs heiBt es, daf die Teilung in der Regel
im Verh3dltnis der Forderungen erfolgen miisse und nur ein sol-
cher Vorrang zugelassen werden kénne, den der eine Anspruch

vor dem anderen aufgrund seiner rechtlichen Natur in sich trage
(Hahn aaO S. 234). Darum hat der Gesetzgeber die von dem
Konkursverwalter zum Zwecke der Verwertung der Masse begriinde-
ten Verbindlichkeiten privilegiert und der ersten Rangklasse
des § 60 KO zugeordnet. Er hat jedoch keinen AnlaB gesehen,
zwischen den vor Feststellung der Masseunzulidnglichkeit und den
danach begriindeten Forderungen zu differenzieren und letzteren
vor den anderen ein Vorrecht einzurdumen. Die Regelung in

§ 60 KO ist deshalb als abschliefiend zu betrachten, so daf eine
kraft Richterrechts auszufiillende Regelungsliicke nicht besteht.
Es ist auch kein zwingender Grund ersichtlich, die sogenannten
Neumasseschulden zu bevorzugen. Die im Schrifttum vertretene
Lehre beruht letztlich auf der Ansicht, der Konkursverwalter
miisse auch nach Feststellung der Masseunzuldnglichkeit die
Masse restlos verwer ten und dazu zwangslaufig weitere Ver-
bindlichkeiten eingehen. Demgegeniiber ist jedoch darauf hinzu-
weisen, daB die Fortfiihrung der Verwer tung unter diesen Voraus-
stzungen nicht immer im Interesse der Massegldubiger liegt,

weil alle zusdtzlichen Vertrige die Masse kiirzen kdnnen. Der



Konkursverwalter hat sich deshalb bei unzuldnglicher Masse vor
AbschluB neuer Vertrdge in Anbetracht seiner Haftung nach

§ 82 KO zu vergewissern, daf die vorhandenen Massegliubiger
durch die Eingehung weiterer Verbindlichkeiten keinen Nachteil
erfahren und die Forderung des neu hinzutretenden Gliubigers
trotzdem in voller H6he getilgt werden kann. Dies kann dazu
fiihren, daB der Konkursverwalter von weiteren Verwer tungshand-
lungen Abstand nehmen muf. Gerade das aber hat der Gesetzgeber

in Kauf genommen.

3. Das Berufungsgericht wird daher auf der Grundlage
weiterer Darlegungen des beweispflichtigen Beklagten Feststel-
lungen dariiber zu treffen haben, ob und gegebenenfalls mit wel-~
cher Quote die Massegliubiger im Range des § 60 Abs., 1 Nr, 1

KO befriedigt werden kdnnen.



Da somit weitere Feststellungen zu treffen sind, war das
Berufungsurteil aufzuheben. Die Sache war zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen (§ 565 Abs. 1 ZPO), dem auch die Entscheidung iiber

die Kosten des Revisionsver fahrens zu libertragen war.

Braxmaier Dr. Skibbe Treier

Dr. Brunotte ) Groa
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