Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Jja

KO §§ 30 Nr. 1 Halbs. 2, 106

a)

b)

LaB8t sich ein Gldubiger des spdteren Gemeinschuldners
in Kenntnis des Konkursertffnungsantrages einen
VorschuBB zur Sicherung bereits entstandener, aber
noch nicht filliger Forderungen geben und verrechnet
er nach Konkurserdffnung einen VorschufS mit diesen
Forderungen, so ist dies gemi#B8 § 30 Nr. 1 Fall 2 KO
anfechtbar.

Handlungen eines nach § 106 KO bestellten Sequesters,
auf die die Merkmale der Anfechtungstatbesténde

der Konkursordnung zutreffen, kénnen grundsédtzlich vom
Konkursverwalter selbst dann angefochten werden, wenn
dieser zuvor Sequester war.

BGH, Urt. v. 22. Dezember 1982 - VIII ZR 214/81 - OLG Celle

LG Hannover
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 22. Dezember 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Merz,

Dr. Brunotte und Grof

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Kl&gers werden
das Urteil des 8. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Celle vom 15. Mai 1981
und das Urteil der 18. Zivilkammer des
Landgerichts Hannover vom 1. August 1980
gedndert.

SS[191I) 19P J[I9 ], YINY STOMUIH]

Die Beklagte wird verurteilt, an den
Kldger 8.888,38 DM zuzliglich 4 % Zinsen
seit dem 15. April 1980 zu zahlen. Wegen

der weitergehenden Zinsforderung wird

2qU)E(] S[E puls Sunjwwe

die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens werden der

Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen

1ZNY2sa8 DUIN I eLY §S Yoru Y

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
" Egste;goosG t (mobile AQQ) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de
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Tatbestand

Der Klager verlangt als Konkursverwalter iiber das Vermdgen
der Fa. BN und Mol AC (Gemeinschuldnerin) teilweise
Riickzahlung eines Telefongebiihrenvorschusses.

Die Gemeinschuldnerin beantragte am 4. April 1979 die
Er6ffnung des Konkursverfahrens iiber ihr Vermdgen. Das Amts-
gericht Diisseldorf ordnete am selben Tag die Sequestration
des Geschdftsbetriebes an und bestellte den Kldger zum Sequester.

Mit Bescheid vom 26. April 1979 forderte die Beklagte von
der Gemeinschuldnerin einen Gebiihrenvorschuff von 12.000,~-- DM.
In dem Schreiben heiBBt es auszugsweise wie folgt:

"Sie haben am 4. April 1979 die Eréffnung des
Konkursverfahrens iliber ihr Vermtgen beim Amts-
gericht Diisseldorf beantragt.

Unter diesen Umstdnden besteht fiir die

Deutsche Bundespost (DBP) eine begriindete
Gefahr von Gebiihrenverlusten, die sich

durch eine weitere Benutzung ihrer Teil-
nehmereinrichtungen laufend erhdhen.

Deshalb werden weitere Vorleistungen der DBP
durch eine gebiihrenpflichtige Sperre verweigert.

Diese Sperre konnen Sie abwenden, wenn Sie
einen Gebiihrenvorschuf8 in Héhe von 12.000,-- DM
leisten oder Sicherheit durch Bankblirgschaft

in entsprechender Hohe leisten.

Wenn Ihre Zahlung bzw. die Sicherheitsleistung
durch Bankbilirgschaft in o.a. Hthe bis zum

2. Mai 1979 bei der auf der Fernmelderechnung
angegebenen Fernmelderechnungstelle nicht nachge-
wiesen ist, werden wir weitere Vorleistungen
verweigern und ihre Teilnehmereinrichtungen am

3. Mai 1979 geblihrenpflichtig sperren."



Der Kldger zahlte am 4. Mai 1979 den angeforderten Betrag.
Am 1. Juni 1979 wurde das Konkursverfahren ertffnet.

Nach Aufhebung der Telefonanschliisse, flir deren Betrieb
der Kldger den GebiihrenvorschufS geleistet hatte, erteilte die
Beklagte eine SchlufBrechnung. Danach entfielen auf die Zeit
nach dem 3. April 1979 Telefongebiihren in Héhe von 3.111,62 DM.
Den Restbetrag von 8.888,38 DM zahlte die Beklagte nicht zurlick,
sondern verrechnete ihn auf riickstdndige Geblihrenforderungen
fiir Telefonbenutzung in der Zeit vor Stellung des Konkurser-
6ffnungsantrags.

Diese Verrechnung hat der Klédger mit seiner am 30. Mai 1980
eingereichten, der Beklagten am 9. Juni 1980 zugestellten Klage
angefochten. Er verlangt Zahlung von 8.888,38 DM zuziiglich
Zinsen. In dem am 9. Mdrz 1981 bei Gericht eingegangenen
Schriftsatz erklarte der Kl&iger, er fechte auch die Zahlung des
Gebllhrenvorschusses an.

Die Klage blieb in beiden Vorinstanzen erfolglos.
Mit der - 2zugelassenen - Revision verfolgt der Kldger

seinen Klageantrag weiter. Die Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.




Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet.

I. Fir die vorliegende Klage ist nach § 9 Abs. 1 Satz 2
des Gesetzes liber Fernmeldeanlagen der ordentliche Rechtsweg
gegeben (vgl. BGHZ 56, 395, 400; BGH, Urteil vom 7. Dezember 1978
- III ZR 70/77 = WM 1979, 306).

II. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist die Klage
unbegriindet. Es fiihrt aus, die Anfechtung der Verrechnung eines
Teils des Gebiihrenvorschusses in Hohe von 8.888,38 DM mit
Geblihrenforderungen, die bis zum 3. April 1979 entstanden,
aber erst danach fdllig geworden seien, greife nicht durch.
Diese "Bedienung aus dem gezahlten GebiihrenvorschuS" sei der
Beklagten gestattet; sie stelle sich nicht als eine Rechts-
handlung dar, durch die etwas aus dem Verm&gen des Gemein-
schuldners weggegeben worden sei, sondern bedeute lediglich
einen Buchungsvorgang im Anschlufl an die VorschufBizahlung.

Eine anfechtbare Rechtshandlung konne allenfalls in der
Zahlung des Vorschusses liegen. Lege man die in der Klage-
schrift erklarte Anfechtung in diesem Sinne aus, so greife sie
schon deshalb nicht durch, weil eine Handlung des Sequesters,
die er im Rahmen seiner Sicherungsbefugnisse in bezug auf die
spidtere Konkursmasse vorgenommen habe, ebensowenig anfechtbar
sei, wie eine Rechtshandlung des Konkursverwalters selbst.
Schon vor Konkurserdffnung sei der Klidger in derselben Weise
tdtig geworden wie spdter als Konkursverwalter.

ITI. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.



Die Beklagte hat den GeblihrenvorschuB8 an den Kldger 2zurick-
zuzahlen, soweit dieser nicht durch die Inanspruchnahme von
Fernsprecheinrichtungen in der Zeit nach dem 3. April 1979
verbraucht ist.

1. Die Anfechtung gemidf § 30 Nr. 1 2. Halbsatz KO,
mit der der Klager die von der Beklagten vorgenommene
Verrechnung ihrer Gebiihrenforderungen aus der Zeit vor dem
Konkurseréffnungsantrag angreift, hat Erfolg.

a) Bei dieser Verrechnung handelt es sich um eine Rechts-
handlung im Sinn des § 30 Nr. 1 Fall 2 KO. Dieser Begriff ist
im weitesten Sinne zu verstehen. Er umfaBt nicht nur Handlungen
des Gemeinschuldners (BGHZ 58, 108, 110; 70, 177, 181), sondern
auch MaBnahmen eines Gldubigers, durch die das Vermdgen
des Gemeinschuldners gemindert wird. Entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts kann auch eine Verrechnung in Form
eines Buchungsvorganges, die nicht den Charakter einer rechts-
geschdftlichen Aufrechnung hat, als Rechtshandlung anfecht-
bar sein (vgl. BGHZ 58, 108, 110).

b) Deshalb kann es offen bleiben, ob sich die auf § 13
Abs. 2 Fernmeldeordnung (FO) beruhende VorschuBanforderung
der Beklagten auch auf die bis zum 3. April 1979 entstandenen,
aber noch nicht fdlligen Gebiuhrenanspriiche oder im Gegensatz
zu dem vom III. Zivilsenat entschiedenen Fall (WM 1979 aa0O)
nur auf nach diesem Zeitpunkt entstehende Anspriiche der
Beklagten bezog und ob demgemdB der Verrechnungsvorgang
als Anrechnung ("Bedienung aus dem GebithrenvorschuB") oder
als Aufrechnung mit einem Riickerstattungsanspruch des Kligers
zu werten ist. Denn in beiden Fdllen stellt sich dieser
Vorgang als Rechtshandlung im Sinne des § 30 Nr. 1 Fall 2 KO
dar, welche der Beklagten Befriedigung gewdhrte. Entscheidend
ist insoweit lediglich, da die Beklagte die mit ihrer Vor-
schuBanforderung verlangte und durch die Zahlung des Sequesters
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auch erhaltene Sicherheit fiir ihre Gebiihrenanspriiche durch

die vorgenommene Verrechnung verwertete.

c) Zwar durfte die Beklagte den VorschuB mit ihren Gebiihren-
forderungen, die vor dem Konkurserdffnungsantrag entstanden
waren und hinsichtlich derer sie nur einfache Konkursgldubigerin
war, verrechnen.

Hieraus kann aber, selbst wenn es sich um eine nach den
Bestimmungen der Konkursordnung zuldssige Aufrechnung gehandelt
haben sollte, nicht gefolgert werden, daf eine solche Rechts-
handlung der Anfechtung entzogen sei. Der Konkursverwalter
kann die Verrechnung vielmehr anfechten, wenn ihre Voraus-
setzungen in anfechtbarer Weise hergestellt worden sind
(vgl. BGHZ 58, 108, 113; Jaeger KT 1929, 147; Jaeger/Lent, KO,
8. Aufl., § 55 Rdn. 13; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck, KO, 9. Aufl.,
§ 30 Rdan. 42).

2. a) So liegt der Fall hier. Die Beklagte hat sich
ndmlich in Kenntnis des Konkurserdffnungsantrages mit dem von
der Anfechtung betroffenen Teil des Vorschusses eine Sicherung
fir Telefongebiihren verschafft, die, weil sie vor der Konkurs-
eroffnung entstanden waren, einfache Konkursforderungen dar-
stellten. Verschafft sich aber ein Konkursgliubiger nach
Ausbruch und in Kenntnis der Krise zu Lasten der Konkursmasse
eine - wenn auch kongruente - Sicherheit, aus der er sich
spdter nach Erffnung des Konkursverfahrens befriedigt, so ist
eine solche Befriedigung nach § 30 Nr. 1 Fall 2 KO anfechtbar
(vgl. BGHZ 58 aa0).



b) Der Anfechtbarkeit steht nicht entgegen, daB der
Kldger selbst in seiner vormaligen Eigenschaft als Sequester die
von der Beklagten angeforderte VorschuBzahlung leistete
und so der Beklagten die angefochtene Verrechnung erst er-
méglichte. Dem Konkursverwalter ist eine Anfechtung nicht
wegen Handlungen verwehrt, die er in seiner vorherigen Funktion
als Sequester vorgenommen hat.

aa) Dies ergibt sich aus den unterschiedlichen Auf-
gaben des Konkursverwalters und des Sequesters.

GemdB § 6 Abs. 2 KO iibt der Konkursverwalter das umfassende
Verwaltungs- und Verfigungsrecht aus, das zuvor dem Gemein-
schuldner zustand. Er ist insoweit Partei kraft Amtes. Eine
solche Rechtsstellung hat der Sequester, dessen Befugnisse
im Gesetz nicht umschrieben sind, nicht. Zwar ist nicht zu
iibersehen, daB das Gericht ihn, wie auch vorliegend, im Hinblick
auf die spdtere Bestellung zum Konkursverwalter auswihlt
(vgl. Jaeger/Weber, KO, 8. Aufl. § 106 Rdn. 12; Kilger,

KTS 1975, 142, 158 und in Festschrift "100 Jahre Konkursordnung",
S. 189, 195). Hieraus allein kann jedoch nicht auf eine Gleich-
stellung der Aufgaben geschlossen werden.

Das Schrifttum tritt weitgehend fiir méglichst umfassende
Befugnisse des Sequesters ein (vgl. Bdhle-Stamschridder/Kilger,
KO, 13. Aufl. § 106 Anm. 4; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck aa0
§ 106 Rdn. 6; Noack, KTS 1957, 73, 75; Castendiek, Probleme
der durch einstweilige Verfiligung und im Konkursersffnungs-
verfahren angeordneten Sequestration, Diss Heidelberg 1968,

S. 82; Castendiek, KTS 1978, 9, 13; Kilger, Festschrift S. 189,
193); es wird sogar eine Gleichstellung der Funktionen befiir-
wortet (vgl. Schénke/Baur, Zwangsvollstreckungs,- Konkurs- und
Vergleichsrecht, 10. Aufl., § 54 VI 2 S. 275; Fricke MDR 1978,
99, 100). Dem vermag der Senat nicht zu folgen.



Rechtsgrundlage der Sequestration ist § 106 KO. Diese
Bestimmung dient der Sicherung des Zwecks des Konkursverfahrens;
dle gleichmdBige Befriedigung aller Gl&ubiger soll nicht durch
Handlungen des Gemeinschuldners oder einzelner Gl&dubiger ver-
eitelt werden (vgl. Hahn, Die gesamten Materialien zu den
Reichsjustizgesetzen, Bd. IV S. 299). Hiervon ausgehend bezweckt
die Sequestration nur die Sicherung der zuklinftigen Konkurs-
masse (vgl. BGHZ 35, 13, 17). Der Sequester ist demgemi#B nur
berechtigt, die zur Erhaltung der Masse und zur Erreichung
des Konkurszwecks notwendigen MaBnahmen zu treffen, ohne daB
ihm schon umfassende Verwaltungs-~ und Verfiigungsbefugnisse
zustehen (vgl. Gerhardt ZIP 1982, 1; Henckel ZZP 94, 347, 349;
Urban MDR 1982, 441, 443). Von der Funktion her kénnen daher
Konkursverwalter und Sequester nicht gleichgestellt werden,
so daB die Handlungen des nach § 106 KO bestellten Sequesters
nicht Handlungen des Konkursverwalters gleichzusetzen und
folglich auch nicht der Konkursanfechtung entzogen sind. Das
Anfechtungsrecht ist eigens filir die Konkurszwecke geschaffen
und untrennbar mit dem Amt des Konkursverwalters verbunden
(vgl. BGHZ 83, 102, 105). Es kann deshalb von einem Sequester
nicht ausgeiibt werden. Daraus folgt umgekehrt, daB Rechts-
handlungen des Sequesters, auf die die Tatbestandsmerkmale
der §§ 29 ff. KO zutreffen, grundsitzlich vom Konkursverwalter
angefochten werden kdnnen.

bb) Der Umstand, daB in aller Regel, wie auch hier, die

Person des Sequesters und des spdteren Konkursverwalters
identisch sind, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Das

Amt des Konkursverwalters beginnt erst mit der Konkursersffnung
und mit seiner Bestellung. Auch wenn er schon vorher als
Sequester oder Vergleichsverwalter im vorbereitenden Verfahren
tdtig war, sind seine dort vorgenommenen Handlungen nicht
solche des Konkursverwalters und k6nnen ihnen auch nicht
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gleichgestellt werden. Der Bundesgerichtshof (BGHZ 23, 307,
318; 83, 359, 365) hat bereits entschieden, daB Handlungen
des vorldufigen Vergleichsverwalters nicht Handlungen des
Konkursverwalters gleichzusetzen sind, auch wenn beide
personengleich sind. Etwas anderes kann auch vorliegend
nicht gelten. Es ist nicht Sinn der Sequestration, den
spidteren Konkursverwalter zu binden.

cc) Es kann dahingestellt bleiben, ob im Einzelfall
in der Anfechtung einer Mafinahme, die der Konkursverwalter
in seiner vorherigen Eigenschaft als Sequester vorgenommen
hat, ein Verstofl gegen Treu und Glauben gesehen werden kdnnte
(vgl. Urban aa0).

Hier besteht dafiir kein Anhalt. Dem Klidger als Sequester
oblag es, vorerst den Geschidftsbetrieb aufrechtzuerhalten;
hierzu gehtrte es, die Baustellen der Gemeinschuldnerin
wenigstens widhrend einer Ubergangszeit fortzufiihren und
gegebenenfalls abzuwickeln. Dazu bendtigte er Fernsprechver-
bindungen. Nachdem die Beklagte fiir den Fall der Nichtzahlung
des Vorschusses die Sperrung der Fernsprechanschliisse
angedroht hatte, hatte er keine andere Wahl, als der Zah-
lungsaufforderung nachzukommen; denn er hatte Schaden von der
Gemeinschuldnerin und der spidteren Konkursmasse abzuwenden.
Erst als Konkursverwalter nach der Konkurserdffnung hatte
er zu priifen, wegen welcher MafSnahmen er sein Anfechtungsrecht
ausiiben konnte.

c) SchlieBlich 148t sich entgegen der Auffassung der
Beklagten auch aus der Fernmeldeordnung nichts gegen die
Anfechtbarkeit der Verrechnung herleiten. Zwar wird das
Recht der Beklagten, Vorschiisse mit Gebiihrenforderungen zu verrech-
nen in § 13 Abs. 2 Satz 3, 4 FO vorausgesetzt (vgl. BGH WM 1979
aa0). Hierdurch wird aber so wenig wie bei anderen an sich
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zuldssigen Rechtshandlungen die konkursrechtliche Anfecht-
barkeit solcher Verrechnungen beriihrt.

3. Da durch die angefochtene Verrechnung die Konkurs-
gldubiger benachteiligt wurden, weil die Beklagte Befriedigung
fir eine Konkursforderung zu Lasten der Masse erhielt, greift
nach alledem die Anfechtung gemiB § 30 Nr. 1 Fall 2 KO durch.

4, Bei dieser Sachlage braucht nicht entschieden zu
werden, ob die vom Kliger erklidrte Anfechtung der VorschufBi-
zahlung mangels rechtzeitiger Geltendmachung (§ 41 Abs. 1
Satz 1 KO) erfolglos bleiben miiBte.

IV. Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand haben.
Da weitere Feststellungen nicht notwendig sind, kann der
Senat in der Sache selbst entscheiden.

1. Die Hauptforderung ist begriindet. Die Beklagte war
zur Zahlung von 8.888,38 DM zu verurteilen.

2. Zinsen stehen dem Kldger nur in dem zuerkannten

Umnfang zu.

Die Beklagte hat nicht substantiiert bestritten, gemahnt
worden zu sein, so daBl die Hauptforderung vom 15. April 1980
an zu verzinsen ist.
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Der Kliger kann Jjedoch nur eine Verzinsung zu 4 % verlangen
(§ 288 BGB). Ein beiderseitiges Handelsgeschidft, das nach
§ 352 HGB einen Zinssatz von 5 % rechtfertigt, liegt nicht vor.
Zum Beweis fiir die H6he der Verzinsung hat sich der Kliger nur
auf das Zeugnis eines namentlich nicht benannten Sachbearbeiters
seiner Bank berufen (GA Bl. 33). Dieser Beweisantritt geniigt
nicht den Anforderungen des § 373 ZPO (vgl. RGZ 97, 126).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 ZPO.

Braxmaier Wolf Merz

Dr. Brunotte Gro8
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