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VerglO § 106

Masseschulden gemi § 106 VerglO sind auch Anspriiche
aus Darlehen, die vor der Erdffnung des Vergleichs-
verfahrens mit Zustimmung des mit den Befugnissen

des § 57 VerglO ausgest_gtteten vorliufigen Verwalters
aufgenommen worden sind.
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VII Zk 104/59

Verkiindet

“am 9, Mai 1960
¥oitscheck,
Justizobersekretdr
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem hechtsgtreit

der+Firme Heinrich B Schuhfabriken GmbH. in HeGHIEEEER/
PEEEIN vertreten durch ihren Geschiftsfiuhrer Heinrich BEEEED
sen., ebenda,

Kldgerin, Berufungskliégerin und Revisionskl#gerin,
~ ProzeBbevollmichtigters: kechteanwalt Dr. (D

gegen

- den Rechtsenwalt Dr. Kurt HEEES in Pigiilllily, Gy l2tz-
strade @, als Verwalter im Konkurse iiber das Vermbgen der

Firma Johann Sch OHG, Schuhfabrik in Hoqullilllin/FElD,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revxslonsbeklagten,
- Prozeﬁbevollmachtiater' Rechtsanwalt Dr.

hat der VII. Zivilsenat des Bundessger:.chtshofs auf die miind- .
liche Verhandlung vom 3. Mai 1960 unter Mitwirkung des Se-
natsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter -Dr. Wlnkel~
mann9 Rietschel Erbel und “r Finke :

fiilr kecht erkannt:

Auf die Revision der Klagerxn w1rd das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Neustadt/Weln—
straBe vom 13. Februar 1959 sufgehoben.

Auf die Berufung der Kidgerin wird das Urteil
der 1, Zivilkammer des Landgerichts in Zweibriicken vom
3. Oktober 1958 dahin abgeﬁnderf, daB der Beklagte
verurteilt wird, an die Kligerin 3.900 DM nebst 5 %
Zinsen seit dem 31, Mai 1957 zu zahlen.

Im librigen wird die Sache zur neuen Verhandlung und’
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von kechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Am 18. Mai 1957 beantragte die Firma Johann Sch{e-
G CHG, Schuhfabrik in He{lER. veim Amtsgericht
in D@D die Er6ffnung des Vergleichsverfahrens. Durch Be-
schluf vom 20. Kai 1957 bestellte das imtsgericht einen
vorlgufigen Verwalter. In dem BeschluB wurde folgende An-
ordnung getroffen: "Uber Vermsgenagegenstinde darf die
Schuldnerin nur mit Zuetimmung des vorlaufigen Verwalters
verfilgen. Verbindlichkeiten darf sie nur mit dessen Zustim-
mung eingehen (§§ 12 £f VerglO)". Am 28. Juni 1957 wurde
das Vergleichsverfahren und, nachdem der Vergleichsvor-
schlag von den Gliubigern abgelehnt worden war, am 22,
August 1957 der Anschluﬂkonkurs ersffnet.

Nach dem Vergleichsantrag stellte die Kligerin, de-
ren Mitgesellschafter Heinrich BiqE sen. der Schwieger-
vater eines Mitinhabers der Pirma Johann Schiiil® ist,
dieser Firma zur.Fortfuhruhg-ées'Betriebes w.a, am 24, Mal
1957 2.500 und am 31, Mai 1957 3.900 DM als Darlehen zur
Verfigung. Die Darlehenmwurden.mit Zﬁstimmung des vorliuii-
gen Verwalters aufgenommen und zu Lohnzahlungen verwendet.
Am %1. Mai 1957 zahlte der -vorléﬁfige Verwalter 2,500 DM
; an die Kl#gerin zﬂrﬁak?fvj -

Die Kldgerin ist-dér-Auffassung, daB die beiden Dar-
lehen als Masseschulden anerkannt werden miBten, de mit
Zustimmung des vorliufigen Verwalters hereingenommene Dar-
lehen ebenfalls das Vorrecht des § 106 VerglO genieﬁen
miiBten. Sie beansbruchf von dem Beklagten als Konkursver-
walter mit der Klage zuletzt 6.400 DM nebst Zinsen in
Hohe von 2 % iiber landesbankdiskont. Die Kli#gerin hat noch
vorgetragen, die zuriickbezshlten 2.500 DM seien auf eine
frilhere Darlehensschuld, die hiexr nicht im Streit steht,
anzurechnen,
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Der Beklagte hat Abweisung der Klage beuntragt. Er ist
der Auffussung, daf die vor der Eroffnung des Vergleichsver-
fahrens (28. Juni 1957) aufgenommenen Darlehen, auch wenn
der vorlsufige Verwalter zugestimmt habe, nicht nach § 106
VerglO als Hasseschuld anerkannt werden kdnnten. Durch die
Zahlung der 2.500 DM sei das Darlehen vom 24. Mai 1957 ge-
tilgt worden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlan-
'deégericht hat die Berufung der Kliégerin zurlickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klidgerin ihren Antrag
auf Verurtelilung des Beklagten zur Zahlung von 6.400 DM
nebst Zinsen weiter. Der Beklagte beantragt die Zuriickwei-
 sung der Revision. | '

Entacheidungsgriinde:

i gt

1) Die im Streit stehenden beiden Darlehen vom 24. und
%1, Mai 1957 sind, wie unbestritten, von der jetzigen Ge-
'meinschuldnerln mit Austlmmung des vorliufigen Verwalters
&ufgenommen und fiir Lohnzahlungen verwendet worden. Die
'Entscheldung uber den Anspruch der Xlsgerin hingt also da-
 von ab, ob Darlehen, bei denen dm ubrigen die Voraussetzun-
~gen des § 106 Vergl(- gegeben sind, auch dann als Magseschul-
den zu behandeln sind, wenn sie im "Vorverfahren'" vor Er-
$ffnung des Verglelchsverfahrens mit Zustimmung des vorliu-
figen Verwalters aufgen‘mmen worden sind.

2} Das Berufungagericht hat das verneint. ks ist der
Auffassung, daf die Vorschriften des § 106 Verglo eng aus-
zulegen seien und nur die nach Ertffnung des Vergleichsver-
fahrens aufgenommenen Darlehen erfaBten (ebenso Bohle-Stam-
schrider, VerglO 4. Aufl. Anm. 1 zu § 106; Vogels-Ndlte,
VerglO 2. Aufl. Anm. 2 zu § 106; Kiesow, Konkurs- und Treu-
'~ handwesen 1935 S. 114).



Demgegeniiber wird im Schrifttum aber auch teilweisec
die gegenteilige Ansicht vertreten (so w.a. Bley, Ver-—
gleichsordnung 2. Aufl. Anm. 2 zu § 106; Jiger, Konkurs-
ordnung 8. Aufl. Anm. 18 zu § 57 KO).

Der Bundesgerichtshof hat diese ¥Frage noch nicht ent-
schieden. In der von dem Berufungsgericht angefiihrten knt-
scheidung des Senats in BGHZ 23, 307, 313 ist zwar auage-
sprochen, daf Handlungen des vorl#ufigen Verwalters keinc
Masseschulden begrﬁnden konnten; es ist aber ausdriicklich
auf ‘die Ausnahmevorschrift des § 106_VerglO hingewiesen vior-
den. Dieses Urteil enth#lt ebenso wie das weitere Urteil des
Senats in BGHZ 23, 69 nichts iiber die hier zu entscheidendo
Frage.

3) Die Revision der Kliégerin ist im wesentlichen begriin—
det. o

a) Aus déer Wortfassung des § 106 VerglO 18t sich ent-

gegen der Meinung des Bérufungsgerichta weder fir die einc
“noch fiir die andere Auffassung etwas entnehmen. Die Ver-
gleic¢hsordnung von 1935 kennt drei Abschnitte des Vergleichs-
verfahrens: das in § 11 £f VerglQ geregelte Vorverfahren, das
mit der Drﬁffnung beglnnende eigentliohe Vergleichsver¢ahxen
(§ 16 VerglOo) und das hier nicht weiter interessierende liach-
- verfahren. Unter "Vergleichsverfahren" im Sinne des § 106
Verglo kénnte man unter. diesen Umstidnden ebensogut nur das
Verfahren nach der Eroffnung, wie auch das ganze Verfahren
einechlieBlich des Vorverfahrens verstehen; denn das Vor-
verfahren zielt auf die Ertffnung hin, und das Gericht wird
darin schon in mehrfacher Weise thtig. Der Sprachgebrauch
wiirde also noch nicht verbieten, such diesen Teil des Ver-
fahrens schon als Vergléichsverfahren im Sinne des § 106
VerglO zu bezeichnen. .



Auch der Umstand, daf in §§ 11 £f VerglO nur von den
"vorléufigen Verwalter" die Rede ist und daB dieser in § 106
VerglO anders als in § 105 VerglO nicht ausdriicklich neben
dem "Vergleichsverwalter! genannt wird, 148t noch keinen gzwin.
genden Schluf fiir die Auffaésung des Berufunygsgerichts zu.

b) Die Entscheidung muf daher aus dem Sinn und Zweck der
Vorschriften der §§ 11 £f und des § 106 VerglQ gefunden wer-
den. '

Das Vorrecht des § 106 VerglO dient ddzu, dem notlei-
denden Unternehmer die Mtglichkeit zu geben, durch Aufnahme
von Darlehen die Fortfithrung des Betriebs zu ermGglichen;
anderenfalls bestiinde die Gefahr einer Stillegung, wodurch
die Aussichten einer Aufrechterhaliung des Betriebs, die ge-
rade der Zweck des Vergleichsverfahrens sein soll, stark be-
eintrichtigt wiirden. Dieses im'Vor&ergrund des § 106 VerglO
stehende wirtschaftliche Interesse besteht aber auch schon
im Vdrverfahren. ZWischeh dem Antrag auf bkroffnung des Ver-
gleichsverfahrens und der Entscheidung hieriiber vergehen in
~ der Regel mehrere Wochenq-Wﬁrdé.ﬁanfdem Schuldner durch Ver-
sagung des Vorrechts fiir die Zwischenzeit praktisch die Mog-
lichkeit nehmen, zur qutsetzung seines Betriebes Darlehen
aufzunehmen, obwohl er gerade in dieser Zeit einen Kredit
am dringéndsten brauqhtg,'dann‘wﬁrdé damit das mit § 106
VerglO verfolgte Ziel, -einenm notleldenden, aber noch sanie—
ruugsfihigen Unternehman;die Fortfihrung seines Betriebs zu
ermdglichen, vielfach vereitelt werden. |

Diesem Gedanken wird auch iﬂ-§ lz Satz 2 VerglO Rech-
nung getragen, wonach dem Gericht die MSglichkeit gegeben
ist, dem vorlidufigen Verwalter die dem Vergleichsverwalter
in § 57 VergloO eingerﬁumten Befugnisse zu iibertragen. Da



nun die fiir die Bevorrechtigung der Darlehen gemi#iz § 106
VerglO geforderte Zustimmung des Vergleichsverwalters ihre
Grundlage in dessen Recht nach § 57 VerglO hat, ist es nur
folgerichtig, in diesem Rahmen den vorldufigen Verwalter
nicht anders zu stellen als den Vergleichsverwalter, seiner
Zustimmung zur Aufnahme eines Darlehens also ebenfalls die
Wirkung des § ‘106 VerglO béizulegenq

Daraus ergibt sich, daB auch die im Vorverfahren mit
Zustimmung des vorlaufigen Verwalters aufgenommenen Darle-
hen das Vorrecht des § 106 VerglQ genieBen miissen, wenn,
wie hier, die sonstigen Voraussetzungen hierfiir gezeben sind.

¢) Das Berufungsgericht hdlt dem allerdings entgegen,
daB die Verh#dltnisse im Stadium des Vorverfahrens anders li-
gen als in dem Verfahren nach Er6ffnung des Vergleichs, da
vor der Ersffnung des Vergleichs sich noch nicht iibersehen
lusse, ob der Schuldner iberhaupt vergleichswiirdiig sei. In-
folgedessen bestehe, wenn man den im Vorverfahren aufgenou-
menen Darlehen ebenfalls das Vorrecht des § 106 VerglO ge-
ben wollte, die uefahr, das einem nicht vergleichswiirdigen
Betrieb nutzlos Darlehen Zuflﬁssen, die spdter zum Schaden
‘der Konkursgldubiger als Masseschulden voll zuruckgevahlt
 werden miifiten (Vgl. auch Vogels Jw 1936, 4, 7) |

Diese Bedenken kannen, wie dem Berufungsgericht Zuzu—
geben ist, nicht schon durch die' rwéﬂung ausgeraumt_werden,
" daB die wirtschaftlichen ‘Verhilinisse des Schuldner auch von
den Darlehensgebern geprﬁft wﬁr&?h qnd es nur dann zur Gewih-
- rung von Darlehen komme, wenn Aussicht auf eine Sanierung des
Betriebes bestehe. Mit Recht weist. das Berufungsgericht da-
rauf hin, daB bei solchen Dar]lehen hiufig nicht wirtschaftli-
che Erwdgungen, sondern vaiwaﬁdtSehaftliche Ricksichten im
Vordergrund stehen. Der Gefahr einer sSchédigung etwaiger sp£~



terer Konkursglaubiger wird aber weitgehend dadurch vor-
gebeugt, dal solche Darlehen nur dann bevorrechtigt im
Sinne des § 106 VerglO sind, wenn der vorliufige Verwal-
ter seine Zustimmung  zu ihrer Aufnahme gegeben hat, und dail
dieser schon im Hinblick auf eine etwaige Schadensersatz-
pflicht nach §§ 11 Abs. 2, 42 VerglO in der Kegel kaum Dar-
lehensaufnahmen genehmigen wird, wenn er nicht zuvor die
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schuldners gepruft und die-
sen filr sanierungsfihig gehalten hat. Eine vdllige Sicherung
ist in dieser Hichtung freilich nicht gegeben; die Gefahr,
da ein Unternehmen, das urspriinglich als vergleichswiirdig
angeaehen wurde, nachher dennoch in Konkurs fallt, ist stets.
vorhanden. Diese Gefahr besteht aber, wie die urfahrung zeigt
" auch nach urgffnung des Vergleichsverfahrens und rechtfertigt
deshalb noch nicht eine unterschiedliche Behandlung der im
Vorverfahren und der nach hroffnung des Vergleichsverfahrens
aufgenommenen Darlehen.

Auch vom btandpunkt der anderen Glaublger aus gesehen
begtehen keine grundsétzlichen Bedenken gegen die. hier be-
firwortete Auslegung des‘§ 106 VerglQO. Es ist zwar richtig,
daB im Binzelfall, nimlich . wenn es nachtridglich zum Konkurs
kommt, die nicht bevorrechtigten Gléubiger durch die Aner-
kennung der im Voxrverfahren aufgenommenen Darlehen als Masse-
‘schulden in ihren Rechten beeintrachtigt werden kbénnen. Das
kann gber nicht entscheldend Bein; es muf v1elmehr von einer
Ggsamtbetracntung aller in Frage kommenden F¥lle ausgegangen
werden. Dann ergibt sich aber,_daB die vom Senat bejahte er-
weitezte Anwendung des § 106 VerglO ebenso such Vorteile fiir
die Gesamtheit der Gléubigér bringen kann. Diesem wird an
einer sanierung des Schuldners mehr gelegen sein als an ei-
nem Zusammenbruch; denn im ersteren Fall sind ihre Aussich-
ten, wenigstens mit einem Yeil ihrer Forderungen befriedigt
zu werden, in der iegel erheblich grosser als im kFalle des



Konkurses. Die Anwendung des § 106 VerglO dient der Sanie-
rung des Lchuldners. Gegeniiber dieser auéh den Glaubigern
vorteilhaften Moglichkeit kann der Nachteil in kauf genou-
men werden, daf im iingelfall die Aufnahme der Darlehen trotz
der Kautelen des § 106 VerglO m8glicherweise nicht mehr zu
dem gewiinscnten Erfolg fiihrt.

d) Die Anwendung dees § 106 VerglO auch auf Darlehen,
die mit Zustimmung des vorldufigen Verwalters aufgenommen
worden sind, setzt allerdings voraus, da8 diesem durch An-—
ordnung des Gerichts die Befugnisse des Vergleichsverwal-
ters insoweit Ubertragen worden sind (§§ 12 Satz 2, 57 VerglO).
Eine solche Erméchtigung ist hier in der Anordnung des Amts-
gerichts vom 22. Mai 1957 enthalten.

e) Der Hinweis des Berufungsgerichts auf die friihere
Vergleichsordnung von 1927 geht fehl. ks ist zwar richtig,
dag § 106 VerglO 1935 im wesentlichen .dem § 87 VerglO 1927
entspricht und da8 die VerglO 1927 zweifellos eine Bevor-
rechtigung der vor der ErSffnung des Vergleichsverfzhrens auf-
genommenen Darlehen nicht gekannt hat. Aus der. im wesentli-
chen unverénderten Ubernahme der Bestimmung des-§ 87 VerglO
1927 in den jetzt geltenden § 106 VerglO 1935 148t sich aber
noch nicht entnehmen, daB es damlt bei dem bisherigen Kechts~
zustand bleiben sollte. Das Berufungagericht verkennt, dal nach
der Vergleichso“dnung 1927 die Mogllchkeit, vor Eroffnung des
Verfahrens einen vorlaufigsn VerWalter (damals Vertirauensper-
son genannt) einzusetzen, nicht:sbestand, daB es also fiir die
vor der Erﬁffnung des Vérgleichsverféhrens aufgenommenen Dexr-
lehen notwendig an dem gewdfl § 87 VerglO 1927 verlangten sr-
fordernis der Zustimmung der Vertrauensperson fehlen muBte.
Die jetit geltende VerglO 1935 bringt insoweit durch die
§§ 11 f£f eine Neuerung. Dansch muS nunmehr das Gericht einen



vorliufigen Verwalter einsetzen und kann ihn mit den ent-
sprechenden Vollmachten ausstatten. Entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts ld6t sich daher aus einer Ge-
Zeniiberstellung der frilheren und der jetzigen Vorschriften
der Vergleichsordnung nichis fiir dessen Ansicht entnehmen.

* £} Aus alledem folgt, daB8 die Forderungen der slidgerin
auf Rilckzahlung der Darlehen vom 24. und 31. Mai 1957 geuil
§ 106 VerglO als Masseschulden anzusehen sind.

4) Das Darlehen 90&@31. dai 1957 in Hohe von 3.900 IM
ist unstreitig noch nicht zurickbezablt worden. Ter Anspruch
der Kldgerin ist somit jedenfalls in dieser Hohe nebst 5 ¢
Zinsen seit dem 31. Mai 1957 begriindet. Ob der Anspruch der
Klsgerin auf die iiber die ihr nach § 352 HGB zustehenden S ¥
hinausgehenden Zinsensgsﬁechtfertigt ist, hat das Berufungs-
gericht - von seinem Standpunkt aus folgerichtig - nicht ge-
priift. Insoweit kann noch keine Entscheidung ergehen; viel-
mehr wird des Berufungsgericht hieriiber noch zu befinden ha-
ben. ' v

5) Ebenso kann iiber den Riickzahlungsanspruch aus dem
Darlehen vom 24. Mai 1957 in Hbhe von 2.500 DM nebst Zin-
sen noch nicht entschieden werden. Der Beklagte hat hierzu
vorgetragen und untér'ﬁéweis gestellt, daB der vorldufige
Verwalter mit der}am_31,fﬁai 1957 vorgenoumenen Riickzahlung
von 2.500 IM nicht~eiﬁvfrﬁheres Darlehen, sondern das Dar-
lehen.vom 24, Mail 1957 zuriickgezahlt habe (Schriftsatz deés
Beklagten vom 21. August 1958, Bl. 13, 14). Das Berufungsge-
richt wird das nunmehr noch zu priifen haben. |



- 10 -

6) Auf die Revision der Kligerin ist somit das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und auf ihre Berufung das Urteil
des Landgerichts dahin teilweise abzuindern, daB der Beklag-
te zur Zanlung von 3.900 LM nebst 5 % Zinsen seit dem 31. Hai
1959 verurteilt wird. Wegen des Mehranspruchs an Zinsen hier-
aus, sowie'wegen des Anspruchs von 2.500 DM nebst Zinsen ist
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen. Dieses wird auch iber die
Kosten der Revision zu entscheiden haben. '

Glanzumann Dr+ Winkelmann Rietschel

Erbel Finke



