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KO0 § 88

Diec Kassenpriifungspflicht des Gldubigerausschusses
gem. § 88 Abs. 2 5. 2 KO beschrinkt sich nicht auf
die Barbestinde, sondern erstreckt sich auch auf
die Konten. | -

BGH, Urt. v. 11. Dezember 19g7 _ vy gr 139/65 — OLG Stuttgart
LG Stuttgart



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

y_;:_;r,,,,,lﬁi,_jéﬂjéb URTEIL Verkiindet am
11. Dezeuber 196/
Horn,

Jugtizshauptsekrotiy
in dew Rechtggtreit : als Urkunégbeamwr
8 G der Geschiftsstelle

1. des Kaufmanns Fritz H GEEER , -UEENRED--GEINENSEENN,
R Strsbe 184, ,’
2. des Architekten Rudolf S {jiSINN - <R  cUlR

W trate 45,

Beklagten, Berufungskléger und
Revisionskléger,

~ Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. R -
gegen

“den Rech*tsanwalt pr. Xurt ¢ QSR o cOIENNER, oWm-
strafle 5%, als Konkursverwalter im I’onkuravarfahren iber das

Vermdgen
1. der Firma Otto I{=0HG Dachpappenfabrik, MEEEENE
Kre. LGS, O straBie 12,

2, der Firma REEB-Vertrichbsgesellschaft Gebr. KGN, 8-
3. des Kaufmanns otto KGR, S—"B— D

straBe 11,
4. des Rudolf KEEER, SUNENN-"CEENNEED. NS

zu 3 und 4: ;laersanllch haftende Gesellschafter der Ifirmen zu
und 2

Kliger, Bem:ﬁungébeklmg‘can und
Revisionabeklagten,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (i --



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hnat
auf die miindliche Verhandlung wvouw 11. Dezember 1967
unter Mitwirkung des Vizepr#sidenten des Bundesge-
richtshofs Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 10. Zivileenats des Oberlandesgerichts
in Stuttgart vom 23, Juli 1965 wird zuriickge~
- wiesen, goweit nicht -~ in Hbhe von 15.168,16
IM nebst 4 % Zinsen seit dem 24, Januar 1963
- und von 252,82 DM nebst 4 % Zinsen seit dem
2. Marz 1963 - die Hauptsache erledigt ist.

Die Beklagten haben die Kosten der Revision
 zu tragen. B : /

VYon Rechts wegen

Tatbeétanﬂ:

Am 1%./22. Novenber 1956.wmrde liber das Vermbgen
der Firmen Otto XM OHG, VUl v ¢ RER-Ver-
triebsgesellschaft Gebr. KR S -ovic der

persénlich haftenden Gesellschafter Otto und Rudolf
K@ d-oc Konkursverfahren erbfinet. Zum Konkursver-
walter wurde der demalige Rechtsanwalt Ki‘lll bestellt.
Die Gléubigerversaumlung befreite ihn von der Beschridn-
kung des § 137 KO (Gegenzeichnung des Gléubigerausschus-
ses bei Quittungen iber den Eingang von Geldern usw.).
Gleichzeitig wdhlte sie die Beklagten, sowie den in der
Revisionginstanz nicht mehr beteiligten bisherigen Mit-
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beklaggten Rechtsanwalt Dr. I" RAv) Mlugliedern des
Gléublgerausachuaaemu

) K:a“ veruntreute in den Jshren 1959 bis 1962
_gur Konkursmasse gehsrende Gelder. Nach den Feststel-
lungen des gegen ihn ergangenen Strafurteils handelte

es sich um folgende Abhebungen von Konten dér Konkurs—
masse: Aw 11, und 29. August 1959 16,000 DM und 15.400
M von dem Konto @R vo: der Volksbank FENENEERS.

6. Februsr 1961 500 DM von dem Konto —bm der Kram«- '
sparkasse Kl vnd em 27. Juni 1962 3.815,45 DM von
dem Postscheckkonto SN G rorner vervendete
er in der Zeit von August 1959 bis Sommer 1962 14,492,42
DM, die er in bar zur Konkarsmaase erhalten hatte, flr
pich, ohne sie zu verbuchen. .

'Am 1%, Dezember 1962 wurde KiQER als Konlkursver—
walter entlassen und am 19. Dezember 1962 der Kliger als
neuer Konkursverwalter eingesetazt.

Durch VersBumnisurteil des Landgerichts Stuttgart
vou 14. Februar 1963 wurde Ki@ll} zur Zshlung eines /
Schadensersatzes in Hohe von 45.604,47 DM an den Kliger
verurteilt. Die Klagesumme beruhte auf einer Buchpriifung,
die unter Beriicksichtigung einer Rilckzahlung von 8.200 DM
einen Fehlbestand in dieser Hohe ergab. Die Zwangsvoll-
ptreckung gegen Kl- blieb erfolglos.

: IJe:x* Kléger nimmt die Beklagten auf Sohadensex'sétz
in Angpruch, well sie es entgegen ihrer Pflicht schuld-
haft unterlassen hdtten, Ki@l} regelnéfig zu kontrollie-
ren (§§ 88, 89 KO). Sie hétten bis 1962 tberhaupt keine
Kontrollen vorgenommen. Mit der Klage hat er beantragt,
die Beklagten als Geuamtschuldner zur Zahlung von
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45.504,47 DM und 758,47 DM (Kosten des Prozessea gegen
KidlER) nebat Zinsen zu verurteilen.

‘ ﬁie Beklagten bestreiten eine schuldhalftc Verlet-
zung ihrer Uberwachungspflichten., Jedenfalls wirc, so
tragen sie vor, eine solche nicht ursiichlich filr den-
entstandenen Schaden gewesen, da auch bei einer fritheren
Aufdeckung der Veruntreuungen Kulllls bei diesem nichts
mehr zu holen gewesen ware .

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemif ver-
urteilt. In der Berufungsinstanz hat der Beklagte Dr.
by hilfsweise beantragt, ihn nur Zug um Zug gegen
Abtretung aller Schadensersatzanspriiche gegen KiliiR
nebgt Sicherhelten zu verurteilen. Die beiden snderen
Beklagten (Revisionskléger) haben durch einen in der
letzten milndlichen Verhandlung gestellten Antrag ein
Zuriickbehaltungsrecht wegen eines Anspruchs auf Auskunft
iiber die der Masse von Ki(R abgetretenen Angpriiche gel-
tend gemacht. .

Das Qbefian&esgexicht hat die Berufung zutiickgewic-
BEN . ’ ' ‘

Gegen das Urteil haben die Beklagten HER und
SEIE: ovision eingelegt wit dem Antrag, die Klage
abzuweisen. Der Beklagte'Dro E‘llll hat kein Rechtsmit~
tel eingelegt, vielmehr inzwischen 15.420,98 DM nebst
Zinsen (1/3 der Klagesumme) bezahlt. Der KlHger hat den
Rechtsstrelt insowelt fir erledig?t erklédrt und beantragt,
im Ubrigen die Revisionen gzuriickzuweisen. Die Beklagten
sind der Erledigungserklédrung beigebreten.
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- Entschei ungagm o1

. &) Die Beklagten haben unstreitig seit ihrer
,Ernennung zu Mitgliedern des Glaublgerausschusseo im
'Jahre 1956 bis zum Jahre 1962 keinerlei Kassenpriifun-
gen oder sonstigen Kontrollmaﬁnahmen vorgenommen. Das
Berufungsgerlcht gieht darin einen Varstoﬁ gegan ihre
Pflichten gemu § 88 KO.

b) Das 1éBt keinen Rechtsfehler erkennen.

In § 88 Abs., 2 Satz 2 KO ist vorgesehen, daB die
Mitglieder des GlHubigerausschusses oder ein won iknen
, beauftragtpﬁ Mitglicd‘bei dem Konkursverwalter monat-
',1loh wwnmgatama eine "Kassenprufung" vorzunghmen haben.
) ntgegen der mlt dér Revision vertretenmen Auffassung
hat sloh diesge Prifung nicht nur- auf die Barbestiénde zu
,bewchranken, sondern muB sich aueh auf die Konten:und
Belege eretrecken, Nur diese erweiterte Auslegung des
§ 88 Abs, 2 Satz 2 KO ist zeitgerecht. In den 90 Jshren
selt Inknafttretem der Konkursordnung ist man im Wirt-
schaftsverkehr mehr und mehr vom Barverkehr zum bargeld-
losen Giroverkehr ilbergegangen. Der Barverkehr spielt nur
noch eine untergeordnete Rolle. Unter diesen Umstédnden
wiirde jetzt eine Beschrénkung‘der Kontrollpflicht auf
eine Untersuchung der Barbestdnde es dem GlEubigeraus-
schuf unmaglich machen, Seinér‘allgemeinenvAufsidhtgm
‘pflicht nach § 88 Abs. 1 KO und der darauf beruhenden
besonderen Kontrollpflicht nach § 88 Abs. 2 Satz 2 X0
zu gentigen. Die Prifung der Kassenbelege und das Z&hlen .
des Bergelds viirden fir sich allein nur einen htchet un-
vollsténdigen Binblidk in die geschéftliche THtigkelt
- des Konkursverwslters geben., Mit dem Sinn wund Zweck der
in § 88 KO vorgesehenen Uberwachung des Konkursverwalters
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wire das nicht zu vereinbaren (so asuch Jaeger XO,

8., Aufl., Anm. 2 zu § 88; Mentzel/Kuhn XO, 7. Aufl.,
Anm. 2 zu § 88 KO; OLG Hawm in BB 1955, 296 und OLG
Konigsberg in HRR 19349 1713)

Die Beklagten kinnen sich nicht darauf berufern,
dal sie die Prifung dem frUheren Mitbeklagten Dr.
@R hitten Uberlassen diirxfen, Ganz abgesehen davon,
daBl sie sclbst das nicht getan, sondern sich iberhaupt
um nichts geklimmert haben, kinnten sie sich nicht unbe-~
schen auf diesen verlassen. Die Pflichten der Mitglieder
deu'Gléubigerausschusses sind an deren Person geknlipft
und kénnen nlcht auf andere uoertragen werden (RGZ 152
125, 128) '

- Die Beklagten waren auch nicht, wie sie meineh,_
von ihrer Priifungspflicht dadurch entbunden, daB sie
angesichts der umfangreichen Gesch&ftsvorfdlle und Be~-
lege Uberfordert worden und dieKosten eines hierfilr
notwendigen Buchpriifers zu teuer geworden whren. Es
kann dahingestellt bleiben, wie weit sich in solchen
Fillen die Prifungspflicht erstreckt; keinesfalls durf-
ten sie villig untétig bleiben; eine Priifung der Kasse
und Konten und guch eine mindestens stichprobenweise
Priifung der Belege wHre ihnen, wie das Berufungsgericht
rechtsfenlerfrei feststellt, zumutbar gewesen.:

Thre Prifungspflicht entfiel schlieBlich auch

~ nicht aa&uroh, daB die Gldubigerversammlung den Konkurs-
verwalter von der Beschrénkung des § 137 KO befreit hat-
te. Sie konnte damit die Mitglieder des Glaubigeraus-
‘gschusses nicht von ihrer Xontrollpflicht entbinden

(RGZ 450, 287). Im iibrigen whren diec Beklagten dadurch,
daB der Konkursverwalter freier geatellt wurde, umsowehr
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gohalten gewesen, dic ihnen nach § 88 X0 obliegende
" Prifungspflicht sorgfiltig auszuiiben.

2. a) Das Berufungsgericht'atéllt fest, daB die
Nichtﬁberﬁachung des Konkursverwalters KilR auch
urstichlich fiir den entstandenen Schaden gewesen ist.
Es geht von dem Grundsatz aus, daf -eine Verletzung
der Aufsichtspflicht im Zweifel ursédchlich -ist fir den
Schaden, den ein Vermbgensverwalter durch gtrafbare
Handlungen herbeigefiihrt hat, da dieser bel strenger
Bewachung es kaum wagen werde, sich an den anvertrau-
‘ten Werten zu vergreifen. Den Nachwels des Gegenteils,
“doB sich KifJR auch bei ordnungsgeméBer Uberwachung
an den Massegeldern vergriffen hatte, sieht das Beru-
/ fungsgeriéht als nicht erbracht an. .

. b) Diese Feststellung des Berufungsgerichts 1&8%
~im Ergebnis keinen Rechtsfehler erkennen. Sie wider-—
apricht nicht der Lebenserfshrung und findet auch in
~der ‘Rechtsprechung ihre Stlitze (RGZ 154, 291, 297;

Jdger aal. Anm. 2 zu § 89 X0). :

DaB das Berufungsgericht fiir seine TFestetellung
irptlimlicherweise den § 287 statt des § 286 ZPO heran-
gezogen hat, ist unschéddlich. Seine Auvsfiihrungen genil-
gen auch den Anforderungen des § 286 ZPO.

Die Auffassung des Reichsgerichts (as0.), der sich
ersichtlich das Berufungsgeriocht angeschlossen hat, daB
in solchen Féllen eine Umkehr der Bewelslast eintritt,
erscheint allerdings nicht ganz unbedenklich. Doch kann
das dabingestellt bleiben, da die Entsoheiduﬁg des Beru~
fungsgerichts auch dann aufrecht zu erhalten ist, wenn,
was ndher 1iégt, wie in dem Urteil des Landgerichis auf
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‘deri Beweis des ersten Anscheins abgestellt wird. Die
Beklagten haben nichts dafir vorgetragen, daB der fri-
here Konkursverwalter Ki@@® avuch dann, wenn er von An-
fang an regelméBig kontrolliert worden whre, es gevagt
hétte, sich an dem Konkursvermbgen zu vergreifen. Die
Tatsache, daB er erst drei Jehre nach Ubernahme der Kon~
kuravérwaltang mit seinen Veruntreuungen begonnen hat,
spricht sogar dagegen. Hierauf hat das Berufungsgericht
zutreffend hingewiesen. Das gilt auch fir die Unterschla-
gungen der Bareinginge. Mag hier auch eine Verschleierung
der Veruntreuungen leichter maglich gewéaen sein, so hédt-

te bel einer regelmiBigen Kontrolle dennoch stets das Ri- .

aiko einer Entdeckung bestanden. Die Auffassung dés Beru-
fungsgerichts, daf Kigl bei regelmiBiger Kontrolle auch
insowelt die Veruntreuungen nicht begangen hitte, kann
daher nicht als rechtsfehlerhaft angesehen werden.

Unter diesen Umstédnden liegt der Vortrag der Beklag-
ten neben der Sache, daB von KijiR auch bei einer frithe~
ren Entdeckung seiner Verfehlungen nichts zu holen gewe-
sen wire und daB er bei einer nrdnungsgeméﬁén Kontrolle
seine Veruntreuungen mbglicherweise nitte verschleiern
‘kbnnen. Auf die in diesem Zusammenhang erhobenen Revi-

. pionsriigen kommt es’ infolgedessen nicht an.

3. Das Berufungsgericht hat auch rechtsfehlerfrei
" ein Verschulden der Beklagten bejaht. Sie kénnen sich
nicht darauf berufen, daB sie liber ihre Pflichten nicht
- belchrt worden seien. Wer ein derartiges Amt annimmt,
nuB sich von sich aus liber seinen Pflichtenkreis wverge-

vissern (0LG Hamm anl.).

Sie durften sich auch nicht auf den rechtskundigen
Mitbeklagten Dr. P verlassen. Sie hitten sich dann
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windestens davon tberzeugen uiissen, daf dieser die
erforderlichen Priifungen vornahw. DaB sie das g@ban
habeng haben sie nicht behauptata ' :

4. Die Beltllagten riligen, daB das Berufungsgéﬁichﬁ
sic auch zum Ersatz der im Vorproze$ gegen Kl"l. ent-
- standenen Kosten verurtellt hatu

Diese Riige ist nicht;begrﬁndet;'Es‘kanﬁ dahinge~
gtellt bleiben, ob zwischen den Beklagten und Ki1gHER
ein echtes Gesamtschuldverhdltnis besteht (so Jéger
800, Anm, 3 zu § 89 KO und Bthle-Stammschrider KO, u.
Aufl., Anm. 2 zi § 89 XK0; a.A. OLG Koblenz in KT8 1956,
159, 160). Entscheidend ist, daB die in dem Rechtestreit
gegen KigR ervachsenen Xosten zu dessen Veruntreuungen
und diesge zu dem schuldhaften passiven Verhalten der Be-
klagten in urséchlichem Zusaumenhang stehen.

- Die Beklagten werfen dem Kliger allerdings vor,
daB er die Klage gegen Ki{l nicht mit der gegenwirti-
gen Klage verbunden hat, wodurch die Kostén des Vorpro- .
zesges erspart worden wiHren. Dieser Einwand wire aber
nur dann beachtlich, wenn der Kliger insowelt villig
unzweckmélig gehandelt hitte; in diesem Falle hdtte er
allerdings gegen seine Pflicht, den Schaden wbglichst
gering zu halten, verstoBen (§ 254 Abs. 2 BGB). Fir
eine solche Annahme gibt aber der festgestellte Tatbe-~
stand keinen AhlaBo'Der'Kléger konnte es ohne Verschul-
den durchaus fir zweckwmdfig und auch im Interesse der
Beklagten liegend halten, zuerst gegen Ki@} einen Titel
zt erlangen und aus diesem Titel die Zwangsvollstreckung
zu versuchen, bevor er die Beklagten wit einer Klage tber -
Z0g.
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5, Pehl geht auch die mit der Revision vertretene
Auffasmung, der Kléger milsee sioch die ersparten Kosten
fir eine Uberpriifung des Konkursverwalters durch einen
Buchpriifer als Vorteilsausgleich anrechnen lassen. Die
Beklagten haben nichts daflir vorgetragen, daB bei einer
von Anfang an regelmﬁﬁig durchgefilhrten Priifung die Zu- .
ziehung eines Buchpriifers erforderlich gewesen wire. Es
fehlt auch an jedem‘aabstantiierten Vortrag Uber den
Unfang der die Konkursmessen betreffenden Geschéftsvor-
gange .

6. Das Berufungagericht‘bat gchlieBlich auch im
Ergebnig ohne Rechtsfehler eine Zugmummzungerurtailung"
der Beklagten abgelehnt. Diese hatten - anders als der
Mitbeklagte Dr. PR - nur Auskunft tiber die dem Kl#-
ger von KiWMmm abgetretenen Anspriiche begehrt und des-
halb ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht. Diesem
Antrag ist schon dadureh der Boden entzogen, dall der
Kléger nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
(BU S. 16) den Beklagten diese Auskunft bereits erteilt
hat. : -

Auf die weitere Begriindung des Berufungsgerichts
und die in diesem Zusammenbang erhobenen Revisionsriigen
der Beklagten komnt es deshalb nicht mehr an. ’

7. Da das angefochtene Urteil auch sonst keine die
Beklagten beschwerenden Rechtsfehler erkemnen 188t, ist
ihre Revision als unbegriindet zuriickzuweisen. Soweit
der Mitbeklagte Dr. PR inzwischen ein Drittel der
Klagesumme bezahlt hat, ist der Rechtsstreit auf Grund
der libereinstimmenden Erklérungen der Parteien erledigt.
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Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91 a,
97 2P0. Auch soweit die Hauptsache erledigt ist, sind
die Xosten der Revision den Beklagten aufzaerlegen,/
da ihre Revigion auch ohne Erledigung insoveit eben-
falls h#tte zuriickgewiesen werden wiissen (§ 91 a ZP0),

¢lanzmann Rietschel v‘., ‘ 'Erbél

Vogt ‘ Pinke
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