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Nachschlagewerk: Ja
Amtliche Sammlung: nein

KO § 72; 2P0 § 91

Wird der Antrag des Gléubigers auf Eriffnung des Konkursverfah-

rens erst im Beschwerdeverfahren zuriickgewiesen, so hat der

Antragsteller zwar die Kosten des eigentlichen Erdffnungsver- -
fahrens und des Beschwerdeverfahrens zu tragen, nicht aber auch |
dem Gemeinschuldner die Ausgaben flir die Verwaltung der Kon-
kursmasse (§ 58 Nr. 2 KO) zu erstatten. o

BGH, Urt. v. 11. Juli 1961 ~ VI ZR 208/60 -~ 0IG Cells
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am 11. Juli 1961

Kriegl, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschiaftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

1) des Architekten Hermann Hoggllll® -
2) dessen Ehefrau Henny Hagiiy eeb. Sch@ib,
beide wohnhaft in HEilED, ¢EID :GHIEED @ 5.

Klédger. Berufungskliger
und Revisionskléger, '

- ProgzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen . .
den Bauunternehmer Wilhelm R, NGE» =. Rvge.,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,;

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. D ,
Rechtsanwalt Dr. QP als Abwickler -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 6. Juni 1961 unter Mitwirkung des Senatsprisi-~
denten Dr. Engels und der Bundesrichter Dr. K.E.Meyer, Hanebeck,
Dr. Bode und Dr. HauB ' ’

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kliger gegen das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle
vom 2%. Juli 1960 wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden den
Klagern anferlegt.

Von Rechts wegen

B e R TR -V A s .
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Tatbestand:

Die Kldger sind durch Vollstreckungsbefehl des Amtsgerichts
Hannover vom 30. August 1955 und Versdumnisurteil des Iandge-
ricats Hannover vom 3. Dezember 1955 - 4 0 170/50 - verurteilt
worden, an die Firms Hugo St@®, Brennstoff- und Schiffabrts-
gesellschaft, Filiale HEENMEED, 7.500 DM nebst 7 1/2 % Zinsen
seit dem 8. August 1955 zu zshlen. Die an die Firma StENEE zu
erstattenden Kosten hat der Kostenbeamte des Landgerichts durch
BeschluB vom 9. Dezember 1955 auyf 489,87 IM festgesetzt. Diese
Vollstreckungstitel sind, nachdem die Firma St_.,ihre For-
“derungen an den Beklagten des jetzigen Rechtsstreits abgetreten
hatte, auf ibn umgeschrieben worden. Der Beklagte betreibt jetzt
die Zwangsvollstreckung gegen die Kliger des vorliegehden Rechts-
streits. ' E

Die Kliger halten die Zwangsvollstreckung fiir unzuldssig,
weil die Anspriiche aus den Vollstreckungstiteln durch Aufrech-
nung erloschen seien. Sie stiitzen ihre Forderung'auf Zaehlung
von 36,820 DM, mit der sie aufrechnen wollen, auf die Behauptung,
‘der Beklagte habe zu Unrecht das Konkursverfahren iiber ihr Ver-
'm63en~herbeigefuhrt. Hierzu ist unstreitig, daf das Amtegericht
Hannover am 23. Januar 1956 auf Antrag des Beklagten das Kon-
kursverfahren iiber das Vermdgen der Kliger ertffnet hat (33 N
186/55 und 33 N 187/55). Die sofortige Beschwerde der Gemein-
schuldner ist durch Beschliisse des Landgerichts Hannover vom
12. Juni 1956 zuriickgewiesen worden. Auf ihre sofortige weitere
 Beschwerde hat das Oberlandesgericht in Celle am 2. November
1956 die Beschliisse des Amts- und Landgerichts aufgehoben und
entschieden: I
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_ "Die Antrige der Firma Wilhelm RGP in NGEEER a. Rbge,
(Inhaber ist der jetzige Beklagte) vom 22. Oktober 1955 auf
- Eroffnung des Konkursverfahrens iiber das Ve:mﬁgén der Beschwer-
gefiihrer (Kliger) werden auf Kosten der Antragstellerin Zurick-
gewiesen. Die Antragstellerin hat auch die Kosten des Beschwer-
deverfahrens zu tragen." |

Die Kléger sind nun der Amsicht, der Beklagte miisse ihnen
folgende in dem Konkursverfahren entstandene Unkosten ersetzen:

1) Honorar fiir die ertschaftsprufungsgesellschaft o \
Drt K— & COo KG mlt . . . 190075 DM

2) Vergiitung und Auslagen des Konkursvérwalters und
des Glaubigerausschussas im Konkurs des Klﬁgers .
Hermann Ho@D 8.945 DM

3) Vergitung und Auslagen des Konkursverwalters und
des Gléubigerausschusses im Konkurs der Klagerln i ‘
Henny HagiEED ... 8.800 IM
' S © 36.820 DM
Sie haben daher beantragt, die Zwéngevolistreckuﬂg'aua deﬁ oben
- genannten Vollstreckungstiteln fur unzulﬁseig zu erkliren.
Der Beklagte hat um Abweisung der Klage sebeten und ge1~
:tend gemacht Die Kosten, die das Oberlandesgericht Celle ihm
im Beschlu8 vom 2. November 1956.aufer1egt habe, seien im Ko-
stenfestsetzungsverfahren festgesetzt worden. Darfiber hinaus sei
er nicht verpflichtet, Kosten des Konkursverfahrens zu tragen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die¢ Berufung
der Kliger hatte keinen Erfolg. :
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Hit der hevision veffolgeﬁ die Klager ihrén Klageantrag
weiter. Ver Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrdnde:

Die Revision kann keinen Erfolg haben.

I. Soweit dle Kldger ihre Aufrechnungaforderung aus '
§ 826 BGB herleiten wollen, haben sie nach Ansicht des Beru— -
fungsgerichts nicht dargeten, dal der Beklagte sie in einer
. gegen die guten Sitten verstoBenden Weise geschidigt hato.Es
sei, so wird im Berufungsurteil ausgefiibrt, vor allem nichts
dafiir vofgétragen, daf der Beklaété die Konkurseraffnung bos-
willig erwirkt oder erschlichen habe. Diese Erwdgungen des Be-
rufungsgerichts enthalten keinen Rechtsfehler., Sie werden auch
von der Revision nicht angegriffen,:

II Ebensowenig sind die Ausfuhrunsen zu beanstanden, mit
denen das Berufungsgerlcht Schadensersatzanspriiche der Kliéger
aus § 717 Abs. 2 ZPO verneint hat. Es hat rechtsirrtumsfrei
dargelegt, daB eine entsprechende Anwendung dieser Bestimmung
hier nicht in Betracht kommt. Auch hlergegen ‘hat die Revision
keine Bedenken erhoben.

, III Melnnngsverschledenhelt besteht zwischen den Parteien
nur noch dariiber, ob die Klidger Erstattung ihrer Unkosten mit
der Begriindurg beanspruchen kinnen, daB.das Oberlanaesgerlcht
Celle mit seinem BeschluB vom 2. Nb&ember'1956 die Konkurser-
offnungsantridge des Beklagten zuriickgewiesen habe und der Be-
klagte deshalb nach § 91 ZPO verpfliehtet sei, ihnen skmtliche
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im Kbnkuréverfahren~entstandenen Unkosten zu erstatten. Einen
- solchen verfahrensrechtlichen Kostgn@xstattungsénspruch hat
das Berufungsgericht aus folgenden Griinden verneint: Die vom .
Beklagten zu erstattenden Kosten seien im Kostenfestsetzungs-
verfahren rechtskriftig festgesetzt worden. Damit sei auch
festgestellt, daB die jetzt geforderten Unkosten in Hohe von
36.820 DM vom Beklagten nicht zu erstatten seien. Dieme Kosten
seien in den rechtskriftigen Kostenfestsetzungsbeschliissen ab-
gesetzt worden. Daher kinne mit ihnen nicht aufgerechnet wer-
den, ' o

1. Diesen Ausfiihrungen ist'zuzustimmeﬂ, soweit sie sich
auf den Betrag von 19.075 DM beziehen, den die Kliger als
Honorar fur die Wirtschaftprifungsgesellschaft Dr. KD &
Co. KG beanspruchen. Die Featsetzung dieses Betrages hat der
Urkundsbeamte der Geschiftsstelle des Amtsgerichts Hannover in
seinem Kostenfesetsetzungsbeschlu8 vom 1. Februar 1957 mit der
Begriindung abgelehnt, da8 die Beauftragung der Wirtschaftsprii~
fungsgeéellschaft nicht ausschlieflich im Rahmen'éiner zvieck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendig gewesen sei. Da die
- Kldger gegeh diesen BeschluB8 keine Erinnerung eingelegt haben,
hat das Berufungsgericht mit Recht ahgenommen,=daﬂ einer Auf-
rechnung mit dem Koétenbetrag von 19.075 IM schon die Rechts-
kraft der im Kostenfesesetzungsverfahren ergangenen Entschei-
dung entgegenateht, ‘

2. Indessen irrt das Berufungsgericht, wenn es melnt der
Anspruch auf Erstattung der weiteren Kosten sei ebenfalls in
dem Kostenfestsetzungsverfahren rechtskriftig abgewiesen worden
Der Urkundsbeamte der Geschéftsstelle hatte in seinen Besachliis—
sen vom 1. Februar 1957 auch die Vergutung und dle Auslagen
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des Konkursverwalters und des Gldubigerausschusses - 8.945 DM
im Konkursverfahren des Kligers und 8.800 DM im Konkursvepfah-
ren der Klidgerin - zu den Kosten gerechnet, die nach dem Be-
‘schluBl des QOberlandesgerichts Celle vom 2. November 1956 von
den Antragsteller - jetziger Beklagter ~ an die Gemeinschu1d¥
ner - jetzige Klédger - zu erstatten seien. Das Amtsgericht
Hannover hat diese Kosten auf die Erinnerung des Kostenschuld-
ners - Beklagten -~ durch die Beschliisse vom 4. Juli 1957 abge—
setzt. Die sofortlge Beschwerde der Kléger ist durch die Be-
schliisse des Iandgerichts vom 5. Juli 1958 mit folgender Be-
grﬁndung'zurﬁckgewiesen worden: Durch die Kostementscheidung .
im BeschluB des Oberlandesgerichts Celle seien dem Beklagten
‘nicht die Kosten des Xonkursverfahrens, sondern nur die Kosten
dér Zuriickweisung des Konkurseraffnungsantrages auferlegt wor-
den. Die Kammer habe bei dem Oberlandesgericht angefragt, ob
der KoétenausSpruch nach der Abgicht des Senats den Antragstel-
ler (Beklagten) auch mit den Kosten des Konkursverfahrens ein-
schlieflich derjenigen fiir Verwalter und GliubigerausschuB be-
lasten sollte, obwolil er nicht ausdriicklich von den "Kosten des
Verfahrens" spreche. Die Antwort habe gelautet, der Senat habe
bewuBt die Kostenentscheidung so gefaBt, wie sie wortlich laute;
iiber die Xosten des Verfahrens selbst sei nicht entschieden wor-
denn und habe auch nicht entschieden werden sollen. Damit sei
klargestellt, daB die Kostenentscheidung des (Oberlandesgerichts
weder dem Wortlaut noch dem Sinne nach die Kosten de's Konkurs-
verfahrens und im beaonderen die Gebiihren des Konkursverwal-
ters und des Glaubigerausschusses'umfasse. Fiir diese Kosten
liege daher kein Vollstreckungstitel vor.

Hiernach kann nicht gesagt werden, daf der Anspruch der
Kliger auf Erstattung der Gebiihren und Auslagen des Konkursver-—
walters und des Glaubigerausschusses mit dieser im Kostenfest-
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setzungsverfahren ergangenen Entscheidung schon rechtskriftig
'abgewieSen sei. Diese Entscheidung besagt vielmehr nur, daB
der vorgelegte Vollstreckungstitel keinen Ausspruch iiber die
Tragung dieser Kosten enthalte und deshalb keine geeignete
Grundlage fiir eine Festsetzung dieser Kosteh SeiL‘Damit_ist
aber iber den Erstattungsanspruch selbst entgegen der Meinung
des Berufungsgerichts nicht rechtskraftig'uhd‘endgultig"ent-
~ schieden (vgl. Stein-Jonas-Schbnke ZP0 18. Aufl. Vorbem. zu

- § 91 III 4 am Ende).

3. Gleichwohl ist dem-Berufungégéricht'im Ergebnis bei- {
zutreten, denn die Kliger kitnnen jedenfalls aus .sachlichen
Griinden keine Erstattung dieser Koster‘x'bq&nspru’chen°

Allerdlngs ist der Anspruch auf Erstattung von Prozefl-
‘kosten grundsétzlich nach ErlaB einer entsprechenden.Koqﬁen—
‘entscheidung im Wege des Kosienfestsetzungsverfahrens {§§ 308
- Abs. 2, 103 £f ZPO) zu verfolgen. Das gilt nach § 72 X0, der
die Vorschriften der ZivilprozeBordnung fiir entsprechend an-
wendbar erkliért, auch fiir die Kosten des Konkursverfahrens.
Eine Ausnahme von diesem Grundsatz mu8 aber gelten, wenn
einer Partei dieser im Gesetz vorgesehene Weg, Ersatz der Pro-
zeBkosten zu erlangen, ohne ihr Verschulden aus Griinden ver-
sperrt ist, wie sie hier vorliegen. Das Ianhdgericht hat im
Kostenfeatse;zungsverfahren rec@tsirrig die'Mginnng vertreteh,
- es liege kein Kostentitel vor, weil dés.Oberiandesgericht in
seinem das Konkursverfahren abschlieBenden Beschlu8 vom
2. November 1956 nur teilweise ﬁbérvdié'ﬁoétep entschieden
habe und iiber die weiteren Kosten bewuBt keine Entscheidung
habe treffen wollen. Das Oberlandesgericht hat vielmehr eine
‘vollsténdige Kostenentscheidung treffen wollen und auch ge~
troffen, . es aber als eine Sache des Kostenfestaetzungsverfahrens
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angesehen, dariiber zu befinden, ob der Antragsteller auch

die Gebilhren und Auslagen des Konkursverwalters und des Gléu—
bigerausschusses zu erstatten habe. Auch die Auskunft, die der
Senatsvorsitzende iiber die Tragweite der Kostenentscheidung
gegeben hat, ist in diesem Sinne zu verstehen. Das ergibt sich
einmal aus seiner Erklirung, der Senat sehe zu einer Erginzung
oder Berichtigung der Kostenentscheidung keinen AnlaB, und zum
anderen aus dem SchluBsatz des Schreibens, in dem an die Mei-
nung Jaegers (Konkursordnung 8. Aufl., § 58 Anm. 5), auch die
Ausgaben fiir die Verwaltung der Masse seien zu den Kosten des
Konkursverfahrens zu rechnen, angekniipft und erklart wird:

"Es mu der Kammer iliberlassen bleiben, ob sie sich dei:='im:iibri-
gen nicht gangz eindeutigen und insbesondere nicht unbedenkli-
chen - Ansicht Jaegers aa0 anschlieBt." Daraus ergibt sich,

daB das Landgericht der Klidgerin zu Unrecht eine Entscheidung
dariiber versagi hat, ob ihnen die hier in Betracht kommenden
Kosten zu erstatten sind. Da § 568 Abs. 3 ZPO gegen Beschliis-
se des Landgerichts, die sich auf die ProzeBkosten beziehen,
keine weitere Beschwerde zul&Btg konnen die Klédger auf dem

- Wege, den das Gesetz fiir die Verfolgung ihres Kosteneratattungs4

anspruchs vorsieht, nicht 2um Ziel gelangen. In einem solchen

Falle, in dem einer Partei ohne ihr Verschulden zu Unrecht

dexr Rechtsschutz versagt worden ist, muB ihr das Recht zuste-

hen, ihren Kostenerstattungsanspruch auBerhalb des Kostenfest-
setzungsverfahrens geltend zu machen, so daB der ProzeBrichter
befugt ist, sachlich iiber ihn zu entscheiden. Mit rechtsstaat-
licher Ordnung wire es unvereinbar, wollte man ihr eine sach-

liche Priifung ihres Kostenerstattungsanspruchs iiberhaupt ver-

wehren. - ’

Der erkennende Senat ist daher berufen, iiber die zur Auf-
rechnung gestellten Erstattungsanspriiche der Klidger zu ent-

scheiden. Sic erweisen sich als unbegriindet.
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Die Frage, wer bei Abweisung des Antrages auf Konkurs-
er6ffnung die Kosten zu tragen hat, ist in der Konkursord-
nung nicht ausdriicklich geregelt. Sie bereitet keine Schwie-
rigkeiten, wenn der Antrag zuriickgewiesen wird, ohne daB es :
einer Ersffnung des Konkursverfahrens kommt, denn fiir diesen
Fall ergibt sich aus § 72 X0 in Verbindung mit § 91 ZPO, daB
die Kosten des Konkursertffnungsverfahrens dem Gliubiger auf-
zuerlegen sind, der den Konkurséntrag gestellt hat. Nach § 72
sind die Vorschriften der ZivilprozeBordnung auf das Konkurs-

. verfahren entsprechend anﬁuwenden, soweit sich nicht aus den
Bestimmungen der Konkursordnung Abwe¢ichungen ergeben. Sowelit
sich Gliubiger und Schuldner dariiber streiten, ob die Voraus-
setzungen fir die Eroffnung des Konkursverfahrens gegeben simn
stehen sie sich d@hnlieh wie im ZivilprozeB als Parteien eines
Rechtsstreits gegeniiber. Daher ist es gerechtfertigt, daB8 der
Glaubiger, der mit seinem Antrag unterliegt, die mit diesem
Streit verbundenen Kosten trigh. ' ' '

Umstritten ist dagegen; wie es sich mit der Kostentragung
verhdlt, wenn das Amtsgericht das Konkursverfahren erdffnet ha
und der Exvffnungsantrag erst im Beséhwerdeverfahren zuriickge~
wiesen wird. Hier bestehen verschiedene Meinungen dariiber, ob
die nach der Konkursertffnung entstandenen Ausgaben fiir die
Verwaltung der Konkursmasse, vor allem also die Vergiitung des
Konkurgsverwalters und des Glaubigerausschusses, ebenfalls zu
den vom Antragsieller zu tragenden Kosten gehtren. Das wird
von Jaeger (LZ 1914, 847%) und Hill (MDR %959, 631) bejaht.
Ihrer Meinung kenn jedoeh nieht gefolgt werden.

Die Gewiihren und Auslagen des Konkursverwalters und des
Gldéubigerausschusses sind Massekosten und als solche aus der
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Konkursmasse vorweg zu befriedigen (§§ 58 Nr. 2, 57 X0). Sie -
fallen. wenn das Konkursverfahren durchgefiihrt wird, dem Ge-
meinschuldner zur Last. Hill (aaQ) meint nun, bei einer Auf-
hebung des Beschlusses iiber die Konkursersffnung werde der
Rechtsgrund beseitigt, auf dem der Vergiitungsanspruch des Kon-
kursverwalters gegen den Gemeinschuldner beruhe. Das miisse
zwangsliufig zur Folge haben, daB der Gliubiger, dem die Kosten
des Eroffnungsverfahrens aufzuerlegen seien, Schuldner des Ver-

~glitungsanspruchs werdg. DaB diese Ansicht mit dem Gesetz in

Widerspruch steht, hat Weil (MDR 1960, 558) zutreffend darge-
legt. Nach § 176 Satz 2 in Verbindung mit § %91 X0 hat der Ver-
walter auch nach der Aufhebung des Erdffnungsbeschlusses die
Masseanspriiche aus der Konkursmasse zu berichtigen..DaB die

Vergiitung des Konkgrsfgrwalters und des Gléubigerausschusses

ebenfalls hierzu gehtren, ergibt sich eindeutig aus § 58 Nr. 2
KO und ist in Reehtspreehung und Recntslehre allgemein anerkannt.
Der Konkursverwalter muB8 sich daher auch nach rechtskréftiger
Aufhebung des Erﬁffnungsbeschlusses wegen seiner Vefgﬁtung an
die Konkursmasse oder die Gemeinschuldner halten.

Eine sndere Frage ist, ob der Gemeinschuldner die an den
Verwalter und den Gliéubigerausschuf bezahlten Kosten von dem
Glaubiger erstattet verlangen kann, der den Konkursantrag ge~
stellt hatte. Das kann entgegen der Ansicht von Jaeger (aa0)
nicht dem § 9% ZPO entnommen werden. Die Vorschriften der Zivil-
prozefordnung sind nach § 72 KO auf das Konkursverfahren nur
v"entsprechendﬂ und nur insoweit énzuwenden, als sich aus den Be~-
stimmungen der Konkursordnung keine Abweichungen ergeben. Diese
Binschrinkungen fiir die Anwendung der ZivilprozeBSordnung zeigen,
da8 deren Bestimmungen auf das Konkursverfahren nur iibertragen
werden konnen, wenn und soweit dies mit der besonderen Natur
des Konkursverfahrens zu vereinbaren ist. Das trifft, wie schon



dargelegt wurde, fiir § 91 ZP0O hinsichtlich des Streites liber
die Eroffnung des Verfahrens zu, gilt aber nicht mehr fiir die
Konkursverwaltung selbst. Sie ist kein Erkenntnisverfahren mehr
in dem sich der antragstellende Gliubiger und der Gemeinschuld-
ner als Parteien eines Rechtsstreits gegenuberstehgn, sondern
Vollstreckungsverfahren und, wie § 75 KO zeigt, vom_Amtsbetrieb
beherrscht.

Die Gebiihren und Auslagen des Konkursverwalters und des
.-Gléubigerausephusses'geharen-daher auch nicht zu den gericht- i
lichen Kosten des Konkursverfahrens. Sie werden vielmehr in

§ 58 KO als Ausgaben fiir die Verwaltung, Verwertung und Vertei-
lung der Konkursmasse ausdriicklich von den gerichtlichen Kosten
unterschieden. Diese Ausgaben der Verwaltung entstehen erst in-
folge der XKonkurseroffnung und gehoren ihrer Natur nach nicht
mehr ZumEriiffnungsverfahrexi° Sie sind in Wahrheit Vollstreckung
kosten, denn sie dienen der gieichm&ﬁigen Befriedigung aller
persdnlichen Glﬁﬁbigerg zu deren Gunsten die Gesamtvollstreckung
des-Konkursverfahréns durchgefiihrt wird. Daher liegt es nahe,
fiir die Ausgaben der Konkursverwaltung den Grundgedanken der

in § 788 2P0 fiir die Einzelvollstreekung getroffenen Regelung
heranzuziehen. Nach dieser Bestimmung fallen die Xosten der |
Zuangsvollstreckung, soweit sie notwendig waren, dem Schuldner )
gur lLast. Das ist berechtigt, denn diese Kosten sind durch den
Schuldner veranlaBt, der seine Seghuld nicht erfiillt hat. Nicht
anders verhidlt es sich aber bei der Gesamivollstreekung des
Konkursverfahrens. Auch hier sind, wenn die Forderung des Gliu-
vigers feststeht, die Kosten der Konkursverwaltung letztlich
nur eine Folge davon, daB der Gemeinschuldner seine Gldaubiger
nicht befriedigt hat. | |
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Wird der KonkurseriffnungsbeschluB auf die Beschwerde des
Gemeinschuldners wieder aufgehoben, so kann dies jedenfalls
dann keine andere Beurteilung rechtfertigen, wenn die Forderung
des den Konkufsantrag stellenden Glaubigers nicht bestritten
oder, wie im vorliegenden Falle, sogar auf Grund eines rechts-
kraftigen Vollstreckungstitels festgestellt ist. Allerdings
ordnet § 788 Abs. 2 ZPO fiir die Einzelvollstreckung an, daf dem
Schuldner die Kosten der Zwangsvollstreckung zu erstatten sind,
wenn das Urteil, aus dem volistreckt worden ist, aufgehoben
wird. Der dieser Vorschrift zugrunde liegende Rechtsgedanke mag
allenfalls auf die Fiélle ilibertragen werden konnen, in denen der
Antrag auf KonkurserSffnung im Rechntsmittelzug zuriickgewiesen
wird, weil der Gldubiger seine Forderung nicht hat gldubhaft
machen kionnen. Fiir eine entsprechende Anwendung des § 788 Abs. 2
ZPO ist aber kein Raum, wenn die Forderung des Gldubigers nicht
angezweifelt wird und die weitere Durchfiihrung des Konkursver-
fahrens im Beschwefdeverfahren nur daran scheitert, daB das Be-—
schwerdegericht die vom Ambsgericht angenommene Zahlungsunfihig-
keit nicht oder nicht mehr fiir gegebeh halt. In diesem Falle
mufl der Giéubiger,-der die Ersffnung des Eonkursverfahrens be-
antragt hat, zwar die Kosten des eigentlichen Ersffnungsverfah-
rens und auch die des Beschwerdeverfahrens’tragen° Es ist aber
nicht gerechtfertigt, ihn auch mit den Ausgaben der vom Gericht
angeordneten Konkursverwaltung 2zu belasten, zumal diese nicht
nur seinem Interesse, sondern dem aller am Konkursverfahren bhe-
teiligten Gldubiger dienten. Wollte man bei einer Aufhebung des
Eréffnungsbeschlusses die gesamten Kosten des zunichst ersffne-
ten gemeinschaftliehen Verfahrens dem antragstellenden Gliubi-
ger zur last legen, so wire der Konkursantrag mit einem Risiko.
. verbunden, das bei den oft hohen Kosten der Verwaltung der Kon-
kursmasse keinem Glaubiger zugemutet werden konnte.
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Somit ergibt sich, daB die-Forderung, mit der die Kliéger
gegeniiber den Anspriichen des Beklagten aufrechnen wollen, auch-
nicht aus dem Gesichtspunkt der prozessualen Kostenerstattung
hergeleitet werden kann.

IV. Nach alledem kann die Aufrechnungserklérung der Klé-
ger nicht zu einer Tilgung der Anspriiche fithren, derentwegen
der Beklagte die Zwangsvollstreckung gegen die Kliéger betreibt.
Daraus folgt, daB Iandgericht und Oberlandesgericht die Voll-
streckungsgegenklage der Klégef mit Recht abgewiesen haben und
die Revision der Kliger daher zuriickzuweisen war. '

Die Kosten waren nach § 97 ZPO den Klagerh aufzuerlegen.,
Engels . Dr. K.E.Meyer Hanebeck -

Dr. Bode Dr. HauB
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