Nachschlagewerk: Jja
BGHZ ¢ nein

KO § 82; BGB § 249 A

Ein vom Konkursverwalter wegen schuldhafter Masseverkiirzung
nach § 82 KO persénlich einem Massegldubiger zu ersetzender
Ausfallschaden kann schon dann entstanden sein, wenn zwar
eine Unzulinglichkeit der Konkursmasse (§ 60 KO) noch nicht
eingetreten ist, weil in der Masse noch AuBenstinde vorhan-
den sind, jedoch ernste Zweifel bestehen, ob sich der Masse-
gldubiger aus diesen in angemessener Zeit wird befriedigen
kdnnen.

BGH, Urt. v. 10. Mai 1977 - VI ZR 48/76 - OLG Oldenburg
LG Oldenburg
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Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10, Mai 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Dunz,
Dr. Steffen, Dr. Kullmann und Dr. Ankermann

fir Recht erkannt:

I. Auf die Rechtsmittel des Kl&gers werden
das Urteil des 8. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Oldenburg vom 7. Januar
1976 aufgehoben und das Urteil der
2. Zivilkammer des Landgerichts Olden-
burg vom 21. Mdrz 1975 abgedndert.

Der Beklagte wird unter Abweisung des
weitergehenden Zinsanspruchs verurteilt,
an den Kliger 100.000 DM nebst 4 % Zin-
sen seit dem 16, August 1971 Zug um Zug
gegen Abtretung seiner Anspriiche gegen
die im Konkurs befindliche Firma The¢

MGP, L@, zu zahlen.

Im iibrigen werden die Rechtsmittel des
Kldgers zuriickgewiesen,

II. Die Kosten des Rechtsstreits werden dem
Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Firma T. in S. ist Massegldubigerin im Konkurs
der Firma Theo M. in L., deren Konkursverwalter der Be-
klagte ist, wegen einer rechtskrdftig festgestellten
Forderung von 102,062 DM nebst Zinsen. Die Firma T. be-
findet sich inzwischen ebenfalls in Konkurs; Konkurs-
verwalter ist der Kldger. In dieser Eigenschaft nimmt
er den Beklagten persdnlich auf Schadensersatz in An-
spruch, weil dieser es als Konkursverwalter zu verant-
worten habe, daB8 die Firma T, ihre Forderung aus der
Konkursmasse nicht befriedigen kénne. Aufgrund Urteils
der 2. Zivilkammer des Landgerichts Oldenburg vom
15. Januar 1971 - 2 0 97/70 - steht rechtskridftig fest,
daB8 der Beklagte verpflichtet ist, der Firma T. den Be-
trag zu erstatten, mit dem sie bei der Durchsetzung
ihres Anspruchs gegen die Konkursmasse der Firma Theo M.
ausfillt.

Im vorliegenden Rechtsstreit streiten die Parteien
iiber den Ausfallschaden der Firma T. Der Kldger hat gel-
tend gemacht, die Forderung der Firma T. sei gegen die
Firma Theo M. nicht durchzusetzen, da die Konkursmasse
erschopft sei. Er hat zuletzt beantragt, den Beklagten
zur Zahlung von 100,000 DM nebst 12 % Zinsen seit dem
16. August 1971 zu verurteilen, hilfsweise Zug um Zug
gegen Abtretung der Anspriiche gegen die Konkursmasse.

Der Beklagte ist dem entgegengetreten; nach seiner
Auffassung ist die Konkursmasse nicht erschépft, da ihr
eine Forderung von 150,000 DM aus einem Geschdft mit dem
inzwischen verstorbenen Kaufmann Karl L. zustehe.
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Die Klage ist vor dem Landgericht und Oberlandes-
gericht erfolglos geblieben, Mit seiner Revision ver-
folgt sie der Kl&ger weiter,

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht geht, ankniipfend an die
rechtskriftige Feststellung im Vorproze8 2 O 97/70
LG Oldenburg, davon aus, daB8 der Beklagte der vom
Kldger verwalteten Firma T. Schadensersatz leisten
muB, wenn dieser seine Forderung gegen die vom Beklag-
ten verwaltete Konkursmasse nicht durchsetzen kann, Es
hdlt jedoch den Beklagten zur Ersatzleistung derzeit
nicht verpflichtet, weil der Kl&ger nach seiner Auffas-
sung einen Ausfallschaden bisher nicht hat nachweisen
kdnnen. Das Berufungsgericht filhrt dazu aus: Der Klé&ger
habe nicht ausschlieSen kénnen, daB8 seine Anspriiche aus
Forderungen der Konkursmasse gegen die Firma Karl L.
iiber 150.000 DM befriedigt werden kdnnten. Uber diese
Forderung hat der Beklagte einen Rechtsstreit mit den
Erben L. gefiihrt, der, nachdem die Vorinstanzen der
Klage stattgegeben haben, im April 1977 durch Riicknahme
der Revision beendet worden ist. Zwar seien die Erben
des friiheren Firmeninhabers nicht zahlungsfdhig; fiir
die Verbindlichkeit hafte jedoch neben ihnen gemds8 § 25
Abs. 1 HGB die finanzstarke P.-N@} GmbH, die die Firma
Karl L. mit dem Recht der Firmenfortfiihrung iibernommen
und sie bis zum 4., Juli 1974 auch fortgefiihrt habe. Der
Klidger habe keine Anhaltspunkte aufzeigen kdnnen, die
gegen die Mithaftung der GmbH spridchen.
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II.

Diese Ausfithrungen halten den Angriffen der Revi-
sion nicht stand.

1. Vorab ist gegeniiber insoweit mdéglicherweise
miBverstédndlichen Wendungen des Berufungsurteils klar-
zustellen, daB vorliegend nur um die Schadensersatz-
pflicht des Beklagten wegen Verletzung seiner Pflich-
ten als Konkursverwalter gestritten wird, fiir die ihn
die Firma T, als Masseglidubigerin nach § 82 KO zur Ver-
antwortung ziehen kann.Allein dieser Haftungsgrund war
Gegenstand auch des rechtskrdftigen Urteils des Land-
gerichts Oldenburg in 2 0 97/70; dem Feststellungsaus-
spruch liegt zugrunde, daf3 der Beklagte als Konkursver-
walter gegeniiber der Firma T. pflichtwidrig gehandelt
hat, weil er entweder schon bei Begriindung der Masse-~
forderung im Jahre 1966 nicht sicher sein konnte, sie
aus der Konkursmasse erfiillen zu kénnen, oder aber die
vorhandene Masse spdter verkiirzt hat, ohne die Firma T.
insoweit sicherzustellen., Nicht kommt, wie das Beru-
fungsgericht méglicherweise annimmt, neben dem geltend
gemachten Schadensersatzanspruch aus § 82 KO aus ande-
rem Grund eine Titelforderung auf den "Ausfallschaden"
in Betracht.

Deshalb ist die rechtskrdftig festgestellte Ein-
standspflicht des Beklagten nach Inhalt und Umfang
allein durch den Haftungsgrund des § 82 KO bestimmt.
Nicht etwa hat der Beklagte fiir die Erfiillung der For-
derung der Firma T. - gar nach Art eines Ausfallblirgen
"hinter" der Konkursmasse - perstnlich "geradezustehen",
sondern er muB die Nachteile ausgleichen, die dem vom
Klédger verwalteten Vermégen aus seiner, des Beklagten,
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Pflichtverletzung entstehen (BGH Urteile vom 4. Juni
1958 - V ZR 304/56; vom 21. Mérz 1961 - VI ZR 149/60
und vom 27. Februar 1973 - VI ZR 118/71 = LM KO § 82
Nr. 2, 3 u, 6); seine Einstandspflicht beruht auf
einem eigenstédndigen, von dem Geschidft der Firma T.
mit der Konkursmasse (§ 631 BGB) losgeldsten Zurech-
nungsgrund. Unter diesem selbsté@ndigen Gesichtspunkt
ist zu wiirdigen, wann ein Ausfallschaden der Firma T.
vorliegt, der die gesetzlich begriindete Ersatzpflicht
des Beklagten aus § 82 KO ausldst.

2. Das wird vom Berufungsgericht filir die Frage,
ob der Kléger trotz des ihm im vorliegenden Fall még-
lichen Zugriff auf AuBenstédnde der Konkursmasse sich
schon Jjetzt gegeniiber dem Beklagten auf einen Ausfall
mit seiner Masseforderung berufen kann, nicht durchweg
beachtet.

a) Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt,
braucht der Klédger nicht bis zum Abschlul des Konkurs-
verfahrens zu warten, bevor er den Beklagten personlich
in Anspruch nehmen kann; das folgt schon aus der Stel-
lung des Masseglidubigers auBlerhalb des Konkurses, so
daB8 ihm der vom Konkursverwalter zu ersetzende Schaden
nicht erst iiber die Konkursmasse entsteht (BGH aa0).

So kann die Ersatzpflicht des Konkursverwalters fiir den
drohenden Ausfall des Massegldubigers bereits zu einem
Zeitpunkt ausgeldst werden, zu dem Konkursmasse noch
vorhanden ist, sich jedoch ihre Unzuladnglichkeit fiir

die Befriedigung aller Massegldubiger herausstellt, so
daB8 nur noch verhdltnismdBige Befriedigung nach der Re-
gelung des § 60 KO verlangt werden kann ("Konkurs im
Konkurs"). Der Bejahung eines bereits gegenwidrtigen Aus-
fallschadens in solchem Fall steht nicht entgegen, daB
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die Masseunzulidnglichkeit mdglicherweise spdter behoben
und die Masseforderung dann in vollem Umfang wieder
durchsetzbar werden kann (Senatsurteil vom 27. Februar
1973 = aa0), Nicht nur gebietet es die wirtschaftliche
Betrachtung, in einem derartigen Stadium des Konkurs-
verfahrens einen bereits gegenwdrtigen Ausfallschaden
des Massegldubigers ohne Riicksicht auf Chancen einer
kiinftigen glinstigeren Entwicklung anzunehmen, sondern

es widre auch rechtlich nicht zu vertreten, wenn der Kon-
kursverwalter den Massegldubiger zu diesem Zeitpunkt mit
den Risiken der Masseunzuléinglichkeit weiter belasten
kénnte, die ihm aufgrund seiner Versdumnisse durch die
Pflicht zum Schadensausgleich gerade auferlegt werden
sollen. Deshalb kann der Massegldubiger Jjedenfalls bei
solcher Entwicklung der Konkursmasse den Konkursverwal-
ter persdnlich auf Erfiillung seiner Forderungen gegen
die Konkursmasse in Anspruch nehmen, wenn er, wie dies
hier der Klidger stets angeboten hat, ihm dafiir seine
Masseforderungen uberl&dfBt.

b) Im Streitfall glaubt das Berufungsgericht, mit
Riicksicht auf eine mdgliche Realisierung von Forderun-
gen, die die Gemeinschuldnerin gegen die Firma Karl L,
habe, von einer Masseunzulédnglichkeit nicht ausgehen
zu konnen. Ob das Berufungsgericht damit der Bedeutung
des § 60 KO gerecht wird, dessen Schutzfunktion zugun-
sten der Massegldubiger vorsichtige Zuriickhaltung bei
der Beriicksichtigung solcher nur im ProzeBweg zu reali-
sierender Forderungen als Aktivposten verlangt (vgl.
insbesondere Meyer/Bleyer KO 2, Aufl. 1921 § 60 Anm, c;
entsprechend fiir § 107 KO ferner: Jaeger/Lent/Weber
8. Aufl, Anm. 1; Mentzel/Kuhn KO 8., Aufl. Rdz. 1;
Bshle-Stamschrdder KO, 12, Aufl, Anm. 1, sédmtlich zu
§ 107), kann im Blick schon auf die unklare Entstehungs-
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geschichte jener Forderung bezweifelt werden, bedarf
aber im Streitfall keiner Nachpriifung. Ebenso kann
dahingestellt bleiben, ob das Berufungsgericht ange-
sichts der rechtskriftigen Feststellung in 2 0 97/70
LG Oldenburg etwa nicht mehr in der Lage war, eine
Ersatzpflicht des Beklagten wegen dieser AuBenstinde
zZu verneinen, nachdem sich mit diesen bereits das
Landgericht in jenem Prozef bei seinen Feststellungen
zu den Versdumnissen des Beklagten auseinandergesetzt
hatte. Jedenfalls kann dem Berufungsgericht darin
nicht gefolgt werden, daB8 die Firma T. den Beklagten
mangels eines gegenwédrtigen "Ausfallschadens™ nicht

in Anspruch nehmen kann, so lange der Klédger nicht Be-
friedigung aus Jjenen AuBenstédnden der Konkursmasse ge-
sucht hat. GewiB hat der Konkursverwalter in solchen
Fdllen persdnlicher Verantwortung noch nicht einzutre-
ten, wenn er die Masseforderung zwar aus den Barmitteln
der Konkursmasse nicht sogleich decken, sie aber aus
AuBenstédnden befriedigen kann, die unschwer zu reali-
sieren sind, Die Verweisung des Massegldubigers auf
solche sicheren Forderungen bedeutet in aller Regel
noch keine Belastung, die schon als "Ausfallschaden"
in Betracht kommen kénnte.

Anderes kann aber gelten, wenn die rechtzeitige
Befriedigung des Massegldubigers aus Forderungen der
Konkursmasse nicht hinreichend gesichert ist; etwa
weil sie einer gerichtlichen Klérung bediirfen oder
gar deshalb, weil der Drittschuldner vermdgenslos ist.
Je nach den Umstédnden kann es dann fiir den Masseglédu-
biger unzumutbar sein, sich von dem Konkursverwalter
auf solchen beschwerlichen und risikobehafteten Weg
zur Durchsetzung seiner Anspriiche verweisen zu lassen,
so daB bereits ein Ausfallschaden vorliegt. Denn die
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Einstandspflicht des Konkursverwalters hat gerade
ihren Grund darin, daB er den Massegldubiger schuld-
haft den Gefahren einer Unzulidnglichkeit der Masse
ausgesetzt hat; seine hieran ankniipfende Ersatz-
pflicht aus § 82 KO soll den Betroffenen nach Mog-
lichkeit in die wirtschaftliche Lage versetzen, die
er ohne Jjenes Versdumnis des Konkursverwalters gehabt
haben wiirde; denn auch hier sind die Grunds&dtze der
§§ 249 £f BGB maBgebend (vgl. Bshle-Stamschridder aa0
§ 82 Anm. 4)., Das muB in solchen Fillen mit beriick-
sichtigt werden. Nicht nur kann sich die Belastung
mit den im Vergleich zu jener (hypothetischén) Lage
‘groBeren Schwierigkeiten in der Durchsetzung der Mas-
seforderung wirtschaftlich als bereits gegenwédrtiger
Schaden darstellen, sondern es kann die richtige Wiir-
digung der miteinander verbundenen Interessen der
Parteien eine solche schadensrechtliche Betrachtung
verlangen,

c¢) Das ist entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts in aller Regel schon dann zu bejahen, wenn
ernste Zweifel daran bestehen, ob der Massegldubiger
die in Betracht kommenden Forderungen der Konkursmasse
innerhalb eines ihm noch zuzumutenden Zeitraumes fiir
sich verwerten kann. Ist der Konkursverwalter ihm ge-
rade deshalb zum Schadensersatz verpflichtet, weil er
ihn bei Begriindung der Masseverbindlichkeit pflicht-
widrig nicht dariiber aufgekldrt hat, daB die Masse
eine vertragsgerechte Erflillung nicht gewdhrleiste,
oder weil er durch anderweite Verwendung der Masse die
rechtzeitige Befriedigung des Masseglédubigers in Ge-
fahr gebracht hat, so gehdrt es zu der gem#dB § 82 KO
ivm § 249 BGB vom Konkursverwalter geschuldeten Folgen-
beseitigung, solche Zweifel an der Durchsetzbarkeit von
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AuBenstdnden nicht zu Lasten des Masseglédubigers gehen
zu lassen, sondern zu seinen eigenen Lasten. Das bedeu-
tet keine Umkehr der Beweislast fiir das Vorliegen des
von ihm zu ersetzenden Ausfallschadens; diesen hat -

wie stets -~ der Klidger darzutun und nachzuweisen. Ledig-
lich wird dem Konkursverwalter verwehrt, den Massegléu-
biger zwecks Abwendung eines Ausfallschadens Belastungen
und Risiken auszusetzen, vor denen er ihn bei ordnungs-
gemédBer Erfiillung seiner Aufgaben als Konkursverwalter
hédtte bewahren sollen und kSnnen. Insoweit greift der
allgemeine schadensrechtliche Grundsatz ein, da8 der,
der Schadensersatz beanspruchen kann, sich nicht auf

die Moglichkeit einer Wiedergutmachung in ungewisser
Zukunft vertrdsten lassen muB (so schon RGZ 62, 333;

76, 84; 146; 80, 254; 90, 148).

d) Um solche Risiken handelt es sich auch hier,
Die Masseanspriiche der Firma T. sind seit 1966 fdllig;
seit dem 24, Oktober 1967 befindet sich die Konkurs-
masse mit ihrer Erfiillung in Verzug (2 O 101/69 LG
Oldenburg). Da8 ihre Befriedigung durch einen Zugriff
auf die Forderung,die der Gemeinschuldnerin gegen die
Firma Karl L. haben soll,auch heute nicht gewiihrleistet
ist, zeigt bereits der Umstand, daB der Beklagte mit
den Erben L. bis vor kurzem um die Forderung prozessiert
hat, diese im librigen unstreitig zahlungsunfihig sind.
Da die Firma P.-Ngjjp GmbH, wie ebenfalls unstreitig ist,
zur freiwilligen Zahlung nicht bereit ist, bestehen auch
hier nur geringe Aussichten filir eine alsbaldige Reali-
sierung der Forderung. Gerade von diesen Risiken bei der
Durchsetzung der Masseforderung hat der Beklagte den Kli-
ger freizustellen, wie oben dargelegt worden ist. Hierzu
wiirde es in Widerspruch stehen, wenn der Klédger vor einer
Inanspruchnahme des Beklagten zundchst den zeitraubenden
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und risikobehafteten Versuch einer Befriedigung aus
den Forderungen der Gemeinschuldnerin gegen die Firma
Karl L. tibernehmen, sich also mit der Firma P.-N@B
GmbH dariiber auseinandersetzen miliBte, ob sie fiir die
Schuld der Erben L. gemid8 § 25 HGB haftete.

III.

Einer Zuriickverweisung an das Berufungsgericht
bedurfte es nicht, da der Sachverhalt hinreichend
aufgekldrt ist, so da8 das Revisionsgericht in der
Sache selbst entscheiden kann., Da weitere Mittel zur
Befriedigung der Masseforderung des Kl&gers aus der
vom Beklagten verwalteten Konkursmasse nach dem Vor-
trag der Parteien nicht in Betracht kommen, muB der
Beklagte sie persdnlich tilgen; insoweit deckt sich
aufgrund der Fallgestaltung das negative Interesse,
fiir das der Beklagte nach § 82 KO einstehen muB, mit
dem Erfiillungsinteresse des Kldgers. Hierzu war der
Beklagte antragsgemd zu verurteilen, allerdings ent-
sprechend dem Hilfsantrag des Kl&igers mit der Ein-
schrdnkung, da8 er nur Zug um Zug gegen Abtretung der
Anspriiche des Kldgers gegen die Konkursmasse leisten
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muB, Zinsen kann der Klidger nur in gesetzlicher Hohe
verlangen; seine hBhere Zinsforderung hat er nicht
begriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92, 97 ZPO.

Dr. Weber Dunz Dr. Steffen

Dr. Kullmann Dr. Ankermann



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES



