BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IX ZR 185/03 Verkindet am:
17. Dezember 2004
Preuf3,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: |a

InsO § 61 Satz 2

a) Der Insolvenzverwalter kann sich entlasten, wenn er zum Zeitpunkt der Begrun-
dung der Masseverbindlichkeit einen - aus damaliger Sicht - auf zutreffenden An-
knupfungstatsachen beruhenden und sorgféaltig erwogenen Liquiditatsplan erstellt

hat, der eine Erfullung der falligen Masseverbindlichkeit erwarten liel3.

b) Dem Verwalter obliegt nicht die Darlegung und der Beweis flr die Ursachen einer

von der Liquiditatsprognose abweichenden Entwicklung.
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BGH, Urteil vom 17. Dezember 2004 - IX ZR 185/03 — OLG Hamm
LG Essen



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 16. Dezember 2004 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Fischer, die Rich-

ter Raebel, Vill, Cierniak und die Richterin Lohmann

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 27. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 5. Juni 2003 aufgehoben,

soweit zu dessen Nachteil erkannt ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt den Beklagten als Verwalter in der Insolvenz Uber
das Vermogen der S. GmbH (fortan Schuldnerin) we-
gen der Nichterfullung von Masseverbindlichkeiten persénlich auf Schadenser-

satz in Anspruch.

Als vorlaufiger Insolvenzverwalter erteilte der Beklagte der E.
AG den Auftrag, im Rahmen einer

Prognoserechnung festzustellen, "ob der vorhandene Auftragsbestand ... wirt-



schaftlich sinnvoll abgearbeitet werden kann." Die Wirtschaftspriufungsgesell-
schaft kam zu dem Ergebnis, dal3 eine Fortfiihrung der betrieblichen Aktivitaten
der Schuldnerin zu einem deutlichen UberschuR zugunsten der Masse fiihren
werde. Nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens am 1. September 2000 fuhrte
der Beklagte den Betrieb der Schuldnerin fort, zeigte aber bereits vor Eréffnung
des Insolvenzverfahrens in seinem Insolvenzgutachten vom 30. August 2000
die Masseunzulénglichkeit an. Die wirtschaftliche Entwicklung der Masse ver-
lief ungunstiger als urspringlich erwartet. Am 26. Oktober 2000 beschlof3 da-
her der Glaubigerausschul3, nur noch die vorhandenen Restauftrage - darunter
auch ein Bauvorhaben A. - abzuarbeiten und den Ge-

schaftsbetrieb anschlieffend zur Jahreswende 2000/2001 einzustellen.

Im Rahmen der Betriebsfortfiihrung bestellte der Beklagte im November
und Dezember 2000 bei der Klagerin insgesamt sieben Mal Waren im Gesamt-
betrag von 57.578,10 DM netto (= 66.790,59 DM brutto), die die Klagerin liefer-
te. Die Bestellungen sahen Liefertermine zwischen dem 4. und 14. Dezember
2000 sowie ein Zahlungsziel von jeweils 30 Tagen netto vor. Der Beklagte flig-
te den Bestellungen jeweils ein vom 5. September 2000 datierendes Form-
schreiben bei, worin er erklarte: "Die beigefligte Bestellung bitte ich auszufiih-

ren. Die Zahlung aus Massemitteln ist gewahrleistet."

Der Beklagte bezahlte diese Rechnungen zunachst nicht. Die Klagerin
erwirkte einen Mahnbescheid tber diese Summe, der dem Beklagten als Insol-
venzverwalter am 15. Juni 2001 zugestellt wurde. Am 20. Juni 2001 erhielt die
Klagerin eine Zahlung Uber 29.313,42 DM. Mit Schreiben vom 17. Juli 2001

zeigte der Beklagte dem Insolvenzgericht erneut die Masseunzulanglichkeit an.



Der Beklagte beruft sich darauf, da3 die Planungen vom 31. Oktober
2000 und vom 7. Dezember 2000 hinreichende Liquiditat ergeben hatten, um
die Forderungen der Klagerin begleichen zu kénnen. Der von diesen Planun-
gen abweichende Liquiditatsengpal® der Masse sei allein dadurch eingetreten,
dal3 die A. sich erstmals im Marz 2001 und endguiltig
im Juli 2001 nicht vorhersehbar geweigert habe, die Restforderung der Schuld-

nerin von tiber 800.000 DM zu bezahlen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klage-
rin hat das Berufungsgericht den Beklagten unter Abweisung der weitergehen-
den Klage dazu verurteilt, an die Klagerin - Zug um Zug gegen Abtretung der
Forderungen der Klagerin aus den Bestellungen gegen die Insolvenzmasse -
66.790,59 DM nebst Zinsen seit 12. Februar 2001 zu zahlen, abziglich am
20. Juni 2001 gezahlter 29.313,42 DM. Weiterhin hat das Berufungsgericht
festgestellt, dal sich der Rechtsstreit im dbrigen mit der Zahlung von
29.313,42 DM erledigt hat. Mit der - vom Berufungsgericht zugelassenen - Re-
vision erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Ur-

teils.

Entscheidungsqrinde:

Die Revision des Beklagten fuhrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.



Das Berufungsgericht hat gemeint, der Beklagte hafte der Klagerin nach
8 61 Satz 1 InsO auf Schadensersatz. Die Ersatzpflicht trete ein, wenn der In-
solvenzverwalter nicht in der Lage sei, die Masseschulden bei Falligkeit zu er-
fullen. Dies gelte jedenfalls dann, wenn nicht absehbar sei, daf3 die Masse in
Kirze wieder zur Erfillung in der Lage sein werde. Im Ubrigen sei eine Ersatz-
pflicht auch deshalb gerechtfertigt, weil Altmasseverbindlichkeiten nach der
Anzeige der Masseunzulanglichkeit nicht mehr mit der Leistungsklage verfolgt

werden kdnnten.

Der Beklagte kdnne sich nicht nach § 61 Satz 2 InsO entlasten. Es kom-
me dabei nicht in erster Linie auf die Ergebnisplanungen an, sondern mal3geb-
lich auf die Liquiditatsplanungen. Die vom Beklagten hierzu vorgelegten Unter-
lagen genugten jedoch nicht zu seiner Entlastung, weil die Richtigkeit und Zu-
verlassigkeit der Planzahlen aus den vorgelegten Unterlagen heraus nicht be-
urteilt werden konnten. Der Beklagte hatte darlegen missen, inwieweit die tat-
séachliche Entwicklung von den Planzahlen abgewichen sei, diese Abweichung
ursachlich fur die Unmoglichkeit der Zahlung der Forderungen der Kl&agerin bei
Falligkeit und sie nicht vorhersehbar gewesen sei. Selbst wenn man unterstel-
le, dal3 die Weigerung der A. im November und De-
zember 2000 nicht vorsehbar gewesen sei, sei nicht verstandlich, warum die
langst vor der Weigerung féalligen Forderungen der Klagerin zum Zeitpunkt der

Falligkeit nicht bezahlt werden konnten.

Die Klagerin habe Anspruch auf Ersatz des positiven Interesses. Der
Insolvenzverwalter habe gemald 8§ 61 InsO nach Begrindung einer Massever-
bindlichkeit alles dafir zu tun, um die Bezahlung dieser Verbindlichkeit zu si-

chern.






Das Berufungsgericht hat hinsichtlich der nach der Zahlung vom 20. Juni
2001 noch offenen Anspriiche gegen die Masse einen Anspruch aus § 61 InsO

mit unzutreffender Begriindung bejaht.

1. Allerdings geht das Berufungsgericht zu Recht ohne weiteres davon
aus, dalR § 61 InsO auch auf die Begrindung von Neumasseverbindlichkeiten
nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit anzuwenden ist (Laws, MDR 2003,
787, 791). Insoweit gelten im vorliegenden Fall keine Besonderheiten gegen-

Uber normalen Masseverbindlichkeiten.

2. Das Berufungsgericht hat ebenfalls zutreffend angenommen, dal3
- soweit die Forderungen nicht durch die Zahlung vom 20. Juni 2001 beglichen
worden sind - eine Schadensersatzpflicht nach § 61 Satz 1 InsO nicht deshalb
ausgeschlossen ist, weil noch Masseanspriiche in einer die Klageforderung
Ubersteigenden Hohe offenstehen. Die dagegen erhobenen Rigen der Revisi-
on greifen nicht durch. Ein Ausfallschaden im Sinne des § 61 InsO liegt jeden-
falls dann vor, wenn der Insolvenzverwalter die Masseunzulanglichkeit ange-
zeigt hat und keine ohne weiteres durchsetzbaren Anspriiche vorhanden sind,
aus denen die Masseglaubiger befriedigt werden kénnten (BGH, Urt. v. 6. Mai
2004 - IX ZR 48/03, ZIP 2004, 1107, 1108, z.V.b. in BGHZ). Dies ist hier der
Fall. Der Beklagte raumt selbst ein, dal3 eine freiwillige Erfillung insbesondere
der Anspriche gegen die A. ausgeschlossen ist. Die
Masseglaubiger missen sich nicht auf den Ausgang eines moglicherweise
langwierigen Rechtsstreits Uber ungewisse Anspriiche vertrosten lassen (BGH,
Urt. v. 6. Mai 2004, aaO).



Auf die Uberlegungen der Revision, wonach bei nur temporéarer Mas-
seunzulanglichkeit keine Einstandspflicht nach § 61 InsO bestehen soll, kommt
es im vorliegenden Fall nicht an. Zeigt der Insolvenzverwalter die Masseunzu-
langlichkeit an, fuhrt dies - worauf das Berufungsgericht zutreffend hingewie-
sen hat - zu mehr als einer blo3en zeitlichen Verzégerung der Zahlung. Der
Masseglaubiger kann seine Anspriche dann nicht mehr selbst durchsetzen
(vgl. BGHZ 154, 358, 360 und § 210 InsO). Er ist vielmehr darauf angewiesen,
den weiteren Verlauf des Insolvenzverfahrens abzuwarten. Selbst wenn - wie
die Revision zu bedenken gibt - der Insolvenzverwalter nicht fir eine unrichtige
Prognose Uber den Zeitpunkt des Zahlungseingangs haftet, &ndert dies nichts
daran, dal’3 der Glaubiger mit Anzeige der Masseunzulanglichkeit regelmafgig

einen Ausfallschaden erlitten hat.

3. Das Berufungsgericht hat jedoch unzutreffende Anforderungen an den
nach 8 61 Satz 2 InsO vom Beklagten zu erbringenden Entlastungsbeweis ge-

stellt.

a) 8 61 Satz 2 InsO schliel3t eine Haftung aus, wenn der Insolvenzver-
walter bei der Begrindung der Verbindlichkeit nicht erkennen konnte, dal3 die
Masse voraussichtlich zur Erfullung nicht ausreichen wirde. Mithin kann sich
der Verwalter auf zweierlei Art entlasten. Er hat zu beweisen, dal3 entweder
objektiv von einer zur Erfullung der Verbindlichkeit ausreichenden Masse aus-
zugehen war oder er die Unzulanglichkeit nicht erkennen konnte (Munch-
Komm-InsO/Brandes, 88 60, 61 Rn. 35; vgl. bereits Weber, Festschrift fir Lent,
S. 301, 318).
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Der Verwalter kann den Beweis im allgemeinen nur fihren, wenn er eine
plausible Liquiditatsrechnung erstellt und diese bis zum Zeitpunkt der Begrin-
dung der Verbindlichkeit standig Gberprift und aktualisiert (BGH, Urt. v. 6. Mai
2004, aaO S. 1111; Laws, aaO; Luke, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festga-
be aus der Wissenschaft Bd. Ill, S.701, 711; MinchKomm-InsO/Brandes,
88 60, 61 Rn. 37). 8 61 InsO erhebt dies zur insolvenzspezifischen Pflicht des
Verwalters. Grundlage ist eine Prognose aufgrund der aktuellen Liquiditatslage
der Masse, der realistischen Einschatzung noch ausstehender offener Forde-
rungen und der kinftigen Geschéaftsentwicklung fur die Dauer der Fortfiihrung
(Kubler/Pritting/Luke, InsO 8 61 Rn. 7). Forderungen, bei denen ernsthafte,
durch konkrete Umstande belegte Zweifel bestehen, daf3 sie in angemessener
Zeit realisiert werden koénnen, scheiden aus (MinchKomm-InsO/Brandes,
aa0). Stellt der Verwalter keine prazisen Berechnungen an, tber welche Ein-
nahmen er verfugt und welche Ausgaben er zu tatigen hat, kann er sich nicht
entlasten (Pape, Festschrift fir Hans-Peter Kirchhof, S. 391, 398 f; Braun/Kind,
InsO 2. Aufl. § 60 Rn. 15).

Der Verwalter muf3 mithin - wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt
zutreffend annimmt - plausibel darlegen, auf welcher Basis er bei Begriindung
der jeweiligen Verbindlichkeit von einer positiven Prognose ausgegangen ist. In
der Regel wird der Insolvenzverwalter dabei erlautern missen, dal3 er samtli-
che gegenwartigen Verbindlichkeiten und Anspriche der Masse in den Plan
eingestellt hat, mit welchen zukiinftigen Verbindlichkeiten und Ansprichen der
Masse er gerechnet hat und warum er von einem Zahlungseingang zu einem
bestimmten Zeitpunkt ausgegangen ist. Der Insolvenzverwalter hat somit im
Rahmen des ihm obliegenden Entlastungsbeweises die Liquiditatsplane im ein-

zelnen zu erlautern.
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b) Jedoch bezieht sich der von 8§ 61 Satz 2 InsO verlangte Beweis ledig-
lich auf die Erkenntnismoglichkeiten des Insolvenzverwalters im Zeitpunkt der
Begrundung der Anspriiche. MaRRgebend ist grundséatzlich, wann der Rechts-
grund gelegt ist; der anspruchsbegrindende Tatbestand mufl3 materiell-
rechtlich abgeschlossen sein. In der Regel - so auch hier - wird dies der Zeit-
punkt des Vertragsschlusses sein (BGH, Urt. v. 6. Mai 2004, aaO). Folglich
kann sich der Verwalter entlasten, wenn er zum Zeitpunkt der Begriindung der
Masseverbindlichkeit einen - aus damaliger Sicht - auf zutreffenden Anknip-
fungstatsachen beruhenden und sorgfaltsgemal} erstellten Liquiditatsplan vor-
weisen kann, der eine Erfullung der féalligen Masseverbindlichkeit erwarten lief3.
Wie zeitnah die Prognose erstellt oder aktualisiert werden muf3, ist dabei eine

Frage des Einzelfalls.

Erweist sich die Prognose im Nachhinein als falsch, darf dies nicht dazu
fuhren, dem Verwalter die Darlegungs- und Beweislast fur die Ursachen einer
von der Prognose abweichenden Entwicklung aufzuerlegen. Der Verwalter hat
insoweit allerdings darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, dal} er eine
bestimmte Entwicklung aus der Sicht ex ante nicht bedenken muf3te oder an-
ders einschatzen durfte. Ist diese Einschatzung des Verwalters aus der ex ante
Perspektive zutreffend oder nicht vorwerfbar unrichtig, haftet er auch dann
nicht, wenn sich die Ursachen fiir die Abweichungen von der Liquiditatsplanung
spater nicht aufklaren lassen. Insbesondere ist unerheblich, warum einzelne
Verbindlichkeiten bei Falligkeit nicht bezahlt worden sind. Daher scheitert der
dem Verwalter obliegende Beweis im vorliegenden Fall nicht schon daran, dai3

die A. sich erst nach Falligkeit der Forderungen der
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Klagerin aus nicht naher festgestellten Griinden geweigert hat, die Restforde-

rung zu bezahlen.

4. Anders als das Berufungsgericht meint, kommt bei 8 61 InsO nur eine
Haftung auf das negative Interesse in Betracht, wie der Senat in seinem zwi-
schenzeitlich ergangenen Urteil vom 6. Mai 2004 (IX ZR 48/03, ZIP 2004,
1107, 1111 f) entschieden hat. Hierzu fehlen Feststellungen.

Hinsichtlich der durch die Zahlung vom 20. Juni 2001 getilgten Anspri-
che gegen die Masse hat das Berufungsgericht zu Unrecht eine Erledigung des
Rechtsstreits festgestellt. Wie die Revision zutreffend riigt, hat das Berufungs-
gericht Gbersehen, dal3 die Erledigung durch Zahlung der Masse hier zu einem
Zeitpunkt eingetreten ist, als der Insolvenzverwalter persénlich noch nicht Par-

tei des Rechtsstreits war.

Der Mahnbescheid war an den Beklagten "als Insolvenzverwalter fir
S. GmbH" gerichtet. Als streitgegenstandlichen An-
spruch hat die Klagerin im Mahnbescheid Anspriche aus Warenlieferungen
gemaf anwaltlichem Schreiben vom 17. April 2001 geltend gemacht und wei-
terhin erklart, der Anspruch hange von einer Gegenleistung ab, die erbracht
sei. Erst in der dem Beklagten am 10. Mai 2002 zugestellten Anspruchsbe-
grindung hat sich die Klagerin auf 8 61 InsO berufen und im Termin zur mind-
lichen Verhandlung "klargestellt”, dal3 sich die Klage gegen den Beklagten per-

sonlich richte. Darin liegt ein - zulassiger - Parteiwechsel. Jedoch sind seine
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Wirkungen frihestens mit Zustellung der Anspruchsbegriindung am 10. Mai
2002 eingetreten. Zu diesem Zeitpunkt fehlte es im Hinblick auf die durch die
Zahlung der Masse bereits erloschenen Forderungen an einem Ausfallschaden
der Klagerin. Soweit die Klagerin daher die Feststellung begehrt, ihre Klage
gegen den Insolvenzverwalter personlich sei zum Zeitpunkt des erledigenden
Ereignisses zulassig und begriindet gewesen, ist die Klage unbegriindet.

V.

Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben. Fir das weitere Verfahren

weist der Senat auf folgendes hin:

1. Das Berufungsgericht wird der Klagerin Gelegenheit geben missen,
ihren Schaden darzulegen. Hinsichtlich der Schadensberechnung ist vorrangig

die Teilzahlung der Masse zu bertcksichtigen.

a) Das Berufungsgericht wird aufzuklaren haben, ob die Zahlung der
Masse am 20. Juni 2001 mit einer (konkludenten) Tilgungsbestimmung durch
den Schuldner verbunden war (8 366 Abs. 1, 8 367 Abs. 2 BGB). Fehlt es an
einer Tilgungsbestimmung, so hat das Berufungsgericht die Zahlungen ent-
sprechend der in 8 366 Abs. 2, § 367 BGB bestimmten Tilgungsreihenfolge zu
berticksichtigen. Soweit danach die Anspriiche aus den Lieferungen erfillt
sind, wird das Berufungsgericht die gegen den Beklagten gerichtete Feststel-

lungsklage abweisen mussen (vgl. oben unter Ill.).

b) Die Klagerin hat sodann ihren Schaden hinsichtlich der noch offenen
Forderungen nach den Grundséatzen des Senatsurteils vom 6. Mai 2004 (IX ZR

48/03, aaO) darzulegen. Dabei wird die Klagerin zu beachten haben, dal3 der
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Anspruch aus 8 61 InsO nicht die Umsatzsteuer umfal3t. Denn die Ersatzzah-
lung beruht nicht auf einem Leistungsaustausch (BGH, Urt. v. 6. Mai 2004
- IX ZR 50/03 m.N., n.v.).

2. Gegebenenfalls wird das Berufungsgericht der Frage nachzugehen
haben, ob die vom Beklagten ohne weitere Erlauterung zu den Akten gereich-
ten Liquiditatsplane vom 31. Oktober 2000 und 7. Dezember 2000 fir einen
Entlastungsbeweis nach § 61 Satz 2 InsO ausreichen.

Fischer Raebel Vill

Cierniak Lohmann



