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KO § 61; HGB § 128

Dem Gléubiger einer Personalgesellschaft steht ein Kon-
kursvorrecht sowohl im Konkurs uiber das Gesellschafts-
vermtgen als auch im Konkurs iiber das Vermigen ges per~
stnlich haftenden Gesellschafters zu.
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III ZR 71/60

Verkiindetl
am 16. ¥ebruar 1961

H, Justizsekretdr
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Dr. Werner B [P in AP,

trafe @, als Konkursverwalter iiber den NachlaB
. Mai 1958 versiorbenen XKaufmanns und Fabrikanten
, zuletzi wohnhaft gewesen in V{JJjj§ vei

des am
Johannes

H
Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionsklégers;
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. [ NN -

gegen

durch ihren Geschiéftsfiihrer Heinric A

Har-traﬁe @ac,

Klédgerin, Berufungsheklagte und Revisionsbeklagte,
- ProgzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. ([ -

die Allgemeine Ortskrankenkasse A M » vertreten
in

" hat dexr III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Februar 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Prof. Dr. Geiger sowie der Bundes-
richter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. HuBla und Schéfer

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagien gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kéln vom
17. Februar 1960 wixrd guriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Revisionsrechiszuges
Zu tragen.
Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Im Jahre 1958 hat das Amisgexricht in Aachen das
Konkursverfahren iiber das VermSgen dexr Kommanditgesellschaft
Firma J. B Wollwerenvertrieb in A}, exdffnet und
spdter auch iiber den NachlaB ihres alleinigen persodnlich
haftenden Gesellschafters, des verstorbenen Kaufmanns Jo-
hannes H{J. Der Konkursverwalter der Gesellschaft hat
-die von der Klédgexrin, einer Oriskrankenkasse, angemeldete
Forderung an riickstdndigen Sozialversichexungsbeitrégen als
bevorrechtigt anexrkannt. Der Beklagie als Konkursverwalterx
iiber den NachlaB des Gesellschafters hat das beanspruchte
Vorrecht nicht anerkannt.

Die Klégerin ist der Auffassung, dag8 ihxe Foxrderung
das Vorrecht auch im Konkurs iliber das Vermdgen des pexrson-
lich haftenden Gesellschafters genieBe. Das Vorrecht hafte
der Forderung als solcher und der Komplementér hafte fiir
die so beschaffene Foxderung persdnlich in gleichem Umfang
wie die Gesellschaft. Die Klédgerin hat daher die Feststel-
lung beantragt, daB die von ihr angemeldete Resiforderung
von 3.525,8% DM mit dem Vorrecht des § 61 Nx. 1 der Kon-
kursordnung (KO) am Konkursverfahren des Gesellschafiers
teilnehme, soweit sie im Konkursverfahren liber das Gesell~-
schaftsvermogen ausfallen Q?rde,

Dexr beklagte Konkursverwalter hat Abweisung dexr Klage
beantragt und insbesondere vorgetragen: Ein Vorrecht fiir
Arbeitslohn und entsprechend fiir die Sozialversicherungsbei-
trédge bestehe nur im Konkursverfahren iliber das Gesellschafts-
vermdgen, weil die Arbeits- und Dienstverhdlinisse nur mit
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" das Konkursgericht gehort, soweit nicht ein besonderes Ge- |

dexr Gesellschaft bestanden hdtten. Der Gesellschafter
hafte nur fiir fremde Schuld und das Vorrecht wirke auch
sonst nicht gegen mithaftende Personen.

Das Landgericht hat nach dem Klagantrag erkannt. Die
Berufung des Beklagten ist erfolglos geblieben, doch hat
das Berufungsgericht die Revision zugelassen. Der Beklagte -
orstrebt mit seinexr Revision weiterhin die Abweisung dex
Klage. Die Klédgerin bittet um Zuriickweisung des Rechis-
mittels.

Entscheidungsgriinde:
I.

Die ordentlichen Gerichte sind fiir die Entscheidung
zusténdig. ' L
| Nach § 146 KO miissen die Konkursgliubiger der im
Priifungstermin streitig gebliebenen Fordexrungen dexren Fest-
stellung betreiben. Plir die Klage ist das Amtsgerichi oder
das lLandgericht ausschlieBlich zustiéndig, zu dessen Bezirk

richt ocder ein Verwaliungsgericht zusténdig ist.

Die Zustidndigkeit eines anderen Gerichts ist nicht
bestimmt: Die Arbeitsgerichte sind keinesfalls zustindig.
Es handelt sich hier um den Streiit mit dem Konkursverwalter
wie eine Forderung auf rﬁcksfﬁndige Sozialversicherungsbei-
trdge im Verhdltnis zu den librigen Konkursgldubigern inm
Konkursverfahren zu beriicksichtigen ist. Das ist kein
Rechtsstreit, fiir den nach §§ 2 und 3 des Arbeitsgerichts-
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gesetz vom 3. September 1953 (vgl. BGB1l III 320 - 1) die
Arbeitsgerichte fiir zusténdig erklart sind. - Die Sozial-
gerichte wiederum entscheiden nach §§ 8, 51 ff des Sozial-
gerichtsgesetzes vom 23. August 1958 (vgl. BGBl1 III 330 - 1)
iiber alle Streitigkeiten, fiir die der Rechtsweg vor den
Gerichten dexr Sozialgerichtsbarkeit offensteht, insbesondere
"gffentlich-rechtliche Streitigkeiten in Angelegenheiten

dor Sozialversicherung". Dazu gehoxrt der vorliegende Rechts-
streit nicht, der eine Frage des Konkursrechts, alsc des
Vollstreckungsrechts im weiteren Sinne betrifft.

Dieselbe Frage taucht bei Steuerforderungen auf. In
Steuersachen ist der Rechtsweg vor den ordentlichen Gerich-
ten ausgeschlossen (§ 242 RAbgO). Trotzdem hat der Bundes-

gerichtshof in sténdiger Rechtf§prechung daran fesigehalten,
dafl der Streit um das Konkursvorrecht einer Steuerforderung

vor den ordentlichen Gerichten auszutragen ist, weil auch
die Steuergesetze den allgemeinen Grundsatz enthalten, daB
Streitigkeiten iiber die Kollision von Steueranspriichen mit -
Anspriichen Dritter keine Steuersachen sind (BGHZ 19, 163 und
" weiter BGH III ZR 237/57 vom 23. Februar 1959 = MDR 1959,
469). Die Grundsitze dieser Rechtsprechung gelten im vor-
liegenden Fall entsprechend.

. | 1.

In der Sache hat das Berufungsgericht das Vorrecht
in floereinstimmung mit dex ﬁberwiegenden.Auffassung des
Schrifttums und der Rechtsprechung bejaht, wobei es ins-
besondere einer Entscheidung des Reichsarbeitsgerichts aus
dem Jahre 1932 folgt (RAG 11, 321).

Wes die Revision dagegen vortriégt, schlédgli nicht
durch.



Das Vorrecht fiir Anspriiche der Sozialversicherungs-
trédger ergibt sich aus § 28 Abs. 3 RVO, wonach Rilcksténde
von Sozialversicherungsbeitridgen das Vorrecht des § 61
Nr. 1 KO haben. Nach § 61 Nr. 1 KO sind an erster Stelle
zu befriedigen "die fiir das letzte Jahr vor der Erdffnung
des Verfahrens riickstédndigen Forderungen an Lohn, Kost-
geld oder dhnlichen Dienstbesziigen der Personen, welche
gich dem Gemeinschuldner fiir dessen Haushalt, Wirtschafis-~
betrieb odexr Erwerbsgeschdfi zur Leistung von Diensten
verdungen hatten".

1. Die Revision geht davon aus, daBl entsprechend
dieser Bestimmung der Konkursordnung an die Stelle von
Lohnforderungen die Sozialversicherungsbeitrige treten;
sie wendet sich gegen die Auffassung des Berufungsgerichtis,
daB die Lohnforderungen der Axrbeitnehmer einer Gesell-
schaft sich auch gegen die Gesellschafter richteten; sie
meint, die Gesellschafter seien nicht Dienstherxen der
Gesellschaftsbediensteten und die Arbeitnebmer der Gesell-
schaft hétten sich nicht fiir ein Erwerbsgeschéft dexr Ge-
sellschafter verdungen. '

Diese Ausfithrungen 1iegén neben der Sache. Denn das
Vorrecht der Klidgerin ergibt sich unmittelbar aus § 28
Abs. 3 RVO. Diese Bestimmung enthdli keine Einschrankung
dahin, daB nur solche Beitridge das Vorrecht genieBen, die
Teil einer Lohnforderung gegen den Gemeinschuldner sind.
Denn Sozialversicherungsbeitrédge sind vielfach nur Umlagen
oder Beitrdge dex Betriebsinhaber, wie beispielsweise bei
den Berufsgenossenschaften oder Familienausgleichskassen.
Dexartige Beitragsanspriiche dexr Sozialversicherungstxédger
sind keine abgezweigien Lohnforderungen, so daB ihnen jede
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Beziehung zu dem Lohnanspruch einen abhéngigen Arbeit-
nehmer fehlt{. Nach dem klaren Wortlaut des § 28 Abs. 3 RVO
und seiner Entstehﬁngsgeschichte gilt diese Vorschrift
aher flir alle Sozialversicherungsbeitrige (RGZ 102, 70). pe
Daraus folgt, dag zwar die Jahresfrist aus § 61 Nr. 1 KO
auch fiir das Vorrecht der Sozialversicherungsbeitrige
gilt, dafl aber die sonstigen Patbestandsmerkmale des § 61
Nr. 1 KO fiir § 28 Abs. 3 RVO nicht gelten.

2. Fehl geht der Hinweis der Revision auf die Be~
handlung der Masseschulden. Richtig ist, daf Masseschulden
im Konkurs einex Gesellschaft nicht auch Masseschulden im
Konkurs der Gesellschafter sind (RGZ 135, 62). Aber die
Eigenschaft einer Verbindlichkeit als Masseschuld ist etwas
anderes als das Konkursvorrecht einer Forderung. Masse-
schulden entstehen nur wiéhrend des Konkurses auf Grund von
Mafinahmen des Konkuiéverwalters, der immer nur d4ie von ibm
verwaltete Konkursmasse verpflichten kann. Die Trennung
der verschiedenen'Vermﬁgensmassen wird nach Eroffnung eines
Konkurses streng durchgefithrt. Alle diese Erwdgungen
treffen auf das Vorrecht einer vor Konkursexrdffnung ent-
standenen Gesellschaftsforderung nicht zu.

5. Die Losung ergibt sich aus dex rechtlichen Strukiur
der Kommanditgesellschaft als einer Personalgesellschafi
sowie dem Verh#ltnis des persidnlich haftenden Gesellschaf-
ters einer solchen Personalgésellsehaft zu der Gesellschaft,
insbesondere im Hinblick auf die Haftung fiir Gesellschafts-
schulden. '

Der Komplementér einer Kommanditgesellschaft hat
dieselbe Stellung wie der Gesellschafter einer offenen
Handelsgesellschaft (§ 161 HGB). Er haftet daher fiir



Verbindlichkeiten dexr Gesellschaft den GlHubigern per-
sonlich (§ 128 HGB). Allexdings bedarf es zur Zwangs-
vollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen und in das
Privatvermigen der Gesellschafter besonderer Vollstreckungs.
mittel (vgl. §§ 124, 129 HGB). Uber das Vermdgen dex '
Kommanditgesellschaft{ findet auch ein gesondertes Kon-
kursverfahren statt (§ 209 K0); bei gleichzeitigem Kon-
kurs iiber das Gesellschaftsvermdgen und das Vermodgen dex
verstnlich haftenden Gesellschafter werden Gesellschafts-
glaubiger im Konkursverfahren iiber das Vermdgen der Ge~
sellschafter nur mit dem Ausfall beriicksichtigt (§ 212 KO0).
Die Privatgliéubiger eines Gesellschafters kdnnen Befrie~
digung aus dem Gesellschafi{svérmdgen unmittelbar nicht
verlangen; sie miissen in den Anteil am Gesellschaftsver-
mégen nacn § 859 ZPO vollstrecken, also in den Anspruch
des Gesellschafiers auf das, was bei der Auseinander-
setzung auf ihn entfallt.

Die offenen Handelsgesellschaften und die Kommandit-~
gesellschaften sind trotz ihrer starken Verselbstidndigung
keine juristischen Personen. Nach einhelliger Auffassung
in Schrifttum undé Rechtsprechung sind Tr&ger der Rechte
und Pflichten die Gesellschafter selbst, allerdings- in
ihrer Vexrbundenheit als Gesellschafter. Die Personalge-
sellschaft ist von der Persdnlichkeit dexr Gesellschafter
nicht zu trennen (vgl. RGZ 43, 104; 118, 295/298; BGHZ
23, 302). Daraus ergeben sich mehrere Folgerungen: Die
Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschafit sind
stets Kaufmann, weil sie ein Handelsgewerbe betreiben.
Die Gesellschafter kvnnen im ProzeB gegen die partei-
fihige Gescellschaft nicht Zeuge sein., sondern nur als
Partei vernommen werden. Im Konkurs der Gesellschaft sind
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Gemeinschuldner in Wahrheit die Gesellschafter. Soweit

es fiir die Rechtswirksamkeit, Anfechtbarkeit oder Rechts-
folgen von Geschédften dexr Gesellschaft auf perstnliche
Beziehungen, Kenntnisse oder Verhdltnisse der Vertraga-
partner ankommt, geniigen die entsprechenden Umstinde in
der Person eines eingzelnen Gesellschafters (vgl. RGZ 43,
104; BGHZ 26, 330).

Deshaldb bedeutet die Haftung des Gesellschafters
nach §§ 128, 161 HGB folgendes: Die Verbindlichkeiten dex
Gesellschaft sind zugleich Schulden der Gesellschaftex;
Gesellschaft und Gesellschafter sind keine Gesamtschuldner,
sondern es besteht nur eine einheitliche Verpflichtuag
und@ Schuld, fir die zwei verschiedene Vermdgensmassen
haften; der Gesellschafter hat nicht nur fiir fremde Schuld
einzustehen und nicht nur die Erfiillung durch die Gesell-
schaft zu erwirken, sondern jedexr Gesellschafter ist zur
persénlichen Erfitllung der Verbindlichkeit voll verpflich~
tet (BGHZ 5, 35; 23, 302).

Den Gesellschaftsgléubigern steht es regelméBSig
frei, ob sie erst die Gesellschaft odexr sogleich die
Gesellschafter in Anspruch nehmen wollen. Wenn dann bei
Inanspruchnahme zunéchst des Gesellschafters die bevor-
rechtigten‘Glﬁubiger im Konkursverfahren ilber das Vermdgen
des Gesellschafters ihxr Vorrecht nicht geltend machen
diixften, konnte es unter Umstdnden v8llig verloren gehen,
wenn hinterher ein Gesellschaftskonkurs wegen Erschipfung
der Masse nicht mehr ertffnet wird. Diese Ldsung wiirde
dem Sinn der Persdnlichen Haftung der Gesellschafter einex
Personalgesellschaft sowie der zwingenden Natur und der
starken -Ausgestaltung der Konkursvorrechte widersprechen.



Diese enge Verkniipfung der pexrstnlich haftenden
Gesellschafter einex Personalgesellschaft mit dexr Ge-
sellschaft und ihren Verbindlichkeiten wirkt sich im
Rechtsverkebr und im Wirtschaftsleben so aus, daBl die
Personlichkoit der Gesellschafier den Kredit der Gesell-
schaft, ihr Ansehen und ihre Geltung im Geschéftsver- ’
kehr bestimmen und daB die personlich haftenden Gesell-
schafter fast mit der Gesellschaft &leichgestellt werden.
Das Verirauen zu den Gesellschaftern bestimmt den Kredit
der Personalgesellschaft, und ihrs Vermdgen sowie ihrs::
wirtschaftliche Kraft sind fiir den AbschluB aller Ver-
trédge von wesentlicher Bedeutung und fiir die Abwicklung
aller Verbindlichkeiten maBgeblich. '

Deshaldb muB eine Gesellschaftsforderung in gleicher
Veise gegen die perstnlich haftenden Gesellschafter wie
gegen die Gesellschaft durchsetzbar sein und das Vorrecht
einer Konkursforderung sowohl im Konkursverfahren dexr
Gesellschaft als auch im Konkuxrs iiber das Vermogen des
personlich haftenden Gesellschafters gelten.

4. Das Konkursvorrecht andererseits ist kein neben

. der Forderung bestehendes weiteres Recht, sondern eine
besondere Eigenschafl dieses Rechts, eine '"ihr innewohnen-
de Kraft". Es verbleibt bei einer Abtretung nach der
ausdriicklichen Bestimmung des § 401 Abs. 2 BGB dem neuen
Gldubiger. Allerdings kOnnen Vorrechte fiir den Konkurs
nicht beliebig durch Privatvereinbarungen zwischen dem
einzelnen Gldubiger und dem Einzelschuldner geschaffen
werden, weil die Vorzugsrechte die Rechtsstellung aller
Konkursgldubiger berilhren, so daB die Gesamtheit dexr
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Gl8ubiger beteiligt werden miiBte. Ein Konkursvorrecht
wirkt deshald nicht im Konkurs iliber das Vermdgen eines
Biirgen. Nach der ausdriicklichen Vorschrif+t des § 418
Abs. 2 BGB kann im Falle der Schuldiibernahme ein Kon-
kuravorrecht auch nicht im Konkurs iiber das Vermdgen

des Ubernehmers geltend gemacht werden. Diese Bestimmung
betriffi{ aber nur die Ubernahme einer Einzelschuld; bei
Haftung kraft Vermbgensiibernahme oder Firmeniibernahme
diirfte § 418 Abs. 2 BGB bereits nicht mehr gelten. Auf
keinen Fall steht diese Bestimmung der hier vertretenen
Auffassung entgegen, weil im Verhdltnis zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter keine Schuldiibernahme vorge-
nommen ist, sondexrn beide Vermigensmassen von Anfang an
gemeinsam haften (vgl. BGHZ 3, 135; 13, 73).

5. Die Revision meinit, ihre Auffassung bedeute keine
Schlechterstellung, weil die Gesellschafisgldubiger in
ihrer Gesamtheit begiinstigt wiirden. Der Ausgangspunkt der
Revision ist aber unxicntig. Denn fiir die Auswirkung die-
sexy Enischeidung ist nicht die Lage aller Gliubiger, son-
dern die der bevorrechtigten Glaubiger zu betrachten.
Nach der Auffassung der Revision soll das Vorrecht nicht
im Konkurs der Gesellschafter wirkem, obwohl diese dem
Glaubiger die Erfiillung der Gesellschafisschuld in glei-
chem Umfange wie die Gesellschaft schulden; das widre fiix
diese Gléubiger eine Benachteiligung.

6. Dem Berufungsgericht ist schlieBlich auch darin
zuzustimmen, daB die hier_ggrtretene Ayffassung dem ge-
setzlichen Zweck und der Billigkeit entspricht.
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§ 61 Nx. 1 KO dient dem Lohnschutz und § 28 RVO
dem Schutz der im 6ffentlichen Interesse exrichteten
Sozialversicherungen. Arbeitnehmer sind regelmiaBig
wirtschaftlich abhéngig und werden nicht jeden Lohn-
rilckstand sofort riicksichtslos gegen ihren Arbeitgeber
einklagen und vollstrecken; als Ausgleich erhalten sie
fiir die Riickstédnde des letzten Jahres deshalb ein be-
sonderes Vorrecht im Konkurs. Die Sozialversicherungs-
triger, an die teilweise einbehaltene Lohnteile als Bei-
trag abgzufilhren sind, diirfen fiir diese einbehaltenen Lohn-
anteile wirischaftlich nicnt ungiinstiger gestelli werden.
Sie sollen durch dieses Vorrecht ebenfalls fiir alle Bei-
tragsarten davon abgehalten werden, 2zu schnell Zwangs-
maBnahmen gegen die Betriebsinhaber zun ergreifen. Fiir
alle diese Erwdgungen ist es gleichgiiltig, ob es sich
um die Durchsetzung gegeniibexr der Gesellschaft oder den
Gesellschaftern handeli, gegen die alle Glaubiger in
beliebiger Reihenfolge vorgehen diirfen.

Die Verwgisung auf die Stellung der Absonderungs-
berechtigten (§§ 64, 96 KO) in § 212 KO #ndert daran
nichts. Denn diese Verweisung bedeutet nur, daB die
Gesellschaftsglidubiger im Konkurs iiber das Vermdgen
des Gesellschafters eine Auszshlung erst verlangen
kdnnen, wenn nach Erledigung des Gesellschafiskonkurses
die Hohe ihres Ausfalls fesisteht oder sie auf Beteili-
gung am Gesellschafiskonkurs verzichten.
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Die Revision muf daher mit der Kostenfolge des
§ 97 ZPO zuriickgewiesen wexden.

Dr. Geiger Dxr. Kreft Dr. Arndt

Dr. HuBla Sch&arferx
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