Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

GG Art. 101 Abs. 1 Satz 2; ZPO § 551 Nr. 1; KO § 144

a) Eine verfassungswldrlge Uberbesetzung 11egt nicht schon
dann vor, wenn einem Senat des Oberlandesgerlchts, dem
funf stédndige Mitglleder angehbren, bloB8 mit Ricksicht
und fur die Dauer der voraussichtlich l&ngeren Krankheit
elnes Mitglieds ein weiterer Richter zugeteilt wird.

b) Einem Gl&ubiger, der die Feststellung einer Forderung
‘zur Konkurstabelle betreibt, kann der Einwand der unzu-
léssigen Rechtsausiibung entgegenstehen, wenn er im Pri-
fungstermin einer Feststellung derselben Fbrdérung zZu-
gunsten eines anderen Anmelders nicht nur nichtZWIder-
sprochen, sondern dariiber hinaus den Eindruck hervorge-
rufen hat, er wolle dem'anderen den Vortritt lassen, und
hierdurch der Konkursverwalter veranlaft worden ist, den
Anspruch des anderen anzuerkennen (Ausnahme von RGZ 58,
369) . |

BGH, Urt. v. 15. Januar 1970 - II ZR 154/68 - OLG Oldenburg
LG Aurich
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Beklagten und Revisionsklédgers,
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die B V G -CrbH in DENEED
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Bankdirektor TNJjjjjj und den Prokuristen F

XKldgerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. h. c. D



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Januar 1970 unter Mit-
wirkung des Senatsprdsidenten Dr. Kuhn und der Bundesrich-
ter Liesecke, Dr. Schulze, Fleck und Dr. Bauer

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Beklagten werden die
Urteile des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Oldenburg vom 1. Oktober 1968 und der 2. Zivil-
kammer des Landgerichts in Aurich vom 19. Okto-
ber 1967 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als der Widerspruch des Beklagten gegen die For-
derungen der Kligerin in Hohe von 51.000 DM

(vier Wechsel, ausgestellt von C. E{l & Sohn),
25.000 DM (sieben Wechsel, ausgestellt von Geerd
Schumacher) und 35.869,28 DM (Abtretungen G. S{D
@D unid C. @D & Sohn) fiir unbegriindet erklirt
worden ist. Wegen dieser Betrige wird die Klage
ebenfalls abgewiesen.

Im librigen wird die Revision zurlickgewiesen.

Die Kosten des ersten Rechtszuges werden gegenein-
ander aufgehoben. Die Kosten der Berufungsinstanz
werden zu 48/100 der Kligerin und zu 52/100 dem
Beklagten, die Kosten der Revisionsinstanz zu 7/10
der Kldgerin und zu 3/10 dem Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte ist Konkursverwalter im Konkursver-

fahren iiber das Vermtgen der NGl @GR .nd
O, GrbH in B Diese war Bankkun-

din der Kldgerin. Die Klidgerin hat zur Konkurstabelle eine
Gesamt forderung von iiber 200.000 DM angemeldet, die der
Beklagte im Priifungstermin vom 8. PFebruar 1961 "vorlidufig
bestritten" hat. Darin sind u. a. Forderungen von insge-

samt 126.000 DM aus Wechseln enthalten, die von der Gemein-
schuldnerin angenommen, von Bankkunden der Kl&dgerin ausge-
stellt und von diesen an die Kl&gerin indossiert sind, so-
wie weitere Forderungen in HChe von insgesamt 35.869,28 DM,
die der Kligerin von Kunden abgetreten wurden. Dieselben
Forderungen wurden auch von den betreffenden Kunden selbst
angemeldet, insoweif zum Teil nicht bestritten und demge-

m&B als Konkursforderungen dieser Kunden zur Tabelle fest-
gestellt. Das geschah, nachdem ein Vorstandsmitglied der
Kldgerin, Bankdirektor T{jjil, im Priifungstermin vom 8. Febru-~
ar 1961 den Anspriichen der Kunden nicht widersprochen und zur
Doppelanmeldung erkliart hatte, die Klagerin habe die Forde-
rungen vorsorglich im Interesse der Kunden angemeldet.

Die Kldgerin hat beantragt festzustellen, daB der
Widerspruch des Beklagten gegen die von ihr zur Konkurs-
tabelle angemeldeten Forderungen in Hohe von insgesamt
245.512,%7 DM unbegriindet sei (dieser Antrag ist in den
Vorinstanzen als Antrag nach § 146 KO aufgefaB8t worden).

Der Beklagte hat mit seinem Antrag auf Klagabweisung
u. a. eingewandt, der Kligerin stiinden die geltend gemach-
ten Forderungen nicht oder nicht mehr zu.

Das Landgericht hat unter Abweisung des weitergehen-
den Anspruchs der Klage in HGhe von 232.395 DM stattgegeben.



Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten zu-
riickgewiesen. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
die Kl&dgerin bittet, erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage in Hthe von 161.869,28 DM (126.000 DM Wechsel-
forderungen und 35.869,28 DM abgetretene Forderungen).

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision riigt in erster Linie, das Berufungsge-
richt sei nicht vorschriftsmdBig besetzt gewesen. Die
Riige ist unbegriindet.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und des Bundesgerichtshofs verstoBt die Besetzung
eines Senats mit einer hoheren als der vorgeschriebenen
Zahl ordentlicher Mitglieder gegen Artikel 101 Abs. 1
Satz 2 GG, wenn sie es gestattet, in zweli persomnell ver-
schiedenen Sitzgruppen Recht zu sprechen, oder wenn der
Vorsitzende drei Spruchkdrper mit je verschiedenen Bei-
sitzern bilden kann. So liegt es hier nicht.

Nach Auskunft des zustindigen Oberlandesgerichtspré-~
sidenten gehdrten dem erkennenden Senat des Berufungsge-
richts zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung vom
17. September 1968, auf die das angefochtene Urteil er-
gangen ist, auBer dem Senatspridsidenten als stidndige Mit-~
glieder zwei Oberlandesgerichtsridte, ein Amtsgerichtsrat
und zwei Landgerichtsrite an. Einer dieser Richter, Ober-
landesgerichtsrat W), war vom 18. Juni bis zum
10. November 1968 diemstunfdhig krank und nahm nach einem
anschlieB8enden Erholungsurlaub am 21. November 1968 seinen
Dienst wieder auf. Da mit einer langen Krankheitsdauer zu



rechnen war, hatte das Prdsidium aus AnlaB und fiir die
Dauer seiner Erkrankung durch BeschluB8 vom 5. September
1968 Landgerichtsrat Dr. E{JR zun stindigen Mitglied
des Senats bestellt.

Danach war in dem hier maB3gebenden Zeitpunkt trotz
der zahlenmdBigen Besetzung des Senats mit voriibergehend
sechs stidndigen Mitgliedern die Moglichkeit, in zwei per-
sonell verschiedenen Sitzgruppen Recht zu sprechen, tat-
sdchlich ausgeschlossen. Denn, da ein Mitglied dienstun-
fdhig und nur fir die Dauer seiner Erkrankung dem Senat
ein weiterer Hilfsrichter zugeteilt war, standen niemals
mehr als fiinf stindige Mitglieder fiir Vorsitz oder Beisitz
wahlweise zur Verfiigung. Eine solche Besetzung ist grund-
sdtzlich verfassungsgemdB (BVerfGE 18, 344, 350).

Mit dieser Auffassung setzt sich der Senat nicht in
Widerspruch zu dem von der Revision angefiihrten Urteil des
V. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 25. Juni 1965
(LM GG Art. 101 Nr. 12). Dort handelte es sich um einen
Senat des Oberlandesgerichts, dem sechs stindige Mitglie-
der angehdrten und dessen Vorsitzender mehrere Monate lang
dienstunfdhig war. In diesem Fall sah der Geschiftsvertei-
lungsplan von vornherein und unabhingig von der Krankheit
des Vorsitzenden eine Uberbesetzung vor, die es ermglicht
hitte, die anfallenden Sachen nach Gutdiinken auf zwei per-
sonell verschiedene Spruchkdrper zu verteilen. Die hierin
liegende Gefahr einer Beeintridchtigung des Rechts auf den
gesetzlichen Richter erschien dem V. Zivilsenat dadurch,
daB ein Mitglied voriibergehend durch Krankheit ausgefal-
len war, weder beseitigt noch im Interesse geordneter
Rechtsprechung unvermeidbar (dhnlich fiir die Fdlle der Be-
urlaubung oder der Beschidftigung eines Richters mit Justiz-
verwaltungsaufgaben: BGH IM GG Art. 101 Nr. 13; Urt. v.



13.4.1967 - III ZR 171/64). Hierbei spielte die Erwdgung
mit, daB8 die Rechtsprechung der Mdglichkeit eines solchen
Ausfalls bereits Rechnung trigt, indem sie die Uberbe-
setzung eines gesetzlich aus drei Richtern bestehenden
Kollegiums mit hochstens zwei zus#itzlichen Richtern grund-
sdatzlich fir zuldssig erachtet.

Ein vergleichbarer Sachverhalt ist nicht gegeben,
wenn, wie hier, einem sonst mit nur fiinf Richtern be-
setzten Kollegium allein mit Riicksicht und fiir die Dauer
der voraussichtlich ldngeren Krankheit eines Mitglieds
ein weiterer Richter zugewiesen wird. Es besteht auch
ein Unterschied zu dem Fall, daB ein Senat wegen der be-
vorstehenden Beurlaubung von Richtern einen Hilfsrichter
zugeteilt erh#dlt und hierdurch die Zahl der Mitglieder
einschlieBlich der beurlaubten Richter auf sechs anwidchst
(vgl. BGH Urt. v. 27.5.1966 - V ZR 152/64), weil ein Urlaub
immer verschoben oder vorzeitig abgebrochen werden kann.
Der vorliegende Fall ist vielmehr vom Zweck des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG und von der dazu ergangenen Rechtsprechung
her nicht anders zu beurteilen, als wenn dem Kollegium
stdandig nur fiinf Richter angehtren. Dafiir, daB auch diese
Uberbesetzung noch sachlich unvertretbar gewesen sei (vgl.
BVerfGE 18, 344, 350), besteht hier kein Anhalt.

2. Das weitere Vorbringen der Revision, das Oberlan-
desgericht habe mehr Hilfsrichter einberufen, als zur Behe-
bung eines voriibergehenden Bedarfs notwendig gewesen sei,
filhrt keine konkreten Tatsachen an und reicht daher nicht
aus, eine Verletzung des § 551 Nr. 1 ZPO in der gehdrigen
Weise darzutun (BGH IM ZPO § 554 Nr. 16). Es erschépft
sich in einer bloflen Vermutung, die sich auf die obendrein
unzutreffende Annahme stiitzt, dem erkennenden Senat des
Berufungsgerichts hidtten zur Zeit der letzten miindlichen



Verhandlung insgesamt vier (und nicht nur drei) Hilfs-
richter angehort.

IT. Sachlich ist die Revision teilweise begriindet.

1. In der Revisionsinstanz sind noch vier Posten
im Streit, nd@mlich

a) Anspriiche aus drei von der Gemeinschuldnerin

angenommenen, von Reinhard ausgestell-
ten und von diesem an die Klagerin indossier-
ten Wechseln iiber insgesamt DM 50.000,--

b) Anspriiche aus vier entsprechenden, von
c. Xl & Sohn ausgestellten Wechseln
iiber zusammen " 51.000,~--

c) Anspriiche aus sieben entsprechenden, von
Geerd Schumacher ausgestellten Wechseln
iber zusammen " 25.000,~~

Summe zu a) bis c) DM 126.000,--

d) Porderungen gegen die Gemeinschuldnerin,
die der Xldgerin von ihren Kunden Geerd
S— und C. Fijh & Sohn abgetreten
worden sind, in Hdhe von insgesamt " 35.869,28

Summe DM 161.869,28.

Diese Forderungen sind nicht nur von der Kligerin,
sondern auch von den urspriinglichen Inhabern zur Konkurs-
tabelle angemeldet worden. Wiahrend der Beklagte den An-
spruch zu a) iiberhaupt bestritten hat und iiber ihn jetzt
mit Reinhard L{JJll} einen ProzeB fiinrt, hat er dem An-
spriichen zu b) bis d) im Priifungstermin gegeniiber den
Bankkunden der Kligerin nicht widersprochen, so dafl sie
insoweit als Konkursforderungen zur Tabelle festgestellt
worden sind.



2. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB8 die
Kldgerin alle vorgenannten Forderungen wirksam durch
Vollindossamente oder Sicherungsabtretungen von ihren
Kunden erworben und bisher mnicht durch Riickabtretung wieder
verloren habe. Diese Ausfilhrungen sind rechtlich unangreif-
bar.

3. Trotz der Doppelanmeldung im Konkursverfahren
h#lt das Berufungsgericht die Klage auch wegen derjenigen
Forderungen fir begriindet, die bereits zugunsten der Bank-
kunden Geerd SE R vrd C. E@ & Sohn nach § 144 KO
gegen die Gemeinschuldnerin festgestellt worden sind.
Hiergegen wendet sich die Revision mit Recht.

Zwar begriindet die Tatsache, daB Bankdirektor T{lih
als Vertreter der Kldgerin im Priifungstermin vom 8. Febru-
ar 1961 einer Feststellung der Forderungen zugunsten der
Kunden nicht nach § 144 Abs. 1 KO widersprochen hat, fiir
sich allein noch keinen Einwand dagegen, daB die Klégerin
nunmehr dieselben Forderungen gemd8 § 146 KO fiir sich
geltend macht. Denn das Unterlassen des Widerspruchs be-
deutet lediglich, daB die PForderung an der Verteilung
der Masse teilnehmen konne. Damit wird im allgemeinen noch
nicht die bessere Berechtigung dessen anerkannt, der die
Forderung ebenfalls fiir sich in Anspruch nimmt (RGZ 58,
369, 374 ff). Wenn daher mehrere dieselbe Forderung an-
gemeldet haben und der eine von ihnen der Feststellung
der Forderung zugunsten des anderem nicht widerspricht,

80 tut der Konkursverwalter gleichwohl im Zweifel gut dar-
an, das Gliubigerrecht beider Anmelder zu bestreiten, also
die Porderung nur mit dem Vorbehalt anzuerkennen, daBl sie

demjenigen zustehen solle, der im Streit iiber die Imhaber-

schaft Sieger bleibt (Mentzel/Kuhn, KO 7. Aufl. § 142 Anm. 3)



AnlaB zu einem solchen Vorbehalt besteht aber nur
dann, wenn iiber das Glaubigerrecht tatsdchlich gestrit-
ten wird. Kann dagegen der Konkursverwalter auf Grund
besonderer Umstinde der Uberzeugung sein, es herrsche
kein Streit dariiber, wem die Forderung wirklich zusteht,
so kann ihm kein Vorwurf gemacht werden, wenn er seine
Stellungnahme zu ihrer doppelten Aunmeldung nicht von der
Austragung eines in Wirklichkeit gar nicht bestehenden
Streits abhingig macht. So liegt es hier. Unstreitig hat
Direktor T{ ) im Priifungstermin die Feststellung der
doppelt angemeldeten Forderungen fiir die Kunden nicht
nur wiederspruchslos hingenommen, sondern dariiber hinaus
erkldrt, die Kldgerin habe die Forderungen vorsorglich
im Interesse der Kunden angemeldet. Hieraus durfte der
Beklagte nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte ent-
nehmen, die Kldgerin wolle mit ihrer bloB vorsorglich er-
folgten Anmeldung zugunsten der Kunden zuriicktreten, also
die gleichen Forderungen nicht weiter verfolgen, wenn und
soweit sie schon fiir die Kunden selbst festgestellt wiir-
den. Wie das Berufungsgericht feststellt, hat die Klégerin
die AuBerung ihres Vertreters urspriinglich ebenso aufge-
faBt. So hat sie bei anderen Doppelanmeldungen spédter ihre
eigene Anmeldung zuriickgenommen und in Briefen an den
Beklagten, das Konkursgericht und die betreffenden Kunden
in Aussicht gestellt, in den gleichartigen noch offenen
Fdllen dasselbe zu tun. Der Beklagte hat also jener AuBe-
rung Torges die richtige Bedeutung beigemessen, wenn er
sich durch sie veranlaBt gesehen hat, den sich mit der An-
meldung der Kligerin deckenden, von Geerd SN und
C. E- & Sohn angemeldeten Forderungen nicht zu wider-
sprechen und so ihre Feststellung zur Tabelle zu ermég-
lichen.
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Unter diesen Umstinden steht der Kligerin der Ein-
wand der unzulidssigen Rechtsausiibung entgegen, wenn sie
die bereits fiir ihre Kunden festgestellten Anspriiche auch
ihrerseits noch gegen den Beklagten geltend macht. Anstatt
klarzustellen, daB die Kldgerin sich als die wahre und ein-
zige Forderungsinhaberin betrachte, hat ihr Vertreter den
Eindruck hervorgeruten, sie lasse ihren Kunden den Vortritt
und ein Gldubigerwettstreit stehe nicht in Frage. Im Ver-
trauen hierauf hat der Beklagte es geschehen lassen, da8
die beiden Bankkunden gemid8 § 145 Abs. 2 KO einen rechts-
kraftigen Titel fiir ihre Forderungen erhielten. Dieses
durch sie verursachte Vertrauen darf die Kldgerin nicht ent-
tduschen, indem sie nun darauf besteht, fiir sie dieselben
Forderungen festzustellen, und auf diese Weise die Mog-
lichkeit einer doppelten Inanspruchnahme der Masse zu
Lasten der iibrigem Konkursglidubiger herbeifiihrt.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist es
hierbei unerheblich, da8 T{jjj§ nicht von vornherein bewuBt
auf eine doppelte Feststellung der Forderungen zur Konkurs-
tabelle ausgegangen ist. Die Kldgerin muB sich den Einwand
des RechtsmiBbrauchs nicht deswegen entgegenhalten lassen,
weil Torge im Priifungstermin den Beklagten arglistig zur
Anerkennung der Kundenforderungen bewogen habe, sondern
weil sie sich durch ihre gegenwdrtige Rechtsverfolgung
in einer Weise, die mit Treu und Glauben unvereinbar ist,
zu dem friilheren Verhalten ihres Vertreters im Priifungs-
termin in Widerspruch setzt, auf das sich der Beklagte
eingestellt hat.

Deshalb ist die Klage wegen der bereits fiir C. E{jjjjj
& Sohn und Geerd S festgestellten Forderungen in
Hohe von (51.000 + 25.000 + 35.869,28 =) 111.869,28 DM
abzuweisen.
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4. Dagegen besteht die Verurteilung des Beklagten
wegen eines Betrages wvon 50.000 DM, der auf die von
Reinhard L{jjjjj) av die Kldgerin indossierten Wechsel
entfdllt, zu Recht. Da der Beklagte dieser Forderung
auch im Verhdltnis zu Reinhard L{jjii) widersprochen und
dadurch ihre Feststellung zur Tabelle verhindert hat,
8ind durch das Verhalten von T@jjjp insoweit keine nach-
teiligen Folgen eingetreten. Die Kldgerin ist daher auf
Grund dieses Verhaltems nicht gehindert, die auf sie iiber-
gegangenen und der Hohe nach unbestrittenen Anspriiche aus
den drei Wechseln weiterhin gegen den Beklagten geltend
zu machen.

Dem steht nicht entgegen, daB der Biirge B auf die
zur Xonkurstabelle angemeldeten Forderungen der Kligerin
bereits 200.000 DM gezahlt hat. Denn nach dem Biirgschafts-
vertrag vom 30. Juni 1960 gelten alle Zahlungen des Biir-
gen 80 lange nur als Sicherheitsleistung, bis sé@mtliche
Anspriiche der Kldgerin gegen den Hauptschuldner befrie-
digt sind. Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB sich
die durch die Biirgschaft gesicherten Anspriiche der Klage-
rin auf mehr als 200.000 DM belaufen und der iiberschie-
Bende Betrag noch mnicht beglichen ist. Darum ist noch
kein Teil dieser von der Kladgerin angemeldeten Forderungen
auf den Biirgen libergegangen.

Zu Unrecht beruft sich die Revision demgegeniiber
auf das Urteil des Semats vom 9. Mai 1960 (IM KO § 68 Nr. 2
= NJW 1960, 1295). Danach nimmt ein Gl&ubiger, dem der
Teilbiirge nach Konkurseriffnung den vollen Biirgschafts-
betrag gezahlt hat, am Konkurse nur noch mit dem Betrage
teil, fiir den der Gemeinschuldner allein haftet, Dem steht
der vorliegende Fall schon deshalb nicht gleich, weil die

<
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Kligerin wegen der Besonderheit der hier gegebenen Biirg-
schaftserklidrung auch nach den Zahlungen des Biirgen die
alleinige Inhaberin der ganzen durch die Biirgschaft ge-
sicherten Forderung geblieben ist.

Die Revision ist daher wegen eines Betrages von
50.000 DM zuriickzuweisen.

Dr. Kuhn Liiesecke Dr. Schulze

Fleck Dr. Bauer
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