2 Nachschlagewerk: ja '?
Antliche Sammlung: nein 2122 051
KO § 68"

a) § 68 KO gilt nicht fiir die teilweise Mithaft, die
wihrend des Konkursverfahrens voll abgedeckt wird.

~b) § 68 KO hindert die Aufrechnung nicht, soweit sich
~ die Forderungen decken. |
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II_ZR 95/58

_Verkﬁndet
am 9. Mai 1960

@, Justizangestellter
als Urkundsheamter der
Geschidftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsetreit

Erpa O geb. xvw i
_M , Y. G ,

°
Beklagte und Revisionsklégerin,
~ ProgzeBbevollmichtigter: Rechteanwalt Dr. (D -

gegen

Rechtsanwalt Dr. A (G . KF,
Schneiderstrafie 3, als Konkursverwalter {iber das Vermi-

gen der Otto CEN AG, HAES-ChENNENNENEND.
a

allee
Kldger und Revisionsbeklagten,
~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt (P -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9. Mai 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Fischer, Dr. Kuhn, Dr. Haager und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das am
20. Dezember 1957 verkilindete Urteil des 2. Zivilsenats
des.Oberlandesgerichts in Neustadt/ﬂeinstraﬁe aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 21. De-
zember 1956 verkiindete Teilurteil der 3, Zivilkammer des
ﬁhndgerichts in Kaiserslautern abgedndert und die Klage
in H6he von 10.000,-- DM abgewiecsen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Kléger zu

1/7 auferlegt.
Von Rechts wegen
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D B R ST T SR £y o

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Beklagte ist die alleinige Erbin ihres Ehemannes,
der Vorstand der Otto C{JAktiengesellschaft war. Diese

Gesellschaft bildete mit der HJIN 6ubH, der BID CubH
und der Ll cmvH die Arbeitsgemeinschaft Nord-west (Arge).

{lver das Vermtgen dieser vier Kapitalgesellschaften ist das
Konkursverfahren ertffnet und der Klidger in allen vier Kon-
kursverfahren zum Konkursverwalier bestellt worden. Der

Ehemann der Beklagten hat bei der Otto Cisc 18.125,57 pu

entnommen. Der Kléger behauptet, die Otto CYJac¢ bave

dem Vermtgen der Arge unguléssigerweise 111.000 DM als

Gewinn entnommen und das Vermigen der Arge noch in anderer
Weise beeinirichtigt. Hierfir macht er den Ehemann der Be-
klagten aus den §§ 71% BGB, 84 AktG und unerlaubter Hand-

lung verantwortlich. Mit der Klage verlangt er Zahlung von
72.125,57 DM, Dieses Begehren stiitzt er in Hohe von

10.000 DM auf die persvnlichen Entnahmen dés Ehemanns der

Beklagten bei der Otto O-AG.

Kredi'bs von 125,000, DM, den die B— ®2u" und Boden-
vank der Otto CAMMAG gewdhrt h-i;6ine Grundschuld von
50.000 DM bestellt. Die Beklagte behauptet, ihr Fhemann
habe mit dem Aufsichtsrast der Otto Gl A¢ vereinbert,
daR er die geschuldeten 18.125,57 DM so lange zurtickbehal-
ten dirfc, bis die Grundschuld geldscht sei. |

Das Landgericht hat die Beklagto durch Teilurteil
zur Zshlong des von den 18.125,57 DM eingeklagten Teilte-
trages von 10.000 DM verurteilt.
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Vor Erlaf des landgerichtlichen Urteils ist das er-
wihnte Grundstiick zum Zwecke der Befriedigung der Anspriiche
der B Bau- und Bodenbank freihéindig verkauft worden.
Der Erlss von 37.475,71 DM ist in voller HShe an die Bank
abgeflihrt worden. In der Berufungsinstanz hat die Beklagte
mit ihrem RegreBanspruch gegen die Otto CHJJJ AC gegen-
itber der Urteilsforderung aufgerechnet.

Der Ki#iger hilt die Aufrechnung fiir unzulﬁséig, einmal
weil der RegreBanspruch erst nach der Konkurserdtffnung ent-
stenden sei, auBerdem deshalb, weil die Bau- und Bodenbank,
wie unstreitig ist, ihre Forderung in voller Hohe angemel-
det und die Anmeldung nach Erhalt des Grundstiickserlidses
uneingeschrankt aufrecht erhalten hat. Er meint, allenfalls
sei ein durch die Verwertung des Grundstiicks gesetzlich be-
dingter Anspruch gegeben, und er berechtige die Beklagte
nach § 54 Abs. 3 KO nur zu dem Verlangen auf Sicherstellung.

Das Berufungagericht hat die Verurteilung der Beklag-
ten aufrecht erhalten, jedoch ausgesprochen, daB sie die
Urteilssumme nur Zug um Zug gegen Sicherstellung eines Be-
trages von 10.000 DM zu zahlen brauche. AuBerdem hat es
der Beklagten die Geltendmachung der beschrinkten Erhen-
haftung vorbehalten. '

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klag-
abweisungsantrag weiter, widhrend der Klidger um Zuriickwei-
‘sung des Rechtsmittels gebeten hat.




Entscheidungsgriindg:

A.

Der Xlidger hat die Klage als Konkursverwalter iiber das
VermSgen der Otto C{JJJJll A¢ erhoben. Auf Veranlassung des
Landgerichts hat er Sich dann mit Schriftsatz vom 27.10.1956
(Bl. 86 d.A.) als Konkursverwalter der vier Gesellschafter
der Arge bezeichnet. So lautet auch das Rubrum sowohl des
landgerichtlichen wie das oberlandesgerichtlichen Urteils.
Es tritt also eine und dieselbe Person, der Kléger, in vier-

"facher Eigenschaft, ndmlich als Konkursverwalter von vier
im Konkurs befindlichen Rechtspersonen auf. Der Kléger han-
delt nicht fir das Geséllschaftavermﬁgen der Arge, denn
dieser ZusammenschluB ist eine blirgerlichrechtliche Gesell-
schaft, und eine solche Gesellschaft ist weder partei- noch
konkursféhig. Das #ndert sich auch nieht, wenn ilber das Ver-
migen aller Gesellschafter das Konkursverfahren erdffnet und
in allen Verfahren eine und dieselbe FPerson zum Konkursver-
walter bestellt wird. In seiner Eigenschaft sls vierfacher
Konkurgverwalter kann der Kliger aber nur den aus §§823 £f
BGB hergeleiteten Anspruch geltend machen. Fiir eine gegen
das Gesellschaftsvermiigen der Arge gerichtete unerlaubte
Handlung haftet der Ehemann der Beklagten den Mitgliedern
dieser Gesellschaft persdnlich und unmittelbar. Anders ver-
hdlt es sich jedoch mit der Haftung sus § 84 AktG. Sie wird
im Konkurse der Aktiengesellschaft von deren Konkursverwal-
ter (§ 84 Abs. 5 Satz 4 AktG), und zwar im Interesse aller
Konkursglﬁuﬁiger geltend gemacht. Er allein hat dieses Recht,
ein einzelner Konkursgldubiger kann es nicht geltend machen
(Schilling in Grofkomm. AktG § 84 Anm. 53). Um einen Anspruch
aus § 84 AkxtG gelit es bei dem erlassenen Teilurteil. Es



empfiehit sich dahef, euch im Rubrum klarzustellen, daB das
Rechtsmittelverfahren den Kléger nur in seiner Eigenschafi

als Konkursverwalter iiber das Vermtgen der Otto C{jjjj ¢
angeht.

B.

Das Berufungsgericht h#lt fiir nicht bewiesen, daB die
von der Beklagten behauptete Zuriickbehaltungsvereinbarung
getroffen worden sei. Gegen diese Annahme sind keine recht-
lichen Bedenken zu erheben. Die Revision hat diesen Teil
des Berufungsurteils auch nicht angegriffen.

c.

.Der Aufrechnungseinwand ist begriindet.

I.

Die Aufrechnung war zulissig.

1. 1Ihr steht § 393 BGB nicht entgegen. Das Berufungs-
gericht hat die Entnahmen des Ehemannes der Beklagten als
Kreditgewshrung und nicht als unerlaubte Handlung qualifi-
ziert. Das ist auch bei Berticksichtigung des Umstandes
richtig, daB der Ehemann der Beklagten allein den Vorstand
der Otto CE) AG dildete.Es liegt ein von zwei Aufsichts-
ratsmitgliedern unterfertigtes Schreiben vor, wonach der
Aufsichtsrat den “"entnommenen Kredit" genehmigt habe. Wenn
sich auch nicht hat feststellen lassen, ob ein Aufsichts—
ratsbeschluB dieses Inhalts gefaBt worden ist, so steht doch




soviel fest, daB die entnommenen Betrige zuriickgezahlt wer-
den sollten und von einer rechtswidrigen Zueignung fremden
Geldes keine Rede sein kann. Das Berufungsgericht geht da-
her mit Recht davon sus, daB die Forderung, gegen

die die Beklagte aufgerechnet hat, auf § 80 Abs. 4 AktG
‘und nicht auf einer vors#tzlich begangenen unerlaubten

Handlung beruht.

2. Die Aufrechnung war auch nicht durch die Erdffnung
des Konkurses liver das Vermtgen der Otto Cll#AC ausge-
schlossen. ‘

Nach § 55 Abs. 2 KO kann allerdings derjenige, der dem
Gemeinschuldner vor Konkursheginn etwas schuldig war, nicht
mit einer Forderung an den Gemeinschuldner sufrechnen, die
er erst nach der Ertffanung des Xonkurses erworben hat. Diese
Bestimmung trifft aber bhier nicht zu. Die Beklagte verwendet
zur Aufrechnung gwar eine Forderung, deren Glidubigerin bei
Konkursbeginn noch die P} Bau- und Bodenbank war, und
die erst wiihrend des Konkurses ihren Inhaber gewechselt hat.
Aber diese Forderung stand dem Ehemann der Beklagten schon
zur Zeit der Xonkursertffnung, wenn auch blof8 aufschiebend
bedingt, zu. Er hat die Forderung der DN Bauv- und
Bodenbank gegen die Otto CJJlD AG in Hohe des Verkaufser-
15ses seines mit der Grundschuld.belaeteten Grundstiicks
wihrend des Konkﬁrsverfahrens auf Grund der §§ 1192, 1143
Abs. 1, 774 Abs. 1 BGB erworben. Br hatte die Mbglichkeit
des Riickgriffs gegen die Otto CJD A6, fir deren Verbind-
lichkeiten er die Grundschuld bestellt hat, von der Eintra-
gung der Grundschuld an. Diese Mtglichkeit hing davon ab,
daB sich die }- Bau- und Bodenbank aus dem Grundstiick
befriedigte, (§ 1147 BGB). PFiir diesen Fall stand ihm die



gesicherte Forderung in Hohe des der Grundschuldgldubigerin
zugeteilten Erldses zu. Da die Grundschuld vor Konkursbeginr
ins Grundbuch eingetragen worden ist, gehtrte die Forderung
der BD Bav- und Bodenbank gegen die Otto Conrad AG

in Hohe der dann aus dem Grundstilck erlésten 37.475,71 DM
schon bei Konkursertffnung aufschiebend bedingt der Beklag-
ten. Nach § 54 Abs. 1 KO wird die Aufrechnung nicht dadurch
' ausgeschlossen, daf die Forderung, mit der aufgerechnet wir¢
zur Zeit der Erdffnung des Konkursverfahrens noch bedingt
war. Das gilt nicht bloR flr rechitsgeschaftlich, sondern
auch fir gesetzlich bedingte Forderungen (BGHZ 15, 333, 335
Rechisprechung und Schrifttum stimmen darin #iberein, daB
unter diese Bestimmung auch der sich aus § 1143 oder § 774
BGCB ergebende Rlickgriffsanspruch gehtrt (RGZ 58, 11; RG
SeuffBl 72, 984; RG JW 1936, 3126; Jaeger KuT 1932, 49;
Jaeger/Lent, KO § 54 Anm. 10; Mentzel/Kuhn, KO § 54 Amnm. 5;
Bohle-Stamschrédder, KO § 54 Anm. 4). Demzufolge kann der-
jenige, dor sein Grundstlick zugunsten des Gldubigers eincs
Dritten, der darauf in Konkurs gegangen ist, belastet und
die Glaubigerforderung nach Konkursertffnung befriedigt hat
gegen eine eigene Schuld an die Konkursmesse aufrechnen,
ohne daB dies § 55 Nr. 2 KO hindert.

3. Auch § 68 X0 schlieft die Aufrechnung nicht aus.

a) Wird Uber des Vermgen einer von mehreren Personen
die nebeneinander fUr dieselbe lLeistung aufs Ganze haften,
das Konkursverfshren ertffnet, so kann der GlHdubiger bis
zu seiner vollen Befriedigung den Betrag geltend machen,
den er bvei Konkursbeginn zu fordern hatte (§ 68 X0). Diese
Bestimmung ist entsprechend anzuwenden, wenn die Forderung
eines GlAubigers des Gemeinschuldners auf dem Grundstiick




eines Dritten gesichert ist (RGZ 156, 271).

¢leichwohl darf die B i) Bau- und Bodenbank ihre
Anmeldung in Hohe der aus dem Grundstiick erl8sten 37.475,71 DM -
nicht aufrecht erhalten. Dieses Grundstiick haftete nur fiir
einen Teil der Forderung der Bank. § 68 KO setzt voraus,
dal mehrere Personen fiir eine und dieselbe Leistung auf das
Ganze haften. Das trifft{ nur fiir einen Teil der Porderung
zu, wenn die Mithaftung nur fiir ihn und nicht fiir die ganze
Forderung iibernommen worden ist. Das Schrifttum (Jaeger, Lehr-

buch des Deutschen Konkursrechts, 1932, § 11, V S. 75;
Jaeger/Lent, § 68 Anm. 3; Kuhn XKTS 1957, 68; Bbhle-Stam-
schrider, § 68 Anm. 6; Bley, VerglO § 32 Anm. 9, 13;

aA Kiinne KTS 1957, 58; OLG Karlsruhe MdR 1958, 3%45) ist da-
her mit Recht der Aneicht, daB sich die Anwendbarkeit des
§ 68 X0, falls die Gesemthaftung nur fiir einen Teil der
Forderung besteht, auf diesen Betrag beschriénkt. Deshald
greift § 68 z.B. bei einer Teilblirgschsft nicht ein, wenn
der Teilblirge nach der Erdffnung des Konkurses iiber des
Vermbgen des Hauptschuldners den vollen Betrag der {iber-
nommenen Biirgschaft an den Gliubiger zahlt; der Gliubiger
muB denn seine Forderungsanmeldung um den empfangenen
Betrag ermidfiigen, weil in Hshe des ihm nur noch gustehenden
Betrages keine Gesamthaftung besteht; anderseits darf der
Biirge seinoen RegreBanspruch anmelden, weil die gebotene
Kiirgung der Anﬁeldung-dés Glﬁubigers der Hauptforderung
es gestattet, den Riickgriffsanspruch neben der restlichen
Porderung dec Gléubigers zu beriicksichtigen. § 68 KO ist
dagegen anwendbar, wenn der Teilblirge die Hauptforderung
nur in Hohe eines Teilbetrages der ibernommenen Biirgschaft
‘erfiillt. Der Ehemann der Beklagten haftete nur mit dem be~
lasteten @rundstiick. Er hat es zur Befriedigung der Grund-



schuldglidubigerin hergegeben. Dabei hat sich gezeigt, dufl
seine Mithaftung nicht in der eingetragenen Hthe, sondern
nur in Hohe der erldsten 37.475,71 DM zu realisieren war.
Durch die Verweritung des Grundstilcks ist seine teilweise
Mithaftung flir die Schulden der Otto Conrad AG gegeniiber
der B Bav- und Bodenbank voll verwirklicht worden.
Denn mit mehr als seinem Grundstiick haftete er nicht (vgl.
RGZ 130, 383, 385). Seine Mithaftung hat zu bestehen auf-
gehdrt. Darum berechtigt § 68 KO die Bau~ und Bodenbank
nicht, ibre Anmeldung in voller H8he aufrecht zu erhalten.
Sie muB ihre Anmeldung vielmehr um die erhaltenen

37.475,71 DM ermiéfigen.

b) Im vorliegenden Fall hindert § 68 die Aufrechnung
auch noch aus einem weiteren Grunde nicht:

Soweit ein Glidubiger zur Aufrechnung berechtigt ist,
hat er das Recht, sich unabhingig vom Konkursverfahren aus
der zur Konkursmasse gehﬁrigen; gegen ihn gerichteten Yor-
derung zu befriedigen. Soweit seine Aufrechnungsbefugnis
reicht, steht er einem Absonderungsberechti gten gleich
(RGZ 80, 407, 409, 412; RG JW 1936, 3126; Jaeger/Lent § 53
" Anm. 29; Mentzel/Kuhn § 53 Anm. 7; § 54 Anm. 4). Er unter-
liegt dabei allerdings nicht den Schranken, die der Teil-
nahme des Absonderungébprechtigten am Konkursverfahren ge-
zogen sind (RG SeuffBl 72, 984, 987; Jaeger/Lent § 54
Anm. 10). Denn die Konkursordnung regelt die Aufrechnung
besonders und unterwirft sie nicht den fiir die abgesonderto
Befriedigung maBgebenden Vorschriften (§§ 64, 153, 156, 168
‘Nr. 3 KO). Da sich aber der zur Aufrechnung berechtigte
Glaubiger unter AusschluB aller iUibrigen Konkursglidubiger
aus der gegen ihn gerichteten, zur Konkursmasse gehdrigen
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Forderung des Gemeinschuldners belriedigen darf, ist
§ 68 KO unanwendbar, soweit sich die Forderungen decken
(RG JW 1936, 3126).

II.

Das Berufungsgericht verkennt Inhalt und Bedeutung
der Vorschrift des § 54 Abs. 3 KO, wenn es die Aufrechnung
gegeniiber der Klage nicht durchgreifen 148+t und die Beklagte
zur Zahlung von 10.000 DM gegen Sicherstellung in gleicher
Hshe aus der Konkursmesse verurteilt hat. '

Solange das Grundstiick noch haftete, konnte die Re-
klagte bﬁrgerlich—rechtlich nicht sufrechnen, da sie nur
eine bedingte und nicht, wie dies § 387 BGB verlangt, eine
fillige Forderung hatte. § 54 Abs. 1 KO 1déBt gwar die Auf-
rechnung im Konkurse auch dann zu, wenn zur Zeit der Ersff-
nung des Verfahrens die aufzurechnenden Forderungen oder
die eine von ihnen noch bedingt war. Es bleibt aber dabei,
daB die Aufrechnung nicht unter einer Bedingung erklért
werden kann (§ 388 Satz 2 BGB). Die in § 54 Abs. 1 KO ge~
widhrte Aufrechnungebefugnis kann erst nach Eintritt der
Bedingung voll zur Geltung kommen (RGZ 80, 407, 415; RG
J¥ 1936, 3126). Der Gliubiger einer aufschiebend bedingten
Forderung ist, wie § 54 Abs. 3 KO sagt, erst "bei dem Ein-
tritte der Bedingung" gur Aufrechnung berechtigt. Mit
einer aufschiebend bedingten Forderung kann daher auch im
Konkurse erst sufgercschnet werden, wenn die Bedingung ein-
getreten ist (RGZ 68, 342). Bis dahin ist der Gliubiger
verpflichtet, seine Schuld an die Konkursmasse zu zahlen,
Da er hierflurch aber die Forderung, gegen die er aufrech-

e R O TN
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nen will, tilgt und auf diese Weise die ihm dureh § 54
Abs. 1 KO gewdhrte Miglichkeit der Aufrechnung verlieren

. wﬁrde; kann er nach § 54 Abs. 3 KO insoweit Sicherstellung
verlangén, als seine aufschiebend bedingte Forderung der
von ihm einzuzahlenden Schuld gleichkommt. Ein solches
Verlangen enthiéilt die Erklérung, nur unter dem Vorbehslt
spiterer Aufréchnung zahlen zu wollen. Infolge dieses Voi-
behalts kann die Leistung zuriickgefordert werden, wenn die
Bedingung eintritt. Auf diese Weise bleibt auch die Auf-
rechnungsbefugnis erhalten. Diese Regelung hat nur Sinn
fiilr die Zeit des Schwebezustandes, also nur so lange, als

der Gldénbiger der aufschiebend bedingten Forderung mengels ‘
Eintritte der Bedingung noch nicht aufrechnen kamn. Tritt

die Bedingung ein, so kann er die Aufrechnung selbst erkli-
ren und ist nicht mehr auf deren bloBe Ankilndigung angewie-
sen. Vom Eintritt der Bedingung an liegt keine aufschiebend
bedingte, sondern eine unbedihgte Forderung vor. Von diesem
Zeitpunkt abt ist § 54 Abs. 3 X0 unanwendbar (RGZ 80, 407,
414/15; RG J¥ 1936, 3126).

Die Aufrechnung der Beklagten brochte deher ihre Schuld
zum Exrldschen.

Die Klage ist darum in Hthe des Teilbetrages, iiber
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den das Landgericht in seinem Teilurteil befunden hat,
unbegriindet.

Deshalb war der Revision stattzugében.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Dr.Naotelski Dr.Fischer Dr.Kuhn Dr.Haager Dr.Reinicke
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