Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ' ja

ZPO §§ 850 h, 804 Abs. 3

Zur Frage des Ranges unter mehreren Pfédndungsgldubigern, die
das Arbeitseinkommen des Schuldners gepfédndet haben, wenn
ein Fall verschleierten (fiktiven) Arbeitseinkommens vor-

liegt.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. Oktober 1990 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Fuchs,
Dr. Kreft, Kirchhof und Dr. Fischer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird
das Urteil des 8. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
14. Dezember 1989 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zurlickverwie-

sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kladger macht als Verwalter im Konkurse iliber das
Vermégen der M_ HE® (fortan: Gemeinschuldne-
rin) verschleierte Lohnanspriiche im Wege der Drittschuldner-
klage geltend.

Im Jahre 1972 fiihrte die Gemeinschuldnerin im Auftrag
des Bauunternehmers PP V-, der jetzt bei der Beklagten
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als "technischer Leiter" beschdftigt ist, Abbrucharbeiten
durch. Die vereinbarte Vergiitung zahlte P- V. nur
teilweise. Uber den Forderungsrest von 10.628,13 DM nebst
Zinsen erstritt die Gemeinschuldnerin ein rechtskrédftiges
Urteil, aus dem sie die Zwangsvollstreckung betreibt. Durch
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluf vom 17. November 1975
lieB sie die angebliche Schuldnerforderung an die Beklagte
auf Zahlung des gesamten Arbeitseinkommens pfanden und sich
zur Einziehung iberweisen. Der BeschluB3 wurde der Beklagten
am 27. November 1975 zugestellt. Diese errechnete den pfand-
baren Teil des Lohnes damals mit monatlich 234 DM. Dabei
legte sie die im Anstellungsvertrag vereinbarte monatliche
Vergiitung von 3.205 DM zugrunde. Seit September 1984 hinter-
legt sie den ihrer Ansicht nach pfandbaren Betrag wegen Un-
sicherheiten iiber die Rangfolge der insgesamt 51 Pfandgl&u-
biger nach § 853 ZPO. Es ist rechnerisch unstreitig, dafl dem
Pfandrecht der Gemeinschuldnerin auf der Grundlage des tat-
sdchlich an den Schuldner gezahlten Gehalts derzeit noch
Pfandrechte anderer Gldubiger von mehr als 40.000 DM vorge-

hen.

Der Klidger hédlt die mit PQ) V@il vereinbarte Vergii-
tung filir unangemessen niedrig. Die Leitung der Beklagten
liege in seinen Handen, wdhrend seine Ehefrau, eine gelernte
Friseuse, als Geschdftsfiihrerin der Beklagten nur vorgescho-
ben sei. Nach § 850 h Abs. 2 ZPO sei bei der Berechnung des
pfédndbaren Betrages ein monatlicher Nettoverdienst von
5.000 DM zugrunde zu legen. Mit der Begriindung, der Vorrang
anderer Gldubiger k&nne ihm nicht entgegengehalten werden,
weil diese - was unstreitig ist - von ihrer Moglichkeit, auf
das fiktive Entgelt des Schuldners zuzugreifen, keinen



Gebrauch gemacht h&tten, verlangt er - soweit in der Revi-
sionsinstanz noch von Bedeutung - von der Beklagten Zahlung
in HGhe von 10.628,13 DM nebst Zinsen und Kosten.

Das Landgericht hat der Klage insoweit stattgegeben;
das Berufungsgericht hat sie abgewiesen. Mit der zugelasse-
nen Revision erstrebt der Klidger die Wiederherstellung des

Urteils des Landgerichts.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des

angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

Der Berufungsrichter stellt von der Revision unbean-
standet fest, daB die vorrangigen, bisher nicht befriedigten
Pfandgldubiger keine Kenntnis von den sich ihnen aus § 850 h
Abs. 2 ZPO ergebenden erweiterten Vollstreckungsméglichkei-
ten hatten und sie sich nur aus diesem Grunde mit der Be-
rechnung des pfandbaren Lohnanteils auf der Grundlage des im
Anstellungsvertrag vereinbarten Lohnes zufriedengaben.



Wie das Berufungsgericht richtig sieht, haben die zeit-
lich vorrangigen Pfandgl&dubiger ihren Rang nicht rechtsmiB-
brduchlich erlangt, so daB der Ausnutzung der erworbenen
Rechtsposition der Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung
(§ 242 BGB) nicht entgegensteht (vgl. BGHZ 57, 108, 111);
sie haben auf ihre durch Pfdndung und Uberweisung erworbenen
Rechte nicht verzichtet (vgl. § 843 ZP0O); schlieBlich haben
sie mit dem Schuldner P¢JP V@B keine Vollstreckungsver-
einbarung getroffen, die sich auf das Rangverhdltnis des
Pfandrechts der Gemeinschuldnerin auswirken kénnte (zu einem
solchen Fall vgl. BAG, Urt. v. 17. Januar 1975
- 5 AZR 103/74, NJW 1975, 1575 f; Brommann SchlHA 1986, 49,
66 ff). Auch die Revision erhebt insoweit keine Riige.

IT.

Das Berufungsgericht verneint den Anspruch der Gemein-
schuldnerin auf den fiktiven Teil des Arbeitseinkommens des
Schuldners mit der Begriindung, daB die vorrangigen Pfand-
gldubiger bislang nicht vollstandig befriedigt seien. Darauf
konne sich die Beklagte als Drittschuldnerin berufen. Die in
der Literatur und Rechtsprechung teilweise vertretene Auf-
fassung, Anspruch auf den pfdndbaren Teil der fiktiven Ar-
beitsverglitung habe nur der Gldubiger, der diese Forderung
gerichtlich durchsetze, sei abzulehnen. Sie lasse sich mit
den fiir das Vollstreckungsrecht maf3gebenden Prinzipien der

Glaubigerrangfolge nicht vereinbaren.



Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind nur im

Ansatz richtig.

1. a) In der Rechtsprechung und im rechtswissenschaft-
lichen Schrifttum herrscht Streit, wie die Rechtslage zu be-
urteilen ist, wenn der nachrangige Pfandgldubiger auf die
vom vorrangigen nicht in Anspruch genommenen Einkommensteile
Zugriff nehmen will. Wahrend zum Teil die Auffassung vertre-
ten wird, daB auch im Rahmen des § 850 h Abs. 2 ZPO die vor-
rangigen Pfandungen stets zu berlicksichtigen seien (Stein/
Jonas/Miinzberg, ZPO 20. Aufl. § 850 h Rdnr. 45; Brommann aaO
S. 66 ff; Sisse BB 1970, 671, 675), kommt nach anderer Auf-
fassung das Prioritdtsprinzip uneingeschrédnkt nur dem Pfand-
gldubiger zugute, der aufgrund seiner Pfdndung die Anspriiche
aus § 850 h Abs. 2 ZPO gerichtlich durchsetzt (LAG K&ln
DB 1988, 2060; ArbG Liibeck JurBiiro 1984, 300 f = MDR 1984,
174; 26ller/Stéber, ZPO 15. Aufl. § 850 h Rdnr. 8). Der Bun-
desgerichtshof hat zu dieser Rechtsfrage - soweit ersicht-
lich - bisher noch nicht Stellung genommen.

b) Das Prioritdtsprinzip der §§ 804 Abs. 3, 832, 850 h
Abs. 1 Satz 2 ZPO ist auch in den Fdllen der Pfdandung einer
fiktiven Vergiitung anzuwenden.

aa) Der Wortlaut des § 850 h Abs. 2 ZPO gibt keinen An-
halt dafilir, daB mit "Gl&aubiger” im Sinne dieser Vorschrift
nur der Glaubiger gemeint ist, der seinen Anspruch auf das
verschleierte Arbeitseinkommen gerichtlich durchsetzt. Das
Arbeitsgericht Liibeck aaO S. 301 und ihm folgend die Revi-
sion wollen dies daraus herleiten, daBl die Pfandung aus
§ 850 h Abs. 2 ZPO ein nicht bestehendes Recht erfasse.



Wadhrend bei der Pfandung eines vereinbarten Entgelts sofort
bekannt sei, daB und in welcher H6he Anspriiche gepfandet
worden seien, miisse bei der Pfandung des fiktiven Entgelts
erst noch gekldrt werden, ob iiberhaupt ein Anspruch fingiert
werden kénne und wie hoch der Anspruch sei. Die Pfdandung er-
fordere auBler dem Pfadndungsakt noch die Festsetzung des fik-
tiven Entgelts. Nur der Glaubiger, der auch dessen Festset-
zung betreibe, k&énne aufgrund seiner Pfdndung Anspriiche

durchsetzen.

Fiir die Frage des Ranges sind diese sich aus § 850 h
Abs. 2 Satz 1 und 2 ZPO ergebenden Besonderheiten der Pfan-
dung ohne Bedeutung, mag auch die gerichtliche Festsetzung
des fiktiven Teils des Entgeltes die Regel sein. Seit der
Einfiihrung des § 850 h Abs. 2 ZPO durch das Gesetz zur Ande-
rung von Vorschriften iiber die 2Zwangsvollstreckung vom
24, Oktober 1934 (RGB1l I 1070, 1071 f) wird - insbesondere
im Hinblick auf § 850 h Abs. 1 Satz 2 ZPO - mit Recht nicht
in Zweifel gezogen, daB die Pfdndung des Arbeitseinkommens
ohne besonderen Ausspruch auch den fingierten Teil des Ver-
glitungsanspruches erfafit (RAGE 19, 165, 169 f; Stein/Jonas/
Miinzberg aaO § 850 h Rdnr. 41; Stdber, Forderungspfan-
dung 8. Aufl. Rdnr. 1223). Aus dem Wortlaut des § 850 h
Abs. 2 ZPO kann sonach fiir die Ansicht des Kldgers nichts

gewonnen werden.

bb) Die Anwendung des Prioritdtsprinzips hat auch die
Systematik des Gesetzes flir sich. Nach dem geltenden Zwangs-
vollstreckungsrecht der ZivilprozeBordnung ist fiir das Rang-
verhdltnis zwischen mehreren Pfandrechten regelmdfig die



zeitliche Reihenfolge der Pfdndung maBigebend (§ 804 Abs. 3,
§ 832 ZPO). Dem spédter pfadndenden Glaubiger sind pféandbare
Einkommensteile erst dann zuzusprechen, wenn der vorrangige
Glaubiger vollstdndig befriedigt ist oder sein Pfandrecht
anderweitig in Wegfall kommt. Eine anteilsmédfliige Beriicksich-
tigung der Gldubiger findet dagegen - abgesehen von den im
Gesetz ausdriicklich geregelten Sonderfdllen, die hier nicht
vorliegen (vgl. § 850 d Abs., 2, § 850 e Nr. 4 ZPO) - nicht
statt. Der Rechtsstandpunkt der Revision fithrte somit in
Fdllen der vorliegenden Art zu einer Rangordnung der einzel-
nen Gldubiger, die der ZivilprozeBordnung fremd ist.

2. Der Berufungsrichter meint, der Zahlungsanspruch der
Gemeinschuldnerin sei schon deshalb unbegriindet, weil ihrem
Pfandrecht Rechte anderer Gl&ubiger von wenigstens
40.000 DM vorgingen. Diese Auffassung ist von Rechtsirrtum
beeinflufit.

a) Bei richtiger Anwendung des Prioritdtsprinzips auf
die Pfadndung einer Gehaltsforderung oder einer d@hnlichen in
fortlaufenden Beziigen bestehenden Forderung (vgl. § 832 ZPO)
durch mehrere Glaubiger kommt der nachrangige Glaubiger
nicht erst zum Zuge, wenn sadmtliche ihm vorgehenden Gl&ubi-
ger tatsdchlich befriedigt worden sind. Im Verhdltnis zu dem
Drittschuldner reicht der Vorrang der rangbesseren Gladubiger
vielmehr nur so weit, wie diese unter Beriicksichtigung des
richtig errechneten pféndbaren Teiles der Gehaltsforderung
gegebenenfalls unter EinschluB des fiktiven Lohnanteils nach
§ 850 h Abs. 2 ZPO bisher noch nicht zu befriedigen waren.



von den vorrangigen Pfandrechten sind somit im Drittschuld-
nerprozefl nicht nur die Betrdge abzusetzen, die der vorran-
gige Glaubiger tatsdchlich erhalten hat, sondern auch die-
jenigen, die nicht an ihn gezahlt worden sind, ihm aber bei
richtiger Berechnung des pfédndbaren Teils der angemessenen
Vergiitung im Sinne von § 850 h Abs. 2 Satz 1 ZPO zustehen.
Insoweit nédmlich hat die Pfé&ndung das fingierte Einkommen
mit_umfaBt. Diese Auslegung des § 804 Abs. 3 ZPO ist ein Ge-
bot der Gerechtigkeit. Ohne Beriicksichtigung der verschlei-
erten Betrdge wdre bei Mehrfachpfandungen das nachrangige
Pfandrecht in den F&llen des § 850 h Abs. 2 ZPO weitgehend
entwertet, obwohl darauf bei Beachtung der Pfandungsvor-

schriften durch den Drittschuldner etwas zuzuteilen wire.

Dieser Auslegung steht nicht entgegen, daB das Pfand-
recht des vorrangigen Glaubigers nicht erloschen ist, soweit
er keine Zahlung erhalten hat. Sein besserer Rang wird ihm
durch die Anrechnung nicht genommen. Sein Recht, nachtrdg-
lich vom Drittschuldner Zahlung der zu Unrecht nicht an ihn
abgefiihrten Betrdge zu verlangen, bleibt unberiihrt, jeden-
falls bis zum Eintritt der Verjdhrung der gepféadndeten Forde-
rung. Hat der Drittschuldner den Teilbetrag entgegen dem
Pfandungs- und UberweisungsbeschluB an den Schuldner ge-
zahlt, ist diese Zahlung dem Pfdndungsgld&ubiger gegeniiber
unwirksam (§ 829 Abs. 1 Satz 1 ZPO, §§ 135, 136 BGB).

b) Nach den vom Berufungsgericht bisher getroffenen
Feststellungen erscheint es mdglich, daf3 dem Pfandrecht der
Gemeinschuldnerin Rechte von nicht mehr als 40.000 DM vorge-

hen, die bei richtiger Berechnung des pfédndbaren Einkommens
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und entsprechenden Zahlungen an die vorrangigen Pfandgl&dubi-
ger erloschen wdren. Es ist somit nicht ausgeschlossen, daB
die Beklagte nunmehr die Gemeinschuldnerin aus dem tatsadch-
lichen und gegebenenfalls fiktiven Arbeitseinkommen des
rgp V- zu befriedigen hat. Der Berufungsrichter durfte
deshalb nicht offenlassen, ob und welche weiteren Pfandrech-
te demjenigen der Gemeinschuldnerin vorgehen. Insbesondere
hdtte er feststellen miissen, ob die Gehaltspfdndung des Fi-
nanzamtes Diisseldorf Siid wegen eines Anspruchs von
584.155,72 DM wirksam war oder nicht. Dazu hatte der Klager
mit Schriftsatz vom 9. Oktober 1989 (Bl. 498 f GA) unter Be-
weisantritt vorgetragen, der valutierte Betrag von
424.020,77 DM beruhe auf nach Titelerla nachgeschobenen Er-
kenntnissen. Danach erscheint es mdglich, daB die Forderung,
die der Vollstreckung des Finanzamtes zugrunde liegt, nie-
mals tituliert worden und die Pfé&ndung nichtig ist. Der Be-
rufungsrichter hdtte in diesem Zusammenhang auch nicht of-
fenlassen diirfen, wie sich das Einkommen des P‘ V.
seit dem Jahre 1984 entwickelt hat und welche Betrdge davon
pfandbar waren. Dazu hat die Beklagte unter Vorlage des ein-
schldgigen Tarifvertrages zur Neuordnung der Gehdlter fir
die technischen und kaufmd@nnischen Angestellten des Bauge-
werbes vom 10. April 1974 vorgetragen, dafB PP V@ cine
tarifgerechte monatliche Vergilitung von zuletzt 5.453 DM er-
halten habe (Bl. 462 ff GA). Offengeblieben ist auch, wel-
chen Betrag hiervon die Beklagte als der Pfadndung unterlie-

gend abgefiihrt hat.



III.

Das Berufungsurteil kann mithin keinen Bestand haben.
Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit,
die erforderlichen Feststellungen zu der HShe der vorrangi-
gen Pfandrechte und zum pfadndbaren Teil des Einkommens des
<D V- nachzuholen und den Anspruch der Gemeinschuldne-
rin neu zu priifen. Dabei wird es auch den Vortrag der Be-
klagten zu beriicksichtigen haben, P¢jh V@i sei stets ta-
rifgerecht bezahlt worden. Trdfe dies zu, hdtte er nicht,
wie von § 850 h Abs. 2 Satz 1 ZPO vorausgesetzt wird, eine

unverhdltnismdfBig geringe Vergiitung erhalten.

Merz Fuchs Kreft
Kirchhof Fischer
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