Nachschlagewerk: ja
BGHzZ: ja

KO § 41 Abs. 1; 2P0 § 696 Abs..3, 693 Abs. 2

Die Frist zur Anfechtung die Konkursgliubiger benachteili—
gender Rechtshandlungen ist nicht gewahrt, wenn gegen einen
rechtzeitig zugestellten oder beantragten Mahnbescheid Wi~
derspruch erhoben und die Sache erst nach Ablauf der Frist -
und nicht alsbald, also mit einer vom Konkursverwalter zu
vertretenden Verzdgerung, an das fiir das Streitverfahren zu-
stidndige Gericht abgegeben worden ist. |

BGH, Urt. v. 18. Oktober 1990 - IX ZR 43/90 - OLG Hamm
‘ - LG Dortmund -
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" Matthias Prinz
" Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. Oktober 1990 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Fuchs,
Dr. Schmitz, Dr. Kreft und Kirchhof |

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten
werden das Urteil des 27. Zivilse-
‘nats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 11. Januar 1990 (27 U 154/89)
aufgehoben und das Urteil der
1. Kammer fiir Handelssachen des
Landgerichts Dortmund vom 22. Fe-
bruar 1989 abgedndert, soweit dem
Kliger mehr als 57.821,08 DM nebst
"4 % Zinsen seit 8. Februar 1988 zu-
erkannt worden sind.

Die weitergehende Klage auf Verur-
teilung zur Zahlung von 35.658,92 DM
- nebst Zinsen wird abgewiesen.

Die Beklagte trdgt 3/5 der Kosten
des ersten und zweiten Rechtszugs,
der Kléger die ibrigen Kosten des
Rechtsstreits.
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Tatbestand
Der Kliger verlangt Zahlung aufgrund Konkursanfech-

Die AN GmbH (kinfig: GmbH oder Gemeinschuld- -
nerin) schlof mit der c@lllli} Handels~- und Import GmbH

(H + I), der Beklagten, die jetzt als c@ilis Handels AG |
firmiert, einen ab 1. M#rz 1985 geltenden Vertrag, der alle

‘Lieferungen der GmbH an die zur c@lp-Gruppe gehdrenden
. Unternehmen umfafte. :

Darin heiBt es u.a.:

"Die -H + I iibernimmt fiir alle. ForderunQen aus Waren-
lieferungen an die Unternehmen der c@llp-Gruppe das
Delkredere (selbstschuldnerische Biirgschaft) sowie das
Inkasso ... Die H + I zahlt in Erfiillung i_hi:e_r Delkre-
dereverpflichtung. Mit der Zahlung gehen die Forderun-
gen der Lieferfirma gegen die Abnehmer ... auf die

H + I iiber ... H + I ist berechtigt, gegen Forderungen
der Lieferfirma an die Abnehmer mit ihren eigenen For-
derungen gegeniiber der Lieferfirma aufzurechnen ..."

Am 10. November 1986 beantragte die GmbH, das Ver-
gleichsverfahren zu erdffnen. In einem bei der GmbH am’
28. Januar 1987 eingegangenen Schreiben rechnete die Be-
klagte mit eigenen, vor dem 10. November 1986 entstandenen



Anspriichen in Hhe von 93.480 DM gegen_Forderungen der GmbH
auf, die die gleichzeitig angekiindigte und dann auch ausge-
filhrte Uberweisung von 127.485,87 DM jedenfalis um den auf-
gerechneten Betrag iiberstiegen.

"Am 1. Februar 1987 wurde das AnschluBkonkursverfahren
erdffnet und der Kléger, der auch vquﬁufiger'Vergleichsver-
waltei‘gewesen war, zum Konkursverwalter ernannt. Entspre-
chend .seinem am 28. Januar 1988 eingegangenen Antrag erlief
das Amtsgericht Husum einen der Beklagten am 8. Februar 1988
zugestellten Mahnbescheid iiber die Hauptforderung von
93.480 DM wegen eines wie folgt umschriebenen Anspruchs:

"Riickgewdhranspruch gem&B § 37 KO. Verrechnung laut
Werbung Hustinetten und Steigerungsabkommen léut Rech-
nung vom 16. Dezember 1986 anfechtbar nach § 29 f£f KO
gem. Schreiben vom 14.10. 87 und 7.1.88."

Diese Schreibenlwurden nicht in den Rechtsstreit ein-
gefiithrt. '

. .Die Beklagte erhob am 16. Februar 1988 Widerspruch./Fﬁr
diesen Fall hatte der Kl&ger die Durchfithrung des streitigen
Verfahrens vor dem Landgericht Dortmund beantragt. Das Amts-
geficht benachrichtigte den Kldger am 23. Februar 1988 vom
Widerspruch und forderte zugleich einen weiteren VorschuB
von 446 DM an. Auf den am 27. Juni 1988 eingegangenen, die
Anfechtung der Aufrechnung begriindenden Schriftsatz vom
24. Juni 1988 gab das Amtsgericht, nachdem der Kléger den



Vorschuf am 1. Juli 1988 eingezahlt hatte; durch Verfiigung
vom 4. Juli 1988 die Sache an das Landgericht Dortmund ab,
wo sie am 19. Juli 1988 einging. Die Klagschrift vom 24, Ju-
ni 1988 wurde am‘15. August 1988 zugestellt.

Der Kl&ger macht geltend: Von dem zur Regulierung an-
stehenden Forderungsvolﬁmen der Gemeinschuldnerin von rund
350.000 DM rithre nur ein Teilbetrag von 35.658,92 DM aus
Eink&ufen der cWlp-Gruppe vor dem Antrag auf Erdffnung des
Vergleichsverfahrens (10. November 1986) her. Dementspre-
chend habe "die Gemeinschuldnerin von der Zahlung in Hohe
von 127.486,87 DM auch nur den Teilbetrag von 35.658,92 DM
- auf sogenannte Altforderungen verbucht". Die Beklagte hat
erwidert, sie habe die. Altforderungen der GmbH jedenfalls in
Hohe der vom Klidger zugestandenen 35.658,92 DM durch die
Aufrechnung mit ihrer elgenen_Altforderung von 93.480 DM
getilgt. | ) B

Das Landgericht sprach dem Kldger 93 480 DM nebst 4 %
'Zinsen ab 8. Februar 1988 zu. Die Berufung wurde zurhckge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Antrag
auf Abweisung der Klage nur noch, soweit dem Kliger mehr als .
57.821,08 DM, n&mlich weitere 35.658,92 DM nebst Zinsen zu-
erkannt worden sind. . B |

EntsCheidungsgrﬁnde

‘Dem Revisionsantrag ist stattzugeben.



1. Die am 28. Januar 1987 erkldrte Aufrechnung der Be-
klagten ist nicht nach § 55 Nr. 1, 2 oder 3 KO unzuldssig.

a) Die Beklagte hat aufgerechnet mit Forderungen gegen
die GmbH in HBhe 'von 93.480 DM, die nach den Feststellungen
des Tatrichters der Beklagten schon vor dem Antrag auf Er-
6ffnung des'Vergleichsverfahrens (10. November 1986) zuge-

" standen hatten. Der Kliger kann deshalb nicht damit gehért
werden, daB die Beklagte bei ihrer Verrechnung am 28. Ja-

" nuar 1987 nicht bestimmt habe, welche Gegenforderungen der

verschiedenen Unternehmen der c{iiili§-Gruppe aufgerechnet wer-
den sollten. Im iibrigen miite angenommén werden, daB die
nach dem Vertrag von 1985 zur Aufrechnung mit Gegenforderun-
gen einzelner Unternehmen der cd}-Gruppe berechtigte Be-
klagte jedenfalls im Zeitpunkt der Aufrechnungserkldrung am
28. Januar 1987, also vor KonkurserSffnung, Inhaberin deri
Gegenforderungen geworden war (vgl. BGHZ 81, 15, 19).

Die am 28. Januar 1987 verrechneten Forderungen der
GmbH_waren.ngch'&én Feststellungen des Berufungsgerichts vor
dem 22. Januar 1987} also ebenfalls vor Er6ffnung des An-
schluBkonkurses durch Warenlieferungen der GmbH an Unter-
nehmen der c@@-Gruppe begriindet worden. Diese BetrHge
schuldete die Beklagte der GmbH schon seit Entstehung der
Forderungen; denn die Beklagte hatte in dem ab 1. Mirz 1985
geltenden Vertrag ausdriicklich die selbstschuldnerische
Biirgschaft gegeniiber der GmbH fiir deren Forderungen aus
Lieferungen an Unternehmen der c{m-Gruppe iibernommen.



b),Fﬁr die Frage der Zuldssigkeit der Aufrechnung. sieht
das Gesetz nicht vor, daB dem Antrag auf Erdffnung des Kon-
kursverfahrens der Antrag auf Erdffnung des Vergleichsver-
fahrens oder dessen Erﬁffnung'gleich geachtet werden konne.
Die §§ 102 Abs. 2, 107 Abs. 1 VerglO ordnen abschliefend an,
daf im Falle des AnschluBkonkurses (vgl. Senatsurt.
BGHZ 109, 321) nur fiir die Anfechtbarkeit einer Rechtshand-
lung der Antrag auf Erdffnung des Vergleichsverfahrens dem
Antrag auf Er6ffnung des Konkursverfahrens gleichgestellt
ist. Lediglich fiir die nach §§ 55 Nr. 3, 33 KO zu berech- -
nende Frist ist die Erdffnung des Vergleichsverfahrens maf-
gebend (§ 107 Abs. 2 VerglO). ;

2. Ohne Rﬁcksicht darauf, ob die zur Aufrechnung be-
rechtigende Rechtslage in anfechtbarer Weise geschaffen wor-

~ den ist (vgl. BGH, Urt. v. 14, Dezember 1983

- VIII ZR 352/82, 2IP 1984, 190, 191), ist die Klage in der
noch streitigen Hohe deshalb unbegriindet, weil der Klidger
die AusschluBifrist des § 41 Abs; 1 Satz 1 KO nicht eingehal- -
ten hat. - -

a) Die vor Erdffnung des Konkursverfahrens erklirte
Aufrechnung mufite binnen eines Jahres seit der Konkurserdff-
nung, also bis 1. Februar 1988, angefochten werden. Die
rechtzeitige Anfechtung setzt voraus, daB der aus
'§§ 29 ff KO hergeleitete Riickgewihranspruch des § 37 KO
innerhalb der materiell-rechtlichen Ausschlufifrist des § 41
Abs. 1 KO (Senatsurt. BGHZ 90, 249, 251) gerichtlich geltend
' gemacht wird (BGHZ 106, 127, 128). Die Anfechtungsklage
wahrt die AusschluBfrist nur dann, wenn sie innerhalb eines



Jahres nach Konkurser&ffnung wirksam erhoben und dadurch die
'Rechtshingigkeit der Streitsache nach §§ 253, § 261

Abs. 1 ZPO begriindet worden ist (vgl. BGHZ 90, 249, 252;
Senatsurt. v. 17. Januar 1985 - IX ZR 29/84, ZIP 1985, 427,
429). . '

b) Auch durch ein Mahnverfahren (§§ 688 ff ZPO) kann
der Ahfechtﬁngsanspruchvgerichtlich geltend gemacht‘werden.
In diesem Verfahren und in dem anschlieBenden streitigen
Verfahren ist dérlAnfechtungsanspruch so zu erheben, daB die
Rechtshingigkeit der Streitsache vor Ablauf der Frist des
§ 41 Abs. 1 Satz 1 KO eingetreten ist oder auf einen Zeit-
punkt vor Ablauf der Frist zurilickbezogen werden kann. Die
Rechtshiéngigkeit wird auf den Zeitpunkt der Zustellung des
Mahnbescheids_zurﬁckbengeh, wenn ein Vollstreckungsbescheid
erlassen ist‘(S 700 Abs. 1 und ZIZPO) oder wenn die Streit-
sache alsbald nach Erhebung des Widerspruchs gegen den Mahn-
bescheid an das iuf Streitentscheidung berufene Gericht ab-
gegeben wird (§ 696 Abs. 3 ZPO).

Nach § 693 Bbs. 2 ZPO tritt zwar dann, wenn durch die
Zustellung des Mahnbescheids eine Frist gewahrt oder die
Verjdhrung unterbrochen werden soll, diese Wirkung, sofern
die Zusteliung-demnachst erfolgt, bereits mit der Einrei-
chﬁhg oder Anbringung des Antrags'auf ErlaB des Mahnbe-
scheids ein. Damit ist aber allein die Riickbeziehung der
Anhdngigkeit im Mahnverfahren geregelt. § 693 Abs. 2 2ZPO
gewdhrt dem anféchtenden Konkursverwalter nur die Rechtstel-
lung, die er hdtte, wenn auf seinen Antrag noch vor Ablauf -
der AusschluBfrist der Mahnbescheid zugestellt worden wire.



' Die Zustellung des Mahnbescheids begriindet mangels wirksamer
‘Klageérhebung noch nicht die Rechtshdngigkeit. Anders als
der Zahlungsbefehl des § 692 ZPO in der bis zum Inkrafttre-
ten der Vereinfachungsnovelle vom 3. Dezember 1976 (BGBl I,
3281) geltenden Fassung, der neben der Angabe des zu zah-
lenden Betrags auch den Grund des Anspruchs (§ 690 Nr. 3 ZPO
a.F.) enthalten muBte und deshalb als Klagschrift galt, sind
im Mahnantrag und Mahnbescheid nur noch der Anspruch und die
verlangte Leistung zu bezeichnen (§§ 690 Abs. 1 Nr. 3, 692
Abs. 1 Nr. 1 2ZPO n.F.), aber keine Angaben iiber den Grund
. des Anspruchs mehr zu machen. Das reicht~zuf Erhebung einer
wirksamen Anfechtungsklage nicht aus. Soweit in BGH, Urt. v.
14. Juli 1960 - VIII 2R 174/59, NJW 1960, 1952 fiir den Zah-
lungsbefehl, der die Klagschrift ersetzen konnte, eine ande-
re Auffassung vertreten wurde, kann sie fiir die Wirkungen
der Zustellung eines Mahnbescheids, des Widerspruchs und der
Abgabe der Streitsache an das zur Entscheidung berufene Ge-
richt (§§ 688 ff ZPO in der Fassung der Vereinfachungsnovel- -
le v. 3. Dezember 1976 aaO) nicht mehr maﬁgebend sein. o
Der hier vertretenen Rechtsauffassung steht die Rege-
lung, die § 213 BGB in der Fassﬁng der Vereinfachungsnovelle
vom 3. Dezember 1976 fiir die Unterbrechung der Verj&hrung
durch Zustellung eines Mahnbescheids getroffen hat, nicht
entgegen. Nach § 41 Abs., 1 Satz 2 KO finden auf den Lauf der
Jahresfrist des Satzes 1 nur § 203 Abs. 2 und § 207 BGB An-
wendung (vgl. die Materialien zu den Reichsjusﬁizgesetzno-
vellen 1897 ~ 1898, 2. Bd. Materialien zur Konkursordnung,
S. 48; ferner RGZ 88, 294, 295). |
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c) Danach gilt hier folgendes: Die Einreichung des An-
trags auf Erlafl eines Mahnbescheids am 28. Januar 1988 hat
zundchst die am 1. Februar 1988 ablaufende Frist des § 41
Abs. 1 KO gewahrt, weil der Bescheid bereits am 8. Fe- '
_bruér 1988, also demndchst zugestellt worden war (§ 693
Abs. 2 ZPO). Mit der Einlegung des Widerspruchs am 16. Fe-
bruar 1988 verlor der Mahnbescheid seine Wirkung. Das Ver-
fahren geriet in Stillstand, weil es vom Klédger bis Ende
‘Juni 1988 nicht betrieben worden ist. Zum Betreiben reichté'
die schon im Antrag auf ErlaB des Mahnbescheids enthaltene
Bitte, die Sache an das Landgericht Dortmund fiir den Fall
des Wlderspruchs abzugeben, nicht aus. Auf diesen Antrag
durfte das Amtsgerlcht, das den Mahnbescheid erlassen hat,
nichts veranlassen, solange die gem#fB § 65 Abs. 1 Satz 2 GKG
angeforderte Gebiilhxr von 446 DM‘(Nr. 1005 Kostenverzeichnis)
nicht eingezahlt worden war. Dies ist erst am 1. Juli 1988
geschehen, nachdem mit Schriftsatz vom 24. Juni 1988 der An-
- fechtungsanspruch begrﬁndet worden war. Der Stillstand des
Verfahrens ab Einlegung des Wlderspruchs ist mithin auf die
verspéitete Elnzahlung des Gebuhrenvorschusses zuriickzufih-
ren. Aus dlesem_vom Klager zZu vertretenden Grund konnte die
Streitsache nicht alsbald nach Erhebung des Widerspruchs ab-
gegeben werden, sondern erst im Juli 1988, also mehr als.
fiinf Monate nach Ablauf der Anfechtungsfrlst und mehr als
viereinhalb Monate nach Eintritt des Stillstands des Verfah-
~rens. Unter diesen Umsténden sind die Voraussetzungen des
§ 696 Abs. 3 ZPO nicht erfiillt. Die Streitsache gilt deshalb
nicht als mit der Zustellung des~MahnbeSCheids rechtshdngig
geworden. Die Rechtshingigkeit ist hier nicht vor Abgabe an
das zur Entscheidung des Rechtsstreits berufene Landgericht
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eingetreten. Die Jahresfrist des § 41 Abs. 1 KO ist ver-
saumt., |

d) Es kann deshalb offenbleiben, ob die Riickbeziehung
der Rechtshdngigkeit nach § 696 Abs. 3 ZPO auch voraussetzt, -
daf} eine fiir die-wirksame Klageerhebung erforderliche An-
spruchsbegrﬁﬂdung im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO spd-
testens binnen der Frist von 14 Tagen eingeht, die das zur
Entscheidung berufene Gericht nach § 697 Abs. 1 2ZPO zu set-

zen hat.

Merz g Fuchs : Schmitz
Kreft o Kirchhof
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