Nachschlagewerk: ja 2359 096

Amtliche Sammlung: nein

- o T U - L 2 sy e e g TR W e -

ZPQ § 767

Eine Zwangsvollstreckungsgegenklage des Konkursverwalters
gegen einen Konkursgglédubiger, der vor Konkurseriffnung einen
Vollstreckungstitel erwirktd hat, ist jedenfalls dann unzu-
ldssig, wenn sie nur damit begrindet wird, daB dem Glaubiger
infolge des Auszugs aus der Konkurstabelle ein stdrkerer
Schuldtitel zur Verfiigung stehe,

Vergl0O § 1043 2zZPO §§ 766, 767

Macht der Konkursverwalter geltend; daB eine in der Sperr-
frist vorgenommene Pfandung von beweglichen Sachen des Vexr-
gleichsschuldners infolge der Broffnung des AnschluBkon-
kurses unwirksam geworden sei, so steht ihm, falls die ge-
richtliche Entscheidung eines hieriiber mit dem Pféndungs-
glauvbiger entstandenen Streites erforderlich ist, nur der
Rechtghehelf der Erinnerung zu. Ein solcher Sachverhalt
rechtfertigt dagegen keine Zwangsvollstreckungsgegenklage

mit dem Ziel, die Zwangsvallstreckung aus dem Schuldtitel des
pféndenden .Gléubigers fiir unsuligsig zu erkldren.

BGH, Urt. v. 24. November 1959 ~ VIII ZR 123/58 - OLG Hamm -
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VIII_ZR 123/58

Verkiindet am 24, November 1959
Klett. Justizobersekretér
als Urkundsbeamter der
Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsgstreit

der Pirma Karl K GHNP & Sohn Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung in RGEEEES-E-UEED. ¢ EGEDstratc @ ver-

treten durch ihren alleinigen Geschiftsfithrer, Johannes K@il
in HOEEED-i-GIS, GEED

Beklagte, Berufungsklégerin und Revislionsklégerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Kaufmenn Johann H i (NS i ¢-{IIEEND-
@D ClOE-sir.d,
Kliger, Berufungsheklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevolimichtigter: Rechisanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 24, November 1959 unter Mitwirkung des
Senatspréisidenten Dr.Grofmann sowie der Bundesrichter Dr.Gelhaar,

Artl. Dr.Spieler und Dr.Dorschel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagien wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
vom 22, Mai 1958 aufgehoben, soweit es gzum Nach-~-
teil der Beklagten erkannt hat,

In weiterer Abiéinderung des Urteils der 4. Zivil-

kammer des Landgerichis in Essen vom 4. November
1957 wird die Klage, soweit sie noch anhiingig ist,

als unzuliissig abgewiesen.

Die Zcsten des Rechisstreits hat der Klidger zu
trageno

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt wwyf.grinz.law
Pl
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Tatbegtand:

Die Beklagte erwirkte bei dem Ambsgericht in Hannc-
ver am 18, Juli 1957 einen Zahlungsbefehl iiher 13 647,29 DM
nebst Zinsen und Kosten gegen die Pirma Emil HuNEED.
Dureh Vollstreckungsbefehl vom 10. August 1957 wurde derxr
Zahlungsbefehl fiir vorldufig vollstreckbar erklért. Auf
Grund dieses Vollstreckungsbefehls wurde im Auftrage der
Beklagten am 22. August 1957 durch den Gerichtsvollzie-
_her das gesamte Inventar der.Firma HUGENNEEER einschlief- Co
lich des Maschinenparkes gepféndet. .

Der Kliger als Inhaber der Firme HUGHINEED hatte
bereits am 1. August 1957 Antrag auf Ertffnung des ge-
richtlichen Vergleichaverfahrens gestellt. Dieser Antrag
wurde am 6. September 1957 abgelehnt, gleichzeitig wurde _
der AnschluBkonkurs iiber dasg VermSgen des Klégers eriff- L
net. In diesem Verfahren hat die Beklagte die Forderung, "
filr die sie den Vollstreckungsbefehl erwirkt hatte; nebst !
Zingen und Kosten mit insgesamt 14 904,29 DM angemeldet.
In Héhe von 14 404,29 DM ist daie Forderung éur Tabelle
fenstgestellt worden. Der zum.Konkursverwalter bestellte
urspriingliche Kl&iger, Rechitsanwalt Bog@ der vorher be-
reits vorldufiger Vergleichsverwalier gewesen war, hette
vor KonkurserSffnung einen groBem Teil der im Auftrage
der Beklagten gepfiindeten Geégenstinde verkauft und, um
diese Gegenstinde an den Kiufer iiberdignen zu kbnnen,
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e Natatelen Urlem "3

die Beklagte durch Schreiben vom 3. September 1957 um g?
ihr Einverstindnis mit dieser MaBnahme gebeten. Die Be- 2?
klagte hatte unter dem 6. September 1957 geantwortet, das t??
sie sich hierzu nicht entschlieBen ktnne, und den Wunsch e
nach weiterer Aufklirung geduBert. Ebenfalls am 6. Septem— :E}

ber 1057 hatte das Amtsgericht die auf Grund des Voll-

streckungsbefehls durchgefiihrte Zwangsvollstreckung bis
sur Entscheidung tiber den Antrag auf Eroffanung des Ver-
gleichsverfahrens einstweilen eingestellt. Gegen diesen
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BeschluB hatte die Beklagte am 12. September 1957 Be-
schwerde eingelegt.

In einem Schreiben vom 14. September 1957, das die
Beklagte nicht erhalten haben will und das von ihr nicht
beantwortet worden ist. hat der Konkursverwalter unter
Hinweis auf die Erdffnung des AnschluBkonkurses unter
Klageandrohung die umgehende Bestédtigung verlangt, daf
die Beklagte die Pfandstiicke freigebe. Er hat sodann
Klage erhoben mit dem Antrag, die Zwengsvollstreckung
aus dem Vollgtreckungsbefehl filr unzulédssig zu erkliren.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Im Berufungsrechtszug hat der Konkursverwalter dar~
auf hingewiesen, daB sich die Klage nicht gegen den Be-
stand einer konkret begeichneten Pfandung, sondern ge-—
gen die Zuléssigkeit der Vollstreckung aus dem Schuld-
titel schlechthin wende, und insbesonacere geltend ge-
macht, daf durch die Aufnahme der Forderuvng der Beklag-
ten in die Xonkurstabelle der Vollstreckungsbefehl als
Schuldtitel aufgezehrt worden sei,

Das Berufungsgericht hat die Zwangsvollstreckung
aus dem Vollstreckungsbefehl in Hdhe von 14 204,59 DM
Tir unzuldssig erklért und im {ibrigen die Klage abge-
wiesen. o

Rach Einlegung der Revision, mit der die Beklagte
ihren Antrag auf vollstéandige Abweisung der Klage wei-
terverfolgt, ist das Konkursverfahren aufgehoben worden,
nachdem ein Zwangsvergleich rechtskrédftig: bestitigt wor-
den war. Dadurch ist der Klidger an Stelle des Konkurs-
verwalters in den Rechtssireit eingetreten. Er bean-
tragt die Zurilckweisung der Revision.




- 4 ~

Entscheidungsgriinde:

RIS Y - - L —e

Die Revigion ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht hdlt den Auszug aus der Kon-
kurstabelle gegeniiber dem Vollstreckungsbefehl fiir den
stirkeren Schuldtitel und meint, der Konkursverwalter
habe Anspruch darauf gehabt, daB die MOglichkeit der
Zwangsvollstreckung aus dem Vollstreckungsbefehl besei-
tigt werde; soweit die Beklagte auf Grund des Feststel-
lungsvermerks in der Tabelle einen Titel erlangt habe.
o Diesen Anspruch habe der Konkursverwalter im Wege derxr
Zwangsvollstreckungsgegenklage verfolgen kdénnen und
miissen. Das Berufungsgericht ist deshalb zu dem Ergeb-
nis gelangt, da8 die Klage in Hoheeincs von ihm errech-
neten Betrages von 14 204,59 DM begriindet sei.

oo T

2. Diese Gedankengiinge sind, wie der Revision zusuge-
ben ist, durchweg von Rechisirrtum beeinfluflt.

a) Allerdings trifft es zu, daB gemi#B § 145 KO die
Eintragung in die Tabelle riicksichtlich der festgestell-
ten Forderungen wie ein rechtskréftiges Urteil wirkt und

daB § 164 KO die Zwangsvollsbtreckung gegen den bisheri-
X gen Gemeinschuldner, der die Forderung nicht ausdriick-
5 lich bestritten hat, nach Aufhebung des Konkursver-
fahrens auf Grund des Tebelleneintrages tir statthaft

“ erkl4rt, wobei die herrschende Meinung (vgl. Mentzel/

% Kuhn X0 6.aufl. § 164 Nr.3) die Erteilung der vollsbtreck-
%ﬁ baren Ausfertigung schon vor Aufhebung des Konkursver-
1% fahrens zulassen will.,

&, _

%f b) Diese vom Berufungsgericht hervorgehobenen Um~
i stinde rechtfertigen jedoch nichit seine Annahme, daf die
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von dem Konkursverwalter erhobene Zwangsvollstreckungs-
gegenklage begriindet sei. GemdB § 14 KO finden wihrend
der Pauer des Xomkursverfahrens 4wangsvollstreckungen
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zu Gunsten einzelner Konkursglédubiger weder in das zur
Konkursmasse gehtrige noch in das sonstige Vermtgen des
Gemeinschuldners statt. Die Beklagte hat also, hevor das
Konkursverfahren beendet war, weder aus dem Vollstreckungs-
befehl noch auf Grund eines Auszuges aus der Konkurstabel-
le in das Vermdgen ihres Schuldners vollstrecken konnen, &
insbesondere hat eine Vollstreckung in das der Verwaliung g
des urspriinglich klagenden Konkursverwalters unterliegen— g 4
de Vermdgen des Gemeinschuldners nicht durchgefiihrt wer- '
den diirfen, so daB mit VollstreckungsmaBfnahmen seitens der
dazu berufenen Organe wihrend der Dauer des Konkurses kei-
nesfalls zu rechnen war, ¥s ist auch nicht behauptet wor- K 4
den, daB die Beklagte nach Konkursersffnung eine Voll- "
streckung versucht oder sich auch nur einer derartigen
Msglichkeit beriiumt hdtte, ebensowenig hat sie im Rechts-
streit eine derartige Befugnis fiir sich in Anspruch genom-
men. Entgegen der von der Revisionserwiderung in der miind-
lichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat vertiretenen
Auffassung kann auch nicht der Umstand, da8 die Beklagte
der Klage entgegengetreten ist und ihre Abweisung bean~
tragt hat, in diesem Sinne gegen die Beklagte verwertet
werden, denn aus der Tatsache, daB die Beklagte sich ge-
gen eine, wie noch ausgufilhren sein wird, von vornherein
unzuléssige Klage zur Wehr gesetzt hat, l#Bt sich nicht E 3
dor SchluB ziehen, daB die Gefahr bestanden habe, sie wer-
de den von ihr erwirkten Vollstreckungstitel dazu benut- g
cen, wihrend des Konkursverfahrens entgegen der klaren ge—
setzlichen Hegelung ZwangsvollsireckungsmaBnahmen vorneh-
men zu lassen oder dies wenigstens zu versuchen. Bei der
gegebenen Sachlage ist daner nicht ergichtlicn, mit wel-~
cher Begriindung ein Rechitsschutzbedlirfnis fiir eine Volil-
streckungsgegenklage des Konkursverwalters angesichts der -
vom Beruiungsgericht angestellten Erwdgungen bejaht wer- &
den konnte. Die vom Berufungsgericnt ais Stiitzen fiir sei-~ ,
ne Ansicht herangezogenen Urteile RGZ 112,297 und 132,115 8 &
vetreffen Swangsvollstreckungsgegenklagen von friiheren
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Gemeinschuldnern, gegen die nach Beendigung des Konkurs-—
verfahrens bezw. Vergleichsverfanrens aus vor Einleitung
der betreffenden Veriahren erwirkten Schuldtiteln Zwangs-
vollstreckung betrieben worden ist. Sie lassen sich dsher
fiir die Beantwortung der Frage, ob dér Konmkursverwalter
wdhrend der Dauer des Konkursverfahrens eine Zwaugsvoll-
streckungsgegenklage gegen einen vor Erdffnung des Kon-
kurses erwirkten Schuldtitel mit der Begriindung erheben
kann, daf dem @Gldiubiger infolge des Auszuges aus der
Konkurstabelle ein stérkerer Schuldiitel zur Verfiigung
stehe, nicht verwerten. Soweit ersichtlich, ist diese
Frage in Schrifttum und Rechtsprechung bisher noch
nicht behandelt worden; sie muB, wie ausgefiihrt, ver-
neint werden, weil ein Rechisschutzbedirfnis des Konkurs-
verwalters fiir eine derartige Kiage nicht anerkannt wer-
den kann- Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 12. Juli
1955 - V ZR 11/53 {JZ 1555,613 = NJW 1955,1556) behandelt
einen ganz anders liegendsen Sachverhalt. Es steht der
von dem erkennenden Senat vertretenen Auffassung hier
schon deshalb nicht enigegen, weil der Xonkursverwalier

nicht geltend gemacht hat, die Beklagte sel zur Heraus-

gabe des Schuldtitels verpflichtet, sumal die Porderung
aus dem Vollstreckungsbefehl im Konkursverfahren nicht
in voller Hbhe anerkannt worden ist, so éa8 sogar das
Berufungsgericht die Zwangsvollstreckung aus dem Voll-
streckungsbefehl nur in Hohe eines Teilbetrages fiir un-
zulédssig erklirt hat. FPehl{ aber das Kechtsschutzbediirf-
nis fir eine Xlage, so ist sie unzulédssig {vgl. Stein/
Jjonas ‘Schonke 2P0 1B.Aufl, Einl. D I 2; RGZ 160,204,210;
BGH Urt, v. 20, November 1956 - VI ZR 238/55 ~ IM ZPO

§ 546 Nr.21).

3. Es bleibt indes noch zu priifen, ob der Xlage etwa
adeshalb stattzugeben ist, weil die Beklagte, worauf der
sonkursverwalter sowohl im ersten als aich im Berufungs-
rechtssugo wiederholt zuriickgekommen ist, seinem Verlan-

X
L
L
&
N
£,
B4

SR
S 2

werlgy

R ah s
- M . ” L



- T -

gen, avf ihre Rechte aug der am 22, August 1957 durch-
gefilhrten Pfandung zu verzichten, nicht nachgekommen
ist. Jedoch 148t sich auch durch diesen Umstand die Ver-
urteilung der Beklagten nicht rechtfertigeu.

a) Da die hier in Frage stehende Zwangsvollstrek-
kungsmafBnahme erst durchgefiihrt worden ist, nachdem der
Antrag auf Eroffnung des Vergleichsverfahrens von dem
spéteren Gemeinschuldner bereits gestellt worden war,
ist die durch die Pfindung erlangte Sicherung der Bekleog-
ten mit der Exr6ffnung des Konkursverfahrens unwirksam
geworden (§ 104 VerglO), wogegen sich die Beklagte im
Rechtsstreit auch niemals gewehrt hat. Der Wegfall der
Sicherungen ist von den Vollstreckungsorganen von Amts
wegen zu beriicksichtigen, d.h., die Vollstreckungsmafnah-
men sind von Amis wegen aufzuheben, chne daB hierzu eine
kitwirkung des Gldubigers, zu dessen Gunsten die MaSnah-
men getroffen worden sind, erforderlich ist,; wenn dem
Gerichtsvollzieher auch die Verpflichtung auferlegt ist,
dem Gliubiger suvor die Aufhebung anzukiindigen (Vogel/
K5lte Verglo 3.Aufl. § 104 Anm.IIT 1; Bley VerglO 2.Aufl,
§ 104 Anm.14; Kiesow Vergl0 aF 4.Aufl, § 70 Nxr.6 a).

b) Allerdings kann gich, falls der Gerichtsvollzie-
her die Aufhebung der Pféandung verweigert und falls Streit
zwischen dem pfindenden Gliubiger und dem Konkursverwal-
ter iber die Wirksemkeit der Pfindung besteht, eine ge-
richtliche Entscheidung als notwendig erweisen, wenn
diese auch nicht die Wirkung hat, da3 sie die Unwirksam-
keit der Vollsireckungsmainahme herveifithrt, sondern nvr
zu ihrer deklaratorischen FPegtstellung fiihrt (Kiesow
agd) . Im Schrifttum {Bley aal; Bbthle/Stamschrider Vergl0
4.Aufl, § 104 inm.2; vgl. auch Kiesow aa0; Warneyer VerglO
aF, 1938, § 104 Anm.IT) und der Rechtsprechung (LG Dis-
seldor? MDR 1954,688; LG Kleve MDR 1955,621; aif OLG Ham-
burg Hans RGZ 1929,111) wird ganz iiberwiegend die Auf-
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fassung vertreten, daB dem Konkursverwalter die Erinne-
rung gemdB § 765 ZPQ gegen die nunmehr unzulissige Zwangs-
vollstreckungsmaBnahme zusteht. Bley (aa0 und § 87 Anm.18)
will jedoch unter Hinweis auf die angefiihrte Entscheidung
des Oberlandesgerichts Hamburg und auf Minzel (KonkTreu
19%2,19) dem Xonkursverwalter wahlweise auch die Méglich-
keit erdifnen, Zwangsvollstreckungsgegenklage gegen den
Gldaubiger zu erheben,

c) Der erkemmende Senat vermag sich der zuletgt ange-~
fiilhrten Rechnismeinung nicht anzuschlieBen. Die in das Er-
messen des Konkursverwalters gestellte Befugnis, entweder
Erinnerung einzulegen oder die Zwangsvollstreckungsgegen-
klage zu erheben,; wiirde bereits gegen den Grundsatz ver-—
stoBen, da in den Pillen, in denen die Erinnerung gegeben
ist. jeder andere Rechisbehelf, insbesondere auch die

Zwangsvollstreckungsgegenklage, auszuscheiden hat (Wieczorek

7P0 § 766 Anm. B I e). Folgerichtig hat das Oberlandesge-
richt Hamburg in der oben erwidhnten, von Bley angefiihrten
Entscﬁeidung, in der es ausgesprochen hat, da8 Einwendun-
gen gegen eine Vollstreckung gem#B 8§ 70, 84 Verglo (aF) im
¥ege der Klage aus § 767 ZPQ geltend zu machen sind, aus-~
driicklich betont, daB die Erinnerung gemsB § 766 ZPO in dem
von ihm entschiedenen FPalle ungulédssig sei.

Abgesehen von diesem Bedenken kann aber im Falle des
§ 104 VerglO eine Zwangsvolistreckungsgegenklage gemis
§ 767 ZPO auch deshalb micht in Betracht kommen, weil diese
sich nicht gegen eine bestimmie Zwangsvollstreckungsmas-
nahme, sondern nur gegen die Vollstreckbarkeit des Titgls
als solchen richtet und dazu dient, dem Titel die Voll-
streckbarkeit, sei es fiir alle Zukunft{ oder nur fiir eine
beschréinkte Zeit, schlechthin zu nehmen (Wieczorek § 757
Anm. B IIs; Baumbach/Lauterbach ZP0 25.4ufl. § 767 Anm.l;
vgl, auch BGHZ 22,54), ~
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Die Vorschrift des § 104 VerglO hat aber ledig-
lich den Zweck, dem Glaubiger die durch eine besiimmie
Zwangsvollstreckung erlangte Sicherung oder Befriedi-
gung wieder zu entziehen. Die Vollstreckbarkeit des
Titels als solchen wird nicht dadurch beriihrt, da8 er in
der Vergangenheit gzur Durchfiihrung von Zwangsvollstrek-
kungsmaBnahmen benutzt worden ist, die zu einer spéter
unwirksam gewordenen Sicherung des Gliubigers gefiihrt
haben. Allerdings darf, wie bereits erwdhnt, wdhrend
der Dauer des Konkursverfahrens aus dem Schuldtitel
nicht vollstreckt werden. Diese Rechisfolge ergibt
sich jedoch, worauf bereits hingewiesen worden ist, un-
mittelbar aus dem Gesetz, ndmlich aus § .14 KO. Fiir eine.
Zwangsvollstreckungsgegenklage gegen den Gldubiger mit
dem Ziele, die Zwangsvollstreckung aus seinem Schuld-
titel filr die Dauer des Konkursverfabreus Tiir unzuldssig
gu erklédren, wird es daher in aller Regel an einem
Rechtsschutzbediirfnis fehlen, Um eine gerichtliche Ent-
scheidung iiber die Unwirksamkeit einer Sicherung gemif
§ 104 VerglO herbeizufithren, kann deshalb nur der
Rechtsbehelf der Erinnerung in Frage kommen, wie gerade
die hier zu beurteilende Sachlage besonders deutlich
macht. Einer Entscheidung des Gerichts bedarf es, wie
oben schon erwidhut ist, unter den vorliegenden Umstén—-
den nur damn, wenn der Gerichtsvollgieher sich entgegen
der ihm obliegenden Verpflichiung weigert, die nach der
Eroffnung des AnsculuBkonkurses unwirksam gewordenen
VollgtreckungsmaBnahmen auch noch £ormlich aufzuheben.
Gegen Handlungen und Unterlassungen des Gerichisvoll-
ziehers, die das von ihm bei Zwangsvollstreckungen zu
beobachtende Verfahren betreffen, ist aver die Erimme-—
rung der gebotene Rechisbehelf (Wieczorek aa0l § 766

‘Anm. A II a). Dagegen kann, wie eusgefilhrt, eine Zwangs-

vollstreckungsgegenklage hier nicht zum Ziele fiihren.
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Ob dieser recantlichen Beurteilung auch im
Falle des § 87 VerglO (§ 70 Vergl0 a?) zu folgen
ist, auf den die Gedankengénge von Bley (aaQ § 87
Anm, 18) hauptsichlich ausgerichtet sind, kann
angesichts der hier vorliegenden Fallgestaltung
auf sich beruhen. Um nach Erdoffnung des Anschluf-
konkurses die Unwirksamkeit einer wiahrend der Sperr-

frist durch eine Zwangsvollstreckungsmafnahme erlang-

t@a Sicherung geltend zu machen, ist jedenfalls die
Zwangsvollstreckungsgegenklage gegeniiber dem Schuld-
iitel, auf Grund dessen die Zwangsvollstreckung vor-
genommen worden isit, nicht der richtige Rechtsbe-
heif,

4, Vegen der aufgezeigien Rechtsfehler kann das
angefochtene Urteil keinen Bestand haben. Da die
Sache zur Endentscheidung reif ist, denn die Xlage
ist, wie ausgefilhrt, in vollem Umfange unzuliéssig,
muB der erkemnende Semat in der Sache selbst ent-
scheiden {§ 565 Abs.3 §r.l 2P0) und unter weiterer
Abénderung des Urteils des Landgerichts die Klage
auch insoweit abweisen, als ihr das Berufungsge-
richt emtsprochen hat; da es sich insoweit um eine
Prozefabweisung handelt, ist auszusprechen, dal die
Klage ais unzulissig abgewiesen wird.
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Die Entscheidung iiher die Kosten beruht auf
§ 91 ZPO.

Dr.GroBmann Dr.Gelhaar Artl Dr.Spieler Dr.Dorscheli
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