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ZPO § 693 Abs.2

Aﬁch bei Zustellung des Zahluhgsbefehls innerhalb von weniger
alg vier Viochen nach dessen Einreichung kann je nach den Unstén-~
den des Einzelfalles eine dem Antragsteller zur Last fallende

. Verzdgerung der Zustellung vorliegen.

Die Zustellung des Zahlungebefehls kann noch als "demnﬁchst" er-

folgt angesehen werden, wenn die Llnzahlung der unmlttelbar nach’
Einreichung des Gesuchs um ErlaB des Zahlungabefehle angeforder— '

ten Gerichtsgeblinr um etwa zwe1 wQahen zurﬁckgestellt w1rd um ,1‘

der Gegenpartel Gelegenheit zu elner gﬁtlxchen Regalung zu. goben:
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Verkundct an 14. Ju11 1960
Hoifmeister, Justizangestellter
ala Urkundsheamter der
Geschditsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Richard B i GINEED i» S'dlR-8,
n@Pstrate @,

Beklagten, Berufungsklidgers und Revisionsklégers,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -
gegen -

den Rechtsanwalt Dr. B IS in G, HG— .
als Konkursverwalter iiber das Vermdgen der Firma BeQlD ‘'GP
y'eppichfabrik Gesellschaft mit beschr‘énkjher Haftung in PEP-

veqillm®, Xo@DSir age,

Klager » Berufungsbeklagten und Rev is:Lonsb eklagten,

- ProzeBbevollmachtlgter Rechtsanwalt Dr. > -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die niind-
liche Verhandlung vom 28, Juni 1960 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten 'DrnPagendarm und der Bundesrichter Artl, Dr.Spieler,
Dr.dezger und Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Auf die Kevision des Beklagten wird das Urteil des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Stuttgart
voil 30. Juli 1959 insoweit aufgehoben, als das Beru-
fungsgericht zum Nachteil des Beklagten erkannt hat.

Im Unfange der Aufhebung wird die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen, dem auch die Entscheidung iiber
die Rosten der Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Beklagte stand als Inhaber eines Teppichgeschiaf-
tes in StQ» nit der seit dem 27. Juli 1956 im Konkurs
befindlichen BeQlD VEEEP-' eprichfabrik Gesellschaft
mit beschrédnkter Haftung, zuletzt in PEID-V <G, vor
der Konkurserdffinung schon léngere Zeit in Geschélisver-
bindung und bezog von ihr Teppiche und Briicken. Der Kliger
hat als Xonkursverwalter durch die vorliegende Klage be-
stimmte Rechtsgeschifte der spidteren Gemeinschuldnerin mit
dem Beklagten wegen Gldubigerbenachteiligung angefocaten.
Die (lage ist durch einen Antrag auf ErlaB eines. ZanlungSa
befchls elngeleltet worden und auf Ersatz des Wertes von
an den Beklagten gelieferten Waren gerichtet. Der Antrag
wurde am 27. Jduli 1957 beim Amtsgericht eingereicht und der
Zahlungsbefehl dem Bexlagten am 29. August 1957 zugestellt,
nachdewm der Konkursverwalter die von ihm unter dem 27. Juli
1957 angeforderte ProzeBgebiihr durch einen am 17. August
1957 dem Gericht eingereichten und spidter eingeldsten Scheck
‘bezahlt hatte. |

Bei dem Anfechtungstatbestand handelt es sich um fol=-
genden Sachverhalt: Der Beklagte héndigie im Februar 1956
dem Geschdftsfiihrer REJID der spiteren Gemeinschuldnerin
auf dessen Wunsch mehrere Wechsel aus, die dieser mit der
Begriindung erbeten hatte, er brauqhe solche Papiere, um
Rohstoffe beschaffen zu kommen. In der von R erteil-
ten Empfanésbestétigung heiflt es, daB die darin bezeichne-~
ten Wechsel von der spéiteren Gemeingchuldnerin iiber die Fir-
ma des Beklagien durch Bar-Gegenwerte eingeltdst werden wiir-
den. In dem ausfiihrlicheren Bestit:gungsschreiben vom
28, IPebruar 1956 bestdtigte die Gemeinschuldnerin dem Beklag-
ten unter Bezugnahme auf die Empfangsbescheinigung, sie wer-
de die Akzepte am Fdlligkeitstage selbst in Form von Bar-
Werten iiber den Beklagten zur Einldsung bringen, gegebenen-
falls wolle sie, sofern bis zu diesem Zeitpunkt -entsprechen-
de vwarenlieferungen an ihn erfolgt seien, die Wechsel pro~
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longieren. Am 6. Juni 1956 gab der Beklagte der spiteren
Gemeinschuldnerin‘weitere Vechsel lUber insgesamt 27 100 DM
mit Félligkeitsdaten vom 18. September bis 12. Oktober 1956.
In dem ihren Empfang bestdtigenden Schreiben vom 14. Juni
1056 erklérte die Gemeinschuldnerin, sie werde die verein-
nanmten Papiere, sofern erforderlich, am Fdlligkeitstage
einlosen, bzw. prolongieren, fiir die in Zukunft fédlligen
vechsel werde sie dem Beklagten jeweils einige Tuage vor
V.erfall die entsprechenden Gegenwerte aufgeben.

Am 1l4. Juli 1956 verhandelte der Beklagte mit dem Ge-
schiftsfihrer R um weitere Lieferungen von"l‘eppichen
zu erhalten. Am 17. Juli 1956 beantragie ein Gléubiger der
iGemeinschuldherin die Eroffnung des Konkursverfahrens iiber
ihr Vermbgen. Auf ihren eigenen Antrag wurde am 20. Juli
1956 zundchst das Vergleichsverfahren zur Abwendung des’
Konikurses ersffnet und zugleich gegen .die Gemeinschulé-
nerin ein allgemeines VerduBerungsverbot erlassen, in wel-
chen der Beginn der Wirkung des Verbots auf 15 Uhr dieses
Tages bestimmt ist. Der Kliger wurde zum vorldufigen Ver-
gleichsverwalter bestellt. In der Zeit nach dem 17. Jull
1956 bezog der Beklagte aus dem Auslieferungsiager der spé-
teren Gemeinschuldnerin in FEJD vei StGEJlP Varen
zum Preise von 18 184,30 DM. Diese Waren wurden ihm am
19. Juli 1955 iibergeben. AuBerdem bezog er aus dem Auslie-
ferungslager der Gemeinschuldnerin .in Be@® Waren zum
Preise von 37 243,10 DM. Dieser Betrag wurde am 20. Juli
1956 aui dem Warenkonto des Beklagten bei der Gemeinschuld-~
nerin als Belastung verbucht. Die Waren wurden von Beauf-
tragten des Auslieferungslagers am 20, oder 21. Juli 1956
zu der Spedition Harry V. H— in Be@® gebracht, die
beauftragt wurde, sie an den Beklagten zu senden. Zu die-
sem Zweck unterzeichnete der Vertreter der spiteren Gemein-
schuldnerin am 235, Juli 1956 einen Warenbegleitschein, in
velcnem die Gemeinschuldnerin gls Lieferer angegeben ist.
Die Waren wurden nach Einholung der behdrdlichen Transport-




genehmigungen dem Beklagten erst im August 1956 nach

St geliefert.

Spdtestens am 25, Juli 1956 erhielt der Beklagte
Kenntnis von der Erdoffnung des Vergleichsverfahrens. Er
hat die Waren inzwischen weiter verduBert.

Der Klidger hat in erster Reihe geltend gemacht, der
Bekklagte habe durch den Bezug der Waren eine Befriedigung
erhalten, die er nicht oder mindestens nicht zu der Zeit
zu beanspruchen gehabt habe (§ 30 Nr.2 KO). Jedenfalls
aber habe der Beklagte sie deshalb in anfechtbarer Weise
erworben, weil er bei Aushéindigung der Ware die Zahiungs—
einstellung der Gemeinschuldnerin gekannt habe. Den Wert
der aus Be@§l® vezogenen Ware miisse er aber:-auch deshalb
_ersetzen, weil er diese erst nach Erla8 des allgemeinen
Véraulerungsverbots vom 20, Juli 1956 erhalte_n habe. Mit
einer weiteren Hilfsbegriindung hat der Kldger behauptet,
daB das Konto des Beklagten bei der Gemeinschuldnerin zu
ihren Gunsten ein Guthaben von 42 683,96 DM ausweise.,

Der Beklagte hat gegeniiber dem Anfechtungsanspru'ch
erwidert, er habe der Gemeinschuldnerin Wechsel im vor-
aus gegeben, um spiater kurzfristig Ware sbrufen und lin-
gere Zahlungsziele in 'Anspruch nehmen zu kdnnen und um ei-
ne eigene' l(.:ostspieligve_.‘Lagerhal.tung'zu vermeiden, Er habe
' auch beabsichtigt, in Miinchen ein Zweiglager zu erdffnen.
Deshalb sei es nicht auffillig, daB er im Juli 1956 einen
'grﬁBeren Posten Ware abgerufen habe, Er habé_ in der Zeit
von 23. Juli bis 12. Oktober 1956 Wechsel im Wert von
73 450 DM eingeldst uvnd fiir Schecks im Wert von 18 954,73 DM
einstehen r'niisseno_'])i_e aus Be.bezogenen_'.reppiche seien
fiir ihn bereits am 18. Juli 1956 in dem dortigen Lager sor-
tiert und bereitgestellt worden. Hieriiber habe ihn der
Be@llD vertreter der spiateren Gemeinmschuldnerin noch vor
ErlaB des allgemeinen VerduBerungsverbots vom 20. Juli 1956
fernmiindlich unterrichtet. I'ie Ware sei mindestens in dér



Hauptsache vor der Virksamkeit dieses Verbots zu der
Speditionsfirmwa geschafft worden und von dieser ihm

zur Verfiigung gehalten worden. Die Anfechtungsklage

sel aber auch deshalb unbegriindet, weil sich der Kléger
nach erhobener Riige, daB die gelieferte Ware Miangel auf-
weise, mit .ihm, dem Beklagten, dahin verstdandigt habe,
daB dieser auf seine Mingelriige verzichte, wdhrend an-
~dererseits der Klédger keine konkursrechtlichen Anspriiche
geltend machen werde. Im ﬁbrigen hat dexr Beklagte be-
stritten, der Gemeinschuldnerin aus der Geschidftsverbin-
dung noch ctwas zu schulden, er habe im Gegenteil ihr ge-
geniiber ein durch Warenbezug nicht gedecktes Guthaben
von 16 336,39 DM.

Das Landgericht hat angenommen, daB die Gemeinschuld-
nerin ihre Zahlungen am 17. Juli 1956 eingestellt habe,
und die Anfechntung der Warenbeziige augs den Lagern in
Fellbach und Berlin aufgrund des § 30 Nr.2 KO fiir be-
grindet eracntet. Es‘hat den von dem Beklagten danach
zu leistenden Vertersatz unter Beriicksichtigung von HMin~
goln der Ware auf 49 884,66 DM geschétzt und den Beklag-
ten zur Zahlung dieses Betrages mit Zinsen verurteilt..
Den Mehranspruch hat es abgewiesen.

Geger dieses Urteil hat der Beklagte Berufung ein-
gelegt. Das Qberlandesgericht hat die Anfechtung hinsicht-
lich der aus'dem Lager P ® vezogenen VWare nicht fiir
begriindet erachtet, dagegeh'die‘Aniechtung_hinsichtlidh
der aus dem Lager Be@lllD beéogenén Viare aufgrund des § 30
Nr.1l Fall 2 X0 durchgreifen lassen. AuBerdem hat es den
Wertersatzanspruch des Klégers geringer bemessen als das
Landgericht und dementsprechend die Verurteilung des Be-
klagten zur Zanlung nur in HShe von 32 587,72 DM nebst
4 % Zinsen seit dem 29. August 1957 bestidtigt. Die weiter-
gehende Berufung des Beklagten wurde zuriickgewiesen.



Dagegen richtet sich die Revision des Beklagten,
mit der er die Abweisung der Klage auch insoweit er-
strebt, als das Berufungsgericht zu seinem Nachteil er-
kannt hat. Der Kléger beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entscheidungsgriinde:
I. Nach § 41 Abs.l KO kann die Anfechtung einer Rechts-
handlung, die vor der Ersffnung des.Konkursverfahrens vor-
genommen worden ist, nur binnen Jehresfrist seit der Ersfi-
nung des Verfanrens erfolgen. Das Anfechtungsrecht mus
gericntlich geltend gemacht werden (BGHZ 30,248,252). Ei~
ne gerichtliche,Geltendmachung des konkursrechtlichen An--
fedhﬁungsrechts ist auch durch Antrag auf. ErlaB eines
Zahlungspefenhls jedenfalls dann zuldssig, wenn der Anfech-
tungsanspruch auf Zahlﬁng eines Geldbetrages gerichniet ist.
Lem steht nicht entgegen, dal durch einen Zahlungsvefenl
zunédchst noch keine Redhtshangigkeit des geltend gemacnten
Angpruchs eintritt. Nach § 696 Abs.2 ZPO gilt die Sireit-
gache zvar erst mit Zuétellung des'Zahiungsbefehlsal;yrﬁbhts—
héngig geworden, wenn nach der Ernebung des Widerspruchs
alsbald Termin anberaumt wird. Entscheidend ist aber, daB
nach § 693 Abs.2 ZPO die Wirkung der Zustellung, durch
vielche eine Frist gewahrtiwerdeh'soll, bereits mit der
Einreichung des Gesuchs um Erlaf des Zahlungsbefehls ein-
tritt, sofern die Zustellung “demnichst" .erfolgt.

Der Antrag auf ErlaB des Zahlungsbefehls ist am

27. Juli 1957, also am letzten Tage der Jahresfrist des

§ 41 Abs.l KO beim Amtsgericht eingereicht worden. Nach

§ 693 Abs.2 ZPQ tritt die Wirkung der Zustellung des Zan-
lungsbefehls, wenn eine Frist gewahrt werden soll, bereits
mit der Einreicnung des Gesuchs um ErlaB'des Zahlungsbe-
fchls ein, wenn die Zustellung demnidchst erfolgt. Die Re-
vision meint, diese Wirkung sei hier deshalb nicht einge-
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treten, weil der Kliger grobe Nachliéssigikeit bei der
Einzanhlung der Prozefigebiithr habe walten lassen, von

der dic Zustellung des Zahlungsbefehls abhangig gewe~
sen sei, Diesem Stendpunkt der Revision kann nicht bei-
getreten werden.

Die Vorschrift des § 693 Abs.2 ZPO entspricht dem
§ 261 b Abs.3 und § 496 Abs.3 ZPO. Sie hat zwar wie die
des § 496 Abs.3 ZP0 ihren gesetzgeberischen Grund darin,
daB infolge des Amisbetriebs die Zustellung jeder Ein-
wirkung; insbesondere der Beschleunigung, durch die Par-
tei entzogen ist (RGZ 105,422,424). Dieser gesetzgebe-
rische AnlaB ist jedech in dem Gesetzeswortlaut nicht
.zum Ausdruck gekommen. Die Vorsehrift ist nicht- dahin
auszulegen, daB jede Verzdgerung der Zustellung insoweit,
als sie auf das Verhalten des Glaubigers zuriickgefilhrt
werden kann und hiitie vermieden werden kOnnen, onne Riick--
oicht auf die besonderen Umstznde des Einzelfalls dem An--
tragsteller zum Nachteil gereicnen muB. Eine so enge Aus~
legung dessen, was unter einer-demnéchstigen—Zustellung
im Sinne von §§ 693 Abs.2, 496 Abs.3 oder 261 b Abs.3 ZPO
verstanden werden kanh, ist in der Rechisprechung des
Reichsgerichts (JW 1937,2467 zu §§ 693 Abs.2, 496 ADs.3)
‘und des Bundesgerichishofs abgelennt ‘worden (BGHZ 25a669
76 £ m.Nachv.; vergl. ferner BGH Urteile vom 1. Dezember
1952 - III ZR 114/52; vom 26. Mérz 1955 — III ZR 209/51

S.11 und vom 26. Marz 1953 — IV ZR 165/52 = NIW 1953,1139,

1140) Die Vorschriften sind demnach nicht eng auszule-
gen. Eine Zustellung kann deshalb als "demniichst" erfolgt
angeschen werden, wenn sie in einer den Umstdnden nach
angemessenen Frist, d.h. ohne besondere Veriﬁgerung be-
wirkt wird. Die Fristerstreckung kann dagegen nicht mehr
zZugeclassen werden, wenn gie den Prozefigegner offenbar un-
billig belasten wiirde, also insbesondere dann nicht, wenn
~die Verlangerung der Zeitspanne zwischen Elnrelchung der
Klageschrift oder des Gesuchs um Exrlaf eines Zahlungsbe-



fehls und der Zustellung auf ein nachlidssiges oder gar
absichtliches Verhalten des Kligers zuriickzufiihren ist
(BGH Urteil vom 15. Dezember 1955 ~ III ZR 144/54 - Iu
ZPO § 261 b Nr.2 und Urteil vom 25. Juni 1955 -~ II ZR
180/55 1M aa0 Nr.4). Unter diesen Voraussetzungen ist
auch eine Zustellung nach léngerer Zeit noch als "dem~
néchst" erfolgt angesehen worden (vgl. dazu auch Rosen~
berg JZ 1958,60Q).

Es ist nicht erforderlich, daB der Kldger zugleich
mit Einreichung der Klage oder des Gesuchs'um Zuétellung
eines Zahlungsbefehle den ProgeBkostenvorschuf einzahlt.
Es ist ihm vielmehr nach Anforderung des Vorschusses
durch das Gericht noch eine angemessene Frist zur ZTin-
zahlung des angeforderten Betrages zuzubilligen (vgl.
Sfein/Jonaa/Schﬁnke ZPO 18.Aufl. § 496 Anm.4 IV 3). In
dem oben bezeichneten Urteil des IV. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs vom 26: Marz 1953 war eine konkurse
rechtliche Anfschtungsklage am 17. Juli 1950, dem letz~
ten Tag Ger Frist Ges § 41 KO beim Landgericht einge-
reicht und nach Einzahlung eines ProzeBkostenvorschus=
ses Gem Beklagten am 9. August desselben Janres zugeatellt
worden. Dem Urteil ist nicht zu entnehmen, welche Zeit-
spanne zwischen der Anforderung des ProzeBKOStenvorébhuse
ses durch das Gericht und der Einzahlung gelegen hat.
Protziem ist es dahin verstanden worden, daB bei einer
zZustellung innerhalb von weniger als 4 Wochen nach der
Einrcichung der Klagé grundsitzlich keine verschuldete
Verzogerung der ZuSteliung angenommen werden kénne, weil .
sie noch innerhald des durch dag Wort "demndéchst" gezo-
genen zeitlichen Rahmers liege (so Baumbacn/Lauterbach
ZPO 24.Aufl. § 261 b Anm.4, anders i. 25.Aufl. aa0).

Auch die Revisionsbeantwortung mochte diese Entschei~
dung des Bundesgerichtshofs so aufgefaBt wissen. Der
crkennende Senat trdgt jedoch Bedenken, dieser Auffias-
sung, die in dem Urteil des IV. Zivilsenats keinen Aus-
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druck gefunden hat, beizutreten. Denn auch bei Zahlung

der Gerichtskosten innerhalb eines Monats seit Einrei-
chung der Xlage oder des Zahlungsbefehls ist denkbar, da8
eine Verzdgerung der Zustellung auf einer Vernachlidssigung
der dem Kliger oder Glaubiger obliegenden Mafnahmen zur
Herbeifuhrung der erforderlichen Zustellung beruht, so

daB aus diesem Grunde die Riickwirkung-der Zustellung auf
den Tag der Einreichung der Klage oder des Antrags auf
ErlaBl des Zahlungsbefehls nicht gerechtfertigt ist. Unter
diesem Gesichtspunkt bestehen Bedenken gegen die Erwigungen
des Befufungsgerichts, daf dem Kldger keine grobe Nachlids-
sigkeit vorzuwerfen sei, wobei es ausfiihri, es kidnne schon
wegen der betridchtlichen Hohe dexr Gebiihr eine solche Nach-
léssigkeit nicht darin erblickt werden, daB der Kliger die
Zahlung der Gebiihr etwa 3 Wochen habe anstehen lassen. Der
Hinveis auf die Hohe der Gebihr ist schon deshalb bedenk-~
lich, weil der Klager nichts dariiber vorgetragan hatteg‘aus
.vielchen Grilnden die Einzahlung des von ihm angeforderten
ProzeBkostenvorschusses nicint frither vorgenommen worden ist,
und weil auch sonsf kein Anhaltspunkt dafiir gegeben war,
dafl er sich etwa erst das Geld hierfiir habe beschaffen miis-
SGIie '

Der Klédger hat jedoch in dem Revisionsverfahren vor-
getragen, aus welchem Grunde die Einzahlung des Kosien-
vorschusses zuniichst unterblieben sei. Danach hat der XK1li-
ger sich zundchst mit einem Schreiben vom 2. August 1957
an den ProzeBbevollmidchtiglten des Beklagten gewandt, in
welchem ar avf den eingereichnten Antrag auf BErlaBl eines
Zahlungsbefehls beim Amtsgericht in Stuttgart hinweist und
" mitteilt, er mbchte vor Einzahlung der Kosten des Zahlungs-
befehls beim Gericht dem Beklagten Gélegenheit geben, ihm
eincen Vorschlag zur giitlichen Regelung zu unterbreiten. In
diesem Schreiben erklért der Kliéger ferner, er beabsich-
tige den GerichtskostenvorschuB am 15. August 1957 einzu-
zanlen; vicshaldb die Verhandlungen bis zu diesem Zeitpunkt
abgeschlossen sein miiBten. Da es sich um die Priifung dex
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Frage handelt, ob der Zustellung des Zahlungsbefehls

die verfahrensrechtlich bestimmte Riickwirkung nach § 693

Abs.2 ZPO beizulegen ist, tragt der Semat keine Bedenken,
dieses neue Vorbringen in der Revisionsinstanz zu berick-
sichtigen.

Daraus ergibt sich, daB8 der Kléger von der Auffas-
sung ausgegangen ist, er diirfe ohne einen Rechtsnachteil
zu besorgen, die Einzahlung der ProzeBgebiihr noch um etwa
2 Wochen zuriickstellen, tnd daB er auch im'Interesse des
Beklagten zu handsln glaubte, wenn er ihm noch eine Gele-
goenheit zur gitblichenRegelung bot. Unter diesen Umstinden
ist dem Klédger ohne Riicksicht darauf, ob und wann den Be-
klagten das Schreiben vom 2. August 1957 erreicht hat, zu-~
zubilligen, daB er die Zustellung des Zahlungsbefehls nicht
in vorwerfbarer Weise verscnleppt hat. Dabei ist zugunsten
des Xldagers zu beriicksichtigen, daB der Begriff "demndchst"
nach der Rechtsprechung nicht eﬂg auszulegen ist und bei
der Auslegung dem richterlichen Ermessen, unter Riicksicht
auf die Belange der Gegenpariei, ein nach den Umsténden des
Einzelfalls zu beurieilender Spielraum gegeben ist. Wenn‘
der Klager aus sachlichen Griinden Gie Einzahlung des ange-
Torderten Gerichiskostenvorschusses um die Zeit von etwa
2 Wochen hlnausgeschoben hat, wobei er davon ausgehen durf-
te, daB h1erdurch die Zeitspanne zwischen dem Antrag auf
Erlal des Zahlungsbefehls und der Zustellung nicht unge-
wohnlich lange ausgedehnt werden wiirde, so ist darin kei-
ne Verzogerung zu sehen, die ihm unter:den oben darge~
legten Gesichtspunkten ais;Nachléssigkeit angerechnet wer-
den kann.

Unter dieséen Umstidnden ist dem Kléger auch nicht zum
Vorwurf zu machen, da8 er von der in § 74 Abs.4 GKG in der
vor dem 1, Oktober 1957 geltenden Fassung gegebenen Mog-
lichkeit, rasch eine Zustellung des Zahlungsbefehls zu er-
recichen, keinen Gebrauch gemacht hat, wobei dahingestellt .




bleiven kann, ob die Voraussetzupgen dieser Vorschriit,

vionach eine vorldufige Befreiung von der Vorschrift von

der Einzahlung des Kostenvorschusses moglich ist, in dem
vorliegenden Full gegeben waren.

Deunach ist dem Berufungsgericht im Ergebnis darin
beizutreten, da die Zustellung des Zahlungsbefehls noch
“demndchst" im Sinne des § 693 Abs.2 2P0 vorgenommen wor-
den ist. Damit ist die Frist des § 41 Abs.l X0 als gewahrt
anzusehen. )

II. Hinsichtlich der weiteren Voraussetzungen des Anfech-
tungsrechts schlieBt sich das Berufungsgericht der Ansicht
des Landgerichts an, daB als Tag der Zahlungseinstellung
der jetzigen Gemeinschuldnerin der 17. Juli 1956 zu be-
trachten sei. Es nimmt an, die Lieferung aus Be@l® stelle
sich als Erfiillungshandlung im Rahmen der schon bgi Hin-
gabe der Wechsel jeweils abgeschlossenen Kauiveririge dar.
Infolgedessen sei déie Anfechtbarkeit der ILieferung ledig-
lich als Rechtshandlung nach § 30 Nr.l Fall 2 KO zu beur-
teilen. Unstreitig sei die Ware aus RBe@ dem Beklagten
erat am 17. Augus’ﬁ 1956 durch die Spedition HEJ® in
StElll» ivergeben worden. Der Beklagte meine zwar, die
maldgebende Rechtshandlung falle schon auf den 19. Juli 1956,
csie sei nimlich darin.zu erblicken, daB die VWiare an diesem
Tage im Auslieferungslager fiir ihn ausgesucht und zur
Absendung an ihn zusammengestellt worden sei. Dieser Mei-
nung, so filhrt das Berufungsgericht aus, konne nicht bei--
gepflichtet werden, weil der Beklagte hiermit noch nicht
das Eigentum an der VWare erlangt habe. -Bs sei auch nicht
etvia schon Gadurch auf ihn libergegangen, daB die Teppiche
"an den Spediteur zur Versendung an ihn ausgeliefert wor-
den scien. Denn die Rechtsprechdhg nehme an, daB der Spe-
diteur oder Frachtfilhrer nicht Vertreter des Kiufers sei
und daB infolgedescsen die Ware durch Ablieferung an den
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Spediteur nicht schon dem Kdufer i{ibergeben sei; eine
Ausnahme werde nur gemacht, wenn der Kidufer den Spediteur
zu seinem Vertreter beim Empfang zwecks Weiterversendung
der Ware bestellt habe. Auf die von dem Berufungsgericnt

an beide Parteien gestellte Frage, von wem die Spedition
HGIEE® nit der Beforderung der aus Be@® bezogenen
Teppiche beauftragt vorden sei, habe der Beklagte mit
Schriftsatz vom 25. April 1959 eindeutig erkldart, die Spe-~
ditionsfirma sei von der jetzigen Gemeinschuldnerin durch
deren Vertreter K@ beauftragt worden; dieser Erkldrung
habe sicn der Kldger im Schriftsatz vom 17. Juli 1959 an-
geschlossen. Abgesehen davon, daB die Erklédrung des Beklag-—
ten fiir ihn bindena sei, -werde sie auch durch den Inhalt
der Aussage des Zeugen K@l vestitigt. Demnach sei fest-
zusteilen, dag def Erwerb des Beklagten erst am 17. August .
1956 mit der thhergabe der Ware in St- sich 'vollzo‘--=
gen habe (Berufungsurteil §.32).

Die Revision wendet sich gegen diese Erwdgungen des
Berufungsgericats mit einer Reihe von_Verfahrensrﬁgeno Sie
beanstandet, das Berufungsgericiht habe wesentliches Par-
teivorbringen des Beklagten nicht beriicksichtigt und des~
halb in Verletzong des § 286 ZPO unzuléngliche Peststel-
lungen liber die Erklédrungen des Beklagten im Rechtsstreit
und die Bedeutung dex Einlagerung der Ware vei dem Spedi-
teur, die am 20. Juli 1956 erfolgt sei, getroffem. Es habe
‘nicht berticksichtigt, daB der Beklagte nach der Aussage
des Zeugen XD vom 6. Juli 1956 in ‘ainem Fernge_sprac.h'
den Zeugen etwa am 16. Juli 1956 aufgefordert habe, die
an den Beklagt'en zu liefernde Ware an den spediteur HED-
@ zu iibergeben, und daB sodann die Auslieferung der
Ware an den Spediteur erfolgt sei. In diesem Zusammenhang
hitte das Berufungsgericht den vom Beklagten zu den Akten
iiberreichten Empfangsbescheinigungen und der ihm erteil-
ten Rechnung entnenmen miissen, daf8 die Ware der Speditiong-
firma "zur Einlagerung" fiir die Firma des Beklagten i{iber-

T
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geben viorden sei. Daraus folge, da8 der Firma HEND
nicht nur ein Versendungsauftrag erteilt worden sei. Uber
die Einlagerung habe auch der Beklagte mit der Firmz HE@R-

- @i verhandelt, und zwar jedenfalls vor dem 25. Juli 1956,

Das Berufungsgericnt hétte daher priifen miissen, ob durch
diese Einlagerung ein Besitzmittlungsverhdlinis zwischen
dem Spediteur und dem Beklagten zustande gekommen sei., In
diesen Fallo wirdc s nichbauf die spitere Versendung der
¥are und auch nicnt darauf ankommen, wer dem Spediteur

den Auftrag hnierzu erteilt habe.

Tiese Beanstandunger dér Revision lassen unberiick-
sichtigt, daB die Verfiigungsbefugnisse der spéteren Ge-
meinschuldnerin bereits durch das allgemeine VerduBerungs-
verbot des Amtsgerichts ir Koln vom 20, Juli 1956 < 79 VN
7/56 - veschrankt worden sind. Auch das Berufungsgericht
hat bei seinen Erwdgungen iiber die Aniechtbarkeit der in
Rede stehenden Verfiigungen dieses VerduBerungsverbvot ‘
auBer Betrachi gelascez. Ts muB aber bei der Uberoriifung

‘dos Berufungsuriteils beachiet werden. .

Das allgemeine VersuBerungsverbot vom 20. Juli 1956
igt auf Grund des § 12 in Verbindung mit § 59 VerglO er-
lagsen und gemdB § 60 Abs.l dieses Geseﬁzes zu dem in dem
BeschluB angegebenen Zeitpunkt seines Erlasses, ndmlich
an 20, Juli 1956, 15 Uhr, wirksam geworden. Dieses Ver-
bot zilt gemdB § 10% Vergld Tir den AnschluBkonkurs als
zugunsten der Konkursgléubiger angeordnet° Nach diesem
Zeitpunkt konnte daher von der spdteren Gemeinschuldne~
rin keine zum Eigentumserwerb fiihrende Verfiigung wirksam
gegen die Konkursmasse getroffen,werden. Es kommi daher
darauf an, ob das Berufungsgericht Tatsachen auBer Betracht

‘gelassen hat, aus denen auf einen Eigentumserwerb des Be-

kKlagten vor dem Beginn des Verduflerungsvervots geschlossen
verden kdnnte.
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Bei Priifung dieser Frage kann dahingestéllt blei-
ben;, ob Bedenken schon insoweit bestehen, als das Beru-
fungsgericht in der Bereitstellung der Ware fiir den Be-
klagten in dem Auslieferungslager Be@ noch keine tber-
eignung unter Begriindung eines Besitzmittlungsverhdltnis—
ses (Vervahrungsverhdltnisses) zu dem Beklagten (vgl. RGZ
102,%8,41) gesenen hat. Es wird zwar die Auffassung ver-
treten, beim Versendungskauf vorausbezahlter Ware sei
regelmiafig anzunehmén, dafl der Verkédufer die Ware, sobald
sie ausgesondert und als Ware des Kaufers kenntlich ge-
macht ist, fiir diesen besitzen und als Ware des Kdufers
auf die Reise bringen will (vgl. Berg in Staudinger BGB
1l.Aufl. § 929 Anm.19; Joerges, Zur Lehre vom Eigentums~
iibergang beim Versendungskauf JW 1921,329). Indes kann
zweifelnaft sein, ob es sich hier um vorausgbezahlte Ware
im Sinne dieser Auffassung handelt, wenn die Vorauszahlung'
damals nur in der Eingehung von Wechselverpfliichtungen lag
und die Vechsel von dem Beklagten noch nicht eingelidst wa-
ren. Die Revision hat insoweit nicht gerugt der Sacnver=
halt hdétte weiter aufgeklirt werden miissen.

—~——

Das Bnruiung%arxell mu&ssowelt es von dem Beklagten
mit der Revision angegrlffen worden ist, jedenfalls des~
halb aufgehoben werden, weil das Berufungsgericht im tibri-
gen die Frage des Bigentumserwerbs nur unter dem Gesichts-
punkt eines gewshnlichen Versendungskaufs, bei dem der
Verkiufer die Ware auf Bestellung an den Kiufer oder an
einen von diesem bezeichneten Dritten durch einen Spedi-
teur zur Versendung bringt, geprift nat. Damit hat es den
vbrgetragenen Sachverhalt nicht erschdpfend behandelt und
Umstinde unerdrtert gelassen, deren Beriicksichtigung zu
einer anderen rechtlichen Beurteilung der Frage des Eigen-—
tumserwerbs fiihren konnte. '

Eine Eigentumsénderung kdonnte némlich auch dadurch
herbeigefiihrt worden sein, daB die Beauftragten der spa-
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teren Gemeinschuldnerin in Ausfiihrung der telefonischen
Absprache mit dem Beklagten die Ware bei dem Spediteur

mit dem Willen eingelagert haben, schon damit die Ware

zur Verfigung des Beklagten zu stellen, d.h. daB die Spe-
ditionsfirma sie nicht fiir die spatere Gemeinschuldnerin,
sondern fir den Beklagten zundchst auf Lager nehmen solltec.

Wenn ein Verkdufer die verduBerte Warce zundchst bei
¢cinem Spediteur einlagert, so kann gich der zum Eigentums-
erverb erforderliche Besitziibergang dadurch vollziehen, dafB
der Verkiufer die bei einem Spediteur eingelagerte Ware
dem Kdufer zur Verfiigung stellt und hiermit im Wege des
Ersatzes der-ﬁbergabe gend § 931 BGB den Herausgabean=
spruch gegen den Spediteur an den Kidufer abtritt {vgl. RGZ
49,97,99). Es kann aber auch eine Ubereignung nach § 929
BGB in dor Weise vorgenommen werden, GaB ein VerduBerer
als mittelbarer Besitizer den unmittelbaren Besitzer be-

~auftragt, von nun an die Ware fir den Erwerber zu besit-

zen und dor Besitzmittler diesen Auftrag ausfiibrt (RG
WarnRspr 1926 Nr.1%3; vgl. Urteil des erkemnenden Senats
vom 21. April 1959 ~ VIII ZR 148/56 ~ S.13 - NJW 1959,1536.,
1539 zu II = WM 1959,1536). Das gleiche'ﬁuﬁ gelten, wenn
der VersuBerer die zu liefernde Ware auf Grund eines ihm
vom Kiiufer erteilten Auftrages einem bestimmten Spediteur
gur Einlagerung fiir den Kdufer lbergibt und der.Spediteur
die Ware weisungsgemd8 nur fiir den Empfédnger einlagert..
Wird in solchem Falle der Empfiéinger mittelbarer Besitszer
der Warc, ohne daB der VertuBSerer mittelbaren Besitz an
ihr erbilt, so kann auch darin eine nach § 929 BGB wirk~
sanc Jbereignung gefunden werden. In diesem Falle nimmt
der Specditeur die Ware weisungsgeméB als Beauftragter des
Bmpfangers in Verwahrung, nachdem der Verkidufer den Spedi-
teur mit Linverstindnis des Kdufers dazu beauftragt natte.

Sollte Gie Spedition HENEEE® die Ware nur fir die
Pirma des Beklagten besitzen und hat sie dieselbe nur fiir
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diese in Empfeang genommen, so wiirde der Beklagte bereits

mit der Einlagerung Eigentum an ihr erworben haben konnen.
Exfolgte die Einlagerung bei dem Spediteur, ohne daB nier-
durch der spidteren Gemeinschuldnerin dic Verfiigung ilibor die
Ware vorbehalten blieb, so kdnnte auch dieser Umstand dafiir
gprechen, daBl zwischen Verkdufer und Kdufer Einigkeit dar-
ibcr begtanden hat, das Eigentum solle alsbald und zwar spé-
testens mit der Einlagerung der Ware bei dem Spediteur auf
den Beklagten-ﬁbérgehen°

Darauf, daf der Spedition HelED ein Auftrag im vor-
gtehenden Sinn erteilt worden ist, deutet die Aussage dos
Zougen KD vom 7. Juli 1959 in Verbindung mit der Tatsa-
che hin, daB dic Empfangsscheine Nr. @3 und @P6 mit dem
Vermerk "Zur Einlagerung fir Fa. R.BiGHEED. S:GlEES.

Nl str - B @" versehen sind und der Empfangsschéin Nr . @4
ebenfalls einen solchen Vermerk mit dem usatz "nach unsc-
ror Veisung" enthélt. Daraus konnte ndmlich gefolgert wer-
den, daf dic spdtere Gemeinschuldnerin die Ware dem Spedi--
tour mit dem Willen iibergeben lieB, er solle sie nunmehr
allein zur Verfiigung des Beklagten halten. Einer solchen
Wﬁrdigdng der Einlagerung braucht nicht entgegen zu stenen,
daB in dem Warenbegleitschéin vom 25. dJuli 1956 noch die spéd~
tere Gemeinschuldnerin als Lieferer aufgefﬁhrt ist, Denn dies
kann mit Bestimmungen iiber die Verbringung von Waren aus West-
berlin in die Bundesrepublik zZusammenh#dngen, ohne daB hier-
aus Schliisse zur Frage des Eigentumsiibergangs gezogen wer—
den kénnten, Andererseits weist die Bevision in diesem Zu-
sammenhang zutreffend darauf hin; daB der mit Schriftsatz

des Beklagten vom 25. April 1959 Uberreichte Frachtbrief

vom 24. Juli 1959 den Beklagten als Auftraggeber (Absénder)
der Ware bezeichnet. Auch dieser Umstand kOnnte dafiir spre-
chen, daB der Beklagte von vornmherein, also vor Beginn der
Wirksamkeit des allgemeinen VerduBerungsverbots vom 20, Juli
1959, im Verh#linis zu der Spedition berechtigt sein sollte,
iiber die bei ihr eingelagerte Ware zu verfiigen,
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Das Berufungsgericht hat alle diese Umstidnde nicht
gewiirdigt, sondern sich darauf beschriankt, den Eigentums-~
erwerb unter dem Gesichtspunkt zu priifen, wie grundsitz-
lich bei einer Versendung von Waren durch den Spediteur
auf Grund eines vom Verksufer erteilten Auftrages der Ei-
gentumserwerb fiir den Kdufer sich vollzieht (vgl. dazu RGZ
84,320,322; 102,38,41; OGHZ 3,226,234; BGH Urteil vom
5. Dezember 1950 - I ZR 41/50 - NJW 1951,109,110; Diiringecr/
Hachenburg HGB Einl. vor § 373 Anm.31l). Diese Priirung ist
aber zu eng und ber&eksichtigt'nicht die besondere Gestal-
tung des vorliegenden Sachverhalts im Hing%?%%lﬁ%i_die Eine
lagerung der Ware fiir den Beklagten und diq;%orangegange-
nen Absprachen zwischen dem Beklagten und den Vertretern
der spéteren Gemeinschuldnerin. -

Das Berufungsgerichf wird deher unter den-angefﬁhrten
Gepichtspuhkten zu priifen haben, ob die spitere Gemein-
‘schuldnerin sich bei der Einlagerung der Ware die weitere
Verfiigungsmbglichkeit iiber diese gewahrt oder sie dem Be-
klagten iiberlassen hat. Dazu bedari es einer néheren Unter-
suchung; welche Bedehtung den Vermerxen auf den Empfangs-
bescheinigungen der Speditionsfirma unter den vorliegenden
Umsténden beizulegen ist., '

Sollte das Berufungsgericht zu. dem Ergebnis kommen,
dall dem Beklagten schon durch die Einlagerung die Moglichn~-
keit eingerdumt worden ist, iliber die Ware zu verfiigen, so
wird ecs darauf ankommen, festzustellen, in welchem Umfang
die YWare bereits vor Beginn des Wirksamwerdens des VeréduBoe-—
rungsverbots am 20. Juli 1956 eingelagert worden war.

Da die Sache einer weiteren Prifung durch den Tat-
richter bedzrf, muBte das Berufungsurteil auch im Xosten-
punkt insoweit, als es zum Nachteil des Beklagten erkannt
hat, aufgehoben und die Sache im.Umfange:doriAufhebung
zur anderweiten Verhandlung und Entscheiduhg an das Beru-
fungsgericht zurickverwiesen werden.
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Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision hingt
von der Endentscheidung des Rechtsstreits ab und ist daher
dem Berufungsgericht iibertragen worden.

Dr.Pagendarm Artl Dr.Spieler Dr.Mezger Dr.Messner



