Fiir das Nachschlagewerk!
Fir die Amtliche Sammlung!
Zur Vertffentlichung!

1)

2)

3)

4)

Gesetzs §§ 519, 233 2P0

Rechtsgatgz: Die Partei muB die Berufungsbegriindung
spﬁtestens-wﬁhrend der Dienststunden des letzten
FPristtages einreichen, wenn sie weif, daB bei dem
Gericht keine Vorkehrungen fiir die Annahme von
Schriftstiicken nach DienstachluB getroffen sind.

‘Gegetz: §§ 728 £f BGB; §§ 1, 16 KO; § 859 Abs 1 2P0

Rechtssatz: Wird iiber das Vermigen aller Teilhaber
einer Gesellschaft des blirgerlichen Rechts Konkurs
erdffnet, so werden davon such die zum gemeinschaft-
lichen Verm¥gen gehdrenden Gegensténde ergriffen.

Gesetz: § 46 KO

Rechtssatz: Ist an den Gemeinschuldner vor Konkurs-
erdffnung eine ihm nicht zustehende Forderung im We-
ge der Bankiiberweisung bezahlt worden, so ist dessen
Angpruch gegen seine Bank nicht als ausstehende Ge-
genleistung im Sinne des § 46 Satz 1 KO anzusehen.

Gesetz:s § 59 Nr 1 und 3 KO; §§ 38 ££, 105, 106 Ver-

gleichsordnung

Rechtssatz: a) Handlungen des vorliéufigen Vergleichs-
verwalters begriinden im nachfolgenden Konkursverfah-
ren keine Masseschuld im Sinne des § 59 Nr 1 KO.

b) Vor Konkursertffnung sur Masse gelang-
te Bereicherungen fallen auch dann nicht unter § 59

_ Nr 3 KO, wern im Zeitpuhkt des Eingangs bereits der

Antrag auf Briffnung des Vergleichsverfahrens ge-
stellt worden war.

Aktengeichen: VII 2R 250/56
Urteil des BGH vom 14. Pebruar 1957 - 0ILG Neustadt a.d.W.

IG Kaiserslautern



VII 7R 250/56

Verkiindet

am 14. PFebruar 1957
Jodas, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle

Im Nsamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

irma Withelm REJJID, Baugesellschatt, K¢ D
“, strase @,

Kldgerin, Berufungsklégerin und RevisionsklHgerin,
- ProgzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.

gegen
den Rechtsanwalt Dr. AP KP, als
Konkursverwalter iiber das_Vermdgen der
1) Baugesellschaft mbH in ,
& Co GmbH in

2
3) 0tTo C AG in
4) Baugesellschaft

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmchtigter: Rechtsanwalt @ -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 17. Januar 1957 unter Mitwir-
kung des Senatsprisidenten Glangmann sowie der Bundes-
richter Scheffler, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann
und H. Meyer :

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlendesgerichts in Neustadt
‘an der WeinstraBe vom 21. Oktober 1955 wird zu-
riickgewiesen. Die Kldgerin hat die Kosten der R§-
vision zu tragen.

Yon Rechts wegen
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Tatbegtand:

Im Juni 1952 hatten sich die zu 1-4 genannten
Firmen zu einer Arbeitsgemeinschatft "Arge NEED"
gusammengeschlossen, um ein Bauvorhaben der amerika-
nischen Besatgungsmacht durchgufiihren. Einen Monat
spiter iibertrug die "Arge" der Klﬁgerin als Subunter-
nehmerin die Erledigung von Tiefbauwarbeiten. Die sich
hieraus ergebende Forderung der Kligerin wurde von
-der "Arge" nicht voll bezahlt; deswegen schlossen die
Genannten am 3. Juli 1953 einen Vertrag, in dem sich
die "Arge" u. a. verpflichtete, ihren Anspruch gegen
die Besatzungsmacht an die Klégeérin abzutreten.

Am 6. Juli 1953% benachrichtigte die "Arge" das
"Procurement 0ffice (aTt Major GEJJD)" von der Ab-
tretung und bat um Uberweisung auf ein Konto der Kld-
gerin. Die amerikanische Dienststelle zahlte den Be-
trag von 152 180,39 TM am 18. September 1953 aber
nicht auf das gewiinschte Konto der Klédgerin, sondern
auf das der "Arge" bei der Bau- und Bodenbank AG in

Bereits am 21. August 1953 hatten die zu 1) -

4) genannten Firmen die Ertffnung des Vergleichsver-
fahrens beantragt. Das Gericht bestellte fiir jede wvon
ihnen den Beklagten Rechtsanwalt A. gum vorléu-
figen Vergleichsverwalter unter gleichzeitiger Anord-
nung der in den §§ 12 und 57 VerglO vorgeiehenen Ver-
figungsbeschréinkungen. AQJD veranladte, da8 der
streitige Betrag auf ein Sonderkonto iiberwiesen wur-
de, auf dem er sich noch befindet.
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Uver das Vermtgen der Firmen gu 1) - 4) wurde
in der Zeit vom 16. November 1953 bis 5. Januar 1954
das AnschluBkonkursverfahren erSffnet; gum Konkursver-
walter wurde in allen vier Verfahren der Beklagte Al

@ vectellt.

- Die Kl#igerin hat den guf dem Sonderkonto befind-
lichen Betrag fiir sich in Anspruch genommen. Sie hat
die Ansicht vertreten, daB ihr daran im Hinblick auf
die Abtretung ein Aussonderungsrecht oder eine Masse-
forderung zugtelte. Mit der Klage ‘hat sie die Verurtei-
lung des Konkursverwalters zur Zahlung von 85.000,- IM
verlangt. Hilfeweise hat sie gebeten, den Konkursver-
walter gu verurteilen, die Bau- und Bodenbank in B@P
@D :=r:uweisen, diesen Betrag an die Klégerin auszu-
zahlen.

Der beklagte Konkursverwalter hat Klageabweisung
beantragt. Er hat behauptet, da8 die Abtretung unwirk-
sam gewegen sei, weil die hierfiir von der amerikani-
schen Besatzungsmscht vorgesehenen Bestimmungen nicht
eingehalten worden seien.

Die Klédgerin hat dies nicht bestritten; sie hat
aber behauptet, daB der gzustiéindige amerikanische Offi-
gier die Abtretung genehmigt habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es ist
der von dem Beklagten vertretenen Reéhtsauffassung ge-
folgt; die etwaige Genehmigung durch den amerikani-
schen Offigzier hat es im Hinblick auf die nicht ein-
gehaltenen Formvorschriften der Besatzungsmacht filr
unwesentlich erachtet. ‘



Gegen das Urteil hat die Kligerin Berufung ein-
gelegt. Sie hat nunmehr vorgetragen, da8 sie die For-
derung in erster Linie gegen die als Gesellschaft des
biirgeriichen Rechts anzusehende "Arge NGJJJED" rich-
te, deren Vermdgen sich nicht im Konkurs befinde. Der
Beklagte AQJJID werde auch als Liquidator dieser Ge-
sellschaft in Anspruch genommen. Die Forderung der "Ar-
ge" gegen die Bank, bei der das Konto errichtet worden
sei, sei zudem auf Grund von Ausgiigen aus den vier
Konkurstabellen ingwischen gepfiéndet worden. Auf den
bisher geltend gemachten Klagegrund hat die Kldgerin
im gweiten Rechtsguge nur noch hilfeweise guriickge-
griffen. Sie hat nunmehr beantragt,

in Abénderung des angefochtenen Urteils den Be-
klagten Dr. ANNNENNS 215 Konkursverwalter iiber
das Vermtgen der vier Pirmen und als Liquidator
des Vermtgens der aus ihnen begtehenden "Arge
NG zu verurteilen, sn die Kliégerin aus
dem Vermtgen der "Arge N—ﬁ 76 475,03 DM
gu gahlen,

hilfawelse

der B@IIP Beu- und Bodenbank AG in SD
-, U.traﬁe ‘ gegeniiber die

Zustimmung zur Ausgablung von 76 475,03 IM aus
dem Gl}thaben des dort bestehenden "Sonderkontos

Ry ax die Kligerin zu erklliren.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zurtickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt die Kligerin ihren
Anspruch weiter; der Beklagte beantragt Zuriickweisung
des Rechtsmittels.
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Entscheidungsgriinde:

A. Die Frist zur Begriindung der Berufung lief am

29. April 1955 ab. Der ProzeSbevollmiichtigte der Klid-
gerin reichte die Berufungsbegriindung jedoch erst am
30. April 1955 ein. Er beantragte an demselben Tage,
der Klagerin die Wiedereinseitgung in den vorigen Stand
zu erteilen und machte hierzu folgendes geltend: Die
Berufungsbegriindung sei am 29. April 1955 um 19 Uhr 45
fertiggestelli gewesen; zwischen 21 und 21 Uhr 10 ha-
be er vergeblich versucht, das Schriftstiick bei dem Ur-
kundsbeamten K. in dessen Wohnung abzugeben; eine an-
dere MOglichkeit zur Einreichung habe bei dem Ober-
landesgericht in Neustadt nach 17 Uhr nicht bestanden,
weil dort kein Nachtbriefkasten vorhanden sei; im iib-
rigen beziehe er sich auf die Entscheidung.BGHZ 2, 31
£f.

Das Berufungsgericht hat dem Wiedereinsetzungs-
antrage stattgegeben. Es stellt fest, daB bei dem Ober-
landesgericht in Neustadt weder durch Anbringung eines
Nachtbriefkastens noch in anderer Weise Vorkehrungen
fiir die Entgegennahme von Schriftatiicken getroffen
sind, die nach Dienstschlu8 eingehen. Die Kl#gerin
habe aber,; wie das Oberlandesgericht unter Verweisung
auf die angegebene Entscheidung des Bundesgerichts-—
hofs meint, das Recht gehabt, die am 29. April 1955
um 24 Uhr ablaufende Frist bis zur letzten Stunde
auszuschopfen; deswegen seien die Voraussetzungen des
- § 233 ZPO gegeben.

"Die Entscheidung ist insoweit vonAmts wegen nach-
gupriifen (BGHZ 6, 369). Gegen die Gewdhrung der Wieder-
einsetzung bvestehen im Ergebnis keine Bedenken, wenn euch getl
Griinden des Oberlandesgerichts nicht. gefolgt werden kann.



1) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB jede
Partei die Rechtsmittelfrist bis zur letzten Minute
ausnutzen kann. Daraus folgt aber nicht, da8 sie die
Binreichung des Schriftstlickes stets bis zu diesem
Augenblicke gzurlickstellen darf. Die Frist wird nur
durch die Ablieferung bei dem fiir die Entgegennahme
zusténdigen Beamten gewahrt (BGHZ 2, 31); diesen Um-
stand haben die Parteien sowie ihre Vertreter su be-
achten, und sie haben ihre MaSnahmen dementsprechend
einzurichten. Einen gesetglichen Anspruch darauf, da8
ihnen die Geschéftsstellen der Rechtsmittelgerichte
jeweils bis 24 Uhr gzur Verfiigung stehen und ihnen die
Anbringung bis dahin ermBglichen, haben sie nicht.
Deswegeh haben sie sich grundséitzlich an die regel-
migigen Dienststunden gu halten, wie dies auch sonst
im Verkehr iiblich ist. Ein dariiber hinausgehendes
Recht gewdhrt ihnen das Gesetz bel sinngem#iBer Aus-
legung, wie sie jahrgzehntelang anerkannt worden ist,

“ nicht. ’

Richtig ist allerdings, daB sich unter den ge-
dnderten Verhéltnissen der letzten Zeit das Bediirfnis
ergeben hat, die Einreichung fristgebundener Schrift-
stilcke auch auBerhaldb der Diemnststunden 2zu ermdiglichen.
Die Justizverwaltungen haben dem in weitem Umfange da-
durch Rechnung getragen, daf sie bei den in Betracht
kommenden Gerichten sog. Nachtbriefkiésten haben an-
bringen lassen; die in sie bis 24 Uhr eingeworfenen
Schriftstiicke gelten als im die Hand des zusténdigen
Beamten gelangt und erhalten spiter den Eingangsstem-
pel des vorangehenden Tages. Diese Ubung ist mindestens
bei den grdBeren Gerichten so verbreitet, daB die Par-
teien Qort mit dem Vorhandensein solcher Einrichtungen
rechnen ktnnen. Daraus folgt, daB sie, wenn sie in die-



ser Erwartung getduscht werden, regelmiBig die Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand beanspruchen kénnen,
weil es sich um einen fiir sie unabwendbaren Zufall
handelt. ) S

Diese Griinde versagen aber, wenn die Parteien oder
ihre Vertreter, fiir deren Verschulden sie nach § 232
Abs 2 ZPO einzustehen haben, wissen, daB sie nach Dienst-
schlu8 keine Gelegenheit mehr zZur- Ablieferung haben.
In diesem Falle haben sie die ihnen bekannte -letzte
Moglichkeit zur Binreichung innerhald der Dienststun-
den ausgunutzen. Tun sie'es nicht, go trifft sie re-
gelmidflig ein Verschulden, das die Gewdhrung der Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand ausschlieBt.

Diese'Auffassung ateht nicht mit dem in BGHZ 2, 31
versffentlichten BeschluB des II. Zivilsenats des Bun-
desgerichtshofs vom 25. April 1951 (&hnlich BAG 2, 116)
in Widerspruch. In dem dort entschiedenen Falle ist
der betroffenen Partei die Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand nicht deswegen gewdhrt worden, weil das
Fehlen eines Nachtbriefkasiens schlechthin als unab-
wendbarer Zufall angesehen worden ist, sondern weil
die Beteiligten mit dessen Vorhandensein gerechnet
hatten, ohne da8 ihnen dieser Irrtum als Verschulden
anzurechnen war. Dagegen ist die Frage nicht behandelt
worden, wie zu entscheiden ist, wenn die Parteien oder
ihre Vertreter wisaen, daff keine Sicherheit fiir die -
fristgemiiBe Einreichung nach DienstschluB besteht.

Der II. Zivilsenat hat auf Anfrage in einem gleich
liegenden Fall gudem ausdriicklich bestiitigt, daB
seine Entscheidung vom 25. April 1951 eine solche
Sachlage nicht erfasst.



2) Im vorliegenden Fall war dem ProzeBbevollmichtig-
ten der Klégerin in Neustadt bekannt, daB am 29. Ap-
ril 1955 nach 17 Uhr keine Sicherheit fiir die fristge-
mife Abgabe der Berufungsbegriindung mehr bestanden
hat, wie er in seinem Wiedereinsetzungsantrage selbst
hervorhebt. Die Kliigerin hat auch nicht innerhaldb der
Frist des § 234 Abs 1 ZPO behauptet, daB der Urkunds-
beamte K. fiir die Entgegennahme der nach DienstschluB
eingehenden Schriftstiicke amtlich bestimmt worden ist
oder daB er sich dafiir regelmiiBig bereit gehalten hat.
Unter diesen Umsténden hiétte Rechtsanwalt Dr. H. an
sich die Pflicht gehabt, fir die frithere Fertigstel-
iung und Einreichung der Berufungsbegriindung zu sor-
gen oder notfalls rééhtzeitig auf eine Frisgtverlénge-
rung hinzuwirken.

Der Senat ist trotzdem zu dem Ergebnis gelangt,
daB ihn an der Versdumung kein Verschulden trifft.

Es ist zwar von einem Rechtsanwalt grundsétzlich
zu verlangen, daB er sich an Hand der Entscheidungssamm-
lungen und Fachzeitschriften #iber den Stand der Recht-
sprechung unterrichtet (BGH NJW 1952, 425). Bei genauer
Durchsicht des Beschlusses BGHZ 2, 31 hétte Dr. H.
erkennen ktnnen, daB er sich auf einen PFall bezog,
der sich von dem vorliegenden deutlich unterscheidet.

Andererseits ist aber zu seinen Gunsten gzu beriick-
sichitigen, da8 der DLeitsatz 2 der Entscheidung BGHZ
2, 31 eine Passung erhalten hat, die immerhin zu einem
Irrtum iiber die Tragweite dessen filthren konnte, was
tatséichlich entschieden worden ist. In diesem Leit-
satz wird ohne Einschrinkung gesagt, daB es fiir die



betroffene Partei einen unabwendbaren Zufall dar-
stelle, wenn von der Justizverwaltung keine Vor-
kehrungen fiir die Einreichung von Schriftstiicken
nach DienstschluB8 getroffen worden seien, und daB

in einem solchen Falle die Wiedereinsetzung zu ge-
widhren sei. Auch der Beginn der sich mit dieser Fra-
ge befassenden Ausfithrungen in dem BeschluB (8 33 £)
mag noch Plir die Annshme Reum gelassen haben, da8

es nur auf das Pehlen des Nachtbriefkastens allein
ankomme (ghnlich BGHZ 9, 118 /T197; vgl auch Stein-
Jonas-Schinke, 17. Auflage, § 233 Anm II 5 bei Note
‘65 & und Bsumbach, 22. Auflage, Anm 4 unter "Gericht").
Vor allem ist gu beachten, daB sich'dqs Oberlandesge-
richt in Neustadt, bei dem Rechtsanwalt Dr. H. zuge-
lassen ist, zu dieser Auffassung hekannt hat; das

ist dem Senat nicht nur aus dieser, sondern auch aus
einer weiteren ihm vorliegenden Sache bekannt.

Unter diesen Umst#nden kann nach Ansicht des Se-
nats nicht mehr gesagt werden, da8 den Rechtsanwalt
Dr. H. ein Verschulden i. S. des § 233 Abs 2 ZPO
trifft. Es wirde eine Uberspannung der ihm zuzumu-
tenden Sorgfaltspflicht bedeuten, wenn man von ihm
verlangen wiirde, daB er ilber die sténdige Rechtspre-
chung des fiir ihn zusténdigen Oberlandesgerichts
und {iber die auch sonst von nicht unmaB8geblicher
Seite vertretene Ansicht hinaus weitere Vorkehrun-

. gen zur Einhaltung der Frist zu treffen hatte. Die
zu weitgehende Auslegung der Entscheidung BGHZ

2; 31 ist ihm daher nach der besonderen lage des
Falls nicht als Verschulden anzurechnen, so da8
der Klégerin die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu Recht gewdhrt worden ist.
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B. Die Klégerin iet der Ansicht, daB sie ohne Riick-
sicht auf das iiber das Vermigen gller Gesellschafter
erbffnete Konkursverfahren volle Befriedigung aus dem
nach den Peststellungen des Oberlandesgerichts inso-
weit noch unverteilten Gesellachaftsvermbgen beanspru-
chen kdnne. Sie stiitzt sich hierbei auf gwei voneinan-
der unabhéngige Klagegriinde: Einmal geht sie davon
aus, da8 sich ihre Werklohnfordering gegen die Ge-
sellschaft als solche richte, deren Vermtgen nicht
konkursbefangen sei; deswegen kitnne sie von dem ge-
meinsamen Konkursverwalter iiber das Vermﬁgen der Ge-
sellschafter, der gugleich der Ligquidator der Gesell-
schaft sei, -Zahlung verlangen. Zum anderen macht sie
fiir den PFall, da8 diese Auffassung nicht geteilt. wer-
den sollte, unter Berufung auf die von der "Arge" vor-
genommene Abtretung ein Aussonderungsrecht nach den

§8 43, 46 X0 oder einen Masseanspruch gemi8 § 59

KO geltend.

Das Oberlandesgericht h#lt beide Anspriiche fiir
unbegriindet. Ihm ist im Ergebnis zusustimmen.

I.  Ansprugh gegen die (esells t:

L‘

1)  Das Berufungsgericht nimmt an, daB die "Arge
NIED" cine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts
war. Die Revision wendet sich gegen diese Auffassung
und macht geltend, daB der ZusammenschluB gemiB

§ 1 Abs 2 Nr 1 HGB als offene Handelsgesellschaft

i. 8. der §§ 105 £f HGB ansusehen sei; deren Vermb-
gen stehe aber dem Zugriff der Gesellschaftsgléubi-
ger unbeschrénkt zur Verfiigung, solange nicht darii-
ber das Konkursverfahren gemidB § 209 KO ertffnet wor-
den sei.
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Dieser kuffassuné,kann nicht gefolgt werden. Es
bhestehen schon begriindete Zweifel, ob die "Arge" iiber-
haupt ein Gewerbe betrieben hat; demn nach den Fest-
stellungen des Oberlandesgerichts scheint sie nur zur
Durchfiihrung elnes elnzigen Bauvorhabens gegriindet
worden zu sein.

" Biner endgiiltigen Stellungnahme bedarf es inso-
weif aber nicht, weil die Voraussetzungen des § 1 Abs 2
Nr 1 HGB bereits aus einem anderen Grunde nicht gegeben
sind. Der Betrieb der “Arge" hatte n#imlich in keinem
Falle die Anschaffung und WeiterveriuBerung beweg-
licher Sachen zum Gegenstand. Die Gesellschaft befass-
te sich mit der Ausfiihrung eines Bauvorhabens. Es mag
sein, daB sie zu diesem Zwecke auch Waren angekauft
hat. Diese Gegenstinde hat sie aber nicht als solche
weiterverduBert, sondern nur als Arbeitsmittel ver-
wandt, mit denen sie die vertragsmifige Werkleistung
‘ausfiihrte. In einem solchen Falle ist § 1 Abs 2 Nr |
HGB nicht anwendbar (Urt des Bundesgerichtshofs
1 StR 178/54 vom 15. Dezember 1954 - BB 1955, 110 -
sowie die dort angefiihrten weiteren Entscheidungen).
Dafiir, daB die "Arge" etwa auch Handel mit Baumateria-
 lien betrieben hat und dedurch zum Ksufmenn i. S. des
§ 1 HGB geworden ist, fehlt es nach den Feststellungen
an jedem Anhalt.

2) a) 4ls -Gesellschaft des biirgerlichen Rechts besaB
die "Arge" keine eigene Rechtsperstnlichkeit. Sie hat-
te daher auch kein Gesellschaftsvermbgen im eigent-
lichen Sinne und ebensowenig hatte sie Gesellschafts-
schulden als solche; insbesondere war sie — im.Gegen—
satz zur offenen Handelsgesellschaft -~ weder parteil-
noch konkursfihig. Ging der vertretungsbeérechtigte



- 12 -

Geschiftsfithrer (§§ 709 £f BGB) eine Verpflichtung
namens der Gesellschaft ein, so richtete sich die
daraus folgende Forderung also nicht gegen die Ge-
sellschaft, sondern nur gegen die @Gesellschafter
selbst.

Dieser Rechtslage entspricht die Vorschrift
des § 736 2P0, nach der szur Zwangsvollstreckung in
das gemeinschaftliche Vermdgen ein gegen alle Ge-
sellschafter ergangenes Urteil erforderlich ist.
Der Gléubiger, der die Gesellschafter verklagt, um
auf diese Weise an das gemeinschaftliche Vermbgen
heranzukommen, macht danach nichts anderes geltend
als den Anspruch, den er gegen jeden einzelnen Ge-
sellschafter perstnlich hat. Befinden sich diese im
Konkurs, so kann der Gliéubiger von ihnen nicht auBer-
halb des Konkursverfahrens Befriedigung wegen jener
perstnlichen Schuld verlangen (§ 12 KO).

Schon an diesen Erwigungen scheitert mindestens
das von der Klégerin geltend gemachte Zahlungsver-
langen, soweit es sich auf die angebliche Konkurs-
freiheit des Gesellschaftsvermiigens stlitzt.

b) Im iibrigen ist aber auch der Ansicht des Ober-
landeégerichts zuzustimmen, daB die zum gemeinschaft-
lichen Vermdgen gehdrenden Gegenstinde "konkursbefan-
gen" sind, sobald iiber das Vermdgen sdmtlicher Ge-
sellschafter das Konkursverfshren ertffnet worden
ist.

Nicht zu verkemnen ist allerdings, daB ein sol-
ches Ergebnis mit den Grundséitzen des Gesamthandver-
héltnisses in Widerspruch zurstehen scheint. Die Auseinan-
dersetzung zwischen den Teilhabern einer Gesellschaft
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des biirgerlichen Rechts vollzieht sich, wenn die Gesell-
schaft durch die Erdffnung des Konkurses iiber das Ver-
mgen eines Gesellschafters aufgeldst wird (§ 728 BGB).
genmi8 § 16 Abs 1 KO auBerhaldb des Konkurses. Zur Kon-
kursmasse gehdrt in diesem Falle nur das Anteilsrecht
des Gesellschafters an dem Gesellschaftsvermdgen, nicht
dagegen gehtren dazu ‘der Anteil an den einzelnen Gegen-,
stdnden oder gar diese selbst (§ 1 Abs 1 KO; § 859 Abs 1
ZP0). Deswegen darf der Gl#ubiger, wemn die Voraussetzun-
gen des § 736 ZPO gegeben sind, trotz des Konkurses iiber
das Vermbgen eines Gesellschafters nach wie ver seine
Befriedigung aus dem gemeinschaftliéhen Yermgen suchen.

Das Ergebnis scheint sich, rein formal gesehen, nicht
zu &dndern, wenn sic¢h sémtliche Gesellschafter in Konkurs
befinden. Auch in diesem Fall scheinen die jeweiligen
Verfahren zundchst nur die Anteile an dem gemeinsamen Ver-
mtgen, nicht jedoch die Anteile an den Gegenstinden oder
‘diese selbst zu ergreifen. Ein solcher SchluB wiirde aber
der wirklichen Rechtslage nicht gerecht werden. Das gemein-
schaftliche Vermtgen fiihrt, wie bereits hervorgehoben wor-
den ist, bei der Gesellschaft des biirgerlichen Rechts kein
Eigendasein, sondern steht sédmtlichen Gesellschaftern ge-
meinsam zu. Es kann danach auch kein anderes Schicksal
haben als die Gesamtheit der Anteile, deren Verkdrperung
es darstellt. Deswegen muB sich die Konkursbefangenheit
aller Anteile notwendig auch auf die zum gemeinschaft-
lichen Vermigen gehldrenden Gegenstiénde erstrecken, und
zwar dergestalt, daB sie von allen Konkursverfahren ge-—
meinsam ergriffen werden. Etwas anderes kiéme nur dann in
‘Betracht, wenn das Gesetz, dhnlich wie in den §§ 209, 213,
214 X0, den Sonderkonkurs iiber das Gesellschaftsvermbgen
zulielBes das ist jedoch bel der Gesellschaft des biirger-
lichen Rechts nicht der Fall. ..
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Der GlHubiger kann sich auch nicht auf die §§ 733,
734 BGB berufen, in denen vorgesehen ist, daB zunlichst
die gemeinschaftlichen Schulden zu berichtigen sind. Die-
se Vorschriften beziehen sich némlich nur auf das Innen-
verhéiltnis der Gesellschafter untereinander; sie geben
sber dem GlHubiger kein Recht auf seine Vorausbefriedi-

gung.

Das so gefundene Ergebnis entspricht allein dem das
ganze Konkursrecht beherrschenden Grundsatze, daB das den
Gliubigern hafténde Vermtigen zur gleichmifigen Befriedi-
gung aller verwandt werden soll (vgl § 3 KO). Wirde man
einem Gl¥ubiger trotz des iiber das Vermbgen siimtlicher
Gesellschafter ertiffneten Konkursverfahrens den Zugriff
auf das gemeinschaftliche Vermbgen gestatten, sowirde
dies zu einer Bevorzugung Einzelner fiihren, die das Gesetz
grundsétglich nicht billigt, sobald die Voraussetzungen
des § 102 KO gegeben sind. Die einzige MSglichkeit, dem
zu begegnen, bestiéinde alsdann darin, daB die beteiligten
Konkursverwalter fiir eine schleunige Auseinandersetzung
und Verteilung des gemeinschaftlichen Vermligens sorgten.
Bis zZu diesem Zeitpunkte ktnnte es aber nicht vor Zu-
griffen geschiitzt werden. Es wiirde also Vermdgensgegen-
sténde von h#ufig nicht unbetr#chtlichem AusmaB geben,
die vorerst auf keine Weise fiir die gleichmiéBige Befrie-
digung der Glaubiger sichergestellt werden kdnnten; denn
auch eine Anfechiung wiirde hier versagen. Alle diese Un-
. zutrdglichkeiten entfallen bei der von dem Senat fiir rich-
tig gehaltenen Beurteilung.

c) Die gleiche Ansicht ist von dem 3. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts in Neustadt in dem von der Kl#gerin
gegen die YArge®" eingeleiteten Vollstreckungsverfahren
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vertreten worden (BeschluB8 vom 10. November 1955 — MDR
1956, 240 - § die dort angefiihrten Belegstellen beziehen
sich allerdings nach Ansicht des Senats zum Teil auf an-
dere Zusammenhénge). Die Kliigerin hatte sich vollstreck-
bare Ausgziige aus den Konkurstabellen gegen die Gesell-
schafter erteilen und damit den Anspruch der Gesellschaft
gegen die Bau- und Bodenbank auf Auszahlung des hier strei-
tigen Kontos pfénden und sich zur Einziehung iiberweisen
'lassen..Auf die Erinnerung des Konkursverwalters ist die-
se Pfandung im letzten Rechtszuge durch den erwdhnten Be-
schluf fir unzuldssig erklért worden.

Fines Bingehens auf diese,zim Teil nach dem ErlaB
des ‘Berufungsurteils liegenden, Vorgidnge, die in der
miindlichen Verhandlung erdrtert worden sind, bedarf es
nicht. Sie kinnten htchstens filr die Frage von Bedeutung
gein, ob und inwieweit bereits iiber die Vollstreckbarkeit
der Ausgiige aus den Konkurstabellen rechtskriéftig ent-
schieden worden ist. In dem vorliegenden Rechtsstreit
macht die Klédgerin aber einen anderen, sachlichrecht-
lichen Anspruch geltend, fiir den sie einen nach Fassung
und Inhalt von den Ausgligen verschiedenen Titel zu er-
streiten sucht. '

IT. Ausgonderungsrecht und Masseschuld:

Diesen Anspruch, der im ersten Rechtszuge allein
rechtshéngig war, hat die Kl#gerin in der Berufungsin-
stanz nur noch hilfsweise geltend gemacht und dazu
folgendes vorgetragen: Die "Arge" habe an die Klégerin
den ihr gegen die Besatzungsmacht zustehenden Vergiitungs-—
anspruch am 3. Juli 1953 rechtswirksam abgetreten. Die
Besatzungsmacht habe das Entgelt trotzdem unter Mitwir-
kung des damaligen vorlédufigen Vergleichs—- und jetzigen
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Konkursverwalters an die "Arge" gegzahlt. Unter diesen Um-
stdnden kbnne sie den Betrag gemiB §§ 43, 46 oder 59 XO
auch dann : .° fiir sich beanspruchen, wenn man der An-
sicht sei, daB das gemeinschaftliche Vermdgen von dem
gegen alle Gesellschafter erdffneten Konkursverfahren
ergriffen worden sei.

Das Oberlandesgericht lehnt ein solches Forderungs-—
recht der Klégerin mit der Begriindung ab, daB8 die Abtre-
tung vom 3. Juli 1953 nicht den von der Besatzungsmacht
aufgestellten Erfordernissen geniige und daher in entspre-
chender Anwendung des § 399 BGB unwirksam sei.

Die Beschwerdefiihrerin riigt insoweit die Verletgung
des § 286 ZP0O. Sie weist darauf hin, da8 im ersten und
zweiten Rechtszuge Beweis fiir die Genehmigung der Abtre-
tung durch den daflir gusténdigen amerikanischen Offi-
zier angetreten, von dem Berufungsgericht jedoch nicht
erhoben worden sei.

Eines Eingehens auf diese Riige bedarf es nicht, weil
die Klage zu diesem Punkt gar nicht schliissig ist. Auch
wenn unterstellt wird, daB8 die Abtretung rechtswirksam gu-
stande gekommen ist, wiirde der Klégerin an dem auf dem
Sonderkonto der "Arge®" befindlichen Geld weder ein Aus-
sonderungsrecht zustehen noch kime eine Masseforderung
in Betracht. '

1)  Aussonderung.

a) Der Aussénderung nach § 43 KO unterliegen Gegenstén-
de, die dem Gemeinschuldner nicht gehtren. Diese Voraus-
setzungen waren und sind thier nicht gegeben.

Die Besatzungsmacht hat den streitigen Betrag vor
Konkursertffnung auf das Konto der "Arge" gezahlt. Damit
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hat diese ein entsprechendes Guthaben bei ihrer Bank er-
worben. Diese Forderung hat niemals der Klégerin "gehdrt".
Unter diesen Umsténden entfdllt die Mbglichkeit einer
Aussonderung nach § 43 KO (vgl RGZ 94, 305, 307 £). Auch
die Grundsdtze, die die Rechtsprechung iiber das Aus-
sonderungsrecht des Treugebers im Konkurs des Treuhiénders
aufgestellt hat (vgl u.a. RGZ 133, 84), ktnnen deswegen
" nicht zur Anwendung kommen. ‘

Der Beklagte M het zwar ein Sonderkonto er-
richtet und ihm eine Bezeichnung mit dem Namen der Kl&-
gerin gegeben. Die Peststellungen .des Oberlandesgerichts
zeigen aber, da8 er damit weder den Anspruch auf die Kli-
gerin Ubertragen noch ihr eine Mitberechtigung eingeridumt
hat. Er hat ja von Anfang an deren Anrecht auf das Geld
bestritten und es nach dem eigenen Vortrag der Klégerin
verhindert, daB der Betrag an sie ausgezahlt wurde.

Das Oberlandesgericht priift in diesem‘Zusammenhange,
ob das Abkommen vom 3. Juli 195% etwa im Sinne einer Er-
miéchtigung der "Arge" zur Einziehung der, im Innenver-
h&linis der Klégerin zustehenden, Forderung umgedeutet
werden kinne. Es lehnt diese Mdglichkeit aus tatstchlichen
Griinden ab; deren Nachpriifung ist dem Revisionsgericht
verschlossen, Abgesehen hiervon kommt es -aus rechtlichen
Erwiigungen auf diese Erdrterungen nicht an. Denn die
"Arge" hat das Geld in jedem Falle vor der Konkursersff-
nung fiir sich in Empfang genommen. Aus diesem Verhalten
kénnte dann zwar ein Schadensersatzanspruch entstanden
sein, der aber ebenfalls nur als einfache Konkursforde-
rung geltend gemacht werden ktnnte.

b) Der Klégerin stand auch kein Recht auf Ersatzausson-
derung nach § 46 X0 zu.



- 18 -

Diese Vorschrift behandelt den Fall, da8 ein ausson-
derungsféhiger Gegenstand vor der Konkurserdffnung von
dem Gemeinschuldner oder nach diesem Zeitpunkte von dem
Konkursverwalter veriduSert worden ist; steht bei Erdffnung
des Verfahrens die Gegenleistung noch aus, so kann der
Aussonderungsberechtigte die Abtretung des Rechts darauf
beanspruchen (Satz 1). Soweit die Gegenleistung nach der
Konkurseriffnung zur Masse gelangt ist, kann er sie heraus-
verlangen (Satz 2).

Eine Anwendung des § 46 S 2 KO scheidet von vornherein
aus; weil die maBgeblichen Vorginge hier ausnahmslos vor
der Konkursertffnung liegen. Aber auch die Merkmale des
§ 46 S 1 KO sind nicht gegeben. Seinem Wortlaut nach be-
zieht sich der § 46 KO nicht auf die Einziehung einer
dem Gemeinschuldner nicht gzustehenden Forderung. Die
Vorschrift ist aber auch in einem solchen Fall entspre-
chend anzuwenden (RGZ 98, 143; 141, 89). Voraussetzung
dafiir ist jedoch; daB die Gegenleistung bei Eroffnung
des Verfahrens noch ausstand. Hatte sie der spiitere Ge-
meinschuldner bereits vorher in vollem Umfange verein-
nahpt, go ist fiir deren "Abtretung" kein Raum mehr.

Allerdings ist vorliegend der Anspruch der "Arge"
nicht durch Barzahlung getilgt worden. Die Besatzungs-
macht hatte vielmehr den Uberweisungsweg gewdhlt. Die
"Arge" hatte auf diese Weise einen Anspruch gogen ihre
Bank erworben, iiber den sie bis zur Konkurser8ffnung
noch nicht verfiigt hatte. Es handelte sich dabei aber
nicht, wie neuerdings fiir solche Fille erwogen worden
ist, um eine Gegenleistung fiir die angeblich aussonde-
rungsféhige Forderung im Sinne des § 46 KO (Raiser,
VersR 1954, 207 /2047). Denn die spidteren Gemeinschuld-
ner hatten durch die Uberweisung alles erhalten, was sie



- 19 -

aus dem fraglichen Vertragsverhéltnis iiberhaupt hédtten
verlangen konnen, wenn sie die richtigen Gléubiger ge-
wesen wiren. Es stand also, soweit es sich um die in
Rede stehende Forderung handelte, keine Gegenleistung
irgendwelcher Art mehr aus. Der Anspruch der "Arge"
gegen die Bank entsprang demgegeniiber andersn Rechts-
beziehungen, die mit dem urspriinglichen Forderungsrecht
gegen den Drittschuldner nichts mehr zu tun hatten, ném-
lich dem mit ihrer Bank abgeschlossenen Kontovertrag.

2)' Masseforderung:

a)’ Eine Masseschuld nach § 59 Nr 1 oder 3 KO kdme nur
in Betradht, wenn der Anspruch auf Vorgiinge gestiitzt
wiirde, die nach der Konkurserdffnung lagen. Geschéfte
oder Handlungen, die der spédtere Gemeinschuldner oder
Konkursverwalter vor,gieéeg;geitnunkt vorgenommen
haben, fallen ebenso wenig darunter wie Bereicherungen,
die vorher zu der spiteren Masse gelangt sind (RGZ 98,

143 /T507; 141, 89 /357).

In dem zu entscheidenden Fall liegen die ‘maBge-
benden Ereignisse, ndmlich die Zahlung und die Verein-
nahmung des geschuldeten Betrages, unstreitig vor der
Konkursersffnung. Die Voraussetzungen des § 59 KO sind
also nicht gegeben.

b) ZEntgegen der von der Revision vertretenen Meinung
ist auch dem Umstand keine Bedeutung beizumessen, daB

der Beklagte AQJJD in seiner Eigenschaft als vorlau-
figer Vergleichsverwalter beli der Einziehung mitgewirkt
hat, und daB der Gegenwert der Forderung nach Einreichung
des Antrages aus § 2 VerglO gezshlt worden ist.
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Die Vergleichsordnung enthélt eine selbstiéndige Re-
gelung der Prage, welche Folgen sich aus einem voran-
gehenden Antrag auf Ertffnung eines Vergleichsverfahrens
und diesem selbast fiir das anschlieSende Konkursverfahren
ergeben. In den §§ 105 und 106 VerglO ist hestimmt, wel-
che Forderungen dann als Massekosten und -schulden im
Sinne der §§ 58 und 59 KO zu gelten haben, und § 107
VerglO bezeichnet die Féille; in denen auf den Zeitpunkt
des Antrages nach § 2 VerglQ zuriickmugreifen ist. Fiir
eine ausdehnende Anwendung dieser Vorschriften ist min-
destens daun kein Raum, wenn es sich, wie hier, um voll-
kommen anders geartete Rechtsbeziehungen handelt.

Insbesondere ist es nicht angingig, Handlungen des
Vergleichsverwalters solchen des Konkursverwalters im
Sinne des § 59 Nr 1 KO gleichzusetzen. Das folgt schon
daraus, daB sich ihr Aufgabenkreis und die ihnen zuge-
wiesenen Tatigkeiten grundséitgzlich voneinander unter-
scheiden. Der Vergleichsverwalter hat im Gegensatz zu
dem Konkursverwalter regelmiifig kein Verwaltungs- und
Verfiigungsrecht {iber das Schuldnervermigen. Er wird
im wesentlichen nur zur Uberwachung und zur Unterstiit-
zung des Gerichts herangezogen. Daran #ndert guch die
Vorschrift des § 57 VerglO nichts, da sie dem Schuld-
ner die Moglichkeit der eigenen Verfiigung ebenfalls
nicht nimmt (vgl auch Bundesfinanzhof in "Der Betrieb"

3) Aus dem Gesagten ergibt sich, daB das von der Kld-
gerih in Anspruch genommene Sonderrecht selbst dann
nicht besteht, wenn die Abtretung rechtswirksam zustande
gekommen ist.
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Thre Revision ist nach alledem mit der sich aus
§ 97 ZPO ergebenden Kostenfolge guriickzuweisen.

Glanzmann Schef?ler : Heimann-Trosien
DPr. Winkelmann . Meyer



