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Verkiindet am 4. Dezember 1957
Justizangestellter als
Urkundsbeanter der Geschifts-
stelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtastreit

des Tischlermecisters Johannes B Gl in H
als alleiniger Inhaber der eingetragenen Firme Johannes
B- in H ()

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revigionsklédgers,

- ProzeSbevollmichtigters Rechisanwalt UNEENGN-
" gegen

Mgl TS in K@D, HoNERstruse

deh Rechtsanwalt

als Konkursvervalter iiber das Vermdgen der Firma Otto D 9
- .

Pertighduser-Fabrik in Al ’

Kliger, Berufungsklédger und
Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt WG -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhondlung vom 4. Degember 1957 unter Mit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr. Tasche und der Bundes-
richter Dr. Hiickinghaus, Dr. Augustin, Dr. Rothe und
Dr., Freitag fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des ‘5. Zivil-
senats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-
gerichts in Schleswig vom 9. Mirz 1956 wird auf
Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Der Kldger ist Konkursverwalter iiber dds.-Vermbgen
der Firma Otto DM, Fertightuser-Fabrik in AP/
D

Die Gemeinschuldnerin befand sich minstens seit Juni
1952 in erheblichen Vermtgensschwierigkeiten, die dazu
fiihrten, daB sie sich auf Drédngen verschiedener Sitellen
am 24. Oktober 1952 zur Einleitung eines gerichtlichen
Vergleichsverfahrens entschlof. Das am 30. Oktoher 1952
beantragte Vergleichsverfahren erwies sich jedoch als un-
durchfithrbar, Der Inhaber der Gemeinschuldnerin begab sich
daraufhin am 7. November 1952 auf dem Luftwege nach Austra-
lien, wohin ihm am 16. November 1952 seine Ehefrau mit den
Kindern nachfolgte. im 2. Dezember 1952 vurde das AnschluB-
konkursverfahren erdffnet.

Am 18. Oktober 1952 bestellte die Gemeinschuldnerin
bei der Deimler-Benz AG einen Ilercedes-Yagen "170 S", Der
Kaufpreis betrug 10 388 DM. Anfang November 1952, kurz
vor ihrer Abreise nach Australien, iibereignete die ¥he-
freu des Inhabers der Gemeinschuldnerin den Wagen an ‘den
Beklagten.,

Diesem stand gegen dle Geheinschuldnerin eine Forde-
rung in Hohe von etwa 23 000 DM auf Grund folgenden Sach-
verhalts zus . . ’

Auf Grund eines sogen. liohnarbeitsvertrages vom 16, Au-
gust 1951, der em 6, August 1952 schriftlich bestitigt wur~
de, hatte es der Beklagte iibernommen, aus dem ihm von der
Cemeinschulénerin iibergobenen Laterial nach deren Pliinen
Riichen: und Innentiiren mit Futter herzustellen, die im Rah-
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men eines der Gemeinschuldnerin erteilten fuftrages nach
Australien geliefert werden sollten. Das von der Gemein-
schuldnerin gelieferte laterial sowie Aie fertigen und
hzlbfertigen Stiicke sollten Bigentum der Gemeinschuldne-
rin bleiben. Die Abrechnung sollte monatlich erfolgen.
Dic Gemeinschuldnerin pflogte die von ihr nach Australien
zu liefernden Gegenstinde in verschiedenen "Abladungen"®
bei dem Beklagten abzurufen. Bei Konkﬁrserﬁfinung stand
von der zehnten Abladung noch eine Anzahl von Schrank-

teilen sowie die ganze elfte und letzte Abladung eaus. Y

Filr eine dem Beklogten aus dem Lohnarbeitsvertrag zustehen-
de Restforderung in Hshe von etwa 23 000 D hatte die Ge-
meinschuldnerin Vechsel ausgestellt, die jedoch nicht mehr
eingelést wurden.

Da der damalige Konkursverwalter, Rechtsanwalt Dr. R,
bemitht war, den von der Gemeinschuldnerin mit den australi-
schen Geschidftspartiiern abgeschlossenen Vertrag zu erfiillen,
hierzu aber insbesondere die von dem Beitlagten noch zu ferti-
genden Teile der elften Abladung benitigte, verhondelte er
an 21, Januar 1953 nit dem Bekloagton. Dieser war jedoch sur
Pertigung und Herausgabe nicht bereit. Mit Schreiben vonm
22. Januar 1953 forderte Rechtsanwalt Dr. WiGEEENNPrir den
Beklagten den Konkursverwvalter unter Hinweis auf § 17 KO zur

ckliirung dariiber auf, ob.er die Erfiillung des Vertrages ver-
lange. Dieses Schreiben erreichte den Konkursvervalter orst
am 24. Januar 1953. Inzwvischen hatte der Konkursverwalter
nit Schriftsatz von 23. Jenuar 1953 bei dem Amtsgericht in
Schenefeld den Erlaf einer einstweiligen Verfiigung gegen
dic Firma des Beklagten beantragt, mit der er im wesentii-
chen die Hcrausgabe der zur elften Abladung gehdrenden Ein-
richtungscegenstinde begehrte. Das Amtsgericht bestimmte

en 2%, Januer 1953 noch fiir diesen Tag Termin zur miindlichen
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Verhendlung, in dem die Parteien - der Konkursverwalter
hierbei vertreten durch den damaligen Anwaltsassessor
Dr. 1@ ~ folgenden Vergleich schlossen?

“1, Die Antragsgegnerin (Firma Johannes B@IM) ver-
pflichtet sich, die Arbeiten zur Fertigstellung
der Sachen fiir die Abladung 11 am Sonnabend, dem
24. Jenuar 1953, aufzunchmen und dic Arbeiten
bis zum Ablauf des llontag, des 26. Januar 1953,
80 zu beenden, daf sie¢ en fbend dieses Tages ab-
genommen verden kbtnnen.

2. Der Antragsteller (der damalige Xonkursverwalter)
vwird sich bis Dienstag, dem 27. Januar, mittags
12 Uhr, darilber erkliiren, ob er dic Lehrforderung
des Antragsgegners in H¢he von 35,51 DII pro Tir im
Gesamtbetrage von 11 102,13 Il anerkennt und den-
gendB den Saldo in Hthe von 8 640,82 TIl an Herrn
B vor Herausgabe der Sachen zur fLuszahlung
bringt."

Nach dem VergleichsabschluB richtete Rechtsanwalt

Dr. Wil noch am selben Tag an den Konkursverwalter
folgendes Schreibens '

oIn Sachen DENMD Konkurs nehme ich Bezug auf die
Vergleichsverhandlungen vom heutigen Tage sowie
aui gas vom Gericht aufgenommene Vergleichspro-
tokoll.

V7ie beiderseits in Gegenwart des Gerichis und

der sonstigen anviesenden Personen besprochen,
bleiben alle sonstigen Gegenanspriiche beider
Parteien vorbehalten. Ich habe dies mehrfach
mindlich festgestollt und vurde eine Aufnabme in
das Protokoll als iiberfliissig bezeichnet. Jedoch
will ich nicht wnterlasscn, di¢sen beiderscitigen

. Vorbehalt hiermit zu bestiitigen.

BEs fallen also beiderseits untor diesen Vorbehalt
alle diejenigen Anspriiche, die sich aus den gesctz-
lichen Bestimmungen der Konkursordnung oder aus dem
Blirgerlichen Gesetzbuch crgeben.®

Unter dem 3. Februar 1953 bestiitigte der Konkursvor-

walter dieses Schreiben schriftlich als inhaltlich richtig.




Die Verpflichtungen aus dem Vergleich wurden beider- W
seits erfilllt. Der Kliger bezahlte den Betrag von
8 640,82 IM noch vor Auslieferung der fértiggestellten
Gegenstinde,

Der Kléger hat die VerkuBSerung des Morcedes-Wagens
an den Beklagten nach §§ 30 Kr. 2, 31 Nr. 1 KO angefoch-
ten und die Verglitung des Wertes des Wagens, den er auf
8 500 TK bvegiffert, sowohl von dem Beklagten als auch von
der Kirchpiels- Spar- und Leihkasse Har@ijjils GnbH in HangiiB§)
an die dcr Beklagte den Wagen zur Abzahlung erheblicher
Schulden weiteribereignet habe, verlangt.

L]

Der Kliger hat im ersten Rechtssug beantragt,

den Beklagten und die Spar- und Leihkasse
alp Gesamtschuldner gzu verurteilen, an ihn
8 300 TM nebst 4 % Zinsen seit dem 1. De-
zember 1952 zu zahlen,

Der Beklagte und die Spar- und Leinkasse haben bean-
tragt, .
die Klage abzuweisen.

Ter Beklagte hat geltend gemacht, der Hercedes-Wagen
habe der fhefrau des Inhabers der Gemeinschuldnerin gehbtrt
und sei ihm von dieser im eigenen Namen iibercignot worden.
Hilfsweise hat er mit seiner Gegenforderung in Hghe von
etwa 23 000 TL aufgerechnet. Diese Forderung sei dadurch
gur Lasseforderung und damit aufrechnungsfiihig geworden,
da8 in der von dem Konkursverwalter beantragten einstwei-
ligen Verfiigung und in dem von ihm abgeschlossenen Ver-
gleich das Verlangen auf Irfillung der reatlichen Ver-




pflichtungen des Beklagten aus dem Lobnarbeitsvertrag zu
erblicken sei.

Das Landgericht hat die Klage in vollem Umfang abge-
wiesen.

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte die Frage
des anfechtbaren Erverbs des Mercedes-Wagens nur noch
hilfaweise zur Nachprifung gestellt.

Das Oberlandesgericht hat die Abwelisung der Klage
gegen die Spar- und Leibkasse bestiitigt, den Beklagten
jedoch in Abiinderung des landgerichtlichen Urteils unter -
Lbweisung des weitergehenden Zinsanspruchs verurteilt,
an den Risfiger 8 500 DM nebst 4 # Zinsen seit dem 16, Ok-
tober 1953 zu gahlen.

', Gegen das Berufungsurteil hat nur der Belklagte Revi-
sion eingelegt, mit der er seinem Xlageabweisungsantrag
weiter verfolgt.

" Der Kliéger beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:
I.
a) Das Berufungsgericht hat die vom Konkursverwalter
erkliirte Anfechtung der lUbereignung des lercedes-\lagens

nach § 30 Hr. 2 KO fiir begriindet erachtet. Es fithrt hier-
zu aus: )

Die Gemeindchuldnérin habe spédtestens am 30. Oktober
1952 ihre Sehlungen eingestellt. Auf die Anfang November
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1952 gum Zwecke der teilﬁeisen Befriedigung seiner For-
derung an die Gemelnschuldnerln in Hohe von etwa 23 000 Dif
'erfolgte Uberelgnung des Wagens habe der Beklagte keinen
‘-Ansprueh gehabt. Demgegenuber habe er nicht nachgewiesen,
das -ihm eine Abgicht der Gemeinschuldnerin, ihn vor den
uhrigen Glaublgern zu begiinstigen, nicht bekannt gewesen
sei. Die gesamten Umstlinde lieBen vielmehr erkennen, daB
ihm eine solche Absicht der Gemeinschuldnerin bekannt ge-
vesen sei, gumal da er, wie er selbst vorgetragen habe,
die Vermdgensverhiltnisse der Gemeinschuldnerin im'einzél—'1.
" nen gekannt habe. Das Kraftfahrzeug habe auch, wie sich aus
den Aussagen der Zeugen GeW una Xrdilh (demalige Buch-
halter der Gemeinschuldnerin) ergebe, der Gemeinschuldnerin ,
gehvrt. Es sei auch davon auszugehen, daB der Beklagte dies
gewu8t habe, da er unstreitig von der Fhefrau des Inhabers
der Gemeinschuldnerin die Wagenpcpiere erhalten habe und
nach diesen laut Auskunft des Xreises Siiderdithmarschen

vom 13. Januar 1955 der Wagen fiir die Gemeinschuldnerin

. sugelassen und. versichert gewesen sei. Unerheblich sei,

da8 die Ehefrau des Inhabers der Gemeinschuldnerin den Va-
gen iibereignet habe, da § 30 Nr. 2 KO schon nach seinem
Vortlaut nicht.notwendig eine Rechtshandlung des Gémein- »
.schquners erfordere. Es genﬁge auch eine Rechtsh&ndlung
eines Dritten. :

Da der Béxlagte den Wagen infolge der WeiterverauBerung
(am 4,.Dezember 1952 en dén Apo theker .'Po-, nicht an die

- Spar- und Leihkasse) nlcht nehr herausgeben konne,.sei er

dem Kliger genii § 37 Z0 zum Vertersatsz verpflichtet, Bei
der berecﬁnnng des'WérLersatzes sei davon auszugehen, -daB
die Ronnursmaase in die Lage zuruckzuversetzen sei, 1n der
sie sich ohne die cnfechtbare Rechtshandlung vefunden hitte.
. In diesom Falle hiitte der Xomkursverwalter den Wagen gur Ver-
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neidung von \‘.’ertmin‘giérunge:‘i ebenfalls verduBert und einen _
den Schitzungswert in diesem Zeitpunkt entsprechenden Erlis
in Hohe von 8 300 IM erzielt, wie ilm der Beklagte von dem
Apotheker Po@M nach dessen Aussage erhalten habe. |
Dé die .Forderung ':ii;s"Kldgers erst mit der sd 16. Ok~ -
tober 1953 erfolgten Zugtellung der Klagesehri:rt -angemahnt

‘worden sei, y. sei der. Zinsanspruch jedoch erst von diesem

LI}

Zeitpunkt ab be@rﬁnget,,. S T e e .j :
.s:‘sa coee * .
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Diese ,Lusmhrungen waraen von der Revision nieht an~ -
gegrif:ten. Sie enthalten auch keinen Rechtsirrtum

' b)- -Der von dem ’Beklagten erklﬁrten Aufrechnung hat
das Bemfuné,sgencht aus folgenden Griinden den Erfolg ver-
sagt* .

Der Beklagte hétte mit Ricksicht auf § 55 Aba. 1 Nr. 1
X0 mit seiner Gegenforderung nur dann aufrechnen kinnen,
wenn sie nach §§17, 59 Nr. 2 KO eine nach § 57 KO aus der
Konkursmagse vorweg: zu befriedigende Masseschuld. geworden
whre. Dies sei aber nicht der Fall, da weder der friihere

I..d:.e restllche Erfhllung des I.ohnarbeitsvertrages ) ;

L 111‘ Sizme des § 17 Abs. 1 X0 verlangt hatten. - :

N B
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Ein solches Verlangen sei guntichst._in der VOrverhand-

' 1ung am 21, . Januar 1953 nicht gestellt worden, wie sich-

aus der Aussage des Zeugen Pechtsamvalt Dr. \"Wd s
1nsbesondere aus dessen Schreiben an den Konkursverwalter

" vom 22. Jenuar 1953 ergebe, in dem es mit einer jeden Zwei-

fel ausschlieﬁenden :Deutlichkeit heife:




"Herr B- hat bisher keinerlei schriftliche. Bestii-
- tigung erhalten, daB er iiberhaupt die elfte Abla-
dung fertigstellen soll und zu welchen Bedingungen,
Eine pr321se Erklirung des Xonkursverwalters, d4.h.
Ihrerseits in rechtsverbindllcher Form steht heute
‘noch aus.®
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und in dem enschliefiend der Konkursverwalter unter Berufung

auf §.17 Abs. 2 KO zu.der Erklérung aufgefordert worden.
sei, ob er Erfillung verlange. Aufierdem bestiitige der von
dem Xonkursverwalter iiber die Vorverhandlung gefertigte

Aktenvermerk eindeutig, dagf.dieser erfolglos iber eine auf "

die elfte Abladung beschrinkte vergleichsweise Regelung
verhandelt, nicht aber elnseitig vorbehaltlos Erfﬁllung
verlangt habe, -

In dem'Antrag auf Eflaﬁ der einstweiligen Verfiigung

vom 23. Januar 1953 sei nur Herausgabe auf Grund des Eigen-

tums der Gemeinschuldnerin begehrt worden. Eine Erkliérung,
daB Erfillung des Verirages verlangt werde, habe er eben-
fells nicht enthalten.

Ein solches Erfiillungsverlangen sei weiterhin, wie
sich aus den Aussagen der Zeugen Dr. VidiNED TGS
(der beim AbschluB des Vergleichs emtierende Richter) und

L- ergebe, auch nicht in den dem AbschluB des Ver- -
gleichs unriutelbar vorausgehenden Verhandlungen erklart '
'worden. ) '
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SéhlieBlich efgebe sich nicht aus dem Vergleicﬁﬁ”&éQF~ .

der Konlursvervalter Erfullung des Verbrages inm Sinne des
§ 17 Abs. 1 KO verldangt habe. Lo OIS

-~

"Bs kisime aber auch nicht festgestellt werden,.daﬁ

ein solches Verlangen stillschweigend in der Forderung nach

I
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Pertigstellung der elften Abladung liege, die in dem Ver-
gleich, wenn auch nicht ausdruckllch, so doch seinem Zusam-
menhang nach enthalten sei. Die Porderung sei niimlich nicht
vorbehaltlos, sondern nach dem Villen der Parteien unlos-—
_bar verbunden gevesen ‘mit dem Anerkenntnis der zuslitzli- .'
chen inm ursprhnglichen Vertrag nicht vereinbarten Mehr-

’

PSR
o, #,9 o s . ‘e' »”
-y f’-‘t“..’.’:.“‘.:'.’w’, o]

. Feom, N

ing

K5 forderungdes Beklagten auf 3,51 DI je Tiir und ciner Zah- _
}’, lung von. nur 8 640,82 DI an diesen vor Herausgabe der Sachen.
3‘ : Eine vorbehaltlose PForderung nach Erfiillung dcs Vertrages

hf;%‘ hitte dagegen, worﬁber sich der Beklagte klar geviesen se1,

:‘g‘j’ die Zahlungsverpflichtung des Konkursvorwalters in Hihe der

}_ ungekurzten Restforderung von iiber 20 000 LH zur Folge gehabt

e

Es kionne auch nicht zweifelhaft sein, daB in diesem Fall der
Vergleich einen gang anderen Inhalt gehabt, j_edenfalls

diese Verpflichtung des Konkursverwalters eindeutig bestimmt
und sie nicht unerwihnt gelassen hitte. Es kémme auch nicht
angenommen werden, daf der Zeuge Dr. L@ einc solche weit-
tragende Rechtsfolge ohne Protokollierung und klarstcllende
Einbeziehung in die Niederschrift gewollt oder schwei-
.gend hingenommen hitte, nachdem er nicht einmal in der La-
ge gewesen sei, die Zahlung der 8 640,82 T verbindlich zu
verspi"echen,'w_;ie Nr. 2 des Vergleichs zeige, in der.er

‘gich insoweit eine Erklirungsfrist vorbehalten habe..

shaba it
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Das Bestreben ‘des Konkursverwalters sei vielmehr,
wie auch sein Alctenvermerk vom 21. Januar 1953 und dag -
Schreiben. des Zeugen Dr. VigR7om 22. Jenuar 1953
klar erkennen licBen, auf eine vom ursprtinglichen Ver- . .
i ' trag abweichende Teilldsung gegangen, die den wirtschaft-
, ' 11chen Gegebeonhei ten Rechnung getragen habe. Dem ‘habe der
Verglelch vom 23. Jenuar 1953 entsprochen. Eine unbeschrink- -
te .c.“fullungsforderung des Konkursverwalters- hé.tte der um-

FRLTL S \‘
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sténdlichen Verhandlungen und des férmlichen Vergleichsab-
schlusses nicht bedurft. Es hédtte hierzu eine dem Beklag-
ten zugehende einseitige vorbehaltlose Erklédrung ausgerelcht

'Naeh dem Gang der Verhandlungen sei es auch fiir den
Beklagten gang klar erkennbar gewesen, da8 der Konkursver-
walter nur bereit gewesen se1, fir die Pertigstellung der
elften Abladung héchstens noch die errechnete Summe von .
.8 640,82 IM zu bezshlen. : .

Es ktune dahingestéllt bleiben, ob ein solches beding-
tes und eingeschrénktes Erfilllungsverlangen keine Wirkun-
gen nach § 17 %O erzeuge oder aber einer Ablehnung gleich~
komme, In Jjedem Fall'ergebe sich dle Folge, daB dem Be-
klagten eine aufrechenbare Gegenrforderung nicht zustehe.

Der Beklagte ktnne seine Forderung vielmehr nur als gevshn-
liche Konkuisforderung geltend machen. Wenn er dem einge-
schrénkten'Erfﬁllungsverlangen des Konkursverwaltero -

- Pertigstellung und ILieferung der elften Abladung gegen

' Zahlung von nur 8 640,82 IM ~ nicht widersprachen, viel-
mehr vergleichsweise eine vertragliche Vereinbarung dicses
Inhalts ebgeschlospen habe, so sei dies zulidssig gewesen, i’
da § 17 KO kein zwingendes Recht darstelle und deshalb
Vereinborungen zwischen dem Konkursvervalter und dem Ver- -
tragsgegner, das wahlrecht nur fiir den beiderseits ausste-
henden Vertragsrest auszuiiben, mtglich seien. e

Die Revision wendet sich ausgchlieBlich gégeﬁ,dié.hus-
legung des Vergleichs vom 23. Januar 1953 und der ihm voraus-
gehenden Verhandlungen durch das Berufungsgericht dehin,
dag der damclige Konkursvervinlter hinsichtlich des Lohnar-
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beitsvertrages kein Erfiillungsverlangen nach § 17 Abs. 1 KO
gestellt liabe, die Parteien in dem Vergleich vielmehr ledig-
lich vere:.nbart hatten, daB der Beklagte die elfte ﬁbladung
gegen Zahlung von 8 640,82 DM fertigstellte und lieferte, |

1. Es sind zundchst dle insoweit von der Revision
:mehrfaoh erherbenen Riigen der Verletzung des § 286 ZPO
'unbegnmdat.

. }\u:f die i:; das Zreugnis des fritheren Prokuristen der Ge—
meinschuldnerin Re'gestellte Behauptung des Belrlagten ‘
in- seinem Schnf'bsatz vom 9. Dezember 1955 (B1. 165/166 GA) .
Reeps habe ihn bereits Anfang Januar 1953 und damit vor .'
den Vergleich yom 23. Januar 1953 aufgefordert, wegen der
am 5. Pebruar 1953 bevorstehenden Verschiffung dic restli-
che uieferung fertis zustellen, und auf den weiteren Vor-
trag des Beklagten in demsel'ben Schriftsatz (Bl. 169/170
GA), die Handlungsvollmacht von Re@gh habe weiterbestanden,
kam es schon deshalb nicht an, weil die Prokura Re@p'
mit der Fréffnung des Konkursverfahrens erloschen war.
(Mentzel,Kuhn KO 6. Aufl. § 23 Anm. 3; Jaeger/I.ent XO 8.
Aufl, § 23 Anm. 4) und der Konkursverwalter einme neue
Prokura, da sie mit seiner Aufgabe nicht vereinbar ist, .
nicht erteilen konnte (Jaeger/Lent aa0; Staub/Bondi HEB 14.

. Aufl. § 48 inm. 4; HGB RGRK 2. Lufl. § 48 Anm, 3), und

Z Reeps deshalb gur Abgabe einer solchen Erklirung ﬁir den

g " Konkursverwalter Uberhsupt nicht befugt war. . . .
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R ' Dﬁmit entfiel ﬁir'das Berufungsgerich’t auch der An-
I laB, auf den weiteren vértrag des Beklagten in.seinem-
Schriftsatz vom 9. Dezember 1955 (Bl. 166 GA), er habe
auf die Aufforderung von Reqj hin mit den Arbeiten be-~
gomnen, und auf die hierzu vorgelegten Urkunden iliber die

!‘!-.“Xl“‘f':‘ . R
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fiir die Zeit vom 5, ﬁié 2%. Januar 1953. angefallenen
Stundene‘unaiﬂageslﬁhhe eingugehern.
Daa weitere Vorbrlngen des Beklagten in seinem

Schiriftsats vom 9. Dezember 1955 (B1. 170 GA), Re@) habe.

auf jeden Fall mit Tissen des.Konkursverwalters den Be-
klagten Zur Erfullung aufgefordert, ist nicht beweiser- o
heblich., Die etwaige Kenntnis des Konkursverwalters von

dem behaupteten Vorgehen des friheren Prokuristen rRellP
allein reicht noch nicht su der Annahme sus, eg,sel eine ¢
sricliirung des. Konkursverwalters nach § 17 Abs. 1 Ko abge- -
geben vorden. Hierzu hilitte es eines dahingehenden Auftrages .
(Vollmeocht) des konkursverualtera an Reeps bedurft, der je—
doch von dem Beklagten nicht behauptet wurde. Es Wiire auch
ganz ungewdhnlich gewesen, wenn der Konkursverwvalter eine

80 bedeutsame Erklirung, wie sie das Erfullungsverlangen
nach § 17 Abs. 1 KO darste11t nicht selbst abgegeben,

-gondein einen anderen damit beauftragt hitte.

Im #ibrigen brauchte das Berufungsgericht auf das Vor-
bringen -des.Beklagten, er sei schon vor dem AbschluB des
Vergleichs von Req@i sur Erfiilllwig aufgefordert worden, »
auch schon deshaldb nicht einzugehen, weil es nach scinen
Feststellungen cuf Grund der Beweisaufnohme in der Verhand-
lung des damaligen Xonkursverwalters nit dem Beklagten und .
vor allem in den dem Vergleich vorausgehenden elngehenden
Yerhondlungen gerade darum ging, hingichtlich der elften
Abladung eine Vereinbarung zu troffen, die nicht erforder— .
lich und euch nicht verstnndlich geviesen wiire, wenn der
Sonkursverwvalter schon vorher Erfiillung nach § 17 Abs. 1 KO
mit der sich hicraus ergebenden Folge des § 59 Nr. 2 KO
veriangt gehabt hiitte. :
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Soweit die Revision auf den nach ihrer Meinung von
dem Qerufungsgericht ebenfails nicht beriicksichtigten
weiteren Vortrag des Beklagten in seinem Schriftsatsz
vom 9. Dezember 1955 (Bl. 166 GA) hinweist, der Konkurs-
verwalter sei am 21. Januar 1953 bei dem Beklagten. erschie-
nen, um den Stand der Fertigung zu priifen, und hieéraus her- -
:.leitet, daR zwischen den Parteien keine Zweifel dariiber
beatanden hiitten, da8 Erfiillung tegehrt und diese auch be- N
gonnen. worderi sel, steht der Tortlaut des .Schriftsatzes
vom 9. Dezember 1955 entgegen, nach dem deér Konkursveir-. .
walter zu dem Beklagten gekommen ist, i iber die Fertig-..:
stellung und Herausgabe zZu verhandeln. Dag dies der Fall _
war, und zwar ohne Erfolg, ergibt sich aber.schon aus dem
Tatbestand des angeéfochtenen Urteils (S. 6). Das Berufungs-

geriéht ist euf Grund der Beweisaufnahme zudem zu dem Ergeb- -

nis gekommen, daf der Konkursverwalter bei djieser Verhand-
lung ein Erfullungsverlangen nach § 17 Abs. 1 RO nicht ge-
stellt habe (So 30 BU) '

Die .Revision meint sodénﬁ, das Berufuhgsgéricht'haﬁé

‘nicht zu der Auffassung kommen kénnen, die- Mehrforderung

des Beklagten .von 3,51 IM je Tdr habe die Forderung nach " .
Fertigste’lung der elften Abladung mit einem Vorbehalt be=
lastet (8. 32 BY), ohne auf . den in dem Schriftsatz des .
Beklagten vom 20. Hovember 1953 (Bl. 24.R GA) unter Beweis
gestellten Vortrag, darﬁber elnzugehen, welche Umstande und
Grirde die liehrfordering veranlaBt hitten. Diese Riige ist

jedoch unerheblich, weil, das Berufungsgericht hinsichtlich

~ der rcrderung nach Fert:.gstellunb einen Vorbehalt nicht. nur
"in dem Anerkemninis der.Mehrforderung des Beklégtqn;gdn—

dern auch, was wveit mehr ins Gewicht fiel, darin gesehen

hat; daf der Konkursverwalter nur zur Zehlung von 8 640,82 DM -

und nicht auch eines weiteren Betrages von etwa 23 000 DM
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,mﬁsaen.

: X0 nicht gestellt ‘worden, da die Passung des Schreibens,

" der Beklagte habe bisher keine #gchriftliche Bestiitigung” 9
. erhalten, im Gegenteil auf das Vorliegen eines. miindlichen
' Erfilllungsverlangens hindeuto, dessen schriftliche Bestiiti-
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berelt war, die er;, wemn er em Brfﬁllungsverlangen nach
§ 17 Abs. 1 KO gestellt hitte, ebenfalls hiitte bezahlen

'IJie ;’Rm;ia;).on meint schlieSlich, das Berufungsge—
right Yiabg aus dem Sghreiben des Rechtsanwalts Dr. Vigiillh.
"&om 22, Januar 1953 nicht .den SchluB ziehen kimnen,
es sei vor diesem Tag ein Erfiil lungsverlangen nach § 17 Abs. i

gung noch erwartet worden sei. Die Revision iibersieht hier-
bei jedoch den von dem Berufungsgericht mit herangezogenen
librigen Inhalt des Schreibens, nach dem Rechtsanwalt Dr. Vidip
@D von den Konlursverwalter eine "prizise Erklirung”
forderte und von ihm "perstnlich" dariiber hinaus unter Hin-
weis auf § 17 Abs, 2 KO eine ausdriickliche Erklitung dahin
verlangte, ob er Erfﬁllung verlenge. Wenn hieraus das Beru—
fungsgericht entnommen hat, es sel bis zum Schreiben des
Rechtsamvalts Lr. H_ ein nrfullungsverlangen nach .
§ 17 Abs. 1 X0 nicht gestellt worden, so ist dies aus. Recht%
griinden nicht zu beanstanden., Das Berufungsgericht hat dies
Auffassung zudem auch auf die Zeugene.ussage des Rechts-
anwalts Dr, W~und auf den Aktenvermerk des Konkurs—-
verwalters ilber seine Verhandlung nit dem Beklagten am

21. Januar. 1953 gest‘dtzt. eo g el

‘2. Eﬁtgegeri‘de'r liéiinmé der Revision. hat d;aa-'.nuérufuxigs—'

.gericht auch nicht die Vorschrift des § 17 KO.verletst.

Der Revision ist. zwar dariﬁ guzustimuen, ded ‘ed ‘allein
entscheidend war, ob die von dem frilheren Konkursverwalter.




abgégebenen.Erkléruﬁgen ein Erfiilllungsverlangen nach § 17
Abs. 1 KO darstellten oder nicht, daB es dabei aber nicht
auf seinen inneren Willen, sondern auf séinen erkliirten
Viillen ankem, so, wie er nach seiner Auffassung von dem
Beklagten verstanden werden sollte und dann auch tatsiich-
lich verstanden wurde, und da8 deshalb die Absicht des Kon-
kursverwalters, die fiir ihn listigen Folgen eines Erfiil--
lungsverlangens nach § 17 Abs. 1 KO gu vermeiden, recht-
_ 1lich nur dann von Bedeutung war, wenn sie in einer ver-
( . treglichen Vereinbarung mit dém Beklagten ihren Nieder-
v+ .| " schlag fand, die.suf eine Teilung des bisher einheitlichen -
b Vertrags in einem vom Konkurs betroffenen Teil und einen
¥ durch eine nachtrdgliche Sondervereinbarung geregelten
restlichen Teil hinasuslief. Die Revision ist jedoch zu
Unrecht der Meinung, eine solche Vereinbarung sei auch
nach der Auffassung des Berufungsgerichts nicht zustandege- .
kommen., Dieses: hat zunachst ohne Rechtsirrtum (wie sich
aus den Ausftihrungen zu 1 ergibt) festges#ellt, dag der
| - Konkursverwalter keinhunbedingtes Erfﬁllungsverlangen,
'; i " wie es § 17 .4bs. 1 KO fordere (Jaeger/Lent aa0 § 17
Anm, 30; Mentzel/Kuhn ag0 § 17 Anm..20 by Bthle-Stam-
schriéder KO 4, Aufl. §.17 Anm. 4), sondern dedurch, daB |
er nur bereit gewesen sel, fiir die Fertigstellung der
11. Abladung hochstens noch den Betrag von 8 640,82 DY zu
bezahlen, nur ein bedingtes Erfﬁllungsverlangen gestellt
habe, das, wie das Berufpngsgqr;cht ohne Rechtsirrtum aus~ -
fiihrt, die Gegenforderung des Beklagten in Hohe von etwa
23 000 Il nicht zu einer Masseforderung mechte, weil es .
‘entweder keine Wirkungen nédch § 17 Abs. 1 XO erzeugte
(Bshle-Stamschriider aad) oder miner Ablehnung gleichkam
B (Jaeger,Tent aa0; Mentzel Kuhn aal). Das Berufungsgericht -
. hat weiterhin festgestellt, daB dieses bedingte Erfﬁllungs-
“ verlangen nech dem Gang der Verhandlungen am 23. Januar
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1953 ﬂir den Beklagten geng klar erkennbar gewesen sei,
er dies auch erkannt. habe und, da er dem eingeschriink-
ten Erfhllvnga\rerlangen nicht widersprochen hebe, ver-
gleichswelse eine vertragliche Vereinbarung auf der
Grundlage des elngeschrhnkten Erfiillungsverlangens abge- ;
schlqssen habe (S. 33 BU) . Hieraus hat das Berufungsge- '
ricit aber ohne Rechtsirrtum die Folgerung gezogen, ,daB

die Gegengorderung eine- gewthnliche Konkursforderung ge-
'blieben ist (Jaeger/Tent. aa0 § 17 Anm. 18 und 303 llentzel/

. _.Kuhn aaO), mit welcher der Beklagte nach §.55 Abs. 1 Nr. 1 .
S .KO gegen die I{J.agefordenmg nicht aufrechnen konnte. a

,Wenn die Revision demgeg_enﬁber =tmi:e‘r Bezugnahme auf
die Aussagen der Zeugen Jagitvnd Dr. 1M die das Be-
rufungsgericht keineewegs iibersehen hat, geltend macht,
der Vergleich vom 23. Ja.nuar 1953 habe nur eine alle kon-
kursrechtlichen Streitfragen der Parteien offenlassende
voridufige Regelung tiber die Verpflichtung des Beklag-
ten zur Iieferung des Restes und iiber die Verpflichtung
des Kligers zur Bézahlung dieser Restlieferung schaffen
wollen, so wendet sie sich ausschlieBlich gegen die der
Fachpmfung in der Revisionsinstanz verschlossene: tat~ ' .
. richterliche Beweiswiirdigung. Die :Revision. iibersieht hier-
bei auch die Aussage des Zeugen Dr. I»- nach der dieser
in den dem AbschluB des Vergleichs vofausgéhenden Verhand-
lungen erklért hatte, dag ein Erfullungsverlangen dea
Konkursverwal ters, der Genehmiglmg des Gléubigerausachusees.
bedurft hétte (§ 133 Nr. 2 XO0). o

Der lleinung der Re'vision, es sei unstreitig; daB.
der Beklagte sein Einverstindnis mit der vom Berufungs-—
gericht aus dem Vergleich entnommenen Regelung verwel-
gert habe, stehen die Feststellungen des Berufungsge~
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richts entgegen, nach dehen das eingeschrénkte Erfﬁllungsverlan;

gen des Konkursverwalters nach dem Gang der Verhandlungen
am. 23. Januar 1953 fiir den Beklagten ganz klar erkemnbar
war, er dies auch erkannt hatte und hiergegen keinen Wi-
derspruch erhoben, vielmehr vergleichsweise die von dem
Konkursverwalter gewiinschte vertragliche Vereinbarung ab-
geschlossen hatte. Darauf, daB der Beklagte bel der Vorver-
'handlung mit dem Konkursverwel ter am, 21, Januar 1953 sein
jFlnverstandnis verweigert hatte (8. 6 BU), kam es hiernach
nicht mehr an. Die. Revision kann ‘gich. deshalb auch nicht
mit E&folg darauf berufen, das Berufungsgericht hidtte, .
wenn es in dem Vergleich nicht ‘eine nur vorldufige Rege-
‘lung in demfvon”der Revision gemeinten Sinne habe sehen
woller, zu dem Ergebnis kommen miissen, daB ein Vergleich
mangels ¥illenstibereinstimmung (§ 155 BGB) nicht zustande-

gekommen sei. Soweit -der Revisionskliiger in der miindlichen

Verhandlung. darsuf hingewiesen hat, er habe mit Riicksicht

' auf das ihm zustehende Pfandrecht (§ 647 BGB) keinen An-
laB gehabt, der von dem Konkursverwalter geviinschten ver-
tra@liehen Vereinbarung zuzuétimmén, steht cntgegen, daf es
gich bei den dem Pfandrecht unterliegenden Sachen um.nur.
sum Teil fertiggestellte und auierdem um zum. ‘Einbau’in die
von dsr Gemeinschuldnerin zu liefernden Fertighauser be~"°
sulmmte Gegensitéinde handelte und damit ihre Verwertung

einen tiber deu ﬁaterialwert hinausgehenden Erlds nicht er—. _

. warten 1ieB,
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' Da'die entscheidenden Ausfilhrungen des Berufungsge-

.richts auch im i#ibrigen keinen Rechtsirrtum enthalten, war

somitidie Revigion mit der Kostenfolge des § 97 ZPO zu-

.. ritckzuweisen,

Dr. Tesche Dr. Hickingheus Dr. Augustin
: Rothe - | : Dr, Preitag
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