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Gesetz: KO § 17, § 54 Abs 1, § 55 Rr 1

Rechtssatz:Lehnt der Konkursverwalter die Erfiillung eines Kauf-
vertrags ab und hat der Gemeinschuldner vor der Kon-
kursersffnung eine Kaufpreiszahlung geleistet,' 80 be-
stand die Rilckzahlungsschuld des Verk#ufers schon vor
der Eroffnung als bedingte.

Aktenzeichen:V ZR 96/53 I. 1.6 Oldenburg
Urt des BGH vom 3. Dezember 1954 . 11- OL& Oldenburg



Yerkiindet
m- 3. Dezember 1954
yfTmeister,Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle :
Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Georg VD, -G i-c. @D 1@P:=tr. @D,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. CHINEND -

Schauspieler Wolf Li@ER OvilllEED. F.IEDstr. @
Franz DEREED, , N@ Str. @, ’

oD
Paul K@lB, O Gigmmvwes B9,
Arthur str. @D,
Rektor a.D. Wilhelm 3a ) , No@l#str. o,

Nebenintervenienten des

. Beklagten,
- ProzeBbevollmﬁchtiiter II. Instanz: Rechtsanwalt @D,
—’ [ 3
gegen
den Rechtsanwalt Dr. Karl Fgiiih IGEED, tr. 4,

als Konkursverwalter liber das Vermdgen der A
schaft i@ DGR \GED-CE@P CutH, BEEED,

Klédger, Berufungskléger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. €D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 19. November 1954 unter Mit-

wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Tasche und der Bundes-
richter Dr. von Normann, Schuster, Dr. GroBmann und Dr. Spieler

. Pir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in QOldenburg
vom 22. Juli 1953 aufgehoben. Die Sache wird zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen, dem auch die
Entscheidung iiber die Kosten der Revision iiber-
tragen wird.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-2 -
Tatbestand:

, Der Kliger ist Konkursverwalter iiber das.Vermtgen
der A (@ G \GHD- @ cCubi,
Bremen. Diese hatte mit notariellem Vertrag vom 1l1l. Juli
1950 vom Beklagten, der dabei auch seinen Schwager Jo-
hannes Bi@P vertrat, ein Baugelidnde von etwa 10 000 qm
gekauft und am 2. August 1950 7 000 DM an.gezah.lto Vieitere
Zahlungen unterblieben, auch der Beklagte erfiillte den
Vertrag nicht. Die Gemeinschuldnerin beantragte am 15. De-
" zember 1950 infolge von Zahlungsschwierigkeiten das Ver-
fahren nach der Bremer Vertragshilfeverordnung vom 13.Juli
1945 (GVB1L S 18 - 1952 durch § 21 Nr 12 Vertragshilfe-
gesetz aufgehoben -). Das Vertragshilfegericht setzte
am 19, Dezember 1950 einen Treuhdnder zur Priifung der
wirtschaftlichen Lage des Beiriebes der Gemeinschuldnerin
ein. Mit BeschluB vom 27. Dezember 1950 legte das Ver-
tragshilfegericht der Gemeinschuldnerin eine allgemeine
Verfiigungsbeschridnkung auf, wonach sie Rechtsgeschéfte,
insbesondere Verdusserungsgeschédfte, nur mit Zustimmung
des Treuhédnders abschliessen durfte. Dieser BeschluB
wurde der Gemeinschuldnerin, ihrem Vertreter und dem Treu-~
hénder zugestellt. Perner wurde der Gemeinschuldnerin
durch Beschluss vom 30. April 1951 fiir alle von der
Vertragshilfe betroffenen Verbindlichkeiten eine Stundung
bis zum 31. Juli 1951 gewdhrt. Ein unter dem 30. Juli 1951
gestellter Antrag auf Verlédngerung der Stundung um ein
Jahr wurde am 30. August 1951, bevor eine gerichtliche
Entscheidung ergangen war, zuriickgenommen. Das von der
Gemeinschuldnerin am 31. August 1951 beantragte Konkurs-
verfahren wurde am 1. September 1951 eroffnet.

Da die Gemeinschuldnerin das Restkaufgeld innerhalb
der im Vertrag vorgesehenen Frist - bis zum 31. Dezember 1950 -
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und auch in der Folge ni¢ht bezahlt hatte, trat der
Beklagte mit Schreiben vom 10. PFebruar 1951 vom Ver-
trag gzuriick und erklédrte gleichzeitig die Aufrechnung
mit Forderungen zu insgesamt 7000 DM, die sich der
Beklagte von sechs Bauanzahlern der Gemeinschuldnerin
hatte abtreten lassen. Der Klédger, der die Aufrechnung
filr unwirksam hdlt, forderte mit Schreiben vom 9. Juli
1952 die Anzahlung vergeblich zuriick. Er hat daraufhin
Klage erhoben mit dem Antrag, den Beklagten zu ver-
urteilen an den Klidger 7000 DM nebst 4 % Zinsen seit

24, Juli 1952 zu bezahlen, F

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Be-
rufungsgericht ihr stattgegeben.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Zuriick-
weisung der Berufung. Der Kléager beantragt die Revigion
zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1. a) Der Beklagte konnte durch sein Schreiben
vom 10. Februar 1951, wie das Berufungsgericht richtig
erkannt hat, .nicht wirksam aufrechnen, weil die Gemein-
schuldnerin gegen ihn noch keine unbedingte Forderung
auf Riickzahlung der 7000 DM hatte (RGRKomm 10. Aufl § 387
BGB Anm 4; AG JW 1903 Beilage 124, 275;Palandt 13.Aufl
§ 387 Anm 7). Der Beklagte hatte kein Riicktrittsrecht.
Seine Riicktrittserklédrung verpflichtete ihn daher nicht
zur Riickgewdhr der Anzahlung (§ 346 Satz 1 BGB). Voraus-
setzung fiir das Riicktrittsrecht war Verzug der (spéteren)
Gemeinschuldnerin (§ 326 BGB). Daran fehlte es aber,
Nach dem Vertrag muite ‘sie allerdings die zweite Kauf-



preisrate spdtestens am 31. Dezember 1950 erbringen und
wdre, wenn sie nicht leiastete, ohne Mahnung in Verzug
gekommen (§ 284 Abs 2 S 1 BGB). Bereits am 15. Dezember
1950 hatte die Gemeinschuldnerin .aber den Antrag auf
Stundung fiir ihre sé@mtlichen Verbindlichkeiten gestellt,
dem das Amtsgericht spidter auch stattgegeben hat. Nach

§ 11 der Bremer Vertragshilfeverordnung (BrVHV) durfte

die Gemeinschuldnerin von der Stellung des Antrages an
nicht mehr zahlen, eine einschneidende Regelung, wie sie

in der bis dahin geltenden Vertragshilfeverordnung vom

30. November 1939 (RGBl1 I, 2939) nicht enthalten war.

Die Rate vom 31. Dezember 1950 wurde infolgedessen iiber-
haupt nicht f&dllig. Schon deswegen kam die Gemeinschuld-
nerin nicht in‘Verzug. Die Revision will das nicht gel-
ten lassen, weil der Schuldner fiir den Mangel an Geld-
mitteln immer einzustehen habe {§ 279 BGB} und dieser
Mangel das Vertragshilfeverfahren veranlasst habe. PBei

der Wiirdigung dieser Riige sowie der weiteren war auch die'
Anwendung der Bremer Vertragshilfeverordnung nach-
zupriifen, da sie, als in das reichsrechtlich geordnete
Vertragshilfe- und Konkursrecht eingreifend, Bundes-

recht geworden ist (Art 125 Nr 2, Art 74 Nr 1 GrundG).

Die vom Gericht bewilligte Stundung hat aber fiir das
Schuldverhéiltnis dieselbe Wirkung wie eine vertragsmissi-
ge, indem sie die Fdlligkeit hinausschiebt. Ob die ge-
richtliche Stundung friiher oder spidter ausgesprochen wird,
hingt oft von zufdlligen Umstidnden ab. Daher ist mindestens
fiir den Pall der spéter sich anschliessenden gerichtli-
chen Stundung schon von der Stellung des Antrages an die
Moglichkeit des Verzuges zu verneinen, weil der Schuld- :
ner, wie sich herausstellt, den Umsténden nach ein Recht v f
hatte, die Leistung zu verweigern. Die Frage, ob die Ge- .
meinschuldnerin ihre ungilinstige Finanzlage schuldhaft her-
beigefiihrt hat, was das Oberlandesgericht als nicht be-




wiesen verneint, ist daher, jedenfalls wenn Stundung
gewéhrt worden ist, fiir die Entscheidung iiber das
Vorliegen des Verzugs nicht zu untersuchen, umsoweniger
als die Wilrdigkeit des Gemeinschuldners im Rahmen der
§§ 1 und 8 BrVHV vom Vertragshilfegericht zu priifen
ist. Dafiir, daB trotsz des Zahlungsverbotes des § 11
.der Schuldner doch noch in Verzug kommen kdnne, beruft
sich die Revision auf § 6 BrVHV, aus der sich in Ver-
bindung mit § 9 der Vertragshilfeverordnung vom 30. No-
vember 1939 die Befugnis des Vertragshilfegerichts er-
gab, anzuordnen, daB ungiinstige Rechtsfolgen, die zu
Lasten des Schuldners an die nicht rechtzeitige Vertrags-
erfilllung gekniipft sind, als nicht eingetreten galten
(entsprechende Vorschrift im Vertragshilfegesetz: § 5).
Hier ist schon zunéichst zweifelhaft, ob § 6 BrVHV,

der im Abschnitt "Vertragshilfe fiir einzelne Verbind-
lichkeiten" steht, auch fir die Vertragshilfe fiir sémt-
liche Verbindlichkeiten (III. Abschnitt) gilt. Die Vor-
schrift hat aber auch Bedeutung, wenn der Antrag auf
Vertragshilfe schon eine den Verzug hindernde Stun-
dung bewirkt; denn auch in diesem PFalle konnen Verzugs-
folgen,z.B., die Verpflichtung zur Zahlung von Ver-
zugszinsen und Verzugsgzuschliégen, vorzeitige Fallig-
keit eines Kapitals infolge Verfallklausel, Kiindigungs-
oder Riicktrittsrecht bereits vor der Stellung des Vertrags-
hilfeantrags eingetreten sein und beseitigt werden: '
miissen. Wenn endlich nach § 10 BrVHV die Stundung

gegen alle Gldubiger wirkt, die zur 2Zeit des Stundungs-
beschlusses einen begriindeten Vermdgensanspruch gegen den
Schuldner haben, so ist damit lediglich der Kreis der vom
_ Beschluss selbst betroffenen Forderungen umschrieben,
iiber das Wesen und die Wirkung des (durch § 24 BrVHV im
Sinne einer Stundung gemdB § 202 Abs 1BGB weiter aus-




gestalteten - vgl auch RGZ 100, 62 (65) zu § 7 der Ge-
schidftsaufsichtsverordnung vom 14. Dezember 19i6
[RRGBL 13%63]° Zahlungsverbotes des § 11 BrVHV fiir den
Verzug jedoch nichts gesagt. Dieser ist auch nicht, wie
die Revision meint, fiir die Zeit nach dem Zahlungsver-
bot des § 11 deswegen zu bejahen, weil das Gericht -
auch ohne Antrag _ eingelne Forderungen aus besonderen
Griinden nach § 8 Satz 3 BrVHV von der Stundung aus-
nehmen kann und die Gemeinschuldnerin eine solche Aus-
nahme nicht angeregt hat. Entscheidend ist, da3 das
Vertragshilfegericht eine‘Ausnahme der Stundung eben
nicht bewilligt hat.

b) Die Revision vertritt den Standpunkt, der Riick-
tritt sei zumindest dadurch wirksam geworden, dafl die
Gemeinschuldnerin der Riicktrittserklédrung nicht wider-
sprochen habe. Ob diese Auffassung richtig ist, kann‘
hier zun#échst noch dahingestellt bleiben, da eine
etwaige vertragsmiissige oder durch Verwirkung herbei-
gefiihrte Aufhebung des Kaufvertrages immer gzeitlich
spdter als die Aufrechnungserkldrung vom 10 Februar
18651 lége.

Bis zur Eriffnung des Konkursverfahrens hatte dem-
nach der Beklagte nicht wirksam aufgerechnet.

2. Der Beklagte hat aber im Rechtsstreit, némlich
~mit Schriftsatz vom 7.Juli 1953, die Aufrechnung wieder-
holt. Nach § 55 Nr 1 KO ist eine Aufrechnung im Konkurs-
verfahren unzuléissig, wenn jemand vor der Eroffnung

des Verfahrens eine Forderung an den Gemeinschuldner
erworben hat, selbst aber erst nach der Er6ffnung etwas
zur Konkursmasse schuldig geworden ist. Diesen Unzu-
ldssigkeitsgrund hilt das Berufungsgericht fiir gegeben,




a) Es erachtet eine vertragliche, zweiseitige
Auflosung des Grundstiickskaufvertrages bis zur Konkurser-
O0ffnung fiir nicht bewiesen. Das Schreiben des Beklag-
ten vom 10. Februar 1951 sei eine einseitige Erklérung
und kein Vertragsangetot gewesen. {fberdies sei ein etwa
doch gemachtes Vertragsangebot von der Gemeinschuldnerin
und ihrem Treuhidnder, der hdtte zustimmen miissen, nicht
angenommen worden, insbesondere auch nicht etwa dadurch,
daB8 sie auf das Schreiben geschwiegen hdtten. Angesichts
der tiefgreifenden Wirkung der Vertragsaufldsung habe
der Beklagte das Schweigen nicht als Zustimmung werten

diirfen.

Diese Ausfiihrungen lassen keinen Rechtsirrtum er-
kennen. Solange die Gemeinschuldnerin, wie der Vertrags-
hilfeantrag zeigt, noch auf Sanierung zu hoffen schien,
konnte sie, ohne gegen Treu und Glauben zu verstoBen
und ohne zu ihren ILasten den Rechtsschein der Zustimmung
~ zu begriinden, den Brief vom 10. Februar 1951 unbeant-
wortet lassen, und der Beklagte musste auf seine Gefahr
die Wirksamkeit seines Riicktritts beurteilen. Die Riick-
trittserkldrung des Beklagten und das Verhalten der Ge-
meinschuldnerin bis zur Konkurseroffnung haben demnach
einen Riickzahlungsanspruch der Gemeinschuldnerin in .
der Zeit von der Aufrechnungserkléirung des Beklagten bis
zur Konkurserdffnung nicht entstehen lassen.

b) Das Berufungsgericht ist der Meinung, der Kliger
habe stillschweigend oder doch durch sein Mahnschreiben
vom 9. Juli 1952, mit dem er die Riickzahlung verlangte,
nach § 17 X0 die Vertragserfiillung abgelehnt. Allerdings
sel der Kldger nach dem Inhalt seines Schreibens vom 9.Juli
1952 und seinem Vortrag im ProzeB davon ausgegangen, daB
der Grundstiickskaufvertrag schon vor der Konkurserdffnung



unwirksam geworden sei. Wolle man deswegen die Erklérun-~
gen des Klédgers nicht als Erfilllungsablehnung gelten
lassen, so habe ‘doch, meint das Berufungsgericht, das
Verhalten der Parteien nach der Konkurserdffnung den
Vertrag infolge iibereinstimmender Erkl#érungen beendet,
weil beide Parteien davon ausgegangen seien, daB der
Vertrag nicht mehr zu erfiillen sei und daf der Be-
klagte grundsétzlich zur Zahlung von 7000 DM verpflich-
tet sei.

Pazu ist zu sagen: Die nachtrdgliche Zustimmung-
des Xldgers zum Riicktritt des Beklagten wiirde den Riick-
tritt nicht nach riickwdrts wirksam machen und die Riick-
zéhlungspflicht fiir die Vergangenheit entstehen lassen,
nach weniger wire dies die Wirkung einer bloBen Mei-
nungséusserung des Kldégers. der Riicktritt sei wirksam
gewesen. Piir die Ablehnung der Zrfiillung nach § 17
KO als einer einseitigen Willenserkl&drung geniigt es hin-
gegen., wenn der Wille, den Vertrag nicht zu erfiillen,
nach der Konkursertffnung zum Ausdruck kam, insbesondere
in der Riickforderung der bereits teilweise erbrachten
Vertragsleistung. DaB der Wille, nicht zu erfiillen,
miéglicherweise auf der irrigen Annahme beruhte, der
Vertrag sei schon unwirksam, ist unsch#ddlich., Die. Er-
fﬁllungsablehnﬁng ist es demnach, die den Beklagten
zur Riickgewdhr der Anzahlung verpflichtef hat, Eine
vertragsméssige Wiederaufhebung des Kaufvertrags schei-

det dagegen fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit der Auf-

rechnung aus, weil das Berufungsgericht sie nur fir den
Pall fehlender Erfiillungsablehnung hilfsweise angenom-
men hat, so daB auch eine Nachpriifung dieser Annahme
‘nicht erforderlich ist,

R e L L I



c) Bs ist unbezweifelbar, daB der Beklagte erst
von der durch den Kldger ausgesprochenen Ableﬁnung der
Erfiillung an verpflichtet war, die Kaufpreisanzahlung
zuriickzuerstatten, bzw. vom Standpunkt der Hilfserwid-
gungen des Berufungsgerichts aus erst nach der vertrags-
médssigen Beendigung des Vertrages. Beide Vorgiénge liegen
nach der Ersffnung des Konkursverfahrens. Daraus lei-
tet das Berufungsgericht die Unzulédssigkeit der Aufrech-
nung ab, weil der Beklagte also erst nach der Kon-
kursersffnung zur Zahlung an die Masse verpflichtet
worden sei (§ 55 Nr 1 KO). Die Revision bezeichnet diese
Auffassung mit Grund als rechtsirrig. ‘

as

Im Einklang mit der Regelung der §§ 65 - 67 KO wird
nach § 54 KO die Aufrechnung nicht dadurch ausgeschlos-
sen, daB zur Zeit der Er6ffnung des Verfahrens die
aufzurechnenden Forderungen oder eine von ihnen noch
bedingt oder betagt waren. Diese Vorschrift wird durch
§ 55 Nr 1 KO nicht ausgeschlossen (RGZ 79, 129). Auch
gegen eine Porderung der Masse, die bei Konkurser-
0ffnung nur als bedingte entstanden war, kann also
trotz der Vorschrift des § 55 Nr 1 KO aufgerechnet
werden. Das gilt nicht nur fiir rechtsgeschéftlich,
sondern auch fiir gesetzlich bedingte Forderungen (RG 12
1911, 635). Die Forderung auf Riickgewdhr der Anzah-
lung von 7000 DM ist eine solche aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung, weil infolge der Ablehnung der
leistung nachtréglich weggefallen ist. Sie besteht
von vornherein, d. h. ohne Aufrechnung, nur in der
Hohe, als sie den Schadensersatzanspruch, der dem Be-
klagten infolge der Ablehnung der Erfiillung erwuchs,
tiberstieg (§ 26 Satz 2 KO; Jaeger KO 6. Aufl § 17 Anm
46), Die Darlegung eines entsprechenden Schadens wére
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vom Beklagten als dem Geschddigten zu erwarten gewesen.
so daBB mangels solcher Darlegung anzunehmen ist, daB die
Riickzahlungsforderung nicht durch Schadensersatzanspriiche
des Beklagten gemindert ist, Im allgemeinen ist eine For-
derung aus ungerechtfertigter Bereicherung, die fiir die
Masse nach der Konkurserdffnung entstanden ist, nicht

als bedingt bereits bei der Konkurserdffnung entstanden
anzusehen, beispielsweise eine Forderung, die dadurch
entsteht, dass ein vom Xonkursverwalter geschlossenes
Geschéft erfolgreich angefochten wird und nun von der
Konkursmasse erbrachte Leistungen zuriickgefordert wer-
den konnen, oder ein Anspruch der Konkursmasse, der sich
aus §§ 951, 812 BGB ergibt, weil zur Konkursmasse gehori-
ge Ziegel in ein fremdes Haus eingemauert worden sind,
Hier verwirklicht sich der volle Entstehungstatbestand
nach der Konkurserdffnung. Hinsichtlich der Anzahlung,
die aufgrund eines schon vor der Konkurserdoffnung ge-
schlossenen Rechtsgeschidftes geleistet worden war, war

es aber schon damals klar, daB sie wiirde zuriickerstattet
werden miissen, wenn im Konkursfalle der Verwalter die
Erfiillung ablehnen wiirde. Nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung kann bei Ablehnung der Erfiillung durch den
Konkursverwalter der Vertragsgegner mit seinem Anspruch
auf Schadensersatz gegen Forderungen, die zur Xonkursmasse
gehbren, trotz der Vorschrift des § 55 Nr 2 KO aufrechnen,.
obwohl erst die nach der Konkursertffnung ausgesprochene
Ablehnung diesen Schadensersatzanspruch auslést (RGZ 140,
16). Nun hat der Schadensersatzanspruch des Vertrags-—
gegners allerdings der rechtlichen Konstruktion nach eine
andere Grundlage als der Anspruch auf Kaufpreisriickzahlung,
indem er entweder unmittelbar aus den‘§§ 27 :und 29 KO

(so Jaeger KO § 26 Anm 21) oder nach dem biirgerlichen .
Recht aus dem Vertrage abzuleiten ist (Nachweise bei
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Jaeger KO § 26 Anm 20), widhrend der Bereicherungs-
anspruch sich aus dem Wegfall des Erfiillungsanspruchs er-
" gibt (zu seiner Entstehung s.a. Saage, Vertragshilfe-
gesetz S 41). Entscheidend ist aber, da8 dieselbe Hand-
lung, nadmlich die Ablehnung der Erfiillung durch den
Konkvrsverwalter in beiden Fidllen die Anspriiche auslost.
Es geiht daher nicht an, sie verschieden zu behandeln.
Allerdings beruht § 55 KO - vgl seine Nr 2 - auf dem
Gedanken, daB nach der Eroffnung des Verfahrens die
Masse nicht geschmidlert werden soll (s. auch § 15 KO),
auch nicht durch eine Aufrechnung, die dem Aufrechnen-
den ja mehr als die Konkursguote einbringen wiirde.

Aber die Riickzahlungsforderung gehotrte eben schon zur
Zeit der Konkurserﬁffnung nur mit der Aufrechnungsmog-
lichkeit des Beklagten belastet zur Masse. Mit dem Riick-
gewdhranspruch aus Xonkursanfechtung (§ 37 KO), gegen
den eine Aufrechnung nach § 55 Nr 1 KO fiir unzuléssig
erklért worden ist (WarnRspr 1927 Nr 101) kann der hier
in Prage stehende Riickforderungsanspruch aus unge-
rechtfertigter Bereicherung nicht auf eine Stufe ge-
stellt werden. Der Anfechtungsanspruch ist kein Berei-
cherungsanspruch (Jaeger KO § 29 Anm 7; § 37 Anm 8;
Mentzel KO 5. Aufl § 29 Anm 25), sondern ein Anspruch,
der gerade nach dem Willen des Gesetzgebers der Ver-
mehrung der Masse dienen soll. Er entsteht mit der Kon-
kursersffnung, was fiir die Zwecke des § 55 Nr 1 KO der
Entstehung nach der Konkurserdffnung gleichsteht (Mentzel
§ 55 Anm 5). Es ist daher eine Aiuslegung gerechtfertigt,
die den guriickzugewdhrenden Vermbgensgegenstand Piir

die Zwecke des Konkursverfahrens bei Konkursanfechtung
so ansieht, als hdtte er schon bei der Eroffnung gzur
Masse gehort und wiire iiberhaupt nicht weggegeben worden.
Das schliesst eine Aufrechnung aus.
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d) Steht § 55 Nr 1 KO nach dem eben Ausgefithrten
der Aufrechnung des Beklagten nicht entgegen, so ist
noch zu priifen, ob die Aufrechnung etwa deswegen un-
zuléssig wdre, weil nach der Behauptung des Klégers,
die der Beklagte als rechtlich unerheblich bezeichnet,
der Beklagte die Forderungen, mit denen er aufgerechnet
hat, in Kenntnis einer Zahlungseinstellung der Gemein-
schuldnerin oder ihres Vertragshilfsantrages erworben
haben soll. Aus § 55 Nr 3 KO folgt die Unzuléissigkeit
nicht, wenn diese Vorschrift (mit § 33 KO) allein
betrachtet wird. Zwar war der Beklagte dem Klédger, d.h.
der Gemeinschuldnerin, schon bedingt zur Riickzahlung
des Kaufpreises verpflichtet und hat die von ihm aufge-
rechneten Forderungen mindestens méglicherweise erst nach
Entrichtung der Kaufpreisanzahlung erworben (S 4 des
Berufungsurteils enthélt dariiber keine klare Angabe,
nach dem Schriftsatz des Beklagten vom 7.7.1953 ist
die Abtretung "vor dem 9. 2. 1951 eriolgt"). Fiir die von
Beulke und Bamberger stammenden Forderungsteile ist sogar
gewiB, daB sie erst nach der  Xaufpreisanzahlung entstan-
den sind, da beide ihre Bauanzahlung erst am 20. bzw.

6. September 1950 geleistet haben (Schriftsatz des
Beklagten vom 5. Januar 1953 S 8). Spdtester Zeitpunkt
des Erwerbs der Forderungen durch den Beklagten war
aber der 5. Februar 1951, so daf der Erwerb mehr als
ein halbes Jahr vor der Konkurseroffnung lsg und infel-
gedessen fiir § 55 Nr 3 KO in Verbindung mit § 33 KO
nicht zdhlt.

Es fragt sich aber, ob die Frist dadurch verléngert
worden ist, dafl die Gemeinschuldnerin einer etwaigen
Pflicht zur Stellung des Konkursantrages (§ 140 GenG)
mit dem Antrag auf gerichtliche Vertragshilfe fiir
ihre s#mtlichen Verbindlichkeiten geniigte und da#i
liber einen etwaigen Konkursantrag von der Stellung




- 13 -

des Vertragshilfeantrages an fiir die Dauer der
Zahlungsfrist nach § 23 BrVHV nicht zu entscheiden
war. Diese Vorscariften konnen die Ersffnung des Kon-
kursverfahrens  verzigern und eine wirksame Aufrech-
nung mit einer an sich unter das Verbot des § 55 Nr 3
KO fallenden Porderung ermtglichen, obgleich die
frilhere durch die Bremer Vertragshilfeverordnung ver-
hinderte Konkursertffnung die Aufrechnung unwirksam
gemacht hidtte. Fiir den Anschlusskonkurs ist in § 107
Vergleichsordnung (friiher § 87) bestimmt, daB im

Falle der BEroffnung des Anschlusskonkurses die Frist
des § 55 Br 3 X0 vom Tage der Eroffnung des Ver-
gleichsverfahrens berechnet wird, und nach § 75 der
Geschiftsaufsichtsverordnung vom 14. Dezember 1916
(RGBL 1363) wurde die Zeit der Geschiéftsaufsicht in
die Frist des § 55 Nr 3 KO nicht eingerechnet (RGZ
124, 346). Die Bremer Vertragshilfeverordnung ent-
hdlt in dieser Richtung keine Bestimmung. Ihr Schwei-
gen kann jedoch als eine bewusste Ablehnung nicht ge-
wertet werden, weil die Zeitumstdnde eine sorgfédltige
Lurcharbeitung nicht werden. gestattet haben. Die be-~
stehende ILiicke muB dem Bediirfnis entsprechend ausgefiillt
werden, wie das auch in der Entscheidung RGZ 124, 346 ff
zur Geschéftsaufsichtsverordnung ndher dargelegt wor-
den ist. Die PFrist wie in § 107 Vergleichsordnung iiber-
haupt statt von der Konkurserffnung vom Anfangs-
zeitpunkt der vom Vertragsgericht bewilligten Stundung
nach riickwdrts zu rechnen geht nicht an, da der Xon-
kurs auf die - ohne Erfolg gebliebene- Vertragshilfe
nicht wie der Anschlufikonkurs auf das Vergleichsver-
fahren notwendig folgt. Richtig erscheint eine Rege-
lung, die nur die vom Gericht ausgesprochene Stun-
dungszeit nicht in die Frist des § 55 Nr 3 KO ein-
rechnet. Die Prist vom Antrag bis zur gerichtlichen
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Stundung ist dagegen, obwohl die Hemmung der Konkurs-
eroffnung schon mit der Antragstellung eintritt,

der Halbjahresfrist nicht zuzusetzen, weil dies der
Regelung fiir das Vergleichsverfahren widerspridche, wo
der Antrag auch hemmende Wirkung hat (§ 46 Vergleichs-
ordnung).

Die gerichtliche Stundung dauerte vom 30.April
bis 31.dJuli 1951L. Eine Abtretung vom 5. Februar 1951
wiirde demnach noch in die vom 1. September 1951 unter
Abzug der Stundung zuriickzurechnende Sechsmonats-
frist fallen,

s kommt demnach darauf én, ob die PForderungen
innerhalb der verlangerten Halbjahresfrist abgetreten
worden sind und ob zur Zeit der Abtretung der Porde--
rungen der Bauanzahler die Gemeinschuldnerin ihre Zah-
lungen eingestellt hatte und dies dem Beklagten bekannt
war. Es geniigt aber auch fiir die Ungzuléssigkeit der
Aufrechnung die Kenntnis vom Antrag_auf Vertragshilfe,
wie das auch fiir den Antrag auf Eroffnung des Ver-
gleichsverfahrens angenommen wird (Mentzel aa0 § 56
Anm 19), aber nur dann, wenn es sich um den Antrag
auf Vertragshilfe fiir alle Verbindlichkeiten handelt,
da nur dieses Verfahren konkursi@hnlichen Charakter
hat und der Antrag dann auf eine Krise schlieflen 1&8%,

Der Kldger hdélt die Abtretung der Forderungen an
den Beklagten nach § 26 Br VHV i.V. mit § 134 BEGB
fir nichtig, aber zu Unrecht. Nach § 26 wird bestraft,
wer als Schuldner oder Glaubiger entgegen den Bestim-
mungen der Br.VertragshilfeVO Vereinbarungen trifft;
durch die einzelne Gl&iubiger begiinstigt werden. Diese
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Vorschrift ist jedoch auf die Abtretung nicht anwend-
bar, weil der Klager, wie dargetan, erst nach der Kon-
kurseroffnung und Ablehnung iiickzahlung fordern konnte,
der Beklagte vor der Konkurseroffnung nicht aufrechnen
konnte, die Abtretung also die Stundung der abge-
tretenen Porderungen nicht beeintréchtigt hat.

Auch unter dem Gesichtspunkt des § 26 BrVHV kann
der erkennende Senat also nicht in der Sache selbst
entscheiden. Sie muB vielmehr an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen werden, damit zur Frage der Abtre-
tungszeit und der Kenntnis des Beklagten von der Zah-
lungseinstellung und von dem Antrag auf Vertragshilfe
die ndtigen Feststellungen getroi’fen.werd_en°

Die Entscheidung ilber die Kosten der Revision war
dem Berufungsgericht vorzubehalten.

Dr. Tésche Dr. v. Hormann Schuster

Dr. GroBmann Dr. Spieler




