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Einleitung.

Das Verteilungsverfahren bis zur
Widerspruchsklage.

§ 1. Begriff und Wesen des Verteilungsverfahrens.

Das Verteilungsverfahren ist das, dem Parteibetrieb entzogene,
besondere gerichtliche Vollstreckungsverfahren, welches stets eintritt,
wenn die mehrfache Pfindung desselben Vermigensgegenstandes zur
Hinterlegung eines Geldbetrages gefiihrt hat, der zur Befriedigung aller
bei der Zwangsvollstreckung beteiligten Gldubiger nicht ausreicht.

I. Verteilungsgericht (§ 879 I) ist gemaB § 873 das zustindige AG.,
und zwar:

I. bel mehrfacher Sachpfindung! das Vollstreckungsgericht
(§ 827 I);

2. bei mehrfacher Forderungs- oder sonstiger Vermégensrechts-
pfindung dasjenige AG., dessen BeschluB dem Drittschuldner zuerst
zugestellt wurde. Es wird hierdurch zum Vollstreckungsgericht im
Sinne des § 7642, ohne Riicksicht darauf, ob es auch zum ErlaB8 des
die Zustédndigkeit begriindenden ersten Pfindungsbeschlusses berechtigt
war3. Entscheidend ist nur, ob die Hinterlegung zu Recht erfolgte.

II. Ist das Verteilungsverfahren anhingig, so unterliegt es dem
Amtsbetrieb. Dies ist darauf zuriickzufithren®, daB der Gerichtsvoll-
zieher oder der Drittschuldner, die das erforderliche Material in Handen
haben und die notwendige Anzeige erstatten (§§827II, 853, 854 II),

! Entweder in der allgemeinen Form des § 808 oder in der besonderen
Form des § 826.

2 RG. in JW. 1895, 600, N1. 17. — Es wird hiermit auch zustindig fiir
die Widerspruchsklage aus § 771: RG. in Gruchot 27, 1120.

# OLG. Dresden in Séachs. Arch. f. biirgerl. Recht u. ProzeB3 6, 238 (1896).
Dieses Urteil wurde vom Reichsgericht in der Revisionsinstanz bestitigt
RG. 36, 361.

¢ Im Ergebnis zustimmend: STEIN - JoNas: § 873 I, § 853 I1I; FORSTER-
Kann: §873 L.

5 Vgl die Materialien S. 463.

Pappenheim, Rangstreitigkeiten, I
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kein eigenes Interesse haben, von sich aus das Verfahren zu betreiben.
Die Ladungen und Zustellungen, Terminsbestimmungen und -auf-
hebungen erfolgen daher von Amts wegen.

III. Wie bereits klar aus dem Gesetz zu entnehmen ist, tritt das
Verteilungsverfahren von Amts wegen bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen ein. Eines besonderen hierauf gerichteten Antrages
der beteiligten Personen bedarf es nicht. Dies erscheint auch unbedenk-
lich, wenn man beriicksichtigt, da das Gericht durch die vom Gesetz
als notwendige Voraussetzung fiir den Eintritt des Verfahrens angesehene
Anzeige (§§ 827 11, 853, 854 1I) eine geniigende Kenntnis von dem Stand
der Sachlage erhilt. Hiermit hat es die Moglichkeit, von Amts wegen
die erforderlichen Anordnungen zu treffen, ohne daf3 die Parteien dies
noch besonders zu beantragen brauchten. ErliBit das Gericht einen
diesbeziiglichen Beschluf3, so enthdlt er lediglich die Feststellung des
Vorhandenseins der gesetzlich notwendigen Voraussetzungen. Fiir den
Eintritt des Verfahrens ist er nicht begriffsnotwendig?.

IV. Mit Eintritt aller fir das Verteilungsverfahren erforderlichen
Voraussetzungen miissen sdmtliche Streitigkeiten zwischen den be-
teiligten Gldubigern tiber die Verteilung der Masse ausschlieflich in
diesem Verfahren und nur mit Hilfe der hierfiir vorgesehenen besonderen
Rechtsbehelfe ausgetragen werden?. Das Vorhandensein besonderer
Bestimmungen rechtfertigt auch ohne ausdriicklichen gesetzlichen Hin-
weis die Annahme, daB8 der Gesetzgeber andere Moglichkeiten, die aus
einer Glaubigerkonkurrenz sich ergebenden Streitigkeiten zu schlichten,
ausschlieBen wollte.

V. Ohne Hinterlegung eines Geldbetrages, der dann die Masse im
Sinne der §§ 874 II, 880 darstellt, ist die Anzeige (§§ 827 IT, 853, 854 II)
wirkungslos. Die zur Hinterlegung Berechtigten sind auch zur Hinter-
legung verpflichtet. Der Drittschuldner kann durch Klage nach § 856,
der Gerichtsvollzieher durch Erinnerung gemi8 § 766 zur Hinterlegung
gezwungen werden. Ist die Hinterlegung des in Frage stehenden Geld-
betrages bereits aus einem anderen Grunde (z. B. aus §§ 8051V,
769 ZPO., 372 BGB.) erfolgt, so geniigt dies auch firr das Verteilungs-
verfahren. Es wire ein unertriglicher Formalismus, wollte man in der-
artigen Fillen erst noch eine erneute und besondere Hinterlegung
gemal §§ 827 II, 853, 854 II verlangen3,

1 So die durchweg herrschende Ansicht. Vgl.statt aller: RG. 49, 362:,,der
Beschluf} ist keine rechtsbegriindend wirkende Vollstreckungsanordnung‘.

? So auch: STeIN-Jonas: § 872 II; FALKMANN: §354, 3; §68II;
EMMERICH: S. 399; Braunschweig in OLG. 7, 324; Hamburg in OLG. 15,

166 (eine anderweitig erhobene Klage wurde mit Recht als ,,unzulissig*
abgewiesen); AG. Mannheim in Bad. Rspr. go, 163.

8 STEIN-Jonas: §87212; FORSTER-KANN: § 872 Ic¢. LG. II Berlin in
ZZP. 33, 290ff.; Miinchen in OLG. 29, 407; Dresden in OLG. 33, 120.
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V1. An dem Verteilungsverfahren nehmen nur diejenigen Glaubiger
teil, welche die Pfindungen ausgebracht haben.

I. Hierher gehdren die Pfindungspfandgliubiger, Vorpfindungs-
pfandglaubiger (§ 845) und Arrestpfandgldubiger (§ g30)t. Daraus, daB
auch Arrestpfandglaubiger am Verfahren teilnehmen kénnen? folgt, da
bei Forderungspfindungen eine Uberweisung noch nicht erfolgt zu sein
braucht3. Andererseits ist aber aus dem Sinn des Verteilungsverfahrens
und dem Wortlaut des § 872 zu entnehmen, dal mindestens ein Glaubiger
einen Anspruch auf Befriedigung haben muB, wenn das Verfahren ein-
treten soll. Konkurrieren demnach nur Arrestpfandgliubiger, so kann
es nie zu einem Verteilungsverfahren kommen, da sie nicht Befriedigung,
sondern lediglich Sicherung ihrer Anspriiche zu verlangen haben.

2. Andere Gldubiger nehmen am Verfahren nicht teilt. Wer ein
sonstiges Pfand- oder Vorzugsrecht am Pfindungsobjekt hat, muB
gemiB § 805 Klage erheben?; das gleiche gilt fiir Gliubiger des § 771,
welche ein die VerduBerung hinderndes Recht geltend machen wollen.
Alle diese Gldubiger erhalten auch nicht die nach § 873 vorgesehenc
Aufforderung, eine Berechnung ihrer Anspriiche einzureichen. Zum
Termin fiir die Erklirung und Ausfithrung des Verteilungsplanes
werden sie nicht geladen. Auch die Frist des § 878 gilt fiir ihre Klage-
erhebung nicht8. Das Verteilungsverfahren bleibt zuldssig und muf
durchgefiihrt werden, es sei denn, daB die Einstellung der Zwangsvoll-
streckung gemaB §§ 8os IV, 769, 770 oder §§ 771 III, 769, %70 an-
geordnet und hierdurch die drohende Ausfithrung des Verteilungsplanes
einstweilen verhindert wird.

a) Vollstreckt der Glaubiger, der eine Klage aus § 805 gegen einen
oder mehrere am Verteilungsverfahren teilnehmende Glaubiger siegreich
durchgefochten hat, aus dem erstrittenen Urteil, so nimmt er damit
noch nicht am Verteilungsverfahren teil. Vielmehr ist hierzu auch jetzt
noch ein Titel gegen den Vollstreckungsschuldner erforderlich. Aus
praktischen Griinden, insbesondere um die Abwicklung des Verfahrens
zu beschleunigen, wird der aus § 805 klagende Glaubiger daher den
oder die anderen am Verteilungsverfahren beteiligten Glaubiger zu-
sammen mit dem Vollstreckungsschuldner verklagen (§ 8os III).

1 Im Falle einer Ausschittung der Masse ist ihr Anteil gema § 930 II
zu hinterlegen. Entsprechendes gilt im Falle des § 72o0.

2 RG. in Gruchot 27, 1120. 3 FaLkmann: § 68 IT1 3 a.

4 Vgl. im Gegensatz hierzu § 9 ZVG.

5 A. A.: KourEer: S.166. Gegen ihn mit Recht Stein: Grundfragen,
S. 100.

8 Es ist dies eigentlich so selbstverstiandlich, daB3 man sich iiber das Vor-
liegen einer Reichsgerichtsentscheidung (RG. 51, 318ff.) wundern muB.
Zudem hat das Berufungsgericht auch noch einen abweichenden Stand-

punkt vertreten.
*
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b) Fir den im ProzeB nach § 77r obsiegenden Kliger gilt dies
natiirlich nicht. Hier kann, vorausgesetzt, daB er sein die VerduBerung
hinderndes Recht allen beteiligten Vollstreckungsgliubigern gegeniiber
durchgesetzt hat, eine Verteilung nicht mehr erfolgen.

3. Wird nun ein derartiges Vorzugs- oder Widerspruchsrecht gemiB
§§ 805 oder 771 allen am Verteilungsverfahren beteiligten Voll-
streckungsglaubigern gegeniiber geltend gemacht, so ist, wenn das
Verteilungsverfahren gemal §§ 769, 770 einstweilen eingestellt war,
die weitere Durchfithrung davon abhingig, daB mindestens einzelne der
beteiligten Vollstreckungsglaubiger im ProzeBwege oder auf sonstige
Weise die aus der Geltendmachung des Vorzugs- oder Widerspruchs-
rechtes sich fiir sie ergebende Beeintrichtigung bereits beseitigt haben.
In diesem Falle ist das Verteilungsgericht verpflichtet, dem Verfahren
bei Vermeidung der Beschwerde Fortgang zu geben. Bei der Auf-
stellung des Verteilungsplanes und der gegebenenfalls sich hieran an-
schlieBenden Auszahlung der an die nicht mehr beeintrichtigten Glau-
biger entfallenden Liquidate miissen aber auch die anderen Konkur-
renten, die noch durch das erhobene Eingriffsrecht betroffen sind, des
Ranges wegen mitberticksichtigt werden, damit der auf sie entfallende
Anteil an der Masse fiir den Fall gesichert ist, daB es auch ihnen ge-
lingen sollte, die Beeintrichtigung zu beseitigen. Andererseits ist ein
derartiges Verfahren auch wichtig fiir den Dritten. Dieser erhilt dann
ndmlich im Falle seines Obsiegens! den nach dem Verteilungsplan
seinem Gegner gebiihrenden Anteil ausgezahlt. Sonst kénnte namlich
unter Umstinden die Masse bereits erschépft sein, bis der Dritte oder
die Vollstreckungsgldubiger den InterventionsprozeB zu Ende gefiihrt
haben.

Das Verteilungsgericht hat demnach so vorzugehen, als wenn simt-
liche am Verteilungsverfahren beteiligten Gliubiger ihre Liquidate un-
beeintrichtigt erheben kénnten. Eine Auszahlung erfolgt allerdings
nach MaBgabe des Verteilungsplanes nur an diejenigen Vollstreckungs-
glaubiger, die den Nachweis zu erbringen vermégen, daB fiir sie eine
Beeintrachtigung durch das Vorzugs- oder Widerspruchsrecht nicht
mehr besteht. Auch derjenige, der das Eingriffsrecht geltend gemacht
hat, bekommt lediglich diejenigen Betrige ausgezahlt, welche nach
dem Teilungsplan auf die vom Verteilungsverfahren ausgeschlossenen
Glaubiger entfallen wiirden. Der Anteil an der hinterlegten Masse, der
den noch betroffenen Glaubigern nach MaBgabe des Verteilungsplanes

1 Ein solches teilweises Obsiegen nur einzelnen Vollstreckungsglaubi-
gern gegeniiber ist praktisch sehr wohl denkbar. Man denke nur an
den Fall, daB der Intervenient die Pfandstiicke belastet erworben hat
(vgl. § 936 BGB.).
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gebihren wiirde, bleibt dann als Streitmasse zwischen ihnen und dem
Dritten hinterlegt®.

4. Entsprechendes gilt, wenn das Eingriffsrecht von vornherein
iberhaupt nur gegen einzelne der am Verteilungsverfahren beteiligten
Vollstreckungsglaubiger gerichtet war?. Die Abwicklung des Verteilungs-
verfahrens erfolgt dann nach den obigen Grundsitzen.

VII. Der hinterlegte Betrag darf zur Befriedigung sdmtlicher Glau-
biger nicht ausreichen.

Dies ist fir die Hinterlegung durch den Gerichtsvollzieher Voraus-
setzung (§§ 827 II, 854 II). Anders bei der Hinterlegung durch den
Drittschuldner gemaf § 853. Hier braucht es nicht zu einem férmlichen
Verteilungsverfahren zu kommen, wenn der vom Drittschuldner hinter-
legte Betrag zur Befriedigung aller Glaubiger ausreicht?® Stellt sich
im Laufe des Verfahrens die Zulanglichkeit der Masse heraus (z. B.
durch Fortfall einzelner Gldubiger usw.), so ist das Verfahren wegen
Fortfalles der nach § 872 erforderlichen Voraussetzungen einzustellen.

§ 2. Der Gang des Verfahrens bis zur Verhandlung iiber den
Verteilungsplan.

1. Hat das zustindige Gericht die in den §§ 827 II, 853, 854 II vor-
gesehene Anzeige erhalten, so fordert es die aus ihr ersichtlichen Glaubi-

1 Im Ergebnis zustimmend: STEIN-]Joxas: §87212; LG. I Berlin in
KGBL 1915, 105; LG. I Berlin in JW. 1915, 936; LG. I Berlin in KGBL
1917, 65; LG. II Berlin in ZZP. 33, 290ff. — Teilweise abweichend:
ForsTER-KANN: § 872, 1C.

2 Eine solche Moglichkeit ergibt sich aus dem Beispiel S. 4 Anm. 1;
oder wenn sich der Dritte (z. B. die Ehefrau des- Vollstreckungsschuldners)
einzelnen Glaubigern gegeniiber verpflichtet hat, sein Eingriffsrecht nicht
geltend zu machen.

3 Wie sich das Verteilungsgericht in diesem Falle zu verhalten hat, ist
nicht ganz klar. Aus dem Wortlaut des § 853 ergibt sich die Hinterlegungs-
befugnis des Drittschuldners, auch wenn der Schuldbetrag zur Befriedigung
aller Vollstreckungsglaubiger ausreicht. Andererseits ist aber fiir ein Ver-
teilungsverfahren gemiB § 872 nur Raum bei Unzulinglichkeit des hinter-
legten Betrages. Man wird wohl sagen miissen, daf das Gericht lediglich
zur Entgegennahme des vom Drittschuldner hinterlegten Betrages berechtigt
und verpflichtet ist. Im tibrigen miissen sich aber die den hinterlegten
Betrag in Anspruch nehmenden Vollstreckungsglidubiger selbst tiber die Aus-
zahlung, erforderlichenfalls durch Prozesse, auseinandersetzen. Im Ergebnis
zustimmend: HELLWIG-OERTMANN: § 334 I1d; FALKMANN: § 65, Anm. 4I.
Es kommt daher nicht zu einer Auszahlungsanordnung durch das Ver-
teilungsgericht. A. A.: STEIN-Jonas: § 872 I 4; FORsTER-Kann: § 872 1d;
ROSENBERG: § 202 11V.

4 Zustimmend: HELLWIG-OERTMANN § 334, 1d. A. A.: FOERSTER-KANN
§ 872, 2.
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ger auf, binnen zwei Wochen?! nach Zustellung (§ 329 III) der Aufforde-
rung (§ 221) eine Berechnung ihrer Forderung nach Kapital, Zinsen,
Kosten? und sonstigen Nebenforderungen einzureichen (§ 873). Kommt
ein Glaubiger dieser Aufforderung bis zur Anfertigung des Verteilungs-
planes nicht nach, so erfolgt die Berechnung seiner Forderung nach
MaBgabe der Anzeige und der beigefiigten Unterlagen (§ 874 III). Eine
nachtrigliche Erginzung ist unzuldssig. Andererseits kann aber aus
§ 844 III gefolgert werden, dafl, wenn ein Glaubiger beispielsweise nur
die Hauptforderung angibt, das Verteilungsgericht trotzdem die aus
der Anzeige oder aus sonstigen Mitteilungen ersichtlichen Nebenforde-
rungen beriicksichtigen und in den Teilungsplan einsetzen mufl. Nach
Ablauf der Frist des § 873 fertigt das Gericht ohne miindliche Verhand-
lung? einen Verteilungsplan an. Hierbei tritt es nicht in eine sachliche
Prifung der angemeldeten Anspriiche ein. So kann es z. B. nicht ver-
hindern, daB gleichzeitig mit der Hauptforderung Zinsen in Ansatz
gebracht werden, die materiell unberechtigt hoch sind, da8 Kosten, die
nicht notwendig im Sinne der §§ 788, g1 sind, verlangt werden, oder daB3
Anspriiche geltend gemacht werden, die nicht oder nicht mehr bestehen?.
Zu einer formellen Priifung, ob iiberhaupt eine wirksame Pfindung fiir
die angemeldeten Haupt- oder Nebenanspriiche vorliegt, oder ob die
Masse fir die geltend gemachte Forderung haftet, ist das Verteilungs-
gericht selbstverstidndlich berechtigt. Weiterhin ist es aber auch ver-
pilichtet, die Rangfolge der Vollstreckungsgldubiger von Amts wegen
zu ermitteln. Diese wird sich meistens nach der Reihenfolge der Pféin-
dungen (§ 804 III) richten. Ausnahmsweise gilt dies jedoch nicht fiir
einen Vollstreckungsgliubiger, der bereits ein dlteres vertragliches oder
gesetzliches Pfandrecht hat, vorausgesetzt nur, daB er tiberhaupt eine
wirksame Pfindung ausbringen 14Bt5. Reicht die Masse héchstens zur
vollen oder auch nur teilweiser Befriedigung des nach dem Verteilungs-

1 Beachte einerseits § 224 II; andererseits § 874 IIT und § 224 1.

2 Hierzu gehoren auch gemiB § 788 die den einzelnen Vollstreckungs-
glaubigern aus dem Verteilungsverfahren entstehenden Kosten. Vgl z. B.
§ 39 RaGebO.

3 STEIN-JonNas: § 874 I; FORSTER-KANN: § 874 1; BauMBACH: § 874 1;
FALkMANN: §681IV 5. — A  A.: Marcus: ZZP. 42, 331 u. 332, derdie Mog-
lichkeit einer miindlichen Verhandlung aus § 764 IIT folgern zu konnen
glaubt. Allein er iibersieht die Bedeutung des § 875 I, der nicht erforder-
lich wire, wenn die beteiligten Glaubiger bereits bei Aufstellung des
Teilungsplanes mitverhandeln und sich erkliren kénnten.

4 Die Behauptung, daBl einem Vollstreckungsgliubiger, wenn sein
formelles Beteiligungsrecht erwiesen ist, keine Forderung zusteht, hindert den
Eintritt des Verteilungsverfahrens nicht. Die nachstehenden Konkurrenten
kénnen dies daher nicht auf dem Wege des § 793, sondern lediglich auf dem
Wege des § 878 geltend machen.

5 Vgl. auch unten §211 2.
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plan bestberechtigten Gliubigers aus, so ist das Gericht trotzdem ver-
pilichtet, einen genauen Teilungsplan unter Berticksichtigung sdmtlicher
teilnahmeberechtigten Vollstreckungsgliubiger aufzustellen, da die
Rangverhiltnisse sich spiter noch aus irgendwelchen Grinden ver-
andern koénnen?.

Ist der Teilungsplan vom Gericht angefertigt, so werden die aus
ihm ersichtlichen Gldubiger und der Vollstreckungsschuldner? zu einem
von Amts wegen anzuberaumenden Termin geladen. Drei Tage vor
dem Termin soll® der Teilungsplan auf der Geschiftsstelle niedergelegt
werden. Allen Beteiligten ist Einsicht zu gewidhren (§ 8751). Eine
Zustellung des Planes findet nicht statt, jedoch haben die Parteien
(§ 760) auch noch nach allgemeinen Grundsitzen das Recht, die
Verteilungsakten einzusehen und Abschriften aus ihnen zu verlangen
(8§ 299).

II. Die Verhandlung tiber den Verteilungsplan soll diesen erst zu
einer endgiiltigen Entscheidung des Vollstreckungsgerichts machen.
Diese Feststellung ist wesentlich fiir die Frage, von wann an gegebenen-
falls eine Beschwerde zuldssig wird. Die Aufstellung des Planes gemif3
§ 874 hat lediglich die Bedeutung einer ersten rein informatorischen
Zusammenstellung mit dem Zweck, die kiinftige Verhandlung zu er-
leichtern und zu beschleunigen, sowie den Vollstreckungsgldubigern bis
zum Termin eine Ubersicht iiber den nach Ansicht des Gerichts ihnen
zukommenden Rang zu verschaffen?. Nimmt also ein Gldubiger in den
gemdB § 8751 2 niedergelegten Plan Einsicht, so hat er auch bei Vor-
liegen der materiellen Voraussetzungen® noch kein Beschwerderecht.
Er muBl seinen Anspruch auf Beriicksichtigung oder bevorzugte Be-
friedigung im Termin zum Ausdruck bringen. Da der Verteilungsplan
bis zu diesem Zeitpunkt noch keine endgiiltige Entscheidung ist, kann

1 Zum Beispiel infolge Wegfalles eines Glaubigers oder nachtraglicher
Pfaindung eines Vorzugsberechtigten; vgl. OLG. Dresden in Seuff. Arch. 58,
294; OLG. Karlsruhe in JW. 1927, 2475 und STILLSCHWEIG in einer Anm.
zu diescr Entscheidung, JW. 1927, 2945.

2 Unter Umstanden kann die Ladung unterbleiben: § 875 II.

3 Das Gesetz sagt an dieser Stelle allerdings ,,muf3‘. Die Bedeutung
der im Text gemachten Abweichung ergibt sich fiir das Beschwerderecht.

1 Insofern Ahnelt er vielleicht der Konkurstabelle, die auch bereits vor
dem allgemeinen Prifungstermin (§§ r41ff. KO.) angefertigt und auf der
Geschiftsstelle zur Einsicht niedergelegt wird (§ 140 KO.), die aber eine
besondere Bedeutung erst mit der Eintragung des Priifungsergebnisses
(§ 145 KO.) erlangt. Vor diesem Zeitpunkt soll sie nur simtlichen Be-
teiligten Gelegenheit geben, sich {iber die Hohe und das Vorrecht der an-
gemeldeten Forderungen zu orientieren.

5 Das Gericht hat z. B. seine Forderung mit der oben als irrig bezeich-
neten Bagriindung nicht beriicksichtigt, daB die Masse keinesfalls zu seiner
Bafriedigung ausreichen wiirde.
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das Gericht ihn abdndern und den benachteiligten Glaubiger noch
spaterhin beriicksichtigen. Erst wenn der Plan zu einer Entscheidung
des Vollstreckungsgerichts geworden ist, kann der Gliaubiger, der sich
durch die Nichtberiicksichtigung beschwert fiihlt, Beschwerde einlegen?.

1. Sind alle Beteiligten einverstanden, so gelangt der Plan nach MaB-
gabe des gerichtlichen Entwurfes zur Ausfithrung. Das Einverstindnis
wird gegen einen Gliubiger angenommen, der im Verhandlungstermin
nicht erscheint und auch vor dem Termin keinen Widerspruch erhoben
hat (§ 877 I)2. Nach herrschender® und richtiger Ansicht gilt dies auch
gegen einen Glaubiger, der im Termin anwesend ist und keine Er-
klirungen abgibt (arg.: §§ 138, I, II 333). Aber auch nach erhobenem
Widerspruch kann eine giitliche Einigung der Parteien zustande kommen.
In diesem Falle wird dann der Plan entsprechend abgedndert, was zu-
lassig ist, da der Verhandlungstermin ja gerade diesem Zwecke dient.
Es gelangt dann der so gednderte Plan zur Ausfithrung.

2. Erledigt sich ein erhobener Widerspruch nicht, so erfolgt die
Ausfithrung des Planes insoweit, als er durch den Widerspruch nicht
betroffen wird (§ 876, 3)%. ,Im ibrigen sind die beteiligten Gliaubiger
auf den ProzeBweg zu verweisen.

§ 3. Rechtsmittel des Vollstreckungsschuldners.

Der dem Verteilungsverfahren eigentiimliche Rechtsbehelf des Wider-
spruches steht dem Vollstreckungsschuldner #nicht zu. Erscheint er auf
die nach § 8751, II zuldssige und erfolgte Ladung im Verhandlungs-
termin, und macht er trotzdem einen Widerspruch geltend, so ist er
unbeachtlich. Dies selbst dann, wenn er materiell gerechtfertigt wiire,
d. h., wenn also beispielsweise ein Glaubiger im Verteilungsplan beriick-
sichtigt ist, der tberhaupt nicht oder nicht mit dem zugewiesenen
Rang berechtigt ist.

L. Will der Schuldner die Teilnahmeberechtigung einzelner Gliubiger
bestreiten, sei es, daB er sich gegen die angemeldeten Forderungen oder
gegen die Pfandungen als solche richten will, so muB er dies auBerhalb
des Verteilungsverfahrens tun. Zu diesem Zweck stehen ihm die iiblichen
Rechtsmittel des Vollstreckungsrechtes zur Verfiigung. Er kann

a) Einwendungen gegen die Vollstreckungsklausel, Erinnerungen
gegen die Art und Weise der Zwangsvollstreckung oder Vollstreckungs-
gegenklage erheben (§§ 732 I, 766, 767);

1 Naheres hieriiber vgl. unten § 4.

2 Dies gilt jedoch nur dann, wenn der in Frage stehende Glaubiger
ordnungsgemif zum Termin geladen wuide. Sonst Beschwerdegrund.

3 Vgl. in der Rechtsprechung: RG. 26, 4zo0ff. und alle Kommentare zu
§877 1

4 Vgl. im einzelnen hieriiber unten § 61V 3.
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b) den Fortgang des Verteilungsverfahrens als Teil der gesamten
Zwangsvollstreckung durch vorldufige Einstellung in den Fillen der
§§ 707, 719, 732 II, 769 verhindern;

c) das ganze Verfahren beendigen oder einzelne Glaubiger von der
weiteren Teilnahme ausschlieBen, wenn die Voraussetzungen der §§ 775,
776 vorliegen.

IT. Rechtsbehelfe gegen die Rangordnung der Glidubiger stehen dem
Schuldner nicht zur Verfiigung. Dies ergibt sich schon daraus, daB die
Gliubiger auch ohne Zustimmung des Schuldners! gemifB § 846 in der
Lage sind, das Rangverhiltnis untereinander im Wege der giitlichen
Einigung entgegen ihrer materiellen Berechtigung zu bestimmen. Aber
auch aus §§ 827 II, 854 Il ist die Richtigkeit dieser Ansicht zu ent-
nehmen. Dort ist ndmlich ausdriicklich auch eine von der sonst maB-
geblichen zeitlichen Reihenfolge (§ 804 III) abweichende Verteilungsart
mit Zustimmung der iibrigen Gldubiger vorgesehen, ohne da3 der Voll-
streckungsschuldner hierzu noch besonders gehért werden miifite. Der
Vereinbarung der Glaubiger miissen sich also nicht nur die beteiligten
Vollstreckungsorgane, sondern auch der Schuldner fiigen. Dieser kann
noch nicht einmal verlangen, daf8 ihm derartige Vereinbarungen mit-
geteilt werden?. Das Gesetz geht zutreffend davon aus, daB der Voll-
streckungsschuldner kein rechtlich anzuerkennendes Interesse an der
Rangordnung seiner Glaubiger hat. Man koénnte allerdings einwenden,
daB bei Unzulinglichkeit der Verteilungsmasse ein Interesse fir ihn
bestiinde, eine z. B. héher verzinsliche Forderung zuerst befriedigt
zu sehen® Aber auch dies hat das Gesetz nicht anerkannt. Nur
wenn ein einzelner Gldubiger mehrere Forderungen gegen denselben
Schuldner hat, soll nach dem Grundsatz des §366 II BGB.* bei
gleicher Falligkeit und Sicherheit die lastigere, also gegebenenfalls
hoher verzinsliche, Schuld als zuerst getilgt gelten. Dieser Grund-
satz ist aber keinesfalls auf Forderungen mehrerer Glaubiger an-
wendbar. Lehnt man demnach ein Eingriffsrecht des Schuldners in
die Rangverhiltnisse seiner Gldubiger generell ab, so ist er auch

1 EMMERICH: S. 117 u. 118; 4I4 Anm. 294.

2 RG. 26, 423.

3 Insbesondere, wenn man beriicksichtigt, dal Unzuldnglichkeit der
Verteilungsmasse im allgemeinen gleichbedeutend sein wird mit Unzuling-
lichkeit des Vermogens iiberhaupt, und daB die fortdauernde nicht vorhandene
Tilgungsmoglichkeit den Schuldner mit immer anwachsenden Zinsen
belastet.

4 Wobei jetzt unterstellt werden soll, daf seine Anwendung im Voll-
streckungsrecht zulissig ist. Die Frage ist sehr bestritten. Daftir: RGRKom.
§ 366, 2; ENNECCERUS § 285 IT Anm. 6 nebst weiteren Nachweisen. — Da-
gegen z. B. STEIN-]JoNas: § 827 II; BauMmBAcH: § 827, 3.
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nicht in der Lage, einem von ihnen im WiderspruchsprozeB iiber den
Vorrang als Nebenintervenient beizutreten®.

III. Weist das Verteilungsverfahren formelle Verst6Be auf, so muBl
auch dem Schuldner ein selbstindiges Beschwerderecht gemilB § 7932
zugebilligt werden. Es lassen sich Falle denken, in denen eine gesetz-
widrige Aufstellung des Verteilungsplanes von den beteiligten Glaubi-
gern nicht geriigt wird, weil sie allen oder auch nur einzelnen von ihnen
vorteilhaft ist, und die nicht bevorzugten Glaubiger im letzten Falle
aus irgendwelchen Griinden kein Interesse haben, die Gesetzwidrigkeit
zu bemingeln. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn durch die
falsche Aufstellung lediglich der rangschlechteste der im Verteilungsplan
aufgefithrten Glaubiger Vorteile haben wiirde?. Hier muB der Schuldner
mit Hilfe eines eigenen Beschwerderechts die Mdoglichkeit haben, den
gesetzmiBigen Zustand herbeizufiihren®.

§ 4. Rechtsmittel der Vollstreckungsglidubiger.

1. Sind die Gliubiger mit dem im Verhandlungstermin aufgestellten
Verteilungsplan nicht einverstanden, so kann dies verschiedene Griinde
haben. Es kénnen formelle VerstoBe durch Verletzung von Verfahrens-
vorschriften oder materielle Versté8e durch unrichtige Berticksichtigung
der jeweiligen Anspriiche geriigt werden. In beiden Féllen haben die
beschwerten Glaubiger verschiedene Rechtsbehelfe, die gegebenenfalls
konkurrieren und selbstindig verfolgt werden konnen. Fir formelle
Riigen ist die sofortige Beschwerde, fiir materielle Riigen der Wider-
spruch vorgesehen.

II. Die sofortige Beschwerde (§ 793).

1. Hat das Gericht wesentliche? Verfahrensvorschriften, deren
Beachtung ihm nach den §§ 872ff. obliegt, verletzt, so kann der hier-

! GorLpscHMIDT: ZivilprozeBrecht § 97, 3 (vgl. auch RG. 28, 422 in Be-
ziehung zum Gemeinschuldner). — A. A.: STEIN - JonNas: § 876 I; FORSTER-
KaNN: § 876, 4; SEUFFERT: § 876, I.

2 UUber die Frage, ob hier der Weg des § 766 und erst gegen den ableh-
nenden Beschlufl die Beschwerde gegeben ist oder nicht s. unten §4II
insbesondere 4.

3 Ist z. B. bei drei Gliubigern in der Reihenfolge A, B, C die For-
derung des C statt mit 500 RM irrtiimlich mit 8oo RM beriick-
sichtigt, so haben selbstverstindlich die vorgehenden Glaubiger A und B
kein Interesse, diesen Mangel zu riigen, da ihre Liquidate nicht beein-
trichtigt werden. Eine Beeintrachtigung kann immer nur durch vor-
gehende Konkurrenten erfolgen (vgl. auch noch unten §51I71).

4 A. A.: ROSENBERG: § 202 III 4. Wie hier, allerdings ohne Begriindung:
FarLkmann: §68 IV 8c.

8 Um solche muB es sich handeln. So enthilt z. B. § 8751 2 nach h. M.
nur eine ,,Soll*“vorschrift.
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durch beschwerte Glaubiger es unternehmen, mit Hilfe der sofortigen
Beschwerde dem Mangel abzuhelfen. Einer Erinnerung gemifi § 7661
bedarf es hierzu nicht. Der Teilungsplan ist eine im Vollstreckungs-
verfahren ergehende Entscheidung, fiir die eine miindliche Verhandlung
nicht obligatorisch ist. Man denke nur an den Fall, dafl alle be-
teiligten Glaubiger, trotz ordnungsmiBiger Ladung, zum anberaumten
Termin nicht erscheinen. Nach § 8771 wird dann angenommen, daB
sie mit der Ausfithrung des Planes nach MaBgabe des auf der Geschéfts-
stelle niedergelegten Entwurfes einverstanden sind. Die endgiiltige Fest-
stellung des Verteilungsplanes kann daher auch ohne die im § 845 vor-
gesehene miindliche Verhandlung erfolgen, sodafl die Voraussetzungen
des § 793 vorliegenZ

2. Fur die Berechnung der Beschwerdefrist gemilB §§ 793, 57711
entstehen allerdings Schwierigkeiten, da der Verteilungsplan weder
verkiindet noch zugestellt wird. Man kann sogar behaupten, daf} das
Gesetz unseren Fall gar nicht beriicksichtigt hat. Es gibt jedoch auch
sonst Fille, in denen eine Beschwerde gegen eine weder verkiindete
noch zugestellte Entscheidung zuldssig ist: vgl. z. B. § 158 IT KO. Hier
ist aber eine positive Bestimmung fiir die Berechnung der Beschwerde-
frist vorhanden, welche in unserem Falle leider fehlt. Die Frist beginnt
nidmlich nach der Konkursordnung mit der Niederlegung auf der Ge-
schiftsstelle zu laufen. Mangels einer besonderen Vorschrift wird man
in unserem Falle sagen miissen, daB die Beschwerdefrist im allgemeinen®
mit dem Termin zu laufen beginnt. Erfolgt eine gesetzwidrige Anord-
nung aber erst spiter?, so ist als mafigebend fiir die Fristberechnung

1 So namlich ROSENBERG: § 202 III, 4; pu CHESNE: Sachs. Rpfl. Arch.
III, 215; SrtitLscHwWEIG in Anm. zu OLG. Karlsruhe, JW. 1927, 2045.
LG. I Berlin in KGBL 1915, 105 u. 106; Miinchen in OLG. 26, 407; an-
scheinend auch: RG. 52, 312 (insbesondere S. 314, 8. — 5. Zeile von unten). —
Siehe auch die Ausfithrungen unten zu 4.

%2 So auch StEIN-Jonas: § 8761; ForsTER - KaNN: § 876, 2Db;
SEUFFERT: § 874, 5; BaumBacu: § 876, 1; Sypow-BuscH: § 876, 5;
Neukamp: § 876, 5; SteIiN: Grundfragen, S.101. — Marienwerder in
OLG. 9, 121 = Seuff. Arch. 60, 202; Konigsberg in OLG. 11, 325; Breslau
in OLG. 25, 254; Frankfurt in OLG. 39, 81; OLG. Dresden in Seuff. Arch. 57,
214, Nr. 118; OLG. Marienwerder in Seuff. Arch. 59, 339, Nr. 191; 60, 381,
Nr. 202; OLG. Dresden in Seuff. Arch. 64, 374, Nr. 177; OLG. Karlsruhe in
JW. 1927, 2475, Nr.13 und 2944, Nr.9; OLG Breslau in JW. 1930,
170, Nr. q.

3 Insofern also ungenau FALKMANN: § 68 IV 8a, der stets den Termin
als maBgebend fiir den Lauf der Beschwerdefrist erachtet. Er iibersieht
dabei die nachfolgend im Text erwihnte Moglichkeit.

4 Das Gericht verweigert z. B. trotz Ablaufes der Widerspruchsfrist
(§ 878 1, 1, 2) die Auszahlung der planmiaBig festgestellten Betrige. Vgl
RG. 21, 357.
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derjenige Zeitpunkt zu erachten, an dem der benachteiligte Glaubiger
von der Gesetzwidrigkeit Kenntnis erlangt?.

3. Mangels einer ausdriicklichen gesetzlichen Vorschrift? muB3 man
versuchen, die Liicke im Gesetz bei der Frage der Fristberechnung auf
die vorstehend angegebene Weise auszufiillen®, zumal die Zuldssigkeit
der sofortigen Beschwerde sicherlich einem praktischen Bediirfnis ent-
spricht. Letzteres ist wiederholt bestritten worden?, und zwar mit dem
Hinweis, daB der Beschwerte stets durch den Widerspruch und die
gegebenenfalls nachfolgende Klage zu dem gewiinschten Ergebnis kom-
men konnte. Hiergegen ist vor allem darauf hinzuweisen, daB dem
Widerspruch, wie noch ausfiithrlich gezeigt werden wird, nur ein ganz
beschrianktes Anwendungsgebiet zur Verfiigung steht. Er soll das Mittel
sein, einzelnen Gliubigern die Moglichkeit zu geben, ein von ihnen
behauptetes besseres Recht als ihre planmiBigen Vormanner durchzu-
setzen. Der Widerspruch versagt also stets, wenn die Gliubiger nicht
ein besseres materielles Recht behaupten, sondern sich nur gegen die
formelle Richtigkeit der Anfertigung oder Ausfithrung des Verteilungs-
plans richten. Verweigert also der Verteilungsrichter beispielsweise aus
irgendwelchen Griinden die Auszahlung des planmiBigen Betrages, oder
setzt er trotz entsprechenden Hinweises im Verhandlungstermin einen
geringeren Betrag in den Verteilungsplan ein als dem Gliubiger ge-
biihrt, so wird man zugeben miissen, daB dieser mit dem Widerspruch
nicht zum Ziele gelangen kann. Denn erstens sind die vorgehenden
Glaubiger an dieser Beeintrichtigung unbeteiligt, und zweitens kann
der Benachteiligte seinen Vorménnern gegeniiber kein besseres Recht
geltend machen. Ein Widerspruch den Nachménnern gegeniiber ist aber,
wie noch ausgefiihrt werden wird, unzulissigs. Es heiBt also die prak-
tischen Erfordernisse und Konsequenzen vollkommen verkennen, wollte
man in diesen Fillen, denen sich beliebig viel &hnliche hinzufiigen lieBen,
das Bediirfnis nach einem besonderen Rechtsmittel leugnen®.

! Dies entspricht dem allgemeinen Grundsatz des § 577 II.

2 De lege ferenda wiirde sich, um Unklarheiten zu vermeiden, die Auf-
nahme einer dem § 158 IT 3 KO. entsprechenden Bestimmung empfehlen.

3 Auf die Frage der Berechnung der Beschwerdefrist geht nur FALKMANN
(§68 1V 8a) ein. Er gelangt, allerdings ohne jede Begriindung, die aber bei
einer so zweifelhaften und dem Wortlaut des § 577 II sicherlich nicht ganz
entsprechenden Ansicht mehr als erforderlich ist, zu dem gleichen Ergebnis,
Vgl im iibrigen auch noch die oben S.11 Anm. 3 von mir erwihnte Abweichung
bei FALKMANN: a. a. O. — Vgl. ferner OLG. Marienwerder in Seuff. Arch. 6o,
381, Nr. 202. 1 Vgl. insbesondere pu CHESNE: a. a. O., S. 216.

5 A. A, fir Zulissigkeit des Widerspruches im Falle unrichtiger Beriick-
sichtigung einer Forderung: EMMERICH: S.4II; SEUFFERT: §874, 2D,
§ 876, 1. Hiergegen mit Recht: STeIN: Grundfragen, S. roi1.

¢ Die Vertreter dieser Ansicht sind daher auch ziemlich vereinsamt
geblieben.
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4. Eine andere Frage ist natiirlich, ob man die sofortige Beschwerde
fiir unmittelbar zulissig hilt oder erst die Einlegung einer Erinnerung
gemdl § 766 verlangt?. Sicherlich hat das Beschwerdeverfahren gewisse
Nachteile. Einmal geht dem beschwerten Gliaubiger eine Instanz ver-
loren, dann hat die sofortige Beschwerde keinen Suspensiveffekt? und
auBerdem kann das Verteilungsgericht die der Beschwerde unterliegende
Entscheidung von sich aus nicht abdndern (§ 577 III). Dies ist eine
im Interesse der beschleunigten Abwicklung des Verfahrens sicher recht
unerfreuliche Konsequenz, die aber mit in Kauf genommen werden mul,
wenn man beriicksichtigt, daBl die fiir eine sofortige Beschwerde vom
Gesetz aufgestellten Voraussetzungen sidmtlichst vorliegen®.

III. Das Beschwerdeverfahven. Gegner der sofortigen Beschwerde
sind die anderen am Verteilungsverfahren beteiligten Glaubiger. Die-
jenigen Glaubiger, die sich durch die auf die Beschwerde ergehende
Entscheidung beschwert fithlen, haben das Recht, hiergegen von sich
aus weitere Beschwerde einzulegen. Im {ibrigen gelten keine Besonder-
heiten. Die Beschwerde kann bei dem Verteilungsgericht oder bei dem
zustdndigen Beschwerdegericht eingelegt werden.

Erachtet das Beschwerdegericht die Beschwerde fiir begriindet, so
kann es unter Aufhebung der angefochtenen Entscheidung in der Sache
selbst beschlieBen. Es kann aber auch die Sache zur anderweitigen
Entscheidung an das Verteilungsgericht zuriickverweisen und ihm die
erforderliche Anordnung iibertragen (§575). Fiir die Beschwerde im
Verteilungsverfahren diirfte im allgemeinen mangels einer besonderen
Regelung keine Ausnahme von dem Grundsatz zu machen sein, daB die
Wahl zwischen diesen beiden Entscheidungsméglichkeiten dem Ermessen
des Beschwerdegerichts unterliegt. Eine Zuriickverweisung wird sich
jedoch stets dann empfehlen, wenn die endgiiltige Entscheidung des
Beschwerdegerichtes eine Anderung des Verteilungsplanes herbeifiihren
wiirde. Dies bedarf noch einer Begriindung:

Hat ein Gldubiger durch die Beschwerdeentscheidung die Bertick-
sichtigung seiner ganz oder teilweise itbergangenen Forderung in den
Verteilungsplan erreicht, so ergibt sich von selbst hierdurch eine Benach-
teiligung derjenigen Gldubiger, denen er jetzt im Range vorgeht. Es
dirfte keinem Zweifel unterliegen, daB diese Konkurrenten die Moglich-
keit haben miissen, nunmehr ihrerseits gegen den neuen Verteilungsplan
vorzugehen. Dies kann aber unter Umstdnden bereits unmdglich ge-
worden sein. So z. B., wenn die gesetzlich vorgeschriebenen Fristen
verstrichen sind, oder wenn ein weiteres Beschwerderecht nicht mehr

1 Dies schligt ROSENBERG: § 202 III 4 vor. Vgl. auch noch die oben
S. 11 Anm. 1 gegebenen Nachweise.

2 Allerdings wird § 572 II, III die erforderliche Sicherheit bieten.

3 Vgl hierzu die Ausfilhrungen oben unter 1.



14 Das Verteilungsverfahren bis zur Widerspruchsklage.

gegeben ist. Letzteres ist dann der Fall, wenn die nachtrigliche Ein-
stellung der vorgehenden Forderung in den Verteilungsplan auf einer
Entscheidung beruht, welche nach einer weiteren Beschwerde erging.
Aber auch einen Widerspruch kann der benachteiligte Glaubiger nicht
mehr geltend machen, da er gemidB § 876 im Termin erhoben sein muf3,
und dieser bereits stattgefunden hat. Aus diesem Grunde wird es sich
empfehlen, daB das Beschwerdegericht, falls die Beschwerde gegen den
Verteilungsplan gerichtet ist, diesen nur aufhebt und gemiB § 575 An-
ordnungen fiir die Aufstellung eines seinen Anweisungen entsprechenden
neuen Verteilungsplanes trifft!. Hierdurch wird dann zur Aufstellung
dieses neuen Planes ein weiterer Verhandlungstermin -erforderlich.
Gegebenenfalls kann also der benachteiligte Glaubiger dann Wider-
spruch erheben; auch die Mdglichkeit fiir ein neues selbstindiges Be-
schwerderecht ist hierdurch geschaffen?.

IV. Mittels der sofortigen Beschwerde sind die am Verteilungs-
verfahren beteiligten Glaubiger in der Lage, die Beobachtung der
gesetzlich vorgeschriebenen Verfahrensbestimmungen zu erzwingen.
Nun gibt es aber Fille — und sie sind die weitaus haufigsten —, in denen
die einzelnen Gliubiger mit der Anfertigung und Ausfiihrung des Ver-
teilungsplanes nicht einverstanden sind, weil sie sich anderen Glaubigern
gegeniiber benachteiligt fithlen. Sie wollen also nicht die formelle
Richtigkeit des Verteilungsplans bemdngeln, sondern eine vorzugs-
weise Befriedigung vor anderen Konkurrenten erreichen. In diesem
Falle entzieht das Gesetz dem Verteilungsrichter die Entscheidungs-
gewalt und verweist die Beteiligten, falls sie sich nicht giitlich einigen,
auf den ProzeBweg. Der hierfiir in Frage kommende besondere Rechts-
behelf ist der im folgenden zu behandelnde Widerspruch mit der gegebe-
nenfalls sich anschlieBenden Widerspruchsklage.

§ 5. Der Widerspruch.

I. Der Widerspruch ist der dem Verteilungsverfahren eigentiimliche
ausschlieBliche Rechtsbehelf, der den Glaubigern die Moglichkeit gibt,

1 DaB eine Entscheidung auf weitere Beschwerde denkbar ist, folgt aus
dem oben unter IIT am Anfang Gesagten. Wird der Beschwerde entsprochen,
so haben, wie gesagt, die anderen Glaubiger, die sich durch diese Entscheidung
veschwert fithlen, das Recht zur weiteren Beschwerde. Fiir sie liegt in dieser
Entscheidung des Beschwerdegerichts ein neuer selbstindiger Beschwerde-
grund im Sinne des § 568 II. Anders allerdings dann, wenn der Beschwerde
nicht stattgegeben wird. Hier hat der Beschwerdefithrer nicht die Méglich-
keit zur weiteren Beschwerde, da sie gegen zwei gleichlautende Entschei-
dungen nicht zuldssig ist (§ 568 II).

2 Im Ergebnis gleichfalls fiir die Anwendung des § 577: STEIN-JoONAS:
¢ 876 I, FORSTER-KANN: § 876 2b; pu CHESNE: a.a.O., S.217.
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eine bessere Befriedigung fiir sich zu erreichen als im Verteilungsplan
vorgesehen.

1. Der Widerspruch kann also von einem im Verteilungsplan schlech-
ter bedachten gegen einen besser bedachten Gliubiger geltend gemacht
werden. Ziel ist stets, eine bessere Befriedigung zu erlangen als im Ver-
teilungsplan vorgesehen ist!. Dies kann nur erreicht werden, wenn die
materielle Teilnahmeberechtigung eines rangbesseren Glaubigers be-
stritten wird. Ein Interesse, sich gegen die Beriicksichtigung eines
Nachstehenden zu wenden, ist nicht ersichtlich® Der Widerspruch ist
ferner unzuldssig, wenn er nur zugunsten eines Vormannes erhoben
wird, da der widersprechende Glaubiger in diesem Falle fiir sich selbst
eine bessere Befriedigung nicht erreichen wiirde.

2. Liegen die Voraussetzungen fiir die Geltendmachung des Wider-
spruches vor, so ist zu beachten, dal er ein awusschlieflicher Rechisbehelf
ist. Denn selbst wenn in § 4 IT die Zuléssigkeit der Beschwerde befiir-
wortet wurde, so darf dies doch nicht dazu fithren, den vom Gesetz fiir
besondere Fille vorgesehenen Rechtsbehelf auf diese Weise auszuschlie-
Ben. Macht ein Gldubiger einem Vorstehenden gegeniiber ein besseres
Recht auf den Erlds geltend, und bestreitet er damit dessen Rang, so
kann er dies nur im Wege des Widerspruches tun und nicht durch Ein-
legung der sofortigen Beschwerde, mag auch seine Benachteiligung auf
cinem formellen. Fehler beruhen. Eine Ranginderung kann mit der
Beschwerde nie erreicht werden. Die erschépfende Regelung der Rang-

1 Dies ist als besonders wesentlich zu beachten. Sind z. B. fir drei
Glaubiger in der Reihenfolge A, B, C 1000 RM. hinterlegt, und betragt die
Forderung des A 100 RM., die des B 300 RM. und die des C 800 RM,, so
darf B der Rangstelle des A auch dann nicht widersprechen, wenn A
materiell unberechtigt wire. Sein Anteil an der Teilungsmasse wird namlich
durch die angeblich zu Unrecht erfolgende rangbessere Beriicksichtigung
des A nicht verringert, da er auch an zweiter Stelle keinen Ausfall erleidet.
Aktivlegitimiert zur Widerspruchserhebung wire demnach nur C.

?2 So schon StrIN-Jonas: § 876 II; Stein: Grundfragen, S. 102;
ROSENBERG: § 202 III 4; wohl auch HELLwiG-OERTMANN: § 334 3¢/ und
FOrSTER-KANN: § 876 5a; vgl. ferner RG. in Gruchot 5o, 1166ff. (insbes.
S.1170). — A. A.: EMMERICH: S. 407 II. Er hat dabei den Fall im Auge,
daB ,,der Glaubiger auBer seinem in Frage stehenden Pfandrecht noch ein
nach dem Verteilungsplan gleichstehendes Pfandrecht an der Sache fiir eine
andere Forderung hat, und das zweite Pfandrecht nur bei Nichtausiibung des
ersten ganz zum Zuge kommt, und wenn der Gliubiger weiter fiir die durch
das erste Pfandrecht geschiitzte Forderung noch weitere Sicherungen hat,
auf sein Pfandrecht am Erlds aber nicht verzichten darf, z. B. bei einem
Biirgen nach § 776 BGB.¢‘. Die von EmMMERICH in diesem, wie er selbst zu-
gibt, hochst seltenen Fall gesehenen Schwierigkeiten bestehen aber in Wirk-
lichkeit nicht. Der Glaubiger kann sich sein Liquidat gemaB § 366 11 BGB.,,
dessen analoge Anwendung im Vollstreckungsrecht fiir zuldssig zu halten
ist (sieche oben S. 9, Anm. 4), auf die Forderung anrechnen, fiir die er die
geringste Sicherheit hat.



16 Das Verteilungsverfahren bis zur Widerspruchsklage.

streitigkeiten 148t die Annahme berechtigt erscheinen, daf das Gesetz
ausschlieBliche Bestimmungen treffen wollte.

II. Der Widerspruch kann vor (arg. § 877 I) oder in dem Verhand-
lungstermin (vgl. § 220 II) iiber den Verteilungsplan formlos erhoben
werden. Einer Begrindung bedarf er nichtl. Der widersprechende
Glaubiger muB} nur erkennbar zum Ausdruck bringen, daB er sich gegen
die Rangordnung des Teilungsplanes wenden und eine bessere Rangstelle
als einer der vorstehenden Konkurrenten fiir sich in Anspruch nehmen
will. Dies folgt schon daraus, daB iiber den erhobenen Widerspruch
verhandelt werden soll (§876), um behauptete Kollisionsanspriiche
durch giitliche Einigung zu erledigen. Eine solche Verhandlung kann
aber nur erfolgen, wenn die beteiligten Gldubiger wissen, wogegen der
Widersprechende sich richtet und welche Rangstelle er bestreitet.
Hieraus ergibt sich aber noch nicht die Notwendigkeit einer Begriindung.
Sie wird meistens erfolgen und auch im eigenen Interesse des wider-
sprechenden Glaubigers liegen. Weist er ndmlich nach, daB sein Wider-
spruch gerechtfertigt ist, so besteht die Wahrscheinlichkeit, daB die
Konkurrenten ihn als begriindet anerkennen, und der Rangstreit somit
durch giitliche Einigung schneller als im ProzeBwege erledigt wird.
Begriindet aber der Glaubiger seinen Widerspruch, so ist dies fiir eine
spatere Widerspruchsklage einfluBlos. Der Gldubiger braucht ins-
besondere nicht zu befiirchten, daB er bei dieser Klage mit Griinden
ausgeschlossen wird, die er, trotzdem er dazu in der Lage gewesen wire,
nicht bereits zur Begriindung seines Widerspruches vorgetragen hat?.
Eine dem § 146 IV KO. entsprechende Vorschrift fehlt.

§ 6. Die Verhandlung iiber den Widerspruch.

I. Ist ein Widerspruch ordnungsgemiB erhoben, so hat sich jeder
Glaubiger, der bei demselben beteiligt ist, sofort zu erkliren (§ 876 2).

1 Aus diesem Grunde soll auch die iiberaus wichtige Frage, mit welcher
Begriindung eine bessere Rangstelle erreicht werden kann, hier noch nicht
behandelt werden. Es bleibt dies den spéiteren Erdrterungen iiber die
‘Widerspruchsklage vorbehalten.

2 Im Ergebnis ebenso: STEIN - Jonas: § 876 IT; FORSTER-KANN: §8762a;
BAuMBACH: § 876 2; ROSENBERG: § 202 III 4; EMMERICH, S.405; RG. in
Gruchot 60, 345ff. = Warn. 1915, 471, Nr. 302; RG. in ZBL FG. 19, 107;
KG. in OLG. 31, 127; die von EMMERICH: a.a. O. als anderer Ansicht an-
gefiihrte Entscheidung des OLG. Breslau in ZZP. 23, 183 vertritt durch-
aus keinen anderen Standpunkt. MiBverstandlich ist allerdings die Wendung
,,der Widerspruch muB motiviert sein‘. Ich glaube aber nicht, daB das
OLG. hiermit gemeint hat, er bediirfe einer Begriindung, sondern nur, wie
auch aus dem gesamten Inhalt der Entscheidungsgriinde gefolgert werden
kann, er miisse schliissig und berechtigt sein. Im iibrigen kann die angefithrte
Entscheidung aber fiir unsere Frage nur mit allergréBter Vorsicht verwertet
werden,
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1. Als betesligt haben nur diejenigen Glaubiger zu gelten, deren Liqui-
date bei erfolgreichem Widerspruch beeintrichtigt werden wiirdenl.
Dies ist die Kehrseite des vorstehend? als wesentlich bezeichneten
maieriellen Legitimationsgrundes fiir das Widerspruchsrecht. Ist nim-
lich ein Widerspruch nur begriindet, wenn der widersprechende Gliu-
biger einen hoheren Anteil an der Masse erlangen will, so ist auch nur
derjenige Gldubiger hieran beteiligt, auf dessen Kosten dies erreicht
werden soll.

Nicht beteiligt im Sinne des § 876 2 sind demnach:

a) diejenigen Konkurrenten, die den vom Widerspruch betroffenen
Glaubigern unbedingt vorgehen.

Dies ergibt sich von selbst, da der Widerspruch nicht gegen sie ge-
richtet ist, und sie jedenfalls nach MaBgabe des Verteilungsplanes be-
friedigt werden sollen und miissen. Fiir sie besteht kein Interesse an
dem Umfange und der Reihenfolge der Befriedigung ihrer Nachminner;

b) diejenigen Konkurrenten, die zwischen den Widerspruchsparteien
stehen3.

Fir sie gilt folgendes: sind sie mit der nach dem Verteilungsplan
vorgeschlagenen Rangfolge nicht einverstanden, so kénnen auch sie
selbstverstindlich Widerspruch erheben oder sich dem Widerspruch der
nachstehenden Gldubiger anschliefen®. Machen sie aber von diesem
Recht keinen Gebrauch, so geben sie zu erkennen, daf3 sie mit der Art
und Weise der geplanten Verteilung einverstanden und mit dem ihnen
nach dem Verteilungsplan zukommenden Anteil zufrieden sind. Ihr
Liquidat kann sich weder vergréBern noch verringern. Sie werden stets
nach MaBgabe des Planes befriedigt, mag auch bei begriindetem Wider-
spruch eines nachstehenden Gldubigers gegen einen auch ihnen vor-
gehenden Konkurrenten eine andere Verteilungsfolge Platz greifen;

c) diejenigen Konkurrenten, die dem widersprechenden Glidubiger
nachgehen.

Fiir sie besteht gleichfalls kein Interesse, in den Streit ihrer Vor-
ménner iber die Reihenfolge ihrer Befriedigung einzugreifen. Ihre
Erlosquote steht nach dem Verteilungsplan fest und kann durch irgend-
welche Umgruppierungen in der Rangordnung nicht mehr veridndert
werden.

2. Das Gesetz verlangt eine sofortige Erklirung. Die am Widerspruch
beteiligten Gldubiger haben daher nicht das Recht, die Anberaumung
eines neuen Termines oder die Gewidhrung einer Erklirungsfrist zu
verlangen. Der § 272a findet keine Anwendung®.

1 RG. 26, 420 (insbes. S. 424). 2 Vgl oben §511.

3 A. A. anscheinend SEUFFERT: § 877 2.

4 RG. 26, 421; RG. in Gruchot 42, 743; RG. in JW. 1899, 674, Nr. 10.
5 So mit Recht FOrSTER-KANN: § 876 5c.

Pappenheim, Rangstreitigkeiten. 2
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II. Ist ein nicht anwesender Gldubiger am Widerspruch im Sinne
der vorstehenden Ausfithrungen beteiligt, so wird angenommen, dafl
er den Widerspruch nicht als begriindet anerkennt (§ 877 IT). Ist er
aber im Termin anwesend ohne sich zu erkliren, so muB angenommen
werden, daB er seine Berechtigung zugesteht, es sei denn, daf} aus seinem
iibrigen Verhalten das Gegenteil zu entnehmen ist (arg. § 138 I, II)%.
Die hiervon abweichende Ansicht zieht einen meines Erachtens un-
zuldssigen AnalogieschluB aus § 877 II. Zwar ist aus § 333 zu folgern,
daBl dem Ausbleiben das Nichtverhandeln des Erschienenen gleichgestellt
wird. Jedoch muBl § 138 I, II als Fundamentalsatz des ProzeBrechtes
vorgehen. Hiernach gilt grundsitzlich Schweigen als Zugestindnis.
Nur hierdurch gelangen wir ja auch zu dem berechtigten Analogie-
schluB aus §8771, durch welchen auch gegen einen Gldubiger, der
zwar erschienen ist, aber nicht verhandelt, angenommen wird, daB er
mit der Ausfiihrung des Verteilungsplanes einverstanden sei. Dieser
Analogieschluf3 entspricht nicht nur dem § 333, sondern auch dem
§ 138 I, IT. Anders jedoch im Falle des § 877 II. Diese zweifellos dem
Grundsatz des § 138 I, II widersprechende Regelung vertrigt meines
Erachtens keine erweiternde Auslegung. Hétte das Gesetz auch den
hier in Rede stehenden Fall abweichend von dem allgemeinen Grund-
gedanken regeln wollen, so hitte es dies eindeutig zum Ausdruck
bringen miissen. Da es dies nicht getan hat, muB3 § 138 I, I ange-
wandt werden, so daB kein Analogieschlu3 aus § 877 I, wie es die herr-
schende Lehre tut, sondern ein argumentum e contrario am Platze ist.

ITI. Die Berechtigung des erhobenen Widerspruches unterliegt ledig-
lich der Verhandlung und Nachpriifung durch die beteiligten Gliubiger.
Das Verteilungsgericht darf demnach einen vorschriftsmifig erhobenen
Widerspruch nicht als unbegriindet zuriickweisen?; es wiirde hiermit
eine wesentliche Verfahrensvorschrift verletzen. Der benachteiligte
Glaubiger konnte im Wege der sofortigen Beschwerde Beriicksichtigung
seines Widerspruches, auch wenn er materiell unberechtigt sein sollte,
verlangen®, Die Aufgabe des Gerichts erschépft sich in der Anordnung
und Leitung der Verhandlung iiber den Widerspruch, dem Versuch
seiner giitlichen Erledigung und in der Entgegennahme der von den
beteiligten Glaubigern dieserhalb abgegebenen Erklirungen. Die vor-
nehmlichste Aufgabe ist lediglich, Streitigkeiten zu schlichten und auf-
tretende Zweifel zu kliren. Eine sachliche Priifung und Entscheidung
ist dem Verteilungsrichter entzogen. Hieraus folgt weiter, da3 der

LA A.: StEIN-Jonas: §8y71I; SEUFFERT: § 876 3; FALKMANN:
§ 68 IV 8b.

2 STEIN-]JoNas: §876 II 2; FALKMANN: § 68 IV 8b.

3 STEIN-Jonas: § 876 II 2; FORSTER-KANN: § 876 5d bb.OLG. Dresden
in Seuff. Arch. 64, 374, Nr. 177 (insbes. S. 376).
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Verteilungsplan auch dann nicht vom Verteilungsgericht abgedndert
werden kann, wenn es den Widerspruch fiir begriindet erachtet?,

IV. Das Ergebnis der Terminsverhandlung nach erhobenem Wider-
spruch kann verschieden sein.

1. Wird der Widerspruch zuriickgenommen, so gelangt der Ver-
teilungsplan ohne sachliche Abdnderung zur Ausfithrung.

2. Wird die Berechtigung des Widerspruches ausdriicklich oder still-
schweigend? anerkannt, oder kommt anderweit eine Einigung zustande,
so ist der Verteilungsplan entsprechend zu berichtigen (§ 876 3) und
auszufithren. Auch hier ist zu beachten, dafl nur diejenigen Glaubiger
aus der Berichtigung Vorteile ziehen kénnen, die durch ihren Wider-
spruch zu erkennen gegeben haben, daB sie mit dem Verteilungsplan
nicht einverstanden sind. Eine Anderung in der Rangordnung ihrer
Konkurrenten kann fir sie weder eine Verringerung noch eine Ver-
groBerung ihrer Liquidate mit sich bringen®. Die am Widerspruch
beteiligten Parteien sind demnach in der Lage, Vereinbarungen iiber
ihre Rangstelle zu treffen. Auch ein Verzicht auf die bessere Rangstelle
zugunsten des Widersprechenden ist zuldssig

3. Gelingt es nicht, den Widerspruch im Verhandlungstermin zu
erledigen, so wird der Verteilungsplan insoweit ausgefiihrt, als er durch
den Widerspruch nicht betroffen wird (§ 876 4). Das Gesetz geht hierbei
von dem Grundgedanken aus, da3 das Verteilungsverfahren im Interesse
aller Beteiligten mdglichst schnell abgewickelt werden soll. Aus diesem
Grunde ist vorgesehen, daB alle Glaubiger, die an einem erhobenen
Widerspruch unbeteiligt sind, nach MaBgabe des Verteilungsplanes auch
dann sofort befriedigt werden sollen, wenn ein allerdings nicht gegen
sie gerichteter Widerspruch sich nicht im Verhandlungstermin erledigt.
Alle Betrige, die von einem Widerspruch nicht betroffen sind, sind
sofort an die jeweils berechtigten Glaubiger zur Auszahlung zu bringen.
So ist §8764 zu verstehen. Hiermit in Einklang steht die Fiktion
des §877 I. Im diibrigen hat die Ausfithrung des Verteilungsplanes
zu unterbleiben, soweit er durch den Widerspruch betroffen ist. In
diesem Rahmen hat der Widerspruch unbedingte Suspensivwirkung.
Die Vollziehung der VollstreckungsmabBnahmen, insbesondere also die

1 A A, aber mit unzureichender Begriindung SEUFFERT: § 876 3.
Gegen ihn mit Recht FOrRsSTER-KANN: § 876 5d bb.

2 Vgl. oben unter 1I.

3 Vgl. oben unter I 1.

1 Um Mifverstandnissen vorzubeugen, ist noch ausdriicklich zu betonen,
daB derartige Vereinbarungen selbstverstiandlich immer nur die Rang-
stellen der am Widerspruch beteiligten Glaubiger zum Gegenstand haben
konnen. Vereinbarungen iiber Rangstellen anderer Konkurrenten ent-
behren natiirlich infolge unzuldssigen Eingriffes in die Rechte Dritter der
Wirksamkeit.

o%
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Auszahlung der hinterlegten Masse an die Gliubiger, muB von Amts
wegen nach MaBgabe des erhobenen Widerspruches ausgesetzt werden?.
Die somit ausgesetzte Durchfithrung des Verteilungsverfahrens muf
jedoch wieder angeordnet werden, wenn der widersprechende Glaubiger
nicht binnen eines Monats nach dem Terminstag? dem Verteilungs-
gericht den Nachweis der Klagerhebung gegen die beteiligten Glaubiger
fithrt (§878 I1)3. Fruchtloser Ablauf dieser gesetzlichen Frist* be-
rechtigt das Gericht, den Verteilungsplan ohne Riicksicht auf den
erhobenen Widerspruch auszufithren®. Eine Fristverlingerung kann
gemiB § 224 IT nicht gewdhrt werden. In dieser Frist muf die Klage
erhoben und hieriiber ein Nachweis erbracht sein. Im Anwaltsprozef3
wird dies durch Vorlegung der Zustellungsurkunde erfolgen. Im Amts-
gerichtsprozeB ist dies aber nicht mdglich, da die Zustellungen und
Ladungen von Amts wegen erfolgen (§§ 496, 497). Zum Nachweis der
Klagerhebung geniigt daher Bezugnahme auf die ProzeBakten, bei
denen sich die Zustellungsurkunden befinden®. Die Frist gilt als gewahrt,
wenn das Verteilungsgericht durch Nachfrage beim ProzeBgericht fest-

t Dies ist insofern bemerkenswert, als die Vollziehung von Vollstreckungs-
mafnahmen sonst nur auf entsprechenden Antrag und nach richterlichem
Ermessen eingestellt wird (vgl. §§ 769, 770). Hier unterbleibt die Voll-
ziehung aber ipso iure. Vgl. KoHLER: S. 1791f.

2 Dies auch dann, wenn ein nach § 877 I zulassiger Widerspruch bereits
vor dem Termin erhoben wurde. Ausschlaggebend fiir die Fristberechnung
ist nicht die Tatsache der Erhebung, sondern des Unerledigtbleibens des
Widerspruches. Wenn es im Interesse der beschleunigten Abwicklung des
Verteilungsverfahrens zulassig ist, schon vor dem Verteilungstermin Wider-
spruch zu erheben, so wiirde es demjenigen Glaubiger, der von diesem Recht
Gebrauch macht, einen unberechtigten Nachteil bringen, indem nzimlich
die ihm zur Klagerhebung gelassene Frist verkiirzt werden wiirde. Im
ibrigen wire es auch denkbar, dal dann bei entsprechend frither Einlegung
des Widerspruches die Klagerhebungsfrist unter Umstinden schon vor
dem Verteilungsterminstag abgelaufen ist. Ein sicherlich unrichtiges Er-
gebnis, wenn man beriicksichtigt, daB die Klagerhebung doch nur erfolgen
soll, wenn der Widerspruch unerledigt bleibt; dies kann sich aber erst im
Verteilungstermin herausstellen. Der widersprechende Gliubiger kann also
vorher noch gar nicht wissen, ob er iiberhaupt zur Klagerhebung genétigt
wird oder nicht.

3 Gem. § 271 III in Verbindung mit § 878 I 2 gilt Entsprechendes auch
fir den Fall der Klagezuriicknahme,

¢ Da es sich um eine Frist im Zwangsvollstreckungsverfahren handelt,
wird ihr Ablauf durch die Gerichtsferien nicht gehemmt (§§ 223 II ZPO.,
202 GVG)).

® Erreicht ein Gliubiger die Beriicksichtigung seines Widerspruches erst
in der Beschwerdeinstanz, so beginnt die Frist fiir ihn erst mit dem ErlaB
der Entscheidung zu laufen, welche die Beriicksichtigung seines Wider-
spruches anordnet. So auch OLG. Dresden in Seuff. Arch. 64, 374, Nr. 177.

¢ Eine Benachrichtigung der Glaubiger von der erfolgten Zustellung wie
beim Zahlungsbefehl (§ 693 III) kennt das Gesetz nicht.
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stellt, daB die ordnungsmiBig erhobene Klage innerhalb der Frist des
§ 878 I 1 zugestellt wurde!. Hiermit wire es unvereinbar, wenn der
Verteilungsrichter auch einen Nachweis der Klagerhebung beriicksich-
tigen miiBte, der nach Fristablauf aber noch vor Ausfithrung des Ver-
teilungsplanes erbracht wird2. Tut er es dennoch, so kann er auf Be-
schwerde durch die vorgesetzten Instanzen zur Verteilung der Masse
angehalten werden3. Im Falle rechtzeitigen Nachweises ist das Ver-
teilungsgericht verpflichtet, nachzupriifen, ob die Klage auch ordnungs-
gemdlB erhoben wurde. Stellt es hierbei fest, daB beispielsweise die
Klageschrift den Erfordernissen des § 253 nicht entspricht, so ist es
verpflichtet, die Ausfithrung des Verteilungsplanes bei Vermeidung der
Beschwerde anzuordnen. Der widersprechende Glaubiger kann dieser
drohenden Rechtsverwirkung nur durch erneute Klagerhebung und
entsprechenden Nachweis beim Verteilungsgericht begegnen. Zu be-
achten ist aber, daB eine derartige Nachholung nur dann den Fortgang
des Verteilungsverfahrens verhindern kann, wenn sie noch innerhalb
der Frist des § 878 I 1 erfolgt®.

Hauptteil

Rangstreitigkeiten im
Verteilungsverfahren insbesondere
die Widerspruchsklage nach § 878.

I. Allgemeiner Teil
§ 7. Die Parteien.

I. Der widersprechende Gldubiger ist genétigt®, binnen einer Frist
von einem Monat seit dem Terminstage dem Gericht ohne vorherige
Aufforderung den Nachweis der Klagerhebung zu erbringen (§ 878 I 1).

1 So auch STEIN-JoNas: § 878 I 3a; FORSTER-KANN: § 878 3b; LG. 111
Berlin in KGBIL. 1911, 45.

2 So allerdings STEIN -Jonas: § 878 I 4. Wie hier RG. 99, 202 ff. (insbes.
S. 206). OLG. Breslau in JW. 1930, 170, Nr. 0.

$ RG. 21, 357; 99, 202.

4 FREUDENTHAL-SAUERLANDER: §878 7; O. HEIN: S. 504/05; KG. in
OLG. 14, 186 (fiir den Fall einer Nachholung der Ladung des Beklagten:
§253, Nr. 3). — A. A. teilweise: STEIN-JoNas: § 878 I 3b; FORSTER-KANN:
§ 878 3b.

5 Siehe zu dieser Terminologie GoLpscHMIDT: Prozel3 als Rechtslage,
S. 811f., 335ff,, und sein ZivilprozeBrecht § 35. Es handelt sich um ein
,,Gebot eigenen Interesses‘‘ (vgl. auch noch GoLpscaMIDT: ZivilprozeBrecht,
§2, 3), was sich aus den Folgen der Fristversiumung ergibt (vgl. oben
§6, IV 3).
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Diese sog.Widerspruchsklage ist der einzige Weg, auf dem der Glaubiger
seine durch Widerspruch geltend gemachten Rechte verfolgen und die
Ausfithrung des Verteilungsplanes verhindern kann. Eine anderweitig
erhobene Klage wire als unzuldssig abzuweisen?.

11. Aktiv legitimiert ist derjenige Gldubiger, der im Verhandlungs-
termin iiber den Verteilungsplan einen ordnungsmiBigen Widerspruch
erhoben hat. Fiir eine Klage anderer Glaubiger, die am Verteilungs-
verfahren nicht beteiligt sind, ist kein Raum, selbst wenn sie Anspriiche
auf die-Masse erheben. AuBerhalb des Verteilungsverfahrens ist es ihnen
natiirlich nicht verwehrt, ihre Rechte gegen die am Verteilungsverfahren
teilnehmenden Gldubiger zu verfolgen?®.

Diejenigen Gliubiger, die nicht widersprochen haben, obwohl sie
formell und materiell dazu berechtigt gewesen wiren, kénnen gleichfalls
die Widerspruchsklage nicht erheben3. Auch sie miissen ihre Anspriiche
auBerhalb des Verteilungsverfahrens, und zwar mit einer Bereicherungs-
klage (§ 878 II), verfolgen.

III. Passiv legitimiert sind simtliche am Widerspruch im Sinne der
obigen Ausfithrungen? beteiligten Glaubiger, soweit sie die Berechtigung
des Widerspruches nicht ausdriicklich oder stillschweigend® anerkannt
oder sich mit dem widersprechenden Glaubiger nicht anderweit geeinigt
haben. Ein Glaubiger, der gemiBl § 877 Il als mit dem Widerspruch
nicht einverstanden gilt, darf nun aber nicht ohne weiteres sogleich
gemiB § 878 verklagt werden. Sein sofortiges Anerkenntnis befreit ihn
ndmlich von der Kostenlast, da er im Sinne des § 93 keine Veranlassung
zur Klagerhebung gegeben hat.

Diese Ansicht wird merkwiirdigerweise in der Literatur ziemlich
einstimmig und in der Praxis vereinzelt abgelehnt®. Meines Erachtens

1 So auch SrTEIN-]JonNas: §878 II; EMMERICH, S. 399; FALKMANN:
§ 54 I13; O. HEIN: § 41 5; Braunschweig in OLG. 7, 325; Hamburg in
OLG. 15, 166; OLG. Breslau in ZZP. 23, 183; RG. in JW. 1904, 342, Nr. 14.
— A.A.: KosHLER: S. 183. Ferner unrichtig BayOLG. in Seuff. Arch. 43,
378.

2 Vgl. im ibrigen auch oben § 1 VI.

8 RG. in JW. 1909, 142, NT. 24. 4 Vgl §611.

8 Nach der hier vertretenen Ansicht sind es diejenigen Glaubiger, die
im Termin zwar erschienen sind, aber keine Erklarungen abgegeben haben
(vgl. § 6 II).

¢ So von GoLDSCHMIDT: Zivilprozefrecht, § 97 3; STEIN - JoNas: § 87711 ;
BaumBacH: § 877 2; FALKMANN: § 68 V g; Frankfurt in OLG. 26, 413 A. 1.
— Vgl. ferner HABERLING: a. a. O., S. 601, der aber trotz seines kategori-
schen Tones (,,es kann daher keine Rede sein, da3 der Beklagte durch sein
Verhalten — id est Ausbleiben — nicht Veranlassung gegeben hat‘‘) mangels
einer Begriindung nicht zu iiberzeugen vermag. Lediglich mit einer An-
einanderreihung der fiir das Verteilungsverfahren vorhandenen gesetzlichen
Bestimmungen kann man die hier erdrterte Frage nicht 16sen.
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beruht dies auf einer Verkennung der Saumnis und der an sie gekniipften
Folgen des § 877 I1. Die Fiktion des § 877 II besteht im Interesse der
ausbleibenden Gliubiger und nicht zu ihrem Nachteil. Diese Vorschrift
war erforderlich, um den Glaubigern ihre Rechte zu wahren, wenn man
bedenkt, daB fir simtliche Vollstreckungsgldubiger weder eine Pflicht
(§ 141) noch eine Notigung! zum Erscheinen im Verteilungstermin be-
steht. Wire die hier bekdmpfte Ansicht richtig, so wiirden die Gliubiger
auf dem Umweg iiber die drohende Kostenlast genétigt werden, im
Termin zu erscheinen. Ihr Ausbleiben wire dann als Nachldssigkeit
mit nachteiligen Folgen anzusehen. Dies aber wollte das Gesetz meines
Erachtens gerade nicht. Weiterhin muBl aber auch beriicksichtigt
werden, daB3 die Gldubiger zundchst an den ihnen nachgehenden Kon-
kurrenten, die allein zur Widerspruchserhebung legitimiert sind?, iiber-
haupt kein Interesse haben, und auch aus diesem Grunde dem Ver-
teilungstermin fern bleiben. Soll sie trotzdem die Kostenlast treffen ?
Zwar kniipfen sich im allgemeinen an die Sdumnis nachteilige Folgen,
aber doch stets nur da, wo das Gesetz eine Notigung zum Handeln
statuiert. DaB wir es aber hier nicht mit einer solchen Siumnis im {ib-
lichen Sinne zu tun haben, geht meines Erachtens zwingend aus § 877 11
hervor. Wollte das Gesetz in der Tat eine Saumnis — die also eine
Notigung zum Erscheinen voraussetzt — mit ihren nachteiligen Folgen
annehmen, so hitte es abweichend von der getroffenen Regelung, ent-
sprechend dem § 877 I annehmen miissen, daBl der ausgebliebene Glau-
biger die Berechtigung des Widerspruches anerkenne, nicht aber ihm
umgekehrt Rechte vorbehalten, wenn es annimmt, dal der Widerspruch
nicht anerkannt wird. DaB § 877 IT eine Ausnahmebestimmung ist,
hat mich ja bereits oben® veranlaBBt, eine entsprechende Anwendung
auf den Glaubiger, der zwar im Termin erschienen ist, sich jedoch auf
den gegen ihn gerichteten Widerspruch nicht erklart, abzulehnen. Bringt
das Ausbleiben also Vorteile mit sich, so stellt es keine Siumnis im
iiblichen Sinne dar. Der vom Widerspruch betroffene Glaubiger ist
demnach nicht genétigt, zum Verhandlungstermin iiber den Verteilungs-
plan zu erscheinen, da seine Rechtslage durch ein Ausbleiben nicht
verschlechtert wird. In diesem Falle gibt er auch im Sinne des § g3
zur Klagerhebung keine Veranlassung?.

IV. Mehrere an einem Widerspruch aktiv oder passiv beteiligte
Glaubiger konnen gemeinsam klagen oder verklagt werden. Sie sind
dann Streitgenossen gemil §§ 59ff. Die Klage wird nicht dadurch

1 Vgl. S. 21 Anm. 5.

2 Vgl. oben §51. ® Vgl § 611

% So auch im Ergebnis KG. in KGBIL. 1903, 82; Kiel in OLG. 35, 41;
insbesondere aber mit ausfithrlicher und treffender Begrindung OLG. Jena,
in ThiringBl. 61, 12.
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unzuldssig, daB der Widersprechende nur einen der am Widerspruch
beteiligten Konkurrenten verklagt!. Es steht in seinem Belieben, ob
und gegen wen er seinen Widerspruch verfolgen will. Diejenigen Glau-
biger aber, die nicht verklagt werden, kénnen gemiB § 87812 Aus-
zahlung ihrer Liquidate nach MaBgabe des Verteilungsplanes verlangen.
Der Widerspruch gilt dann insoweit als erledigt. Wird hierdurch die
Streitmasse erschépft, so erledigt sich dann selbstverstindlich auch die
Widerspruchsklage.

Es ist aber zu beachten, daB im allgemeinen eine Klage, die nicht
gegen alle am Widerspruch beteiligten Gldubiger gerichtet ist, fiir den
Klidger nutzlos und fiir das Verteilungsverfahren einfluBlos sein wird.
Will der Kldger sein besseres Recht durchsetzen, so wird er zu einem
praktisch verwertbaren Erfolg nur dann gelangen, wenn er seinen Wider-
spruch auch gegen alle Beteiligten verfolgt. Der Einzelfall kann jedoch
natiirlich auch ein anderes Vorgehen rechtfertigen. Keinesfalls hat aber
der Kliger in diesen Fillen die Abweisung seiner Klage wegen Un-
begriindetheit oder gar Unzulissigkeit zu befiirchten.

V. Umkehrung der Parteirollen. 1. Hat ein Glaubiger dem Liquidat
eines Konkurrenten widersprochen, so muB ¢# Klage erheben, schon um
den nach § 878 erforderlichen Nachweis erbringen und die Ausfiihrung
des Verteilungsplanes verhindern zu kénnen. Hierzu ist er aber nicht
in der Lage, wenn er durch den Gliubiger, dessen Rangstelle er bestritten
hat, in die Beklagtenrolle verdriangt wird. Eine solche gegen den Wider-
sprechenden angestrengte Klage ist nun allerdings nicht unzulissig.
Sie ist nur keine Widerspruchsklage im Sinne des § 878 I und wiirde
den Verteilungsrichter auch bei Nachweis ihrer Erhebung nicht hindern,
die Masse zur Auszahlung zu bringen2. Dies folgt meines Erachtens
zwingend aus dem Gesetz: ,,der widersprechende Glaubiger muB. ..
nachweisen, da er gegen die beteiligten Gliubiger Klage erhoben hats.
Eine solche Klage kénnte hochstens dem § 878 II geniigen. In diesem
Falle ist sie auch mit umgekehrten Parteirollen fiir zuldssig zu halten.

Gegen die Zulassigkeit von Vereinbarungen iiber die Parteirollen
im Rahmen der Widerspruchsklage spricht auch die Erwigung, da8 der
Widersprechende, falls er verklagt ist, die Zuriicknahme der Klage und
die hieran zwingend sich anschlieBende Verteilung der Masse nach MaB-
gabe des Verteilungsplanes? nicht verhindern kénnte. Anders nur, wenn

1 STEIN-JoNAs: § 878 I 2; FORSTER-KANN: § 878 2; FALKMANN:
§ 68 V9; OLG. Posen in Seuff. Arch. 60, 83, Nr. 45.

2 So anscheinend auch RG. 72, 49.

3 Zustimmend: FALkMANN: §68 Vg, der aber meines Erachtens zu
weit geht, wenn er (S. g12) die Verschiebung der Parteirollen schlechtweg
fir unzulassig hilt.

4 Vgl oben S. 20, Anm. 3 und Text daselbst.
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der erste Verhandlungstermin iber diese Klage noch in die Frist des
§ 878 I {fillt. Dann hitte ndmlich der Beklagte! die Moglichkeit, durch
Verweigerung seiner Zustimmung die Zurticknahme der Klage gemil
§ 2711 zu verhindern. Diese Aussicht ist aber sehr gering, wenn man
bedenkt, daB der erste Verhandlungstermin im allgemeinen erst zu einer
Zeit stattfinden wird, die jenseits der erwihnten Irist liegt.

Es ist also festzustellen, daB Vereinbarungen oder eigenmichtige
Umkehrungen der Parteirollen nicht schlechtweg unzuldssig sind, daB
aber Klagen, die in dieser Weise erhoben werden, nicht die Wirkung
von Widerspruchsklagen im Sinne des §878 11 haben und die Ver-
teilung der Masse nicht aufhalten konnen.

2. Wenn nun ein derartiger ProzeB mit umgekehrten Parteirollen
vollkommen selbstdndiger Beurteilung unterliegt und als Verfolgung
eines eigenen Rechtes des durch den Widerspruch betroffenen Gliubigers
anzusehen ist, so ergibt sich, daB3 er auch nicht an die besonderen fiir die
Widerspruchsklage vorgesehenen Verfahrensvorschriften gebunden ist.
Die Klage ist also weder im Gerichtsstand des § 879 I zu erheben?, noch
bestehen fiir sie die unbedingten Zustdndigkeitsbestimmungen des
§ 8791, I13.

§ 8. Zulissigkeit des Rechtsweges.

Fiir die Widerspruchsklage nach § 878 ist der ordentliche Rechtsweg
stets gegeben, auch wenn die Geltendmachung der Forderungen des
Kligers oder des Beklagten der Zustindigkeit eines Sondergerichts,
einer Verwaltungsbehdrde oder eines Verwaltungsgerichts unterliegen

1 Das ist also derjenige Gliubiger, der den Widerspruch erhoben hat.

2 So auch FORSTER-KANN: §8792a. E. — A. A.: STEIN-JonNas: §879 1
a. E.; Sypow-BuscH: § 879 1.

3 Vgl hierzu RG. in Warn. 1909, 299, Nr. 331; OLG. Posen in Pos.
MonSchr. 1911, 51 = OLG. 25, 200. — Die Stellungnahme von STEIN-
Jonas: § 878 1 1 bietet zu Zweifeln AnlaB3, da es den Anschein hat, als ob
auch er eine Widerspruchsklage mit umgekehrten Parteirollen fiir zulissig
halt. Auch die Ausfilhrungen bei FREUDENTHAL-SAUERLANDER sind in
dieser Hinsicht (§ 878 3b) gleichfalls unklar. Die von STEIN-]Jonas §8791
a. E. erwihnten Entscheidungen aus dem Zwangsversteigerungsrecht
(RG. 15, 221; 52, 336; RG. in Gruchot 42, 743) sprechen nur von der auch
von mir befiirworteten prinzipiellen Zulassigkeit einer Vertauschung der
Parteirollen. Hier ware im iibrigen auch noch RG. 72, 49 hinzuzufiigen.
Dariiber hinaus aber enthalten die angefithrten Entscheidungen keinerlei
AuBerung zu der héchst wichtigen Frage, ob derartige Klagen dann auch
als Widerspruchsklagen im Sinne des § 878 I mit Suspensivwirkung auf die
Verteilung anzusehen sind, oder ob sie nicht vielmehr als Klagen zur
Geltendmachung eines eigenen Rechtes des Kligers, gegen dessen Liquidat
im Verteilungstermin vom Beklagten widersprochen wurde, zu gelten haben.
Fiir letztere, von mir vertretene Ansicht, scheint R G.72, 49 zu sprechen. —
A. A, anscheinend OLG. Frankfurt in HRR. 1929, Nr. 1171.



26 Allgemeiner Teil.

wiirde!. Dies bedarf im Hinblick auf die mannigfachen abweichenden
Ansichten noch einer ausfithrlichen Begriindung.

I. GemiB § 13 GVG. gehdren alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten
vor die ordentlichen Gerichte, es sei denn, daB fiir sie die Zustdndigkeit
von Verwaltungsbehérden oder Verwaltungsgerichten begriindet ist.
Es muf} daher untersucht werden, ob die Entscheidung iiber die Rang-
folge bei Verteilungsstreitigkeiten, in welche eine an sich nicht vor die
ordentlichen Gerichte gehdrige Forderung verwickelt ist, den besonderen
Gerichten oder Behérden zugewiesen wurde.

1. Unzweifelhaft ist der Streit {iber die Rangfolge eine biirgerliche
Rechtsstreitigkeit. Zwar nicht schon deshalb, weil es sich um einen
vermoégensrechtlichen Streit handelt, — vermdgensrechtliche An-
spriiche kénnen auch dem offentlichen Recht unterstehen —, aber
meines Erachtens unbedingt deshalb, weil Grundlage der Rangfolge das
biirgerliche Recht, sowohl das Privatrecht als auch das ProzeBrecht ist.
In welcher Reihenfolge einzelne Forderungen befriedigt werden sollen,
ergibt sich nicht aus dem 6ffentlichen Recht. Dieses ist lediglich Quelle
der Anspriiche. Der Grundsatz der Prioritit, die Bevorzugung oder
Benachteiligung von Pfand- und Vorzugsrechten, die fiir das Ent-
stehen des Pfandungspfandrechtes wesentlichen Voraussetzungen haben
mit dem o&ffentlichen Recht nichts zu tun. Sie sind sdmtlichst dem
biirgerlichen Recht, insbesondere dem ProzeBrecht zu entnchmen,
mag auch der zugrunde liegende Anspruch 6ffentlichrechtlicher Natur
sein. Ein Rangstreit ist daher ein Streit iiber diese dem biirgerlichen
Recht angehérenden Grundregeln und demnach stets eine biirgerliche
Rechtsstreitigkeit im Sinne des § 13 GVG.

2. Dies wiirde den Gesetzgeber aber noch nicht hindern, fiir unsere
Streitigkeiten aus besonderen Griinden die Zustdndigkeit der ordent-
lichen Gerichte aufzuheben, wie es im § 13 GVG. ausdriicklich vorgesehen
ist, und wie er sic umgekehrt firr gewisse 6ffentlichrechtliche Anspriiche
begriindet hat, indem er sie ein fiir allemal der Zustindigkeit der ordent-
lichen Gerichte iiberwies?. Eine solche von der Norm abweichende
Regelung hitte aber durch besondere Bestimmungen erfolgen miissen,
die fiir das Verteilungsverfahren zweifellos fehlen, so daB meines Er-
achtens bereits hieraus unbedingt geschlossen werden muB, da8 der

1 STEIN - JoNas: § 879 III; FORSTER-KANN: § 879 1; SEUFFERT: § 879 I.
A. A.: GorpsceMIDT: ZivilprozeBrecht § 97 3; Sypow-BuscH: § 878 4;
NEUukaMP: § 878 1b; FALKMANN: §68 V 19; O. HEIN: S. 505; FREUDEN-
THAL-SAUERLANDER: § 879 1; RG. 32, 349; 34, 246.

? So wie dies z. B. im Art. 129 I RV. fiir die Anspriiche der Beamten
aus dem Dienstverhiltnis (vgl. § 149 Reichsbeamtengesetz v. 17. Mai 1907
und RG. 104, 252) oderin Art. 153 II RV. fiir die Entschidigungsanspriiche
bei Enteignungen geschehen ist.
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Gesetzgeber die grundsétzlich gegebene Zustindigkeit nicht hat ver-
idndern wollen.

3. Man koénnte allerdings noch untersuchen, ob das einschligige
otfentliche Recht nicht Vorschriften enthilt, aus denen die unbedingte
Zustandigkeit der besonderen Gerichte und Behdrden fiir Streitig-
keiten gefolgert werden kann, welche im Hinblick auf Anspriiche ent-
stehen, die irgendwie im 6ffentlichen Recht begriindet sind. Derartige
Bestimmungen iber die Zustandigkeit beziehen sich aber selbstverstind-
lich nur auf diejenigen Streitigkeiten, die sich aus dem besonderen
materiellen Recht! und dem Verfahren, das dieses regelt, ergeben2.
Bei unseren Streitigkeiten handelt es sich aber um etwas anderes. Sie
entspringen nicht einem besonderen materiellen Recht, sondern den
allgemeinen privatrechtlichen und prozessualen Vorschriften. Die Pfin-
dung fiir einen im besonderen materiellen Recht begriindeten Anspruch
und die Reihenfolge der sich hieran anschlieBenden Verwertung hat
mit diesem besonderen Recht nichts zu tun.

II. Mit einem Analogieschluf3 aus § 146 VKO. kann man die hier
vertretene Ansicht nicht widerlegen3.

1. Ein argumentum e contrario ist meines Erachtens sogar eher am
Platze, da das Verteilungsverfahren und das Konkursverfahren iiber-
haupt nicht miteinander verglichen werden kénnen. Schon in ihrer
rein duBeren prozessualen Gestaltung und in den verschiedenen Zwecken,
denen sie dienen, weisen sie betridchtliche Unterschiede auf. Das Kon-
kursverfahren dient der gleichmiBigen Befriedigung aller Glaubiger, das
Verteilungsverfahren hingegen der Durchsetzung von behaupteten und
bestrittenen Vorrechten, also gerade nicht dem Interesse der GleichméBig-
keit. Hieraus folgt auch, daBl das Konkursverfahren gerade die mate-
rielle Seite der von den Glaubigern angemeldeten Anspriiche einer ein-
gehenden Nachprifung unterziehen muBl. Aus diesem Grunde betont
§ 146 V KO. noch besonders, daBl die Zustindigkeit anderer Behérden,
die sonst zur Entscheidung iiber den streitigen Anspruch ausschlieBlich
berufen sind, nicht dadurch beschrinkt werden soll, daB die Nach-
prifung und Feststellung des Anspruches im Konkursverfahren erforder-
lich wird. Fiir das Verteilungsverfahren 148t sich aber ein solcher Grund
nicht finden. Mit der Widerspruchsklage wird ja nicht die Feststellung
des zugrunde liegenden Anspruches, sondern lediglich die Feststellung
des ihm bei der Verteilung zukommenden Ranges verlangt. Hierbei
wird es sich natiirlich nicht immer umgehen lassen, die Berechtigung

1 Also z. B. aus dem Steuerrecht im Fall des § 227 AO.

2 Vgl. BECKER: § 227 1. — Hier mul} es sich also um typische Steuer-
streitigkeiten handeln.

3 Dies tun niamlich die Vertreter der Gegenansicht (vgl. die S. 26
Anm. 1 Zitierten).
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des Anspruches auch nach Grund und Betrag zu untersuchen. Eine
derartige Priifung ist dann aber nicht Selbstzweck, sondern nur Mittel
zum Zweck. Die im WiderspruchsprozeB ergehende Entscheidung
weicht dann von der im § 146 V KO. gedachten erheblich ab, so daB
sich meines Erachtens schon aus diesem Grunde eine analoge Anwen-
dung der Konkursvorschrift verbietet.

2. Weiterhin ist aber noch zu beriicksichtigen, da} die Anwendung
des § 146 V KO. von Literatur und Praxis mit Recht auf diejenigen
Fille beschrankt wird, in denen eine materielle Feststellung des An-
spruches, d. h. also nach Grund und Betrag, verlangt wird. Wird da-
gegen das Vorhandensein eines Vorrechtes (z. B. § 61 2 KO.) untersucht,
so soll hierfiir wieder § 146 IT KO. gelten. Die Feststellung eines be-
strittenen Vorrechtes kann nur vor den ordentlichen Gerichten erfolgen?.
Diese Ansicht ist unbedingt zutreffend, wenn man beriicksichtigt, da8
§ 146 V KO. die Zustdndigkeit der besonderen Gerichte und Behérden
nicht erweitern wollte, sondern nur noch ausdriicklich feststellt, daB eine
gegebenenfalls begriindete besondere Zustdndigkeit insoweit durch das
Konkursverfahren nicht beeintrichtigt werden soll2. Die Sonder-
gerichte, Verwaltungsbehérden und Verwaltungsgerichte sollen zu-
standig bleiben, soweit dies auf Grund anderer gesetzlicher Vorschriften
bestimmt ist. Fiir die Feststellung eines behaupteten Vorrechtes sind
sie aber nicht berufen, da dies eine konkursrechtliche Besonderheit ist,
iiber die lediglich die hierfiir zustindige Behérde zu entscheiden hat3.

3. Der im vorstehenden zum Ausdruck kommende Gedanke scheint
mir zur Stiitzung der hier vertretenen Ansicht verwertbar zu sein.
Gegenstand der Widerspruchsklage sind die Teilnahmeberechtigung
sowie die Rangordnung. Der richterlichen Feststellung unterliegt ein
von dem Kliger dem Beklagten gegeniiber behauptetes Vorrecht. In-
sofern ist es also unerheblich, daB firr die zu treffende Entscheidung
auch das zugrunde liegende materielle Rechtsverhiltnis untersucht wer-
den muB, da lediglich die Rangstelle bei der Verteilung und nicht der
Anspruch als solcher festgestellt wird. Wir haben also die &hnliche

1 Vgl. die umfangreiche Konkursliteratur, zit. in der maf3gebenden und
ausfiihrlichen Entscheidung RG. 116, 368. — Vgl. ferner noch Dresden in
OLG. 15, 43; RFH. in JW. 1927, 1172 = ERFH. 20, 240; RG. 114, 372.

2 Zum besseren Verstiandnis muf man sich noch einmal vergegenwértigen,
daB3 bei Streitigkeiten im Konkursverfahren die Nachpriifung und Fest-
stellung der materiellen Berechtigung das Wesentliche ist. Ist sie es einmal
nicht, z. B. im Falle des § 61 2 KO., so wird ja die auch sonst nicht hierfir
gegebene Zustindigkeit durch das Konkursverfahren nicht begriindet.

8 Auch sonst findet sich hiufig, daB Fragen, deren Entscheidung an sich
bestimmten Behorden vorbehalten ist, von anderen Behorden, quasi als Vor-
fragen, behandelt werden. So wenn z. B. im Falle des § 823 II BGB. er-
ortert wird, ob ein Betrug im Sinne des § 263 StGB. vorliegt.
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Situation wie bei der Entscheidung iiber das Vorrecht im Konkurs-
verfahren. In beiden Fillen besteht Streit tiber die Reihenfolge bei der
Verteilung der Masse. Ich ibersehe hierbei natiirlich nicht, daB die
Veranlassung zu dem Streit verschiedenartig ist. Diesen Unterschied
halte ich aber insoweit fiir unsere Betrachtung nicht fiir ausschlag-
gebend. Das Gemeinsame ist die trotz des anscheinend widersprechenden
§ 146 VKO. bestehende Erkenntnis fiir das Konkursverfahren, dalB3
Streitigkeiten iiber die Reihenfolge bei der Verteilung nichts mit der
Natur des Anspruches zu tun haben, sondern Eigentiimlichkeiten des
besonderen Verfahrens sind.

Ich gelange daher auch auf diesem Wege dazu, die Zustindigkeit
des § 879 in allen Fillen anzunehmen, in denen der zugrunde liegende
Anspruch nicht der ordentlichen Gerichtsbarkeit unterworfen ist.

II1. Dieses Ergebnis ist meines Erachtens auch vom Standpunkt
der Praxis zu begriiBen. Es ist nicht zu verkennen und im § 879 auch
besonders zum Ausdruck gekommen, daB der Gesetzgeber eine moglichst
starke Konzentration der verschiedenen Widerspruchsprozesse schon
im Interesse einheitlicher Entscheidungen fiir wiinschenswert hielt.
Mit gréBter Deutlichkeit geht dies wohl aus § 879 II hervor. Dieser Zu-
sammenhang wird aber dann gestért, wenn iiber einen der Widerspriiche
vor einer besonderen Behorde verhandelt wird, und somit gegebenenfalls
mehrere Gerichte mit Verteilungsstreitigkeiten sich befassen miissen.
Der Gesetzgeber wollte gerade, daB immer nur e/ Gericht iiber sdmt-
liche derartigen Streitigkeiten entscheiden soll!.

§ 9. Die Zustdndigkeit.

I. Ortliche Zustandigkeit. Die Klage muB bei dem Verteilungsgericht,
also demjenigen Gericht, bei welchem das Verteilungsverfahren an-
hingig ist, erhoben werden. Hat sich ein unzustindiges Gericht erst

1 Bedauerlicherweise bestehen, soweit ich sehen konnte, keine veroffent-
lichten Entscheidungen, die das Problem unter dem speziellen Gesichts-
punkt des Verteilungsverfahrens nach der ZivilprozeBordnung behandeln.
Die von den Vertretern der Gegenansicht stets angefithrten Entscheidungen
RG. 32, 349; 34, 246 gehen vom Zwangsversteigerungsrecht aus und scheinen
mir durch RG. 116, 368 iiberholt zu sein. Dort wird das Problem der Zu-
standigkeit bei bestrittenem Konkursvorrecht von Steuerforderungen be-
handelt. Die zuletzt erwihnte Entscheidung spricht fir die von mir ver-
tretene Ansicht. Auch eine Entscheidung des Hans. OLG. (Bf. IV. 311/2¢9
vom 5. Juli 1929) (zit. bei PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 7 A g), die sich
recht eigentlich mit einer anderen Frage beschaftigt, ist, allerdings ohne
Begrindung, gleichfalls meiner Ansicht. Es hei3t dort gleich am Anfang:
,, Fur eine Klage aus § 878 ist der ordentliche Rechtsweg ... auch dann
gegeben, wenn es sich um eine vom Reich wegen angeblicher Steuerforde-
rungen ausgebrachte Pfandung handelt*‘. Vgl schlieBlich auch noch RG.114,

372.
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einmal der Durchfiihrung des Verteilungsverfahrens unterzogen, nachdem
der Drittschuldner oder der Gerichtsvollzieher gemiB §§ 827, 853, 854
unter entsprechender Anzeige bei ihm hinterlegt haben, so wird es auch
hierdurch fiir die Klageerhebung nach § 879 zustindigl.

I1. Sachliche Zustindigkeit. Hier gelten die allgemeinen Bestim-
mungen. Demnach ist das Amtsgericht — also das Verteilungsgericht
selbst? — zustdndig, wenn der Streitgegenstand die Summe von 500 $#%4
nicht tibersteigt (§ 23 Nr. 1 GVG.); sonst das Landgericht, in dessen
Bezirk das Verteilungsgerichts einen Sitz hat (§ 879 I ZPO., § 71 I GVG.).
GemaB § 879 II wird aber das Landgericht fiir alle Widerspruchsprozesse
zustdndig, wenn es nur fir einen der im Erklirungstermin unerledigt
gebliebenen Widerspriiche zustindig war®. Hiernach ist es aber nicht
erforderlich, daB gerade dieser, die Zustindigkeit des Landgerichts
begriindende Widerspruch bereits in einem beim Landgericht an-
héngigen ProzeB verfolgt wird®. Es geniigt, daB er iiberhaupt ordnungs-
maBig erhoben wurde, so daB eine Wahrscheinlichkeit fiir seine Verfol-
gung im ProzeBwege besteht. Hierdurch wird dann die Zusténdigkeit des
Landgerichts endgiiltig begriindet. Dies folgt daraus, da8 ein Gliubiger,
der einen zur Zustandigkeit des Amtsgerichts gehérenden Widerspruch
im ProzeBwege durchfiihren will, nicht warten kann, bis derjenige
Konkurrent, dessen Widerspruch die Zustindigkeit des Landgerichts
begriindet hat, die Klage erhebt. Inzwischen kann nimlich fiir ihn
bereits lingst die Frist des § 878 I verstrichen und die Ausfithrung des
Verteilungsplanes ungeachtet des erhobenen Widerspruches angeordnet
sein. Beriicksichtigt man dies, dann muB3 man auch in Kauf nehmen,
daB unter Umstdnden das Landgericht nur mit Widerspruchsprozessen
befaBit wird, die an sich zur Zustandigkeit des Amtsgerichts gehéren.
Dieser Fall kann niamlich eintreten, wenn der Glidubiger, dessen Wider-
spruch die Zustandigkeit des Landgerichts begriindete, die Erhebung
der Klage unterldBt. Es wiirde aber dem Grundsatz der Konzentration

1 Vgl. oben § 1 I und RG. 36, 360; 52, 312.

? Allerdings als ProzeBgericht. nicht als Vollstreckungsgericht. Bei
groBen Behérden ist dieser Unterschied wegen der internen Organisation
beachtlich.

8 Das einmal zustindig gewordene Landgericht kann auch nicht da-
durch unzustindig werden, daB der die Zustindigkeit begriindende Wider-
spruch durch Teilklagen verfolgt wird. Dies ergibt sich daraus, daB andere
Glaubiger, die durch ihre Widerspruchserhebung gleichfalls zur Klag-
erhebung genétigt sind, stets iiber die Zustdndigkeit im Ungewissen wiren
und Gefahr liefen, durch Klagerhebung bei einem sachlich unzustindigen
Gericht die Frist des §878 11 zu versiumen. So auch: LG. I Berlin in
KGBL 1912, 7. — A. A.: FALKMANN: §68 V 10b, Anm. 15,

% STEIN-Jonas: §879 II; BauMBACH: § 879 1. 2; FORSTER- KANN:
§ 879 2; SEUFFERT: § 879 2; FALKMANN: § 68 V 10b; OLG. Jena in Seuff.
Arch. 51, 477, Nr. 305.
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widersprechen, wenn § 879 II nur fiir solche Klagen Geltung haben solite,
die bereits vor dem Landgericht erhoben sind. Wir wiirden dann ge-
gebenenfalls Prozesse vor verschiedenen Gerichten haben, wenn nimlich
die landgerichtliche Widerspruchsklage erst nach der amtsgerichtlichen
erhoben wird. Fiis eine nachtrigliche Verweisung wire daun kein Raum.
Unterstellt man namlich die gegenteilige Ansicht als zutreffend, so er-
gibt sich, daB das Amtsgericht mindestens zur Zeit der Klagerhebung
zustindig war, da vor dem Landgericht noch keine Klage schwebte
(§8 274, 276).

Selbstverstandlich muB aber der Widerspruch, der die Zustindigkeit
des Landgerichts begriindet, noch unerledigt sein. Steht namlich end-
giiltig fest, dafl er aus irgendwelchen Griinden nicht mehr durchgefiihrt
wird, dann entfallen diejenigen Voraussetzungen, die fiir eine unbedingte
Zustindigkeit des Landgerichts sprechen; insbesondere ist es dann nicht
mehr ungewiB, ob die Widerspruchsklage, die vor das Landgericht gehért,
erhoben werden wird oder nicht. Auch der Grundsatz der Konzentration
ist dann in diesem Falle nicht mehr gefihrdet.

III. Die nach den értlichen und sachlichen Zustdndigkeitsvorschriften
angeordneten Gerichtsstinde sind awusschliefliche (§ 80z). Eine ab-
weichende Vereinbarung ist gemilB § 879 II nur zur Begrindung der
Zustdndigkeit des Verteilungsgerichtes zuldssig. Eine Prorogation an
das tbergeordnete Landgericht ist fiir unzuldssig zu halten!. Der
Analogieschlu3 aus § 879 I1 und der im § 10 zum Ausdruck kommende
Gedanke der ,,prisumptiv besseren Rechtsprechung des Kollegial-
gerichtes konnen schon aus dem Grunde nicht zur Stiitzung einer
gegenteiligen Ansicht herangezogen werden, weil § 8oz als lex specialis
fiir das Zwangsvollstreckungsverfahren nicht {ibergangen werden kann.
Da im allgemeinen die Amtsgerichte nach der ZivilprozeBordnung Voll-
streckungsgerichte sind, ist durch § 879 IT die Prorogation an das funk-
tionell zustindige Gericht gestattet, trotzdem die Zustdndigkeit sich im
allgemeinen nach dem Wert des Streitgegenstandes und nicht nach der
zugeteilten Funktion richtet. Nur aus diesem Grunde und im Interesse
der Parteien ist eine Vereinbarung fur erlaubt erkldart worden, die dem
Verteilungsgericht die Entscheidung {iber simtliche Widerspriiche iiber-
tragt, weil das so prorogierte Gericht bereits als Verteilungsgericht die
Sach- und Rechtslage besser kennt. Ein solcher Grund ist aber fiir die

1 StEIN - Jonas: § 879 1I; LG. I Berlin, in KGBL 1912, 7; anscheinend
auch OLG. Darmstadt in Seuff. Arch. 42, 242; welches die Klage an das
an sich sachlich zustindige Amtsgericht verweist, ohne auf die von den
Parteien behauptete und vorgetragene Vereinbarung der landgerichtlichen
Zustandigkeit einzugehen. — A. A.: FORSTER-KANN: § 879 2; BAUMBACH:
§ 879 2; SEUFFERT: § 879 1; FALKMANN: § 68 Viob; HeLLwiG: Lehrb. II,
§ g7 11T 2.
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Ubertragung der Verteilungsstreitigkeiten an das Landgericht nicht
erkennbar.

IV. Die Bestimmungen iiber die Zustdndigkeit und die im Anschluf3
hieran gemachten Erérterungen gelten nur fiir die Klage aus § 8781,
sofern sie vor Ausfithrung des Verteilungsplanes! erhoben worden ist.
Das hiernach gesetzmiBig angerufene Gericht bleibt auch dann zustindig,
wenn der Kliger es unterlassen hat, dem Verteilungsgericht die Klag-
erhebung gemdB § 878 I 1 nachzuweisen. Die unterlassene Anzeige hat
fur den Kliger nur den Rechtsnachteil, daB3 die eingetretene Unter-
brechung des Verteilungsverfahrens wieder wegfillt. Die einmal be-
grindete Zustdndigkeit wird hierdurch nicht bertihrt?. Dies folgt un-
bedingt zwingend aus § 263 II 2. DafB die Klage fiir das Verteilungs-
verfahren gegenstandslos wird, wenn der Richter bei Versiumung der
Nachweisfrist die Verteilung der Streitmasse unbekiimmert um den
Widerspruch nach MaBgabe des Teilungsplanes anordnet, ist fiir die
Frage der Zustdndigkeit belanglos. Der Klager kann namlich, ohne sich
dem Vorwurf einer unzulissigen Klaginderung auszusetzen, die gegen-
standslos und unzuldssig gewordene Widerspruchsklage in eine Klage
aus dem besseren Recht (§ 878 II) dndern (§ 268 Nr. 3). Lediglich in
diesem Falle gelten dann ausnahmsweise auch fiir die Bereicherungs-
klage die Zustindigkeitsvorschriften des § 879. Sonst aber ist zu be-
achten, daB mit den Worten ,,die Klage” im § 879 I nach feststehender
Rechtsprechung nur die Klage aus § 878 I, nicht auch die Bereicherungs-
klage aus § 878 II, gemeint ist3.

§ 10.
Die Einwirkung anhingiger Prozesse auf die Widerspruchsklage.

I. Es ist denkbar, daB zwischen den Gliubigern, die an einem
Widerspruch beteiligt sind, bereits vor Eintritt des Verteilungsverfahrens
ein ProzeB schwebte, in dem gleichfalls tiber das Prioritatsrecht eines
Konkurrenten gestritten wird. Dieser Proze8 wird gewdchnlich eine
Feststellungsklage sein. Tritt nun wihrend seiner Rechtshingigkeit das
Verteilungsverfahren ein, so ist selbstverstindlich der durch die Auf-
filhrung im Verteilungsplan angeblich benachteiligte Gldubiger nicht
gehindert, dem Liquidat des ihn benachteiligenden Glaubigers zu wider-
sprechen. Dies diirfte keinen Bedenken unterliegen. Das Widerspruchs-
recht wird durch einen iiber die Priorititsfrage bereits anhingigen
ProzeB sicherlich nicht beeintrichtigt. Der Glaubiger ist sogar in seinem

1 Also auch nach Ablauf der im § 878 I gesetzten Frist, wenn der Ver-
teilungsrichter trotzdem den Verteilungsplan noch nicht zur Ausfithrung
gebracht hat.

? RG. 99, 202 (insbes. 207); RG. in Gruchot 38, 184, Nr. 16.

% RG. 21, 357; RG. in Gruchot 38, 184 und alle Kommentare.
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eigenen Interesse gendtigt, Widerspruch zu erheben, denn sonst wiirde
der Verteilungsrichter, wie wir sahen, nicht gehindert werden, den Ver-
teilungsplan auszufiihren. Die im Vollstreckungsverfahren gegebenen
Rechtsbehelfe, die dem Glidubiger die Herbeifithrung der einstweiligen
Einstellung des Verteilungsverfahrens erméglichen, konnten von dem
Kliger mangels der erforderlichen Voraussetzungen nicht erfolgreich
geltend gemacht werden. Aus diesem Grunde muBl er also, um sich
seine Rechte zu wahren und die Verteilung einstweilen aufzuschieben,
Widerspruch und gegebenenfalls die Widerspruchsklage erheben. Hier
erscheint es zweifelhaft, ob der Beklagte im Widerspruchsproze nun-
mehr die Einrede der Rechishingigkeit unter Verweisung auf den bereits
auflerhalb des Verteilungsverfahrens anhidngigen Prozel3 geltend machen
kann. Die Praxis! hat diese Frage mit Recht verneint. Die Richtigkeit
dieser Auffassung wird schon allein durch die Erwigung getragen, da3
die Widerspruchsklage des Verteilungsverfahrens ein nach Voraus-
setzungen, Inhalt und Wirkungen eigenartiger Rechtsbehelf ist, dem die
Identitit des Rechtsschutzzieles mit einer auBerhalb des Verteilungs-
verfahrens erhobenen Klage fehlt.

II. Ist zwischen den am Widerspruch beteiligten Glaubigern bereits
vor Eintritt des Verteilungsverfahrens ein ProzeB tiber das Prioritits-
recht anhidngig, so bleibt ferner noch zu erwigen, ob man nicht aus
praktischen und prozeB6konomischen Griinden eine Vereinbarung der
Parteien fiir giiltig halten kann, die diesem Prozel die Bedeutung eines
Widerspruchsprozesses beilegt. Das Reichsgericht 148t die Entscheidung
dieser Frage einmal offen? ein anderes Mal nimmt es im bejahenden
Sinne3, allerdings ohne ausreichende Begrindung, zu ihr Stellung.

Meines Erachtens sprechen folgende Erwigungen fiir die Zulassigkeit
einer derartigen Vereinbarung. Voraussetzung fiir die Beachtlichkeit
muB jedenfalls sein, daB3 der auBerhalb des Verteilungsverfahrens an-
hingige Rechtsstreit den besonderen formellen Voraussetzungen des
Widerspruchsprozesses geniigt, daB also insbesondere die Vorschriften
iber die sachliche und ortliche Zustindigkeit, die Parteirollen usw.
beachtet sind. Hiermit erschopft sich dann aber das 6ffentliche Interesse
und auch das Parteiinteresse. Vor allen Dingen ist zu bedenken, daB
der widersprechende Gliubiger ja jederzeit durch entsprechende Klag-
dnderung mit Einverstidndnis des Beklagten (§ 264) erreichen kann, da8
direkt iiber den Widerspruch verhandelt werden muff. Man wird den

1 RG. 37, 390; 72, 49. — Zustimmend : STEIN - JoNas: § 878 III; FORSTER-
Kann: § 878 1; HELLWIG: Anspruch, S. 502.

2 RG. 37, 391: ,,die Widerspruchsklage mag, was hier dahingestellt
bleiben kann, durch eine schon vorher bei dem hiernach zustiandigen Gericht
erhobene Klage unter Umstinden ersetzt werden konne...*

3 RG. in Gruchot 42, 743, Nr.28 (insbes. S. 746).

Pappenheim, Rangstreitigkeiten. 3
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Parteien also nicht verbieten, eine derartige Vereinbarung zu treffen
wenn sie den praktisch gleichwertigen Erfolg auf einem Umweg erreichen
konnen. Da auch keine Interessen Dritter gefihrdet oder gar verletzt
werden — der Teilungsplan wird ja im ibrigen ausgefithrt — sind gegen
die Giiltigkeit einer Vereinbarung im vorerwdhnten Sinne unter den an-
gegebenen Voraussetzungen keine Bedenken ersichtlich®.

II. Besonderer Teil
Die Begriindung der Widerspruchsklage.

§ 11. Allgemeines.

I. Zur Begrindung der Widerspruchsklage diirfen nur solche Tat-
sachen herangezogen werden, die bereits zur Zeit des Verteilungstermines
vorlagen?. Dies bedeutet nun aber nicht, daf3 die Widerspruchsklage nur
auf diejenigen Griinde beschrinkt ist, die der Glaubiger bereits im Ver-
handlungstermin iber den Verteilungsplan geltend gemacht hat oder
ohne sein Verschulden nicht geltend machen konnte3. Dies folgt schon
daraus, daB, wie wir sahen?, eine gesetzliche N&tigung zur Begriindung

1 Im Ergebnis zustimmend : STEIN - Jonas: § 878 III Anm. 40; FORSTER-
Kann: § 848 I; FALKMANN: § 54 I 3; HELLWIG,: Anspruch, S. 502 Anm. 81.
OLG. Frankfurt in HRR. 1929, Nr. 1171. — A, A.: KOHLER: S. 183. —
Ist die Klage bei einem fiir den Widerspruchsprozel unzustindigen Gericht
anhingig, so besteht nicht die Mdglichkeit einer Verweisung nach § 276.
Denn unzustidndig wire das angerufene Gericht nur bei Giiltigkeit der Ver-
einbarung. Dies kann aber nach den im Text gemachten Ausfithrungen nur
dann der Fall sein, wenn die erforderlichen Voraussetzungen, also Anhingig-
keit bei dem auch nach § 879 zustandigen Gericht, vorliegen. Dies iibersieht
STEIN - JoNAS: a. a. O. — Die Begrindung, die O. HEIN (S. 505 u. 506) fir
die prinzipielle Zulassigkeit derartiger Vereinbarungen gibt, ist teils wenig
iiberzeugend, teils mit Riicksicht auf den seit der Novelle von 1924 bestehen-
den Wortlaut des § 224 IT nicht mehr zutreffend.

2 RG. 62, 168; 65, 62 = RG. in JW. 1907, 105, N1. 7; RG. 75, 313; 84, 8;
RG. in Warn. 1915, 471, Nr. 302 = JW. 1915, 1363, Nr. 13 = ZBIFG. 17,
25; RG. in Warn. 1918, 16, Nr. 9; RG. in Gruchot 60, 346; RG. in ZBIFG. 10,
248; Dresden in OLG. 27, 216; KG. in OLG. 31, 127. — A. A. teilweise:
REINHART im ,,Recht‘ 1908, S. 20ff., der den allgemeinen Grundsatz, daB
fur die richterliche Entscheidung die Sachlage zur Zeit der letzten miind-
lichen Verhandlung maBgebend sei, auch hier anwenden will. REINHART
ibersieht meines Erachtens aber, dafl der Verteilungsplan, wenn kein Wider-
spruch erhoben worden wire, zur Ausfithrung hitte kommen miissen. Hier-
auf hatten die Beteiligten einen Anspruch. Unterbleibt die Verteilung also
infolge des Widerspruches, so muB3 festgestellt werden, ob er zur Zeit seiner
Erhebung begriindet war.

3 Vgl. dagegen die Regelung in den §§ 139, 146 IV KO. oder noch deut-
licher im § 111 I3 GenG.

4 Vgl. oben § 5II Text zu Anm. 1 S. 16.
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des Widerspruches nicht besteht. Der Gliubiger hat also nicht zu be-
fiirchten, daB er mit Griinden, die die Erhebung seines Widerspruches
rechtfertigen, im Widerspruchsprozef3 ausgeschlossen wird. Er ist durch
keine gesetzliche Vorschrift gehalten, bereits bei Erhebung des Wider-
spruches eine durchgreifende Begriindung zu geben. Tut er es dennoch,
so kann es fiir ihn nicht den Rechtsnachteil des Ausschlusses ander-
weitiger Griinde nach sich ziechen. Er kann demnach im Widerspruchs-
prozeB sowohl Angriffs- und Verteidigungsmittel geltend machen, die
er im Verteilungsverfahren noch nicht vorgebracht hat, als auch frither
geltend gemachte Griinde ginzlich fallen lassen oder durch andere
ersetzen.

Die vorerwahnte Beschrankung ergibt sich aber aus folgender Uber-
legung: Gegenstand der Widerspruchsklage ist der im Verteilungstermin
erhobene und unerledigt gebliebene Widerspruch. Uber ihn soll eine
Entscheidung des Inhalts herbeigefithrt werden, ob er zur Zeit seiner
Geltendmachung gerechtfertigt war oder nicht. Hieraus ergibt sich von
selbst, daB fiir die ProzeBentscheidung lediglich die Sachlage maBgebend
sein kann, wie sie zur Zeit des Verteilungstermines! bestand. Es kénnen
demnach zur Begrindung nur solche Tatsachen und Ereignisse ver-
wertet werden, die bereits zu diesem Zeitpunkt vorlagen?. Leitet ein
Gliubiger beispielsweise seine Aktivlegitimation erst aus einer nach dem
Verteilungstermin ausgebrachten Pfindung und Uberweisung etwaiger
Rechte eines am Verteilungsverfahren teilnehmenden Glaubigers her,
so ist er zur Klagerhebung nicht befugt®. Anders ist es nur in dem Fall,
dafl der widersprechende Glaubiger nach dem Verteilungstermin in
Konkurs fillt und die Aktivlegitimation des Konkursverwalters sich
dann erst ergibt. Hier ist die Sachlage insofern anders gestaltet, als der
von dem Gemeinschuldner erhobene Widerspruch nach wie vor Streit-
gegenstand bleibt, wihrend dem Konkursverwalter lediglich seine
prozessuale Verfolgung obliegt. Allerdings leitet auch er seine Aktiv-

1 Dies auch dann, wenn der Widerspruch zulidssigerweise vor dem Ver-
teilungstermin (vgl. oben § 5 II S. 16) erhoben wurde, da ererst im Termin,
bei Verhandlung tiber den Verteilungsplan, wirksam wird. Vor diesem Zeit-
punkt besteht, wie wir sahen, nur ein Planentwurf. Dieser wird erst in dem
Termin zu der eigentlichen gerichtlichen Entscheidung, zum Verteilungsplan,
gegen den nunmehr ein Widerspruch zuldssig ist. Ist dieser schon vorher
erhoben, so kann er erst jetzt Wirkungen zeitigen. Fiir seine Begriindung
miissen daher auch Ereignisse, die zwischen Widerspruchserhebung und Ver-
teilungstermin eingetreten sind, herangezogen werden kénnen.

2 Mit Recht weist FALKMANN (§ 68 V 11) darauf hin, daB die Zustimmung
des Beklagten hieran nichts dndern kann. Eine Anwendung des § 264 ver-
bietet sich natiirlich von selbst, da es sich nicht um eine Klageinderung
handelt. Fiur eine analoge Anwendung des zugrunde liegenden Gedankens
fehlt es an einem rechtfertigenden Grunde.

8 GR. 62, 168.

3*
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legitimation aus einem Ereignis ab, welches erst nach dem Verteilungs-
termin eingetreten ist. Der Inhalt des durch ihn aufgenommenen Wider-
spruchsprozesses wird jedoch hierdurch nicht beriihrt, da auch jetzt
noch eine Entscheidung tber den vom Gemeinschuldner wirksam er-
hobenen Widerspruch erfolgt. Diese durch den Konkursverwalter fiir
den Gemeinschuldner herbeigefiihrte Entscheidung ist selbstverstindlich
fiir und gegen die Konkursmasse wirksam!. Die Identitdt des Streit-
gegenstandes ist in diesem Falle also, abweichend von dem zuerst
gegebenen Beispiel, gewahrt.

II. Die Begriindung der Widerspruchsklage im Mobiliarvoll-
streckungsrecht steht unter wesentlich anderen Voraussetzungen als im
Immobiliarvollstreckungsrecht. Hier beruht ndmlich die Teilnahme-
berechtigung und auch die Rangfolge der beteiligten Glaubiger nicht auf
einem Vollstreckungstitel, sondern einzig und allein auf dem materiellen
Recht?..  Als Konsequenz ergibt sich, daB in diesem Widerspruchs-
verfahren gegen die Teilnahmeberechtigten simtliche Einwendungen
zuldssig sind, welche sich gegen das materielle Recht richten. Die Gliu-
biger kénnen also nicht nur die Prioritdt der vorgesetzten Forderungen,
sondern auch ihren Bestand bestreiten, mithin simtliche auch im mate-
riellen Recht begriindeten Einwendungen gegen die Giiltigkeit der vor-
gehenden Forderungen erheben3.

Die Begriindung unserer Widerspruchsklage unterliegt jedoch
anderen Bedingungen. Da die Legitimation zur Teilnahme am Ver-
teilungsverfahren auf einem Vollstreckungstitel beruht, so wird zu
priifen sein, inwieweit dieser im Widerspruchsproze8 angegriffen werden
kann.

III. Die nunmehr in den Mittelpunkt der Erérterungen tretende
Frage, wie die Widerspruchsklage im einzelnen begriindet werden kann,
bietet mannigfache Schwierigkeiten. Die vorhandene Literatur er-
schopft sich im allgemeinen darin, eine Aneinanderreihung von Einzel-
fallen zu bringen, ohne die gemeinsamen Gesichtspunkte mit aller
Schérfe herauszuarbeiten und ohne den Versuch zu unternehmen, all-
gemeingiiltige Grundsitze aufzustellen. Auch die Rechtsprechung be-
handelt unsere Frage nur verhiltnismiBig spirlich. So trifft heute
noch zu, was STEIN? bereits im Jahre 1913 gesagt hat, daB ndmlich das
Verteilungsverfahren trotz seiner groflen praktischen und theoretischen

1 RG. 65, 62 (insbes. S. 66).

? Hier hat nimlich nur der betreibende Gliubiger einen Titel. Die Teil-
nahmeberechtigung und der Rang der anderen Glidubiger ergeben sich aus
§§ 10, 11 ZVG.

3 RG. in JW. 1890, 294; vgl. ferner statt aller FISCHER-SCHAEFER:
§ 1152, 3b; JAECKEL-GUTHE § 115 Anm,. 8,

4 SteIN: Grundfragen, S. gg.
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Bedeutung immer noch nicht die gebithrende Durcharbeitung erfahren
hat. In einem sonst so vortrefflichen und ausfithrlichen Werk wie
Heriwic-OerTMANN finden wir sogar die resignierte Bemerkungl,
daB dic Frage nach der Begriindung des Widerspruches nicht ndher
untersucht werden konnte, da sie noch wenig gekldrt und im einzelnen
zweifelhaft sei. Erst in allerletzter Zeit ist eine Monographie von PAGEN-
STECHER? erschienen, die das hier interessierende Problem behandelt.

Die Streitigkeiten, die bei Beantwortung der aufzuwerfenden Fragen
entstehen, haben nicht zuletzt ihre Veranlassung in einem vollstindigen
Fehlen ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmungen. Aus diesem Grunde
muB man ndmlich auf allgemeine Fragen des Vollstreckungsrechtes
zuriickgehen, iiber die bekanntlich eine Fiille von entgegengesetzten
und unvereinbaren theoretischen Ansichten besteht. Hieraus ergeben
sich dann die Schwierigkeiten, die sich der Bearbeitung unseres Fragen-
komplexes entgegenstellen.

§ 12. Das Pfindungspfandrecht als Grundlage 'der Rangordnung.

I. DasPfandungspfandrecht gewihrt dem Glaubiger dieselben Rechte
wie ein Vertragspfandrecht, nicht nur im Verhiltnis zu anderen Gliu-
bigern tiberhaupt (§ 804 IT Halbsatz 1), sondern insbesondere auch im
Verhidltnis zu anderen Pfindungspfandgliaubigern (§8o4 III). Die
Reihenfolge der durch Pfandung begriindeten Pfandrechte ergibt die
Rangordnung im Verteilungsverfahren und muB3 bei Aufstellung des Ver-
teilungsplanes beriicksichtigt werden. Sind also die einzelnen Glaubiger
nach der Zeitfolge ihrer Pfindungen im Verteilungsplan aufgefiihrt, so
kénnen die schlechter bedachten Konkurrenten dem Liquidat der vor-
gehenden mit der Behauptung widersprechen, daB die allerdings vor-
zeitigeren Pfandungen nicht zur Begriindung eines Pfandrechtes gefihrt
hitten. Da nur ein Pfindungspfandrecht anderen Konkurrenten gegen-
iiber ein Recht auf bevorzugte Beriicksichtigung bei der Verteilung
gewdhrt, kénnen auch nur solche Glaubiger vor anderen Pritendenten
befriedigt werden, die durch ihre fritheren Pfindungen ein Pfandrecht
erworben haben. Dies folgt einerseits, wie bereits erwahnt, aus dem Ge-
setz (§ 8o4 III), andererseits aber auch aus den besonderen Zwecken des
Verteilungsverfahrens, welches mitsamt dem Widerspruchsprozel3 der
beschleunigten Befriedigung der beteiligten Vollstreckungsglaubiger
dient. Wiirde die Verteilung entgegen der Vorschrift des § 804 III un-
abhéngig von einem Pfindungspfandrecht erfolgen, so wire die Konse-
quenz, daB ein nachstehend besser berechtigter Vollstreckungsgldubiger

! HELLWIG-OERTMANN: § 334 3¢3, Anm. 1I.
2 ProzeBprobleme, I. Teil, Zur Rangordnung im Verteilungsverfahren,

1930.
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durch Pfindung des Bereicherungsanspruches seines Vollstreckungs-
schuldners gegen den vorgehenden Konkurrenten, oder direkt aus
eigenem Recht, erst noch lange Bereicherungsprozesse fithren miiBte.
Um dies zu vermeiden, und um alle berechtigten Gldubiger moglichst
schnell zu befriedigen, findet im WiderspruchsprozeB bereits eine anti-
zipierte Priifung der Frage statt, wem der auszuzahlende Erlos letzten
Endes gebiihrt. Das Widerspruchsverfahren muf8 also insoweit die
materielle Rechtslage als Vorfrage fiir die endgiiltige Entscheidung,
dhnlich wie im Falle des §441, erortern. Diese materiellrechtliche
Untersuchung bildet, mangels &ffentlichen Interesses, keine Offizial-
pflicht fir das Verteilungsgericht. Die interessierten Vollstreckungs-
glaubiger sind vielmehr genétigt, von sich aus durch Gebrauch der zu-
lissigen Rechtsbehelfe, d. h. also durch Erhebung und Verfolgung eines
Widerspruches, das Gericht zu einer Priifung der materiellen Rechtslage
zu veranlassen. Widerspricht hiernach ein am Verteilungsverfahren teil-
nehmender Vollstreckungsgldubiger der Ausfithrung des Verteilungs-
planes, so ergibt sich sein Interesse, die Zwangsvollstreckung nur in-
soweit durchgefithrt zu.sehen, als sie anch materiell begriindet ist, aus
seinem Pfindungspfandrecht. FEine materiellunrichtige Verteilung
wire eine Verletzung seines Rechtes, welches ihm den gesetzmaBig ver-
brieften Anspruch gibt, daB nur solche Konkurrenten vor ihm be-
friedigt werden, die ein gleichwertiges, allerdings vorzeitigeres Recht
haben. Aus diesem Grunde hat auch nur der materiell besser berechtigte
Konkurrent ein Recht auf Befriedigung vor anderen Pritendenten.
1I. Da die Vollstreckungsgldubiger ihr Recht auf vorzugsweise Be-
friedigung aus ihrem Pfandungspfandrecht entnehmen, so fragt sich,
wann sie ein solches erwerben. Nach der miBverstindlichen und auch
oft miBverstandenen Fassung des § 804 I kénnte man das Pfindungs-
pfandrecht fiir eine unbedingte Folge einer jeden Pfindung halten. Die
Unrichtigkeit einer derartigen Ansicht ergibt sich aber bereits aus der
Uberlegung, daB, wenn der Gesetzgeber die Absicht gehabt hitte, neben
dem biirgerlichrechtlichen vertraglichen (§ 1204 BGB.) und gesetzlichen
{(§ 1257 BGB.) auch noch ein besonderes prozeBrechtliches, in seiner
juristischen Struktur vollkommen abstraktes Pfandrecht zu schaffen,
er dies deutlicher und ausfiihrlicher zu erkennen gegeben hitte. Der
Bestand des Pfandungspfandrechtes kann daher nicht lediglich durch
die Pfindung bedingt sein, es miissen vielmehr auch noch andere Ent-
stehungsvoraussetzungen hinzukommen. Fiir ihre Erkenntnis bietet
uns das ProzeBrecht, mangels einer entsprechenden Regelung, keinerlei
Unterlagen. Aus diesem Grunde werden wir gezwungen, die allgemeinen
Grundsitze des birgerlichen Rechtes, welche das Pfandrecht in
seiner rechtlichen Struktur charakterisieren, auch firr das Pfindungs-
pfandrecht heranzuziehen, soweit sich nicht aus der ZivilprozeBordnung
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selbst, oder aus dem Zusammenhang ihrer Bestimmungen, etwas anderes
ergibt. Da das Pfandungspfandrecht kein besonderes prozessuales Ge-
bilde ist, kann es auch in seiner wesentlichen Gestaltung nur ein biirger-
lich-rechtliches Pfandrecht sein. Hiermit gelangen wir von selbst dazu,
fir das Pfindungspfandrecht die FEigenschaft eines akzessorischen
Rechtes in Anspruch zu nehmen.

Letzteres ist wiederholt bestritten worden?. Allerdings nur in der
ProzeBrechtswissenschaft. Die Kommentare und Lehrbiicher des
biirgerlichen Rechtes haben sich fast sidmtlichst bereits frither dazu
bekannt, auch fir das Pfindungspfandrecht die Akzessoritit anzu-
erkennen. Heute ist die auch hier vertretene Ansicht, die das Pfindungs-
pfandrecht als akzessorisches Recht behandelt, als herrschend zu be-
zeichnen®. Nun aber nicht im Sinne einer Akzessorietit zum Voll-
streckungsanspruch oder zum Vollstreckungsrecht?, sondern zu der zu
sichernden® Forderung. Wer die Akzessorietit zum Vollstreckungs-
anspruch behauptet, tibersieht, dafl durch seinen Wegfall das Pfin-
dungspfandrecht als Vollstreckungswirkung nicht ohne weiteres erlischt,
sondern daB es vielmehr im allgemeinen erst noch einer besonderen und
ausdriicklichen Aufhebung der bereits vollzogenen Vollstreckungs-
maBnahmen (§§ 775, 776) bedart®. Wer aber tiberhaupt jegliche Akzes-

t RG. 57, 323; 60, 70; 61, 330; 87, 412; 97, 34; 104, 300; 105, 408; 108,
318; RG. in JW. 1912, 753, Nr. 18 = Warn. 1912, 329, Nr. 294; RG. in JW.
1913, 101, NT. 17 = Warn. 1913, 35, Nr. 30; KG.in KG]J. 40, 314, N1. 67; KG.
in KGJ. 42, 228, Nr. 58 und neuerdings OLG. Kélnin JW. 1930, 2987, Nr1. 14.

2 So z. B. von PAGENSTECHER: Gruchot 50, 274ff. und Rhein. Z. VI,
511/13; GoLpscHMIDT: Ungerechtfertigter Vollstreckungsbetrieb, S. 36, 56,
79; EMMERICH: S. 254 und daselbst Anm. 547, S. 528 und daselbst Anm.590;
MULLER: S. 12, 16, 20, 45; KOHLER: S. 157; ScHMIDT: § 145 II, S. 934;
‘WEIsMANN: § 147 IT4; WEIGELIN: §1; GEIB: S. 85s.

3 Sojetztauch STEIN-]Jonas: § 804 I, IT 1; STEIN: Grundfragen, S. 311f.;
FORSTER-KANN: § 804 IIla; ROSENBERG: § 196 II2b a; GOLDSCHMIDT:
Prozel} als Rechtslage, S. 178, Anm. g71; ders.: ZivilprozeBrecht, § 94 1a d;
SEUFFERT: § 804 7¢; HELLW1G-OERTMANN: § 314 2d &, ¥; FALKMANN: § 51 3;
W. Hein: Identitdt I, S. 98, Anm. 39; SCHWINGE, S. 98ff.

4 Wie dies z. B. von PAGENSTECHER: Gruchot 50, 274 ff.; EMMERICH:
S.258; BUNSEN: S.30; ScHMIDT: § 14511, S. 934 und wohl auch von
WEISMANN: § 147 II 4 angenommen wird.

® Auch dieser Sicherungsgedanke ist verschiedentlich geleugnet worden.
So z. B. von SiBER: S. 157ff.; GEIB: S.85; HASSENPFLUG, S. 92ff.; DEME-
Lius: S. 281f., 39, 481f., die den Befriedigungsgedanken in den Vordergrund
stellen. Sie ibersehen aber hierbei, daB der Vollstreckungsglaubiger bis zur
Verwertung des Pfandes gerade gesichert werden soll. Ferner gibt es zahl-
reiche Pfandrechte, die nicht zur Befriedigung, sondern lediglich zur Siche-
rung des Glaubigers dienen: Vgl §§ 720, 930 II, III. — Gegen den Be-
friedigungsgedanken als Hauptzweck des Pfandungspfandrechtes vgl. auch
noch PAGENSTECHER: Gruchot 5o, 281; SteiN: Grundfragen, S. 30.

¢ Insoweit richtig PAGENSTECHER: Gruchot 5o, 293ff.
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sorietdt leugnet und die Ansicht vertritt, daB das Pfaindungspfandrecht
lediglich durch den Staatsakt der Pfindung begriindet und nach Inhalt
und Umfang bestimmt werde?!, ibersieht, daB nicht das Pfandrecht
die Wirkung der bloBen Pfindung ist, sondern daB diese hierneben auch
noch eine andere Wirkung, ndmlich die Verstrickung hat. Letztere
allerdings ist die stindige Folge einer jeden ordnungsmiBigen Pfindung.

Die deutlich erkennbare Zuriickhaltung, den mafBgebenden Grund-
satz unserer Erdrterungen, dafl ndmlich das Pfindungspfandrecht die
alleinige und ausschlaggebende Grundlage fiir die Rangordnung im Ver-
teilungsverfahren ist, unmiverstandlich zum Ausdruck zu bringen und
konsequent durchzufiihren, diirfte darauf zuriickzufithren sein, dafB
man die beiden erwihnten verschiedenartigen Folgen der Pfindung noch
immer nicht klar genug erkannt hat und vor allen Dingen auch nicht
streng genug auseinanderhalt. Die Pfindung bewirkt erstens eine Ver-
strickung. Sie ist die publizistische Wirkung des in jeder Vollstreckungs-
handlung zum Ausdruck kommenden staatlichen Hoheitsaktes. Durch
sie wird der Gegenstand der Pfindung zugunsten des jeweiligen Voll-
streckungsgldubigers der staatlichen Verfiigungsgewalt unterworfen und
hiermit gleichzeitig der freien Verfiigungsgewalt des Vollstreckungs-
schuldners entzogen (§§ 135, 136 BGB.)2. Auch die Bestrafung des
Pfandbruches findet in der Verstrickung ihre innere Berechtigung und
verleiht der durch sie begriindeten staatlichen Herrschaftsgewalt? auch
die erforderliche strafrechtliche Anerkennung. Diese prozeB3- und straf-
rechtlichen Wirkungen der Pfandverstrickung? sind in ihrem Bestande
lediglich durch die OrdnungsmiaBigkeit der Pfindung bedingt. Die
materiellrechtlichen Pfandrechtsvoraussetzungen, deren Anwendung auf
das Pfindungspfandrecht nach den obigen Ausfilhrungen geboten ist,
bleiben fiir die Beurteilung der Pfandverstrickung auBer Betracht. Sie
sind erst fir das Pfindungspfandrecht als einer weiteren, und zwar
materiellprivatrechtlichen Vollstreckungswirkung von Bedeutung. Liegt
eine ordnungsmifBige Pfindung® vor, so ist die Entstehung des Pfin-

! So: FINKELSTEIN in JW. 1930, 110; gegen ihn BAUERin JW. 1930, 784.

? Vgl die besonderen Bestimmungen hieriiber in den §§ 829, 857 ZPO.;
§ 23 ZVG.; § 57, Nr. 8 Pr. Gesch. Anw. {. Ger. Vollz.

8 §137 StGB. im Gegensatz zu § 136 StGB., welcher die Verletzung
eines staatlichen Hoheitszeichens unter Strafe stellt. Der kriminalpolitische
Gedanke dieser Strafvorschrift ist natiirlich ein anderer und mit der Ver-
strickung nicht zu begriinden.

* DaB es sich nicht etwa um Wirkungen des Pfindungspfandrechtes
handelt, wird leider hiufig iibersehen und verwechselt. Auch das Reichs-
gericht ist nicht frei von diesem Irrtum. Vgl z. B. RG. 121, 349 (insbes.
S. 350 letzte, S. 351 erste Zeile).

$ Dies ist natirlich eine unbedingte Voraussetzung. Vgl. hieriiber unten

§§ 13, 14.
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dungspfandrechtes davon abhingig, daBl der Vollstreckungsgliubiger
einen zu sichernden Anspruch gegen den Vollstreckungsschuldner
(§ 1204 BGB.) hat, und daB das Pfandobjekt im Eigentum des Voll-
streckungsschuldners (§ 1205 BGB.) steht. Uber letzteres Erfordernis
helfen auch nicht die biirgerlich-rechtlichen Vorschriften {iber den Schutz
des guten Glaubens hinweg, da die $§ 1207, 1208 BGB., 366 I, III HGB.
einen entsprechenden Schutz nur bei vertraglicher Pfandbestellung
(§§ 1257 BGB., 366 11T HGB.) gewahren. Aus der prinzipiellen Zulissig-
keit einer Anwendung der biirgerlich-rechtlichen Pfandrechtsbestim-
mungen folgt auch weiter der Ubergang (§ 1250 BGB.)* und Untergang
(§ 1252 BGB)? des Pfandungspfandrechtes mit dem zugrunde liegenden
Anspruch.

ITT. Aus der MabBgeblichkeit des Pfindungspfandrechtes fiir die
Rangstreitigkeiten im Verteilungsverfahren und unter Beriicksichtigung
der vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich von selbst fiir die schlechter
bedachten Vollstreckungsgldubiger das Recht, die formellen und mate-
riellen Wirksamkeitsvoraussetzungen der vorgehenden Pfindungspfand-
rechte zu bestreiten.

1. Der Widerspruch kann sich also zunidchst einmal gegen die
Pfandung als formellen Entstehungstatbestand richten. Es kann geltend
gemacht werden, da3 infolge mangelnder Voraussetzungen oder infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften beim Pfindungsakt ein Pfand-
recht fiir den Gegner nicht entstanden ist. Hat der Gegner niamlich
nicht einmal ordnungsmaBig gepfindet, so hat er kein Recht, anderen
Glaubigern vorzugehen, da das Gesetz im § 804 I, III unter , Pfin-
dung® selbstverstdndlich nur eine ordnungsmiBige, d. h. den gesetz-
lichen Bestimmungen entsprechende Pfandung versteht.

2. Sodann kann ein Glaubiger aber auch geltend machen, daB trotz
ordnungsmaifiger Pfindung cin Pfandrecht nicht entstanden ist, weil
die materiellen Wirksamkeitsbedingungen fehlen.

1 Wer die Akzessorietit leugnet, miiite in diesem Falle noch nicht den
Untergang des Pfandungspfandrechtes annehmen, wie FALKMANN (§ 51 3¢)
behauptet. Der aus § 1250 BGB. zu entnehmende Grundsatz der Untrenn-
barkeit von Forderung und Pfandrecht ist eine der Konsequenzen aus der
Akzessorietat. Wer sie verneint, behauptet ja gerade die abstrakte Natur,
d. h. also die Moglichkeit eines getrennten Bestehens. Die Vertreter der
Lehre von der Akzessorietit zum Vollstreckungsanspruch nehmen folge-
richtig an, daf das Pfandungspfandrecht bei Ubergang der zugrunde liegenden
Forderung erst mit Umschreiben der Vollstreckungsklausel auf den neuen
Glaubiger tibergeht; vgl. hierzu EMMERICH: S.258.

? STEIN-JoNas: § 804 I 1, IV; StEIN: Grundfragen, S. 32; FORSTER-
KANN: §804 32, 6aaa; GOLDSCHMIDT: ZivilprozeBrecht, §194 124, ¢;
ROSENBERG: § 196 IT 2b «, ¥; FALKMANN: § 51 3b, ¢; HELLWIG-OERTMANN :
§ 314 6a; SEUFFERT: § 804 7¢; RG. 15, 405 (insbes. S. 409); Miinchen in
OLG. 21, 105.
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3. Mit diesen beiden Widerspruchsgriinden wird das urspriingliche
Fehlen eines Pfindungspfandrechtes geriigt. Selbstverstindlich kann
der Widerspruch aber auch darauf gestiitzt werden, daB3 das gesetzmiBig
entstandene Pfindungspfandrecht inzwischen aus irgendwelchen Griin-
den wieder erloschen ist. Dies kann auf den Wegfall sowohl der formellen
als auch der materiellen Wirksamkeitsbedingungen zuriickgefiihrt
werden.

IV. Da das Pfandungspfandrecht Grundlage der Rangordnung ist
und dem Widerspruch der Konkurrenten unterliegt, so folgt hieraus, daB
der widersprechende Glaubiger nicht nur den Mangel des gegnerischen,
sondern auch das Bestehen des eigenen Pfandrechtes beweisen muf. Er
ist also unter Umstdnden auf entsprechenden Einwand des Beklagten
gendtigt nachzuweisen, daB keiner der Mangel, die {iberhaupt eine Wider-
spruchsklage stiitzen konnten, bei ihm vorliegenl. Das Rangverhiltnis
ergibt sich dann daraus, daB das erwiesene Pfindungspfandrecht dem
nicht erwiesenen vorgeht, oder, wenn keiner der Pritendenten ein
Pfandrecht nachweisen kann, daB die vorzeitigere Verstrickung maB-
gebend bleibt. In diesem Falle wird sich dann die Verteilung im all-
gemeinen wieder nach dem Verteilungsplan richten?. Es ist jedoch noch
zu beachten, dal3 der Kliger den verlangten Beweis nicht erbringen
kann, wenn er zur Begriindung seiner Widerspruchsklage Tatsachen
vortrigt, aus denen sich unmittelbar auch das Fehlen eines eigenen, die
vorzugsweise Befriedigung rechtfertigenden Pfindungspfandrechtes er-
gibt. Bestreitet der Kliger also beispielsweise das Pfandrecht seines
Vormannes mit der Behauptung, der Schuldner sei als Exterritorialer
nicht der staatlichen Vollstreckungsgewalt unterworfen oder wire nicht
Eigentiimer der Pfandsache gewesen, so entzieht er hiermit implicite
auch seinem eigenen Pfandrecht den Boden, das den gleichen Mangel
haben muB, da auch er ja gegen denselben Schuldner oder in dieselbe
Sache vollstreckt hat.

1. Urspriingliches Fehlen des Pfandungspfandrechtes
des Beklagten.

1. Die mangelhafte Pfindung als Widerspruchsgrund.
§ 13. Der mangelhafte Vollstreckungstitel.

I. Wie wir sahen, ist der erste Widerspruchsgrund die Unwirksamkeit
der Pfindung. Sie kann zunidchst einmal darauf zuriickzufithren sein,

! STEIN - JonNas: § 878 II 2, 5; STEIN: Grundfragen, S.107; FALKMANN:
§ 168V 16; RG. 71, 424; RG. in Gruchot 50, 1166.

2 So wohl auch EMMERICH: S. 412 Anm. 288. Die von ihm daselbst zum
Nachweis angefithrte Entscheidung RG. in Gruchot 51, 1166 sagt aber iiber
unsere Frage nichts.
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daB der bevorzugte Vollstreckungsglaubiger keinen zur Zwangsvoll-
streckung geeigneten Titel hat. Grundlage jeder Zwangsvollstreckung
ist ein vollstreckbarer Titel, d. h. eine von den hierzu berufenen oder
ermichtigten staatlichen Organe ausgestellte &ffentliche Urkunde, der
vom Gesetz die Vollstreckungsfihigkeit beigelegt ist. Solche Voll-
streckungstitel finden sich zahlreich, z. B.:

1. In der ZivilprozeBordnung : Endurteile, die rechtskriftig (§§ 704 I,
705) oder vorldufig vollstreckbar (§§ 704 I, 708 ff. sowie §§ 534, 560)
sind; Vollstreckungsurteile (§ 722 I); Vollstreckungsbefehle (§§ 700 1,
794 4); Vollstreckungsbeschliisse (§ 1042); Schiedsurteile (§ 18 IT Entl. V.
vom 13. Mai 1924); Kostenfestsetzungsbeschliisse (§ 794 2); beschwerde-
fahige Eantscheidungen (§794 3); vollstreckbare Urkunden (§794 5);
ProzeBvergleiche (§7941); Arreste und einstweilige Verfiigungen
(8§ 928, 929, 936);

2. In verwandten Gesetzen: Konkurstabelle (§ 164 IT KO.); Zwangs-
vergleiche (§ 194 KO.); Abwendungsvergleiche (§751 Vgl 0.); Zu-
schlagsbeschliisse (§§ 93 I, 132 IT ZVG.);

3. In sonstigen Reichsgesetzen: Endurteile der Arbeitsgerichte
(§§621, 64 III Arb. GG.); Verfallentscheidungen (§ 122 III StPO.);
BuB- und Geldstrafenurteile (§ 463 StPO.); Strafentscheidungen hin-
sichtlich der Verfahrenskosten (§ 464 II StPO.);

4. In Landesgesetzen: vgl. § 8ox.

II. Um aus dem Vollstreckungstitel die Zwangsvollstreckung zu be-
treiben, benotlgt der Gldubiger im allgemeingn erst noch einer sog.
Vollstreckungsklausel (§§ 724 ff.), welche die Vollstreckbarkeit der Ur-
kunde bestitigt. Der materiell zur Zwangsvollstreckung geeignete Voll-
streckungstitel bedarf dieser Vollstreckungsklausel, um den Voll-
streckungsorganen gegeniiber auch die formelle Unterlage fiir die Voll-
streckungshandlungen zu bilden. Ist dies ausnahmsweise nicht er-
forderlich, wie z. B. bei der Zwangsvollstreckung aus einem Voll-
streckungsbefehl (§ 796 I), Arrestbefehl (§ gz9 I) oder einer einstweiligen
Verfiigung (§§ 936, 929 I)!, die der Vollstreckungsklausel nur dann be-
diirfen, wenn die Zwangsvollstreckung fiir oder gegen andere als die in
dem Titel bezeichneten Personen betrieben werden soll, so kann der
widersprechende Glaubiger im Widerspruchsproze3 direkt die Eignung
des Titels als Grundlage der Zwangsvollstreckung, unbeschadet des
zugrundeliegenden Anspruches, in Zweifel ziehen. Es koénnen jedoch
nur solche Tatsachen zur Begriindung eines Widerspruches herangezogen
werden, die den prozessualen Bestand des Titels und seine Beachtlich-
keit als Staatsakt berithren. So entbehren die vorbezeichneten Titel

1 So ferner auch noch die Entscheidungen des Seemannsamtes: §§ 129,
131 1 der Seemannsordnung vom 2. Juni 1902.



44  Urspringliches Fehlen des Pfindungspfandrechtes des Beklagten.

einer Vollstreckungswirkung, wenn sie nicht von den gesetzmiBig be-
rufenen Personen und in der vorgeschriebenen Form erlassen sind.
Dariiber hinaus konnen die Gldubiger im Widerspruchsproze aber
keinerlei Mingel geltend machen.

Ist also z. B. ein Zahlungsbefehl bereits vor Ablauf der darin be-
zeichneten Widerspruchsfrist fiir vorldufig vollstreckbar erklirt oder
ein Arrestbefehl erlassen worden, trotzdem kein Arrestgrund (§ 917)
vorliegt, so kann ein nachstehender Pfandgldubiger keine bevorzugte
Befriedigung vor den Inhabern dieser Titel erreichen. In beiden Fillen
wird nidmlich der prozessuale Bestand des Vollstreckungstitels durch
die Mangelhaftigkeit seiner Erteilung nicht beriithrt. Im tbrigen ist im
letzten Falle ein im Verteilungsverfahren konkurrierender Glaubiger
auch aus dem Grunde nicht zur Widerspruchserhebung berechtigt, weil
das Vorliegen eines Arrestgrundes sich lediglich nach den Rechts-
beziehungen des jeweiligen Arrestgliubigers zum Vollstreckungs-
schuldner richtet!. Die Rechtslage dndert sich natiirlich, wenn die
Existenz der vorgehenden Forderung, die durch die Vollziehung des
unbegriindeten Arrestbefehles gesichert werden soll, bestritten wird.
Dann handelt es sich aber um einen erst spéter zu behandelnden mate-
riellen Widerspruchsgrund, der das Entstehen des Pfandrechtes wegen
Fehlens einer zugrunde liegenden Forderung bekdmpft. Die bloBe Fest-
stellung, daf kein Arrestgrund vorliegt, ist fiir sich allein nicht geeignet,
eine Ranginderung herbeizufithren. Hier ist es dann Sache des Voll-
streckungsschuldners, durch Erhebung des Widerspruches (§ 924) den
Mangel eines Arrestgrundes geltend zu machen und die Aufhebung der
Arrestvollziehung (§§ 775, 776) zu erreichen2.

Eine dhnliche Rechtslage kann sich im Falle des § 710 2 ergeben,
wenn nimlich ein Urteil ohne Sicherheitsleistung fiir vorldufig voll-
streckbar erklirt worden ist, trotzdem der Glaubiger Sicherheit leisten

1 Um Irrtimer zu vermeiden, weise ich ausdriicklich darauf hin, daB
Grundlage dieser Erérterungen das Fehlen eines Urteiles in der Haupt-
sache ist.

2 A. A.: PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 5, S.19; §71II, S. 38, der
sich zu Unrecht auf HELLWIG, Anspruch, S. 504 und daselbst Anm. 89,
beruft. Wenn HEeLLwiG, a.a.O., den widersprechenden Gliubigern das
Recht gibt, bei Arrestbefehlen und vollstreckbaren Urkunden im Gegensatz
zu anderen Vollstreckungstiteln, die eine den Schuldner bindende An-
erkennung seiner Verpflichtung enthalten, sich nicht an den Bestand des
Titels zu halten, so meint er damit selbstverstindlich nur, daB sie un-
bekiimmert um das Vorhandensein des jeweiligen Titels den Bestand der
Forderungen bestreiten konnen. Ein weitergehendes Bestreitungsrecht
wollte auch HELLWIG nicht anerkennen. Dies geht aus dem ganzen Zusam-
menhang seiner Ausfihrungen mit aller Klarheit hervor. Wenn er auch den
hier streitigen Fall gemeint hatte, so hitte er dies unbedingt deutlicher zum
Ausdruck gebracht.
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konnte oder die Aussetzung der Zwangsvollstreckung ihm keinen schwer
zu ersetzenden oder zu ermittelnden Nachteil bringen wiirde. Auch
hier beurteilt sich der drohende Eintritt eines etwaigen Schadens, der
mit einer nicht sofortigen Vollstreckung aus dem Urteil verbunden
ist, nicht zuletzt nach den bestehenden Beziehungen des jeweiligen
Glaubigers zum Schuldner. Niemand wird behaupten, daB ihre im
Sinne des § 710 IT fehlerhafte Beurteilung durch das ProzeBgericht
einen Widerspruchsgrund fiir nachfolgende Konkurrenten abgeben
kann.

III. Die gesetzlich vorgesehenen Fille einer Zwangsvollstreckung
aus klausellosen Vollstreckungstiteln sind aber selten und nur Aus-
nahmefdlle. In aller Regel bildet die Vollstreckungsklausel die
formelle Voraussetzung fiir das Tatigwerden der Vollstreckungs-
organe. Sie bietet dann die erforderliche Angriffsfliche fiir den
widersprechenden Gldubiger, indem er ihr Vorhandensein oder ihre
Giiltigkeit bestreitet.

1. Der Glaubiger kann also zu seinen Gunsten eine Ranginderung
herbeifithren, wenn die Evteilung der Vollstreckungsklausel an den vor-
gehenden Konkurrenten nicht oder nicht ordnungsgemiB, z. B. unter
Verletzung des § 726, erfolgt ist. Gleiches gilt, wenn sie fiir den Konkur-
renten oder gegen den Vollstreckungsschuldner der Vorschrift des § 727
zuwider erteilt wurde.

2. Entspricht die Vollstreckungsklausel den gesetzlichen Erforder-
nissen, dann unterliegt immer noch der Vollstreckungstitel selbst dem
Widerspruch der schlechter bedachten Glaubiger. Dies kénnte zweifel-
haft erscheinen, wenn man bedenkt, da3 die Vollstreckbarkeit und Voll-
streckungsfahigkeit des Titels bei Vorliegen der Vollstreckungsklausel
von den zur Zwangsvollstreckung berufenen Organen nicht mehr ge-
priift werden kann. Hierdurch wird aber dem konkurrierenden Gliubiger
nicht die Mdglichkeit genommen, die Unwirksamkeit des zugrunde
liegenden Titels selbstindig geltend zu machen. Die Erteilung der Voll-
streckungsklausel beseitigt nicht schlechtweg simtliche Mangel des Titels,
sondern hindert nur die mit der Zwangsvollstreckung befaBten Organe,
Erhebungen iiber seine Rechtsgiiltigkeit anzustellen. Daf dariiber hinaus
nicht nur der Vollstreckungsschuldner, sondern auch die konkurrierenden
Vollstreckungsglaubiger die Moglichkeit haben, im Verteilungsverfahren
formelle Méngel des Vollstreckungstitels zu riigen, diirfte ernsthaften
Bedenken nicht unterliegen.

IV. Im tbrigen mulB} geschieden werden:

1. Ist der Vollstreckungstitel ein Urteil oder eine sonstige gericht-
liche Entscheidung, so kann seine Mangelhaftigkeit nur in gewissen
Grenzen zur Begriindung eines Widerspruches herangezogen werden.
Hierher gehéren die Félle einer Nicht- oder nichtigen Entschei-
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dung!. Sonst kann die Mangelhaftigkeit des Titels? lediglich von dem
hierzu berechtigten Vollstreckungsschuldner durch Gebrauch der ordent-
lichen Rechtsmittel® geltend gemacht werden. Bis zu der auf diesem
Wege erfolgenden Beseitigung ist der Titel auch im Verteilungsver-
fahren von den nachfolgenden Gldubigern zu beachten. Anders natiir-
lich dann, wenn zugleich mit dem Vollstreckungstitel das Vorhanden-
sein eines vollstreckbaren Anspruches iiberhaupt in Abrede gestellt wird*.
Sonst verlangt aber der in jedem richterlichen Ausspruch in Erscheinung
tretende autoritative Staatsakt unbedingte Anerkennung.

Die hier bestehenden Schwierigkeiten glaubt HeLLwic damit be-
seitigen zu kénnen, daB er den konkurrierenden Glaubigern das Recht
zur Nebenintervention gibt3. Ganz abgesehen davon, daBl der Glaubiger
im. WiderspruchsprozeB nie den Vollstreckungstitel seines Vormannes
beseitigen will und kann, sondern lediglich eine bevorzugte Befriedigung
verlangt, wird ihm der Beitritt als Nebenintervenient und die Einlegung
von Rechtsmitteln gegen den vorgehenden Titel an Stelle des untéitigen
Schuldners im allgemeinen praktisch nichts niitzen. Einmal wire der
Schuldner in der Lage, durch entsprechend gedufBlerten Widerspruch
die Nebenintervention hinfillig zu machen (§67), dann aber wiére
die durch eine erfolgreiche Nebenintervention geschaffene Rechtslage
im allgemeinen® nicht mehr geeignet, zur Begriindung der Wider-
spruchsklage herangezogen zu werden, da sie zumeist erst nach Er-
hebung des Widerspruches geschaffen sein wird. Derartige spitere
Ereignisse konnen aber eine Widerspruchsklage nicht rechtfertigen?.

1 Vgl. im einzelnen zu dieser sehr streitigen Frage der Nicht- und nichti-
gen Entscheidungen: STEIN-JoNAs: Vorbem. I vor § 578 nebst Literatur-
nachweisen a.a. O., Anm. 1.

2 Zum Beispiel sachliche oder értliche Unzustindigkeit eines funktionell
zustandigen Gerichtes.

3 Also je nach Lage des Einzelfalles: Einspruch, Berufung, Revision oder
Nichtigkeits- und Restitutionsklage.

4 Uber die Rechtslage bei nachtriglicher Aufhebung des Vollstreckungs-
titels durch den hierzu legitimierten Vollstreckungsschuldner: vgl. unten
§ 21. Hier interessiert nur die urspriingliche Mangelhaftigkeit.

5 HeLLwig, Anspruch, S. 504.

¢ Diese Einschrankung erscheint erforderlich gegen Stein: Grundfragen,
S. 103. Es ist doch sehr wohl denkbar, daB der Nachmann bis zum Ver-
handlungstermin #ber den Verteilungsplan, in dem ja der Widerspruch
spatestens erhoben sein muB, bereits als Nebenintervenient beigetreten ist
und ein obsiegendes (z. B. Versiumnis-) Urteil erstritten hat.

7 So in der Begrindung auch StriN: Grundfragen, S. 103, mit der in
der vorigen Anmerkung angegebenen geringen Abweichung. — Wenn PAGEN-
STECHER: ProzeBprobleme, § 6, S. 26, Anm. 17, behauptet, daf auch STEIN:
a. a. O. die Ansicht von HELLWIG bez. der Nebenintervention teile, so ist dies
nicht ganz zutreffend. Ich verweise demgegeniiber auf den klaren Wortlaut
bei STEIN (a. a. O., letzter Satz des Absatzes), wo gerade das Gegenteil steht.
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2. Bei anderen Vollstreckungstiteln, wie z. B. vollstreckbaren Ur-
kunden und ProzeBvergleichen, ist das Widerspruchsrecht an keinerlei
Grenzen gebunden.

§ 14. Der mangelhafte Vollstreckungsbetrieb.

I. Wie in den Fillen eines mangelhaften Vollstreckungstitels ist
auch bei der Behauptung einer unbeachtlichen Vollstreckungshandlung
zu beriicksichtigen, daB die Zwangsvollstreckung als staatlicher Hoheits-
akt nur in ganz besonderen Ausnahmefillen jeglicher Wirkung ent-
behrt, Im allgemeinen ist ihr formeller Bestand zu wahren; zur Geltend-
machung etwaiger Médngel bedarf es erst einer férmlichen Anfechtung
durch den hierzu Legitimierten und einer Aufhebung durch neuen
Staatsakt. Die uns interessierende Geltendmachung eines fehlenden
Pfindungspfandrechtes ist nun im allgemeinen an diese férmliche An-
fechtung und Aufhebung nicht gebunden. Dies hingt damit zusammen,
daB das Bestehen eines Pfindungspfandrechtes sich lediglich nach
objektiven Gesichtspunkten richtet und durch das Vorhandensein
von irgendwelchen formellen Rechtszustdnden nicht beeinfluf3t werden
kann. Dies werden wir auch spéter sehen, wenn wir den widersprechen-
den Gldubigern die Moglichkeit einrdumen, unbekiimmert um das Vor-
handensein eines rechtskriftigen Urteiles, selbstindig die zugrunde
liegende Forderung des Konkurrenten zu bestreiten. Die Beachtlich-
keit der Pfindung als solcher wird, soweit ihre Wirkungen reichen, hier-
durch nicht berithrt. Der widersprechende Gliubiger hat nur das Recht
und die Moglichkeit, die materielle Wirksamkeit des Vollstreckungs-
betriebes in Zweifel zu zichen. Gegen die formellen Wirkungen richtet sich
sein Widerspruch nicht und kann er sich auch nicht richten. Die einge-
tretene Verstrickung soll durch ihn nicht beseitigt werden. Dies ist ledig-
lich das Recht des nach dem Gesetz hierzu Legitimierten. Selbst wenn
ein konkurrierender Gliubiger die Widerspruchsklage erfolgreich durch-
fithrt und unter Beriicksichtigung der objektiven Rechtslage erreicht,
daB der formell wirksame Vollstreckungsbetrieb ithm gegeniiber materiell
nicht gewertet wird, so ist auch er, wie jeder andere, trotzdem nach wie
vor verpflichtet, den formellen Bestand der Vollstreckungswirkung zu
beachten. Der unter Berufung auf einen mangelhaften Vollstreckungs-
betrieb erfolgreich widersprechende Glaubiger unterliegt demnach immer
noch z. B. der Strafandrohung der §§ 136, 137 StrGB. Diese sich hier
ergebende perspektivische Betrachtungsweise der verschiedenen Rechts-
beziehungen hat nicht nur theoretische Bedeutung, sondern ist, wie wir
auch noch spiter sehen werden, von gréBtem praktischen Wert.

II. Zwei Arten des mangelhaften Vollstreckungsbetriebes geben
den konkurrierenden Glaubigern die Moglichkeit zur Begriindung ihrer
Widerspruchsklage:
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1. Der absolut nichtige Vollstreckungsaki. Er fithrt zu einer totalen
Unbeachtlichkeit nicht nur im Vollstreckungs-, also auch im Ver-
teilungsverfahren, sondern entbehrt iiberhaupt schlechthin generell
jeglicher Wirkung!. Aus Griinden der Rechtssicherheit sind aber diese
Fille auf das duBerst notwendige MaB zu beschrinken. Eine Voll-
streckungsmaBnahme ist dann, aber auch nur dann, als absolut
nichtig anzusehen, wenn sie entgegen den nach dem gesetzlichen Willen
unerldBlichen Zustindigkeits- und sonstigen Formvorschriften vor-
genommen wurde2,

ErldBt z. B. der Gerichtsvollzieher einen Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschluB, oder pfindet das Gericht eine Papierforderung
(§ 831), so sind unerldBliche funktionelle Zustindigkeitsbestimmungen
verletzt. Die auf diese Weise vorgenommene Vollstreckungshandlung
ist also absolut nichtig3. Gleiches gilt, wenn

a) bei einer gewchnlichen Mobiliarpfindung die Besitzergreifung
durch den Gerichtsvollzieher (§ 808 I) oder eine geniigende Ersichtlich-
machung (§ 808 IT 2) fehlt,

b) bei einer AnschluBpfindung eine protokollierte Erklirung des
vollstreckenden Gerichtsvollziehers nicht vorliegt (§826I) oder die
Erstpfindung selbst mangelhaft ist4, da in beiden Fillen die Giiltig-
keit der Pfindung hierdurch bedingt ist5.

Im einzelnen wird unter Beriicksichtigung der Bedeutung einer
jeden angeblich verletzten Vorschrift nachgepriift werden miissen,
ob der Mangel zur absoluten Nichtigkeit fithrt oder nichts. Dies zu
tun brauche ich an dieser Stelle um so weniger, als nach den obigen
Ausfithrungen unter I ein fiir die uns hier interessierenden praktischen
Ergebnisse zutage tretender Unterschied der absolut nichtigen von den
nur unwirksamen Vollstreckungsakten nicht besteht. In beiden Fillen

1 So genieBt er z. B. nicht einmal den Strafschutz des §137 StGB.

* Vgl. ScawiNGE: S. 21ff., der im iibrigen nicht klar scheidet zwischen
einer , Nichtpfandung und einer nichtigen Pfindung.

3 Vgl. StTEIN-JONAS: vor §704 V4; FORSTER-KANN: vor § 704 5. —
Teilweise abweichend: HELLWIG-OERTMANN: §§290 1, 2743; PETSCHEK:
ZZP. 42, 381ff. (insbes. S. 304).

* Anders natiirlich, wenn die AnschluBpfindung nicht in der Form des
§826, sondern in der Form einer Erstpfandung (§ 808) vorgenommen wurde.
Hier unterliegt der Bestand dieser, nicht technisch zu verstehenden An-
schluBpfandung lediglich eigenen Voraussetzungen, wihrend er sonst, im
Falle des § 826, noch von dem Bestand der die Grundlage bildenden
Erstpfandung abhingig ist.

% Vgl. auch noch unten III b, ¢ nebst Anmerkungen.

¢ So ist fermer z. B. auch die gegen einen Exterritorialen vor-
genommene Zwangsvollstreckung absolut nichtig: vgl. STEIN-]JoNas: vor
§704VI1d und die daselbst Anm. 110 angefithrte Literatur. Beachte
aber die Ausfithrungen oben § 12 IV.
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ist eine in dieser Art mangelhafte VollstreckungsmafBnahme jedenfalls
nicht geeignet, ein Pfindungspfandrecht zu begriinden. Dies geniigt
aber zur praktisch gleichmaBigen Behandlung, soweit unsere Ver-
teilungsstreitigkeiten in Frage stehen. Lediglich aus systematischen
Griinden soll getrennt behandelt werden:

2. der umwirksame Vollstreckungsaki. Er unterscheidet sich von
dem absolut nichtigen dadurch, daB sein duBerer prozessualer Bestand
so lange unberiihrt bleibt und den Schutz, der fiir prozeBrechtlich
ordnungsmaiBige Vollstreckungshandlungen vorgesehen ist, genieBit, bis
er auf entsprechende Riige durch den nach der ProzeBordnung hierzu
Legitimierten beseitigt wird. Das Widerspruchsrecht der am Ver-
teilungsverfahren beteiligten Gldubiger gegen eine derartige unwirk-
same Pfindung der vorgehenden Konkurrenten ist nun aber nicht
von dieser erwihnten foérmlichen Aufhebung abhidngig. Dies hingt
damit zusammen, daB auch der unwirksame Vollstreckungsakt, wie wir
sahen, kein Pfandrecht fiir den Vollstreckungsgldubiger begriinden
kann. Hiermit entfillt dann die fir eine vorzugsweise Befriedigung
vor anderen Konkurrenten erforderliche Grundlage. Der duBere pro-
zessuale Bestand, der bei dem unwirksamen Vollstreckungsakt bis zu
seiner Beseitigung zu beachten ist, wird hierdurch nicht beriihrt. Auch
die widersprechenden Glaubiger haben ihn zu beriicksichtigen; die Straf-
androhung des § 137 StrGB. gilt auch fiir sie. Durch Erhebung des
Widerspruches wird lediglich die materielle Funktion der Vollstreckungs-
handlung, niamlich die Begriindung eines Pfindungspfandrechtes, ver-
neint. Eine Beseitigung der Vollstreckungshandlung als solcher wollen
und konnen die widersprechenden Gliubiger gar nicht herbeifithren, da
dies nur im Machtbereich des jeweils hierzu Legitimierten liegt.

Strenggenommen miite man nun aber auch weiter noch scheiden
zwischen Méngeln in den Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung
einerseits, die also den eigentlichen Vollstreckungsakt nicht zu einem
fehlerhaften machen, und Mingeln der Vollstreckungshandlung selbst
andererseits. Da sie aber in ihrer rechtlichen Beurteilung, insbeson-
dere vom Standpunkt der hier interessierenden Rangstreitigkeiten,
keine verschiedene Wertung erfahren, brauche ich diese Scheidung
nicht durchzufithren. Aus diesem Grunde wihlte ich auch die gemein-
same Bezeichnung ,,Mingel des Vollstreckungsbetriebes®.

Folgende Mingel des Vollstreckungsbetriebes wiren Griinde fir
eine Widerspruchsklage!:

1 ScHWINGE behandelt die nachstehenden Fille teils als Mingel der
Verstrickung, teils als Mangel des Pfandrechtes (vgl. S.45ff. und 67if.).
Meines Erachtens ist diese Unterscheidung schief, da die Mingel der Ver-
strickung eigentlich auch Mangel des Pfandrechtes sind. Es empfiehlt sich

daher, nur das Fehlen der materiellen Voraussetzungen als Mangel des
Pfandungspfandrechtes zu bezeichnen (vgl §§ 151if.).

Pappenheim, Rangstreitigkeiten. 4
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a) Vornahme der Vollstreckungshandlung durch ein 6rtlich unzu-
standiges Organ!,

b) unterlassene? oder fehlerhafte® Zustellung der die Aktivlegitima-
tion%, Sicherheitsleistung®, Befriedigung oder Annahmeverzug® des
Vollstreckungsschuldners ergebenden Urkunden durch den Konkur-
renten als betreibenden Gliubiger bei Beginn der Zwangsvollstreckung,

c) mangelhafte namentliche Bezeichnung der Parteien im Voll-
streckungstitel”,

d) vorzeitige (§§ 751 I, 798, 810 I2) oder verspitete (§ 929 II)® Vor-
nahme der Zwangsvollstreckung?,

1 RG. 61, 330; RG. in Gruchot 48, 1153; RG. in Seuff. Arch. 38, 253,
Nr. 196; Darmstadt in OLG. %, 312; Hamburg in OLG. 13, 205 = Seuff.
Arch. 62, S. 484, Nr. 272.

2 RG. 6, 388; 8, 429; 11, 402; RG. in JW. 1884, 154.

8 Zum Beispiel an den geschiftsunfahigen Vollstreckungsschuldner
statt an dessen gesetzlichen Vertreter: RG. 56, 212.

4 RG. 20, 433. 5 RG. 25, 368. 6 Vgl §§ 726, 756.

" RG. in Gruchot 48, 1153. — Vgl. ferner noch RG. in JW. 1899, 537,
Nr. 22; RG. 85, 163; LG. Bremen in D JZ. 1905, 752 (betr. Bezeichnung mit
dem Kiinstlernamen). — Bei der Zwangsvollstreckung fiir und gegen einen
mit seiner Firma bezeichneten Einzelkaufmann muB in Ubereinstimmung
mit der Praxis, trotz § 17 II HGB., die ausdriickliche namentliche Bezeich-
nung des Firmeninhabers im Vollstreckungstitel verlangt werden. Wo dies
fehlt, kann ein Widerspruch erfolgreich erhoben werden. So auch STEIN-
Jonas, § 727 IV; Staus-BonNbpI: § 17, Anm. 39ff. — A. A.: FORSTER-KANN:
§ 7502a; BAuMBACH: § 750 2; Braunschweig in OLG. 23, 206; Dresden in
OLG. 29, 227, die aber vereinzelt geblieben sind.

8 Vgl. hierzu RG. 26, 395.

® RG. 83, 336. — Fiur den Fall des § 798 wird hiufig unheilbare Nichtig-
keit der Vollstreckungshandlung angenommen: so z. B. RG. 83, 336; KG. in
KG]J. 43, 253; Konigsberg in OLG. 9, 124; MULLER: S. 15I; SCHWINGE:
S. 83, der zu Unrecht behauptet, daB seine Ansicht ,,iiberwiegend‘ ver-
treten wird. Wie hier namlich: STEIN-JoNas: § 750 I; FORSTER-KANN:
§ 798 3; BauMBAcH: §7981; HELLWIG-OERTMANN: § 300 1ae, die samtlichst
mit Recht darauf hinweisen, daB3 § 798 eine verzichtbare Schutzvorschrift
fiir den Schuldner ist. Im iibrigen werden auch keinesfalls Rechte Dritter
verletzt. Nach der hier vertretenen Ansicht erwirbt der vorzeitig voll-
streckende Glaubiger nach Ablauf der Frist bei Vorliegen der iibrigen
Wirksamkeitsbedingungen ein Pfandrecht, ohne daB es einer erneuten
Pfandung bedarf. Allerdings nicht mit riickwirkender Kraft. Die gegen-
teilige Ansicht wiirde dazu fithren, daB spiter pfindende Glaubiger so
lange vorgehen, bis der andere Glaubiger erneut vollstreckt. Ein schwer
zu rechtfertigender Formalismus. Genau so liegt meines Erachtens der Fall
bei Unterschreitung der Frist des § 810 I2. In diesem Rahmen braucht
auf die bekannte Streitfrage nicht eingegangen zu werden, ob der Glaubiger
iberhaupt bei Pfandung ungeernteter Frichte ein Pfindungspfandrecht
erwirbt. Wird unter Verletzung des § 810 I 2 gepfiandet, so liegt jedenfalls
ein mangelhafter Vollstreckungsbetrieb vor, der im ‘Widerspruchsproze
nach § 878 I geriigt werden kann. Das iiber die nachtrigliche Heilung im
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e) sicherheitslose Vollstreckung des Gldubigers, trotz einer zur
Abwendung der Zwangsvollstreckung vom Schuldner erfolgten Sicher-
heitsleistung (§ 713 II)1,

f) Zwangsvollstreckung gegen einen Angehérigen der Wehrmacht
ohne vorherige Anzeige an die vorgesetzte Behoérde (§ 752)2.

Die vorhandene Unwirksamkeit des Pfandvollzuges wird auch nicht
durch einen etwaigen Verzicht des Vollstreckungsschuldners auf die
Innehaltung der mabgeblichen Vollstreckungsvorschriften behoben.
Das Reichsgericht hat mit Recht in den meisten der vorstehend an-
gefithrten Entscheidungen? streng unterschieden zwischen der Wirkung
eines solchen mangelhaften Vollstreckungsbetriebes zum Vollstreckungs-
schuldner einerseits und zu sonstigen dritten Personen andererseits?.
Wihrend die Mangelhaftigkeit des Vollstreckungsbetriebes im Ver-
hiltnis zum Vollstreckungsschuldner durch ausdriickliche® Verzichts-

Falle des § 798 Gesagte gilt hier entsprechend. Hiervon abweichend spricht
PAGENSTECHER: Prozeflprobleme, §6,5. 25—26 in diesem Falle von einem
,,mangelhaften Pfandrecht. Ein solches ist unserer ProzeBordnung aber un-
bekannt. Im iibrigen ist seine Bezugnahme auf RG. 34, 377 unberechtigt,
da die angefiithrte Entscheidung nur die Frage behandelt, ob und inwieweit
auch dritte Personen zu Antrigen, Einwendungen und Erinnerungen gemi@
§ 766 berechtigt sind. Dies geht auch aus der inhaltsgleichen [Uberschrift
des angefithrten Erkenntnisses in der amtlichen Sammlung hervor. Gegen
PAGENSTECHER: a.a. O., sprechen auch seine eigenen Ausfithrungen (§ 11,
S. 27): ,,In RG. 34, 378 ist nur gesagt, daf3 ein nachstehender Pfandgliu-
biger sich auf die Verletzung des § 81012 berufen konne.” - Auffallend
ist weiter die verschiedene Stellungnahme des Reichsgerichts zur Folge
einer Verletzung der §§ 798 und 8101 2. Aus dem sinngleichen Wortlaut
der angefithrten Bestimmungen folgert es fir eine Verletzung des § 798
unheilbare Nichtigkeit (RG. 83, 336, insbesondere S. 341), nicht aber fiir
eine Verletzung des § 81012 (RG. 34, 377). Der hier vertretenen Ansicht
scheint sich neuerdings RG. 125, 286 zu nahern.

1 GorpscHMIDT: Zivilprozefirecht, §§ 94 1a &, 91 2b, 79 2¢ 7.

2 STEIN - JONAS: § 752; FORSTER-KANN: § 752 3; ROSENBERG: § 183 1 5;
11. — Fur Nichtigkeit des Vollstreckungsaktes: SCHWINGE: S. 70/71; KG. in
OLG. 31, 89; 37, 161; OLG. Kassel in ZZP. 47, 401. — Wie hier fir Un-
wivksamkeit : Breslau in OLG. 35, 115 und die eingangs angefithrte Literatur.
— Letzten Endes ist der Streit aber fiir unsere Frage ziemlich belanglos,
da der Nachmann sich jedenfalls auf den Mangel berufen kann. Be-
deutungsvoll wird er nur fir die Entscheidung, ob eine Nachholung des
unterlassenen Formerfordernisses geniigt, oder ob der ganze Voll-
streckungsakt nochmals vorgenommen werden muf.

3 RG. 20, 433; 25, 368; 83 336; 125, 236.

¢ MoLLer: S. 37ff. leugnet zu Unrecht die Richtigkeit dieser Unter-
scheidung. Einer Auseinandersetzung mit ihm bedarf es aber nicht, weil
er von der hier vertretenen Ansicht nur insofern abweicht, als er die
Wirkungen zum Vollstreckungsschuldner anders wiirdigt; dies interessiert
hier aber nicht.

5 Stillschweigen wiirde nicht genugen. §295 ist im Vollstreckungs-
verfahren unanwendbar: So auch FORSTER-KANN: vor §7o4, 5.

4*
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erklirung geheilt werden kann, mufBl anderen Personen gegeniiber die
Moglichkeit einer derartigen Konvaleszenz ausgeschlossen sein. Der
Verzicht wiirde sonst unberechtigt in gesetzlich erworbene Rechts-
positionen eingreifen, wozu dem Vollstreckungsschuldner aber jegliche
Legitimation fehlt. Die Konkurrenten, die selbst die Innehaltung der
GesetzmiBigkeitsvorschriften beim Pfandvollzug beachtet haben, kénnen
mit Recht verlangen, daf dies auch alle anderen Vollstreckungsglaubiger
tun. Eine vom Vollstreckungsschuldner gestattete Nichtbeachtung
dieser Vorschriften wire eine durch nichts zu rechtfertigende Benach-
teiligung derjenigen Gliubiger, die von der Innehaltung der gebotenen
Anordnungen nicht befreit sind. Bilden also derartige Verfahrensver-
letzungen einen Widerspruchsgrund, so kann dieser durch Verzicht
des Vollstreckungsschuldners nicht gegenstandslos gemacht werden.

III. Neben diesen beiden Moglichkeiten eines mangelhaften Voll-
streckungsbetriebes gibt es aber auch noch eine dritte, die jedoch
lediglich eine Ordnungswidrigkeit darstellt. Sie beruht auf einer Ver-
letzung von Vorschriften, die nur rein instruktionellen Charakter haben
und kein ausdriickliches Verbot enthalten. Eine Vollstreckung unter
MiBachtung derartiger Instruktionsvorschriften, die lediglich eine An-
weisung an die Vollstreckungsorgane enthalten, macht den Pfand-
vollzug nicht zu einem ungesetzlichen und steht der Begriindung eines
Pfindungspfandrechtes nicht entgegen. Hieraus ergibt sich, dafB die
Widerspruchsklage aus §878 1 auf eine Verletzung derartiger Be-
stimmungen nicht gegriindet werden kann.

Welche Vorschriften des Vollstreckungsrechts nun lediglich Dienst-
anweisungen im obigen Sinne sind, und welche im Gegensatz hierzu
ein Verbotsgesetz enthalten, 148t sich nicht ohne weiteres mit All-
gemeingiiltigkeit sagen. Ausschlaggebend sind Zweck, Sinn und vielleicht
auch Fassung der jeweiligen Bestimmungen!. So haben wir es lediglich
mit einer Ordnungswidrigkeit zu tun, wenn beispielsweise

a) die Verfiigung, durch welche die Erlaubnis des Amtsrichters zur
Vollstreckung bei Nachtzeit oder an Sonn- oder Feiertagen erteilt
wurde, bei Vornahme der Zwangsvollstreckung nicht vorgezeigt wurde
(§ 761 11,

b) die Aufnahme des Pfindungsprotokolles unterblieben ist (§ 762)3,

1 Auch ScHWINGE: S. 104 /05 vermag keine allgemeingiiltige Unterschei-
dungsformel zu geben.

2 Vgl. die Kommentare zu § 761 II. — Eine Verletzung des § 761 I fithrt
hingegen zur Unwirksamkeit im Sinne der obigen Ausfithrungen unter II.

3 Vgl. die Kommentare zu § 762 I. — Anders natirlich im Falle einer
AnschluBpfandung (§ 826 I). Hier liegt nimlich ohne Protokoll iiberhaupt
keine wirksame Pfindung vor, da die Protokollerrichtung Surrogat der
Besitzergreifung (§ 808 I) ist.



Der fehlende Anspruch bei rechtskriftigen Urteilen. 53

c) der Gerichtsvollzieher Aufforderungen und sonstige Mitteilungen?,
welche zu den Vollstreckungshandlungen gehdren, nicht oder nicht
ordnungsgemil erliBt oder protokolliert (§ 763)2.

2. Die mangelhaften materiellen Pfandrechtsvoraussetzungen als
Widerspruchsgrund.

§ 15. Der fehlende Anspruch als Widerspruchsgrund bei
rechtskriftigen Urteilen.

1. Da das Pfindungspfandrecht, wie wir sahen?, im allgemeinen ein
biirgerlichrechtliches Pfandrecht ist und grundsitzlich den hierfiir
bestehenden Vorschriften unterliegt, ergeben sich auch die infolge
seiner akzessorischen Natur erforderlichen Wirksamkeitsbedingungen
aus dem materiellen Recht. Ich méchte sie daher materielle Pfandrechts-
voraussetzungen nennen. Wo sie fehlen, besteht kein Pfindungspfand-
recht. Geht man von der streng akzessorischen Natur des Pfindungs-
pfandrechtes aus, so koénnen diese materiellen Pfandrechtsvoraus-
setzungen nicht durch einen Vollstreckungstitel ersetzt werden. Eine
Unterstellung des materiellen Anspruches bei Vorliegen eines Schuld-
titels* widerspricht den allgemeinen Grundsitzen und ist als verfehlt
abzulehnen®. MaBgebend muB einzig und allein sein, ob, konkret ge-
sprochen, den Vollstreckungsgldubigern bei objektiver Beurteilung
hinter den Vollstreckungstiteln, mag dieser auch ein rechtskraftiges
Urteil sein, ein Anspruch zusteht®.

Es ist nicht bloBe Theorie, wenn man beispielsweise an den prak-
tisch sehr wohl méglichen Fall denkt, daB ein Gldubiger in bewuBter
oder unbewuBter Unkenntnis seiner bereits erfolgten Befriedigung aus
einem rechtskriaftigen Urteil die Zwangsvollstreckung betreibt. Soll
hier wirklich ein nachstehender Konkurrent, der von der erfolgten

1 Zum Beispiel §§ 808 I1I, 826 III.

2 Vgl. die Kommentare zu §763. — Auch hier gilt entsprechend, Anm. 3,
Abweichendes fir die AnschluBpfandung.

3 Vgl. oben § 12 II.

4 So in der Tat FALKMANN: § 5T 3a.

5 Gegen FALKMANN a.a.O. schon StTEIN, Grundfragen, S. 32.

¢ A. A.: PAGENSTECHER: Gruchot 50, 290ff. Seine Argumente treffen
zwar fiir die Verstrickung, nicht aber fiir das Pfandrecht zu. Auf RG. 18,
287 kann er sich, wie er es jedoch a. a. O. Anm. 45 tut, nicht berufen. Die
angefithrte Entscheidung sagt gegen die hier vertretene Ansicht nichts.
Ich nehme im iibrigen auch an, wie noch ausgefiihrt werden wird, da3 auch
bei Vollstreckung aus einem fiir vorliufig vollstreckbar erklarten Urteil
ein Pfandrecht dann nicht entsteht, wenn, objektiv betrachtet, hinter dem
Titel kein Anspruch steht. Warum dies nicht geltendes Recht sein soll, wie
PAGENSTECHER a.a. O. S.292 behauptet, ist nicht einzusehen. —
ScuwiNGE geht auf dieses eigentlich doch recht bedeutsame Problem
iberhaupt nicht ein.
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Befriedigung Kenntnis erhalten hat, nur durch das Vorhandensein
eines rechtskriftigen Urteils seines Vormannes gehindert werden,
eine vorzugsweise Befriedigung zu verlangen? Die Frage stellen, heiflt
sie verneinen. :

II. Es konnte allerdings zweifelhaft erscheinen, ob das Wider-
spruchsrecht nicht durch die Rechtskraft des Urteils geschmélert wird.

Zwei Ansichten stehen sich hier gegeniiber:

1. Die eine Ansicht vertritt den Standpunkt, daB eine zwischen dem
vom Widerspruch betroffenen Vollstreckungsgldubiger und dem Voll-
streckungsschuldner ergangene rechtskriftige Entscheidung auch fir
den widersprechenden Gldubiger dergestalt maBgebend sei, dal} er ihre
Richtigkeit und ihren Bestand, demgemiB auch das Vorhandensein
einer zugrunde liegenden Forderung, nicht mehr bestreiten diirfe. Simt-
liche Einwendungen gegen den der Feststellung zugrunde liegenden
Anspruch sind dem widersprechenden Gldubiger, genau wie dem Voll-
streckungsschuldner, durch die Rechtskraft abgeschnitten!.

Wer, wie PAGENSTECHER, Anhinger der materiellrechtlichen Rechts-
krafttheorie ist?, muB zu diesem Ergebnis gelangen. Dall aber STEIN,
der wie HELLwIG nicht nur Gegner dieser Rechtskrafttheorie ist3, sondern
auBerdem auch noch die Akzessoristit des Pfaindungspfandrechtes be-
jaht?, gleichfalls zu dieser Ansicht kommt?, ist unverstdndlich®. Denn,

1 So PAGENSTECHER: Rhein.Z. 6, sriff., 518, vom Standpunkt der
materiellrechtlichen Rechtskrafttheorie. Ferner KRUCKMANN: ZZP. 47,
98ff. (,,Der Gliubiger hat den unstreitbaren Rechtsbesitz an dem Forde-
rungsrecht, und diese Tatsache muB3 jeder andere einfach hinnehmen‘ (?));
WEISMANN: § 159 V 2; SEUFFERT: § 878 Ic; inkonsequent, mit Riicksicht
auf ihre Rechtskraftlehre: HEeriLwiGg: Anspruch, S. 504; STEIN-JONAS:
§ 878 I1 2; EBBECKE: ZZP. 48, 173. Vgl ferner auch noch KUTTNER:
S. 178, der aber nicht vom Standpunkt der materiellrechtlichen Rechts-
kraftlehre, sondern unter Hervorhebung der zivilistischen Nebenwir-
kungen des zwischen dem Vollstreckungsschuldner und dem Voll-
streckungsgliubiger ergangenen Urteiles zu dem gleichen Ergebnis gelangt:
,,Als Begriindungstatsache sekundirer zivilistischer Rechtsfolgen hat das
Urteil, im Gegensatz zu seiner materiellen Rechtskraft, absolute Wirkung
fur und gegen alle, genau so wie die materiellrechtliche Konstitutivwirkung
der sog. Konstitutivurteile.* Diese Wirkung legt er auch den vorlaufig
vollstreckbaren Urteilen bei. Das ist meines Erachtens aber noch mehr als
die auch von ihm abgelehnte unbedingte Wirkung samtlicher Urteile fiir
und gegen alle. Vgl. ferner auch noch Dresden in OLG. 13, 215.

2 Vgl. die ausfithrlichen Literaturnachweise bei STEIN-JoNas: § 322 IT1
und daselbst Anm. g, sowie bei PAGENSTECHER: ZZP. 37, 2—3, 5.

3 STEIN-JoNas: § 322 IT 1 Text zu Anm. 12 und daselbst 2—4.

4 STEIN-]JoNAS: § 804 I, II 1; STEIN: Grundfragen, S. 31ff.

5 STEIN-Jonas: § 878 1I 2; StrIN: Grundfragen, S. 104, 106.

¢ So mit Recht gegen STEIN: a.a. O., auch GorpscHMIDT: Prozel3 als
Rechtslage, S. 178 Anm. g971; PAGENSTECHER: Rhein. Z. 6, s511ff.; W. HEIN:
Identitit 2, 97, Anm. 38.
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einmal folgt vom Standpunkt der prozessualen Rechtskraftstheorie,
daBl die urteilsmidBig festgestellte Rechtsfolge lediglich zwischen den
Parteien unbestreitbar wird!, so dafl es unverstindlich ist, zumal ein
Fall von Rechtskrafterstreckung nicht vorliegt?, aus welchem Grunde
der widersprechende Glaubiger nur noch diejenigen Einwendungen soll
geltend machen konnen, die dem Vollstreckungsschuldner nach rechts-
kraftiger Verurteilung verblieben sind. Die hierfiir iibliche Begriindung,
daB es sich um Einwendungen ex iure tertii handele, nimlich um Ein-
wendungen des widersprechenden Vollstreckungsgldubigers aus der
Person des Vollstreckungsschuldners?, zeigt am besten die Unrichtigkeit
der gegnerischen Ansicht. Denn gerade die Begriindung einer Wider-
spruchsklage mit einer exceptio ex iure tertii ist mach herrschender
Meinung, die auch von den Vertretern der Gegenansicht gebilligt wird,
schlechtweg unzulissig#. Ihre Geltendmachung steht namlich lediglich dem
materiellhierzu Berechtigten, d. h. alsodemVollstreckungsschuldnerselbst,
zu. Hieraus wiirde sich also ergeben, daf} die konkarrierenden Glaubiger
nach der hier bekampften Ansicht iiberhaupt keine Begriindungsmaglich-
keiten hitten, es sei denn, daB sie ausnahmsweise die praktisch héchst
selten vorkommenden eigenen Rechte’ geltend machen konnen.

Gegen die Richtigkeit der hier bekimpften Ansicht spricht ferner
auch noch, daBl man mit ihr unbedingt zu der gerade bestrittenen
Rechtskrafterstreckung gelangt®. Die Annahme einer solchen findet in
unserem Falle sicherlich keinerlei gesetzliche Stiitze?. Zum anderen ist
aber Grundlage des Pfindungspfandrechtes, vom Standpunkt der
Akzessorietdt, gerade das Bestehen eines Anspruches. Will man ihn
nicht bei Vorliegen eines Schuldtitels unterstellen®, so kann man nur

! Vgl. hierzu im einzelnen : STEIN - JoNas: § 322 1T 2—4; FORSTER-KKANN:
§ 322 II; GoLpscHMIDT: Prozel3 als Rechtslage, §§ 15 —17; Zivilprozefirecht
§ 63; ROSENBERG: § I54.

2 Dies gibt selbst STEIN- JoNas: § 878 IT 2 zu. Der Widerspruchsklager
ist nicht Rechtsnachfolger des Vollstreckungsschuldners. Auch nicht ein-
mal beschrankter Rechtsnachfolger, wie dies eine von PAGENSTECHER:
ProzeBprobleme §7 Anm. g, angegebene Entscheidung des Hans. OLG. vom
5. Julitg2g (Bf. IV. 311/29) annimmt. Hiergegen mit Recht PAGENSTECHER:
a.a. 0. S. 37. Rechtsnachfolger im Sinne der §§ 265, 325 ist nur, wer ganz
oder teilweise Subjekt des in Streit befangenen Anspruches wird.

3 So STEIN-]Jonas: § 878 IT 2; STEIN: Grundfragen, S. 106.

4 Vgl. hieriiber unten § 17. 5 Vgl. unten §2I.

§ Wenn allerdings auch nicht im Sinne einer Vollstreckbarkeitser-
streckung. — So auch: KrUCkMANN: ZZP. 47, 99.

7 Auch nicht, wenn man davon ausgeht, daB es sich um Einwendungen
ex iure tertii handelt.

8 So namlich FALkMaNn: § 51 3a. Gegen ihn mit Recht Stein: Grund-
fragen, S. 32 (vgl. oben S. 53 Anm. 4 und 5 sowie Text daselbst). — Vgl.
ferner auch noch PaGENsTECHER: Rhein. Z. 6, 518; dawider KRUCKMANN:
ZZP. 48, 98--99.
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folgerichtig! annehmen, daB das Pfindungspfandrecht dann und nur
dann besteht, wenn auch eine Forderung existiert. Mangels einer
Rechtskrafterstreckung muBl also auch bei Vorliegen eines rechts-
kraftigen Titels ein entsprechender Gegenbeweis zulissig sein.

2. Die zweite Ansicht geht davon aus, daB die Rechtskraft grund-
satzlich nur zwischen den jeweiligen ProzeBparteien, d. h. also zwischen
dem Vollstreckungsschuldner und dem vorstehenden Vollstreckungs-
glaubiger wirkt. Diese subjektive Begrenzung der Rechtskraft ver-
bietet die Ausdehnung der Urteilswirkungen und -feststellungen, falls
nicht ein besonderer Fall von Rechtskrafterstreckung gegeben ist, auf
nachstehende Pfindungspfandgliubiger. Diese sind also, selbst bei
Vorliegen eines rechtskriftigen Urteils, nicht gehindert, dem Liquidat
der vorstehenden Konkurrenten mit der Begriindung zu widersprechen,
daB ihnen eine Forderung und somit ein Pfandrecht, infolge seines
akzessorischen Charakters, nicht zusteht2.

III. Die letzte Ansicht verdient aus verschiedenen Griinden den
Vorzug.

Sie entspricht der vorwiegend vertretenen und meines Erachtens
auch allein richtigen prozessualen Auffassung der materiellen Rechts-
kraft. Die gegenteilige Ansicht ist eine Folge der materiellrechtlichen
Rechtskraftlehre. Zu ihrer erneuten ausfithrlichen Widerlegung ist hier
nicht der gegebene Raum. Ich beziehe mich daher auf die eingehenden
und genauen Erorterungen bei LENT?, GoLpscHMIDT? und ROSENBERGS.

Die hier vertretene Ansicht beriicksichtigt ferner, im Gegensatz
zur materiellrechtlichen Auffassung, die gesetzliche Beschrinkung der
Urteilswirkungen und -feststellungen auf die Parteien. Dies mit Recht;
denn die Rechtskrafterstreckung ist eine Ausnahme und nur in den
gesetzlich vorgesehenen Fillen zuldssig. Ein solcher Fall liegt aber im
WiderspruchsprozeB nach § 878 I nicht vor. Das muB} sogar STEIN zu-

1 Diese Folgerichtigkeit erscheint PAGENSTECHER: Gruchot 5o, 291 Text
zu Anm. 47 eigentiimlich (?) und sonderbar.

? GoLpscaMIDT: Ungerechtfertigter Vollstreckungsbetrieb, S. 7, 36;
ProzeB als Rechtslage, S. 178, 191; ZivilprozeBrecht § 97 3, S. 272; FORSTER-
Kann: § 878 4abb; HELLWIG- OERTMANN: § 334, 2ag; ROSENBERG:
§ 202 IV 3; ScuMmIDT: § 15011, S. 972 Anm. 2; W. Hein: Identitat II,
S. 96 —97 Anm. 38; v. TuHR: § 8 Anm. 20, § 17 III 2 und daselbst Anm. 17;
Lent II, S.165ff., 177ff. — Einige Entscheidungen kénnen zur Unter-
stiitzung, aber wohl kaum zum vollen Beweis herangezogen werden:
RG. 27, 304; RG. in JW. 1890, 294, Nr.2; 1895, 600, Nr. 18; RG. in
Gruchot 50, 1166. Keinesfalls kann aber eine der beiden Ansichten als
herrschend bezeichnet werden, wie dies PAGENSTECHER: ProzeBprobleme,
§ 7 Anm. 9, tut.

? LENT: §91II, S. 168ff.

* GorpscHMIDT: ProzeB als Rechtslage, § 16.

¢ ROSENBERG: § 154 IL
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geben, der mit seiner bereits oben widerlegten Ansicht indirekt doch
hierzu gelangt. Aber weiter ist auch noch zu bedenken, dal} die gegen-
teilige Ansicht im Falle einer Kollusion zwischen dem beklagten Voll-
streckungsglaubiger und dem Vollstreckungsschuldner oder bei Vor-
liegen eines Wiederaufnahmegrundes (§§ 578ff.) eine Konzession an die
hier vertretene Ansicht zu machen bereit ist. Eine solche Ausnahme ist
aber von unserem Standpunkt aus gar nicht erforderlich, da der Voll-
streckungsglaubiger ja unbekiimmert um die Rechtskraft stets in der
Lage ist, die Existenz der Forderung zu bestreiten. Eine Theorie aber,
die in vielen Féllen, und nicht gerade in den unwichtigsten, Konzessionen
machen mufl, um die Verbindung mit der Wirklichkeit und dem all-
gemeinen Rechtsempfinden nicht zu verlieren, hat meines Erachtens
nur hichst problematischen Wert. Warum also nicht noch einen Schritt
weitergehen und die Rechtskraft {iberhaupt ganz auBer Betracht
lassen? DafB man hierdurch zu praktisch unhaltbaren Ergebnissen ge-
bracht wird, ist nicht zuzugeben!. Denn wenn am Ausgangspunkt der
Erérterungen, quasi als Grundstein, die Ansicht vertreten wurde, daB3
das Pfindungspfandrecht als Grundlage der Rangordnung ein akzes-
sorisches ist, dann muB man in konsequenter Durchfithrung dieses Ge-
dankens dazu kommen, den Vollstreckungsgliubigern ein Wider-
spruchsrecht gegen die dem Titel zugrunde liegende Forderung einzu-
rdumen, selbst wenn ein rechtskraftiges Urteil vorliegt. Dieses be-
griindet lediglich die durch Gegenbeweis zu entkriaftende Vermutung,
daB die getroffene Entscheidung auch der materiellen Rechtslage ent-
spricht. Mehr aber nicht. Mit jeder anderen Ansicht wiirde man
entweder die Akzessorietit verleugnen, oder zu einer sicherlich
ebenso falschen Fiktion des Anspruches bei Vorliegen irgendeines
Schuldtitels gelangen. Selbst der von PAGENSTECHER fiir seine Gegen-
ansicht herangezogene? STEIN mul zugeben, dal es an jeder gesetz-
lichen Handhabe fehlt, um die Ausdehnung der Rechtskraft eines
Urteils auf den unbeteiligten dritten Vollstreckungsgldubiger zu be-
griindens.

Die Gefahr, daB3 der vielleicht nach langwierigen Verhandlungen
durch alle Instanzen zwischen dem Widerspruchsbeklagten und dem
Vollstreckungsschuldner durchgefithrte HauptprozeB durch die Wider-
spruchsklage von neuem aufgerollt werden kann, ist allerdings vorhanden.
Aber doch wohl nur theoretisch. Praktisch ist sie nicht so schwerwiegend,

1 Dies gegen PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 7, S. 33.

2 PAGENSTECHER: ProzeBSprobleme, § 7, S. 33 und daselbst Anm. 8.

3 StEiN: Grundfragen, S. 104. GoLDscHMIDT braucht demnach nicht,
wie PAGENSTECHER a. a. O. meint, ,,stutzig’ zu werden, wenn er STEINS
AuBerungen liest, da die hier im Text angegebene weitere AuBerung von
SteIN unbedingt fiir ihn spricht.
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wie es im ersten Augenblick den Anschein hat, wenn man sich die
Situation einmal vergegenwirtigt:

Der Widerspruchskldger wird die- Forderung seines Vormannes
natiirlich nicht mit Griinden bestreiten, die der Vollstreckungsschuldner
bereits im HauptprozeB erfolglos vorgetragen hat. Kein Richter des
Widerspruchsprozesses wiirde namlich das gleiche Material anders be-
urteilen als der Richter des Hauptprozesses. Unter diesen Umstinden
wird der Kliger also fiir sich nie die Wirkungen der rechtskriftigen
Hauptentscheidung beseitigen konnen. Daher wird er, schon mit Riick-
sicht auf die drohende Kostenlast, kaum einen derartigen Wider-
spruchsprozeB3 anstrengen. Die Tatsachen, mit denen er die Wider-
spruchsklage begriindet, werden demnach in aller Regel vollkommen
neue Gesichtspunkte enthalten, die ihm die Aussicht ersffn-n, eine
von dem rechtskriftigen Haupturteil abweichende Widerspruchsent-
scheidung herbeizufithren. Warum er dies nun aber nicht tun soll,
wenn er hierzu in der Lage ist, ist nicht recht verstindlich. Meines
Erachtens ist es nur recht und billig, daB der Widerspruchsklager,
wenn er in der Lage ist, irgendwelchen Beweis fiir rechtserhebliche
Tatsachen zu erbringen, die dem Anspruch seines Vormannes gegen
den Vollstreckungsschuldner entgegenstehen, hiermit gehért wird. Der
Richter im WiderspruchsprozeB muf also die diesbeziiglichen Beweis-
antrige entgegennehmen, wihrend er sie nach der gegenteiligen Ansicht
zuriickweisen miiBte, es sei denn, daB eine Kollusion oder ein Wieder-
aufnahmegrund behauptet wird.

Geht man von der hier vertretenen Ansicht aus, so ist der Wider-
spruchskléger stets berechtigt, das Nichtbestehen der Forderung eines
Vormannes trotz rechtskriftigen Urteils zu behaupten und Beweis
hierfiir anzutreten. MaBgebend bleibt die objektive Rechtslage, wie
sie sich bei Beurteilung unter AuBerachtlassung der die Widerspruchs-
parteien nicht bindenden rechtskriftigen Entscheidung gegen den Voll-
streckungsschuldner darstellt. Der widersprechende Glaubiger kann
demnach geltend machen, daB3 der Anspruch des beklagten Konkurrenten
beispielsweise wegen Unsittlichkeit (§ 138 BGB.), Formmangels (§ 125
BGB.), Gesetzwidrigkeit (§ 134 BGB.) usw. nichtig oder bereits infolge
ErlaB, Schenkung, Vergleich usw. erloschen war, der Titel demnach
nicht der objektiven Rechtslage entsprichtl, Diese Ansicht geniigt

1 Ich kann daher, im Gegensatz zu PAGENSTECHER, die Richtigkeit der
bei ihm, ProzeBprobleme § 7 Anm. g, zitierten Entscheidung des Hans. OLG.
vom 5. Juli 1927 — Bf. IV 311/29 — nicht anerkennen. Nun aber nicht nur
wegen der auch von ihm getadelten Begriindung, dafl der die Zwangs-
vollstreckung betreibende Glaubiger als beschrankter Rechtsnachfolger des
Vollstreckungsschuldners im Sinne des § 325 anzusehen sei. Dies erscheint
mir so falsch, daB es mit Riicksicht auf die obigen Ausfithrungen (vgl.
oben S. 55 Anm. 2 und S. 55 Anm. 6) nicht noch ausdriicklich erneut er-
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nicht nur dem Gesetz, sondern meines Erachtens auch dem Rechts-
gefithl. Wer auf Grund eines objektiv unrichtigen rechtskriftigen Ur-
teils berechtigt ist, vom Schuldner eine Leistung zu verlangen, die er
re vera nicht zu beanspruchen hat, muB es sich gefallen lassen, dal er
stets schlechter behandelt wird als ein anderer Konkurrent, der auf
Grund eines objektiv richtigen Urteiles vollstreckt, dem also re vera
auch ein Anspruch zusteht. Und dies nicht nur bei Kollusion oder
Vorliegen eines Wiederaufnahmegrundes. Zum Beweise berufe ich mich
wiederholt auf § 804 und die hierzu gemachten Ausfithrungen. Das
Recht des Widerspruchsbeklagten, auf Grund seines objektiv unrichtigen
Urteils die Leistung vom Vollstreckungsschuldner zu verlangen, wird
durch ein etwaiges Unterliegen im Widerspruchsprozel3 nicht bertihrt.
Die hier sich ergebende Situation entspricht den im Falle eines mangel-
haften Vollstreckungsbetriebes gefundenen Ergebnissen. Beide Male
bleiben formelle Rechtsbindungen, sowohl die Verstrickung als auch das
rechtskriftige Urteil, unberiicksichtigt. Entscheidend ist die objektive
Rechtslage. Die Wirkungen jener Rechtszustinde zu beseitigen, bleibt
nach wie vor Aufgabe und Recht des Vollstreckungsschuldners, falls
er nach dem Gesetz hierzu in der Lage ist.

§ 16. Der fehlende Anspruch als Widerspruchsgrund bei sonstigen
vollstreckbaren Titeln.

Vorstehend gelangten wir zu dem Ergebnis, daB der widersprechende
Glaubiger nicht einmal durch eine zwischen dem Beklagten und dem Voll-
streckungsschuldner bestehende rechtskriftige Entscheidung gehindert
wird, das Fehlen eines Anspruches als materieller Pfandungspfandrechts-
voraussetzung zu behaupten. Um so mehr hat er natiirlich diese Mog-
lichkeit bei allen anderen noch nicht rechtskriftigen Vollstreckungs-
titeln.

wahnt zu werden braucht. Auch die Berufung auf STEIN - JoNas: §§ 325 11,
265 III, ist unberechtigt; vgl. namlich dagegen STEIN-Jonas: §§ 325 VI 3
und 878 IT 2. — Unrichtig ist jedoch vor allem die iiberhaupt zum Aus-
druck kommende Ablehnung, gegen Entscheidungen des Hauptprozesses an-
zugehen. Insofern enthilt die angefithrte Entscheidung einen Satz, der,
wenn er richtig angewandt worden wire, das erkennende Gericht zu der
meines Erachtens allein zutreffenden Ansicht gefithrt hatte. Es heiBit
dort namlich: ,,Der die Zwangsvollstreckung betreibende Glaubiger muB
frithere, ordnungsgemill erworbene Pfandrechte anderer Gldubiger sich
vorgehen lassen.* Ein Pfandrecht kann jedoch nach herrschender Ansicht
nur erworben werden ,wenn auch ein Anspruch besteht. Die von PAGEN-
STECHER a.a.O. S.37 a. E. vorgeschlagenen beiden Begrindungen an
Stelle der sicherlich unzutreffenden Begriindung der angefiihrten Ent-
scheidung, werden durch die von ihm vertretenen Ansichten einer ab-
strakten Natur des Pfandungspfandrechtes einerceits und der materiellrecht-
lichen Rechtskrafttheorie andererseits diktiert.
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I. Hiervon abweichend unterscheidet HELLWIG! zwischen Voll-
streckungstiteln, die eine den Schuldner bindende Anerkennung der
geltend gemachten Forderung enthalten oder nicht. Zu den ersten
rechnet er die fiir vorldufig vollstreckbar erkliarten Urteile, zu den
letzten die Arrestbefehle und die vollstreckbaren Urkunden?. Ganz
abgesehen davon, daB diese Unterscheidung als willkiirlich bezeichnet
werden muB, erscheint sie auch in ihrer Begriindung unzutreffend. Auch
die vollstreckbaren Urkunden enthalten eine den Schuldner bindende
Anerkennung seiner Schuld. Allerdings fehlt ihnen die materielle Rechts-
kraft. Aber einerseits sind Einwendungen gegen die Zwangsvollstreckung
auch hier nur mit den {iblichen Rechtsbehelfen des Vollstreckungs-
verfahrens zuldssig, und andererseits ist die Erhebung erneuter Klagen
iiber den in der Urkunde festgelegten Streitgegenstand an ganz be-
stimmte, eng umgrenzte Sondervoraussetzungen gekniipft. Der Schuld-
ner ist insoweit also im gleichen MaBe an den Inhalt der Urkunde als
Anerkennung seiner Schuld gebunden, wie er es ist, wenn ein fiir vor-
laufig vollstreckbar erklirtes Urteil gegen ihn vorliegt.

Die von HEeLiwic gemachte Unterscheidung wird, wenn auch
meistens ohne jede Begriindung®, mit Recht abgelehnt. Es besteht
meines Erachtens keine Veranlassung, die verschiedenen Vollstreckungs-
titel nach getrennten Gesichtspunkten zu behandeln. In allen Fillen
muB der Widerspruchskliger daher mit der Behauptung gehort werden,
daB hinter dem Titel des Konkurrenten kein Anspruch steht. Der Titel
selbst ist nur formelle Legitimation zur Teilnahme am Verfahren. Bei
der Frage nach der Rangordnung ist er nichts weiter als ein widerlegbares
Beweismittel.

II. PAGENSTECHER fiihrt nun seine Ansicht, daB das Pfindungs-
pfandrecht nicht streng* akzessorisch sei, durch und gelangt zur An-
nahme eines Pfindungspfandrechtes unbekiimmert um das Vorliegen
eines zu sichernden Anspruches auch dann, wenn auf Grund eines nur
vorlaufig vollstrockbaren Titels gepfdndet wird®. Meines Erachtens hat
aber PAGENSTECHER seine ganze Lehre iiberhaupt nur aufgestellt, um

! Anspruch, S. 504. — Insofern ist es also nicht ganz genau, wenn RosEN-
BERG: § 202 IV 3, sagt dafB die Widerspruchsklage unbestritten‘‘ das Nicht-
bestehen des materiellen Anspruches des Beklagten geltend machen darf,
falls aus einem vorlaufig vollstreckbaren Titel gepfindet ist.

2 HELLWIG: Anspruch, S. 3504 Anm. 89.  Vgl. im iibrigen auch noch
hieriiber oben Anm. 169.

3 Vgl. z. B.: FOrRsTER-KANN: § 878 IVa bb, der lediglich die Ansicht
von HELLwiG referiert.

* Diese Einschrinkung macht er in Rhein. Z. 6, 512, Anm. 2 gegeniiber
dem Leitsatz seiner Ausfithrungen in Gruchot 5o, 2741f.

5 PAGENSTECHER: Gruchot 50, 2goff. Auch heute steht er noch auf
dem Boden dieser Anschauung: vgl. ProzeBprobleme, § 7, S. 32/3.
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auch in derartigen Fiallen zu einem Pfiandungspfandrecht zu gelangen.
Ob hierfiir wirklich ein praktisches Bediirfnis vorliegt, mag dahingestellt
bleiben. PAGENSTECHER geht davon aus, daB auch ein nur vorliufig
vollstreckbares Urteil das Recht zur VerduBerung der Pfandsachen gibt.
Da aber dieses Recht auf dem Pfandungspfandrecht beruht, mii3te dieses
stets durch die Pfaindung auf Grund des in Rede stehenden Titels be-
griindet werden!. Es ist PAGENSTECHER in Ubereinstimmung mit der
in der Praxis herrschenden Ansicht zuzugeben, dal das Recht zur
Durchfithrung der Zwangsvollstreckung im Pfandungspfandrecht des
Vollstreckungspfandglaubigers seine Grundlage hat?. Da dieses nun,
wie wir sahen, kein besonderes prozessuales abstraktes Rechtsinstitut
ist, so ergibt sich, daB ein Recht zur VerduBerung der Pfandsachen dann
und nur dann besteht, wenn der Vollstreckungsglaubiger auch wirklich
eine Forderung gegen den Vollstreckungsschuldner hat3. Auch der
Eigentumserwerb des Ersteigerers ist im allgemeinen demnach von der
Existenz eines dem Titel zugrunde liegenden Anspruches abhingig
(§ 1244 BGB.). Im Gegensatz zu PAGENSTECHER? sind die Konsequenzen,
die sich hier ergeben, nicht als ,eigentiimlich’® zu bezeichnen. Die
Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis, dafl auf Grund eines vor-
laufig vollstreckbaren Titels versteigert wird, hindert fiir sich allein
ndmlich noch nicht den Eigentumserwerb des Ersteigerers. Selbstver-
stindlich mul noch der bose Glaube hinsichtlich des Bestehens eines
zu sichernden Anspruches hinzukommen. Dal} es dann allerdings un-
billig und dem geltenden Recht widersprechend ist, wenn der Voll-
streckungsschuldner die Herausgabeklage (§ 985 BGB.) gegen den das
Nichtbestehen des zugrunde liegenden Anspruches kennenden oder in-
folge grober Fahrldssigkeit nicht kennenden Ersteigerer hat — was nach

1 PAGENSTECHER: Gruchot 5o, 290/91.

2 PAGENSTECHER: Gruchot. 50, 274ff.; GorLpscHMIDT: Zivilproze@recht,
§§94 1; 955d, S.260; g6 1e, S.266; RG. 61, 330; 104, 300, die eine An-
wendung des § 1244 BGB. fir zulassig halten. Vgl. auch noch WoLFF:
§ 169 IT; RGRKomm. § 1244 4. — A. A.: STEIN- JoNas: § 803 I 1; STEIN:
Grundfragen, S. 56ff.; FORSTER-KANN: § 803 2; HELLWIG-OERTMANN:
§ 299ff; ROSENBERG: § 196 IIT; HassENPFLUG: S.92ff.; SCHWINGE:
S. 105ff.

3 5PAGENSTECHER hat hier Bedenken gegen die sich ergebende subjektive
UngewiBheit, ob der Vollstreckungsglaubiger ein Recht zum Verkauf der
Pfandsachen hat. Vgl. hiergegen: WoLFF: § 163 IV Anm. 30, der mit Recht
darauf hinweist, daB die gleichen Schwierigkeiten sich auch im biirgerlichen
Recht ergeben kénnen. Klagt namlich (vgl. WoLFF: a. a. O.) der Glaubiger
eines fiir eine nichtige Forderung bestellten Pfandes nach § 1233 II BGB.
und verkauft er dann, ohne die Rechtskraft dieser Entscheidung abzuwarten,
das Pfand, so erwirbt der Ersteigerer nur bei Gutglaubigkeit (§ 1244 BGB.)
Eigentum.

4 Gruchot 50, 291.
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der hier vertretenen Ansicht der Fall ist —, kann nicht zugegeben
werden?.

Genau so sind aber auch die Rechtsbeziehungen der konkurrieren-
den Vollstreckungsgldubiger untereinander zu behandeln. Da ihr Recht
auf vorzugsweise Befriedigung gleichfalls im Pfindungspfandrecht be-
griindet ist, so ergibt sich, daB die tatsichliche Existenz einer Forderung
von ausschlaggebender Bedeutung ist. Insoweit bleibt der vollstreck-
bare Titel, auch wenn er vorldufig vollstreckbar ist, nicht allein aus-
schlaggebend.

§ 17. Die Geltendmachung von Rechten des Vollstreckungsschuldners
durch den Widerspruchskliger.

I. Wie wir sahen, konnten die Beschrinkungen, denen der Voll-
streckungsschuldner durch die Rechtskraft der gegen ihn vorliegenden
Entscheidungen unterworfen ist, sich nicht auf das prinzipielle Recht
der Vollstreckungsglaubiger beziehen, das Vorhandensein der materiellen
Pfandrechtsvoraussetzungen, insbesondere also das Bestehen der zu-
grunde liegenden Forderung, im Verteilungsverfahren zu bestreiten.
Auch wenn der Vollstreckungsschuldner selbst das Bestehen eines
gegen ihn erhobenen Anspruches nicht mehr bestreiten kann, ist ein
im Verteilungsverfahren konkurrierender Vollstreckungsglaubiger nicht
an die beschrinkende Wirkung der Rechtskraft gebunden. Es ist
aber zu beachten, daf3 dieses Recht der Vollstreckungsglaubiger durch
gewisse materiellrechtliche Bestimmungen beeintrachtigt wird.

Der Widerspruchskldger kann zwar rechtsverneinende und rechts-
aufhebende Tatsachen vortragen und damit dem Liquidat seines Vor-
mannes entgegentreten®. Die Geltendmachung von Einreden und

1 Vgl. die Gegenargumentation von PAGENSTECHER: Gruchot 5o,
291/92 und Anm. 48. — Wenn auf Grund eines vorldufig vollstreckbaren
Titels versteigert wird, so ist der dies wissende Ersteigerer noch nicht stets
bosglaubig beziiglich des zugrunde liegenden Anspruches. In aller Regel
kann er glauben, daB ein solcher besteht. Der vorliegende Titel bietet
ihm hierfir die geniigende Gewiahr. Nur wenn er dariiber hinaus noch
das Fehlen des Anspruches kennt bzw. infolge grober Fahrlissigkeit — die
nun aber nicht so unterstellt werden kann, wie PAGENSTECHER es tut —
nicht kennt, wird ihm der Eigentumserwerb versagt.

2 Man kann nun aber nicht, wie KoHLER, S. 158 und 171, es tut, diese
Klage dann als Vollstreckungsgegenklage bezeichnen, wenn auch der Voll-
streckungsschuldner im Rahmen des § 767 noch zur Erhebung nachtrig-
licher Einwendungen gegen den vollstreckbaren Anspruch berechtigt ist.
Die Vollstreckungsgegenklage steht nidmlich lediglich dem Schuldner zu.
Hier handelt es sich aber um eine rechtlich ganz anders gestaltete und
eigene Klage der Vollstreckungsglaubiger.” Sie will nicht die Vollstreck-
barkeit des Anspruches in Beziehung zum Vollstreckungsschuldner be-
seitigen, sondern nur das bessere Recht des Klagers feststellen. Gegen
KOHLER schon STEIN-Jonas, § 878 II 2 Anm. 19.
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anderen Rechten, die dem Vollstreckungsschuldner gegen den An-
spruch des Konkurrenten zustehen, ist ihm aber verwehrt!. Dies ist
darauf zuriickzufithren, dal nur der legitimierte Triger eines Rechtes
oder sein gesetzlicher Vertreter zur Ausiibung desselben berechtigt ist.
Hieran kann sich auch nichts dadurch dndern, daf} irgendein Dritter,
also beispielsweise ein am Verteilungsverfahren teilnehmender Voll-
streckungsglaubiger, an der Ausiibung dieses dem Vollstreckungsschuld-
ner zustehenden Rechtes interessiert ist, um den Anspruch seines eigenen
Konkurrenten zu entkriften. Da die Geltendmachung eines Rechtes
dem freien Belieben seines Tragers unterliegt, wiirde dieser materiell-
rechtlich mafBgebende Grundsatz aufgegeben werden, wenn auch
Dritte sich auf das Vorhandensein derartiger Befugnisse des Berech-
tigten berufen diirften. Die Méglichkeit, den Anspruch dann wenigstens
so zu behandeln, als hdtte der Vollstreckungsschuldner von seinem
Rechte Gebrauch gemacht, ist vom Gesetz nicht vorgesehen. Wenn
auch grundséitzlich die objektive Rechtslage als allein ausschlaggebend
angesehen werden muB, so ist die Situation doch hier insofern anders,
als der Anspruch des beklagten Konkurrenten ja so lange materiell zu
Recht besteht, als der Vollstreckungsschuldner von dem ihm zustehenden
Rechte, ihn zu beseitigen, keinen Gebrauch gemacht hat.

II. Die Rechtslage dndert sich natiirlich, wenn der Vollstreckungs-
schuldner bereits gelegentlich, mag es auch erfolglos gewesen sein,
sein Recht geltend gemacht hat. Hat der Vollstreckungsschuldner sich
z. B. im Hauptproze gegen den konkurrierenden und jetzt beklagten
Vollstreckungsglaubiger vergebens auf ein Anfechtungsrecht berufen, so
kann der Widerspruchsklager hierauf Bezug nehmen und versuchen, die
bereits geltend gemachte Anfechtung fiir die Rangstreitigkeiten erfolg-
reich zu verwerten. Solche Mdglichkeiten bieten sich ferner noch, wenn
beispielsweise die Geltendmachung der Aufrechnung oder sonstiger Ge-
staltungsrechte zum ErlaB3 eines sog. Vorbehaltsurteiles (§§ 302, 599) ge-
fiihrt hat. Hier braucht der Widerspruchsklager den Ausgang des Nach-
verfahrens nicht abzuwarten, sofern nur die in Frage kommenden Rechte
des Vollstreckungsschuldners, auf die er sich im Widerspruchsproze3
berufen will, bereits ordnungsmifBig geltend gemacht wurden.

Auch hier ist es wieder fiir den Widerspruchsklager einflullos, daB3
dem Vollstreckungsschuldner selbst die Berufung auf derartige Rechte
unter Umstanden bereits durch die Rechtskraft abgeschnitten ist2.

1 Auch wenn sie dem Vollstreckungsschuldner noch nicht durch die
Rechtskraft abgeschnitten sind. — So die durchweg herrschende Ansicht:
vgl. z. B. STEIN-JoNas: § 878 II 2; STEIN: Grundfragen, S. 106; FORSTER-
Kann: §878, 4 a bb; EMMERICH: S. 413; v. Tunr: § 17 III 2.

2 A A. vom Standpunkt seiner bereits oben widerlegten Meinung {iber
die Bedeutung der Rechtskraft: STEIN-]Jonas: § 878 11 2; Stein: Grund-
fragen, S. 106. Wie hier: FORSTER-KANN: § 878 4 a bb.
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Unbedingt erforderliche Voraussetzung ist nur, daBl der Vollstreckungs-
schuldner als Triger des in Frage kommenden Rechtes nachweislich
von seiner Befugnis irgendwann dem Widerspruchsbeklagten gegen-
iiber Gebrauch gemacht hat. Nur wo dies der Fall ist, kann eine Wider-
spruchsklage also beispielsweise darauf gestiitzt werden, daB} der zu-
grunde liegende Anspruch anfechtbar oder verjahrt ist, daBl er durch
Aufrechnung entkriftet werden kann, oder daB ihm die Einrede der
Zuriickbehaltung oder des nicht erfiillten Vertrages entgegensteht.

I1. Nachtriglicher Wegfall des Pfandungspfandrechtes
des Beklagten.
I

§ 18. Das Erloschen des Pfindungspfandrechtes als
Widerspruchsgrund.

I. Im vorstehenden galt es nachzuweisen, wie weit das Recht des
widersprechenden Glaubigers geht, das urspriingliche Fehlen -cines
Pfindungspfandrechtes seiner Konkurrenten zu behaupten. Jetzt wird
die Frage interessieren, ob und in wieweit ein Nachmann sich auf den
Fortfall des gegnerischen Pfindungspfandrechtes berufen kann, und
welche Griinde er zu dieser Behauptung anfiithren darf.

Da fiir das Entstehen eines Pfindungspfandrechtes der Voll-
streckungstitel eine bedeutsame Rolle spielt, ist zunidchst einmal zu
erértern, welchen EinfluB sein Schicksal auf den Bestand des einmal
wirksam begriindeten Pfandrechtes ausiibt, insbesondere ob seine Auf-
hebung fiir sich allein bereits das Pfandrecht zum Erl6schen bringt.

1. Nach der einen Ansicht! geniigt die Tatsache der Aufhebung
des Vollstreckungstitels, um das bereits entstandene Pfindungspfand-
recht zum Erléschen zu bringen.

Hiergegen ist folgendes zu sagen: Betrachtet man allerdings das
Pfandungspfandrecht als abstrakt prozessual, so muB man folge-
richtig zu dieser Ansicht kommen. Der Fehler liegt aber meines Er-
achtens, wie bereits oben? ausgefithrt wurde, darin, daB dem Voll-
streckungstitel nicht diejenige ausschlaggebende Bedeutung zukommt,
die ihm von den Vertretern dieser Ansicht beigelegt wird. Allerdings
kann ein Pfindungspfandrecht nur entstehen, wenn auch ein giiltiger
Vollstreckungstitel vorliegt. Dieser ist aber nur eine der unmittelbar
formalen Voraussetzungen des Pfindungspfandrechtes, die, wenn sie
samtlich vorliegen, in der Wirksamkeit der Pfindung gipfeln. Trotz
ordnungsmifBigen Vollstreckungstitels wird ndmlich ein Pfindungs-
pfandrecht nicht begriindet, wenn der Vollstreckungsbetrieb mangelhaft

1 SEUFFERT: § 804 7a; WEISMANN: § 147 II 4; ScHMIDT: § 145, S. 934.
2 Vgl. oben § 12.
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ist. Demnach kann der Bestand des Pfindungspfandrechtes auch nur
dadurch beeinfluBt werden, daB3 die Wirksamkeit der Pfindung nach-
traglich fortfillt. Solange aber die Verstrickung besteht, ist auch
das Pfindungspfandrecht vorhanden, es sei denn natiirlich, daB die
materiellen Wirksamkeitsvoraussetzungen weggefallen sind. In dieser
Beziehung kann allerdings auch der Vollstreckungstitel bedeutsam
werden, sofern er ihren Fortfall, also z. B. den Untergang der zu sichern-
den Forderung, erweist. Der Vollstreckungstitel hat also zwei ganz
verschiedene Bedeutungen. Einmal ist er formelle Vollstreckungsvoraus-
setzurg und bedingt durch sein Vorhandensein und seine Wirksamkeit die
Giiltigkeit der VollstreckungsmaBnahmen und hiermit indirekt auch
das Entstehen eines Pfindungspfandrechtes. In dieser Eigenschaft
bleibt seine Aufhebung gleichgiiltig. Wie sich ndmlich aus den §§ 775,
7476 ergibt, koénnen die Vollstreckungswirkungen lediglich durch einen
besonderen Akt der Vollstreckungsbehérden beseitigt werden. Die Tat-
sache der Aufhebung des Vcllsireckungstitels gibt hierzu allerdings ge-
niigenden AnlaB, ohne aber von selbst diese Beseitigung und damit den
Untergang des Pfindungspfandrechtes herbeizufithren. Zum anderen
ist der Vollstreckungstitel, wenn und soweit er das Bestehen des zu
sichernden Anspruches feststellt, ein Indiz fiir die materiellen Wirk-
samkeitsvoraussetzungen. In dieser Eigenschaft kann seine Aufhebung
ein Beweis fiir den Fortfall des zugrunde liegenden Anspruches und
damit gleichzeitig auch fiir den Fortfall des Pfandungspfandrechtes sein.

HaAlt man diese beiden verschiedenen Funktionen des Vollstreckungs-
titels nicht ganz streng auseinander, so gelangt man zu dem eingangs
wiedergegebenen Ergebnis, welches vor allem mit den §§ 775, 776 in
Widerspruch steht. Vor allen Dingen kommen die Vertreter dieser
Ansicht zu dem merkwiirdigen Ergebnis, daf3 trotz Fortdauer der Ver-
strickung und Vorhandenseins eines zu sichernden Anspruches das
Pfandungspfandrecht untergeht, wenn der Vollstreckungstitel aus
irgendwelchen prozessualen Griinden aufgehoben wird. Ein meines Er-
achtens sicherlich nicht zutreffendes Ergebnis.

2. Eine andere Meinung! geht dahin, daB weder der Wegfall des
Vollstreckungstitels noch der Untergang der Forderung das ordnungs-
miBig entstandene Pfindungspfandrecht vernichten. Nur die Auf-
hebung der Vollstreckungsmafinahmen gemaB3 §§ 775, 776 soll das Er-
16schen des Pfindungspfandrechtes herbeifithren kénnen. Vom Stand-
punkt der hier vertretenen materiellrechtlichen Natur des Pfandungs-
pfandrechtes ist diese Ansicht gleichfalls abzulehnen. Denn wenn der
Nachweis richtig ist, daB fiir das Entstehen des Pfindungspfandrechtes
die materielle Rechtslage, insbesondere das tatsichliche Vorhandensein

! PAGENSTECHER: Gruchot 50, 293ff. und im Anschluf3 an ihn frither
auch GorpscamIpT: Ungerechtfertigter Vollstreckungsbetrieb, S. 36, 79.

Pappenheim, Rangstreitigkeiten, 5
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eines zu sichernden Anspruches, bedeutungsvoll ist, so muf} sie auch
den Fortbestand des wirksam begriindeten Pfandrechtes beeinflussen
koénnen?.

II. Um zu dem meines Erachtens allein richtigen Ergebnis zu ge-
langen, miissen wir uns noch einmal kurz folgendes vor Augen halten:

Im vorstehenden ist stets die Auffassung vertreten worden, daB
auch das Pfindungspfandrecht generell ein drittes, neben dem vertrag-
lichen und gesetzlichen stehendes, biirgerlichrechtliches Pfandrecht ist.
Hiervon ausgehend kamen wir dazu, diejenigen biirgerlichrechtlichen
Vorschriften fiir anwendbar zu erkldren, welche das Pfandrecht als
dingliches Recht in seiner allgemeinen juristischen Struktur charak-
terisieren. Die Konsequenz dieser Ansicht war vor allem die Befiir-
wortung der akzessorischen Natur. Setzt also auch das Pfindungs-
pfandrecht schon rein begrifflich das Bestehen eines zu sichernden
Anspruches voraus, so ergibt sich mit Notwendigkeit, daB der Unter-
gang dieses Anspruches sein Erléschen bedingt (§ 1252 BGB.)2. Im
iibrigen folgt aus der Anwendbarkeit der biirgerlichrechtlichen Vor-
schriften, daB auch das Erléschen des Pfindungspfandrechtes sich
nach den Grundsitzen des biirgerlichen Rechtes richtet.

Die Verstrickung als formelle Vollstreckungswirkung wird hierdurch
nicht berithrt. Wird aber der Vollstreckungstitel trotz Fortbestandes
der zu sichernden Forderung, beispielsweise durch ProzeBurteil in der
Rechtsmittelinstanz, aufgehoben, so mufl der Vollstreckungsschuldner
erst noch die férmliche Aufhebung der bereits vollzogenen Vollstreckungs-
maBnahmen herbeifiihren, um das Pfandungspfandrecht zum Erléschen
zu bringen. Dies wird sich im Hinblick auf die §§ 775, 776 schwerlich
leugnen lassen®. Solange ein Anspruch besteht und die auf Grund eines
wirksamen Titels vorgenommene Pfindung noch nicht wieder beseitigt
ist, ist keine Voraussetzung weggefallen, die die Rechtsgiiltigkeit und
den Bestand des Pfindungspfandrechtes bedingt. Dann allerdings muf3
es untergehen, wenn die VollstreckungsmaBnahmen auf Antrag des
hierzu Berechtigten aufgehoben werden. Ein Pfindungspfandrecht
ohne Fortbestand der formellen Pfindungswirkungen ist unserer Proze-
ordnung fremd*.

1 Im iibrigen treffen die zur Begrindung vorgetragenen Argumente der
Gegenansicht samtlich far die Verstrickung, nicht aber fiir das Pfandungs-
pfandrecht selbst zu.

2 So die iiberwiegend herrschende Ansicht: vgl. die Nachweise S. 41
Anm, 2,

3 So zuerst PAGENSTECHER: Gruchot 50, 293ff.

¢ Ein Pfindungspfandrecht ohne diese Wirkungen kann entstehen im
Falle des § 845 II. Vgl. hierzu die Kommentare zu § 845 und StErIN:
Grundfragen, S. 33.



Das Erléschen des Pfandungspfandrechtes als Widerspruchsgrund. 47

Das Pfandungspfandrecht erlischt also sowohl durch Untergang der
zu sichernden Forderung als auch bei Untergang der formellen Voll-
streckungswirkungen durch Authebung der Verstrickung. Im ersten
Falle hat die Aufhebung der VollstreckungsmaBnahmen gemif8 §§ 775,
776 lediglich deklaratorische, im letzten Falle aber konstitutive Bedeu-
tung.

III. Bei den Erorterungen iiber das Wesen und die Wirkungen des
Pfindungspfandrechtes ist stets das biirgerlichrechtliche Moment in
den Vordergrund gestellt worden. Aus diesem Grunde soll auch noch
nachgewiesen werden, daB3 die vorstehend gefundenen Ergebnisse in
vollem Einklang mit dem biirgerlichen Recht stehen.

1. Die konstitutive Bedeutung der Freigabe! entspricht im biirger-
lichen Recht der Riickgabe des Pfandes unbeschadet der zugrunde
liegenden Forderung (§ 1253 I 1 BGB.). In beiden Fillen ist der Unter-
gang des Pfandrechtes an den Realakt der Riickgabe gekniipft, wobei
der zu sichernde Anspruch auBler Betracht bleibt. Dies ist auch ganz
selbstverstdndlich, da unser Rechtssystem ein besitzloses Pfandrecht
nicht kennt. Gibt der Pfandbesitzer, also der privatrechtliche Pfand-
glaubiger oder der Gerichtsvollzieher, der seinen Besitz aus der Ver-
strickung kraft seines Amtes (§ 854 BGB.) herleitet, das Pfand zuriick,
so muf} das dingliche Recht untergehen. Dem Besitz des Pfandglaubi-
gers entspricht allerdings kein Besitz des Vollstreckungsglaubigers, so
daB eine Freigabe durch ihn direkt nicht erfolgen kann. Er hat nur die
Moglichkeit, dies durch entsprechenden Antrag bei den Vollstreckungs-
behérden zu veranlassen. Nur wenn sie freigeben, mull das Pfandungs-
pfandrecht erléschen. Hieraus folgt aber auch weiter, daf§ der Auftrag
des Vollstreckungsglaubigers hierzu insoweit unerheblich ist, da diese
Wirkungen auch dann eintreten, wenn ohne oder entgegen seinem aus-
driicklichen Willen freigegeben wird. Die Besitzrechte werden von den
Vollstreckungsorganen ausgeiibt. Daher sind auch nur sie zur rechts-
wirksamen Freigabe legitimiert. Eine Ubereinstimmung mit dem biirger-
lichen Recht kann demnach festgestellt werden.

2. Diese Ubereinstimmung tritt aber auch bei der Freigabe mit
lediglich deklaratorischer Bedeutung — z. B. also wegen Unterganges des
Pfandrechtes bei Wegfall des zu sichernden Anspruches — zutage. Die
privatrechtliche Zuriickgabe des Pfandes durch den Gliubiger braucht
auch jetzt nur wieder der prozeBrechtlichen Freigabe durch die Voll-
streckungsorgane gleichgestellt zu werden. Dies ist erforderlich und, wie
vorstehend nachgewiesen wurde, auch zuldssig. Hier findet sich nun
eine entsprechende Bestimmung des biirgerlichen Rechtes im § 1223 I

! Der Kiirze halber bezeichne ich mit diesem in der Praxis allgemein-
iiblichen Ausdruck die Aufhebung der bereits erfolgten Vollstreckungs-
mafinahmen.

=%
D
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BGB. Die Verpflichtung zur Riickgabe des Pfandes besteht, wenn
einer derjenigen materiellen Griinde vorliegt, die das Pfandrecht zum
Erléschen bringen!. Gleiches gilt auch fiir das Pfandungspfandrecht.
Nach Untergang des zu sichernden Anspruches muB der Vollstreckungs-
glaubiger die Freigabe veranlassen oder bewilligen. Hierdurch bringt
er dann zum Ausdruck, daB ihm ein Pfandrecht nicht mehr zusteht.
Das Recht des Vollstreckungsschuldners, die nicht erfolgende Freigabe
mit den iblichen Rechtsbehelfen des Vollstreckungsrechtes zu erzwin-
gen, entspricht der privatrechtlichen Klage obligatorischer Natur aus
§ 1223 I BGB., oder dinglicher Natur aus § 985 BGB., falls der Ver-
pfinder auch Eigentiimer der Pfandsache ist.

IV. Mit den vorstehenden Ausfilhrungen sollte vor allen Dingen
nachgewiesen werden, dafBl nicht nur die Begriindung, sondern auch der
Fortbestand des Pfindungspfandrechtes den Grundsitzen des biirger-
lichen Rechtes unterliegt. Der Wegfall der formellen oder materiellen
Wirksamkeitsbedingungen — also Entstrickung oder z. B. Untergang
des Anspruches — bringen das Pfindungspfandrecht zum Erl6schen.
Insoweit ist also die Aufhebung des Vollstreckungstitels zwar beachtlich
aber einfluBlos. Beachtlich, als sie einerseits AnlaB zu den Freigabe-
antrigen und -anordnungen gibt und andererseits den Untergang der
Forderung beweisen kann. EinfluBlos aber, als sie im ersten Falle das
Pfandungspfandrecht nicht ipse iure zum Erldschen bringt und die
Anordnungen aus §§ 775, 776 nicht erspart; im anderen Falle, weil der
Untergang der Forderung durch die aufhebende Entscheidung nicht
bewirkt, sondern lediglich indiziert wird, da hier schon vorher wegen
Fehlens eines zu sichernden Anspruches iiberhaupt kein Pfindungs-
pfandrecht bestand. Es kommt noch hinzu, daB der auf die Aufhebung
des Titels gestiitzte Beweis fiir die Nichtexistenz der vorgehenden Forde-
rung widerlegbar ist.

Vom Standpunkt der hier vertretenen Ansicht bleiben also allein
ausschlaggebend die Verstrickung und die Forderung. Der Aufhebung
des Vollstreckungstitels kommt lediglich die Bedeutung eines Prima-
facie-Beweises? fiir den Untergang der Forderung zu; mehr aber nicht.
Dies bedeutet fiir den Widerspruchsprozel folgendes:

Da Grundlage der Rangordnung einzig und allein das Pfindungs-
pfandrechit ist, kénnen auch nur diejenigen Tatsachen zur Begriindung
einer Widerspruchsklage herangezogen werden, die das Erléschen des
Pfandungspfandrechtes nachweisen. Der klagende Vollstreckungs-

1 §§ 1250 II, 1252, 1255, 1256 BGB. Dem Erloschen steht gleich der
Fall des § 1254 BGB. § 125311 BGB. gehort nicht hierher, da er ein
formeller Erloschensgrund ist und eine Riickgabeverpilichtung sich dann
nicht mehr denken la8t.

2 So auch FORSTER-KANN: § 878 IV a bb.
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gliubiger kann also dem Liquidat seines Vormannes nicht mit der
einfachen Behauptung entgegentreten, daB dessen Vollstreckungstitel
inzwischen aufgehoben worden sei. Es mufl noch hinzukommen, daB
entweder eine der in den §§ 775, 776 gedachten MaBnahmen angeordnet
wurde oder daBl dem Beklagten kein zu sichernder Anspruch mehr zu-
steht. In allen anderen Féllen bietet eine Berufung auf die Aufhebung
des Vollstreckungstitels keine Aussicht fir den klagenden Konkurrenten,
eine bessere Befriedigung durchzusetzen.

V. Die hier gemachte verschiedenartige Betrachtungsweise wird von
PAGENSTECHER verkannt, wenn er als ihr uneingeschrinktes Ergebnis
die Behauptung aufstellt!, daB der Nachmann sich hiernach nie auf die
Aufhebung des vorgehenden Titels stiitzen konne. Dies allerdings nicht,
wenn die Aufhebung aus prozessualen Griinden erfolgte, wenn also das
aufhebende Urteil zur Existenz der Forderung keine Stellung genommen
hat. Ist jedoch der vorgehende Vollstreckungstitel aufgehoben worden,
weil der geltend gemachte Anspruch nicht besteht, so ist die Tatsache
der Aufhebung des Titels fiir sich allein zwar noch nicht geeignet, eine
Widerspruchsklage erfolgreich zu begriinden. Der klagende Nachmann
kann sich aber auf die Aufhebung berufen, um hiermit die von ihm
behauptete Nichtexistenz der vorgehenden Forderung als Grundlage des
Pfindungspfandrechtes zu beweisen. Die von PAGENSTECHER hiergegen
geduBerten Bedenken sind leicht zu beseitigen. PAGENSTECHER bemin-
gelt, daB der Vormann nach der hier vertretenen Ansicht dem Kldger
in einem solchen Falle entgegenhalten kdonnte, dal die Abweisung seiner
Klage zu Unrecht erfolgt sei. Man braucht aber nur die Ausfithrungen,
die bereits oben gemacht wurden?, sinnentsprechend auf die hier sich
ergebende Rechtslage anzuwenden, um sofort einzusehen, dafl prak-
tische Unmoglichkeiten gar nicht entstehen kénnen. Wieso es aber
unbillig sein soll, dem Vormann eine bevorzugte Befriedigung zuzu-
gestehen, wenn er den Nachweis erbringen kann, daB seine Klage gegen
den Vollstreckungsschuldner zu Unrecht abgewiesen wurde, ist nicht
einzusehen. Mag doch der Vollstreckungsschuldner von sich aus die
geeigneten Schritte (§§ 775, 776) unternehmen, um den in Frage kom-
menden Gldaubiger von der weiteren Teilnahme am Verteilungsverfahren
auszuschlieBen. Tut er dies nicht, so ist dies der beste Beweis dafiir, daf
dem Vormann in der Tat ein Anspruch gegen ihn zusteht.

Ist aber der Vollstreckungstitel durch sog. ProzeBurteil aufgehoben
worden und der im Widerspruchsprozel3 klagende Glaubiger demnach
nicht in der Lage, sich hierauf zu berufen, so wird unter Umstinden
der Fall eintreten, daB der Vormann bevorzugte Befriedigung verlangt,

1 PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 6 S. 30, Anm. 33
® 8. 57—58.
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wenn der Vollstreckungsschuldner nicht die Aufhebung der Vollstrek-
kungsmafnahmen herbeifiihrt. Hier muB8 sich dann der Nachmann
durch erneute Vollstreckung — z. B. durch Pfindung eines etwaigen
Bereicherungs- oder Schadensersatzanspruches des Vollstreckungs-
schuldners gegen den vorgehenden Konkurrenten — Befriedigung suchen.

2.

§ 19. Die Rechtslage bei Aufhebung des Vollstreckungstitels.

I. Fiihrt die Aufhebung des Vollstreckungstitels zu einer Aufhebung
der bereits vollzogenen VollstreckungsmaBnahme, so kann der Kliger
im WiderspruchsprozeB die bevorzugte Stellung seines Konkurrenten
bestreiten, da diesem durch Fehlen einer Verstrickung kein Pfandrecht
mehr zusteht. Auch die Aufhebung des Vollstreckungstitels wegen
Unterganges des zu sichernden Anspruches kann als Widerspruchsgrund
erfolgreich verwertet werden. Es kann aber vorkommen, da die Klage
des vorgehenden Konkurrenten aus anderen Griinden in der Rechts-
mittelinstanz abgewiesen wurde, und daB der Vollstreckungsschuldner
die nach obigen Ausfilhrungen zur Beseitigung des Pfindungspfand-
rechtes erforderlichen Schritte nicht unternimmt. Hier kann es fraglich
erscheinen, ob der Kliger im WiderspruchsprozeB sich nicht auf die
Aufhebung des Titels berufen kann.

Dies ist zweifellos zuldssig, soweit sie auf Umstdnde zuriickgefithrt
werden kann, die der Klager infolge ihres bereits urspriinglichen Vor-
handenseins nach den fritheren Ausfithrungen selbstindig hétte geltend-
machen kénnen. Wird also beispielsweise der Vollstreckungstitel, wenn
er eine gerichtliche Entscheidung ist, nachtriglich wegen Unzulissigkeit
des Rechtsweges aufgehoben, so kann ein nachstehender Gliaubiger
unter Hinweis hierauf bevorzugte Befriedigung verlangen. Der hierfiir
ausschlaggebende Gesichtspunkt ist nun aber nicht die bloBe Tatsache
der Aufhebung des Titels, sondern der bereits von Anfang an mangelhaft
gewesene Vollstreckungsbetrieb, den der Kldger auch hitte riigen kénnen,
wenn der Vollstreckungsschuldner die Aufhebung des Titels in seinem
ProzeB nicht erreicht hidtte. Auch fiir die Zwangsvollstreckung gelten
namlich die allgemeinen Voraussetzungen des biirgerlichrechtlichen
Prozesses. Zu ihnen gehort die Zuldssigkeit des Rechtsweges?. Eine
hiergegen verstoBende Vollstreckungshandlung ist daher unwirksam.

1 PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 6 S. 30 Anm. 33 hilt diesen
zweifellos doch gegebenen Weg mit Unrecht fiir unzureichend.

# Vgl. SteiN: Grenzen ..., S. 54ff, 741f., der sogar so weit geht, trotz
rechtskraftiger Entscheidung tuber die Zuldssigkeit des Rechtsweges im
Erkenntnisverfahren, eine abweichende Feststellung im Vollstreckungs-
verfahren fiir moéglich und zuldssig zu halten.
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Die aus diesem Grunde erfolgende Aufhebung des Titels bringt den
Mangel des Vollstreckungsbetriebes nur noch besonders zum Ausdruck.

Andere Aufhebungsgriinde sind aber nicht geeignet, ein Wider-
spruchsrecht zu geben und zur Begriindung einer Klage herangezogen
zu werden. Aus diesem Grunde kann auch ein Glaubiger, der auf Grund
eines nachtréglich infolge Einrede des Schiedsvertrages aufgehobenen
Urteiles die Zwangsvollstreckung betrieben hat, solange eine Beriick-
sichtigung im Verteilungsverfahren und vorzugsweise Befriedigung vor
nachpfindenden Konkurrenten verlangen, als der Vollstreckungsschuld-
ner nicht die Aufhebung der Pfindung veranlaBt und damit das Pfan-
dungspfandrecht beseitigt. Die Abweisung der Klage gegen den Voll-
streckungsschuldner ist demnach véllig belanglos, da sie nicht aus
einem Grunde erfolgte, den der Glaubiger im Widerspruchsproze3 selb-
stdndig von sich aus hitte geltend machen koénnen!. Auch in diesem
Falle bleibt dem Nachmann nichts anderes {ibrig, als durch erneute
Vollstreckung, insbesondere durch Pfindung eines etwaigen Bereiche-
rungs- oder Schadensersatzanspruches des Vollstreckungsschuldners
gegen den Vormann, Befriedigung zu suchen.

II. Hiergegen wendet sich nun PAGENSTECHER in lingeren Aus-
fithrungen? und versucht, insbesondere unter Berufung auf zwei Ent-
scheidungen des Reichsgerichts® und auf einige Literaturstellen, den
Nachweis zu erbringen, daB ein nachstehender Glaubiger, im Gegensatz
zu der hier vertretenen Ansicht, sich uneingeschrinkt in jedem Falle
auf die rechtskriftige Authebung des Titels seines Vormannes berufen
kann.

I. Soweit PAGENSTECHER sich fiir seine Ansicht auf das RG. stiitzt?,
ist ihm zu widersprechen. !

Wenn man einmal von der meines Erachtens iiberhaupt schiefen
Problemstellung absieht und den Vollstreckungstitel als maBgebendes
Bestandselement und wirksamste Bedingung des Pfindungspfandrechts
betrachtet, so ist aber auch weiter meines Erachtens das nach PAGEN-
STECHER anscheinend ausschlaggebende Kriterium, ob die aufhebende
Entscheidung rechtskriftig ist oder nicht, gleichfalls unerheblich. Die
von PAGENSTECHER den angefithrten Entscheidungen des obersten
Gerichtshofes beigelegte Bedeutung ist nicht zu billigen. Vollkommen
mit Recht sagt das RG.5, dafBl ein aufhebendes Urteil fiir sich allein
noch nicht die Wirkung haben kann, das rechtsgiiltig entstandene Pfan-

1 Dies gegen PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, §6 S.28, zudem von ihm
gegebenen Beispiel.

2 PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, §6 II S. 24ff.

3 RG. 56, 145; 71, 300.

4 PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, §6 11 S. 24.

5 RG. 56, 148.
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dungspfandrecht seiner Wirksamkeit zu berauben. Sind die materiellen
Wirksamkeitsvoraussetzungen, also insbesondere die Forderung, nicht
weggefallen, so bedarf es nach der richtigen, auch vom RG. vertretenen
Ansicht erst noch einer Aufhebung der VollstreckungsmaBnahmen, um
das Pfindungspfandrecht zum Untergang zu bringen. Letzteres kann
jeder erreichen, der bei einer den Vollstreckungstitel authebenden Ent-
scheidung als Partei beteiligt ist. Dies gilt sowohl fiir den Vollstreckungs-
gldubiger, der hiermit gleichzeitig seiner Freigabepflicht geniigt, als
auch fiir andere Personen, die aus eigenem Recht die Aufhebung des
Titels erwirkt haben. Hiermit steht die andere von PAGENSTECHER
herangezogene Entscheidung! in Einklang. Die Begriindung trifft
zwar meines Erachtens nicht zu, jedoch ist das Ergebnis auch vom
Standpunkt der hier vertretenen Ansicht zu billigen. In dem Antrage
des Vollstreckungsglaubigers, ihm nur einen Teilbetrag der durch
Arrest gepfandeten Forderung zu tiberweisen, kann man meines Erachtens
nun aber nicht ohne weiteres immer einen stillschweigenden Antrag
erblicken, die Pfindung wegen des Restes aufzuheben? Es lassen sich
sehr wohl Fille denken, in denen ein Vollstreckungsgliubiger aus be-
rechtigten Interessen, unter Aufrechterhaltung der gesamten Pfindung,
sich nur einen Teilbetrag {iberweisen lassen will. Hier wire es eine
unndtige Erschwerung seiner Rechtsposition, wollte man von ihm erst
noch einen ausdriicklichen Antrag auf Aufrechterhaltung der Rest-
pfandung verlangen. Legt aber der Vollstreckungsgliubiger bei seinem
Teiliitberweisungsantrag eine rechtskriftige Entscheidung vor, aus der
sich seine Berechtigung gerade nur in Hoéhe des von ihm gestellten
Antrages ergibt®, so kann man allerdings im Zweifel annehmen, da8
er auch stillschweigend die Aufhebung der Restpfindung gewollt und
hierdurch sein Pfindungspfandrecht zum Untergang gebracht hat. Da
er jetzt ndmlich keine geniigende Unterlage mehr zur Ausnutzung der
Restpfindung hat, wird im allgemeinen die Annahme berechtigt sein,
daB er stillschweigend ihre Aufthebung beabsichtigt, da er sie praktisch
doch nicht mehr verwerten kann. Dies selbst dann, wenn der Voll-
streckungstitel der wahren Sachlage nicht entspricht. Wird er spiter
im Wege der Wiederaufnahme des Verfahrens beseitigt, so bedarf es
demnach erst noch einer erneuten Pfindung, um ein Pfindungspfand-
recht zu begriinden4

1 RG. 71, 3009.
2 So namlich im AnschluB an Stein: Drittschuldner, S.21ff.; GoLDp-
SCHMIDT: ZivilprozeBrecht, § 94 1 c. — Daf der Vollstreckungsgliubiger im

Prinzip hierzu legitimiert ist, unterliegt wohl keinem Bedenken.
8 So in dem Fall, welcher der Entscheidung RG. 71, 309 zugrunde lag.
¢ Billigt man die im Text getroffene Begriindung nicht, so bleibt
meines Erachtens nichts anderes {ibrig, als den Fortbestand des Pfindungs-
pfandrechtes anzunehmen, soweit die Forderung tatsichlich noch besteht.
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Der maBgebende Gesichtspunkt ist und bleibt also die Aufhebung
der Pfandung oder der Untergang der Forderung. Wenn PAGENSTECHER
anderer Ansicht ist, so verleugnet er seine eigenen fritheren Ausfithrun-
gen iber die Bedeutung der §§ 775, 7761. Seine unter Berufung auf das
RG. gemachte Abweichung fiir den Fall einer rechtskriftig authebenden
Entscheidung hat er meines Erachtens nicht begriindet und mit seinen
fritheren Ansichten auch nicht in Einklang bringen konnen?,

Es ist nicht ersichtlich, aus welchem Grunde eine rechtskriftig auf-
hebende Entscheidung, unbeschadet des zugrunde liegenden Anspruches,
eine andere Wirkung haben soll, als vorldufige Entscheidungen. Auch
das RG. hat einmal darauf hingewiesen?®, daf} ein fiir vorldufig vollstreck-
bar erkldrtes Urteil beziiglich der Zwangsvollstreckung einem rechts-
kréiftigen Urteil im allgemeinen gleichstehe. Vor allen Dingen ist aber
die Entscheidung des RG. im 56. Bande auf S. 145 nicht zu beseitigen.
Aus ihr folgt mit aller Klarheit, dal, wenn der Vollstreckungsschuldner
keine Schritte unternimmt, um die Aufhebung der VollstreckungsmaB-
nahmen zu erwirken, das Pfindungsrecht des Vollstreckungsgldubigers
fortbesteht.

2.4 Auch die Berufung PAGENSTECHERs auf eine in der Literatur
angeblich herrschende Meinung ist unberechtigt. Die von ihm gebrach-
ten Zitate sagen nichts, was die hier vertretene Ansicht widerlegen
kénnte.

a) Wenn HELLWIG® eine widhrend des Verteilungsverfahrens ein-
tretende Aufhebung der Verurteilung zugunsten der konkurrierenden
Glaubiger wirken lassen will, so versteht er unter ,,Aufhebung der Ver-
urteilung’‘ natiirlich nur die richterliche Feststellung, da3 der zugrunde
liegende Anspruch nicht existiert, sonst hdatte HELLWIG einfach von der
Aufhebung des Titels sprechen kénnen. Die Aufhebung der Verurteilung
in dem angegebenen Sinne wirkt aber auch nach der hier vertretenen
Ansicht zugunsten der im Verteilungsverfahren konkurrierenden Glaubi-
ger, da der Wegfall einer materiellen Wirksamkeitsvoraussetzung er-
wiesen und damit das Pfindungspfandrecht seiner Grundlage beraubt

So folgerichtig ROSENBERG: § 218 IV 1a. Das vom RG. in die Entscheidung
RG. 71, 309 hereingetragene subjektive Moment, daBl ndmlich der Dritt-
schuldner mit einer Wiederaufnahme des Verfahrens nicht zu rechnen
braucht, halte ich in I"Jbereinstimmung mit SteEIN: Drittschuldner S. 21 ff.
fiir unvereinbar mit dem Gesetz.

1 PAGENSTECHER: Gruchot 50, 293.

2 PAGENSTECHER: Prozefiprobleme, § 7 1.

3 RG. 18, 287.

4 Die nachstehenden Ausfithrungen stehen, insbesondere hinsichtlich der
getroffenen Entscheidungen, fast durchweg in Ubereinstimmung mit der
Ansicht, die GoLpscHMIDT in seinen erwihnten Gutachten vertreten bat.

5 Heriwic: Anspruch, S. 504 Anm. 87.
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ist. DaB HerLLwiG dariiber hinaus an jede Aufhebung des Titels ge-
dacht hat, erscheint nicht annehmbar.

b) Aber auch die Berufung auf EMMERICH! ist bedenklich2 Gewif3
kann sich ein Nachmann darauf berufen, daB der Vollstreckungsschuld-
ner mit einer beschrinkten Vollstreckungsgegenklage (§4768) den Vor-
mann besiegt hat. Aber nun nicht, wie PAGENSTECHER annimmt, weil
die Vollstreckbarkeit des vorgehenden Titels aufgehoben ist, sondern
weil dem Vormann iiberhaupt kein vollstreckbarer Anspruch mehr gegen
den Schuldner zusteht. Nach der hier vertretenen Ansicht hitte er dies
aber auch geltend machen kénnen, wenn der Vollstreckungsschuldner
die Klage aus § 768 nicht oder nicht erfolgreich erhoben hitte. Vor allen
Dingen spricht aber gegen die von PAGENSTECHER gezogenen Konse-
quenzen aus der AuBerung bei EMMERICH, daf dieser selbst im Text
zu der erwihnten Anmerkung wortlich sagt:

,,Mit Einreden, deren Geltendmachung der freien Willkiir des Schuld-
ners unterliegt, kann der Gldubiger seinen Widerspruch jedoch nicht
begriinden.” Es wird sich nicht bezweifeln lassen, daBl der Antrag aus
§ 776, ein solcher ist, der der freien Willkiir des Vollstreckungsschuld-
ners unterliegt. AuBerdem sagt EMMERICH dann auch noch weiter, da8
der Gldubiger sich selten auf Entscheidungen stiitzen kann, die der
Vollstreckungsschuldner gegen einen Konkurrenten gemiB §§ 767/770
erlangt hat. Es ist unverstindlich, wie PAGENSTECHER hierin einen
Beleg fiir seine Ansicht finden kann.

c) Nichts anderes sagt auch das von PAGENSTECHER® angefiihrte
Zitat von STEIN*. Wenn PAGENSTECHER hier selbst zugeben muB, daB
STEIN sich in seinem Sinne nicht so deutlich ausdriickt wie HELLWIG
und EMMERICH, so ergibt sich bereits hieraus der problematische Wert
des Zitates, da die angeblich fiir PAGENSTECHER sprechenden ander-
weitigen Zitate, wie ich vorstehend ausgefiihrt habe, von ihm zur
Stiitzung seiner Ansicht nicht herangezogen werden kénnen. STEIN
denkt mit dem Hinweis, daB der Titel des Vormannes bestritten werden
kann, nur an den Fall, daB8 dem Glaubiger von vornherein kein ordnungs-
maBiger Titel zur Verfiigung stand. Aus dem ganzen Zusammenhang
der von STEIN gemachten Ausfithrungen ergibt sich zweifellos, daB er
nur die urspriingliche Mangelhaftigkeit der eigentlichen Pfindung im
Auge hat, wenn er dem Konkurrenten ein Recht zum Bestreiten des
Titels einriumt. Ein solches Recht besteht aber auch nach der hier
vertretenen Ansicht.

1 EMMERICH: S. 413 Anm. 289.
? PAGENSTECHER: Prozefprobleme, § 7 II S. 39.
8 PAGENSTECHER: ProzeBSprobleme, § 7 IT S. 30.
4 StEIN: Grundfragen, S. 103.
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d) AuBer diesen von PAGENSTECHER selbst gebrachten Literatur-
nachweisen sprechen aber auch noch andere Ansichten gegen ihn:

So sagt z. B. HELLWIG-OERTMANNY, daB der Widerspruchskliger
einen Mangel des Vollstreckungstitels riigen konne, wenn dieser bereits
der Pfindung des Beklagten zugrunde lag.

Auch NrEUKAMP? steht auf dem hier vertretenen Standpunkt, da3
die Widerspruchsklage auf die — selbstverstiandlich nur urspriingliche —
Unwirksamkeit des gegnerischen Titels gestiitzt werden kann.

III. PAGENSTECHER ist also nicht in der Lage, seine Ansicht durch
Entscheidungen oder Literaturnachweise zu belegen. Dies wiirde ja
nun fiir sich allein noch kein Grund sein, ihm die Gefolgschaft zu versagen.
Mangels einer durchgreifenden Begriindung muB ich aber auf dem
bereits von GOLDSCHMIDT in seinen Gutachten eingenommenen Stand-
punkt verharren. Im allgemeinen werden sich unsere beiden entgegen-
gesetzten Ansichten im Ergebnis treffen, da hier den Glaubigern im
Verteilungsverfahren ein sehr weitgehendes Widerspruchsrecht ein-
gerdumt wird, und demnach die meisten Griinde, die zur Aufhebung
des Vollstreckungstitels fithrten, von sich aus bereits geniigenden Anla
zum Bestreiten der vorgehenden Liquidate geben. Der Unterschied in
der Betrachtungsweise ist aber der, daB man nach der hier vertretenen
Ansicht auf die Griinde der Aufthebung eines Titels zuriickgehen mu8,
wihrend PAGENSTECHER dies nicht tut. Der Meinungsstreit wird aber
doch von Bedeutung fiir einen Fall, den das RG. kiirzlich entschieden
hat?, und dessen Entscheidung meines Erachtens nicht zu billigen ist*.
Hiervon im néchsten Paragraphen.

3. Exkurs.
§ 2o0. Die Entscheidung des Reichsgerichts Bd. 121, 349 ff.

I. Der AnlaB zu dieser Entscheidung® war ein Rechtsstreit, dem
folgender Tatbestand zugrunde lag:

Beide Parteien waren Vollstreckungsgliubiger eines gemeinsamen
Schuldners und stritten im WiderspruchsprozeB nach § 878 I um be-
vorzugte Befriedigung. Die Beklagte hatte auf Grund eines Arrestbefchles
pfanden lassen. Bevor sie ein giinstiges Urteil zur Hauptsache erwirkte
und dem Schuldner zustellen lie8, hatte die Kligerin dieselben Gegen-
stinde auf Grund eines Urteiles pfinden lassen. Im Verteilungsplan war

HELLWIG-OERTMANN: § 334, 2af.

Neukamr: § 878, z2c.

RG. 121, 349 = RG. in JW. 1928, 2713.

Gegen die Richtigkeit der Entscheidung auch Arons in JW. 1929, 591I.
Und damit auch zum ersten Teil der ProzeBprobleme von PaGEN-
STECHER: a.a. 0. §1.

1
2
3
4

5
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die Kligerin erst hinter der Beklagten aufgefiihrt, da diese durch ihr in-
zwischen erwirktes Urteil zur Hauptsache ein Pfindungspfandrecht mit
dem Zeitpunkt des Arrestvollzuges, also ein fritheres Recht als die Kldgerin,
erlangt hatte. Nachdem nun die Urteile beider Parteien rechtskriftig ge-
worden waren, wurde der Arrestbefehl der Beklagten auf Erwirken des Voll-
streckungsschuldners wegen Fehlens eines Arrestgrundes rechtskriftig auf-
gehoben. Den Antrag auf §§ 775, 776 hat der Schuldner aber nicht gestellt.
Die Beklagte, unterstiitzt durch die Gutachten von GOLDSCHMIDT, er-
langte in zwei Instanzen eine Abweisung der gegen sie erhobenen Klage.
Bereits fir die Berufungsinstanz hatte die Kldgerin ein Gegengutachten
von PAGENSTECHER eingeholt, welches aber erst in der Revisionsinstanz,
und auch nur soweit es das Ergebnis anbetrifftl, beriicksichtigt wurde.
Das RG. hob die Vorentscheidung auf, entschied zugunsten der Kligerin
und bewilligte ihr eine bevorzugte Befriedigung.

Die Streitfrage war demnach lediglich, ob die rechtskréftige Auf-
hebung des Vollstreckungstitels, also die den Arrestbefehl rechtskraftig als
unbegriindet aufhebende Entscheidung, das Pfindungspfandrecht zum
Erloschen bringt?, ohne daB es eines Antrages des Vollstreckungs-
schuldners aus §§ 775, 778 bedarf. PAGENSTECHER versuchte dies mit
den im vorgehenden Paragraphen widerlegten Argumentationen zu
beweisen. Da ich nun glaube, dargetan zu haben, daB im Gegensatz zu
ihm weder das RG. noch die Literatur der hier vertretenen Ansicht
entgegenstehen und den Untergang des Pfindungspfandrechtes durch
eine aufhebende Entscheidung nur dann annehmen, wenn auch der zu
sichernde Anspruch nicht mehr besteht oder die Vollstreckungsmaf-
nahmen aufgehoben werden, so muB ich in Ubereinstimmung mit dem
von GOLDSCHMIDT in seinen Gutachten vertretenen Standpunkt dazu
gelangen, die Richtigkeit der angefithrten Entscheidung in Zweifel zu
ziehen, Wurde, wie in dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall,
lediglich der Vollstreckungstitel -— das ist also der Arrestbefehl —
aufgehoben, so hitte der Vollstreckungsschuldner den Antrag aus
§§ 775, 776 stellen miissen, um das Erléschen des Pfindungspfand-
rechtes herbeizufithren. Bis zu diesem Zeitpunkt muB es als voll wirk-
sam, und zwar vom Zeitpunkt des Arrestvollzuges an, behandelt werden,
da der zu sichernde Anspruch ja laut rechtskriftiger Feststellung des

1 Meines Erachtens weichen namlich die Entscheidungsgriinde wesent-
lich von der Argumentation PAGENSTECHERs ab. Im einzelnen hieriiber
siehe unten.

2 D. h. natiirlich nur fir die Zeit zwischen Arrestvollzug und Zustellung
des Urteils zur Hauptsache. Zweifellos besteht das Pfandrecht vom letzteren
Zeitpunkt an; es konnte aber nicht praktisch verwertet werden, denn die
Klagerin wirde mit ihrer demnach vorgehenden Forderung im Falle ihres
Obsiegens im Widerspruchsproze die gesamte Teilungsmasse erschopft
haben
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Urteils zur Hauptsache zu Recht besteht. Nur wenn dieses Urteil der
wahren Sachlage nicht entspricht, steht dem Arrestpfandgliubiger ein
Pfandungspfandrecht nicht zu; aber nicht, was immer wiederholt werden
muB, wegen Aufhebens des Arrestbefehles, sondern lediglich wegen
Fehlens einer zu sichernden Forderung. Aus diesem Grunde nimmt
auch das RG. in der angegebenen Entscheidung zutreffend nicht ohne
weiteres das Erléschen des Pfindungspfandrechtes infolge Aufhebens
des Arrestbefehles an. Es sagt ndmlich ausdriicklich, daB es ganz dahin-
gestellt bleiben konne, ob die Aufhebung des Arrestbefehles die Wirk-
samkeit des in seiner Vollziehung begriindeten Pfandrechtes unberiihrt
148t oder nicht!. Dies um so weniger, als das Arrestpfandrecht sich ja
durch Zustellung des vollstreckbaren und inzwischen rechtskriftig
gewordenen Titels iiber die dem Arrestbefehl zugrunde liegende Forde-
rung in ein vollgiiltiges Vollstreckungspfandrecht verwandelt hat.
Trotzdem gelangt das RG. aber dazu, diesem Vollstreckungspfandrecht
lediglich einen Rang von dem Zeitpunkt dieser Umwandlung an zuzu-
sprechen, weil za dem Antrag aus §§ 475, 476, der sich auch an den
Verteilungsrichter als einer bei der Zwangsvollstreckung beteiligten
Behérde richtet, nicht nur der Vollstreckungsschuldner, sondern jeder
beteiligte Dritte auch ohne Verlangen oder Zustimmung des Voll-
streckungsschuldners berechtigt sei. Hierfiir beruft sich das RG. auf
§ 7662,

IT. Diese Ausfithrungen des RG. gehen meines Erachtens fehl.

1. Zunéchst einmal ist es unzutreffend, da der Verteilungsrichter,
wenn er von der Aufhebung eines Vollstreckungstitels Kenntnis erlangt,
das darauf gegriindete Pfindungspfandrecht durch Nichtberiicksichti-
gung des jeweiligen Vollstreckungsgldubigers im Verteilungsplan einfach
als unwirksam behandeln darf, ja behandeln mub3. Ein solches Vor-
gehen wiirde samtliche auch vom RG. stets anerkannten Grundsitze
iiber das Pfaindungspfandrecht und die Bedeutung der §§ 775, 746 iiber
den Haufen werfen. Wire der Verteilungsrichter in der Tat berechtigt,
die Aufnahme einer Forderung in den Verteilungsplan oder auch nur
ihre bevorzugte Befriedigung zu unterlassen, weil der formell legiti-
mierende Titel inzwischen aufgehoben wurde, so wiirde dies praktisch

1 Man merkt also deutlich, da3 das RG. es nicht unternehmen wollte,
seine Entscheidung auf diese sicherlich sehr anzuzweifelnde Begriindung zu
stiitzen. Jedenfalls ergibt sich aber hieraus, daB das RG. die hier vertretene
Ansicht nicht aufgegeben hat.

% Dies ist der auch von PAGENSTECHER anerkannte Widerspruch zu
der in seinen Gutachten gegebenen Begriindung. Vgl. im einzelnen hier-
iiber unten.

3 Dies wird auch von PAGENSTECHER: ProzefBprobleme, §6 I1 S. 29 und
daselbst Anm. 27 als verfehlt abgelehnt.
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einer Aufhebung der Vollstreckungswirkungen gleichkommen?!. Hierzu
sind aber nur die jeweils zustdndigen Vollstreckungsorgane berufen.
Es ist klar und bedarf auch meines Erachtens keines Beweises, daB3
beispielsweise eine Sachpfandung so lange wirksam und als wirksam
zu behandeln ist, als sie von dem zustdndigen Gerichtsvollzieher nicht
ordnungsgemal aufgehoben wird. Bis zu diesem Zeitpunkt ist auch
der Gerichtsvollzieher, der die in Rede stehende Zwangsvollstreckung
vorgenommen hat, verpflichtet, die Pfindung trotz Kenntnis von einer
den Vollstreckungstitel aufhebenden Entscheidung zu beachten?. Das
Gleiche gilt natiirlich auch fiir den Verteilungsrichter. Gewi} ist er
ein Organ der Zwangsvollstreckung. Ausschlaggebend ist aber, daB er
nicht an einer bestimmten und speziellen Vollstreckungshandlung als
vollziehende Behorde beteiligt ist, wie etwa der Richter bei der Forde-
rungspfindung. Welche Perspektiven erdffnen sich, wenn die Ansicht
des RG. durchdringt und jede irgendwie bei der Zwangsvollstreckung
generell beteiligte Behérde in der Lage wire, MaBnahmen anderer zu-
stindiger Behoérden, die nicht in ihre eigene spezielle Zustdndigkeit
fallen, zu ignorieren und damit praktisch unwirksam zu machen! Der
Verteilungsrichter ist zwar eine Vollstreckungsbehérde, aber nur in den
eng umrissenen Grenzen des Verteilungsverfahrens selbst. In diesem
Rahmen hat er die Machtbefugnisse anderer Vollstreckungsbehérden
zu beachten, soweit deren spezielle Zustindigkeit reicht. Es wire ein
unzuldssiger Eingriff in die Befugnisse des jeweils zustdndigen Voll-
streckungsorgans, wenn der Verteilungsrichter eine noch nicht auf-
gehobene Pfindung als unwirksam behandeln diirfte. Die Rechtslage
dndert sich auch nicht, wenn der Verteilungsrichter zufillig der zu-
stindige Vollstreckungsrichter ist. Betrachtet man namlich diesen Fall
perspektivisch, so kommt man zu dem Ergebnis, da3 der Richter, bevor
er als Verteilungsbehérde die Pfindung als unwirksam behandelt, erst
noch als Vollstreckungsbehérde iiber die Aufhebung der Vollstreckungs-
mafnahmen in der iiblichen Weise beschliet. Es hat also nur im ersten
Augenblick den Anschein, als ob der Verteilungsrichter ohne weiteres
die Pfindung als unwirksam behandelt. Man darf nicht iibersehen, da8
er auch noch als Vollstreckungsbehérde téitig wird.

Besteht die zu sichernde Forderung, so ist, wie bereits des Gfteren
hervorgehoben wurde, der Untergang des Pfindungspfandrechtes von
einer formlichen Aufhebung der VollstreckungsmaBnahmen durch den
zustidndigen Gerichtsvollzicher abhingig. Bis zu diesem Zeitpunkt ist
der Verteilungsrichter unbedingt verpflichtet, das Pfandungspfandrecht
als wirksam zu behandeln. Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich, daf

! So auch PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 6 II S. 28/29.
® RG. in LZ. 1918, 1276, Nr. 21.
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das RG. meines Erachtens an eine Art relativer Unwirksamkeit gedacht
hat, als es in den Entscheidungsgriinden sagte: ,,Demnach darf der Ver-
teilungsrichter nicht mehr als wirksam behandeln. Es ist nimlich kaum
anzunehmen, daf3 das hochste Gericht ohne eingehende Begriindung dem
Verteilungsrichter die Befugnis zur férmlichen Aufhebung der Vollstrek-
kungsmaBnahmen zusprechen und hiermit gleichzeitig der ausschlieB3-
lichen Zustindigkeit des jeweils in Frage kommenden Vollstreckungs-
organes entziehen wollte. Ist aber schon die hier interpretierte Ansicht
einer relativen Unwirksamkeit nicht zu halten, so wiirde es praktisch
zu einem ,,turbulenten Verfahren fithren! und eine noch viel offen-
sichtlichere Abweichung vom Gesetz ergeben, wenn die Auslegung, die
PAGENSTECHER den gleichen Worten der Entscheidungsgriinde beilegt,
mit der wahren Ansicht des RG. iibereinstimmt. PAGENSTECHER folgert
nimlich?, dafB3 die Aufhebung der Pfandung nicht noch einer besonderen
Entscheidung bediirfe, sondern vielmehr implicite dadurch erfolgen kénne
und erfolgen miisse, daB der Verteilungsrichter die Forderung des
Arrestpfinders nicht in den Verteilungsplan aufnimmt.

Gegen PAGENSTECHER spricht auch noch ein anderes gewichtiges
Bedenken. Es ist n@mlich nicht ersichtlich, wie die Aufhebung einer
auf Grund des Arrestbefehles ausgebrachten Pfindung erfolgen soll,
wenn das Arrestpfandrecht sich bereits endgiiltig in ein Vollstreckungs-
pfandrecht verwandelt hat. Eine fiir einen gewissen Zeitraum riick-
wirkende teilweise Aufhebung 148t sich praktisch gar nicht durch-
fithren3. Bei der Mobiliarpfindung beispielsweise werden die Voll-
streckungsmafBnahmen dergestalt aufgehoben, daBl der Gerichtsvoll-
zieher die in seinem Besitz befindlichen Pfandobjekte freigibt oder
andernfalls die Berechtigung zur Entfernung der Pfandzeichen erteilt.
Dies kann aber begrifflich nur unbeschrinkt erfolgen. Werden also z. B.
die Siegel abgenommen, so mufl das Pfindungspfandrecht vollstindig
erloschen. Ein etwaiger Vorbehalt des Gerichtsvollziehers, das Pfan-
dungspfandrecht nur fir einen gewissen Zeitraum beseitigen zu wollen,
wire unbeachtlich. Die Aufhebung der Arrestpfindung wiirde also
ipso iure auch das hierauf gegriindete Vollstreckungspfandrecht zum
Erloschen bringen. Ganz abgesehen davon, daf ein solches Ergebnis
natiirlich nicht beabsichtigt ist, wiirde es auch unzulissig sein, da die
Aufhebung des Vollstreckungspfandrechtes sich nach eigenen Voraus-
setzungen richtet und nur die Aufhebung dieses Vollstreckungspfand-
rechtes selbst die bestehenden Pfindungswirkungen beseitigen kann.

1 So mit Recht GoLpscHMIDT: ZivilprozefBrecht, § 94 1c.

2 PAGENSTECHER: Prozefprobleme, § 11 A.

3 Hierauf weist das Berufungsurteil des OLG. Frankfurt a. M. vom
19. Januar 1928 (vgl. PAGENSTECHER: Prozefprobleme, §2 S.8) zutref-
fend hin.
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Aus diesen Griinden méchte ich daher die angefiihrte Stelle in den
Entscheidungsgriinden, im Gegensatz zu PAGENSTECHER, lediglich so
auffassen, daB, wie gesagt, eine Art relative Unwirksamkeit bestehen
sollte. Die Beseitigung der formellen Pfindungswirkungen sollte wohl
auch nach der Ansicht des RG., mit Riicksicht auf die sich fiir das Voll-
streckungspfandrecht ergebenden Konsequenzen, nicht erfolgen und
daher auch nicht den Aufgaben der besonders hierzu berufenen Voll-
streckungsorgane entzogen werden. Dies ware bereits eher diskutabel,
aber, wie ich versucht habe nachzuweisen, gleichfalls abzulehnen.

2. Die Ausfithrungen des RG. kénnen aber weiter auch noch aus
anderen Griinden nicht unwidersprochen bleiben. Geht man einmal
davon aus, daB der Verteilungsrichter die auf Grund des Arrestbefehles
bewirkte Pfindung nicht mehr als wirksam behandeln darf, wenn ihm
die Aufhebung des Arrestbefehles nachgewiesen wird, so mifte man
sich weiter fragen, wer von den Beteiligten zur Fithrung des erwdhnten
Nachweises legitimiert ist. Genau wie die Aufthebung wire dann namlich
selbstverstdndlich auch die Behandlung einer VollstreckungsmaBnahme
als relativ unwirksam?! von einem entsprechenden Antrage abhingig.
Das RG. zieht hier den § 766 heran, um die Legitimation der Konkur-
renten im Verteilungsverfahren zu beweisen. Zu welchen Konsequenzen
dies fithrt, zeigen bereits die Erérterungen PAGENSTECHERs? {iber eine
vom RG. angeblich befiirwortete ausdehnende Interpretation des § 4766,
an die das RG., wie ich glaube, nie gedacht hat, und deren praktische
Bedeutung im tibrigen auch noch hdchst problematisch erscheint.

Wenn das RG. sich in seinen Urteilsgriinden auf den § #66 berufen
hat, so geschah es nicht, um die Entscheidung hierauf direkt zu stiitzen3.
Eine unmittelbare Anwendung des § 766 auf unseren Fall ist meines
Erachtens iiberhaupt unméglich. Einwendungen gegen die Art und
Weise der Zwangsvollstreckung kénnen zwar von Dritten erhoben
werden, aber nur wenn und soweit sie durch eine unzulissige Voll-
streckungsmaBregel in ihren Rechten verletzt werden. Die Fille, an
die das Gesetz bei der Normierung des § 766 gedacht hat, und die in der
Praxis AnlaB zu einer Vollstreckungserinnerung geben, sind siamtlichst
wesentlich anders gestaltet als der vorliegende. Stets ist Voraussetzung,
dal irgendein ungesetzmaBiger Vollstreckungsakt die Rechtspositionen
und gesetzlich geschiitzten Interessen Dritter miBachtet. Wie auch aus
dem Wortlaut des § 766 gefolgert werden kann, wird fiir das Rechts-

! Wenn man diese Moglichkeit einmal, im Gegensatz zu der hier ver-
tretenen Ansicht, als richtig unterstellt.

2 PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, §§ 12/14.

3 A. A. PAGENSTECHER: ProzefBprobleme, § 11, S. 55 der in langeren
Erorterungen auf formelle Schwierigkeiten hinweist, die sich bei Zulissig-
keit einer Vollstreckungserinnerung ergeben.
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mittel der Erinnerung stets eine formelle Verletzung bei der Voll-
streckungsdurchfilhrung verlangt. Wirde also der formelle Akt der
Verteilung in unserem Falle den gesetzlichen Bestimmungen nicht ge-
niigen, so kénnten diejenigen Gldubiger, die hierdurch in ihren Rechten
verletzt werden, gegebenenfalls eine Vollstreckungserinnerung einlegen?.
Wird jedoch ein Glaubiger nicht entsprechend seiner materiellen Be-
rechtigung bei der Verteilung bevorzugt beriicksichtigt, so ist dies in einer
materiellrechtlichen Rechtsverletzung begriindet und kann keinen geeigne-
ten AnlaB fiir das Rechtsmittel des §766 geben. Selbst wenn man sich auf
den hier allerdings nicht vertretenen Standpunkt stellt, daB die Beriick-
sichtigung eines Glaubigers, der auf Grund eines inzwischen aufgehobenen
Vollstreckungstitels am Verteilungsverfahren teilnimmt, eine Verletzung
von Rechten des klagenden Nachmannes ist, so wird trotzdem die Ge-
setzmaBigkeit des formellen Verteilungsaktes hierdurch nicht beriihrt.
Wiirde man in diesem Falle dem Gliubiger das Recht geben, mit Hilfe
des § 766 einen bevorzugten Rang zu erhalten, so wiirden die nach dem
Willen des Gesetzes ausschlieSlich im Widerspruchsproze8 auszu-
tragenden Rangstreitigkeiten auf ein rein vollstreckungsrechtliches
Gebiet getragen werden. Auch die praktische Durchfithrung eines der-
artigen Verfahrens wiirde erheblichen Schwierigkeiten begegnen? Ist
der Verteilungsrichter gleichzeitig Vollstreckungsrichter, so konnte man
in dem Antrag eines Glaubigers, einen Konkurrenten nicht im Teilungs-
plan zu beriicksichtigen, weil dessen Vollstreckungstitel nachtriglich
aufgehoben wurde, einen Antrag aus § 766 erblicken. Der Verteilungs-
richter kénnte dann, wie bereits erwidhnt, als Vollstreckungsrichter in
der iiblichen Weise hieriiber entscheiden. Wie aber, wenn zwischen
diesen beiden Vollstreckungsorganen keine Personalunion besteht?
Dann miiBte der Gldubiger noch einen formellen Antrag aus § 766
stellen, und es wiirde sich zeigen, daB er nach dem Gesetz gar nicht
hierzu legitimiert ist. Man kann kaum annehmen, daB3 die Entschei-
dung von dieser formellen Zufilligkeit abhingen soll.

Die Diskussion iiber eine direkte Anwendung des § 766 ist selbst-
verstdndlich iiberhaupt nur dann méglich, wenn man sich auf den von
PAGENSTECHER eingenommenen Standpunkt stellt, da das RG. an
eine Aufhebung der Pfindung dachte. Mit der Erinnerung des § 766
kann ndmlich immer nur ein solches Ergebnis und nicht eine Anweisung
an das zustdndige Vollstreckungsorgan, eine VollstreckungsmaBnahme
als relativ unwirksam zu behandeln, erreicht werden. Gibt man der
Entscheidung des RG. aber in Ubereinstimmung mit der hier vertretenen

1 Wobei es jetzt dahingestellt bleiben kann, ob nicht eher eine sofortige
Beschwerde (§ 793) am Platze ware. — Vgl. hierzu oben § 4 IT 1.
2 So auch PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 11 S. 55.

Pappenheim, Rangstreitigkeiten. 6
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Ansicht nur die beschrinkte Auslegung, so verbietet sich gleichfalls,
wie vorstehend ausgefithrt wurde, eine direkte Anwendung des § 766.

Aber auch fiir eine mittelbare Anwendung des § 766 ist kein Raum?.
Gewill betonen die §§ 775, 776 nicht ausdriicklich, daB nur der Voll-
streckungsschuldner oder die bei der aufhebenden Entscheidung jeweils
beteiligten Personen zu den vorgesehenen Antriagen berechtigt sein sollen.
Hieraus kann man nun aber nicht folgern, dal diese Beschrinkung
um so mehr unzutreffend erscheine, als das Gesetz im § 766 ganz all-
gemein dritten Personen das Recht zu Einwendungen gegen die Art
und Weise der Zwangsvollstreckung gibt2. Vor allen Dingen ist es
ndmlich mit dem § 776 gar nicht vertriglich, den am Verteilungsver-
fahren beteiligten Glidubigern ein Recht zu gewdhren, von sich aus die
Aufhebung der VollstreckungsmaBnahmen zu erwirken und ihnen die
Befugnis zu geben, die Beseitigung des Vormannes entgegen oder ohne
den Willen des Vollstreckungsschuldners zu erzwingen.

Bisher ist die auch hier vertretene Ansicht allgemein herrschend
gewesen, da zu dem Antrag aus §§ 775, 776 lediglich die beteiligten
Parteien berechtigt sind®. Wird namlich eine den Antrag aus §§ 775, 776
rechtfertigende Entscheidung erwirkt, so erzeugt sie ein Recht der ob-
siegenden Partei. Nach allgemeinen Grundsitzen diirfen aber Rechte
nur von ihren Trigern ausgeiibt oder verwertet werden. Schon aus
diesem Grunde* mangelt es an einer Legitimation fiir die im Verteilungs-
verfahren konkurrierenden Glaubiger, den zur Aufhebung der Voll-
streckungsmaBnahmen und damit zur Beseitigung des vorgehenden
Pfandungspfandrechtes erforderlichen Antrag zu stellen. Nur wenn sie
in der Lage sind, sich selbst ein derartiges Antragsrecht zu verschaffen,
kénnen sie das Vorgehen der Vollstreckungsbehérden nach MaBgabe
der §§ 775, 776 verlangen. Das RG. scheint auch in seiner neuesten
Entscheidung davon ausgegangen zu sein, daB ein direkter Antrag ge-
milB § 475, 776 sich fir die konkurrierenden Glaubiger nicht recht-
fertigen laBt. Darum hat es versucht, indem es einen allgemeinen
Grundsatz aus § 766 anwandte, ihnen ein eigenes Recht zu verschaffen.
Nach vorstehendem erscheint dieser Weg aber nicht gangbar.

1 Zustimmend PAGENSTECHER: Prozefprobleme, § 11 S. 55.

2 So namlich das RG. a.a.O.

3 STEIN-JoNAS: §7751; FORSTER-KANN: § 775, 1b; GOLDSCHMIDT:
ZivilprozefBrecht § 84 1c; ROSENBERG: § 1931 2; EMMERICH: S. 413 Anm.
289; FALKMANN: § 30 S. 339; PAGENSTECHER: ProzefBprobleme §6 S. 29,
Text zu Anm. 27; §11 S. 52ff.; RG. in LZ. 1918, 1276 = RG. in Seuff.
Arch. %73, 278 Nr. 171. Miinchen in OLG. 35, 123.

4 Uber andere Grinde vgl. noch PAGENSTECHER: ProzeBprobleme,
§ 11 S. 53ff., dessen Argumente aber nicht als so schwerwiegend anzusehen
sind. Wegen formeller Schwierigkeiten brauchte ein richtiges Ergebnis
nicht preisgegeben zu werden ... wenn es richtig wire.
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ITI. Die Griinde der Reichsgerichtsentscheidung sind also meines
Erachtens nicht zu billigen. Es kommt aber noch ein weiterer Umstand
hinzu, auf den GOLDSCHMIDT in seinen Gutachten besonders hingewiesen
hat! und auf den das RG. in seiner Entscheidung leider mit keinem ein-
zigen Wort eingegangen ist®. Es ist dies die Frage, ob iiberhaupt noch,
nachdem ein rechtskriftiges Urteil zur Hauptsache ergangen ist3, eine
Aufhebung des Arrestbefehles, wie geschehen, erfolgen darf und kann.
Kommt man ndmlich zu dem Ergebnis, dal der Arrestbefehl nicht mehr
aufgehoben werden kann, wenn der Arrestschuldner in der Hauptsache
rechtskriftig verurteilt ist, so muB die dessenungeachtet ergangene
Entscheidung unberiicksichtigt bleiben. Sie ist dann, wie GOLDSCHMIDT
es mit Recht in seinem Gutachten bezeichnete, ,,ein Schlag ins Wasser*.
Die oben behandelten Streitfragen iiber den EinfluB3 einer Aufhebung
des Vollstreckungstitels kénnten dann ndmlich nicht mehr in Erschei-
nung treten, da ihre Ursache — das ist die den Arrestbefehl authebende
Entscheidung — als nicht vorhanden angesehen wird, und somit ein
Grund fiir die Beschrankung des vorgehenden Pfindungspfandrechtes
nicht mehr ersichtlich ist.

1. Auszugehen ist davon, daB das ordnungsmiBig entstandene
Arrestpfandrecht der Beklagten sich unzweifelhaft ipso iure durch Zu-
stellung des giinstigen Urteils zur Hauptsache in ein Vollstreckungs-
pfandrecht verwandelt hat. Es ist unstreitig, daB es hierzu keiner neuen
Vollstreckungshandlungen bedarf. Der Arrestpfandglaubiger erlangt
also in dem Zeitpunkt, in dem er alles getan hat, was eine Vollstreckungs-
maBnahme rechtfertigen und begriinden wiirdes, ein vollgiiltiges Voll-
streckungspfandrecht mit dem Rang der Arrestpfindung. Nun ist
allerdings der Arrestschuldner im allgemeinen in der Lage, die Auf-
hebung des Arrestbefehles und anschlieBend hieran die Aufhebung der
Arrestpfindung zu erreichen, wenn kein rechtfertigender Arrestgrund

1 Daher die Bemerkung von PAGENSTECHER: Prozef3probleme, § 3 Anm. 6.

2 Da die Gutachten von GorLpscHMIDT auch in der Revisionsinstanz
vor dem RG. vorgetragen wurden, ist anzunehmen, daf3 der Senat dieses
Argument als unerheblich betrachtete, sonst ware er irgendwie in seiner
Entscheidung darauf eingegangen. Es wéare aber interessant und fir eine
sachliche Erorterung wiinschenswert gewesen, wenn das RG. seinen dem-
nach ablehnenden Standpunkt, wenn auch nur kurz, begriindet hitte.

3 So war, wohlgemerkt, die Situation des Rechtsstreites.

4 STEIN - JoNAS: § 930 IV 1; FORSTER-KANN: § 930, 3; (GOLDSCHMIDT:
ZivilprozeBrecht, §114,2a®a. E.; HELLWIG-OERTMANN: §351,3Cd ; SEUFFERT:
§ 930, 1d; BaumsacH: § 930, 1; Hamburg in OLG. 29, 219; 35, I10; sowie
die bei STEIN -JoNAS, a. a. O. Anm. 20, zit. anderweitigen Entscheidungen.

5 Wenn also eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt und dem Schuldner
zugestellt ist, usw. (vgl iiber die anderen Vollstreckungserfordernisse ob.
§§ 13/14).

6*
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gegen ihn vorlag!. Welche Folgen wiirden sich hieraus ergeben? Die
AnschluBpfindungen der konkurrierenden Vollstreckungsgldubiger und
das eigentliche Vollstreckungspfandrecht des Arrestgliubigers wiirden
hierdurch nicht beeintrachtigt werden. Das Vollstreckungspfandrecht
wiirde jetzt nur vom Zeitpunkt der Urteilszustellung an datieren. Dié-
jenigen Konkurrenten also, die vor diesem Zeitpunkt gepfindet haben,
wiirden dem Arrestgldubiger im Range vorgehen. Dies wire das einzige,
was der Vollstreckungsschuldner durch die Aufhebung des Arrest-
befehles erreichen kénnte. Allerdings sieht § 945 einen Schadensersatz-
anspruch vor, wenn der Arrestbefehl sich als ungerechtfertigt erweist.
Stellt sich aber durch das rechtskriftige Urteil zur Hauptsache heraus,
daB die Arrestforderung bereits zur Zeit des Arrestbefehls fillig war,
so ist nicht ersichtlich, wie der Arrestschuldner einen eventuellen Scha-
den begriinden will. Denn da er, wie rechtskriftig feststeht, bereits zur
Zeit des Arrestbefehles verpflichtet war, den Glaubiger zu befriedigen,
kann ihm durch den Arrestvollzug, mag auch objektiv ein Arrestgrund
nicht vorhanden gewesen sein, kein Schaden entstanden sein. = Aber
selbst wenn im besonderen Falle ein Schadensersatzanspruch gemiB
§ 045 berechtigt wire?, so erscheint es weiterhin noch fraglich, ob hierfiir
eine Aufhebung des Arrestbefehles erforderlich ist. Vertritt man namlich
die Ansicht, daB die den Arrestbefehl aufhebende Entscheidung fiir
den SchadensersatzprozeB keine Rechtskraftwirkung hat3, so ist die Auf-
hebung des Arrestbefehles auch insoweit unerheblich.

In unserem Rechtsstreit wiirde der Schuldner, da er infolge Ver-
urteilung zur Hauptsache keinen Schadensersatzanspruch gemil § 945
geltend machen kann, mit der Aufhebung des Arrestbefehls lediglich
eine Verschiebung des Ranges seiner Vollstreckungsgliubiger erreichen.
Dies ist aber kein rechtsschutzwiirdiges Interesse. So wenig die Kon-
kurrenz anderer Glaubiger ein Arrestgrund fiir die Arrestgliubiger ist,
ist sie ein Widerspruchsgrund fiir den Arrestschuldner.. Eine Parallele
hierzu ist die bereits oben vertretene Ansicht, daB3 der Vollstreckungs-
schuldner einem im Widerspruchsproze klagenden Gliubiger nicht als
Nebenintervenient beitreten kann, und daB er tiberhaupt an der Teil-
nahme am Verteilungsverfahren ausgeschlossen ist und auch kein

1 Die andere Moglichkeit, daB keine Arrestforderung gegen ihn besteht,
kann hier auBer Betracht bleiben, da sie ja durch das Urteil im Hauptproze83
rechtskraftig und der wahren Sachlage entsprechend - festgestellt wurde.
In diesem Fall wiirde sonst natiirlich die Entscheidung anders ausfallen.

2 So z. B., wenn die Arrestforderung zur Zeit des Arrestvollzuges noch
nicht fillig war, der Schuldner aber im HauptprozeB unterlegen ist.

3 So GovrpscHMIDT: ZivilprozeBrecht, § 112 4, teilweise auch ROSEN-
BERG: § 219 IV 1a. Fur eine Rechtskraftwirkung STEIN-JoNas: § 945 II 2;
ForsTER-KANN: § 945 2a bb; RG. 58, 239; 59, 358; 65 66 u.a.
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eigenes Widerspruchsrecht gegen den Verteilungsplan hat. Denn auch
hier stehen nur Rangstreitigkeiten der Vollstreckungsgldubiger in Frage.

Selbstverstandlich dndert sich die Beurteilung der Frage, wenn der
Vollstreckungsschuldner in Konkurs gefallen ist. Dieser Einwand
PAGENSTECHERs! kann die hier vertretene Ansicht nicht erschiittern.
Der Konkursverwalter kann die Aufhebung eines Arrestbefehls wegen
Mangels eines rechtfertigenden Arrestgrundes verlangen. Nun aber
nicht, wie PAGENSTECHER anzunehmen scheint, weil auch der Schuldner
angeblich hierzu in der Lage ist, sondern weil der Konkursverwalter die
par conditio creditorum durchzufiihren hat. Dieses Ergebnis fiir das
Konkursverfahren findet seine innere Rechtfertigung in der besonderen
Stellung des Konkursverwalters, der sowohl die Interessen des Gemein-
schuldners als auch die Interessen der Glaubiger vertritt.

Ist also nicht einmal der Vollstreckungsschuldner in der Lage, die
Aufhebung des Arrestbefehls nach rechtskriftiger Verurteilung zur
Hauptsache zu erwirken, da er kein Rechtsschutzinteresse hierzu hat,
so haben auch die im Verteilungsverfahren konkurrierenden Glaubiger
kein eigenes Recht, von sich aus den Mangel eines Arrestgrundes bei
einem Vormann zu riigen? Im besten Falle kénnten ndmlich dann nur
Rechtsbeziehungen zwischen Glaubiger und Schuldner des Arrestes
begriindet sein.

2. Ich komme also in Ubereinstimmung mit dem von GOLDSCHMIDT
in seinen Gutachten vertretenen Standpunkt zu dem Ergebnis, daB die
Aufhebung des Arrestbefehles unzuldssig war, und daB die Beklagte auf
alle Fille bevorzugte Befriedigung vor der Kligerin hatte verlangen
kénnen.

Hiergegen wendet sich wieder PAGENSTECHER und meint, unter Be-
rufung auf eine angeblich einhellige Rechtslehre und Rechtsprechung,
dieses Ergebnis sei nicht nur rechtlich unhaltbar, sondern auch prak-
tisch héchst unbillig3.

a) Was die angebliche Unhaltbarkeit der GorpscaMmiDTschen An-
sicht betrifft, so hat PAGENSTECHER nicht den Versuch unternommen,
ein Rechtsschutzinteresse des Vollstreckungsschuldners an der Auf-
hebung des Arrestbefehles nachzuweisen. Dies wire aber erforderlich
gewesen. Vor allem muB beachtet werden, dafl die Rangdnderung der
Glaubiger das einzige Ziel einer derartigen Aufthebung ist. Die Moglich-
keit, einen Schadensersatzanspruch geltend zu machen, ist dem Arrest-
schuldner regelmaBig genommen, seitdem er in der Hauptsache verurteilt
ist. Vertritt man auBBerdem noch die Ansicht, da8 die aufthebende Entschei-

1 PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 3 Anm. 6.
2 Vgl. oben § 13 II.
3 PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 3 S. 13 und daselbst Anm. 6.
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dung keine Rechtskraftwirkung auf den Schadensersatzanspruch ausiibt,
dann koénnte er zudem direkt den ProzeB aus § 945 anstrengen. Auch
die Ranginderung der Gldubiger kann der Schuldner, wie bereits aus-
gefithrt wurde, nicht herbeifiihren. Da dem Antrag auf Aufhebung des
Arrestbefehles demnach ein schutzwiirdiges Interesse fehlt, ist er un-
begriindet. Trotz aller gegen GoLDSCHMIDT gerichteten scharfen Worte
hat PAGENSTECHER das Gegenteil nicht beweisen kénnen.

b) PAGENSTECHERs Berufung auf Rechtslehre und Rechtsprechung
ist vollends unzutreffend. Beide gehen auf unsere Frage {iberhaupt
nicht ein. Die im AnschluB an STEIN!, von PAGENSTECHER? zitierten
Entscheidungen® sagen gegen die hier vertretene Ansicht gar nichts.
Der ihnen zugrunde liegende Sachverhalt war insofern wesentlich
anders gestaltet, als der Arrestschuldner im HauptprozeB nie verurteilt
wurde. Es ist selbstverstindlich, daB diese Fille den besonde-
ren und h#ufigsten AnlaB geben, einem vollzogenen Arrestbefehl
zu widersprechen. Gerade dann ist ein solcher Widerspruch ja auch
begriindet; hier wird er besonders praktisch, da der Vollstreckungs-
schuldner ihn zur Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches
jedenfalls als Beweis verwerten kann?. In unserem Fall aber war der
Sachverhalt gerade so gestaltet, daB3 der Arrestschuldner im HauptprozeB
rechtskriftig verurteilt wurde. Die angefithrten Entscheidungen sind
demnach nicht zu verwerten. Ich mochte aber auch bezweifeln®, ob
es iiberhaupt Entscheidungen, die unseren Fall treffen, gibt. Denn kein
Arrestschuldner, der den Hauptprozel rechtskriftig verloren hat, wird
noch nachtriglich einem Arrestbefehl widersprechen, wenn er doch keine
Konsequenzen fiir sich aus seiner Aufhebung ziehen kann. Hiermit erklért
sich auch das Fehlen jeder Andeutung in der Literatur. Man hielt den
hier in Rede stehenden Fall fiir so ungeeignet, einen Widerspruchsgrund
im Arrestverfahren abzugeben, daB es nicht der Miihe wert schien,
dies noch besonders zu betonen.

c) Aber auch die von PAGENSTECHER unterstrichene Unbilligkeit des
Ergebnisses ist gar nicht vorhanden: Das Hauptiibel im Arrestverfahren
ist, daB der Arrestgldubiger durch den Arrestvollzug nach dem Gesetz ein
Pfandrecht erhilt, wenn und soweit die fiir das Pfindungspfandrecht
erforderlichen Voraussetzungen vorliegen. Hierdurch wird es sich mei-
stens nicht umgehen lassen konnen, daB ein noch nicht exekutions-

1 STEIN -JoNas: §930 IV 1 Anm. 20.
? PAGENSTECHER: ProzeBprobleme, § 3 Anm. 6.
2 Dresden in OLG. 14, 214; Hamburg in OLG. 27, 184.
Vgl. auch noch (in Erginzung zu Anm. 3 Dresden in OLG. 19, 158;
Frankfurt in OLG. 19, 150.
5 So auch GoLpscHMIDT in seinen Gutachten.
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berechtigter Arrestglaubiger! vor anderen titulierten Glaubigern be-
vorzugt wird. Ist er ndmlich in der Lage, einen begriindeten Arrest
auszubringen, so geht im Falle des Obsiegens in der Hauptsache sein
durch den Arrestvollzug erlangtes Pfandrecht allen anderen Gliaubigern
vor, falls sie zu dieser Zeit aus ihren bereits frither erlangten Voll-
streckungstiteln noch nicht die Zwangsvollstreckung betrieben hatten.
Eine unbillige Benachteiligung dieser schon vor dem Arrestgliubiger
titulierten und exekutionsberechtigten Vollstreckungsgldubiger 148t sich
nicht vermeiden. Der einzige und meines Erachtens auch wiinschens-
werte Ausweg wire nur?, dem Arrestgldubiger lediglich ein Sicherungs-
mittel dhnlich der einstweiligen Verfiigung, ohne Einrdumung eines
dinglichen Vorzugsrechtes, zu gewdhren3. Das Pfandrecht selbst diirfte
erst bei Erlangung eines vollstreckbaren Haupttitels entstehen. Aber
auch nicht riickwirkend auf die Zeit des Arrestvollzuges, sondern ledig-
lich mit Wirkung seit der Vollstreckung aus den jeweiligen Haupttiteln.
Hiermit wire dem Arrestglaubiger auch ausreichend gedient. Thm liegt
ja nur daran, daB die Vollstreckungsmdglichkeiten bei seinem Schuldner
sich nicht verschlechtern, und daB er bei Vollstreckung aus seinem spi-
teren Haupttitel keine noch ungiinstigere Vermdgenslage vorfindet. Hier-
zu wiirde es aber auch geniigen, wenn das Vermogen des Vollstreckungs-
schuldners lediglich in der Weise fiir den bevorstehenden Zugriff des
Glaubigers sichergestellt wird, daB keinerlei Verfiigungen mehr mit
Wirksamkeit gegeniiber dem Glaubiger vorgenommen werden kénnen.

Dieses dem geltenden Recht allerdings nicht zugrunde liegende
Prinzip wiirde eine gerechte Befriedigung der Vollstreckungsglaubiger
gewihrleisten. Nach heutigem Recht wird aber ein Glaubiger, der im
Gegensatz zu anderen Konkurrenten noch keinen vollstreckbaren
Haupttitel hat, bevorzugt befriedigt, wenn er einen Arrestbefehl voll-
ziehen 1dBt, bevor seine Konkurrenten die Zwangsvollstreckung aus
ihren endgiltigen Titel betreiben. Er muB nur dafiir sorgen, in der
gesetzlichen Frist eine Verurteilung des Schuldners zu erlangen. Dann
hat sein Vollstreckungspfandrecht den Rang des Arrestpfandrechtes,
trotzdem er zu diesem Zeitpunkt noch keine exekutionsreife? Forderung
hatte.

1 Das ist ein Glaubiger, der aufler dem Arrestbefehl noch keinen anderen
geeigneten Vollstreckungstitel hat.

2 So auch PAGENSTECHER: Prozefiprobleme, §15 S.74 und daselbst
Anm. 16.

3 Vgl fiir das frithere Recht: RG. 3, 417.

4 Vgl. hieriiber oben Anm. 1.
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IIT.
§ 21. Eigene Rechte der Konkurrenten als Widerspruchsgriinde.

AuBer mit den bisher, indirekt aus der Person und den Verhilt-
nissen des Vollstreckungsschuldners hergeleiteten Widerspruchsgriinden,
haben die im Verteilungsverfahren konkurrierenden Glaubiger auch die
Moglichkeit, ihre Klage auf eigene Rechte zu stiitzen. Dies ist z. B. der
Fall, wenn

I. die zwischen den Konkurrenten bestehenden Rechtsbeziehungen
eine dem Verteilungsplan nicht entsprechende Rangfolge rechtfertigen.

1. Aus § 876 folgt die Verpflichtung des Verteilungsgerichts, die
Auszahlung der hinterlegten Masse entsprechend einer etwa zustande
gekommenen Einigung vorzunehmen. Das Gesetz geht also zutreffend
davon aus, daB die Gliaubiger unter sich eine Vereinbarung iiber die
Rangordnung ihrer Forderungen treffen kénnen, selbst wenn sie dem
Grundsatz iiber die Reihenfolge (§ 804 III) nicht entspricht. Eine solche
rechtsgeschéftliche Rangvereinbarung ist vom Verteilungsgericht bei
Ausschiittung der hinterlegten Masse unbedingt zu beriicksichtigen.
Selbstverstandlich ist sie, was den Zeitpunkt ihres Zustandekommens
anbetrifft, nicht an den Verhandlungstermin iiber den Verteilungsplan
gebunden. Es ist sehr wohl méglich und rechtlich bedenkenfrei zuldssig,
daB die Vollstreckungsglaubiger bereits vor diesem Zeitpunkt eine
wirksame Vorrangseinriumung vereinbart haben. Fihrt der Ver-
teilungsrichter nun die einzelnen Gldubiger dessenungeachtet nach
dem Zeitpunkt des Entstehens ihrer Pfandrechte im Verteilungsplan
auf, so ist der Vormann verpflichtet, seinen bevorzugten Verteilungs-
rang aufzugeben. Hierzu kann er erforderlichenfalls durch die Wider-
spruchsklage gezwungen werden?.

Entsprechendes muf3 meines Erachtens auch gelten, wenn ein Voll-
streckungsgldubiger sich dem Vollstreckungsschuldner gegeniiber ver-
pflichtet hat, einem bestimmten Gldubiger den Vorrang zu iiberlassen,
selbst wenn dieser erst spater pfinden sollte (§ 328 BGB.). Hat aber eine
derartige Vereinbarung lediglich internen Charakter, und soll durch sie
ein eigenes Recht des begiinstigten Glaubigers nicht begriindet werden?,

1 Im Ergebnis zustimmend STEIN-Jonas: § 878 II 3; SteEIN: Grund-
fragen S. 109; FORSTER-KANN: § 878 4bbb; GoLpscumIiDT: Zivilprozef3-
recht § 97 3 S. 272; ROSENBERG: § 202 IV 3; HELLWIG-OERTMANN: § 334
2ad; FALKMANN: §68 V 12c; EMMERICH: S. 413; RG. 65, 62; 71, 426;
RG. in JW. 1895, 600; 1902, 170; 1906. 29; Dresden in OLG. 13, 215. —
Voraussetzung ist aber stets, daB, abgesehen von derartigen obligatorischen
Beziehungen, beide Parteien nach den Grundsitzen des Verteilungsver-
fahrens ein Recht auf Befriedigung aus der Teilungsmasse haben.

2 Wann dies der Fall ist, 148t sich mit Allgemeingiiltigkeit nicht be-
stimmen und ist von der besonderen Lage des Einzelfalles abhingig.
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so steht nur dem Vollstreckungsschuldner ein auBerhalb des Verteilungs-
verfahrens zu verfolgender Anspruch zu, wenn der Vollstreckungsglaubi-
ger seine diesbeziigliche Verpflichtung nicht erfiillt.

2. Hat der widersprechende Gldubiger bereits ein dlteres vertrag-
liches oder gesetzliches Pfandrecht gehabt?!, so erlangt er durch die
Zwangsvollstreckung? nicht etwa noch ein neues besonderes Pfand-
recht?. Die Pfindung dient vielmehr nur der Realisierung des biirgerlich-
rechtlichen Pfandrechtes und der Begriindung einer fiir die Zwangsvoll-
streckung erforderlichen Beschlagnahmewirkung. Hierdurch wird der
Glaubiger im Verteilungsverfahren dann berechtigt, fiir seine Forderung
diejenige Rangstelle zu beanspruchen, die seinem fritheren — vertrag-
lichen oder gesetzlichen — Pfandrecht zukam. Das privatrechtliche
Pfandrecht wird also vom Zeitpunkt der ordnungsméiBigen Pfindung
rickwirkend als Vollstreckungspfandrecht angesehen und dement-
sprechend auch bei der Verteilung berficksichtigt. Der Pfandgldubiger
kann daher allen Konkurrenten vorgehen, die erst nach diesem Zeit-
punkt ein Pfandrecht erlangt haben, mag er selbst auch erst noch spiter
gepfandet habent. Die Nichteinrdumung des Vorranges berechtigt ihn
zur Erhebung der Widerspruchsklage.

! So z. B. der Vermieter (§§ 559, 580 BGB.), der Werkunternehmer
(§ 647 BGB.) usw.

2 Hier erscheint es auBlerdem noch fraglich, inwieweit iiberhaupt noch
eine besondere VollstreckungsmafBnahme vorgenommen werden muf.
Zweifellos ist eine Pfindung im Falle des § 1233 II BGB. nicht erforderlich.
So mit Recht GorLpscumipt: ZivilprozeBrecht § 94 1ad; WoLFF: § 167 11
und wohl auch RG. 103, 137, welches ausdriicklich nur fir den Fall des
§ 1277 BGB. eine Pfindung verlangt; vgl. auch noch RGRKom. §§ 1233 2,
1277 1; hiergegen GOLDSCHMIDT: a. a. O. Meines Erachtens geniigt im Falle
des § 1277 eine Uberweisung ohne vorhergehende Pfandung. Daf praktisch
Pfandung und Uberweisung regelm#Big in einem Zuge erfolgen, durfte kein
durchschlagendes Argument sein. Dies gegen RGRKom. § 1277 1. Das
Gesetz sieht ja unter Beriicksichtigung einer logischen Notwendigkeit aus-
driicklich eine getrennte Durchfithrung (§§ 829, 835) vor. Wie hier wohl
auch, allerdings mit abweichender Begriindung, WoLFF: §§ 176 V 2, 177 IT 2.
Anders natiirlich in den Fillen der §§ 1123, 1124 BGB., die eine ausdriick-
liche Beschlagnahme verlangen; o mit Recht GoLpscamibT: a. a. O.; RG.
103, 137 mit weiteren Nachweisen iiber die frithere Judikatur und StEix-
Jonas: § 804 II 1.

3 A. A. EmMMERICH: S. 45ff., der in vielen Fallen in der Pfandung einen
Verzicht auf das biirgerliche Pfandrecht sehen will, sonst aber das alte
Pfandrecht neben dem Pfindungspfandrecht weiterbestehen laBt. Ferner
auch noch a. A.: KG. in OLG. 22, 250, welches die Rechtslage nur nach
dem Pfindungspfandrecht beurteilt, und OLG. Naumburg in JW. 1930
S. 2998 Nr. 31, welches in der Pfindung keine Geltendmachung des Ver-
mieterpfandrechbtes erblickt. Vgl. weiter KG. (10. Zivilsenat) in OLG. 11, 310.

4 So auch STEIN-]Jonas: §§ 878 113, 804 II 1; StEIN: Grundfragen,
S. 35; FOrsTErR-KANN: §§ 878 4bbb. 804 5; HELLWIG-OERTMANN: § 334
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3. Handelt ein kraft seines besseren Pfandrechtes bevorzugter
Glaubiger seinem Nachmann gegeniiber arglistig, wenn er sein Vorrecht
geltend macht, oder hat er dieses Vorrecht iiberhaupt nur auf Grund
einer dem Widersprechenden gegeniiber begangenen unerlaubten Hand-
lung erlangt!, so kann der Benachteiligte schon nach allgemeinen
Grundsitzen seinem Liquidat widersprechen2. Wie wir vorstehend sahen,
sind auch personliche obligatorische Beziehungen zwischen den einzelnen
Vollstreckungsglaubigern geeignet, eine Rangédnderung zu rechtfertigen,
sofern nur iiberhaupt bei den in Frage kommenden Gléubigern die
Voraussetzungen fiir ein Teilnahmerecht am Verteilungsverfahren ge-
geben sind. Nun ist allerdings zu beachten, daB dem widersprechenden
Glaubiger zur Zeit der Klagerhebung noch kein Schaden entstanden
ist. Die vorzeitige Pfindung und die Anmeldung der Forderung im
Verteilungstermin durch den Beklagten sind lediglich Vorbereitungs-
handlungen, die einen Schaden nur dann nach sich ziehen, wenn der
Verteilungsplan nach MaBgabe des gerichtlichen Entwurfes zur Aus-
fiihrung gelangt. Trotzdem wird man dem Kliger aber das Recht nicht
absprechen kénnen, bereits vor diesem Zeitpunkt dem arglistigen Vor-
gehen seines Konkurrenten entgegenzutreten und mit der Wider-
spruchsklage zu verlangen, daB die beabsichtigte und drohende Schadi-
gung nicht zu Ende gefithrt werde. Es wire ein unbilliger und schwer
zu rechtfertigender Formalismus, wollte man die Klagerhebung von
einem vollendeten Schadenseintritt abhingig machen und den Kliger
auf einen auBerhalb des Verteilungsverfahrens anzustrengenden Scha-
densersatzprozeB verweisen. Dieser wiirde dann vielleicht wegen Insol-
venz des Beklagten dem Kliger noch nicht einmal zu seinem Gelde
verhelfen kénnen.

II. Beruht das Teilnahmerecht eines im Verteilungsplan bevorzugt
beriicksichtigten Gliubigers auf einem Umstand, der zur Anfechtung
wegen Gliubigerbenachteiligung berechtigen wiirde, so kann ein Nach-
mann unter Geltendmachung dieses Anfechtungsrechtes der Befriedi-
gung seines Konkurrenten widersprechen®. In diesem Falle kann dann
2a7; FALKMANN: §68 V 12¢; KG. (8. Zivilsenat) in OLG. 11, 311; KG.
in OLG. 14, 383.

1 So z. B., wenn die vorzeitige Pfandung des Beklagten, nach welcher
ihm an sich der Vorrang (§ 8o4 I1I) gebithren wiirde, darauf zuriickzufithren
ist, daB er den Klager durch Tauschungen oder dhnliche Handlungen davon
abgehalten hat, sich durch eine noch frithere Pfandung ein besseres Pfand-
recht zu sichern.

2 STEIN - Jonas: § 878 I1 3; FORSTER-KANN: § 878 4b bb; BauMBAcH:
§ 878 2B c; FALKMANN: § 68V 12¢; RG. in JW. 1902, I170; 1906, 29;
Dresden in OLG. 13, 215. — A. A. OLG. Konigsberg in Pos. MonSchr.
1912, 178.

3 STEIN-JONAS: § 878 IT 3; STEIN: Grundfragen, S. 108; GOLDSCHMIDT:
ZivilprozeBrecht, §97 3; FORSTER-KANN: § 878 4bbb; BaumpacH: § 878
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auch der Mangel eines Arrestgrundes bedeutsam werden, indem nédmlich
der Arrestbefehl bei Vorliegen der nach dem Anfechtungsgesetz er-
forderlichen Voraussetzungen aus diesem Grunde der Anfechtung
durch die benachteiligten Gldubiger unterliegt. Unter Umsténden gibt
dann auch die Konkurseréffnung die Méglichkeit einer Anfechtung der
Deckungsgeschifte.

Ist die Anfechtung erfolgreich, so ist der Beklagte nicht mehr in der
Lage, sich dem Kliger gegentiber auf sein Pfandrecht zu berufen. Die
durch die anfechtbare Handlung erlangte Rechtsstellung muB er seinem
Nachmann zu dessen eigener Befriedigung zur Verfiigung stellen (§§ 7, 9
AnfGes.)!. Dieser ist dann in der Lage, sich an Stelle seines Konkur-
renten den auf ihn entfallenden Massebetrag auszahlen zu lassen, soweit
es durch sein eigenes Pfandrecht gerechtfertigt ist2,
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Nachwort.

Von J. GOLDSCHMIDT.

In dieser Abhandlung sind wiederholt Gutachten angefiihrt, die ich
in dem von RGZ. 121, 349 entschiedenen Rechtsfall erstattet habe.
Mit diesen Gutachten beschiftigt sich schon PAGENSTECHER in seinen
,,ProzeBproblemen‘“l, wo er das von ihm in derselben Sache erstattete
Gegengutachten verdffentlicht. PAGENSTECHER bedauert?, daf} ich mich
zur Ver6ffentlichung meiner Gutachten nicht habe entschliefen konnen,
Ich kann es jetzt noch weniger. Denn das von PAGENSTECHER ver-
offentlichte Gutachten wurde erst erstattet, nachdem die meinigen
erstattet waren; diese sind also durch jenes tiberholt. Mir wurde seinerzeit
im Prozesse nicht die Gelegenheit geboten, auf das jetzt verdffentlichte
PacENSTECHERsche Gutachten noch einmal zu erwidern. Diese Er-
widerung jetzt nachzuholen, kdnnte wberfliissig erscheinen, da einmal
der Rechtsstreit erledigt ist, sodann die vorstehend veréffentlichte
Abhandlung sich dieser Aufgabe bereits in gewissem Sinn entledigt.
Dennoch nétigt mich PAGENSTECHERs Verdffentlichung, hier noch ein
Nachwort beizufiigen.

Es handelt sich um folgende Rechtsfragen:

1. Kann mit Riicksicht auf das Verteilungsverfahren ein Glaubiger
die Aufhebung des seinem Vormann zur Seite stehenden Vollstreckungs-
titels herbeifithren? Diese Frage wird von PAGENSTECHER insofern
bejaht, als er darauf hinweist3, daB HELLw1G% und STEIN® dem Gldubiger
gestatten, dem Schuldner als Nebenintervenient beizutreten, um durch
Gebrauch der diesem zustehenden Rechtsbehelfe die Aufhebung einer
dem Vormann zur Seite stehenden vollstreckbaren Entscheidung zu
erzielen. PAGENSTECHER schlieft daraus, dal es dann dem Gliubiger
nach erzielter Aufhebung der Entscheidung auch erlaubt sein miisse,
auf Grund des § 766 ZPO. die Aufhebung der auf der aufgehobenen
Entscheidung beruhenden Pfindung herbeizufithren. Tatsichlich hilt

1 Heft 9 der ,,Beitrige zum Zivilprozef3‘ 1930, erster Teil ,,Zur Rang-
ordnung im Verteilungsverfahren*.

z S 4. 3 8. 26 Anm. 17.

4 Anspruch und Klagrecht, 1900, S. 504.

5 Grundfragen der Zwangsvollstreckung, 1913, S. 103.
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indessen STEIN! die Nebenintervention des Gliubigers fiir einen un-
tauglichen Weg, seinem Widerspruch zum Siege zu verhelfen, da der
Schuldner durch seine ProzeBfithrung die des intervenierenden Glaubigers
lahmlegen kann (§ 67), und der Widerspruch nur durch eine zur Zeit
seiner Erhebung bereits vorliegende Sachlage gestiitzt werden kann
(RGZ. 62, 171; 65,66). Aber ganz abgesehen davon, folgt aus der
Befugnis, als Nebenintervenient beizutreten, noch nicht das Recht,
die Aufhebung einer gegen die unterstiitzte Partei erfolgten Vollstrek-
kungsmaBregel zu verlangen, so wenig, wie daraus das Recht folgt,
an Stelle eines unterstiitzten siegreichen Gliubigers die Zwangsvoll-
streckung zu betreiben. Letzteres filhrt PAGENSTECHER selbst zu-
treffend aus?. Warum daraus aber (so PAGENSTECHER, vgl. unten unter
Nr. 2) nur folgen soll, daB3 dem Dritten der Weg aus §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO.
verschlossen sei, wihrend ihm der Weg aus § 766 ZPO. zu demselben
Ziel offenstehe, vermag ich nicht einzusehen.

2. Kann mit Riicksicht auf das Verteilungsverfahren ein Glaubiger,
sofern der Vollstreckungstitel seines Vormannes aufgehoben ist, die
Aufhebung der auf diesem Vollstreckungstitel beruhenden Pfindung
erwirken? Diese Frage wird vom RG. und PAGENSTECHER bejaht. Das
RG. stiitzt die behauptete Befugnis des Glaubigers zunichst auf §§ 775
Nr. 1, 776 ZPO. Als Griinde fithrt das RG. an: a) §§ 775 Nr. 776 setzten
nicht voraus, daB der Nachweis der Aufhebung des vollstreckbaren
Titels vom Schuldner ausgehen miisse; b) diese Voraussetzung sei um
so weniger anzunehmen, als das Recht jedes beteiligten Dritten, auf
Grund von § 766 die Aufhebung des Titels geltend zu machen, in der
Rechtsprechung (RGZ. 34, 378; 50, 71) anerkannt sei; c¢) zur Behand-
lung der Pfindung als unwirksam sei auch der Verteilungsrichter ver-
pflichtet, einmal weil auch an ihn sich die in der Aufhebung des Titels
steckende Anweisung richte, sodann, wenn er mit dem Vollstreckungs-
richter identisch sei und also auf Verlangen des nachstehenden Glaubi-
gers die Aufhebung der Pfindung des Vormannes nach § 766 hitte aus-
sprechen miissen.

Von diesen Griinden sind die zu a und b bereits von PAGENSTECHER?
so schlagend widerlegt, daB ich darauf Bezug nehmen kann. Wenn das
RG. jedem beteiligten Dritten das Recht einraumt, auf Grund der §§ 775
Nr. 1, #76 ZPO. die Aufhebung einer VollstreckungsmaBregel zu ver-
langen, so setzt es sich in Widerspruch zu RG. in L.Z. 1918, 1276; es
iibersieht, daB der Dritte gar nicht in der Lage ist, sich die fiir ein Vor-
gehen nach §§ 775, 776 erforderliche Ausfertigung der vom Schuldner
erwirkten den Titel aufhebenden Entscheidung zu wverschaffen; es
beachtet nicht, daB3 im Falle des § 766 das Vollstreckungsgericht, im

1A a O 2 8. 52 zu Anm. 18, 19. 3 8. 50—355, 64, 65.
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Falle der §§ 775 Nr. 1, 776 aber meist der Gerichtsvollzieher sich iiber
die Aufhebung der Pfandung schliissig zu werden hat, und daB dem-
zufolge der Gerichtsvollzieher iiber die schwierige Frage zu entscheiden
hitte, ob der die Aufhebung der Pfindung verlangende Dritte ,,be-
teiligt* und also zu seinem Verlangen aktiv legitimiert ist. Die reichs-
gerichtliche Auffassung fiihrt endlich zu der unannehmbaren Folgerung,
daB ein Dritter, der nur auf Grund des § 771 ZPO. widerspruchsberech-
tigt wire, ja der es, weil ihm nur ein Verschaffungsanspruch in bezug
auf den Gegenstand der Zwangsvollstreckung zusteht, nicht einmal
wire, wenn der Titel des Vollstreckungsglidubigers aufgehoben ist, ohne
weiteres auf Grund von §§ 775 Nr. 1, 776 vom Gerichtsvollzieher die
Freigabe der ihn interessierenden Sache, ja schon vor ihrer Pfindung
die Einstellung der sie bedrohenden Zwangsvollstreckung erwirken
konnte.

Aber auch der Grund zu c trifft jedenfalls dann nicht zu, wenn das
Verteilungsgericht mit dem fiir die Pfandung oder die Erinnerung gegen
sie zustindigen Vollstreckungsgericht nicht identisch ist. Zur Auf-
hebung der Pfindung ist das Verteilungsgericht in diesem Falle nicht
zustindig, und es kann sich insoweit die in der Aufhebung des Titels
steckende Anweisung nicht an das Verteilungsgericht richten. HAlt
man aber — wie das RG. unterstellt — eine Aufhebung der Pfindung
zur Vernichtung des Pfandrechts fiir erforderlich, so ist die ,,Behand-
lung der Pfindung als unwirksam®, die dem Verteilungsrichter durch
die Aufhebung des Titels anbefohlen sein soll, die Anweisung zu einem
ungesetzlichen Verfahren. Es ist bezeichnend, daB in der Urschrift des
reichsgerichtlichen Urteils, wie sie auch in der JW. 1928, 2713, ab-
gedruckt ist, der Verteilungsrichter wiederholt als ,,Organ der Zwangs-
vollstreckung“ und ,,Vollstreckungsorgan® bezeichnet ist, und daB3
diese Bezeichnungen in RGZ. 121, 351 durch ,,bei der Vollstreckung
mitwirkend** und ,,Vollstreckungsbehérde‘* ersetzt sind. PAGENSTECHER
meint selbst?, daB bei dem Senat anscheinend nachtriglich Zweifel
entstanden sind, ob es sich empfehle, den Verteilungsrichter als ,,Or-
gan der Zwangsvollstreckung* zu bezeichnen. Mit dieser Anderung
aber, die nicht nur eine redaktionelle, sondern eine sachliche ist, ist
die stehengebliebene Belegung der reichsgerichtlichen Rechtsfindung
mit RGU. VII 366/07 vom 26. Juni 19082 unschliissig geworden; denn
dieses Urteil entwickelt lediglich die Eigenschaft der eine Zwangsvoll-
streckung fiir unzuldssig erklirenden Entscheidung als Anweisung an
die Vollstreckungsorgane, die erfolgte VollstreckungsmaBregel aufzu-
heben. Das Urteil 148t sich also nicht fiir die These verwerten, daB der
Verteilungsrichter verpflichtet sei, nach Aufhebung des Titels unter

1 8. 42 Anm. 2.
2 Abgedruckt bei PAGENSTECHER, S. 43 Anm. 3.
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Ubergehung der Vollstreckungsorgane eine Pfindung als unwirksam
und ein Pfindungspfandrecht als nichtbestehend zu behandeln!.
Wie indessen die oben zu b und ¢ angefiithrten Griinde zeigen, stiitzt
das RG. die Befugnis des nachstehenden Glaubigers, nach Aufhebung
des dem Vormann zur Seite stehenden Titels die Aufhebung der Pfin-
dung des Vormanns zu verlangen, auch auf §766 und leitet in dem
seiner Beurteilung unterliegenden Falle die Verpflichtung des Ver-
teilungsrichters, die Pfindung als unwirksam zu behandeln, auch aus
seiner — zufélligen — Zustdndigkeit zur Aufhebung der Pfindung her.
Das RG. behauptet, unter Berufung auf RGZ. 34, 378; 50, 71, daB
die Befugnis jedes beteiligten Dritten zu Einwendungen gegen die Art
und Weise der Zwangsvollstreckung wegen Aufhebung des Titels in
der Rechtsprechung anerkannt sei. DaB dies nicht der Fall ist, hat
wiederum schon PAGENSTECHER nachgewiesen2. Die beiden vom RG.
angezogenen Entscheidungen betreffen Fille, in denen von vornherein
eine formell mangelhafte Pfindung vorlag. Um so erstaunlicher ist es,
daB auch PAGENSTECHER in seinem Gutachten aus RGZ. 34, 378 die
Folgerung hergeleitet wissen will, der nachstehende Gliubiger miisse
auf Grund von § 766 die Aufhebung der Pfindung seines Vormanns,
dessen Titel aufgehoben ist, erwirken kénnen%. In der Tat ist die neue
Lehre, daB jeder beteiligte Dritte nach Aufhebung des Vollstreckungs-
titels die Aufhebung einer auf Grund desselben erfolgten Vollstreckungs-
maBregel mit Hilfe des § 766 herbeifiihren kénne, genau so unhaltbar
wie die Lehre, daf3 er dies auf Grund der §§ 775 Nr. 1, 776 tun koénne.
Ob man das Interventionsrecht des Dritten mit Hilfe der §§ 775 Nr. 1,
776 oder mit Hilfe des § 766 iiber die Ufer treten 148t, bleibt sich gleich.
Das KG. 148t bekanntlich die Erinnerung aus § 766 unter Umstinden
schon bei drohender Zwangsvollstreckung zu®. Hilt man damit die
neue Lehre zusammen, so ergibt sich, daB jeder dritte Interessent iiber
den Kopf des Schuldners hinweg auf Grund von § 766 eine Zwangs-
vollstreckung abwenden, ihre Einstellung und die Aufhebung schon
erfolgter VollstreckungsmaBregeln herbeifithren kann, wenn der Schuld-
ner die Aufhebung des Vollstreckungstitels erwirkt hat®. Man denke
nur an folgenden Fall: Auf Berufung des Schuldners ist ein vorldufig
vollstreckbares Urteil aufgehoben worden. Trotzdem hat der Schuldner
nicht die Aufhebung der erfolgten VollstreckungsmaBregel herbei-

1 Ist es iibrigens zuldssig, daB der Abdruck eines RG.-Urteils in der
amtlichen Sammlung von dessen Urschrift sachlich abweicht ?

2 8. 56—58.

8 Und dem ebenfalls die Riige einer gegen § 810 I S. 2 ZPO. verstoBen-
den Pfindung behandelnden bayr. OberstLG. in Seuff. Arch.: 39, Nr. 275.

4 PAGENSTECHER: S. 25, 26. 5 OLG. 19, 32; 37, 193.

8 So in der Tat PAGENSTECHER: S. 67—609.

Pappenheim, Rangstreitigkeiten. 7
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gefiihrt, weil der Gliubiger Revision eingelegt hat. Soll hier der Nach-
mann des Gliubigers wirklich wider Willen des Schuldners die Auf-
hebung der erfolgten VollstreckungsmaBregel des Vormanns herbei-
fithren kénnen mit der Folge, dal, wenn das Revisionsgericht das erst-
instanzliche Urteil wieder herstellt, der Vormann das Nachsehen hat?
Das Richtige ist, was sich PAGENSTECHER selbst entgegenhilt!: , Aus
§ 7751. folgt, daB der Schuldner und nur er dariiber zu entscheiden haben
soll, ob nach Wegfall des Titels die VollstreckungsmaBregeln aufzuheben
seien, gerade wie ja auch ein beteiligter Dritter — selbst wenn er dem
Schuldner als Nebenintervenient beigetreten ist — gegen den Willen
des Schuldners nicht die Aufhebung eines zu Unrecht ergangenen Titels
durchsetzen kann. Gegen diese Rechtsgrundsdtze wiirde man ver-
stolen, wenn man dem Dritten die Befugnis zuerkennen wollte, hier
selbstandig nach § 766 ZPO. vorzugehen.*

3. Kann im Verteilungsverfahren trotz fortbestehender Pfindung
des Vormanns ein Nachmann seinen Widerspruch darauf stiitzen, daB
der der Pfindung des Vormanns zugrunde liegende Vollstreckungstitel
aufgehoben sei? Man kann diese Frage bejahen, wenn man annimmt,
daB mit Wegfall des Vollstreckungstitels das Pfandrecht trotz fort-
bestehender Pfaindung erlischt. Das RG. erklirt eine solche Auffassung
fiir méglich und behauptet, daB sich RGZ. 56, 147; 71, 309 ,,vielleicht*
im Sinne dieser Auffassung verstehen lieBen. In bezug auf RGZ. 56, 147
muBl diese Behauptung als unverstdndlich bezeichnet werden, da in
dieser Entscheidung gerade steht, da das einen Titel aufhebende Urteil
,fir sich allein” nicht die Wirkung habe, das auf dem Titel beruhende
Pfindungspfandrecht zum Erldschen zu bringen. Aber auch RGZ. 71,
309 kann fiir die unterstellte Auffassung nicht herangezogen werden.
In dem ihm zugrunde liegenden Fall ist ndmlich der Titel, auf dem die
Pfindung beruht, d.i. der Arrestbefehl, gar nicht aufgehoben worden.
Vielmehr hat eine Teilabweisung in der Hauptsache und infolgedessen
nur eine Teiliberweisung der gepfindeten Forderung stattgefunden.
Darin lag eine stillschweigende Aufhebung der Pfindung hinsichtlich
des Uberrestes, und die spitere Aufhebung der Teilabweisung im Wieder-
aufnahmeverfahren stellte das untergegangene Pfandrecht nicht wieder
her. Es ist PAGENSTECHER? zuzugeben, dafl dieser Entscheidungsgrund,
mit dem sich die Entscheidung in RGZ. 71, 309 nach STEINs® insoweit
zutreffenden Darlegungen allein halten 148t, in der Entscheidung nicht
zum Ausdruck gekommen ist. Andererseits kann PAGENSTECHER diesen
Entscheidungsgrund nicht mit der Unterstellung beiseite schieben, daf3
das RG. den Drittschuldner auch absolviert hitte, wenn der Pfindungs-
pfandgliubiger ganz abgewiesen und iiberhaupt keine Uberweisung

1 8. 56. 2 S 24

3 Der Drittschuldner (aus der Festschrift fiir WacH), 1913, S. 22.
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erfolgt wire. Dann hétte der Drittschuldner, der trotz des unverindert
gegen ihn in Kraft stehenden Pfindungsbeschlusses an andere Pfindungs-
pfandgldubiger oder Zessionare des Vollstreckungsschuldners gezahlt
hitte, meines Erachtens keinen Schutz verdient. PAGENSTECHER ver-
sucht RGZ. 71, 309 mit 56, 147 durch die Auslegung zu vereinigen,
daB das Pfandrecht zwar nicht durch vorldufig vollstreckbare Aufhebung
des Titels (eine solche lag in RGZ. 56, 147 vor), wohl aber durch rechts-
kraftige Feststellung seiner Unverwertbarkeit (so sei es in RGZ. 71, 309
gewesen) erléschel. Der Vereinigungsversuch ist sehr scharfsinnig. Es
ist aber doch recht zweifelhaft, ob er zutrifft.

PAGENSTECHER selbst will dem Nachmann ein Widerspruchsrecht
gegen die vorzugsweise Befriedigung des Vormanns, dessen Titel auf-
gehoben ist, auch bei unterstelltem Fortbestehen des Pfindungspfand-
rechts des Vormanns geben2. Grund soll sein, daBl der Vormann nach
Wegfall des Vollstreckungstitels , keine Befriedigung aus der Teilungs-
masse zu beanspruchen hat3, Diese Begriindung erscheint zunichst
unverstdndlich, da das ,,Recht auf Befriedigung” doch nur auf dem
Pfandrecht beruhen kann. Man versteht PAGENSTECHERs Standpunkt
nur, wenn man auf seinen Aufsatz in Gruchot 50, 274ff. zuriickgeht.
In diesem Aufsatz entwickelt er den Begriff des Vollstreckungsrechts.
Er faBt es als ein auf dem Vollstreckungstitel beruhendes, abstraktes
Besitzrecht am Vermégen des Schuldners auf. Die vollstreckbare
Forderung ist nur die causa des Vollstreckungsrechts. Auf dem Voll-
streckungsrecht beruht das Pfindungspfandrecht. Die Entstehung
dieses setzt voraus: 1. einen Vollstreckungstitel, 2. Zugehorigkeit des
gepfindeten Gegenstandes zum Vermogen des Schuldners. Das Pfan-
dungspfandrecht ist also kein ,,akzessorisches Recht, d.i. in seinem
Bestande unabhingig vom Bestehen der vollstreckbaren Forderung.
Aber auch das Vollstreckungsrecht ist fiir das Pfandungspfandrecht
nur causa; dieses erlischt also nicht mit jenem, mit anderen Worten
nicht mit der Aufhebung des Vollstreckungstitels, sondern erst mit
der Aufhebung der erfolgten VollstreckungsmaBregeln.

Legt man diese Theorie zugrunde, so wird sofort klar, was PAGEN-
STECHER in seinem Gutachten meint: st auch das Pfindungspfandrecht
mit dem Wegfall des Titels nicht untergegangen, so ist es doch sine causa,
und diese Kausalosigkeit des Pfandungspfandrechts kann im Verteilungs-
verfahren der Nachmann dem Vormann entgegenhalten.

Nun habe ich PAGENSTECHER bereits frithe:* eingewendet, dall, wenn
man das Vollstreckungsrecht abstrakt auffaBt, man es nicht nur als
causa des Pfindungspfandrechts ansehen kann. Man muf} dann, sofern

LS. 23. 2 S, 24—31. 3 8. 31, ‘
4 Ungerechtfertigter Vollstreckungsbetrieb, 1910, S.36, zu und in
Anm. 53, S. 79 Anm. 28.
7*
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man das Vollstreckungsrecht, mit anderen Worten den Vollstreckungs-
titel als Grundlage des Pfindungspfandrechts ansieht, folgerichtig
annehmen, daB mit jenem auch dieses erlischt. Diesen folgerichtigen
Schritt in seinem Gutachten formell zu tun, hat sich PAGENSTECHER
gescheut, offenbar um sich nicht in Widerspruch zu seinen fritheren
Ausfithrungen zu setzen®. Er tut ihn aber der Sache nach. Denn wenn
er dem titellos gewordenen Glaubiger das Recht auf Befriedigung aus
der Teilungsmasse abspricht, so spricht er ihm damit das Pfindungs-
pfandrecht ab, das er selbst frither? als ,,Verwertungsrecht“ bezeichnet
hat. Der Standpunkt, den PAGENSTECHER in seinem Gutachten ein-
nimmt, steht also nur duBerlich im Widerspruch zu seiner fritheren
Lehre; er ist in Wahrheit ihre sinngemiBe Entwicklung.

Freilich fiir richtig halte ich PAGENSTECHERs Lehre nicht. Nicht der
Vollstreckungstitel ist der Tatbestand des Pfandungspfandrechts, son-
dern die Pfindung. Dies gilt jedenfalls, wenn man mit PAGENSTECHER
das Pfindungspfandrecht fiir ein nichtakzessorisches Recht hilt. Es
gilt aber auch, wenn man das Pfindungspfandrecht fiir ein akzessorisches
Recht ansieht, nur mit der MaBgabe, da8 dann die Pfindung nicht das
einzige Stlick des Tatbestandes des Pfandungspfandrechts ist, vielmehr
auch die Forderung noch dazugeh6rt. Es war also einerseits ganz
richtig, wenn ich seinerzeit die Lehre, daB das Pfindungspfandrecht
nicht schon mit dem Wegfall des Titels, sondern erst mit Aufhebung
der Pfandung untergehe, fiir eine Konsequenz der Auffassung bezeichnet
habe, daBl das Pfindungspfandrecht kein akzessorisches Recht seid;
denn PAGENSTECHERs Theorie, da das Pfindungspfandrecht auf einem
abstrakten Vollstreckungsrecht, mit andern Worten dem Vollstreckungs-
titel beruhe, habe ich schon damals.-abgelehnt?. Andererseits nétigt
die jetzt von mir vertretene Ansicht, daB das Pfindungspfandrecht
ein akzessorisches Recht ist, mich nicht — wie PAGENSTECHER meint?®

1 Vgl. PAGENSTECHER: ProzefBprobleme, S. 32. 2 Bei Gruchot 50, 297.

8 Ungerechtfertigter Vollstreckungsbetrieb, S. 36 zu Anm. 52.

4 Vgl. die oben S. gg in Anm. 4 angefithrten Stellen. Ich hitte daher —
das will ich PAGENSTEGHER: ProzeBprobleme, S. 32 Anm. 4, zugestehen —
PAGENSTECHER bei Gruchot 50, 293 ff. in Ungerechtfertigtem Vollstreckungs-
betrieb, S. 36 Anm. 52, nicht als Beleg anfithren sollen, da bei ihm die
Lehre, dafl das Pfindungspfandrecht erst mit Aufhebung der Pfindung
erlosche, keine Konsequenz der Auffassung, daB3 das Pfandungspfandrecht
ein nichtakzessorisches Recht sei, ist.

5 S.32, 33. ScHWINGE: Der fehlerhafte Staatsakt im Mobiliarvoll-
streckungsrecht, 1930, S. 99 Anm. 2, zitiert mich nach wie vor als Gegner
der Lehre von der akzessorischen Natur des Pfindungspfandrechts. Dabei
fithrt er meine Biicher in dem Verzeichnis der , hauptsichlich benutzten‘
Bucher und Schriften auf (!). Er hat sie auch sonst nicht ,,benutzt‘. Diese
Feststellung ist tbrigens der einzige Punkt, in dem ich AnlaB3 habe,
auf ScHWINGEs Schrift einzugehen, die trotz weit ausholender methodo-
logischer Erérterungen nirgends iiber STEIN hinauskommt.
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— anzunehmen, weder daB es mit Wegfall des Titels erlischt, noch daB
es mit Wegfall der Forderung nicht erlischt.

Ist danach das abstrakte Vollstreckungsrecht, mit andern Worten
der Vollstreckungstitel, weder die materielle noch die formelle Grundlage
des Pfandungspfandrechts, sondern nur eine der formellen Bedingungen
der Wirksamkeit der Pfindung?, so sehe ich keine Moglichkeit, daB sich
im Verteilungsverfahren der Nachmann auf den Wegfall des Titels
des Vormanns berufen kann, solange dessen Pfindung fortbesteht. Auch
PAGENSTECHER will seine entgegengesetzte Meinung, wie seine wieder-
holte Fragestellung zeigt?, offenbar nur fiir den Fall rechiskriftiger
Authebung des Vollstreckungstitels vertreten. Aber seine Begriindung
trifft fiir alle Falle vollstreckbarer Titelaufhebung zu. Dann aber gilt
entsprechend das oben® PAGENSTECHER Entgegengehaltene: Soll wirk-
lich dem Nachmann vorzugsweise Befriedigung gewihrt werden, ob-
gleich der Titel des Vormanns nur durch vorliufig vollstreckbares Urteil
aufgehoben ist, und der Schuldner aus diesem Grunde die Aufhebung
der Pfindung nicht herbeigefithrt hat, auf die Gefahr hin, daB das
Rechtsmittelgericht den Titel wiederherstellt? Nicht einmal im Kon-
kurs will JAEGER* dem Arrestpfandgldubiger das durch Arrestvollzug
erworbene Absonderungsrecht entziehen, solange der Arrestbefehl nur
durch vorldufig vollstreckbares Urteil aufgehoben ist.

Lehnt man PAGENSTECHERs Lehre ab, so wiirde allerdings die Wider-
spruchsklage des Nachmanns nicht allein deshalb durchdringen, weil
das dem Vormann zur Seite stehende vollstreckbare Urteil in zweiter
Instanz wegen Unzustdndigkeit aufgehoben ist, wihrend sie meines
Erachtens infolge der akzessorischen Natur des Pfindungspfandrechts
und der Beschrankung der Urteilswirkung auf die Parteien durchdringen
wiirde, wenn der Nachmann dartut, daB die dem Vormann zuerkannte

1 Etwas anderes sagt auch StEIN: Grundfragen S. 103, auf den sich
PAGENSTECHER, S. 39, 40, beruft, nicht.

2 S. 19, 20. 3 S. 97, 98.

* KO., 6. und 7. Aufl, Nr. 14 zu § 14.

 Hier ebenso die stindige Rechtsprechung des RG. (RGZ. 27, 305;
bei Gruchot 50, 1170); R. Scumipt: Lehrb,, 2. Aufl, 972 Anm. 2; v. TUHR:
Allgem. Teil I § 8 Anm. 20 (wo auch mit Recht auf § 35 KO. verwiesen ist),
§ 17 zu Anm. 17; LENT: Gesetzeskonkurrenz II, 1916, S. 1771{f.; HELLWIG-
OERTMANN: System II 401 (gegen HeELLWIG: Anspruch und Klagrecht, 504);
FORrSTER-KANN: Note 4a bb zu § 878. Wie PAGENSTECHER: S. 33, insbeson-
dere Anm. 8, auch S. 30 Anm. 33 a. E., angesichts dieses Standes der Mei-
nungen, auf Grund einer aus dem Zusammenhang gerissenen AuBerung
StEINs: Grundfragen, S. 104, es so darstellen kann, als sei die im Text
(auch schon ProzeB als Rechtslage, 178 Anm. 971, S. 191, 192) vertretene
Ansicht ,,widersinnig*, ,, verwunderlich* und ,,ernsthaft* tiberhaupt nicht
zu verteidigen, ist mir selbst dann unbegreiflich, wenn ich sein Bekenntnis
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solcher Folgerungen ,,an der Weisheit der Rechtsordnung verzweifeln
— wenn es eine solche Rechtsordnung gibe‘ ‘1, mit anderen Worten, er
verzweifelt an meiner Weisheit. Mir scheint die Folgerung, da8 ein titel-
loser Glaubiger vorzugsweise befriedigt werden koénnte, geringeren
AnlaB} zur ,,Verzweiflung*‘ zu bieten als die, daB ein titulierter Nicht-
gliubiger befriedigt werden kann. Der Schuldner, der im ersten Fall
nur wegen ProzeBabweisung obgesiegt hat, wird schon wissen, warum
er nicht die Aufhebung der Pfindung herbeifiihrt. PAGENSTECHER
erklirt es selbst?: Die Abweisung der Klage des Arrestpfinders als un-
zuldssig, z. B. wegen Durchgreifens der Einrede des Schiedsvertrages,
berechtigt den Schuldner nicht, die Aufhebung der. Arrestpfindung,
nach Ansicht mancher auch nicht, die Authebung des Arrestbefehls zu
verlangen. ,,DaB das Arrestpfandrecht hier bestehen bleibt, hat auch
einen guten Sinn. Es kann dem Gliubiger zustatten kommen, wenn
er spiter den Schiedsspruch vollstrecken will* Also die erwirkte
ProzeBabweisung berechtigt oder verpflichtet wenigstens den Schuldner
auch nach PAGENSTECHERs Ansicht nicht, im Interesse konkurrierender
Glaubiger dem abgewiesenen Glaubiger den durch die Arrestpfindung
erlangten Vorrang zu entziehen. Soll es anders sein, wenn die ProzeB-
abweisung, z. B. wegen Unzustindigkeit?, auf Widerspruch oder Be-
rufung des Schuldners im ArrestprozeB erfolgt ist? Oder doch, wenn
das auf dem nachtraglich durch ProzeBabweisung vernichteten Titel
beruhende Pfandrecht kein Arrest-, sondern ein Vollstreckungspfand-
recht ist? Soll in diesem Falle wirklich das Interesse konkurrierender
Glaubiger den Schuldner verpflichten, den Schiedsspruch oder die Ver-

in Rechnung stelle, daB bei ihm ,,der Autoritiatsglaube leider recht schwach
entwickelt” ist. Aber auch, daf3 die gegenteilige Ansicht ,,herrschend* sei,
ist danach eine unbegriindete Behauptung PAGENSTECHERS, S. 36 Anm. q.
OLG. 13, 215 enthalt iiberhaupt keine Begriindung der gegenteiligen An-
sicht. 'Wie unzutreffend die Begriindung in OLG. 33, 124 ist, weist PAGEN-
STECHER: a. a. O., selbst nach. Wenn er zwei Griinde zur Auswahl stellt:
entweder Aufgabe der Lehre von der akzessorischen Natur des Pfindungs-
pfandrechts oder Annahme der materiellrechtlichen Rechtskrafttheorie, so
ergibt sich daraus, daB, wer sich zu keinem von beiden entschlieBen kann,
sich auch nicht auf den Boden der gegenteiligen Ansicht stellen darf. DaB
STEINs gegenteilige Ansicht (Grundiragen, S. 106; STEIN - Jonas, 14. Aufl,
IT 2 zu § 878) sowohl im Widerspruch zu seiner Pfandrechts- wie zu seiner
Rechtskrafttheorie (Komm., II 1 zu § 804, Grundfragen, S.104; Komm.,
VI 4 bei Anm. 84 zu § 325) steht, habe ich schon ProzeB8 als Rechtslage,
Anm. 971, festgestellt. SrtriNs Begrindung, der Widerspruchskliger ent-
nehme seine Einwendungen ,,ex iure tertii®, widerlegt sich selbst.

1 8. 30 Anm. 33 a. E.; vgl auch S. 33—36.

2 S. 17 zu und in Anm. 8.

# Anders wire es bei ProzeSabweisung wegen Unzulissigkeit des Rechts-
wegs, weil in diesem Falle auch die P/iéndung unwirksam wire; vgl. STEIN:
Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung, 1912, S. 74 175.
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urteilung durch das zustindige Gericht erst abzuwarten, ehe er die
Vollstreckung wegen der, wie er weil, wirklich bestehenden Schuld
duldet ? Nur die Anfechtung, insbesondere die des § 30 Nr. 2 KO. gibt
den Glaubigern das Mittel an die Hand, eine etwaige Glaubigerbegiinsti-
gung zu vereiteln?,

4. Kann im Verteilungsverfahren der Nachmann eines Arrestpfand-
glaubigers trotz Fortbestehens des Arrestbefehls und Arrestvollzuges
seinen Widerspruch darauf stiitzen, daB ein Arrestgrund nicht be-
standen habe oder fortgefallen sei? v. KRAEWEL hat diese Frage unter
Bezugnahme auf RGZ. 3, 416 bejaht%. DaB auch HELLWIG sie bejaht
habe3, ist:ein Irrtum PAGENSTECHERs:. HELLWIG sagt an der betref-
fenden Stelle, daB dem Gliubiger, der eine ,,den Schuldner bindende

1 Was die sonstigen Einwendungen anlangt, die PAGENSTECHER gegen
mich (S. 33—35 Anm. 8) erhebt, zu dem offen (S. 35/36) bekannten Zweck,
meine ,,Grundanschauung‘ zu diskreditieren, so beschrinke ich mich auf
folgende Bemerkungen: Die aus der akzessorischen Natur des Pfindungs-
pfandrechts sich ergebende Folgerung, dafl der Ersteher, der das Nicht-
bestehen der vollstreckbaren Forderung gekannt oder infolge grober Fahr-
lassigkeit nicht gekannt hat, kein Eigentum erlangt, ist bereits von M.WoLFF
(auf den sich PAGENSTECHER schon bei Gruchot 50, 290 zu Unrecht beruft),
Sachenrecht, 8. Bearb., §163 IV Anm. 30, § 167 III zu Anm. 6, §1691I zu
und in Anm. 3, eingehend begriindet. Die Folgerung ergibt sich ohne weiteres
aus der auch vom RG. (EZ. 60, 72, 104, 302) vertretenen Ansicht, daB auf
das Pfandungspfandrecht die pfandrechtlichen Vorschriften des BGB.,
darunter § 1244, entsprechend anwendbar sind. Meiner aus der akzessori-
schen Natur des Pfindungspfandrechts und der Beschrankung der Urteils-
wirkung auf die Parteien gezogenen Folgerung, daB ein Drittschuldner sich
dem Pfandungspfandglaubiger gegeniiber auf das Nichtbestehen der voll-
streckbaren Forderung berufen kénne, hilt PAGeENsTECHER RGZ. 93, 77
entgegen. Er hitte mir auch noch RGZ. 38, 400 entgegenhalten koénnen.
Aber gerade diese Entscheidung, welche in der Begriindung den Wegfall
der vollstreckbaren Forderung unter dem Gesichtspunkt einer Entkraftung
des Vollstreckungstitels behandelt, zeigt, da3 das RG. im Grunde zwischen
Wegfall der vollstreckbaren Forderung und des Vollstreckungstitels, trotz der
oben S.98 zu Anm. 2, 3 besprochenen Entscheidung in RGZ. 71, 309, keinen
wesentlichen Unterschied macht. Diese letztere Entscheidung wird doch
aber von PAGENSTECHER ebenso gebilligt wie das Urteil des Hanseatischen
OLG. in SeuffArch. 55, Nr. 182, wonach der Drittschuldner sich auf die Auf-
hebung des der Pfindung zugrunde liegenden Volistreckungstitels berufen
kann (PAGENSTECHER: S. 21, 28 zu Anm. 25, S. 31 Anm. 38). Infolge des
§ 836 IT ZPO. wird f{reilich der Drittschuldner regelmafig kein Interesse
haben, das Nichtbestehen der vollstreckbaren Forderung geltend zu machen,
aber regelmiBig auch keines, den Wegfall des Vollstreckungstitels zu riigen.
Immerhin kann ein rechtskriftiger Vollstreckungstitel méoglicherweise
geradeso im Wege der Wiederaufnahme vernichtet werden, wie, was RGZ. 71,
309 lehrt, seine rechtskraftige Aufhebung.

t ZZP. 5, 34I.

3 Anspruch und Klagrecht, S. 504, insbes. Anm. 89 daselbst.

4 S.13/14, 19, 38, 70. )
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Anerkennung seiner Forderung®, sei es auch nur durch vollstreckbares
Urteil, erlangt hat, nicht entgegengehalten werden kénne, ,,da8 jenes
Urteil nicht hitte gefillt werden diirfen”. Hat der Gliubiger eine
solche Anerkennung seiner Forderung nicht, ,,so bei Arrestpfindung
und bei vollstreckbarer Urkunde®, ,,so fallen die vorher bezeichneten
Schranken fort*, mit anderen Worten, der Nachmann kann die Nicht-
existenz der Forderung des Gliubigers geltend machen. DaB er geltend
machen kénne, es fehle der Arrestgrund, davon ist bei HELLWIG mit
keinem Wort die Rede.

In der Tat ist es ganz ausgeschlossen, daB, solange Arrestbefehl und
Arrestvollzug in Kraft sind, dem Arrestpfandgliubiger vom Nachmann
entgegengehalten wird, daB ein Arrestgrund nicht bestanden habe oder
weggefallen sei. Es ist auch~dann ausgeschlossen, wenn man mit mir
Einwendungen sogar gegen die rechtskriftig festgestellte Forderung des
Vormanns zuliBt. Denn der Widerspruch im Verteilungsverfahren
richtet sich immer gegen das Pfindungspfandrecht des Vormanns.
Dieses aber beruht, auch wenn man es als akzessorisches Recht auffaBt,
auf der zu sichernden Forderung und auf der Arrestpfindung. Der
Arrestgrund ist so wenig Voraussetzung des Arrestpfandrechts, wie der
Rechtsschutzgrund Voraussetzung des Vollstreckungspfandrechts ist.
Auch aus RGZ. 3, 416 ergibt sich nichts anderes. Diese Entscheidung
stellt den seither allseitig gebilligten Satz auf, daB3 die drohende Kon-
kurrenz anderer Gliubiger kein geniigender Arrestgrund sei, und gibt
deshalb der Anfechtung eines im Widerspruch mit diesem Satz erlassenen
Arrestbefehls durch den Konkursverwalter statt. Die vom RG. gar
nicht bezweifelte Aktivlegitimation des Konkursverwalters zur An-
fechtung des Arrestbefehls ergab sich ohne weiteres aus §§ 6, 11 KO.1.
v. KRAEWEL hat aber offenbar die Entscheidung miBverstanden. Er
unterstellt — obwohl dazu die Entscheidung nicht den mindesten
AnlaB bietet —, daB sie nicht in einem von dem Konkursverwalter
durch Widerspruch eroffneten oder fiir den Gemeinschuldner auf-
genommenen ArrestprozeB ergangen sei, sondern da8 sie ein selbstin-
diges, vom Konkursverwalter fiir die Gliubiger ausgeiibtes Anfechtungs-
recht betreffe, womit dann freilich wieder unvereinbar ist, daB v. KRAE-
WEL die Anfechtungsvorschriften der KO. auf den Fall nicht angewendet
wissen will. Auf dieser das RG. véllig miBverstehenden und daher ganz
haltlosen Auffassung beruht v. KRAEWELs Folgerung, daB auch auBer-
halb des Konkurses die Gliubiger das Vorrecht eines mit ihnen kon-
kurrierenden Arrestpfandgliubigers mit der Behauptung bestreiten
konnten, seiner Pfindung fehle der Arrestgrund.

5. Kann ein Arrestbefehl noch nach rechtskriftiger Verurteilung
des Schuldners zur Hauptsache wegen Mangels des Arrestgrundes auf-

1 Vgl. auch JAEGER: Nr. 14 zu § 14 KO.
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gehoben werden? RGZ. 121, 349 geht auf diese Frage iiberhaupt nicht
ein. PAGENSTECHER hilt ihre Bejahung fiir selbstverstindlich und
behauptet, die Gegenansicht sei ,,von Rechtslehre und Rechtsprechung
einhellig verworfen worden‘%. Als Beleg fiihrt er eine Stelle bei STEIN-
Jonas?und OLGE. 14, 214; 27, 184 an. Keine der angefiihrten Beleg-
stellen liefert einen schliissigen Beweis fiir PAGENSTECHERs Behauptung.
Die Entscheidung des OLG. Dresden in OLGE. 14, 214 paBt iiberhaupt
nicht. Sie bejaht die Anfechtbarkeit einer auf Grund des § 627 ZPO.
erlassenen einstweiligen Verfiigung auch nach rechtskriftiger Klag-
abweisung im EheprozeB. Hier besteht {iberhaupt keine Identitat
zwischen der rechtskriftig — durch Klagabweisung, nicht durch Klag-
bejahung — abgeurteilten Hauptsache und dem Gegenstand des Arrest-
prozesses. Mit Recht weist das OLG. darauf hin, daB3 § 624 ein Fall
des § 940 ZPO. sei. Es handelt sich vielmehr um die — allerdings auch
sehr bestrittene — Frage, ob ein Rechtsschutzinteresse besteht, eine
nur fiir einen bestimmten Zeitraum (Dauer des Eheprozesses) erlassene
einstweilige Verfiigung noch nach Ablauf dieses Zeitraums anzufechten.
In OLGE. 27, 184 bejaht das Hanseatische OLG. das Rechtsschutz-
interesse an der Fortfithrung des Arrestprozesses trotz vergleichsweiser
Erledigung der Hauptsache, und zwar schon wegen der Kosten. Dieser
Grund ist jedenfalls nicht stichhaltig, da er nur eine Fortfithrung des
Arrestprozesses wegen der Kosten rechtfertigt. AuBerdem lag auch
hier nicht eine rechtskriftige Aburteilung, geschweige denn Verurteilung
in der Hauptsache vor. So bleibt von PAGENSTECHERs Belegstellen nur
die bei STEIN-JoNAS, wo es, unter Berufung auf die eben besprochenen
beiden OLG.-Entscheidungen, ziemlich neutral hei3t, daf3 die , Erledi-
gung der Klage in der Hauptsache” den Widerspruch gegen den Arrest-
befehl nicht ausschlieBe. Erst in der neuesten Auflage hat sich Jonas
RGZ. 121, 349 angeschlossen® und damit die oben formulierte Frage
implizite bejaht. Es ist nur seltsam, daB er sich fiir die Moglichkeit,
den Arrestbefehl nach Umwandlung des Arrestpfandrechts in ein Voll-
streckungspfandrecht aufzuheben, auf eine Stelle seines Kommentars?
beruft, wo gesagt ist, daB der Sieg des Glaubigers in der Hauptsache
regelmiBig zur Aufrechterhaltung des Arrestbefehls geniigt.

Wenn danach alle Belegstellen PAGENSTECHERs versagen, so begriin-
det er doch selbst seine Bejahung der oben formulierten Frage damit,
daf es dem Konkursverwalter mdglich sein miisse, noch nach Ein-
tragung einer Forderung als festgestellt in die Tabelle, was ja einem
rechtskriftigen Urteil gegeniiber allen Konkursgldubigern (§ 145 II KO.)
und regelmédBig auch gegentiber dem Gemeinschuldner (§ 164 II KO.)
gleichsteht, dem Glaubiger durch Anfechtung des fiir die Forderung

1 8. 13 Anm. 6, S. 72 Anm. 10a. 2 Nr. 1 bei Anm. 7 zu § 924.
3 Nr. IV 1 bei Anm. 21 zu § 930. 4 Zu §925 bei Anm. 12.



106 J. GoLpscHMIDT,

erwirkten Arrestbefehls das Absonderungsrecht zu entziehen. Ich
stimme hier PAGENSTECHER zu, aber nur, weil ich auf dem Standpunkt
stehe, daB der Konkursverwalter die Interessen der Gliubiger, die er
in diesem Falle vertritt, auch durch die dem Gemeinschuldner zustehen-
den Rechtsbehelfe, also auch durch Anfechtung des Arrestbefehls,
wahrnehmen kann. Ob auch das RG. PAGENSTECHER zustimmen wiirde,
ist mir zweifelhaft. Denn in RGZ. 20, 363 verwehrt das RG. dem Ver-
walter, seine Anfechtung des gegen den Gemeinschuldner erlassenen
Arrestbefehls mit den Anfechtungsgriinden der §§ 30ff. KO. zu recht-
fertigen, und es begriindet seine Ansicht wie folgt: Der Konkursver-
walter kann ,,nicht einen Stiilzpunkt fiiv seinen gegen die Arrestanordnung
erhobenen Widerspruch daraus entnehmen, daB nunmehr die Interessen
der Glaubiger, welche ganz andere seien als die des urspriinglichen
Schuldners, zu wahren seien, und dag die Gliubiger d-s letzteren wesent-
lich dabei interessiert seien, daf3 nicht durch Bestitigung des Arvests das
in solcher Veranlassung ervzielte Vovzugsrecht zu threm Nachteil bestehen
bletbe. Diesen Interessen der Gliubiger mag der Konkursverwalter durch
Ausiibung des Anfechtungsrechts, soweit dessen Voraussetzungen gegeben
sind, gevecht werden, im Avvestverfahren kénnen dieselben keine Beriick-
sichtigung finden; hier handelt es sich allein davum, ob in dem Verhiltnisse
des Avrrestkligers zum Arvestbeklagten mit Recht der Avrest angeordnet
bzw. ein Antrag auf Wiedevaufhebung begriindei ist, und so wenig der
Arrestbeklagte die Anordnung durch Hinweisung auf die Intevessen seiner
eventuellen Konkursgliubiger bekimpfen kann, so wemsg kann auch nach
ausgebrochenem Konkurse der Konkursverwalter diese Interessen zum
Stittzpunkt fitr seinen Wideyspruch nehmen oder das Gericht sein hier in
Frage stehendes Ermessen durch die Riicksicht auf dieGliubiger bestimmen
lassen.*

Ob diese Entscheidung in bezug auf den Konkursverwalter sachlich
ganz mit der oben unter Nr. 4 besprochenen Entscheidung in RGZ. 3, 416
und ob sie formell damit vereinbar ist, daB der Konkursverwalter sonst
sein Anfechtungsrecht durch Aufnahme eines gegen den Gemeinschuld-
ner anhingigen Rechtsstreits und durch Gebrauch der diesem zu-
stehenden Rechtsbehelfe ausiiben kann?, soll hier dahingestellt bleiben.
Jedenfalls weist das RG. es weit von sich, daB okne Ausiibung des durch
die KO. oder das AnfGes. begriindeten besonderen Anfechtungsrechts
ein Arrestbefehl nur im Interesse konkurrierender Gldubiger angegriffen
oder aufgehoben werden kann. Insbesondere kénne auBerhalb des
Konkurses ein Arrestbeklagter den Arrestbefehl nicht durch Hinweisung
auf die Interessen seiner sonstigen Glaubiger bekdmpfen. Daraus folgt

! JAEGER: 5. Aufl,, Anm. 6 zu § 35 KO., wo erin nicht ganz verstindlicher
Weise sich fir diese Ansicht auf RGZ. 20, 363 beruft, wie er auch Anm. 14
zu §14 (5. wie 6. und 7. Aufl) diese Entscheidung ausdriicklich billigt.
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aber, daB fiir den Arrestbeklagten nach seiner rechtskriftigen Verurtei-
lung zur Hauptsache die Interessen seiner sonstigen Gliubiger kein
Rechtsschutzinteresse an der Aufhebung des Arrestes wegen Mangels
des Arrestgrundes begriinden kénnen. Und es folgt daraus weiter,
da man die Ablehnung der Arrestaufhebung wegen Mangels des
Arrestgrundes nach rechtskriftiger Verurteilung des Schuldners zur
Hauptsache jedenfalls nicht, wie PAGENSTECHER es tut!, mit Riick-
sichten auf die konkurrierenden Glaubiger bekdmpfen kann. Ein
eigenes Rechtsschutzinteresse des rechtskriftig in der Hauptsache
verurteilten Schuldners an der Aufhebung des Arrestes wegen Mangels
des Arrestgrundes kénnte sich daraus ergeben, daB § g45 ZPO. dem
Schuldner einen Ersatzanspruch gewdhrt, wenn ,,sich die Anordnung
des Arrestes als von Anfang an ungerechtfertigt erweist“. Aber einmal
setzt ein solcher Ersatzanspruch voraus, daB der Arrest vor Filligkeit
oder iber das MaB der festgestellten Forderung hinaus erwirkt ist
(RGZ. 65, 68). Sodann aber begriindet die Aussicht auf einen Ersatz-
anspruch, da dieser doch in einem besonderen Prozesse geltend gemacht
werden muBB (RGZ. 50, 406), ein Rechtsschutzinteresse des Schuldners
an der Aufhebung des Arrestes nur, wenn man annimmt, daB diese
Aufhebung mit Wirkung fiir den ErsatzprozeB rechtskriftig feststellt,
der Arrest sei von Anfang an ungerechtfertigt gewesen. Es besteht also
jedenfalls kein Rechtsschutzinteresse, wenn nachtréiglicher Wegfall
des Arrestgrundes behauptet wird. Es ist aber iiberhaupt die be-
zeichnete, von RGZ. 58, 242, 59, 359, 65, 67 vertretene Rechtskraft-
wirkung der Arrestaufhebung abzulehnen. Sie ist unvereinbar damit,
daB sonst der Arrestaufhebung nicht einmal Rechtskraftwirkung
gegeniiber einem neuen, sei es auch nur auf bessere Glaubhaftmachung
gestiitzten Arrestgesuch zukommt (RGZ. 33, 415). Sie enthilt eine
regelwidrige Erstreckung der Rechtskraft auf einen Entscheidungs-
grund. Und die Auslegung, die RGZ. 58, 243 dem § 945 geben will,
er setze , fiir den Regelfall” (!) voraus, daf die Ungerechtfertigkeit
des Arrestes sich ,,im weiteren Verlaufe des Verfahrens iiber den Arrest”
erwiesen haben miisse, steht im Widerspruch zu RGZ. 67, 371, 72, 29,
106, 292.

Ich halte daher PAGENSTECHER gegeniiber daran fest, daB ein
ArrestprozeB nach rechtskriftiger Verurteilung des Schuldners in der
Hauptsache ebenfalls als in der Hauptsache erledigt anzusehen ist
und nur wegen der Kosten weitergefithrt werden konnte. Ist dies richtig,
so kann nach endgiiltiger Umwandlung des Arrestpfandrechts in ein
Vollstreckungspfandrecht dieses seinen Rang im Verhéltnis zu Zwischen-
pfandungen nicht mehr einbiiBen.

1S 13.
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Aber selbst wenn man annihme, daB der Arrestschuldner im Interesse
seines Ersatzanspruches auch noch nach rechtskriftiger Verurteilung
in der Hauptsache die Aufhebung des Arrestbefehls wegen Mangels des
Arrestgrundes erwirken kénnte, so kénnte er doch nach diesem Zeit-
punkt nicht mehr die Aufhebung des Arrestvollzuges herbeifiihren.
Denn die Aufhebung des Arrestvollzuges konnte in solchem Falle nur
noch die Wahrnehmung des Interesses eines Zwischenpfandgldubigers
an vorzugsweiser Befriedigung bezwecken. Zur Wahrnehmung dieses
Interesses ist aber der Schuldner nicht legitimiert. Er wird zum Ver-
teilungsverfahren nicht zugezogen, kann gegen die Rangordnung keine
Einwendung erheben?, einer von den Glaubigern vereinbarten Rang-
dnderung nicht widersprechen? und meines Erachtens auch nicht in
dem WiderspruchsprozeB eines Gliubigers intervenieren®. Folgerichtig
ist ihm das Recht zu versagen, eine Aufthebung des Arrestvollzuges nur
zwecks Herbeifithrung einer Ranginderung seiner Glaubiger zu ver-
langen*.

Auf alle Falle kénnte — wie gezeigt — der in der Hauptsache rechts-
kriftig verurteilte Schuldner ein Rechtsschutzinteresse an der Aufhebung
des Arrestbefehls wegen Mangels des Arrestgrundes nur haben, wenn
er mit Riicksicht auf § 945 ZPO. die Feststellung erwirken will, daB
der Arrest ,,von Anfang an ungerechtfertigt'‘ gewesen sei. Damit ent-
fallt aber die von PAGENSTECHER® vorgestellte Moglichkeit, da3 der
Arrestbefehl nach rechtskriftiger Verurteilung des Schuldners in der
Hauptsache auch noch wegen ,,verinderter Umstinde* auf Wider-
spruch -oder gar nach § 927 aufgehoben werden und der Arrestglaubiger
den Rang seines bereits in ein solches iibergegangenen Vollstreckungs-
pfandrechts einbiien konnte, obwohl zur Zeit der Arrestpfindung
ein Arrestgrund vorlag. DaB PAGENSTECHER auch dieses Ergebnis

- fiir ,,durchaus billig* hilt, beweist leider die Richtigkeit seiner Fest-
stellung®, daB iiber das, was ,,selbstverstindlich** ist, unsere Meinungen
vielfach weit auseinandergehen.

1 EmMERICH: Pfandrechtskonkurrenzen, 19og, S. 414 Anm. 294.

2 EMMERICH: S. 117/118. Vgl. auch RGZ. 26, 423.

8 Anders SteIn-JonNas: Nr. 15 zu §878. Wie hier in bezug auf den
Gemeinschuldner RGZ. 28, 423.

4 Formelle Bedenken gegen Aufhebung der Arrestpfindung nach Um-
wandlung des Arrestpfandrechts in ein Vollstreckungspfandrecht bestehen
nicht. Die Lage ist entsprechend der bei der Anschlulpfindung (§ 826).
Die Aufhebung der Erstpfindung geschieht durch Mitteilung des Gerichts-
vollziehers an den Schuldner ohne Ermichtigung desselben zur Abnahme
der Pfandzeichen. Hier and. Ans. PAPPENHEIM, S 79.

5 S. 71, 72. 68 4.

C. G. Réder A.-G., Leipzig.




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Gray Gamma 2.2)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (ISO Coated v2 300% \050ECI\051)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Off
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Perceptual
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.1000
  /ColorConversionStrategy /sRGB
  /DoThumbnails true
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams true
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts false
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 150
  /ColorImageMinResolutionPolicy /Warning
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 150
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.40
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 150
  /GrayImageMinResolutionPolicy /Warning
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 150
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.40
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /Warning
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 600
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /PDFA1B:2005
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<


    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e55464e1a65876863768467e5770b548c62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200036002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc666e901a554652d965874ef6768467e5770b548c52175370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200036002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>



    /HUN <>
    /ITA (Utilizzare queste impostazioni per creare documenti Adobe PDF adatti per visualizzare e stampare documenti aziendali in modo affidabile. I documenti PDF creati possono essere aperti con Acrobat e Adobe Reader 6.0 e versioni successive.)
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020be44c988b2c8c2a40020bb38c11cb97c0020c548c815c801c73cb85c0020bcf4ace00020c778c1c4d558b2940020b3700020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200036002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken waarmee zakelijke documenten betrouwbaar kunnen worden weergegeven en afgedrukt. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 6.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>


    /SKY <>

    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>

    /ENU <FEFF004a006f0062006f007000740069006f006e007300200066006f00720020004100630072006f006200610074002000440069007300740069006c006c0065007200200039002000280039002e0034002e00350032003600330029002e000d00500072006f006400750063006500730020005000440046002000660069006c0065007300200077006800690063006800200061007200650020007500730065006400200066006f00720020006f006e006c0069006e0065002e000d0028006300290020003200300031003100200053007000720069006e006700650072002d005600650072006c0061006700200047006d006200480020>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.276 841.890]
>> setpagedevice




