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Vorbemerkung. 

Die nachfolgende Darstellung des Konkursrechts hat den mir urspriinglich 
zugemessenen Raum betrachtlich iiberschritten. In engeren Grenzen war aber bei 
der Schwierigkeit des Stoffes und bei seiner Bedeutung fUr unser Rechtsleben die
Aufgabe, Anfanger in den Gedankenkreis des Konkursrechts einzufuhren und zu
gleich gereiften Juristen forderliche Anregungen zu bieten, keinesfalls zu losen. 
Ja ich besorge, daB die Schrift auch im jetzigen Umfang noch an mancher Stelle
allzu knapp gefaBt sein wird. Der ersten Anleitung mag im allgemeinen der groB
gedruckte Text genugen. Kleindruck und Noten enthalten Erganzungen, beson
ders die Stellungnahme zu andern Lehrmeinungen und zur Praxis, mit der unsere
Darstellung iiberall in Fuhlung zu bleiben sucht. 

Ober die konkursrechtliche Literatur bis zur ersten Kriegszeit unterrichtet, 
die 5. Auflage meines Kommentars. Neues von Erheblichkeit ist nicht erschienen. 
Der Umsturz unserer wirtschaftlichen Verhaltnisse aber hat seitdem das Konkurs
recht vor neue Fragen gestellt, denen keine wissenschaftliche Bearbeitung aus
weichen dad. Auch die konkursabwendende Geschaftsaufsicht muBte in den Be
reich der Darstellung einbezogen werden. Die Neuerungen vom 14. Juni 1924 sind 
beriicksichtigt. 

Paragraphen ohne Zusatz verweisen auf die Konkursordnung, im SchluBab
schnitt (S. 161£f.) auf die Verordnung uber die Geschaftsaufsicht. 

Leipzig, im Juli 1924. 

Ernst Jaeger~ 



Einleiiung. 

§ 1. 

Zweck und Wesen des Konknrses. 

I. Rechtsfeststellung und Anspruchsverwirklichung durch die Macht des Staates 
sind die Hauptaufgaben des Zivilprozesses. Die Vollstreckung (Exekution) verzweigt 
sich ihrerseits inzwei Gliederungen, in die Einzelvollstreckung ("Zwangsvollstreckung" 
im Sinne des S. Buches der ZPO., Spezial- oder Singularexekution) und in die Gesamt
vollstreckung ("Konkurs" im Sinne der KO., General- oder Universalexekution). 
Die Zwangsvollstreckung verwirklicht, soweit sie den ZweckeIi der Geldbeitreibung 
dient, einzelne Anspriiche durch Zugriff auf einzelne Vermogensgegenstande, und 
zwar nach unserem Reichsrechte dergestalt, daB der Erstzugriff einen dinglichen 
Vorrang begriindet (§ S04 III ZPO., § II II ZVG.). Der Konkurs dagegen erlaBt mit 
einem Schlage alles zugriffsfahige Schuldnervermogen, um es einer gemeinsamen 
und fiir die Regel gleichmaBigen Befriedigung aller personlichen Glaubiger zuzu
fiihren (§§ 1, 3, 61 Nr.6, lSI). 

Den Grund des Konkurses bildet der Vermogensverfall des Schuldners (§ 102). 
Sobald dieser auBerstande ist, seine Verbindlichkeiten zu erfiillen, gebietet die Billig
keit, daB jeder Glau,biger zu seinem Teile den Verlust mittrage. Von nun ab darf 
weder die Willkiir des Schuldners noch das zufallige Zuvorkommen eines Glaubigers 
fiir die Befriedigung maBgebend sein. So geht der Zweck des Konkurses dahin, die 
Haftung der unzulanglichen Vermogensmasse im Wege gemeinsamer und gleich
maBiger Befriedigung aller perso:n:lichen Glaubiger zu verwirklichen. In einer solchen, 
auch gegen 1) den Willen des Schuldners durchzufiihrenden Schuldenbereinigung 
liegt das Ziel dieser Vollstreckungsart: der Konkurs ist Zwangsvollzug der 
personlichen Haftung des Schuldners unter Verlustgemeinschaft del' 
Glau biger 2). 

Die Befriedigung der Glaubiger ist der Zweck des Konkurses, die Feststeltung 
der Glaubigerrechte nur ein Mittel zum Zwecke. Streitigkeiten iiber Glaubiger
rechte schlichtet das Konkursgericht nicht seIber. Sie sind auBerhalb des Konkurs
verfahrens zu entscheiden (§ 146). Das Konkursgericht hat nur die Tatsache der 
Bestreitung oder der Nichtbestreitung zu beurkunden (§ 145 I). An die Beurkundung 
der Unbestritte:n:heit kniipft aber ein bedeutsamer ZweckmaBigkeitssatz die Folgen 
der Rechtskraft und der Vollstreckbarkeit (§§ 145 II, 164 II mit §§ 194, 206 II). 

II. Erstrebt der Konkurs eine Zwangsbefriedigung von Forderungsrechten mit 
staatlicher Hille, so gehort das Konkursverfahren seinem Gesamtzwecke nach nicht 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, sondern dem ZivilprozeB ana). Dem entspricht 
die gesetzliche Regelung. Denn nach § 72 KO. finden ganz allgemein die Verfahrens
vorschriften der ZPO. und nicht etwa die des FGG. erganzende Anwendung. Nament-

1) Siehe namentlich die §§ 101, 103 II, 106, 125. . 
2) Die dingliche Haftung wird "unabhangig·vomKonkursverfahren" verwirklicht(§411). 
3) Anders namentlich eine in Osterreich vorherrschende Lehre. Siehe z. B. BARTSOH

POLLAOK, OsterrKO. (1917) II, S. 89f.; Naheres unten S. 120 f. 
Jaeger, Konkursrecht, 1 



2 Einleitung. 

lich ist die Beschwerde der streitigen, nicht der freiwilligen Gerichtsbarkeit das Rechts
mittel des Konkurses (§ 73 III KO., § 577 ZPO.). Auch im Kostenpunkte wird das 
Konkursverfahren (processus cridae) als "Rechtsstreit" behandelt (§§ 1, 40ff., 71ff. 
GKG.). Eine verbreitete akademische "Obung reiht daher die Behandlung des 
Konkursrechts den Vorlesungen iiber das ZivilprozeBrecht ein. Dabei darf aber 
nicht iibersehen werden, daB nur das zweite Buch der KO. ("Konkursverfahren") 
und auch dieses nur der Hauptsache nach, prozeBrechtlichen Inhalt hat, wahrend 
der ganze Stoff des ersten Buches ("Konkursrecht", d. h. materielles Konkurs
recht) dem biirgerlichen Recht angehOrt. Bedeutung und Schwierigkeit des 
Konkursprivatrechts stehen derart im V ordergrunde, daB es sich dringend emp
fiehlt, das Konkursrecht (materielles und formelles) im Rechtsunterricht als selb
standiges Fach zu behandeln. Da iibrigens auch die Satze d.es Konkursprivatrechts 
vorwiegend den Schutz,einer unbestimmten Vielheit von Personen bezwecken, sind 
sie insoweit zwingenden Rechts1). 

III. Wesentlich gefordert wird die Erreichung des Konkurszweckes dadurch, 
daB das Gesetz den Zeitpunkt der Konkurseroffnung einheitlich und endgiiltig 
inaBgebend sein laBt fiir die Abgrenzung der Teilungsmasse (§ 1) und der Schulden
masse (§ 3). Diese der Rechtslogik wie der ZweckmaBigkeit entsprechende Regelung 
griindet sich aber auf die Annahme einer Standfestigkeit des gesetzlichen Wert
messers (§ 69), wie sie uns zur Zeit der wirtschaftlichen Bliite des Reiches als selbst
verstandlich galt. Die mit dem Zusammenbruch unserer Wirtschaft Hand in Hand 
gehende Geldentwertung hatte einer gedeihlichen Handhabung des Konkursgesetzes 
den Boden entzogen. Infolge des Verfalls der Wahrung begann wie manch anderer 
Bestandteil unserer Rechtsordnung auch die Einrichtung des Konkurses zu versagen. 
Dariiber unten § 4 II. 

§ 2. 

Grundsatzliehe GestaItung des Konkurses. 

I. Zur Erreichung des Konkurszweckes haben sich im Laufe der geschichtlichen 
Entwicklung zwei verschiedenartige Systeme ausgebildet: das eine vertraut den Voll
zug der Aufgabe der Amtstatigkeit des Gerichts an, dessen MaBnahmen die Ber 
teiligten sich zu fiigen haben; das andere iiberlaBt ihn ihrer Selbstverwaltung, 
Als gerichtliches Offizialverfamen behandelt den Konkurs der Spanier Salgado 
de Samoza in seinem beriihmten Werke Labyrinthus creditorum concurrentium 
(1645)2). Unter seinem Einflusse hat im Jahrhundert des DreiBigjahrigen Krieges, 

1) Eine Frage, die unsere Gerichte oft beschaftigt hat. Aus dem aufgestellten Grundsatze 
erg.i.bt sich beispielaweise, da13 die in den §§ 17-23 zugunsten der Konkursmasse vorgesehene 
Losung oder Losbarkeit von SchuldverhaItnissen nicht im vorhinein durch Vertrag mit dem 
spateren Gemeinschuldner wegbedungen oder erschwert, da13 eine Aufrechnungsbefugnis nicht 
im Widerspruche mit dem § 55, ein Vorrecht nicht entgegen der Rangfolge des § 61 durch Ver
einbarung mit dem spateren Gemeinschuldner begriindet werden kann. 

2) Auf ihn geht woW auch das Aufkommen des Wortes Konkurs (concursus creditorum) 
zuriick. Der Sprache des romischen Rechts ist die Bezeichnung fremd. Der Ausdruck Gan t 
trifft zunii.chst nur die Versteigerung der Habe des Schuldners (italienisch incanto = incantatio, 
d.h. lautes Aus- und Anbieten). Crida deutet auf den ofientlichen Aufruf der GIaubiger hin 
(italienisch grida von gridare = franz. crier); daher die Bezeichnung des Schuldners ala Kridar 
(Kridatar). Falliment, fallieren, Fallit (ital. fallimento, fallire, fallito) stammen yom latein. 
fallere; ebenso franz. faillite und holland. faillissement. Die deutsche Gesetzessprache ver
wendet den Ausdruck "Bankerutt" im Widerspruch mit der Volkssprache (Bankrott) in den 
§§ 239f. KO. ausschlie13lich als strafrechtlichen Fachausdruck (franz. banqueroute, eng!. 
bancruptcy, zuriickgefiihrt auf ita!. banco rotto, banca rotta, weil angeblich die Wechselbank 
des zaWungsunfiihigen Wechslers auf offentlicher Gerichtsstatte zerschlagen wurde). Das Wort 
"Gemeinschuldner" (Salgado: debitor communis), das auch die Gesetze Osterreichs und der 
Schweiz gebrauchen, hat sich nirgends in der Volkssprache einzubiirgern vermocht. 



Grundsiitzliche Gestaltung des Konkurses. 3 

in Zeiten tiefster Zerriittung des staatlichen und wirtschaftlichen Lebens, der gemein
rechtliche Gerichtsgebrauch, dem die Quellen des romischen Rechts nur eine ganz 
unzulangliche Stiitze boten, ein starres bureaukratisches Konkurssystem entwickelt, 
das bald auch in Landesgesetzen Anerkennung fand. Den gegenteiligen Gedanken 
einer Selbsthilfe der Glaubiger, der bereits der romischen missio in bona eigentiimlich 
istI), bilden die italischen Stadtrechte yom 13. bis 16. Jahrhundert aus. Ihnen folgt 
die franzosische Handelsgesetzgebung (Ordonnance de commerce 1673, Code de 
commerce 1807, Buch 3 "des faillites et banqueroutes", neugefaBt 1838). Ihr 
wiederum die preuBische Konkursordnung von 1855 und die bayerische ProzeB
ordnung von 1869 (5. Buch "Gant"). Durch Vermittlung der preuBischen Kon
kursordnung hatte das franzosische System auch in Osterreich Eingang gefun
den, dessen (nun beseitigte) Konkursordnung von 1868 den Grundsatz der "Glau
bigerautonomie" in verhangnisvoller Weise iiberspannte. Auch unsere Reichs
konkursordnung hat sich, wiewohl weit kritischer als ihre Vorganger, fiir eine 
staatlich iiberwachte Selbstverwaltung entschieden. Danach wird der 
Konkurs eroffnet und fortentwickelt nicht von Amts wegen, sondern nur auf Betreiben 
der Beteiligten und ihrer Vertreter. Nicht als Behorde, weder als Werkzeug des 
Gerichts noch als Trager eines selbstandigen Staatsamtes, sondern als nichtbeamteter 
Vermogenspfleger hat der Konkursverwalter die Masse zu sammeln, zu verwalten, 
zu verwerten und zu verteilen. Vor wichtigen oder ungewohnlichen MaBnahmen 
soIl er zwar die Glaubigerschaft (den GlaubigerausschuB oder die Glaubigerversamm
lung) befragen. Das Konkursgericht aber kann ihm bindende Verwaltungsvor
schriften im allgemeinen nicht erteilen. Es hat ihn nur im Interesse der Beteiligten 
zu iiberwachen, ahnlich wie der Vormundschaftsrichter einen anderen Sonderguts
pfleger. 

Wohl geht noch heutzutage das Konkursgericht in gewissen Grenzen von Amts 
wegen vor. Namentlich kann es nach § 75 aufklarende Ermittelungen ohne Partei
begehren anstellen. Auch obliegt ihm eine Reihe beilaufiger Entscheidungen2 ). Da
gegen sind Rechtsstreitigkeiten iiber Aussonderung, Absonderung, Anfechtung, Auf
rechnung und Masseanspriiche, ja selbst der Streit um das Konkursglaubigerrecht, 
auBerhalb des Konkursverfahrens nach allgemeinen Regeln auszutragen. 
Nur in der Zustandigkeitsvorschrift des § 146 II klingt noch der gemeinrechtliche 
Gedanke einer vis attractiva concursus nach, demzufolge aIle mit dem Konkurs zu
sammenhangenden und nicht schon anderweit anhangigen Prozesse yom Kon
kursgericht als solchem zu schlichten waren 3). 

1) Universalexekution ist die missio in bona zwar insofern, als sie alles Schuldnerver
mogen erfaBt und allen Glaubigern die Moglichkeit eroffnet, dem b(ltreibenden beizutreten. Sie 
fiihrt auch, wenn sie in eine bonorum venditio ausmiindet, zu konkursahnlichen Ergebnissen, 
indem der Ersteher des Vermogens zu dem von ihm als Entgelt ge botenen Bruchteil in die 
Schulden gegeniiber den beteiligten Glaubigern einriickt. Trotzdem ist sie kein Konkurs, weder 
den Voraussetzungen noch dem Zwecke nach: Vermogensverfall des Schuldners (Zahlungsun
fahigkeit oder "Oberschuldung) erfordert sie nicht; ihr eigentliches Zielliegt auch nicht in einer 
VermogensverauBerung, sondern in der Notigung des Schuldners, zu erfiillen oder sich zu ver
teidigen; endlich entzieht ihm die missio noch nicht die rechtliche Verfiigungsmacht und eriibrigt 
daher auch die GIaubigeranfechtung nicht (Dig. 42, 8, 9). 

2) Siehe z. R §§ 95£., 158, 160, 162, 176, 184. Verwaltungsanordnungen trifft das Konkurs
gericht nur ganz vereinzelt (vgl. §§ 161 II, 166, 169). Keineswegs hat es die Sammlung, Ver
waltung und Verwertung der Masse zu leiten und dabei dem Verwalter in ZweckmaBigkeitsfragen 
Vorschriften zu machen. Auch GrundstiicksverauBerungen sind der Selbstverwaltung anheim
gestellt (§§ 134--136 KO.; vgl. dagegen §§ 1821, 1829 BGR). 

3) Auch Anfechtungs-, Aus· und Absonderungsanspriiche im heutigen Sinne waren vor dem 
Konkursgericht als solchem anhangig zu machen, also im Rahmen des Konkursverfahrens aus
zutragen, und urspriinglich mit der Feststellung bestrittener Konkursforderungen in einem um
fassenden Erkenntnis zu schlichten. Erst wenn dieses die Rechtskraft erlangt hatte, Wurden all
gemeine Auszahlungen zulassig. Die unertraglichste Verschleppung des Konkurses war die Folge. 
Auch fliissige Mittel blieben - schlecht oder gar nicht verzinst - unverteilt liegen und darum 

1* 



4 Einleitung. 

II. Unser Reichsrecht regelt den Konkurs einheitlich fiir kaufmannische 
und fiir nichtkaufmannische Schuldner. Auch der Privatmann, der Landwirt, der 
Beamte, der Offizier, der Kiinstler ist konkursfahig. Ihr Konkurs wird nicht anders 
behandelt als der des Kaufmanns1). Doch liegt es in der Natur der Sache, daB das 
Handelsgewerbe, zumal der Warenhandel, besonders stark am Konkurse beteiligt ist, 
da dieser meist im Fehlschlagen wirtschaftlicher.Unternehmungen seine Ursache hat2). 

Die fiihrenden italischen Stadtrechte, der Code de commerce und zahlreiche 
ihm nachgebildete Gesetze haben das Konkursrecht als Teil des Handelsrechts ent. 
wickelt. Noch heute ist namentlich in Frankreich, Belgien, Polen, Italien, Portugal, 
Bulgarien, Rumanien, Griechenland, der Tiirkei, in Agypten, Mexiko und den meisten 
siidamerikanischen Staaten das Konkursrecht ein Sonderrecht kaufmannischer 
Schuldner. Anderwarts, wie in Norwegen, Danemark, Ungarn, Spanien, Serbien und 
RuBland bestehen Unterschiede zwischen dem kaufmannischen und dem nichtkauf· 
mannischen Konkurse. Diesen Standpunkt hatte auch noch die preuBische Konkurs· 
ordnung von 1855 und verscharft die osterreichische von 1868 eingenommen. Die 
unterschiedslose Zulassung und Behandlung des Verfahrens, wie sie bereits im ge· 
meinen deutschen Konkursrechte stattfindet, hat unter den neuzeitlichen Gesetz· 
gebungen vor allem die englische durchgefiihrt. Ihr folgen auBer dem Deutschen 
Reiche namentlich Holland, die Vereinigten Staaten, die Schweiz, neuestens auch 
Osterreich (KO. v. 1914) und Japan (KO. v. 1922). Die Verkehrsbediirfnisse der 
Gegenwart drangen zu dieser Regelung. So wenig wie der Kredit ist der Konkurs 
ein rein kaufmannischer Begriff. Da unsere Zwangsvollstreckung im Unterschiede 
vom franzosischen Recht unter dem Grundsatze vom Vorrange des Erstzugreifenden 
steht, dieser Grundsatz aber nur bei allgemeiner Moglichkeit des Konkurses und der 
ibm eigentiimlichen Konkursanfechtung (§§ 30,35) ertraglich Wird, war die Zulassung 
des nichtkaufmannischen Konkurses fiir uns ein unabweisbares Bediirfnis. Eine zwie· 
spaItige Ordnung des kaufmannischen und des gemeinen Konkurses empfiehlt sich 
nicht. Unterscheidungen, wie sie namentlich hinsichtlich der Konkurseroffnung, der 
Vorrechtsordnung, des Zwangsvergleichs und der Wiederbefahigung gemacht 
worden sind, entbehren der inneren Berechtigung. 

§ 3. 

Gesetzgebung und Schrifttllm. 

I. Auf Veranlassung des Bundesrats war im SchoBe des preuBischen Justiz· 
ministeriums und auf der Grundlage der preuBischenKO. von 1855 unter der meister· 
haften Leitung von Karl Hagens (nachmals Prasident des OLG. Frankfurt a. M.) 
der "Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung" ausgearbeitet 3) 

selbst (}laubigern mit vollig einwandfreien Forderungen vorenthalten. Bis zur preu13. KO. von 1855 
beherrschten solche den Verkehrsbediirfnissen hohnsprechende Regelungen den gro13ten Teil 
Deutschlands. In der sachsischen Staatengruppe und in einzelnen anderenGebieten haben sie 
sich Bogar bis zu den Reichsjustizgesetzen behauptet. Siehe die Vbersicht in Anlage 1 der Motive 
zum Entw. einer KO. 

1) Das Konkursstrafrecht, das bis zur KO. auch bei uns auf Kaufleute beschrankt war, hat 
noch heute zum Teil Voraussetzungen, die nur der Kaufmaun erfiilien hun (vgl. §§ 239 Nr.3, 
4, 24ONr. 3, 4). 

2) 1m Handel, besonders im Kleinhandel mit W &ren, ist der Fehlschlag haufiger ala anderswo, 
wei! der Handeltreibende leichter fiir seine Unternehmungen einen unzureichend begriindeten 
Kredit findet. 1m letzten FriedeD!~jahre (1913) waren rund 400/ 0 der neuen Konkurse solche von 
Handelsgewerbetreibenden. In der Landwirtschaft ist der Konkurs schon vor dem Kriege eine 
seltene Erscheinung gewesen. Hier verdrangt die Liegenschaftsvollstreckung vielfach den Konkurs. 

3) Der Verdeutschungsversuch "Gemeinschuldordnung" ("Gemeinschuldverfahren", "Ge· 
meinglaubiger", "Gemeinverwalter" usw.), angelehnt an den in der damaligen Gesetzessprache 
bereits vorkommenden, aber alier Volkstiimlichkeit ermangelnden Ausdruck "Gemeinschuldner", 
wurde rechtzeitig fallengelassen, das Musterwort selbst aber folgewidrig beibehalten. 



Gesetzgebung und Schrifttum. 5 

und 1873 vollendet worden. Durch eine Kommission von Juristen und Kaufleuten 
in einzelnen Punkten verandert (1874), wurde die Arbeit als "Entwurf einer 
Konkursordnung" 1875 dem Bundesrat und nach einigen weiterenAbanderungen 
mit Motiven dem Reichstage vorgelegt. Eine besondere Kommission des Reichs
tags beschloB abermals einzelne Abanderungen, iiber die ihre "Protokolle" Auskunft 
geben. Gegen Ende des Jahres 1876 yom Reichstag angenommen, als Gesetz yom 
10. Fe bruar 1877 mit EG. yom gleichen Tage verkiindet und durch Gesetz, betr. 
die Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners auBerhalb des Konkursver
fahrens, (AnfG.) vom 21. Juli 1879 erganzt, hat die KO. wie die iibrigen Reichs
justizgesetze am 1. Oktober 1879 Gesetzeskraft erlangt. 

Das BGB. und seine Nebengesetze machten ..Anderungen der KO. und des AnfG. 
notwendig, die in der (fliichtig verfaBten) Konkursnovelle v. 17. Mai 1898 (mit 
besonderem EG.) enthalten sind. 1m Hinblick auf die hier verordneten Streichungen 
und Einschaltungen wurde der Reichskanzler durch Gesetz yom gleichen Tage er
machtigt, den neuen Text der KO. in fortlaufender Nummernfolge der Paragraphen 
bekanntzumachen. Das ist unter dem 20. Mai 1898 geschehen. Eine Allderung 
des § 21 KO. brachte das Gesetz yom 8. Juni 1915, die Zulassung der Goldmarkrech
nung im Konkurse die YO. yom 14. Februar 19241). 

II. Auch das beste Konkursgesetz vermag die Nachteile nicht auszuschlieBen, 
die der Konkurs jeder groBeren Unternehmung ffir die unmittelbar Beteiligten, 
aber auch ffir weitere Verkehrskreise im Gefolge hat. Schon die Tatsacheseiner 
Eroffnung entwertet das Schuldnervermogen. Die Versilberung der Masse artet nur 
zu oft in eine Verschleuderung aus und pflegt den Handel schwer zu schadigen. 
Darum bildet die Konkursverhiitung, zumal in Zeiten wirtschaftlicher Not, 
eine iiberaus ernste Aufgabe des Gesetzgebers. Er muB daffir sorgen, den Wider
stand selbstsiichtiger, unverstandiger oder gleichgiiltiger Minderheiten gegen die 
Sanierung notleidender, aber lebensfahiger Betriebe iiberwindbar zu machen, ohne 
daB zugleich dem Schuldner Wege erschlossen werden, auf denen er sich seinenVer
pflichtungen bOswillig zu entziehen vermag. Diesen Gedanken hat das Kriegsnotrecht 
nach dem Vorgange zahlreicher Auslandsgesetze in Verordnungen des Bundesrats 
vom 8. August 1914 und vom 14. Dezember 1916 zu verwirklichen gesucht. Die 
"Geschaftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses" verstattet inder 
Regelung von 1916 auch die Konkursverhiitung durch einen Vergleich mit Mehrheits
zwang (Praventivakkord). Verordnungen YOm 8. Februar und vom 14. Juni 1924 
suchen sie der veranderten Wirtschaftslage anzupassen2 ). 

III. Die Konkursordnung hat drei Bucher. 1m ersten behandelt sie das 
Konkursprivatrecht, im zweiten das KonkursprozeBrecht, im dritten (an Stelle der 
friiheren §§ 281-283 StGB. und erganzt durch § 83 GmbHG., §§ 112, 113 VAG.) 
das Konkursstrafrecht. Sie hat das Konkursrecht anderer Reichsgesetze grundsatzlich 
unberiihrt gelassen, das Landeskonkursrecht grundsatzlich verdrangt (§§3ff. EG.KO.) 

Die Materialien der KO., des AnfG. und der Novellen sind gesammelt von 
HAHN und MUGDAN (1881, 1897). 
. Kommentare schrieben: JAEGER (1. Auf I. 1902, 5.1916), PETERSEN und KLEIN
FELLER (1. Auf I. 1878, 4. 1900), v. SARWEY und BOSSERT (1. Aufl. 1879, 4. 1901), 
v. WILMOWSKI, KURLBAUM und KUHNE (1. Auf I. 1878,6. 1906), TH. WOLFF (1. Auf I. 
1900, 2.1921); einen Handkommentar: K. MEYER und BLEYER (1. Auf!. 1899, 
2. Auf I. 1921). 

Aus der systematischen Literatur seieri hervorgehoben: FITTING, Lehrbuch 
(3. Auf I. 1904), HELLMANN (Lehrbuch 1907), KLEINFELLER (Lehrbuch 1912), KOHLER 
Lehrbuch (1891, Leitfaden 2. Auf!. 1903), OETKER, Konkursrechtliche Grundbegriffe 

1) Siehe dariiber unten S. 7, 35, 128. 
2) Niiheres unten im § 35. 
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(11891), A. S. SCHULTZE, Das deutsche Konkursrecht in seinen juristischen Grund
lagen (1880), SEUFFERT, KonkursprozeBrecht (1899). 

Einzelabhandlungen bis zumJahre 1916 sind angefiihrt beiJAEGER a. a. O. Inso
weit mag ein allgemeiner Hinweis geniigen, Auf die sparliche Konkursliteratur der 
Folgezeit verweist dieser GrundriB, soweit es sein beschrankter Zweck erfordert. 

§ 4. 

Hilfswissenschalten. 

1. Rechtsvergleichung. Den Ruhm, das trefflichste der Reichsjustizgesetze 
zu sein, verdankt unsere KO. nicht zum wenigsten der sorgsamen und klugen Be
riicksichtigung, die der Redaktor - wie die Begriindung der Entwiirle zeigt - den 
auslandischen Gesetzen hat angedeihen lassen. So erklart sich auch der starke Ein
fluB, den das nach Inhalt und Form mustergiiltige Reichsgesetz auf aIle spateren 
konkursrechtlichen Regelungen des Auslandes geiibt hat, besonders auf die Kon
kursgesetzgebung in Ungarn (1881), in der Schweiz (1889), in Holland (1893), in 
Osterreich (1914) und zuletzt in Japan (1922). Heute wird die rechtsvergleichende 
Arbeit wesentlich gefordert durch das groBangelegte Sammelwerk, die Handels
gesetze des Erdballs, begriindet von O. BORCHARDT, neu herausgegeben von 
KOHLER, MEYER, DOVE und TRUMPLER (3. Auf I. 1906££.), welches das Handels-, 
Wechsel-, Konkurs- und Seerecht der Kulturstaaten enthalt. 

II. Konkursstatistik. Zuverlassige Angaben iiber die Zahl der Zusammen
briiche (Konkurseroffnungen und Ablehnung von Konkursantragen mangels Masse), 
iiber Artl) und Beruf der Gemeinschuldner, iiber die Hohe der Aktiven und der Passi
ven, iiber die Dauer der Konkurse und die Art ihrer Beendigung sbwie iiber ihr 
finanzielles Ergebnis (das im umgekehrten Verhaltnisse zur Dauer zu stehen pflegt) 
haben nicht nur volkswirtschaftlichen Wert2); sie fordern auch in erheblichem MaBe 
die Fortbildung der Gesetze, indem sie UnzweckmaBigkeiten der bestehenden Rechts
einrichtungen aufdecken3). Diesen Bediirfnissen dient die Konkursstatistik. 1m 
Reiche hat sie sich als Begleiterscheinung der Reichsjustizgesetze und zunachst als 
Bestandteil der Reichsjustizstatistik eingestellt, aber erst auf Grund eines Bundes
ratsbeschlusses vom 29. November 1894 (Vierteljahrshefte zur Statistik des Deut
schen Reiches 1895 I 3ff.) die zweckentsprechende Ausbildung erfahren4). 

Wahrend bis zum Ausbruche des Krieges die Konkurse immer haufiger gewor
den waren (die Zahl der Neueroffnungen stieg von 5252 im Jahre 1881 auf 9775 im 
Jahre 1913), zeigte sich im Laufe des Krieges unter dem Einflusse des Kriegsteil
nehmerschutzes 5) und der konkursabwendenden Geschaftsaufsicht6) ein stetiges 

1) Ob natiirliche oder juristische Person, ob Einzel- oder Verbandsperson, ob NachlaD 
(Gesamtgut). 

2) So z. B. alB Auskunft iiber das Gedeihen verschiedener Unternehmungsformen, iiber die 
Lage der einzelnen Erwerbszweige, iiber die Dauer der Gebundenheit konkursbefangener Kapi-
~lien, iiber die Auswirkung von Krisen. . 

3) BeispielBweise zeigt die unverhii.ltnismiWige Zunahme der NachlaDkonkurse, wie verfehlt 
es ist, daD unser BGB. den NachlaDkonkurs zum ordentlichen Mittel der erbrechtlichen Giiter
sonderung gemacht und seine Beantragung unter strengen Zwang gestellt hat (§§ 1975, 1980, 
1985). Von 1642 Konkursen des Jahres 1918 waren 1274, d. h. 77,6% solche von Nachlassen. 

') Siehe namentlich A. WIRMINGHAUS im Randworterbuch der Staatswissenschaften, 
4. Aufl., Bd. V (1922), S. 852ff. (Rier auch Auslandsstatistik.) 

5) Nach § 6 des Gesetzes yom 4. August 1914, betr. den Schutz der infolge des Krieges an 
Wahrnehmung ihrer Rechte behinderten Personen, setzte die Konkurseroffnung iiber das Ver
mogen eines Kriegsteilnehmers dessen Antrag voraus. 

6) 1m Jahre 1915 waren 3856,1916 noch 1029,1917 noch 463 und 1918 nur noch 235 Ge
schaftsaufsichten angeordnet worden. Die Zahl der Neu.anordnungen sank 1919 bis auf 172, 
stieg 1920 auf 231 und 1921 auf 516. 
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Sinken der Konkurszahl (1914 noch 7849,dagegen 1918 nur noch 816 Neueroffnungen). 
Diese Abnahme hat sich in der Nachkriegszeit fast bis zum Verschwinden der Kon
kurse verstarkt, aber leider nicht infolge einer gesunden, sondern infolge einer un
erhOrt ungesunden Wi.r);schaftslage und der mit ihr verkniipften mal3losen Papier
markentwertung. Unter stabilen Wahrungsverhaltnissen war die Konkurszahl 
ein Wertmesser fiir die Ergiebigkeit der Wirtschaft gewesen. Die Zahl sank oder 
stieg Hand in Hand mit den wirtschaftlichen Gewinnen oder Verlusten. Je starker 
nun aber unsere Papiermark sich entwertete, desto leichter ward es dem Schuldner, 
der seine Zahlungen noch zum voUen Nennwerte der verschlechterten Wahrung 
anbrachte, seine Verbindlichkeiten zu begleichen. So schienen Konkursmassen mit 
wertbestandigem Grundstock1) im Laufe des Verfahrens immer zahlungsfahiger zu 
werden. Die Glaubiger erhielten schlieBlich 100% ihrer festgesteUten Forderungen 
(mehr wagte die Praxis in der Regel nicht zuzuteilen) und sahen sich am Ende mit 
einem Nichts abgefunden. Darum verfielen sie auf den Gedanken, unter dem Ge
sichtspunkte der Haftbarkeit des Schuldners fiir Verzugsschaden die Erstattung der 
Geldentwertung entweder inner hal b des Konkurses in wiederholten Nachtragen zur 
urspriinglichen Anmeldung oder auBerhalb des Verfahrens als neue, stetig weiter
wachsende Forderung zu verfolgen, Von solcher Verzugshaftung des Konkurs
schuldners kann aber keine Rede sein. Der Konkurs ist ja bereits ein Befriedi
gungsverfahren, und zwar eben dasjenige, das der Gesetzgeber im Interesse gleich
maBiger Deckung aUer auf die Konkursmasse angewiesenen faIligen und noch 
nicht falligen Forderungen als das zweckmaBigste erachtet und unter seinen be
sonderen Schutz gestellt hat. Auf eine ErfiiUung anderer Art hat kein 
Konkursglaubiger ein Recht (§§ 12, 14). Darum kann auch keiner aus dem 
aUgemeinen Erfiillungsaufschub, den das gemeinsame Befriedigungsverfahren 
seiner Natur nach mit sich bringt, einen Anspruch auf Ersatz von Verzogerungs
schaden ableiten2 ). 

Die Abhilfe war auf anderem Wege zu suchen. Ein Konkursgesetz, das wie 
das unsere den Bestand der Aktiv- und der Passivmasse gleichmaBig auf den Zeit
punkt der Konkurseroffnung begrenzt (§§ 1, 2, 69), bedarf eines stabilen Wert
messers. Einen solchen hatte die Reichsgoldmark geboten. Die Reichspapiermark 
als gesetzliches Zahlungsmittel geniigte diesem Bediirfnisse nicht mehr. So blieb 
kein anderer Ausweg als der, neben das gesetzliche, aUer Bestandigkeit ermangelnde 
Zahlungsmittel fiir den Konkurszweck einen standfesten Wertmesser zu setzen. 
Dies verfiigte, nachdem das Rechnen mit der Papiermark die Durchfiihrung der 
Konkurse unmoglich gemacht hatte3), eine YO. vom 14. Februar 1924 ii ber die 
Goldmarkrechnung im Konkurse (RGBl. I lI5), die ausdriicklich ausspricht, 
daB Konkursforderungen den Goldmarkwert des Eroffnungstages behalten (§ 1) 
und daB sie, in Goldmark berechnet, festzusteUen sind (§ 2)4). Eine nachhaltige 
AbsteUung des Konkursnotstandes ist freilich nur von der Gesundung unserer 
wirtschaftlichen Verhaltnisse und der dann erst gesicherten Wahrungsbestandigkeit 
zu erhoffen. 

1) Mit Warenlagern, Rohstoffen, Devisen. Andere, namentJioh rue ill .Hanxguthaben an
gelegten Massen, haben sioh vollig verfliiohtigt, dergestalt, daB vielfaoh nioht einmal die Mittel 
zur Ersohwingung der Geriohtsgebiihren iibrig blieben. Die Folge waren zahlreiohe Einstellungen 
wegen Massemangels. 

2) Niiheres LZ. 1924 Sp. Iff. 
3) 1m Jahre 1923 sind im ganzen Reiohe nur nooh 249 Konkurse eroffnet worden. Das 

Jahr des tiefsten Verfalls unserer Geldwirtsohaft weist die niedrigste bisher zu verzeiohnende 
Anzahl der Konkurse auf. 

4) In grundsiitzliohem AnsohluB an LZ. 1924 Sp.4ff. Sohwebende Konkurse ergreift 
die YO. naoh niiherer MaBgabe der §§ 4-7. 



Erster Abschnitt. 

Die Konkursbeteiligten. 
I. Der Konkursschuldner. 

§ 5. 
1. Die Konkursfiihigkeit. 

I. Das Konkursverfahren ist eine ProzeBart. Die Fahigkeit, Trager der Ge. 
meinschuldnerrolle zu sein (Konkursfahigkeit), entspricht daher im allgemeinen 
der passiven Parteifahigkeit des Zivilprozesses. 1m einzelnen kann Konkursschuld· 
ner sein: 

1. Jede natiirliche Person (§ 50 I ZPO., § 1 BGB.), mag sie geschafts. 
fiihig sein oder nicht. Auf Kaufleute ist der deutsche Konkurs nicht beschrankt 
[oben § 2 II]. 

2. J ede j uristische Person, z. B. eine Aktiengesellschaft (§ 207), ein rechts· 
fahiger Verein oder eine Stiftung (§ 213). Die Rechtspersonlichkeit dauert fiir die 
Zwecke des Konkurses - aber auch nur fiir diese- zunachst noch fort (arg. §49 
II BQB.), wenngleich der Wortlaut des Gesetzes die "Auflosung" (z. B. §292.Nr. 3 
HGB., § 101 GenG.) oderden "Verlust der Rechtsfahigkeit" (§ 42 I BGB.) schon an die 
"Eroffnung des Konkurses" kniipft. Gemeinschuldnerin ist also die juristische Person 
selbst. Sonst konnte von einem Konkurse der juristischen Person und deren Fort
setzung nach dem Konkurse (§ 307 II HGB.) keine Rede sein. Rechte und Obliegen. 
heiten eines Gemeinschuldners (z. B. §§ 173, 100) haben die verfassungsmaBig be
rufenen Vertreter der juristischen Person wahrzunehmen, die insoweit ihres Amtes 
weiterwalten, ahnlich wie im Konkurse des Miindels dessen Vormund1). Die Ein. 
ziehung riickstandiger Mitgliederbeitrage ist ausschlieBlich Sache des Konkurs
verwalters, der den allgemeinen gesetzlichen Vertreter des geschaftsunfahigen 
Schuldners genau so weit verdrangt wie den geschaftsfahigen Schuldner selbst (§ 6). 

3. Der Verein ohneRechtsfahigkeit (§54BGB., § 50 II ZPO., § 213 KO.)2). 
Er gilt fiir die Zwecke des Konkurses wie fiir den PassivprozeB als selbstandiges 
Rechtssubjekt, das im Vorstand seinen "gesetzlichen Vertreter" hat (arg. § 50 II 
Halbs. 2 ZPO, mit § 26 II BGB.). Trager der Gemeinschuldnerrolle ist der Verein 
als solcher, nicht etwa die Summe seiner Mitglieder. Denn das Gesetz stellt ihn fiir 
den PassivprozeB und damit fiir die Konkursbehandlung dem rechtsfahigen Vereine 

1) Bezeichnend §§ 107, 108 (trotz § 101) GenG. 
2) Hierher gehoren vor allem die zahlreichen Vereine, deren Hauptzweck nicht auf einen 

wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet ist, die aber die Anmeldung zum Vereinsregister 
behufs Erwirkung der Rechtsfahigkeit (§§ 21, 55ff. BGR) unterlassen, wie so mancher Radler
bund, Ruderklub, Krieger. oder Studentenverein. Die Konkursfahigkeit hat aber auch Be
deutung fiir das Vorstadium vor der Erwirkung und fiir das Nachstadium nach Beendigung der 
Rechtspersonlichkeit. Der § 213 KO. setzt die Konkursfahigkeit voraus. Sie foIgt aus § 50 II ZPO. 
und besteht in deBsen Grenzen. 
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gleich. Rechte (z. B. § 173) und Obliegenheiten eines Gemeinschuldners (z. B. § 100) 
hat daher der V orstand wie der Vertreter einer juristischen Person wahrzunehmen. 
Wie beim Konkurs einer juristischen Person hat der Konkursverwalter riickstandige 
Vereinsbeitrage einzuklagen 1). 

4. Solche Gemeinschaften zur gesamten Hand, denen das Gesetz 
Parteifahigkeit zuerkennt. So die offene Handelsgesellschaft und die Kommandit
gesellschaft (§§ 124 I, 161 II HGB., §§ 209ff. KO.). Als Trager der Gemeinschuldner
rolle behandelt das Gesetz die personlich haftenden Teilhaber (vgl. §§ 210, 211)2). 
Dagegen istdie Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes (§ 705 BGB.) und dem
entsprechend auch die stille Gesellschaft (vgl. § 335 HGB.) nicht konkursfahig, wie 
sie auch beide weder verklagt noch ausgepfandet werden konnen3). Der § 54 BGB. 
stellt zwar den Verein ohne Rechtsfahigkeit in gewissen Grenzen unter Gesellschafts
recht, keineswegs aber die Gesellschaft unter Vereinsrecht. 

II. Verschieden von der Frage der Konkursfahigkeit ist die Frage nach der Zu
lassigkeit eines Sonderkonkurses, d. h. eines Konkurses, in dem nur eine 
Sondermasse des Schuldnervermogens zugunsten einer Sonderklasse seiner Glaubiger 
aufgeteilt wird. Aus dem Begriffe des Konkurses folgt: ein Sonderkonkurs findet 
statt, wenn eine bestimmte Gruppe personlicher Glaubiger vor anderen zum Zugriff 
auf eine Teilmasse berechtigt ist. Der Sonderkonkurs setzt also Sonderhaftung 
voraus. Der Konkurs ist eben ein Verfahren zur Haftungsverwirklichung im 
Zwangswege. Den ausdriicklich geregelten4 ) Hauptfall des Sonderkonkurses 
bildet der NachlaBkonkurs (§§214ff., vgl. § 236). Hier steht del' Erbe nur mit 
seinem ererbten, nicht mit seinem eigenen Vermogen im Konkurse5). Das ererbte 
haftet den NachlaBglaubigern im voraus, d. h. unter der Moglichkeiteiner Verdran
gung des Zugriffs der Eigenglaubiger (vgl. § 226). Damit rechtfertigt sich die Zu
lassigkeit des Sonderkonkurses. Dagegen findet iiber das Handelsvermogen des 
Einzelkaufmanns, so scharf· es die Buchfiihrung vom Privatvermogen trennt, ein 
Sonderkonkurs nicht statt. Ebensowenig iiber eine von mehreren Niederlassungen 
oder eine von mehreren selbstandigen Handelsunternehmungen desselben Einzelkauf
manns. Denn hier iiberall haftet all sein Vermogen allen seinen Glaubigern auf 
gleicher Stufe. 

III. Die Konkursfahigkeit juristischer Personen des offentlichen Rechts 
versteht sich keineswegs von selbst. Ihre Rechts- und Parteifahigkeit allein ent
scheidet nicht. Denn es fragt sich, ob und inwieweit der Zwang eines zivilprozessualen 

1) Namens des auch insoweit einer juristischen Person gleichbehandelten Vereins: eine 
erganzende aktive Parteifahigkeit, die innerhalb des im § 50 II ZPO. bestimmten Zweckes liegt. 

2) 1m Konkurse der Firma (nicht nur im Eigenkonkurs) erleidet der personlich haftende 
Gesellschafter den Verlust der Befahigung zum Laienrichteramte (z. B. nach § 32 Nr.3 mit 
§§ 84, 1091IIGVG. i. F. 22. Marz1924; RG. Strafs.46 S. 78) und die familienrechtlichen EinbuJ3en 
der §§ 1419, 1647,1781 Nr. 3 (1886) BGB. (KGJ. 43 S. 35). Er ist fiir die Abwirtschaftung mit
verantwortlich. 

3) Beachte den Gegensatz zwischen § 736 ZPO. einerseits und.§ 735 ZPO., § 124 II HGB. 
andererseits. Auch miiBte, wenn die Gesellschaft des biirgerlichen Rechts seIber konkursfahig 
ware, im § 728 BGB. vor allem der Gesellschaftskonkurs als Auflosungsgrund aufgefiihrt sein 
(vgl. § 131 Nr. 3, 5 HGB.). 

4) Beispiel eines nicht ausdriicklich geregelten Falles ist der Sonderkonkurs, der nach 
liquidationsloser Verschmelzung von Aktiengesellschaften zufolge § 306 IVHGB. als Konkurs der 
'Obernehmerin, beschriinkt auf das ubernommene Vermogen, stattfindet (RG. 84, S. 242). 

5) A~ch der NachlaB ist Vermogen des Erben und bleibt es trotz der erbrechtlichen Guter
sonderung (§§ 1922, 1942, 1960 II, 1975 BGB.). Da diese den Bestand und die prozessuale Be
wiihrung von Rechtsbeziehungen zwischen ererbtem und eigenem Vermogen desselben Rechts
triigers ermoglicht (vgl. §§ 1976ff. BGB.), kann der Erbe im NachlaBkonkurse zugleich als Ge
meinschuldner und als Glaubiger auftreten (§§ 224, 225). Schuldner ist er als SUbjekt des Nach
lasses, Glaubiger als Subjektseines Eigenvermogens. Die oben in Note 2 bezeichneten EinbuJ3en 
erleidet der Erbe nicht schon infolge Eroffnung des Konkurses uber den NachlaB. An schlechter 
Wirtschaftsfiihrupg des Erblassers tragt der Erbe keine Schuld. 
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Vollstreckungsverfahrens gegeniiber dem offentlichen Gemeinwesen geiibt werden 
kann. Geleitet von del' richtigen Erkenntnis, daB die auf private Schuldner zuge
schnittene Ordnung der Zwangsvollstreckung und des Konkurses mit del' SteHung 
und den Aufgaben offentlicher Gemeinwesen schwer zu vereinbaren und daher 
durch ein Verwaltungszwangsverfahren zu ersetzen sei, hat das Reichsrecht die ganze 
Regelung del' Geldbeitreibung gegeniiber juristischen Personen des offentlichen 
Rechts den Landesgesetzen iiberlassen (§ 15 Nr. 3 EG. ZPO., Art. IV EG. z. KNov.). 
In del' Vorkriegszeit freilich haben Wohlstand und Ansehen des Reiches, del' Glied
staaten und del' Gemeinden die Moglichkeit eines wirtschaftlichen Zusammenbruchs 
derart in den Hintergrund gedrangt, daB Gesetzgebung und Wissenschaft ihr kaum 
Beachtung schenkten. Nul' vereinzelt haben die Landesgesetze den rechten Weg ein
geschlagen und die zivilprozessuale Zwangsvollstreckung wie den Konkurs durch 
administrative MaBnahmen verdrangt. So namentlich Bayern (Art. 9,10 AG. ZPO.), 
das aIle "Einmischung del' Gerichte" ablehnt, und beschrankter Hessen (Art. 2, ti 
AG. ZPO.), das wenigstens den Konkurs der offentlichen Gemeinwesen ausschlieBt 
und die Statthaftigkeit del' Zwangsvollstreckung von del' vorgangigen Benachrichti
gung del' zustandigen Verwaltungsstelle und einem Fristablauf abhangig macht. An
derwarts ist del' Konkurs entweder nicht ausgeschlossen (so in PreuBen, das nach 
AGO. Teil I Titel24 § 45 und Anhang § 153 zur Exekution nul' das Einvernehmen mit 
Verwaltungsbehorden fordert) odeI' geradezu als statthaft anerkannt (so bei politi
schen Gemeinden, Kirchen- und Schulgemeinden in Sachsen nach § 4 AG. ZPO.). 
Heute drangt die Finanzlage unserer offentlichen Gemeinwesen zu gesetzlicher 
Regelung. Was den Fiskus und die politischen Gemeinden betrifft, so sei folgendes 
hervorgehoben: 

1. Reich und Lander sind einem Konkurs im Sinne del' KO. nicht zuganglich. 
Del' finanzwissenschaftliche Begriff "Staatsbankrott" bezeichnet einen Zustand 
des Unvermogens del' ErfUIlung offentlichrechtlicher und biirgerlichrechtlicher 
Verbindlichkeiten, dessen Losung von einer Haftungsverwirklichung nach MaBgabe 
del' KO. dem Wesen nach verschieden ist. Gegeniiber souveranen Staaten versagt 
die Moglichkeit eines "Konkurses" im Rechtssinne schon deshalb, weil es an einer 
rechtlich iibergeordneten Gewalt fehlt, die ein solches Verfahren verhangen und 
durchfiihren konnte. Eine Regelung, die feindliche Obermacht einem vergewaltigten 
Staate aufzwingen wiirde, ware keine Rechtseinrichtung. Ordnet sich aber ein Land 
kraft freier EntschlieBung dergestalt einem hoheren Staatswesen ein, daB es sich 
als dessen Glied einer iibergeordneten Befehls- und Zwangsmacht unterwirft, dann 
ergibt sich zwar die begriffliche Moglichkeit eines Konkurses, ahnlich wie fUr Gemein
den, Kreise und Provinzen. Diese Moglichkeit miiBte abel' durch eine ausdriickliche 
gesetzliche Regelung des Verfahrens verwirklicht werden, weil die Besonderheit 
del' offentlichrechtlichen Aufgaben des Landes zu einem andel'S gar nicht losbaren 
Konflikt mit den Grundsatzen del' KO. fUhrt. Darum kann auch im heutigen 
Reiche yom Konkurs eines Gliedstaates keine Rede sein, obwohl die Lander neuer
dings viel von ihrer Selbstandigkeit aufgeopfert haben. 

2. Gemeinden sind, soweit das Landesrecht nicht auf Grund des Art. IV EG. 
KNov. ihre Konkursfahigkeit verneint, rechtlich einem Zwangsverfahren im Sinne 
del' KO. ausgesetzt. Die tatsachliche DurchfUhrung des Konkurses stoBt abel', da 
auch bei der Gemeinde offentlichrechtliche Aufgaben im Vordergrunde stehen, 
die del' allgemeinen konkursrechtlichen Behandlung widerstreiten, auf kaum zu 
iiberwindende Hindernisse. Einen bemerkenswerten Versuch, wenigstens die nachst
liegenden Schwierigkeiten zu beseitigen, hat das sachsische AG. ZPO. (§ 4) unter
nommen. Es schrankt die KonkurszuHissigkeit und darum auch die Konkursantrags
pflicht (§ 89 II BGR) durch eine Kombination der Konkursgriinde ein und verordnet 
zugleich, daB durch das zustandige Ministerium "die fUr die Erfiillung del' offentlich
rechtlichen Aufgaben del' Gemeinde unentbehrlichen Gegenstande" nach freiem 
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Ermessen zu bestimmen seien1). Wo der Gemeindekonkurs zugelassen wird, erscheint 
eine MaBregel dieser Art unentbebrlich, weil sonst eine feste Abgrenzung der 
Konkursmasse nicht zu gewinnen ist. Mit der unsicheren Scheidung zwischen Ver
waltungs- und Finanzvermogen der Gemeinden kommt man nicht aus. Auch die 
sachsische Regelung aber laBt noch erhebliche Zweifel ungelost, namentlich die Be
handlung der unselbstandigen Stiftungen und der gemeindlichen Sparkassen. Was 
letztere betrifft, so ist fiir die konkursmaBige wie fur die administrative Schulden
bereinigung eine Gesetzesvorschrift unerlaBlich, die den Glaubigern der Kasse, be
sonders den Spareinlegern, die gesonderte Haftung des getrennt zu verwaltenden 
Kassenverinogens gewahrleistet. 

IV. Wer der deutschen Gerichtsbarkeit entruckt ist, besonders als Exterri
torialer im Sinne des § 18 GVG., kann - er mag Auslander oder Inlander sein
innerhalb des Reiches nicht in Konkurs erklart werden. Der Vorbehalt des § 7 EG.KO. 
hat infolge der Einfuhrung freistaatlicher Verfassungen seine Bedeutung verlorep. 

§ 6. 
2. Die rechtliche SteIbmg des Konkursschuldners. 

Der Konkurs verhangt uber den Schuldner eine capitis deminutio: die bur
gerlichen und die staatsburgerlichen Rechte des Schuldners erleiden eine starke 
Herabminderung. Sein Vermogen verfallt einer durch den Konkurszweck gebotenen 
Verfangenschaft (Konkursbeschlag), die sich in weitgehender Beschrankung seiner 
Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis (§§ 6f£.), aber auch in eigenartigerBeeinflussung 
seiner schwebenden Vertrags- und ProzeBverhaltnisse (§§ lOf£., 17 ff. KO., § 240 ZPO.) 
auBert. Zur Erklarung dieser Rechtsfolgen ist die Annahme pfandrechtsartiger 
Gesamtbelastung der Masse zugunsten der Konkursglaubiger weder erforderlich 
noch genugend [siehe unten § 10 unter II]. 

I. Verlust der Verwaltungs- uod Veriiigungsmacht. 
1. Nach § 6 I entzieht der Konkurs dem Schuldner "die Befugnis" (nicht 

die "Fahigkeit"), sein zur Konkursmasse gehorendes Vermogen zu ver
walten und dariiber zu verfugen. Ebendamit verliert er die "Befugnis", 
Prozesse zu fiihren, welche die Masse angehen, sowie im Veriahren der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit in Ansehung von Massegegenstanden Antrage zu stellen oder Ein
tragungen in offentliche Bucher (Register) zu bewilligen. Nach § 6 II wird das 
Verwaltungs- und Verfiigungsrecht "ausgeubt" durch einen Konkursverwalter. 
Der Zusammenhang beider Vorschriften ergibt: die "Ausubung" des V erwaltungs
und Verfugungsrechtes bildet den Inhalt der "Befugnis", die das Gesetz dem Schuld
ner entzieht und auf den Verwalter ubertragt. Der einheitliche Grundgedanke des 
§ 6 geht also dahin: die zur Konkursmasse gehorenden Rechte des Gemeinschuldners 
werden an dessen Stelle2 ) vom Konkursverwalter ausgeiibt. An der Rechtszu
standigkeit andert sich nichts. Nach wie vor hat das konkursbefangene 
Vermogen im Gemeinschuldner seinen festbestimmten gegenwartigen Rechtstrager3 ). 

1) In Osterreich findet na.ch § 15 ExekutO. von 1896 eine Vollstreckung gegen Gemeinden 
nur in Ansehung von Vermogensgegenstlinden srott, die ohne Beeintrachtigung der durch die 
Gemeinden zu wahrenden offentlichen Interessen zur Glaubigerbefriedigung verwendbar sind. 
Mit diesem Vorbehalt bejaht die osterreichische Lehre die Zulassigkeit eines Konkurses.gegen 
Gemeinden (BARTSCH-POLLAK, KO. I, S. 28, 1916). Das Problem des Gemeindekonkurses hat im 
iibrigen namentIich fUr die Schweiz eine Erorterung gefunden in den bei JAEGER, KO. 5, § 213 zu 
Anm. 2 genannten Schriften. 

2) Wie der § 17 I fUr einen besonderen Fall bestimmt, der Konkursverwalter sei ermachtigt, 
schwebende Gegenseitigkeitsvertrage "an Stelle des Gemeinschuldners" zu erfilllen. Vgl. auch 
§ 146 III HGB. 

3) Er ist und bleibt Subjekt der Massegegenstlinde (Eigentiimer der zur Masse gehOrenden 
Sa.chen, Glaubiger der zur Masse gehOrenden Forderungen usw.). Dariiber lal3t das Gesetz keinen 
Zweifel (§ 6 I "sein", § 14 I "das sonstige Vermogen des Gemeinschuldners"). 
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Die Masse wird nicht seIber zum Rechtssubjekt. Von einem Rechtsiibergang auf die 
einzelnen Glaubiger oder auf eine Glaubigerschaft ist keine Rede. Noch weniger wird 
der Konkursverwalter Trager der zur Masse gehorenden Vermogensgegenstande1). In 
Ansehung eines fremden Vermogens ermachtigt ihn das Gesetz zur Verwaltung 
und Verfiigung im Rahmen des Konkurszweckes. Rechtsgeschafte, die er "als 
Verwalter der Konkursmasse N. N." abschlieBt, Rechtsstreitigkeiten, die er in solcher 
Eigenschaft fiihrt, berechtigen und binden nicht ihn seIber, sondern den Massetrager2). 

Insoweit handelt der Konkursverwalter kraft einer gesetzlichen, vom Willen des 
Schuldners unabhangigen Ermachtigung in fremdem Namen und mit unmittelbarer 
und ausschlieBlicher Wirksamkeit fiir den Massetrager, somit im technischen Sinne 
als dessen Vertreter (§ 164 BGB.), und zwar als ein ihm aufgenotigter Vertreter, kurz 
als Zwangsvertreter des Gemeinschuldners. Auch den anfechtungsrecht
lichen Riickgewahranspruch behandelt das Gesetz (§ 37) aus ZweckmaBigkeits
griinden 3) als Masseforderung, die der Verwalter in Zwangsvertretung des Masse
tragers "ausiibt" (§ 36). In Masseprozessen ist Partei der Massetrager: fiir und gegen 
ihn, nicht fiir und gegen den Verwalter, wirkt das Urteil (und zwar auch iiber den 
Konkurs hinaus) Rechtskraft und Vollstreckbarkeit4). Die Masse kann der Verwalter 
nicht vertreten, weil sie kein Rechtssubjekt ist; die Glaubiger nicht, weil diese kein 
vom Verwalter auszuiibendes Recht am Massevermogen haben. 

Der Annahme einer privatrechtlichen Vertretungsmacht des Konkursverwalters 
steht nicht entgegen, daB die KO. (§§ 81, 84, 86) den Kreis seiner Verrichtungen 
gelegentlich als "Am t" bezeichnet. Das BGB. redet auch von einem "Amte" 
des Vormundes (z. B. § 1885), und doch ist der Vormund gerade der Typus des 
gesetzlichen Vertreters. Wie die NachlaBverwaltung bildet die Konkursverwaltung 
eine besonders geregelte Pflegschaft, eine Vermogenspflegschaft "zum Zwecke der 
Befriedigung der Glaubiger" (§ 1975 BGB.), die Pflegschaft selbst aber nur eine 

1) Er hat auch keinerlei personliches Interesse an der Masse. Schon deshalb ist der 
Vergleich ganz schief, der zwischen dem Konkursverwalter und zwischen dem das eingebrachte 
Gutder Frau verwaltenden Ehemann (§§ 1363, 1373£f. BGB.) gezogen wird. Die Nutzverwaltung 
des Mannes ist ein in seinem Interesse begriindetes Recht "am" eingebrachten Gute, wenn auch. 
nicht im Sinne sachenrechtlicher Einzelbelastung, so doch ala familienrechtliche Rechtsmacht 
a.n einer Vermogensmasse im ga.nzen. Verfolgt der Mann nach § 1380 Satz 1 BGB. ein zum 
eingebrachten Gute gehOrendes Recht der Frau, klagt er z. B. eine eingebrachte Forderung der 
Frau ein, so macht er zwar einen fremden Anspruch geltend, aber kraft eignenRechts (kraft 
der Nutzverwaltung), im eignen Interesse und im eignen Namen. Klagt dagegen der Konkursver
walter AuBenstiinde der Masse ein, dann handelt er ausschlieBlich in fremdem Interesse und in 
fremdem Namen. Seine Verwaltungsbefugnis ist eine durchaus fremdniitzige Rechtsmacht. 
Dariiber zu streiten, ob sie "am" Schuldnervermogen oder nur "in Ansehung" desselben besteht, 
hat keinen Wert, sobald einmal erkannt ist, daB sie weder in sachenrechtlicher Belastung noch 
in einer der Nutzverwaltung entsprechenden Verfangenschaft einer Vermogensmasse beruht. 
Sie ist von der gleichen Art wie die Verwaltungsmacht anderer Vermogenspfleger. Siehe unten 
§ 12 V. 

2) Schafft z. B. der Konkursverwalter, um den Grundbesitz des Gemeinschuldners vorteil
haft abzurunden, eine Liegenschaft fiir die Masse an (§ 134 Nr. 2), so wird durch den von ihm 
abgeschlossenen Kaufvertrag der Gemeinschuldner (nicht der Verwalter) ala Kaufer berechtigt 
und mitder Folge des § 59 N r. 1 verpflichtet, durch Auflassung und Eintragung der Gemeinschuld
ner Eigentiimer. Auf seinen Namen, nicht auf "die Konkursmasse" und vollends nicht auf den 
Konkursverwalter, hat der Bucheintrag nach stiindiger Rechtsprechung (z. B. LZ. 1907, 604) 
zu lauten. Nur ist der Konkursvermerk (§ 113) beizufiigen. 

3) Wohl gestattet der Wortlaut des § 37 auch eine andere Auslegung, aber die Bediirfnisse 
der Praxis drangen dazu, den Konkursanfechtungsanspruch seIber ala Massebestandteil zu be
trachten, den der Verwalter wie noch unverauBerte Masserechte in Zwangsvertretung des Masse
tragers auszuiiben hat. Denn nur so gelangt man zu einer einheitlichen Behandlung. Beispiela
weise wiirde in dem wichtigen Falle, daB der Verwalter eine VermogensentauBerung zunachst 
unter dem Gesichtspunkte der Simulation bekampft hat, der Beweisschwierigkeit halber aber 
zum Riickgewahranspruche des § 37 iibergegangen ist, ein Parteiwechsel vorliegen, falls der Ver
walter diesen Anspruch ala Glaubigerrecht in Vertretung der Glaubiger geltend zu machen hatte. 
Naheres JAEGER, KO.5, § 6 Anm. 15, § 36 Anm. 4. 

4) Siehe unten § 8 unter I. 
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Unterart der Vormundschaft (§ 1915 BGB.). Keineswegs bekleidet der Kon
kursverwalter ein Staatsamt. Er handelt nicht als "Staatsorgan", wie eine 
vom RG. 29, S. 36 ausgehende1), in der Praxis vorherrschende und jeden Vertretungs
gedanken verwerfende Ansicht behauptet. Diese Auffassung steht nicht nur in 
schroffstem Widerspruche zu dem unser Konkurssystem beherrschenden Grundsatz 
der Selbstverwaltung [oben § 2 unter I]. Sie verkennt iiberdies, daB der Verwalter 
als Staatsorgan ebenfalls Vertreter, namlich ein Vertreter des Staates, sein wiirde. 
Auch die Praxis muB iibrigens zugeben, daB der Konkursverwalter keine staatliche 
Zwangsgewalt hatund keinBeamterimSinne desStGB. ist2). Er wirkt im Privatinter· 
esse. Sein Amt ist ein Privatamt. Er hat, wie RG. Strafs. 19, S. 86 treffend sagt, 
"nicht offentlichrechtliche Funktionen auszuiiben, sondern Privatinteressen wahr
zunehmen3)". 

Freilich erschopft die Vertretungstatigkeit des Konkursverwalters seinen Amts
bereich nicht. Es sind ihm zur Erfiillung seiner Aufgaben auch Eigenbefugnisse ver
liehen, Pflichtrechte, in deren Wahrnehmung er niemanden vertritt. Hier 
handelt es sich urn Verrichtungen, die nur urn des besonderen Zweckes dieser Giiter
pflege willen vorgesehen sind. Dahin gehOrt die Befugnis, Auskunft vom Schuldner 
zu verlangen, seine Zwangsvorfiihrung, seine Verhaftung, seinen Offenbarungseid 
zu erwirken (§§ 100, 101, 125) oder seine Briefe zu offnen (§ 121 I 2). Von einer Ver
tretung des Schuldners durch den Verwalter kann in solchen Fallen ebensowenig 
die Rede sein als von einer Vertretung des Miindels durch den V ormund, wenn dieser 
etwa die Zwangserziehung des Miindels erwirkt (§ 1838 BGB.). 

Zusammenfassend haben wir zu sagen: Soweit der Konkursverwalter 
seine gesetzliche Verwaltungs- und Verfiigungsmacht in Ansehung 
der Konkursmasse ausiibt, handelt er als Zwangsvertreter des Masse
tragers. Insoweit vertritt er den Gemeinschuldner als solchen. Er vertritt ihn 
nicht in seiner Gesamtpersonlichkeit, sondern nur als Subjekt des konkursbefange
nen Sondervermogens. 

1) DaB wir materiellrechtlich nur unter Zuhilfenahme des Vertretungsbegriffes zu an
gemessenen und zwanglosen Konstruktionen gelangen, da die Willenserklarungen des Verwalters 
unmittelbar und ausschlieBlich fUr und gegen die Masse wirken, die doch Vermogen des Gemein
schuldners bleibt, das laBt sich ernsthaft gar nicht bestreiten. Das erkennt gerade auch das 
RG. a. a. O. S. 30 mit aller Bestimmtheit an: "Man mag die Stellung desVerwalters konstruieren 
wie man will, ohne den Grundsatz ist nicht auszukommen, daB die Handlungen des Konkursver
walters fiir den Gemeinschuldner bindend sein miissen. In diesem Sinne kann auch nicht be
stritten werden, daB der Konkursverwalter den Gemeinschuldner vertrete." Nur fiir die An
wendung des ProzeBgesetzes hat das Urteil andere Wege gehen zu miissen geglaubt, und zwar 
um eines bestimmten Einzelergebnisses willen. Damals wurde allgemein gelehrt, Zeuge konne 
nur sein, wer nicht Partei sei. Statt diesen jeder positiven Grundlage ermangelnden Satz auf 
seine Richtigkeit nachzupriifen, bewegt sich das Urteil etwa in folgendem Gedankengange: Die 
Bediirfnisse des Lebens fordern, daB der Gemeinschuldner, der iiber seine Angelegenheiten 
selbst am besten unterrichtet sein wird, in Masseprozessen des Verwalters als Zeuge vernommen 
werden kann; vertrate nun aber hier der Verwalter den Gemeinschuldner, dann wiirde letzterer 
die Partei und sonach zeugnisun£ahig sein; also muB angenommen werden, daB der Gemeinschuld· 
ner nicht Partei des Masseprozesses ist. So gelangte das Urteil dahin, fiir den ProzeB seine Zuflucht 
zu einer Lehre zu nehmen, die jede Vertreterstellung des Verwalters leugnet und ihn seIber als 
"Partei kraft Anltes" behandelt, obwohl er in Masseprozessen weder eigne Rechte oder Pflichten 
wahrnimmt noch im eignen Interesse noch eignen Namens tatig wird. Dieses Zerrgebilde ver
sagt iiberall, wo es gilt, ProzeBrechtssatze anzuwenden, die nur fUr die Partei und nicht etwa 
zugleich fiir gesetzliche Vertreter gelten. In Wahrheit miissen Zeugnisfahigkeit und Partei
eidesfahigkeit einander erganzen, wenn unser Beweissystem liickenlos sein solI: nicht die Partei, 
sondern der Parteieidesfahige ist zeugnisunfiihig. Siehe dazu § 8 unter I. 

2) Also z. B. nicht im Sinne der §§ 33, 34, 113. 331, 340, 350 StGB., aber auch nicht Beamter 
im Sinne des Art. 131RV. (Art. 77 EGBGB.) und der Zustandigkeitsvorschrift des § 71 III GVG. 
i. F. v. 22. Marz 1924 (RGB!. I 299). Siehe unten § 12 IV. 

3) Gerade der 5. Zivilsenat des RG., derselbe, der das in Note 1 besprochene Urteil 
Bd. 29 S. 29 fallte, hat spater Bd. 53, S.352, nachdriicklich betont: der Verwalter vertrete 
kraft seines Amtes vor allem den Gemeinschuldner (vgl. auch RG. LZ. 1912,559). 
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tJber die Rechtsstellung des Konkursverwalters wird seit Jahrzehnten lebhaft gestritten. 
Unleugbar hat der Meinungskampf befruchtend auf die Wissenschaft des biirgerlichen Rechts 
(besonders die Vertretungslehre) und des ProzeBrechts(besonders die Parteilehre) eingewirkt. 
Eine Stellungnahme zum Streit ist unerlaBlich, weil von ihr die sichere Anwendung wichtiger 
Vorschriften des materiellen und des formellen Rechts abhangt. Belanglos ist also die Frage 
keineswegs. Ihre Tragweite mag iiberschatzt worden sein; aber es trifft gewiB nicht zu, wenn 
Anhanger der "soziologischen Rechtsfindungsmethode" meinen, der ganze Streit ver
danke !!eine Entstehung nur einem krankhaften Drange zum Konstruieren. Einer der eifrigsten 
Vorkiimpfer der Freirechtsschule und einer unserer scharfsinnigsten Praktiker, James Breit, 
mochte die Kontroverse als vollkommen bedeutungslos "der juristischen Rumpelkammer iiber· 
weisen" (JurW. 1916, S. 1077ff.). Er geht davon aus, daB Willenserklarungen des Konkursver
walters als solchen fiir und gegen die Masse wirken, daB daher insoweit der Verwalter "ruhig als 
Vertreter des Gemeinschuldners bezeichnet werden konne 1)". Diese Vertretung sei aber nur 
"das formale Mittel" ,die Glaubigerin teressen zu wahren und die Glaubigerrechte zu verwirkllchen. 
"Nicht um des Schuldners, sondern um der Glaubiger willen sei der Konkursverwalter da." "Die 
Interesselosigkeit des Schuldners" werde von der Lehre der Schuldnervertretung verkannt. Die 
Behauptung, daB es zugleich im objektiv gewiirdigten Interesse eines redlichen Schuldners 
liege2), wenn sein Vermogen zwangsweise versilbert und zur Schuldenbereinigung verwendet 
werde, sei nicht als "wissenschaftliche Erkenntnis", sondern "im giinstigsten Falle als ein schlech
ter Witz" zu werten. 

Es hat keinen Wert, dariiber zu rechten, ob es wirklich wahr ist, daB die Befriedigung der 
Glaubiger nicht auch im Interesse des Schuldners liegt. Denn fiir unsere Frage kommt es weit 
weniger auf den Gesamtzweck des Verfahrens, als auf den einzelnen Verwaltungsakt an. Darum 
handelt es sich, ob der Konkursverwalter das Schuldnerinteresse zu wahren oder mindestens 
mitzuwahren hat, wenn er einen zur Masse gehorenden Gegenstand verauBert oder einklagt, 
wenn er ein behauptetes Konkursglaubigerrecht im Priifungstermin und im Feststellungsprozesse 
bekiimpft, wenn er die behauptete Belastung eines Massegegenstandes bestreitet3 ). Um des 
Schuldners Rechte und Pflichten geht es hier, und es sollte nicht um sein Interesse gehen? Der 
Konkursverwalter sollte nicht dem Schuldner als "Beteiligtem" (Interessenten) haftbar werden 
(§ 82), wenn die VerauBerung eine schuldhafte Verschleuderung, die ProzeBniederlage Folge 
schuldhafter Saunmis des Verwalters ist? Allerdings gilt es, bei der Anwendung jedes auf gesetz
liche Vertretung abgestellten Rechtssatzes zu priifen, inwieweit er auf die besonders geartete 
Zwangsvertretung unseres Falles paBt. Dabei miissen die Interessen der Glaubiger gebiihrend be
riicksichtigt werden. Kein verstandiger Anhanger der "konstruktiven Methode" hat die Notwen
digkeit solcher Interessenabwagung jemals bestritten. Wird dieses Gebot beachtet, dann ergeben 
sich durchaus angemessene Schliisse, ohne daB dem Gesetze Gewalt angetan zu werden braucht. 

Als eine besonders abschreckende Folgerung der Lehre von der Schuldnervertretung wird es 
bezeichnet, daB von ihrem Standpunkt aus der Konkursverwalter ein Massegrundstiick nicht an 
sich seIber freihiindig verauBern oder es doch auf solche Weise, falls VerstoBe wegen § 181 BGB. 
auch in Fallen der Zwangsvertretung durch Genehmigung des Vertretenen heilen, nur mit dem 
Willen des Gemeinschuldners erwerben konne. Letzternfalls sei "zustimmungsberechtigt eine 
Person, die in 99 von 100 Fallen vollstandig uninteressiert (!) an dem Vorgange ist, und nicht 
genehmigungsberechtigt diejenige Gemeinschaft, deren Interessen in Wahrheit allein auf dem 
Spiele stehen". Nun wird doch aber offenbar das gemeinsame Interesse der Glaubiger durch das 
Genehmigungserfordernis des § 134 Nr. 1 KO. ausreichend gewahrt, da der VerwaIter pflicht
widrig handelte, wenn er bei Einholung des Konsenses die Absicht, seIber zu erwerben, ver
schweigen wiirde. Anderseits kann der Verwalter zweifellos das Massegrundstiick unabhangig 
yom Willen des Gesamtschuldners erstehen, wenn die VerauBerung in den Formen der Zwangs
vollstreckung (§ 126 KO., §§ 172ff. ZVG.) oder doch als offentliche Versteigerung durch einen 
dritten Versteigerer (z. B. einen yom Verwalter betrauten Notar) bewirkt wird, sich also unter 

1) Kann die Wirkung auch anders als unter dem Gesichtspunkt einer Vertretung (dahin
gestellt, wessen) erkliirt werden? Besondere Gesetzesvorf'chriften (etwa nach Art der §§ 815 III, 
819 ZPO.) fehlen. Welche allgemeinen Rechtssatze aber, wenn nicht die der Stellvertretung, 
sollten das Ergebnis sichern? 

2) Von diesem Gedanken ist (wie die Begriindung zum § 5 des Entwurfs ergibt) der Re
daktor des Gesetzes ausgegangen. Er hat unzweifelliaft die grundlegenden Vorschriften unter 
dem Gesichtspunkte der Vertretung des Gemeinschuldners durch den Konkursverwalter abgefaBt. 

3) ,,Am klarsten", heiBt es a. a. O. S. 1081, N. 12, "trete die Interesselosigkeit des Gemein
schuldners beim NachlaBkonkurs zutage. Er setze tJberschuldung voraus (§215). Die ge
samte Masse diene also der Befriedigung der Konkursglaubiger." Und gebiihrt ein tJberschuB, 
der hier, wo die Konkurseroffnung mit Riicksicht auf die strenge Antragspflicht (§§ 1980, 1985 
BGB.) oftmals iiberstiirzt wird, gar keine Seltenheit bildet, nicht ganz wie sonst dem Gemein
schuldnererben? 1st dieser nicht wie sonst auch Trager der konkursbefangenen Rechte und 
Pflichten? Schiitzt die ganze Einrichtung des NachlaBkonkurses nicht vornehmlich oder 
mindestens gleichzeitig denErben (§ 1975 BGB.)? 
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besonderen Garantien vollzieht1 ). Da13 der Verwalter auch personlich aus freier Hand an sich 
selbst verauJ3ern konne, ist minder unbedenklich. Es hat guten Sinn, wenn hier das Verbot 
des § 181 BGB. einsetzt. LOst aber seine Verletzung auch in Fallen gesetzIicher Vertretung nur 
eine durch Zustimmung des Vertretenen heilende Unwirksamkeit aus (so mit Recht BREIT; 
a. a. 0., S. 1071 gegen JAEGER, KO.4, § 126 Anm. 3), dann darf getrost auch die Folgerung 
gezogen werden, daB die Entscheidung beim Gemeinschuldner steht. Er ist als Eigentiimer 
des Grundstiicks unleugbar der nachste Beteiligte und wird, da der Aufwand einer kostspieligeren 
Verwertungsart doch immer wieder ihm selbst zur Last faUt, es aus eigenem Interesse nicht ohne 
triftigen Grund auf eine solche ankommen lassen 2). 

2. An die Entziehung der Verwaltungs- und Verfiigungsbe£ugnis (§ 6) kniipft 
das Gesetz als Folge die Regel, daB "Rechtshandlungen", die der Gemein
schuldner wahrend des Konkurses vornimmt, "den Konkursglaubigern 
gegeniiber unwirksam sind" (§ 7). 

a) Unwirksam sind "Rechtshandlungen" im weiten Sinne des Wortes3 ) 

(namentlich rechtsgeschaftliche Verfiigungen, sie mogen auf Ubertragung, Belastung, 
Aufhebung oder inhaltliche Veranderung von Rechten gerichtet sein, aber - wie 
Zweck und Zusammenhang des Gesetzes ergeben - nur solche, die in aktiver 
oder passiver Beziehung zur Konkursmasse stehen. Rechtshandlungen des Schuld~ 
ners, die nur das konkursfreie Vermogen tre££en (wie die Verfiigung iiber unpfand
bare oder neuerworbene Gegenstande, mag sie auch in irriger Annahme der Masse
zugehOrigkeit erfolgen) oder iiberhaupt nicht auf vermogensrechtlichem Gebiete 
liegen (wie EheschlieBung, Annahme an Kindesstatt) sind vollwirksam4). 

1) Hier wie dort kann der Verwalter das Grundstiick fiir sich personlich oder fiir die Masse 
(§ 134 Nr. 2 KO.) erstehen. Beides gestatten die §§ 456,457 BGB., die fiir ihren Sonderbereich 
den § 181 BGB. ausschalten. . 

2) Wie bedenklich es ist, um eines erwiinschten Einzelergebnisses willen den sicheren Weg 
der Vertretungslehre zu verlassen, das zeigt die gerade von Freirechtlern scharf und mit 
Fug bekampfte Entscheidung des RG. Bd. 99 S. 161f£. (Kupferkonkurs). Sie versteigt sich 
zu der Behauptung: der Riickforderungsausschlu13 des § 817 Satz 2 BGB. gelte, wenn der 
nachmalige Gemeinschuldner durch seine Leistung ebenso wie der Empfanger durch deren 
Annahme gegen die guten Sitten verstoBen habe, zwar auBerhalb des Konkurses gegeniiber einer 
Riickforderungsklage des Leistenden selbst,nicht aber imKonkurse gegeniiber der Riickforderungs" 
klage seines Verwalters. Dazu fehle "der innere Grund", da dem Verwalter personlich "irgendein 
SittenverstoB nicht zur Last gelegt werden konne". Ala ob der Verwalter hier eine iiber den § 6 
KO. hinausgehende Macht hatte! Er kann nichts weiter als den Anspruch des Leistenden so, 
wie er diesem zusteht, "ausiiben". Die Begriindung trafe auch auf den Vormund des nach der 
Leistung entmiindigten Verschwenders zu. Und wie, wenn der Riickgewahranspruch schon vot 
dem Konkurse yom Leistenden erhoben, nach Konkursbeginn aber yom Verwalter weiterverfolgt 
wird (§ 10) oder umgekehrt der Verwalter die Klage erhebt, der Schuldner sie nach dem Konkurse 
fortfiihrt? Verbleibt, wenn nach Durchfiihrung des Anspruchs der Konkurs gemaB § 202 ein
gestellt wird, die zuriickgewahrte Leistung dem bisherigen Gemeinschuldner oder kann sie ihm 
nun etwa der Gegner wieder abstreiten? Zwanglos IOsen sich aIle Zweifel unter dem Gesichts
punkt der Vertretung. Steht dem Leistenden selbst der § 817 Satz 2 BGB. entgegen, dann auch 
seinem spateren gesetzlichen Vertreter, dem Konkursverwalter wie dem Verschwendervormund. 
Ware nach § 817 Satz 2 BGB. dem Wucherer die Riickforderung der hingegebenen Darlehns
summe verwehrt (was freilich zu verneinen sein diirfte), dann wiirde auch die Riickforderungs
klage seines Konkursverwalters als unbegriindet abzuweisen sein. 

3) Solche, die der Schuldner personlich vornimmt, wie solche, die er durch eine von ihm 
bevollmachtigte Person vornehmen laBt; desgleichen Rechtshandlungen seines allgemeinen, 
fiir den Massebereich durch den Konkursverwalter verdrangten gesetzIichen Vertreters (z. B. 
Vormunds, Vereinsvorstandes). 

4) Durch die Wiederverheiratung der im Konkurse stehenden Witwe erlischt ein 
ihr unter der auflosenden Bedingung der Wiederverheiratung vermachter Nie13brauch am Nach
lasse des Mannes auch zum Schaden ihrer Konkursmasse. die bisher den NieBbrauch ausnutzen 
durfte (§ 1 KO. mit § 857 III ZPO., §§ 1059 Satz 2, 1068 Ii BGB.). Denn die Nutzbarkeit gehOrte 
von vornherein nur unter der Bedingungsschranke zur Masse. BedenkIich RG. 36 S. 126. Auch 
ein dem nachmaIigen Gemeinschuldner unter der aufltisenden Bedingung eines G la u bens we c h
sels vermachtes Vermogensstiick wiirde (entgegen einer Entscheidung des tisteITeichischen 
Obersten Gerichtshofs, BARTSCH-POLLAK, a. a. 0., § 3 Anm. 5), wenn ein solches Vermachtnis 
wirksam ware, der Masse beim Glaubenswechsel des Gemeinschuldners verloren gehen. Nach 
unserem Rechte sind so bedingte Vermachtnisse nichtig (§ 138 BGB.; vgl. RG. JurW. 1913, 
S. nOO). 
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Die Geschaftsfahigkeit wird einem bis dahin geschafts£ahigen Schuldner 
durch den Konkurs nicht - auch nicht teilweise - entzogen. Deshalb bleibt er 
auch be£ahigt, "sich" (seine Person) durch Eingehung neuer und darum zwar im 
Konkurse selbst nicht mehr verfolgbarer (§ 3), aber doch von vornherein wirksamer 
Verbindlichkeiten zu verpflichten (z. B. durch Darlehnsaufnahmen, Kauf, Wechsel)l). 
Nach ausdriicklicher Vorschrift bleibt auch die Annahme oder Ausschlagung einer 
schon vor dem Konkurs angefallenen Erbschaft dem Gemeinschuldner personlich 
iiberlassen. Das mit Riicksicht auf die Unvollkommenheit des ausschlagbaren 
Erwerbs und aus Billigkeitsgriinden2). Nimmt der Schuldner an, so gehort die Erb
schaft zur Masse. Schlagt er aus, so wird riickwirkend sein Nachmann Erbe. Eine 
Ausschlagung unterliegt weder dem § 7 noch (bei Erklarung vor dem Konkurse) 
den §§ 29ff. Gleiches gilt fiir Vermachtnisse und fiir die Fortsetzung einer Giiter
gemeinschaft. § 9. 

b) Nur "den Konkursglaubigern gegeniiber" versagt das Gesetz (§ 7 I) 
den die Masse betreffenden Rechtshandlungen des Gemeinschuldners die Wirk
samkeit. Was diese "Relativitat" bedeuten soll, ist streitig. Sie bf'-<ieutet nicht, 
daB die Rechtsfolge der Handlung (z. B. die "Obereignung) zwar im Verhaltnisse zu 
den Konkursglaubigern ausbleibe, im Verhaltnisse zu anderen Personen aber ein
trete. Auch nicht, daB sie nur von Konkursglaubigern oder doch nur fiir sie yom 
Konkursverwalter geriigt werden konne. Vielmehr besteht die Unwirksamkeit 
im Verhaltnis zu jedermann, aber nur zu dem Zwecke, die nach § 3 zur 
gemeinsamen Befriedigung der Konkursglaubiger bestimmte Masse zu erhalten. 
1m einheitlichen Interesse der Konkursglaubiger kann daher.jedermann die Unwirk
samkeit geltend machen. So freilich vor aHem kraft seiner Aufgabe (§ 117) der 
Konkursverwalter [siehe unter cJ. So auch ein einzelner Konkursglaubiger, indem 
er z. B. zugunsten der Glaubigergesamtheit im Priifungstermin eine nach § 7 unwirk
same Forderungsanerkennung beanstandet. So aber auch irgendein Dritter, z. B. 
der Finder einer yom Gemeinschuldner vetauBerten Massesache gegeniiber dem 
Kaufer, der sie nach Empfang yom Gemeinschuldner verloren hatte; der Dritt
schuldner gegeniiber dem Zessionar, an den der Gemeinschuldner seine zur Masse 
gehorende Forderung abgetreten hatte3). Das Grundbuchamt hat die Unwirksam
keit einer durch den Gemeinschuldner erklarten Eintragungsbewilligung auch ohne 
Riige eines Beteiligten zu beachten4). Die eigenartige Beschrankung der Unwirk
samkeit des §7 auBert sich in einer doppeltenMoglichkeit der Heilung (keine relative 
"Nichtigkeit"). Da namlich die Unwirksamkeit nur zugunsten der gemeinschaft
lichen Befriedigungsmasse besteht, kann vor allem der Konkursverwalter kraft 
seiner Masseverfiigungsmacht (§ 6 II) durch Genehmigung verbotswidrigen Ver
fiigungen des Gemeinschuldners iiber Massegegenstande nach riickwarts die 

1) Wenn der Gemeinschuldner sich erst wahrend des Verfahrens durch Aufnahme eines 
Darlehens, durch Einkaufe oder durch Wechselzeichnung personlich verpflichtet, steht der 
GIaubiger ala NeugIaubiger auBerhalb des Konkurses (§ 3). Gleiches gilt fiir seine Verpflichtung, 
iiber Gegenstande der Masse zu verfiigen, wie z. B. fiir den Verkauf einer Massesache. 1m Hin
blick auf eine demnachst zu erwartende Konkursbeendigung, die dem Schuldner die freie Ver
fiigung iiber die Masse zuriickgibt (§§ 192, 206), konnen aber auch Schuldvertrage iiber Masse
gegenstandegutenSinn haben. Wegender ProzeBfahigkeitdes Gemeinschuldners siehe unten S. 28. 

2) Siehe RG. Bd. 54 S. 289, Bd. 67 S. 431. Der Erwerb stellt, wenn er sich auch von Rechts 
wegen voIlzieht, solange der Berufene ilim riickwirkend entsagen kann, nur einen vorlaufigen 
Vermogenszuwachs dar. Die endgiiltige Wahl zwischen Annahme und Ausschlagung ist aber 
keineswegs nur eine Geldfrage, bei deren LOsung Riicksichten auf die Glaubiger des Berufenen 
entscheidend waren. 

3) RG. LZ. 1913, Sp. 398, Nr. 5; Bd. 83, S. 198. Der gutglaubig zahlende Drittschuldner 
genieBt einen dem § 8 entsprechenden Schutz; derjenige aber, der an den Zessionar des Gemein
schuldners leistet, obschon er weiB, daB diaser erst wahrend des Konkurses zediert hatte, muB 
abermals zur Masse leisten. 

') Siehe den Text Seite 18f. unter 4. Wegen des Versaumnisverfahrens siehe Seite17 Note 4. 
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volle und endgiiltige Wirksamkeit verschaffen1). Solche Verfiigungen erstarken aber 
ferner von selbst, wenn auch nur fiir die Zukunft, zur Vollwirksamkeit, wenn 
der Verfiigungsgegenstand infolge Konkursbeendigung, also wegen Erli:ischens der 
geschiitzten Interessengemeinschaft, in die freie Dispositionsgewalt des bisherigen 
Gemeinschuldners zuriickkehrt2 ). 

c) Die verbotswidrige Rechtshandlung ist "unwirksam", sie ist nicht etwa 
nur anfechtbar. Von vornherein also ermangelt sie der Wirksamkeit, einerlei, ob sie 
im Ergebnis der Masse zum Vorteil oder zum Nachteil gereicht. Daher kann z. B. 
der Verwalter, wenn der Gemeinschuldner eigenmachtig iiber eine zur Masse ge
hi:irende persi:inliche Forderung verfiigt hatte, diese Forderung so fUr Rechnung der 
Masse geltend machen, als ob die Verfiigung (Abtretung, Verpfandung, Aufrech
nung, Erlassung, Stundung) nicht erfolgt ware3 ). So kann der Verwalter ferner 
eine yom Schuldner wahrend des Konkurses verauBerte Sache unmittelbar nach 
§ 985 BGB. fiir die Konkursmasse in Anspruch nehmen und dementsprechend 
aus der Masse des selbst in Konkurs verfallenen Erwerbers nach § 43 KO. aus
sondern oder dem Einzelzugriffe seiner Glaubiger durch Widerspruch nach § 771 
ZPO. entziehen4). Ob und inwieweit der Geschaftsgenosse des Schuldners bei Un
mi:iglichkeit der Riickgewahr Schadensersatz zur Masse zu leisten hat, bestimmt 
sich nach allgemeinem biirgerlichen Rechte (vgl. z. B. §§ 989, 990 BGB.). Soweit 
die Konkursmasse selbst durch die Gegenleistung bereichert ist, muB diese dem 
andern Teil voll erstattet werden (§ 7 II mit § 59 Nr. 3). 

d) Dem Geschaftsgenossen des Schuldners wird in der Regel auch bei Un
kenntnis des Konkurses kein Schutz gewahrt. 

Ausnahmen: 
ot) Der i:iffentliche Glaube des Grundbuchs deckt den Mangel der Ver

fUgungsbefugnis (nicht der Geschaftsfahigkeit) des Gemeinschuldners (§ 7 I Halbs. 2). 
Ein in Unkenntnis der noch nicht verbuchten Verfiigungsbeschrankung er
folgter rechtsgeschaftlicher Erwerb von Buchrechten (z. B. des Eigentums an 
einem eingetragenen Massegrundstiick) ist daher auch den Konkursglaubigern 
gegeniiber wirksam. § 892 BGB. Ebenso die gutglaubige Leistung an den nach Inhalt 
des Grundbuchs noch zur Empfangnahme befugten Gemeinschuldner, statt an ,den 
Konkursverwalter. So die Entrichtung von Hypothekenzinsen an jenen. Endlich 
bei entsprechender Lage anderweite Verfiigungen iiber Buchrechte, wie die yom 
Gemeinschuldner ausgehende oder an ihn gerichtete Kiindigung oder die Auf
gabe einer Belastung (z. B. erkaufter Verzicht auf eine eingetragene Grunddienst-

1) Das folgt aus § 185 II mit §§ 182, 184 BGB. Denn die im § 185 II vorgesehene Konva
leszenz muB erst recht gelten fiir Verftigungen eines Berechtigten (z. B. Eigenttimers), dem nur 
die Verftigungsbefugnis fehlt. Hier kommen namentlich VerauBerungen in Betracht, die fiir die 
Masse vorteilhaft sind, etwa solche, die der redliche Gemeinschuldner im offenen Laden noch 
nach der Eroffnungsstunde vorgenommen hat. Siehe den Text unter 3. Verftigt der Gemein
schuldner mit Einwilligung des Verwalters, dann ist die Verfiigung von vomherein wirksam 
(arg. § 185 I mit § 183 BGB.). 

2) Wenn Verfiigungen eines Nichtberechtigten konvaleszieren, sobald er den Gegenstand 
(z. B. die Sache selbst, ihr Eigentum) erwirbt (§ 185 II BGB.), miissen erst recht Verftigungen 
eines Berechtigten erstarken, der die Vel'ftigungsbefugnis wiedererlangt. Dieser Fall del' Heilung 
wird besonders in Fallen der §§ 192, 206 bedeutsam. , 

3) Die Forderung bleibt, der Verftigung unerachtet, als Massebestandteil in voller 
Kraft. Das ist der Zweck und der Sinn der im § 7 verordneten Unwirksamkeit. Darin erschopft 
sie sich. Besteht die verbotswidrige Verftigung des Gemeinschuldners in der Einziehung 
einer zur Masse gehorenden Forderung oder hat er tiber cine hypothekgesicherte Forderung 
verftigt, dann greift moglicherweise der im Text unter d) dargelegte Verkehrsschutz ein. 

4) Zahlungen, die del' Gemeinschuldner mit Massegeldern einem einzelnen Konkursglaubiger 
geleistet hat, muB dieser zur Masse erstatten, ohne eine Zuriickbehaltungs- odeI' Aufrech
nungsbefugnis zu haben. Wer einen auf vel'botswidrige Verfiigung des Gemeinschuldnel's ge· 
stiitzten El'wel'b im Prozesse gegen den Vel'waltel' vel'folgt, ist auch bei dessen Ausbleiben mit 
der Klage abzuweisen, sofem del' Sachvol'tl'ag des Klagers die Rechtsfolge des § 7 I (Halbsatz 1) 
el'gibt. § 331 II (Halbsatz 2) ZPO. 

Jaeger •. Konkursrecht. 2 
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barkeit). § 893 BGRD~r. biern&ch an sich wirksame Akt unterliegt jedoch 
unter entsprechend,en Voraussetzungen (§§ 29ff.) wie eine Rechtshandlung aus der 
Zeit vor dem Konkurse der Glaubigeranfechtung (§ 42). So z. R als unentgeltliche 
Verfiigung (§ 32). 

Bei Fahrnis genieBt der unmittelbare Erwerber den Verkehrsschutz nicht. 
Die Unterscheidung wird ab und ~u bekampft. Sie erweist sich aber als gerecht
fertigt. Denn erfahrungsgemaB ist vornehmlich das bewegliche Vermogen der 
Gefahr verbotswidriger Eingriffe des Gemeinschuldners ausgesetzt, gerade hier 
aber fehlt die Moglichkeit, durch eine dem Grundbuchvermerk entsprechende 
Verlautbarung den Verkehrsschutz alsbald auszuschalten. So hat es guten Sinn, 
die Riicksichten auf den einzelnen Geschaftsgenossen des Gemeinschuldners hinter 
denen auf die Gesamtheit seiner Glaubiger zuriicktreten zu lassen. Erst der gut
glaubige Dritterwerber wird geschiitzt (z. R auf Grund der §§ 932, 936, 1032, 
1207f. BGB.)!). 

f3) Abgesehen yom Buchverkehr kommt ej,ner in Unkenntnis des Konkurses 
bewirkten Leistung an den Gemeinschuldner befreiende Wirkung auch 
"gegeniiber den Konkursglaubigern" zu. Die Beweislast ist dabei verschieden ge· 
regelt, je nachdem die Leistung vor oder nach der ersten Konkursbekanntmachung 
(§§ 76, 111) erfolgte. Vorher wird die Unkenntnis, nachher die Kenntnis des Kon
kurses vermutet (§ 8). 

3. Die mit dem Konkurse verkniipfte Verfiigungsbeschrankung beginnt 
sofort zu der im KonkurseroffnungsbeschluB anzugebenden Eroffnungszeit 
(§§ 6, 108), nicht erst mit der Bekanntmachung, Zustellung oder Rechtskraft dieses 
Beschlusses [Gegensatz: unten II 2]. Rechtshandlungen am Eroffnungstage gelten 
als nach Konkursbeginn erfolgt. Diese Vermutung rechtfertigt sich durch den Ver
dacht, der allen am Eroffnungstage vorgenommenen Schuldnerhandlungen an. 
haftet. Sie ist aber £rei widerlegbar (§ 7 III KO., § 292 ZPO.). 

Die Verfiigungsbeschrankung kann zum Schutze der kiinftigen KonkUrsglaubiger 
vorweg genommen werden, und zwar dadurch, daB das um Konkurseroffnung an
gerufene Konkursgericht ein allgemeines VeriiuBerungsverboi an den Schuld. 
ner erlaBt (§ 106 I 3). Verbotswidrige Verfiigungen (mit EinschluB derZwangs
verfiigungen) sind unwirksam, aber die Unwirksamkeit besteht nur zum Schutze 
der kiinftigen Konkursmasse (§ 136 mit § 135 I BGR). 

Rier wird der gute Glaube des anderen Telles geschiitzt, ohne daB sich der 
Schutz auf den Grundbuchverkehr beschrankt (§ 136 mit § 135 II BGR). Darum 
ist besonders der redliche Erwerb dessen, an den der Schuldner eine bewegliche 
Sache iibereignet oder verpfandet oder einen Wechsel indossiert, vorbehaltlich einer 
Glaubigeranfechtung (§§ 29-41 KO.), auch den Konkursglaubigern gegeniiber 
wirksam (§§ 932ff., 1207 BGR, Art. 74, 82 WO.). Die Beweislast fiir die Kenntnis 
des Verbots tragt der Verwalter. Kommt es zum Konkurse, so geht das VerauBe
rungsverbot im Konkursbeschlag (§§ 6, 7) auf. Weist dagegen das Gericht den Er. 
offnungsantrag ab, so muB es zugleich das Verbot aufheben (§ 106 II). 

4. Soweit das Konkursgericht von Buchrechten des Schuldners Kenntnis hat, 
muB es das Grundbuchamt ersuchen, den Konkursvermerk (desgleichen schon 
ein VerauBerungsverbot) einzutragen, damit eine Berufung auf den offentlichen 
Glauben des Grundbuchs ausgeschlossen wird. Der Eintrag (Verlautbarung einer 
"Verfiigungsbeschrankung" im Sinne des § 892 I 2 BGR) wirkt nach § 3 Satz 2 

1) Dem steht der § 15 KO. seinem beschrankten Zwecke nach nicht entgegen. Es liU3t sich 
auch nicht behaupten, jede unbefugte Besitziibertragung durch den Gemeinschuldner bedeute ein 
"Abhandenkommen", das zur Anwendung des § 935 BGB. fiihre. Erst wenn der Verwalter den 
Besitz der Sache erlangt hat (von Rechts wegen erwirbt er ihn nicht), kann sie ihm "abhanden 
kommen". Auc1;t durch Handlungen des Gemeinschuldners, obwohl dieser selbst derEigentiimer 
ist. Das entspricht dem Gesetzeszweck. 
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GBO. jeweils nur fiir das einzelne Grundbuchblatt und hat darum in allen Grund
biichern und auf jedem Blatte zu erfolgen, auf dem Eigentum oder ein begrenztes 
Recht (z. B. eine Hypothek) des Schuldners verbucht ist. Bei begrenzten Rechten 
ist der Konkursvermerk entbehrlich, wenn die Masse ohnehin schon (etwa durch 
Briefbesitz) ausreichend geschiitzt erscheint. §§ 113-115 KO., § 39 GBO. Fortab 
muB das Grundbuchamt jeden ein Masserecht treffenden und auf eme Bewilligung 
des Gemeinschludners gestiitzten Eintragullgsantrag von Amts wegen zuriick
weisenl ). 

II. Die sonstigen Beschrankungen eines Gemeinschuldners. 
1. Die Durchfiihrung des Verfahrens biirdet dem Gemeinschuldner eine 

Reihe personlicher Beschrankungen auf. Dahin gehOren namentlichdie Aus
kunftspflicht (§§ 100, 125 KO. mit §§ 807, 900ff., 497 ZPO.), der Wohnortszwang 
(§ 101 I), die Sicherheitshaft (§ 101 II, vgl. § 106) und die Postsperre (§ 121). 1m Kon
kurse des Miindels muB sich der Vormund, im Konkurse der juristischen Person das 
verfassungsgemaB berufene Organ als gesetzlicher Vertreter die Beschrankungen 
gefallen lassen, die im Interesse zweckentsprechender Konkurserledigung nioht zu 
entbehren sind. 

2. Eine weitgehende Reohtsminderung erleidet der Gemeinschuldner auf 
familienrech tlichem Gebiete. Mit der Rechtskraft des Beschlusses, durch den der 
Konkurs liber das Vermogen des Ehemanns eroffnet wird, enden die Giiterstande 
der Nutzverwaltung und der Errungenschaftsgemeiruichaft (§§ 1419,1543, 1547 
BGB.). Nicht so die allgemeine Giitergemeinschaft und die Fahrnisgemeinschaft: 
die Aussicht auf eine Mitberechtigung am kiinftigen Erwerbedes Mannes und auf 
die Vorteile einer fortgesetzten Giitergemeinschaft soIl der Frau nicht wider ihren 
Willen entzogen werden. Vgl. andrerseits §§ 1468 Nr. 4 nnd 5, 1549 BGB.S). Der 
elterliche Gewalthaber verliert, sobald der Konkurs rechtskraftig eroffnet ist, 
das Recht der Vermogensverwaltung, nicht aber auch die gesetzliche NutznieBung 
am Kindesvermogen (§§ 1647, 1656, 1667, 1686 BGR). Zur "Obernahme einer 
Vormundschaft oder Pflegschaft ist der Gemeinschuldner untauglich (§§ 1781 
Nr. 3, 1915 BGB.). Der Konkurs eines Vormunds oder P£legers ist Entlassungsgrund 
(§§ 1886, 1915 mit 1781 Nr.3 BGB.). Siehe auch §§ 1792, 1866, 1878, 1895 BGB. 

3. In seinen staatsbiirgerlichen Rechten ist der Gemeinschuldner reichs
rechtlich namentlich insofern beschrankt, als er das aktive und passive Wahlrecht 
fiir Gewerbe-, Kaufmanns- und Innungsschiedsgericht, die Wahlbarkeit zu Amtern 
der Arbeiterversicherung, die Befahigung zum Schoffen, Geschworenen oder Handels
richter, zum Rechts- oder Patentanwalt und die Befugnis zum Borsenbesuch ent
behrt3). Diese Schranken fallen bei Konkursbeendigung. Einer form
lichen, an gewisse Voraussetzungen (Beweis der Nachzahlung oder Unschuld) ge
kniipften Wiederverleihung der staatsbiirgerlichen Rechte, einer Wiederbef·ahi
gung oder Rehabilitation, bedarf es nicht. Der wegen einer Konkursstraftat 
ausgesprochene Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte (§§ 32ff. StGB., §§ 239ff. KO.) 
hat seine selbstandige Dauer (§ 32 II stGB.). 

1) Siehe § 18 GBO.; RG. LZ. 1909 Sp. 938, KGJ 40 S.282. In diesem Sinne ist das Grund
buch gegeniiber eigenmachtigen Neuverfiigungen des Gemeinschuldners gesperrt. 

2) Aber "Konkurs" des Mannes geniigt diesen Vorschriften nicht schlechthin. 
3) Das Reichswahlgesetz vom 27. April 1920 (i. F. v. 6. Marz 1924) und das ihm nachgebildete 

Landesrecht ist unempfindlich gegen den Makel des Konkurses, wahrend friiher die EinbuBe 
des aktiven und passiven Reichs- und Landtagswahlrechts mit dem Konkurse verkniipft. war. 
Eine "Obersicht iiber die einschlagenden Gesetzesstellen siehe bei JAEGER K05. § 25 Anm .. 33ff. 
Die Unfahigkeit eines Gemeinschuldners zum Amt eines SchOffen, Geschworenen oder Han,dels
richters istnun in den §§ 32 Nr. 3, 84, 109 III GVG. in F. v. 22. Marz 1924 (RGBI. I 299) ver
ordnet. 

2* 
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3. Einfiu8 des Konkurses auf schwebende Bechtsgeschiifte und 
Bechtsstreitigkeiten des Schuldners. 

§ 7. 
A. Rechtsgeschiifte. 

1. Die personlichen Glaubiger miissen sich, soweit sie nicht durch ein Aufrech
nungs- oder Sicherungsrecht, besonders durch Pfand (§§ 47ff.) oder Vormerkung 
(§ 24), gedeckt sind, mit anteilsmal3iger Befriedigung in Geld (§ 69) begniigen. Dies 
gilt auch fiir gegenseitige SchuldverbiiItnisse, wenn der Vertragsgenosse des Gemein
schuldners bereits vor Konkursbeginn ganz erfiillt hatte. So kann z. B. der Ver
kaufer, der vorgeleistet hatte, seinen Kaufpreisansprnch nur als Konkursforde
rung geltend machen1). Bei einem beiderseits noch unerfiilIten Austausch
vertrage dagegen ware es ullbillig, dem Gegner zuzumuten, daB er voll leiste 
und sich selbst !nit einem Teile des Entgelts begniige. Deshalb erkennt das Ge
setz im § 17 den Schutzgedanken der Einrede des nicht erfiillten Vertrags (§ 320 
BGB.) auch fiir den Konkurs an. Ist namlich ein solcher Vertrag bei Konkurs
beginn noch auf keiner Seite vollstandig erfiillt, so hat zwar der Konkursverwalter 
die Wahl zwischen Erfiillung und Nichterfiillung; allein er muB auf Er
fordern des Gegners seine Entscheidung unverziiglich treffen; und, wenn er auf 
Erfiillung besteht, auch seinerseits die volle Gegenleistung gewahren. 

1. Anwendungsgebiet der bedeutsamen Regel des § 17 ist nach den Worten 
des Gesetzes der "zweiseitige Vertrag", d. h. das vollkommen zweiseitige, das syn
allagmatische, im BGB. (§§ 320ff.) und im § 9 AufsVO. als "gegenseitig" be
zeichnete Schuldverhaltnis. Es geht auf Leistung om Gegenleistung. Die Verpflich
tung ist nicht bloB auf jeder Seite wesentlich, sondern es bildet die Leistung der 
einen Seite nach dem iibereinstimmenden Willen der Vertragsgenossen zugleich das 
Entgelt fiir die Leistung der anderen ("Aquivalenzverhaltni~2)"). Sonach scheiden 
aus sowohl die einseitig verpflichtenden Schuldvertrage (wie das Darlehen) als auch 
die unvollkommen zweiseitigen (wie Leihe, Auf trag, unentgeltliche Verwahrung). 
Hauptanwendungsfalle des § 17 sind Kauf, Werklieferung und Tausch. Fiir eine 
Reihe anderer Gegenseitigkeitsvertrage, wie fiir Verlags- und Versicherungsvertrag, 
fiir Miete und Pacht und fiir die entgeltliche Geschaftsbesorgung aller Art, gilt 
die Vorschrift nur, soweit nicht die unter II erorterten Besonderheiten Platz greifen. 

2. Vorausgesetzt wird ein beiderseits noch nicht oder nicht ganz er
fiillter Gegenseitigkeitsvertrag. Das Ausstehen auch einer nur geringfiigigen Teil
oder Nebenleistung, wie des Kaufpreisrestes oder der Kaufpreiszinsen, bedeutet 
Unvollstandigkeit der Erfiillung. Geht die geschuldete Leistung auf Bewirkung eines 
Erfolges, wie beim Verkauf einer Sache auf Verschaffung des Eigentums, dann hat 
der Schuldner nicht schon dadurch erfiillt, daB er das Seine zur Herbeifiihrung 
dieses Erfolges tat, also die Leistungshandlung vornahm (etwa als Verkaufer die 

1) Eine Riickforderung der dem jetzigen Gemeinschuldner iibereigneten und bei Konkurs
beginn zu seinem Vermogen gehOrenden Ware schlieBt die Regel des Gesetzes aus. §§ 26, 69. 

2) Beim Leihvertragistwesentlichsowohl die Pflicht desVerleihers, den Saohgebrauoh un
entgeltlichzugestatten, als auchdie des Entleihers zur Riickgabe (§§ 598, 604 BG B.) ; aber Gebrauchs
gestattung und Riickgabe stehen nicht im Verhaltnisse von Leistung und Gegenleistung. Dagegen 
begriindet der Vertrag auf Gewahrung des Gebrauchs einer Sache gegen Entgelt, die Miete 
(§ 535 BGB.), ein gegenseitiges Schuldverhaltnis. Der Verwahrungsvertrag (§ 688 BGB.) 
ist gegenseitig, wenn als Entgelt fiir die Aufbewahrung eine Vergiitung vereinbart wird 
(§ 689 BGB.), wie bei der Bankverwahrung (Depotgeschaft) und beim Lagergeschaft (§§ 416f£. 
HGB.); sonst unvollkommen zweiseitig. Der Gesellschaftsvertrag setzt zwar nach § 705 
BGB. die "gegenseitige" Verpflichtung der Genossen zur Erstrebung eines gemeinsamen Zweckes 
voraus, aber nicht im Sinne des Austausches von Leistung und Gegenleistung. An dieser Eigen
art scheitert bereits die glatte Anwendbarkeit der §§ 32Off. BGB. Auch der § 17 KO. versagt. 
Statt seiner greift die Sonderregelung des § 728 BGB. (§ 25) ein. Dariiber im Text unter III. 
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Sache der Beforderungsstelle des § 447 BGB. oder selbst dem Kaufer personlich 
zum Zwecke der Dbereignung iibergab), sondern erst dann, wenn der geschuldete 
Erfolg wirklich auch eingetreten ist. Darum ist die Verschaffungspflicht noch 
unerfiillt, solange ein Eigentumsvorbehalt wirktl). Der Verkaufer eines Grundstiicks 
hat trotz der Dbergabe noch nicht erfiillt, solange die Auflassung oder die Eintra. 
gung, und trotz der Dbereignung nicht, solange noch die Dbergabe aussteht2). Anderer. 
seits hat der Kaufer einer Sache noch nicht erfiillt, wenn er zwar den vollen Kauf· 
preis bezahlt, aber die Sache nicht abgenommen hat (§ 433 II BGB.). Den Kaufpreis 
bezahlt der Kaufer nicht schon dadurch, daB er seinen Schuldner anweist, an den 
Verkaufer zu leisten (§ 788 BGB.), und nicht schon dadurch, daB er erfiillungshalber 
eine Wechselverpflichtung eingeht (§ 364 II BGB.), also z. B. zur "Regulierung" 
ein Akzept iibergibt. Dagegen wirken Annahme an Zahlungsstatt und befugte 
Hinterlegung unter Riicknahmeverzicht der Zahlung gleich (§§ 364 I, 378 BGB.). 

3. Die Wahl zwischen Erfiillung und Ablehnung hat der Konkursverwalter 
mit Riicksicht auf den Vorteil der Masse zu treffen. Seine Erklarung ist formlos, 
einseitig, empfangsbediirftig (§§ 130ff., 174, 182 BGB.) und nach den allgemeinen 
Vorschriften anfechtbar wegen eines Willensmangels (§§ 119ff., 142ff. BGB.), aber 
nicht widerruflich. 

a) Wenn der Konkursverwalter auf Erfiillung besteht, sind Leistung und 
Gegenleistung so, wie sie nach Inhalt des Vertrags geschuldet werden, zu bewirken. 
Die andere Partei hat also von zu leisten, dafiir aber als Massegla u bigerin im 
Sinne des § 59 Nr.2 auch ihrerseits die geschuldete Leistung selbst (in Natur, also 
z. B. Dbereignung einer Sache, Herstellung eines Werkes) zu beanspruchen. Ihre 
Gegenforderung geht als Masseschuldanspruch allen Konkursforderungen, selbst 
den Massekosten vor (§§ 57, 60) und wird als solcher weder durch das Verbot der 
Sondervollstreckung (§ 14) noch durch eine Zwangsvergleichsminderung betroffen 
(§§ 191 I, 193). Der Konkursverwalter hat die Leistung "an Stelle des Gemeinschuld
ners", also so, wie dieser sie schuldet, zu bewirken, dementsprechend gegebenenfalls 
vorzuleisten und im Zweifel Zug um Zug zu erfiillen (§§ 320ff. BGB.). Ihm kann wie 
die Einrede des nicht erfiillten Vertrags jede sonst gegeniiber dem Gemeinschuldner 
begriindete Einwendung (z. B. auf Grund der §§ 117, 119, 123 BGB.) entgegengehal
ten werden. Einheitliche Vertrage kann der Verwalter nur als Ganzes erfiillen 
oder ablehnen. Waren daher beim Einheitsvertrag auf Sukzessivlieferung (etwa von 
Kohlen) einzelne Ratenleistungen des Gegners schon vor Konkursbeginn bewirkt. 
aber nicht bezahlt worden, dann Macht das Erfiillungsbegehren des Verwalters die 
gesamte Zahlungsverbindlichkeit des Gemeinschuldners zur Masseschuld, auch die 
Pflicht zur Zahlung der vor dem KOnkurse gelieferten Raten3 ). Freilich kann der 
Verwalter, wenn die Gegenpartei darauf eingeht, mit dieser vereinbaren, daB nur der 
Preis der an die Masse bewirkten Lieferungen als Masseschuld bezahlt werden solIe. 
Einseitig aber kann er diese Rechtsfolge nicht herbeifiihren. 1m Anfordern einer 
Teilleistung mit der bestimmteri. Erklarung, nur sie als Masseschuld bezahlen zu 

1) RG. Bd. 64, S. 207, 336; Bd. 85, S. 403 (str.). 
2) RG. Bd. 84, S. 235, Bd. 90, S. 222. 
3) So biirdet der Verwalter beim Einheitsvertrag auf Lieferung von zehn Raten, wenn er 

die ailein noch ausstehende SchluBrate "abruft", der Masse die Verbindlichkeit fiir aIle zehn 
Raten als Masseschuld auf,fails sich heraussteilt, daB noch keine bezahltist. DieseFolge gereichte 
schon mancher Masse zum Verhangnis. Eine Anfechtung der im "Abruf" liegenden Willens· 
erklarung wegen Irrtums (§§ 119, 121 BGB.) hilft aber durchaus nicht immer, auch wenn sie 
unverziiglich erfolgt. Es fragt sich besonders, ob die Anfechtbarkeit besteht: 1. wenn der Kon
kursverwalter wuBte, daB die gelieferten Raten noch unbezahlt waren, aber meinte, nur der 
Preis der an die Konkursmasse zu leistenden Raten werde zur Masseschuld, 2. wenn er (vielleicht 
auf Grund falscher Bucheintrage) angenommen hatte, aIle friiheren Lieferungen seien bezahlt, 
3. wenn er sich gar keine Meinung vom Stand der Dinge gebildet hatte. Nur im zweiten Faile 
kann er anfechten. Siehe RG. Bd. 51, S. 281; Bd. 62, S. 201 (205); Bd. 85, S. 223; Bd. 98. S. 136; 
LZ. 1916, Sp. 22ff. 
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wollen, lage der £rei ablehnbare Antrag des Verwalters zu solchem Vertragsschlusse, 
nicht aber ein den Gegner und die Masse nach MaBgabe der §§ 17, 59 Nr. 2 bindendes 
Erfullungsbegehren1). Bei solchen Lieferungsvertragen, bei denen das Schuldver· 
haltnis fUr aufeinanderfolgende Zeitabschnitte immer wieder neu entsteht,wird dic 
Wahl des § 17 gesondert fur den bei Konkursbeginn laufenden Zeitabschnitt aug· 
geiibt2). 

b) Wenn der Konkursverwalter die Erfullung ablehnt, erloschen fiir die 
Zukunft die Erfiillungsanspruche beider Vertragsteile. An ihre Stelle tritt,falls die 
Gegenpartei infolge der Ablehnung Verlust erleidet, eine einseitige Konkurs· 
forderung derselben auf Schadensersatz wegen Nichterfullung des Vertrags. 
In dieser Forderung geht das ganze wechselseitige Schuldverhaltnis auf. In ihr wirkt 
zwar der urspriingliche Vertrag fort, aber seine weitere Erfiillung kann von keiner 
Seite mehr verlangt werden. Insofern bitt fiir die Zukunft eine neue Rechtslage ein 
als besondere gesetzliche Folge der Ablehnungserklarung des Verwalters3). Die Ab
lehnung der Erfiillung bedeutet nicht Rucktritt yom Vertrag. Ein Rucktritt wiitde 
die Parteien schuldrechtlich verpflichten, den Zustand wieder herzustellen, der vor 
dem Vertragsabschlusse bestand (§§ 327, 346ff. BGB.). Dem Vertragsgegner wird 
aber das Recht, Ruckgewahr eines durch bereits vollzogene Teilleistung in das Ver
mogen des Gemeinschuldners ubergegangenen Gegenstandes zu beanspruchen, aus
drucklich versagt (§ 26 Satz 1)4) .. Ebensowenig kann der Gegenstand einer durch 
den jetzigen Gemeinschuldner bewirkten Teilleistung nun fur die Masse zuruck
verlangt werden5). Da aber auch der Gegner weitere "Erfullung" nicht zu beanspru
chen hat, kann er dem ablehnenden Verwalter, der eine yom Gemeinschuldner ver
kaufte und ubergebene, aber noch nicht ubereignete Sache nach § 985 BGB. fur die 
Masse in Anspruch nimmt, die Herausgabe nicht mehr auf Grund der §§ 433, 986 
BGB. verweigern6). Den Schaden darf der Gegner nach seiner Wahl konkret oder 
abstrakt berechnen. Weil seine Forderung auf Schadensersatz wegen Nichter
fullung im urspriinglichen Vertrage ihren Rechtsgrund hat, verfallt infolge der Er
fullungsablehnung des Verwalters auch eine. Vertragsstrafe, die der nachmalige 

l)Siehe RG. JurW. 1904, S. 559, Nr.22. Zwingend ist der § 17 nur insoweit, als er Abreden 
ausschlieBt, die zum Schaden der Masse die Ablehnungsbefugnis des Verwalters verkiimmem. 
Siehe oben Seite 2 Note 1. . 

2) Als Wiederkehrsschuldverhaltnisse in diesem Sinne pflegen sich zeitlichunbegrenzte Ver
triige auf Bezug von Wasser, Gas und Elektrizitltt aus stitdtischen Werken fort und fort zu er
neuem. Bezieht der Verwalter fiir Rechnung der Masse weiter, daml sind Riickstande ebensowenig 
als Masseschulden zu begleichen wie Zinsriickstande in Fallen, in denen der Konkursverwalter 
des Mieters die Miete aufrechterhalt (vgl. §§ 19,59 Nr. 2). Siehe LZ. 1912, Sp. 286ff.; 1914, Sp.162ff. 
1706ff. (str.). 

3) Diese fiir den § 17 KO. schon friihzeitig zur Herrschaft gelangte Auffassung (vgl. RG. 
Bd.Il, S. 51; Bd.22, S. Ill; Bd. 56, S. 239ff.) entspricht der spaterfiir den Schadensersatzanspruch 
des§ 326 I 2 BGB.entwickelten "Differenztheorie" (vgl. RG. Bd. 61, S. 87; Bd. 66, S.67). Erst 
in der Rechtsprechung hat sie sich entwickelt. Das Gesetz seIber ist mehr als diirftig. Der 
Wortlaut des § 17 KO. spricht dem Gegner fiir den Fall, daB der Verwalter seine (vom Gesetz 
nur stillschweigend anerkamtte) Ablehnungsbefugnis ausiibt, "eine Forderung wegen.Nicht
erfiillung" nicht ausdriicklich zu, aber Zweck und Zusammenhang des Gesetzes (vgl. §§ 181, 
19 Satz 2, 22 II KO.; siehe nun auch § 9 II Aufs VO.) stellen den Anspruch auBer Zweifel. Er ist 
nach §.26 Satz 2 einfache Konkursforderung und als solche z. B. den §§ 14, 69, 193 unter~ 
worfen. 

'). Der § 26 gilt hauptsachlich fiir den Bereich des § 17. Nur handelt es sich hier nicht um 
eine unmittelbare, sondem um eine bloB mittelbare Folge der Konkurseroffnung, weil erst die 
durch diese ermoglichte Erfiillungsablehnung des Verwalters die femere "N:ichterfiillung" nach 
sich zieht. 

5) Wie aber, wenn der Wert einer solchen Leistung den Schaden des Gegners iibersteigt? 
VgI. RG. Bd. 73, S.58. 

6) Fiir die Zukunft ist eben der Besitzer dem Eigentiimer gegeniiber nicht mehr zum Be
sitze berechtigt, weil er infolge der inhaltlichen Verwandlung des Schuldverhaltnisses Eigentums
verschaffung als Kaufer nicht mehr verlangen kamt. RG. Bd. 90 S.218. 
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Gemeinschuldner fiir den Fall der Nichterfiillung versprochen hatte1 ), mag sie auch 
den wirklichen Schaden iibersteigen. Ebendarum deckt eine friiher bestellte Biirgen-
oder Pfandhaftung auch die Ersatzforderung. . 

c) Solange der Verwalter die Wahl nicht ausdriicklich oder stillschweigend 
betatigt, bleibt das Schicksal des Schuldverhaltnisses in der Sch we be. Eine 
Wahlfrist besteht nicht. Doch kann die Gegenpartei den Verwalter zu ungesaumter 
Entscheidung drangen. 

Gibt er auf ihre Anfrage nicht "ohne Verzug"2) eine bestimmte und wirksamQ 
Erklarung ab, so tritt die Folge ausdriicklicher Ablehnung ein (§ 17 II). Kommt es 
aber im Konkurse, vielleicht wegen baldiger Einstellung oder VergleichsschlieBung, 
iiberhaupt nicht zu einer Entscheidung, dann bleibt dasSchuldverhaltnis un beriihrt; 
es kann nachKonkursbeendigung im urspriinglichenlnhalt und nur in diesem geltend 
gemacht werden, wahrend im Falle der Erfiillungsablehnung kein Vertragsgenosse 
auBerhalb des Konkurses oder nach diesem auf den urspriinglichen Inhalt zuriick
greifen kann. 

4. 1st der Anspruch der Gegenpartei durch den dinglichen Schutz einer Vor
merkung gesichert, so bleibt er einer Verkiimmerung durch Erfiillungsablehnung 
iiberhoben. Der Verwalter muB auf Verlangen die geschuldete Rechtsanderung 
selbst, also bei Eigentumsvormerkungen die Obereignung, bei Pfandvormerkungen 
die Hypothekbestellung, und damit den Vollerwerb von Aus- oder Absonderungs
rechten herbeifiihren (§ 24). 

5. Konkursfreie Schuldverhaltnisse sind dem Wahlrecht unzuganglich. Das 
gilt einmal dann, wenn der Gemeinschuldner als Glaubiger eine Leistung zu be
anspruchen hat, die an die Konkursmasse gar nicht bewirkt werden kann oder' 
darf (z. B. auf Dienste eines Vorlesers, eines Lehrers, einer Amme oder auf I.ieferung 
oder Ausbesserung beschlagsunfahiger Sachen, etwa im Sinne des § 811 Nr. 12 ZPO., 
§ 1 KO.). Zum anderen dann, wenn die yom Gemeinschuldner als dem Verpflich
teten zu erbringende Leistung nur von ihm personlich bewirkt werden kann (wie 
das von einem Kiinstler versprochene Herstellen eines Gemaldes oder Auftreten 
auf einer Biihne). Dagegen unterliegen \Verkvertrage auf ein yom Gemeinschuldner 
als Unternehmer durch ersetzbare Tatigkeit (z. B. Ausfiihrung eines gewohnlichen 
Baues) herzustellendes Werk dem § 17. 

6. Fiir den Kauf von Marktwaren 3), deren Lieferung nach Konkurseroffnung ge
nau zu einer festbestimmten Zeit oder binnen einer festbestimmten Frist zu bewirken 
ist, gilt eine Besonderheit. Lieferungsfixgeschafte solcher Art verwandeln 
sich namlich nach §18 bei Konkurseroffnung von Rechts wegen in Diffe
renzgeschafte. Der Konkursverwalter hat also zwischen Erfiillung und Erfiil
lungsablehnung nicht die Wahl. Diese Ausnahme tragt der besonderen Natur des 
Fixkaufes Rechnung, der haufig nur ein Glied in einer Kette gleichartiger Geschafte 
bildet und daher im allseitigen Interesse sofort erledigt werden muB. Der § 18 setzt 
einen bei Konkursbeginn noch von keiner Seite vollstandig erfiillten Vertrag voraus, 
dessen Erfiillungszeit nicht vor dem zweiten Werktage nach Konkursbeginn liegen 
darf. 1m Gegensatz zum § 17 verwandelt sich der Anspruch aus dem Lieferungs-

1) RG. Bd.49, S.189; Bd. 94, S.207. Auch dieser Anspruch ist blo& Konkursforderung 
(§ 26 Satz 2; vgl. § 62 Nr.2). 

2) Gleichbedeutend mit "unverziiglich" im Sinne des § 121 I BGB., sodal3 also nur ein 
schuldhaftes Zogem die Saumnisfolge auslost. Nach § 133 Nr.2 (vgl. § 136) hat del' Verwalter 
die Pflicht, ehe er die Erfiillung verlangt, den Konsens eines etwa bestellten Glaubigerausschusses 
einzuholen. Solange die ordnungsmaJ3ig erbetene Entschliel3ung des Ausschusses noch aussteht, 
trifft den mit der Antwort zogemden Verwalter keine Schuld. Ob im Einzelfalle schuldhafte 
Verzogerung der Antwort vorlag oder nicht, ist eine letzten Endes yom Prozel3gericht zu ent
scheidendeTathage. 

3) Mit Einschlul3 von Wertpapieren (z. B. Aktien, Pfandbriefen, Staatsschuldverschrei
bungen). 
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vertrage mit Konkurseroffnung kraft Gesetzes in einen Entschadigungsanspruch, 
und zwar desjenigen Vertragsteiles, deBBen VertragsabschluB sich als vorteilhafter er~ 
weist, zugunsten des Gegners aber nur als Konkursforderung (§ 26). Die Vergiitung 
berechnet sich abstrakt, und zwar nach der Differenz zwischen dem Kaufpreis 
und demjenigen Marktpreise, der am Erfiillungsort fiir gleichartige, am zweiten Werk
tage nach Konkurseroffnung geschlossene Lieferungsgeschafte ermitteltwird 
(§ 18 II)!). 

7. Ein vollkommen zweiseitiges Schuldverhiiltnis, wie es der § 17 voraussetzt, 
begriindet auch der Verlagsvertrag. Doch gelten mit Riicksicht auf den Ver
trauenscharakter des VerIagsverhiiltnisses Abweichungen von der konkursrecht
lichen Regel, wenn der Verleger in Konkurs gerat, und zwar nach § 36 VerIG., 
der aus lebhaften Kampfen der beteiligten Kreise erwachsen ist. Ratte namlich 
der Druck bei Konkurseroffnung noch nicht begonnen, so steht dem Verfasser ein 
Riicktrittsrecht und damit die Moglichkeit zu, das Erfiillungsbegehren des Ver
walters aus § 17 KO. abzuschneiden (§ 36 III VerIG.). Wird der Riicktritt nicht 
rechtzeitig erklart (§ 37 VerIG. mit § 355 BGB.) oder besteht ein Riicktrittsrecht 
nicht, weil der Druck schon vor dem Konkurse begonnen hatte, so greift der § 17 
KO. Platz, und zwar selbst dann, wenn bereits das ganze Manuskript vor dem Kon
kills an den Verleger abgeliefert worden war (§ 36 I VerIG.)2). Entscheidet sich der 
Verwalter fiir Erfiillung und tJbertragung der Rechte des Verlegers auf einenDritten3), 
so riickt dieser an Stelle der Konkursmasse in den Verlagsvertrag ein, d. h. 
Verlegerrechte und Verlegerpflichten gehen, wie sie durch den Vertrag begriindet 
sind, auf den Erwerber iiber (§ 36 II 1 mit § 14 VerIG.). Der Verfasser muB sich so
nach fortan mit seinem Anspruch "auf Erfiillung" (Vervielfaltigung, Verbrei
tung, Honorar) an den Erwerber halten. Doch haftet die Konkursmasse kraft ge
setzlicherSelbstschuldbiirgschaft fiir den Schaden, der dem Verfasser wegen "Nicht
erfiillung" des Vertrags durch den Erwerber entsteht (§ 36 II 2 mit §32 VerIG.). 
Diese Verbindlichkeit ist bedingte Masseschuld und als solche bei Konkursbeendi
gung yom Verwalter sicherzustellen (§ 36 II3 VerIG.). 

II. Die Regel des § 17 gilt vornehmlich solchen Vertragen, die einer durch den 
Austausch von Leistung und Gegenleistung zu bewirkenden raschen Abwicklung 
zuganglich sind. Dauerschuldverhaltnisse, wie Mlete und Pacht, Arbeitsvertrag und 
Versicherungsvertrag, erfordern in wesentlichen Punkten eine eigenartige Regelung. 

1. Der Gemeinschuldner ist Mieter (pachter). 
a) War ihm die Mietsache (der Pachtgegenstand) bereits vor dem Konkurs 

iiberlassen, so wird zwar durch die Konkurseroffnung seIher der Bestand des Vertrags
verhiiltnisses nicht beriihrt. Der Zins seit dem letzten Falligkeitstermine vor Konkurs
eroffnung ist Masseschuld ( 59 Nr. 2) und iiberdies gedeckt durch das Absonderungs
recht des § 49 Nr. 2. Allein be ide Teile - Verwalter und Vermieter - sind von 
nun ab andau.ernd zu vorzeitiger Losung des Verhaltnisses befugt. Nur miiBBen 
sie dabei die gesetzlichen Kiindigungsfristen (§§ 565, 580, 581, 595 BGB.) einllalten. 
Gestattet der Vertrag selbst eine schleunigere, vielleicht sofortige Losung, so bleibt 
diese Moglichkeit unberiihrt. Macht aber der Verwalter von der vorzeitigen gesetz-

1) Es kann also nicht nur der Anspruch des Kaufers auf die Lieferung, sondern auch der 
des Verkltufers auf den Kaufpreis zum Differenzanspruch werden. Ein Zahlenbeispiel siehe bei 
JAEGER, KO.D § 18 Anm.25. 

2) DaB der Autor auch dann von seiner Seite· den Verlagsvertrag noch nicht vollstandig im 
Sinne des § 17 I KO. erfiillt hatte, wird im eignen Interesse des Autors durch den § 36 I VerlG. 
auBer Zweifel gestellt. 

3) Wahlt der Verwalter die Erfiillung, dann bilden die Vertragsanspriiche .des Autors 
(auf Vervielfaltigung, Verbreitung, Vergiitung) Masseglaubigerrechte im Sinne des § 59 Nr.2. 
Diese Vollziehung des Vertrags 'Wird aber dem Verwalter haufig unmoglich sein. Alsdann ge
winnt die Vbertragbarkeit der Verlegerrechte Bedeutung. Sie besteht im Zweifel (§ 28 VerlG.). 
1st sie dem Verleger selbst vertragsmaBig entzogen, dann entbebrt sie auch der Konkursver
waiter. 
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lichen Kiindigungsbefugnis Gebrauch, so hat der Gegner eine einfache Konkurs
forderung auf Ersatz altes ihm. etwa infolge der vertragswidrigen Losung erwachsen
den Schadens. §§ 19, 26 Satz 2 mit § 49 Nr. 2 (vgl. § 10 AufsVO.). 

Der § 19 gilt unterschiedslos fiir Liegenschaften wie fiir Fahrnis. Das Mieter
schutzgesetz yom 1. Juni 1923, das die Kiindbarkeit durch den Vermieter, nicht 
auch durch den Mieter und dessen Konkursverwalter, aufs auBerste beschrankt, 
erklart ausdriicklich (§ 26) die dem Vermieter nach §19 KO. zustehende Kiindigungs
befugnis fiir unberiihrt. Soweit aber der Gemeinschuldner in der Miete belassen 
wird, erwachsen aHe ferneren Mieterverbindlichkeiten als Masseschulden (§ 59 
Nr.2 KO.), einerlei ob die Miete der Masse zugute kommt oder nicht. 

b) War die Mietsache dem Gemeinschuldner bei Konkursbeginn noch nicht 
ii berlassen, so hat der Vermieter ein einseitiges Riicktrittsrecht. Er muB 
also nicht etwa erst den Vertrag durch Oberlassung "antreten" und da.nn zum 
nachsten Ziele "kiindigen". Dies mutet ihm das Gesetz nicht zu, weil die Personlich
keit des Mieters (undnamentlich des Pachters) eine wesentliche Rolle spielt. Der 
Gemeinschuldner kann sich, da er noch nicht angetreten hat, nicht beklagen. Er
klart der Vermieter den Riicktritt auf Anfrage des Konkursverwalters nicht un
verziiglich, so dad dieser nach der Regel des § 17 Erfiillung gegen Erfiillung (§ 59 Nr. 2) 
verlangen. Zur Ablehnung der ErfiiHung (vgl. § 26 Satz 2) ist der Konkursverwalter 
von vornherein befugt (§ 20). 

2. Der Gemeinschuldner ist Vermieter (Verpachter). 
a) War die Mietsache bei Konkursbeginn bereits iiberlassen, so bleibt 

der Verwalter an den Vertrag gebunden (§21 I). 1st ja docR selbst ein ganzlicher 
Wechsel der Person des Vermieters (Tod, VerauBerung) ohne EinfluB auf den Be
stand der Miete, fUr ein Losungsrecht des Mieters aber hier kein Bediirfnis be
griindetl). VerauBert der Verwalter die Sache (vgl. § 931 BGB.), so kann der 
Mieter bis zum Vertragsende die Herausgabe verweigem (§ 986 BGB.). Das gilt 
jedoch nur fiir Fahrnis. Bei Grundstiicken wirkt die VerauBerung durch den Ver
walter, auch wenn sie nicht in den Formen der Zwangsversteigerung (§ 126 KO., 
§§ 172ff. ZVG.), sondern der - haufig vorteilhafteren2) - freiwilligen Verwertung 
erfolgt, auf den Bestand der Miete wie eine Zwangsversteigerung (§ 21 III). 
Der Ersteher hat daher das Recht vorzeitiger Kiindigung unter Einhaltung 
der gesetzlichen3 ) Frist; aber er muB es gleich bei erster Gelegenheit ausiiben, sonst 
erlischt es (§ 57a ZVG."). Ohne diese Moglichkeit vorzeitiger VertragslOsung wiirde 
das vermietete Grundstiick oftmals unverwertbar sein. Einen ihm infolge der ver
friihten Losung erwachsenden Schaden kann der Mieter ala Konkursglaubiger geltend 
machen (arg. § 19 Satz 3, § 26). Vorausverfiigungen des Gemeinschuldners iiber 
den Immobiliarzins4 ) wirken der Konkursmasse gegeniiber nur in engen Grenzen: 
nur fiir das bei Konkursbeginn bereits laufende Kalenderviertelj ahr und, wenn 
der Konkurs im letzten Halbmonat eines Kalendervierteljahres (§ 189 I BGB.) er· 

1) Der Konkurs des Vermieters bildet also fiir keinen Vertragsteil einen gesetzlichen 
Kiindigungsgrund. Dem Konkursverwalter des Vermieters wird aber auch die Wahlbefugnis 
des § 17 versagt. 

2) Das einfachere Verfahren der freiwilligen Verwertung, besonders als Freihandverkauf, 
ermoglicht es, die Gunst des Augenblicks sofort auszuniitzen. 

3) Siehe die § 565 I Satz 1, IV, 580, 595 BGB. Es bIeibt wohl zu beachten, daB nach § 565 IV 
hier, wo cine vorzeitige gesetzIiche Losbarkeit in Frage steht, § 565 I Satz 2, 3 auBer Anwen
dung bleiben, es also keinen Unterschied fiir die Kiindigungsfrist macht, nach weichen Zeitab
schnitten der Mietzins bemessen ist. 

4) Etwa durch Abtretung, Verpfandung oder Eriassung, besonders aber durch Einziehung 
im voraus, wenn der Mieter kraft Vertragspflicht oder auf Bitte des Vermieters Vorauszahlung 
geleistet hat. Der Mieter muIl, soweit das Gesetz die Vorauszahlung gegeniiber der Konkurs
massenicht geiten liiIlt, zu dieser noch einmal zahlen. Die Aufrechnungsbefugnis des Mieters 
gegeniiber seiner Zinsenschuid wird durch den § 21 II 2 ebenso begrenzt wie die Vorausver
fiigungsmacht des Vermieters. 
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offnet wurde, auch noch fur das nachste Vierteljahr. § 21 II (vgl. §§ 1124f. BGB.) 
i. F. v. 8. Juni 1915. 

b) War der Mietgegenstand beiKonkursbeginn noeh nieht uberlassen, so 
bewendet es heim Wahlrecht des Verwalters Bach der Regel des § 17. 

3. Der Gemeinschuldner ist Arbeitgeber. 
a) Ein im Haushalt, Wirtschaftsbetrieb oder Erwerbsgeschiifte1) 

des Gemeinschuldners angetretenes "Dienstverhaltnis" unterliegt nach 
§ 22 fortan - wie die Miete nach § 19 - dauernder beiderseitiger Kundbarkeit 
zu den gesetzlichen Zielen (§§ 621ff. BGB., § 66 HGB., §§ 122, 133aff., 134 GewO.). 
Vgl. auch § 11 AufsVO. 

b) Vertrage auf "Geschaftsbesorgung" - entgeltliche (Dienst- oder Werk
vertrag auf Geschaftsbesorgung) oder unentgeltliche (Auf trag) - laBt der Konkurs 
des Geschaftsherrn (nicht auch der des Geschaftsbesorgers) von Rechts wegen und end
giiltig erloschen, falls sich die Geschaftsbesorgung auf die Konkursmasse bezieht 
(§ 23). "Geschiiftsbesorgung" (vgl. §§ 662, 675.BGB.) ist die Besorgung von 
Rechtsgeschaften (wie die Abschlie13ung von Frachtvertragen durch den Spediteur, 
An- und Verkauf von Waren und Wertpapieren durch den Kommissionar, Ver
mittlung von Vertragen durch Makler und Agenten), aber auch eine tatsachliche 
Verrichtung, wenn sie der Verkehr als Geschaftsbesorgung ansieht (wie die Ver
waltung eines Vermogens, die I.eitung eines Baues, die Fiihrung eines ProzesseA). 
Keine Geschaftsbesorgung im Verkehrssiim.e bildet die wissenschaftliche Unter. 
weisung, die iirztliche Pflege oder die sonstige Behandlung der Person des Auftrag
gebers. Das Gesetz laBt Geschiiftsbesorgungsvertrage, die in Beziehung zur jetzigen 
Konkursmasse stehen, bei Konkurseroffnung namentlich zu dem Zwecke von 
Rechts wegen und endgiiltig erlOschen, um damit die ordnungsmaBige Verwaltung 
und Verwertung der Masse sicherzustellen, also das storende Eingreifen eines Dritten 
in die Tatigkeit des Konkursverwalters auszuschlie.Ben2). 

Doch gelten zwei Einschrli.nkungen, die eine bei Verzugsgefahr, die andere zum Schutze des 
guten Glaubens der Gegenpartei: 

a) Unaufschiebbare Geschafte sind fortzufiihren, bis der Konkursverwalter eingreifen kann 
(§ 23 KO. mit §§ 674, 675 BGB.). Die Fortfiihrung dient dem Vorteil der Masse. Darum wird 
eine dabei erwachsende Erstattungsverbindlichkeit gegeniiber dem Geschaftsbesorger ZU1' Masse
schuld erhoben (§ 27, 59 Nr.2). 

P) 1m Eigeninteresse des Geschaftsbesorgers. gilt das Vertragsverhaltnis solange als fort
bestehend, bis er dessen ErIOschen kennt oder kennen mull (§ 23 KO. mit §§ 674,675 BGB.). Ein 
bei solcher Tatigkeit erwachsender Erstattungsanspruch ist bloJle Konkursforderung, begriindet 
in dem vor Konkursbeginn entstandenen Schuldverhaltnis (§§ 27, 61 Nr.6). 

4. Der Gemeinschuldner ist Arbeitnehmer. 
Mangels einer Sondervorschrift gilt die Regel des § 17, vorausgesetzt, daB der 

Vertrag gegenseitig (fiir den Auf trag siehe § 671 BGB.) und die yom Gemein
schuldner zu bewirkende Leistung (etwa als Ausfuhrung eines alltaglichen Bauwerks) 
ersetzbar ist, Siehe oben I 5; vgl. auch §§ 320, 321 BGB. 

5. Der Gemeinschuldner ist Versieherer. 
Die Lebensversicherung erlischt, wenn der Versicherer in Konkurs verfallt, 

sofort (§§ 61, 63 VAG), die Schadensversicherung erst nach Ablauf eines Monats 
1) Beispielsweise treten ihr Dienstverhaltnis all. im Haushalte das gesamte hausliche 

Gesinde (Herrschaftsdiener, Kochin, Stubenmadchen, Kinderfraulein), aber auch Zugeh-, Scheuer
Waschfrau, im Wirtschafts betrie b (unterschieden yom Erwerbsgeschaft) Gartner und 
Forster, Gutsknecht und Stallmagd des land- oder forstwirtschafttreibenden Gemeinschuldners, 
im Erwerbsgeschafte Handlungs- und Gewerbegehilfen, Fabrikarbeiter, Wer~eister, Tech
niker, Betriebsbeamte, Pfortner, auch die Angestellten von Rechtsanwalten und Arzten. Auch 
der Lehrling pflegt im Erwerbsgeschaft des Lehrherrn "ein Dienstverhaltnis", wie es der § 22 
voraussetzt, anzutreten (str.). VgI. § 61 Nr. 1. 

2) Diesem Schutzzweck entspricht es, daB eine von den Parteien des Geschaftsbesorgungs
vertrages vereinbarte Unwiderruflichkeit das Erloschen des § 23 nicht zu verhindern vermag. 
Siehe oben S.2 Note 1. Ober den EinfluB des Konkurses eines Kommittenten auf das 
Kommissionsverhaltnis siehe auch RG. Bd. 105, S. 128. 
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(§ 13 VVG.). 1m zweiten Falle soIl der kurze Fortbestand dem Versicherungs
nehmer die rechtzeitige Eingehung einer anderen Versicherung ermoglichen. Tritt 
wahrend der Monatsfrist der Versicherungsfall ein, so lOst er eine Masseschuld aus 
(§ 59 Nr. 2). Andererseits gebiihren der Masse noch einen Monat lang die Pramien 
alier Versicherungsnehmer. Fiir Seeversicherungen gilt die Besonderheit des 
§898HGB. 

6. Der Gemeinschuldner ist Versicherungsnehmer. 
Es bewendet beim Wahlrechte des Konkursverwalters nach der Regel des 

§ 17 KO., es sei denn, daB der jetzige Gemeinschuldner als Versicherungsnehmer 
bereits voll geleistet hatte (etwa durch Vorauszahlung einer Einheitspramie). Be
schlagsfahige Versicherungsanspriiche (z. B. aus der Versicherung nun zur Masse 
gehOrender Sachen gegen Feuer, Einbruch, Aufruhr) sind Massebestandteile. Hatten 
die Vertragsgenossen vereinbart, daB bei Konkurs des Versicherungsnehmers das 
Versicherungsverhaltnis von selbst erloschen, oder daB es der Versicherer kiirzer 
als unter M9natsfrist sollte kiindigen diirfen, dann versagt der § 14 VVG. solcher 
Abrede die Wirksamkeit gegeniiber der Konkursmasse. Ihr muB mindestens noch 
ein Versicherungsmonat bleiben, binnen dessen sie eine neue Versicherung nehmen 
kann. 

III. Gesellschaftsverhrutnisse im SiIme des § 705 BGB. verfallen infolge der 
Konkurseroffnung iiber das Vermogen eines Gesellschafters der Losung, es sei denn, 
daB im urspriinglichen oder im erganzten Gesellschaftsvertrage fiir den Fall eines 
solchen Konkurses der Fortbestand unter den iibrigen - mindestens noch in der 
Zweizahl vorhandenen - Teilhabern vereinbart ist (§ 736 BGB.). Vereine ohne 
Rechtsfahigkeit (vgl. § 54 BGB.) werden durch den Konkur& eines Mitgliedes im 
Bestande nicht beriihrt. Denn der auf Bildung eines "Vereins" gerichtete Wille der 
Beteiligten ergibt, daB der Verband vom Wechsel seiner Mitglieder unabhangig 
sein soll. 

Wenn der Konkurs eines Gesellschafters die GesellBchaft in den Stand der Abwickelung 
versetzt, sind die iibrigen Gesellschafter so lange zur Fortfiihrung der ihnen iibertragenen und 
nicht ohne Gefahr aufzuschie benden Geschafteverpflichtet, bis der Konkursverwalter 
alB Vertreter des verganteten Gesellschafters in Gemeinschaft mit ihnen anderweit Fiirsorge 
treffen kann. "Die Gesellschaft gilt insoweit alB fortbestehend." § 728 Satz 2 mit § 727 II BGB. 
Die Fiktion des Fortbestandes dient hier dem Vorteil der Masse. Zugunsten eines weiter tatigen 
Mitgesellschafters besteht die gleiche Fiktion, solange dieser den Konkurs weder kenn t noch 
kennen mull. § 729 BOB. Dementsprechend wird der geschaftsfiihrende andere Teilhaber bei 
Verzugsgefahr oder gutem Glauben wie in den Fallen 113 b geschiitzt (§ 28). 

IV. Das Erloschen einer Vollmacht (§ 166 BGB.) bestimmt sich nach dem der 
Erteilung zugrunde liegenden Rechtsverhaltnisse (§ 168 Satz 1 BGB.), es sei denn, 
daB die Vollmacht ausnahmeweise nach dem erkennbaren Willen des Vollmachtgebers 
yom Bestand eines anderen Rechtsverhaltnisses unabhangig sein solI. Vollmachten 
beruhen namentlich auf Gesellschafts- oder Geschaftsbesorgungsvertragen (Auf trag, 
Dienst- oder Werkvertrag). Da nun die Gesellschaft durch Eroffnung des Kon
kurses iiber das Vermogen eines Gesellschafters, der die Konkursmasse betreffende 
Geschaftsbesorgungsvertrag durch Eroffnung des Konkur&es iiber das Vermogen 
des Geschaftsherrn endet, erlischt infolge solcher Konkurseroffnung auch 
die Vollmacht des Gesellschafters oder Geschaftsbesorgers, und zwar 
endgiiltig. So auch die ProzeBvollmacht in Masseprozessen (§ 240 ZPO.)l). Sel b
standige Vollmachten unterliegen, wenn sie die Konkursmasse betreffen, dem 
Widerrufe des Konkursverwalters (§ 168 Satz 2, 3 BGB., § 6 KO.). Unter allen 
Umstanden erlOschen Prokura und Handlungsvollmacht (§§ 48 ff., 54ff. HGB.) 
im Konkurse des Prinzipals, weil ihre Fortdauer dem Konkurszwecke widerstreitet. 

1) Darum macht der § 246 ZPO. fiir den Fall des § 240 keine Ausnahme. Der Konkurs 
unterbricht also den Prozell der Partei, auch wenn diese einen Pr07..ellbevollmachtigten hatte. 
Denn seine V ollmacht ist, wenn sie die nunmehrige Konkursmasse betrifft, erloschen. 
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Die Vollmacht in Massesachen erlischt wie das GrundverhiUtnis end gul tig. Sie 
lebt auch dann nicht wieder auf, wenn del' Konkurs auf Grund eines Zwangsvergleichs 
odeI' durch Einstellung beendet wird. Wird del' EroffnungsbeschluB im Beschwerde
weg rechtskriiftig aufgehoben, so gilt das Erloschen als nicht eingetreten. Be
steht das del' V ollmacht zugrunde liegende Rechtsverhii,ltnis fort, so bleibt auch 
die V ollmacht bestehen. So die Ermachtigung zum Verkauf konkursfreier Gegen
stande, die ProzeBvollmacht in Ehesachen odeI' zur Einklagung familienrecht
lichen Unterhalts, die Vollmacht zu Anschaffungen fur den jetzigen Gemein
schuldner. 

Die Anweisung 1) wird nicht kraft Gesetzes durch den Konkurs des An
weisenden zum Erloschen gebracht, auch nicht die Anweisung auf Schuld. Del' 
Widerruf steht beim Verwalter (§ 790 BGB., § 6 KO.). Leistet del' Angewiesene 
in Unkenntnis des Konkurses, so wird er dem § 8 entsprechend geschiitzt. Dies gilt 
auch fur Wechsel- und Scheckanweisung. 

§ 8. 
B. Rechtsstreitigkeiten. 

1. Trotz del' Konkurseroffnung bleibt del' Gemeinschuldner Trager del' zur 
Konkursmasse gehorenden Rechte und del' aus del' Konkursmasse zu erfiillenden 
Pflichten. Trotz del' Konkurseroffnung bleibt er auch Trager del' Parteirolle, 
wenn fur odeI' wider ihn ein Rechtsstreit anhangig geworden war, del' um ein nun 
zur Konkursmasse gehorendes Recht odeI' um eine nun aus del' Konkursmasse zu 
erfullende Pflicht gefuhrt wird. Auch entzieht del' Konkurs dem bisher vertrags
verpflichtungsfahigen Schuldner die ProzeBfiihigkeit wedel' schlechthin noch 
in Ansehung del' Konkursmasse. Denn an seiner Fahigkeit, "sich" (seine Person) 
durch Vertrage zu verpflichten (§ 52 ZPO.), andert del' Konkurs als solcher gar 
nichts~). Del' Gemeinschuldner kann zweifellos nichtvermogensrechtliche Sachen (wie 
eine schon friiher anhangig gewordene odeI' neu eingeleitete Scheidungsklage), abel' 
auch Prozesse uber auBerhalb des Konkurses stehende Vermogensrechte (z. B. 
beschlagsfreie odeI' freigegebene Anspriiche) und Vermogenspflichten (z. B. aua 
einem nach Konkursbeginn von ihm personlich durch Darlehnsaufnahme odeI' Kauf 
abgeschlossenen Schuldverhaltnis) in eigener Person fiihren odeI' durch einen von 
ihm selbst bestellten ProzeBbevollmachtigten fUhren lassen. Den MasseprozeB hin
gegen hat del' Konkursverwalter in gesetzlicher Vertretung des Sonderguts
tragers (des Gemeinschuldners als solchen) zu fuhl'en. Er fuhrt den Rechtsstreit 
im fremden Namen, um fremde Rechte lind Pflichten, in fremdem Interesse. Auch 
die "Herrschaft iiber den ProzeB", die del' Verhandlungsgrundsatz den Parteien 
zugesteht, ubt del' Konkursverwalter ganz wie sonst ein gesetzlicher Vertreter 
nur als eine fremde aus. Kein Rechtssatz del' ZPO., del' fur die Partei und aus
schIieBlich fUr sie (nicht auch fiir Vertreter) gilt, paBt auf den Konkursverwalter 
in Masseprozessen. SO Z. B. nicht die §§ 41 Nr. 3, 91, 239, 325, 383,393 ZPO. Ihn 
Partei ("Partei kraft Amtes") zu nennen, abel' gleichwohl diese Rechtssatze nicht 
auf ihn, sondern auf den Massetrager anzuwenden, ist glatte Selbstwiderlegung, 
nicht "Analogie". 

Wie Rechtsgeschafte., die del' Konkursverwalter kraft seiner gesetzlichen Vel'
tretungsmacht abschlieBt, den Massetrager endgultig (auch fUr die Fane eines Zwangs
vergleichs odeI' einer Konkurseinstellung) binden, so wirken Urteile auf Masse-

1) Sie ist wederVollmacht noch Auf trag, sondern eine selbstandige Rechtseinrichtung. 
2) Del' § 6 entzieht dem Gemeinschuldner lediglich die ProzeBfiihrungs befugnis und 

auch sie nul' fur den Bereich del' Konkursmasse. Die Riige dieses Mangels ist eine sachliche 
Beanstandung und hat mit den Besonderheiten der prozel3hindernden Einreden (§§ 274, 275 
ZPO.) nichts gemein. 
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prozesse des Verwalters endgiiltig Rechtskraft fiir und gegen den Gem.ein
schuldner als die vertretene Partei (§ 325 I ZPO.). Diese Rechtskraft kommt dem 
friiheren Gemeinschuldner noch nach dem Konkurse zustatten, wenn der Ver
walter z. B. Aus- oder Absonderungsanspruche siegreich niedergekampft hat. Sie 
steht umgekehrt dem friiheren Gemeinschuldner etwa dann entgegen, wenn die 
yom Verwalter fiir die Masse erhobene Eigentums- oder Pfandklage rechtskraftig 
als unbegriindet abgewiesen worden war. Einen Parteiwechsel hat weder der 
Beginn noch das Ende des Konkurses noch auch die Freigabe des umstrittenen 
Gegenstandes an den Gemeinschuldner zur Folge. Keiner dieser V organge lOst eine 
Rechtsnachfolge im Sinne der §§ 265, 325, 727 ZPO. aus. Einer Umstellung 
der Vollstreckungsklausel bedarf es daher beispielsweise weder dann, wenn der 
Konkursverwalter den vor Konkursbeginn zugunsten des jetzigen Gemeinschuldners 
vollstreckbar zuerkannten Eigentumsherausgabeanspruch fiir die Masse verwirk
lichen, noch dann, wenn ein Aussonderungsberechtigter einen gegen den Verwalter 
erwirkten Titel nach Konkursbeendigung gegen den bisherigen Gemeinschuldner 
vollstrecken will. 

1m allgemeinen sei auf dieAusfiihrungen obenS.llff. unter 11 verwiesen. Die dorterwahnten 
Angriffe der Freirechtsschule richten sich auch gegen unsere "Konstruktion" der proze.6-
rechtlichen Verhaltnisse. D8o.6 Anhanger der sog. Amtstheorie, die jede Vertreterstellung des 
Verw80lters leugnet, zu ahnlichenErgebnissen gelangen wie wir, trifft zU. Es fragt sich nur, inwie
weit bei solchem Verzicht auf die Konstruktion noch von einer Gesetzesanwendung die Rede 
sein kann. Es fehlt auch fiir den Zivilproze.6 nicht an schweren Entgleisungen, die dar80uf zuriick
zufiihren sind, da.6 mit der Annahme eigner Parteistellung des Konkursverwalters Ernst gemacht 
wird. Dahin gehort aus neuester Zeit Z. B. die Ansicht des OLG. Miinchen, LZ. 1917, Sp. 935, 
Nr.4, da.6 die Kosten des verlorenen M8osseprozesses der Konkursverwalter selbst ala unter
liegende Partei im Sinne des §91ZPO. zu tragen habe1). D8o.6 die Zeugnisfahigkei t des Gemein
schuldners in Masseprozessen, das H80uptziel der Amtstheorie, sich aus der Parteieidesunfahigkeit 
des Schuldners ergibt, ist oben S. 13 N. 1 bereits gesagt. Parteieide hat n80ch §473IZPO. der Kon
kursverwalterwie sonstein proze.6fiihrender Pfleger!!) zu leisten. Als Zeuge ist der Gemeinschuldner 
nachder gesetzlichen Regel unbeeidigtzu vernehmen (§ 393 I Nr. 4 ZPO.); doch kann das Gericht 
seine Beeidigung 8onordnen (§ 393 II ZPO.). Seine Angehorigen verlieren das Zeugnisverweige
rungsrecht, das ihnen nach § 383 I Nr. 1-3 ZPO. zusteht, nicht dadurch, da.6 an Stelle des 
Schuldners der Konkursverw8olter den ProzeB beginnt oder weiterfiihrt, ebensowenig, ala sie es 
einbii.6en wiirden, wenn an Stelle des entmiindigten Schuldners dessen Vormund prozessierte. 
Bei folgerechter Durchfiihrung der Amtstheorie werden sie aussagepflichtig, was BREIT, JurW. 
1916, S. 1083 fiir das befriedigendere Ergebnis halt. Fiihrte der Schuldner den Proze.6 personlich, 
dann ware er in der Form des P80rteieides auskunftspflichtig, der n80he AngehOrige aber zur 
Zeugnisverweigerung berechtigt. Lost nun ein gesetzlicher Vertreter den Schuldner in der 
Parteieidesfahigkeit 8ob, d80nn setzt die erganzende Zeugnisfahigkeit und Zeugnispflicht des Schuld
ners ein. Was an diesem Ergebnis uneben sein sollte, ist nicht recht einzusehen. Welcher innere 
Grund aber rechtfertigtes, den AngehOrigen bei solchem Wechsel das W eigerungsrecht zu entziehen 1 
Endlich soIl es widerspruchsvoll sein, den Gemeinschuldner in Masseprozessen als Partei und 
zugleich als Dritten im Sinne derVorschriften iiber die Nebenintervention (§§66ff. ZPO.) 
zu betr80chten (a. a. O. S. 1084). Er ist aber Partei nicht in seiner Gesamtpersonlichkeit, sondern 
nur ala Trager des konkursbefangenen Sondervermogens. Bei solcher Spaltung wird auch sonst 
die Interventionsfahigkeit der Partei anerkannt3). Ubrigens fehlt es auch in der neuen Recht
sprechung des Reichsgerichts keineswegs an Entscheidungen, die den Gemeinschuldner als die 
Partei des Masseprozesses bezeichnen oder doch erkennbar davon 80usgehen (z. B. Bd.53, S.352; 

1) Auch die Versagung des Armenrechts fiir Prozesse einer diirftigen Konkursm8osse 
(vgL Z. B. RG. Bd. 33. S. 367) ist ein unerfreuliches Ergebnis der Amtstheorie. Das springt be
sonders in die Augen, wenn ein Aktivproze.6 in erster Instanz yom jetzigen Gemeinschuldner 
im Armenrecht gewonnen war und nun in den hOheren Instanzen yom Konkursverwalter (§ 10) 
fiir die Masse durchgefiihrt werden soil. D8o.6 die Diirftigkeit der Masse (des Gemeinschuldners 
ala Bolchen) und nicht die des Verwalters entscheiden muB, k80nn ernsthaft nicht bestritten 
werden. 

2) Auch bei Proze.6fahigkeit des Gemeinschuldners. Die Briicke zur Anwendbarkeit 
des § 473 I schlagt alad80nn der § 53 ZPO., der auch fiir unsere Vermogenspflegschaft gilt 
und dem Mangel abhilft, der sich daraus ergibt, d8o.6 die Vorschriften der ZPO. iiber gesetzliche 
Vertreter nur den H80uptfall der Vertretung nichtprozeBfahiger Parteien beriicksichtigen 
(§ 51 ZPO.). 

3) Siehe statt aller SEUFFERT, ZPO.l1, zum § 66. 
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Bd. 73, S. 315; LZ. 1908, Sp.705£.; 1911, Sp.153f.). Vgl. neuestens auch RG. Bd.l05, S.314 
(Freigabe keine Nachfolge in Rechte des Verwalters)1). 

II. Da der Gemeinsehuldner fiir den Bereich der Konkursmasse die ProzeB
fiihrungsbefugnis an den Konkursverwalter verloren hat (§ 6), konnen Masseprozesse 
wirksam nur von und gegeniiber dem Konkursverwalter begonnen werden. Wie 
aber steht es mit solchen Reehtsstreitigkeiten des Gemeinschuldners, die zur Zeit 
der Konkurseroffnung anhangig sind 1 Manchen ProzeB mag der in Vermogensverfall 
geratene Schuldner nur deshalb heraufbeschworen haben, weil er die Vollstreekung 
hinauszogern wollte. Aber auch in Fallen, in denen der Schuldner seinen Angriff 
oder seine Verteidigung fUr berechtigt halt, darf schon mit l~iicksicht auf das hohe 
Kostenrisiko (§ 59 Nr. 1) fortab nieht mehr sein Wille, sondern nur der des Konkurs. 
verwalters maBgebend sein. Damit nun der Verwalter ungestort iiberlegen konne, 
ob es im Interesse der Konkursmabse liegt, fiir deren Rechnung sehwebende Prozesse 
weiterzufiihren, laBt das Gesetz einen ProzeBstillstand eintreten: aIle die Masse 
angehenden Rechtsstreitigkeiten werden im Zeitpunkte der Konkurs
eroffnung sofort und von Rechts wegen unterbrochen (§ 240 ZPO.). Die 
Unterbreehung tritt ein ohne Riicksicht darauf, ob der Schuldner prozeBfahig oder 
(etwa als entmiindigter Verschwender) prozeBunfahig, ob er bei Konkursbeginn 
durch einen ProzeBbevollmachtigten vertreten ist oder nieht2). Sie trifft aber 
nur den anhangigen ZivilprozeB, diesen auch als Verfahren auf Schiedsurteil, 
(§§ lSf£. EntlVO., RGBl.1924 I 552), aueh als Mahnverfahren und als WechselprozeB, 
nicht dagegen ein schiedsrichterliches Verfahren im Sinne des 10. Buches der ZPO. 
und nicht die Zwangsvollstreckung. BloB en Konkursglaubigern verwehrt der § 14 
wie den Beginn so auch die Fortsetzung des Einzelzugriffs. War dieser aber bereits 
bis zum Erwerb eines Absonderungsrechtes, besonders eines Pfandungspfandrechtes, 
gediehen, dann steht dem Glaubiger - unbesehadet der Konkursanfechtung (§ 35) 
- auch die Durchfiihrung der Sondervollstreekung offen. 

1. Unterbrochen werden nur Prozesse, welche die Konkursmasse (§ 1) akti v 
oder passiv betreffen. Das umstrittene Recht muB also zu Gunsten oder zu 
Lasten des nun konkursbefangenen Vermogens in Anspruch genommen sein, einerlei, 
ob der Schuldner Klager oder Beklagter ist3). Yom Konkurs unberiihrt bleiben da
gegen Prozesse iiber nichtvermogensreehtliche Anspriiche4) oder iiber konkursfreie 
Vermogensrechte des Gemeinschuldners5). Der Sonderkonkurs unterbricht nur 

1) DaB der Gerichtsstand fiir Masseprozesse nicht durch die personlichen Verhaltnisse 
des Konkursverwalters, sondern durch die des Schuldners bestimmt wird (§§ 13, 15-17, 20 ZPO.), 
dan als feststehend gel ten. Einen allgemeinen Gerichtsstand der Masse, den die Rechtslehre 
ganz vereinzelt und mit Unrecht aus § 17 ZPO. abzuleiten versucht hat, erkennt die Praxis nicht 
an. Wohl aber pflegt wahrend des Konkurses ein vorher begriindeter allgemeiner Gerichtsstand 
des Gemeinschuldners fortzubestehen (vgl. §§ 71, 238 KO.), zu dessen Festhaltung der Wohnorts· 
zwang (§ 101 KO.) wesentlich OOitragt. Sollte der Gemeinschuldner aber ins Ausland fliichten, 
dort den ausschlieBlichen Wohnsitz begriinden und damit seinen allgemeinen Inlandsgerichts
stand aufgeOOn (vgl. § 16 ZPO.), dann kame das Gericht des bisherigen allgemeinen Gerichts· 
standes tatsachlich immer noch als Vermogensforum fiir kiinftige Prozesse gegen die Masse in 
Betracht (§ 23 ZPO.). Fiir die Konkursfeststellungsprozesse gilt die Besonderheit des § 146 II KO. 

2) Die ProzeBvollmacht in Massesachen erlischt. Siehe oben S. 27 Note 1. Der Konkurs bildet 
einen durchaus selbstandigen und tatsachlich den wichtigsten ProzeBunterbrechungsgrund. Mit 
dem Falle des Verlustes der ProzeBfahigkeit hangt diese Unterbrechung nicht zusammen. Vgl. 
einerseits § 240, andrerseits §§ 241, 246 ZPO. 

3) So wird unterbrochen z. B. seine Forderungsklage auf Ubereignung eines gekauften 
Grundstiicks wie seine Eigentumsfeststellungsklage, so aOOr auch die gegen ihn gerichtete Kauf· 
preisklage und die Klage auf Feststellung seines Nichteigentums. DaB auch zu Lasten der Kon
kursmasse schwebende Prozesse unterbrochen werden, folgt aus dem Zwecke des § 240 ZPO. 
und wird durch die §§ 11, 144 II, 146 III KO. OOstatigt. 

4) So schweOOnde Ehesachen, aOOr z. B. auch Klagen auf Unterlassung unbefugter Fiihrung 
eines Namens oder einer Firma. 

5) Wie z. B. familienrechtliche Unterhaltsanspriiche des Gemeinschuldners (§ 850 Nr. 2 
ZPO., § 1 KO.). 
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Prozesse mit Beziehung auf die Sonderkonkursmasse, ein NaehlaBkonkurs also nur 
Prozesse iiber NaehlaBaktiven oder NaehlaBpassiven, nieht iiber eingeklagte Eigen
anspriiche oder Eigenschulden des Erben. 

2. Die Folgen der ProzeBunterbrechung regelt der mangelhaft gefaBte § 249 
ZPO. Sie treten unmittelbar mit Konkurseroffnung (§ 108 KO.) und auch dann ein, 
wenn Anwlilte und Geriehte, wie das beim Schweben des Prozesses inhoherer In
stanz nieht selten vorkommt, von der KonkurserOffnung noch keine Kenntnis 
haben. Diese Folgen sind: 

a) Der Lauf einer ProzeBfrist, mit EinschluB der Notfristen, wird abgebrochen 
Die Frist beginnt ohne weiteres, aber nun wieder ganz von neuem, zu laufen, sobald 
der ProzeBstillstand aufhortl) (§ 249 I ZPO.). 

b) Handlungen einer Partei, die nicht gerade der zur Beseitigung des 
ProzeBstillstandes vorgesehenen ProzeBaufnahme dienen, sind fiir unwirksam er
klart "der anderen Partei gegeniiber", d. h. in deren Interesse (§ 249 II ZPO.). 
Namentlich setzt die von einer Partei betriebene Urteilszustellung wahrend der 
Unterbreehung eine Rechtsmittelfrist nicht in Gang, und zwar fiir keine der Parteien. 
Da aber die Unwirksamkeit nur zum Schutze des Gegners verordnet ist, heilt sie 
dureh dessen Verzieht oder Riigeversaumung naeh § 295 I ZPO. 

c) An die AuBenwelt geriehtete ProzeBhandlungen des Gerichts sind wahrend 
der ProzeBunterhreehung unstatthaft. Nur die Verkiindung einer Entscheidung, 
die noeh auf Grund einer schon vor dem Konkurse geschlossenen Verhandlung zu 
erlassen ist, erlaubt das Gesetz (§ 249 III ZPO.2)). VerstoBe gegen das Regelgebot3 ) 

miissen durch den naeh Lage des Einzelfalles zulassigen Anfechtungsbehelf (Rechts
mittel, Einspruch, Nichtigkeitsklage nach § 579 Nr.4 ZPO.) rechtzeitig geriigt 
werden4 ). Sonst bleibt die Entscheidung bei Bestand. Die innere Gerichtstatigkeit 
(Beratung, Abstimmung, inhaltliehe Fassung der Entscheidung) wird durch den 
ProzeBstillstand iiberhaupt nieht unterbunden. 

III. Die Dauer der ProzeBunterbreehung hegrenzt der § 240 ZPO. his 
zu der Zeit, da entweder der ProzeB "naeh den fill den Konkurs geltenden Be
stimmungen a ufgenommen" oder "das Konkursverfahren aufgeho ben" wird. 

1. Fill die konkursmaBige ProzeBaufnahme sind folgende Moglichkeiten 
zu unterscheiden: 

A. Aktivprozesse. Die erste Gruppe hilden solche Rechtsstreitigkeiten, durch 
die Vermogensgegenstande "fiir den Gemeinschuldner" (als solehen), d. h.als 

1) Waren etwa am Tage der Konkurseroffnung zwei Drittel der Berufungsfrist (§ 516 ZPO.) 
verstrichen, dann beginn t, sobald z. B. eine den Konkurs und dami t den ProzeBstillstand beendende 
Einstellung "bewirkt" ist (§§205, 761 2 KO.), die volle Monatsfrist von neuem zu laufen, ganz von 
selbst und einheitlich fiir beide Parteien, einerlei, ob sie sich dieses Wiederbeginns bewuBt sind 
oder nicht. 

2) Den Regelsatz, die Unstatthaftigkeit jeder Tatigkeit des Gerichts nach"auBen, ergi bt 
die Ausnahme des § 249 III ZPO. Diese besagt fiir unsern Fall: Wird der Konkurs erst eroff
net, nachdem die miindliche Verhandlung geschlossen war, dann ist das Gericht trotz Kenntnis 
der Unterbrechungstatsache ermachtigt und bei Spruchreife verpflichtet (vgl. § 300 ZPO.), die 
Entscheidung nicht nur ihrem Inhalte nach durch Beratung und Abstimmung festzustellen, 
sondern ihr auch durch Verkiindung die Wirksamkeit nach auBen zu verleihen. Das RG. (JurW. 
1916, S. 326) folgert so: nach § 249 II ZPO. sei die miindliche Verhandlung der Parteien wahrend 
der Unterbrechung unwirksam; diese Unwirksamkeit erstrecke sich auf das Urteil. Die Begriin
ist schief, schon mit Riicksicht auf den § 295 I ZPO. 

3) Also z. B. Erlassung des Urteils auf Grund einer Verhandlung, die trotz der Unterbrechung 
in deren Unkenntnis stattgefunden hat. 

4) Anfechtbarkeit, keine Nichtigkeit! Gegeniiber Nichtversaumnisurteilen, die das RG. 
in Unkenn tnis der Unterbrechung erlassen hat, eroffnet sich nur der Weg des § 579 N r. 4 ZPO. : der 
Gemeinschuldner war als Partei nicht nach Vorschrift der Gesetze "vertreten". Genehmigung heil t 
aber den Mangel riickwirkend. Diese Genehmigung im Sinne des § 579 Nr. 4 ZPO. steht nach 
MaBgabe der §§ 6, 7, KO. ausschlieBlich beim Konkursverwalter in Zwangsvertretung "der Partei ". 
Fiir eine yom Gemeinschuldner personlich ausgehende Aufnahme und Anfechtung ist daher 
kein Raum (abw. RG., JurW. 1916, S. 324ff., dagegen dort die Note). 
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Bestandteile der Teilungsmasse in Anspruch genommen werden. Wir nennen einen sol
chen ProzeB Teilungsmassestreit. Beispiele: Dievom nachmaligenGemeinschuld
ner erhobene Eigentumsklage auf Feststellung seines Rechtes wie auf Herausgabe 
seiner nun zur Konkursmasse gehorenden Sache oder seine Klage auf Zahlung eines 
nun der Masse gebiihrenden Kaufpreises. Diejenige Partei, die das umstrittene Recht 
geltend macht, ist hier der Gemeinschuldner1), nicht der Gegner. Darum darf dem 
letzteren zugemutet werden, erst einmal die EntschlieBung des Verwalters dariiber, 
ob er das Recht fiir die Masse in Anspruch nehmen will, abzuwarten. So erklart sich 
der § 10: der Konkursverwalter und nur er hat die Wahl, ob er den ProzeB auf
nehmen oder die Aufnahme ablehnen will. Die Aufnahme erklart er durch Zu
stellung eines Schriftsatzes im Parteibetrieb, im amtsgerichtlichen Verfahren durch 
eine bei Gericht einzureichende oder zu Protokoll zu erklarende, von Amts wegen 
zuzustellende Aufnahmeerklarung (§§ 250,496, vgl. § 295 ZPO.). Gewohnheitsrecht
lich gilt es als geniigend, daB der Aufnahmewille dem anwesenden Gegner in der 
miindlichen Verhandlung erklart wird2). Eme Form fiir die Ablehnung schreibt 
das Gesetz iiberhaupt nicht vor. Der Verwalter kann den Ablehnungswillen auch 
in schliissigem, auBergerichtlichem Verhalten zum Ausdruck bringen. Bei seiner 
EntschlieBung hat er sich nur durch den Vorteil der Masse leiten zu lassen. Lehnt 
er ab, so gibt er damit das umstrittene Recht aus der Masse frei: sowohl der 
Schuldner personlich als der Gegner kann nun den ProzeB aufnehmen (§ lO II). Ein 
spaterer Sieg des Schuldners kommt der Masse nicht mehr zustatten3). Wenn der Ver
walter die Entscheidung verzogert, so finden die bei ProzeBunterbrechung durch 
den Too einer Partei geltenden Vorschriften des § 239 ZPO. entsprechende Anwendung 
(§ lO I 2). Der ProzeBgegner darf also den Konkursverwalter zur Aufnahme und, 
wenn der Konkurs vor dem Schlusse der miindlichen Verhandlung eroffnet ist, zur 
Verhandlung der Hauptsache laden4). 

B. Passivprozesse. Rechtsstreitigkeiten iiber Anspriiche, die "gegen den 
Gemeinschuldner" anhangig sind, unterliegen ihrerseits wieder einer verschiedenen 
Behandlung: 

a) Meist bildet der zu Lasten des Schuldners rechtshangige Anspruch eine 
Konkursforderung (eine einfache oder eine bevorrechtigte), die vom Gegner be
hauptete Verbindlichkeit also einen Bestandteil der Schuldenmasse. Wir nennen 
einen solchen ProzeB Schuldenmassestreit 5 ). Hiergebietet der Zweck des Kon
kurses, daB der Glaubiger, der Sicherstellung oder Befriedigung aus der Konkurs
masse begehrt, am gemeinschaftlichen Verfahren teilnehme, also zunachst 
eiumal seine Forderung anmelde (§§ 12, 138ff.). Nun fragt es sich, wie das Priifungs
verfahren (§§ 141£f.) verlauft. Unterbleibt jeder Widerspruch, dann erledigt die kon
kursmaBige Feststellung (§ 144 I) auf die einfachste Weise den ProzeB. Soweit aber 
das Konkursglaubigerrecht des Anmelders bestritten wird, hat dieser - in Fallen 

1) Er ist es auch dann, wenn er das Recht gegeniiber einer seinen Bestand leugnenden 
negativen Feststeliungsklage als bestehend in Anspruch nimmt, wenn er es also in der Beklagten
rolie verfolgt. Auch dieser Prozell falit (bei MassezugehOrigkeit des Rechtes) unter den § 10. 

2) Einer Zustimmung des Gegners im Sinne des § 295 ZPO. bedarf es nicht Siehe z. B. 
RG. Bd. 78, S. 344. 

3) Die Ablehnung hat sonach nichtnur prozellrechtliche, sondern zugleich materie11rechtliche 
Wirksamkeit. Sie fiihrt als Freigabe keinen Parteiwechsel und keine Rechtsnachfolge im Sinne 
des § 265 ZPO. herbei. Siehe auch RG. Bd. 79, S. 28; Bd. 105, S. 314. Wenn umgekehrt der Ge
meinschuldner nach Ablehnung des Verwalters im weitergefiihrten Prozell unterliegt, kommt 
der Kostenerstattungsanspruch des Gegners weder alQ Massegiaubigerrecht noch als Konkurs
forderung, sondern als ein nur vom Schuldner personlich zu tragender Anspruch zustande. 

4) Vor den Amtsgerichten ist eine Ladung im Amtsbetriebe nach Mallgabe der §§ 496,497 
ZPO. zu erwirken. 

<;) Be is pie Ie: Der jetzige Gemeinschuldner ist als Kaufer empfangEmer Waren auf ZaWung 
des Kaufpreises, als Dariehnsempfanger auf Riickerstattung, wegen Verzugs oder unerlaubten 
Verhaltens auf Schadensersatz verklagt. So auch dann, wenn er bereits verurteilt, das Urteil 
bei Konkursbeginn aber noch nicht rechtskriLftig ist (vgl. § 146 VI). 
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des § 146 VI der Widersprechende - durch ProzeBaufnahme den Streit zurn. Ana· 
trage zu bringen (§§ 144 II, 146 III) 1). 

b) Der gegen den Gemeinschuldner schwebende Rechtsstreit kann aber auch 
urn. ein Recht anhangig sein, das jetzt, da der Konkurs eroffnet ist, sich nicht als 
bloBe Konkursforderung, sondern als Aussonderungs-, Absonderungs- bder Masse· 
glaubigerrecht darstelit, somit nicht ein zur Schuldenmasse gehorendes Passivum 
bildet, sondern vorweg der Teilungsmasse zur Last falit. Diese Art des Passiv
prozesses nennen wir den Teilungsmassegegenstreit 2). Hier wird der Gegen
partei, weil sie selbst es ist, die ein Recht verfolgt, nicht zugemutet, erst die 
EntschlieBung des Verwalters abzuwarten. Vielmehr kann sowohl der Kon
kursverwalter als der Gegner den ProzeB durch alsbaldige Aufnahme 
weiterbetreiben (§ 11 I). Wenn der Konkursverwalter den Anspruch der Gegen
partei sofort anerkennt; diese also mit ihrer Rechtsbehauptung durchdringt, 
wird die ProzeBkostenschuld (§ 91 ZPO.) nicht "als ihm zur Last faliend", d. h. 
nicht als eine durch Handlung des Verwalters ausgelOste und dementsprechend nach 
§ 59 Nr. 1 zu den Masseschulden zahlende Verbindlichkeit, sondern als ge
wohnliche Konkursforderung behandelt. Das ist der Sinn des § 11 II, nicht 
aber - wie eine seltsame Buchstahenauslegung gelehrt hatte '-, daB der Sieger 
die Kosten zu tragen hatte3). 

2. Abgesehen von der konkursmaBigen ProzeBaufnahme endet nach § 240 ZPO. 
die Unterbrechung, wenn "das Konkursverfahren aufgehoben wird". ,\Var 
also der Rechtsstreit nicht schon wahrend des Konkurses aufgenommen worden, 
so' hort nun die Unterbrechung von selbst auf. Der bisherige Gemeinschuldner 
hat jetzt auch inAnsehung der Konkursmasse die VerfUgungsmacht wiedererlangt und 
fiihrt ohne weiteres den schwebenden MasseprozeB fort4). Darum bedarf es keiner be
sonderenAufnahme, auch nicht durch formlose Anzeige. UnterbrocheneFristen fangen 
sofort und von selbst wieder zu laufen aIi5). Ein Versaumnisverfahren ist beirn Ana
bleiben des Schuldners alsbald zulassig. Eine yom Verwalter erteilte ProzeBvoli
macht bleibt nach § 86 ZPO. wirksam. Der Ausdruck "aufgehoben" wird yom 
§ 240 ZPO. nicht im Fachsinne der KO. gebraucht. Er umfaBt nach dem Zwecke 
der Vorschrift auBer der "Aufhebung" der §§ 163, 190 KO .. auch die Einsteliung 
nach §§ 202, 204 KO. und selbst die Aufhebung des Konkurseroffnungsbeschlusses 
im Beschwerdeverfahren (§ 109 KO.)6). 

IV. FUr den Bereich einer yom Konkursgericht angeordneten N ach tr ags
verteilung (§ 166) leht die gesetzliche Vertretungsmacht des Konkursverwalters 
wieder auf. Er wird durch die gerichtliche Anordnung der Nachtragsverteilung 

1) Dariiber das Niihere unten S. 133. 
2) Beis piele: Der Schuldner ist verklagt auf Herausgabe einer bei ihm hinterlegten Sache 

{Aussonderung, § 43), auf Zahlung einer Grundschuld aus einer nun zur Masse gehOrenden 
Liegenschaft (Absonderung, §§ 47ff.) oder auf Leistung aus einem beiderseits unerfiillten 
Kaufvertrage, dessen Erfiillung der Verwalter nach § 17 verlangt (Masseschuld, § 59 Nr.2). 
Auch hier entscheidet die Parteirolle nicht schlechthin. Meist ist zwar der Gemeinschuldner der 
l3eklagte. Dem § 11 untersteht z. B. aber auch die yom Gemeinschuldner selbst erhobene negative 
Feststellungsklage, die eine yom Beklagten behauptete Dienstbarkeit oder Hypothek an einem 
Massegrundstiick leugnet. 

3) Die ganzeneuerePraxisstimmtzu (z. B. Seuff A. 59, Nr.113; 61, Nr.184; OLG. 15, S. 226; 
LZ. 1907, Sp. 922; 1910, Sp.485). Anders liegt der Fall des § 93 ZPO. 

4) Die Zwangsvertretung erlischt, die Partei erlangt die Machtbefugnisse zuriick, die den 
Vertreter ausschalt.en. Daher kommt es nicht, wie in Fallen des § 241 ZPO., zu einer abermaligen 
ProzeJlunterbrechung. Von unserm Standpunkt aus vollzieht sich weder ein Parteiwechsel noch 
eine Rechtsnachfolge im Sinne des § 265 ZPO. 

5) Siehe das Beispiel S. 31 Note 1. 
6) Andernfalls wiirden mit Riicksicht auf die Unterbrechungsfolgen (die z. B. eine Not

fristwahrung inzwischen ausschlossen) unlosbare Schwierigkeiten eintreten. Sonst freilich be
seitigt eine solche Riickglingigmachung des Konkurses riickwirkend alle unmittelbaren Kon
kursfolgen. 

Jaeger, Konkursrecht. 3 
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trotz formIicher Konkursbeendigung wiederum zur Fiihrung - zur Neuerhebung 
wie zur Fortsetzung - von Masseprozessen ermachtigtl). 

V. Besonderheiten gelten fiir Anfech tungsprozesse des Verwalters. Dariiber 
unten S. 118f. 

II. Die Konkursglaubiger. 

§ 9. 
1. Begriff der Konkursglaubiger. 

I. Konkursgliiubiger sind nach' § 3 aIle personlichen Glaubiger, die einen er
zwingbaren, bei Konkurseroffnung begriindeten und aus dem Vermogen des Schuld
ners zu erfiiIlenden Anspruch haben. Ein solcher Anspruch heiBt Konkurs
forderung. 

1. Konkursglaubiger sind nur personliche GIaubiger des Gemeinschuldners. 
Den Gegensatz zur personlichen Haftung bildet die Haftung kraft dinglicher Be
lastung. So fehlt es an einer Konkursforderung, wenn eine nun zur Masse gehorende 
Sache fiir fremde Schuld verpfandet ist. Die personliche Haftung kann unbeschrankt, 
sie kann aber auch dem Betrag oder dem Gegenstande nach beschrankt sein. Be
schrankte personliche Haftung liegt z. B. vor in den Fallen des § 171 HGB., der 
§§ 419, 1480, 1504, 1975£f., 2187 BGB. (vgl. § 786 ZPO.). Die Beschrankung hat 
der Konkursverwalter in Ausiibung der Rechte des Schuldners (§ 6) geltend zu 
machen2). 

Mitgliedsrechte der Teilhaber im Konkurse der Handelsgesellschaften sind 
keine Konkursforderungen. Die "Geschaftsanteile" stellen die Hauptunterlage des 
Kredits der Firma dar, nicht aber Forderungen an die Gesellschaft3 ). Die Masse
glaubigerrechte bilden eine besondere Art von Anspriichen (§ 57). 

2. "Vermogensanspriiche" im Sinne des § 3 I KO. sind Forderungen auf 
geldwerte, aus dem Vermogen des Gemeinschuldners zu entrichtende 
Leistungen. Demnach scheiden aus: einmal Anspriiche, die ihrem Inhalte nach 
iiberhaupt nicht "aus dem Vermogen" zu befriedigen, sondern auf ein personliches 
Tun (z. B. Auskunfterteilung, Rechnungslegung) oder Lassen des Schuldners (z. B. 
Nichtgebrauch eines Namens oder einer Firma) gerichtet sind; sodann Anspriiche 
auf Herausgabe von Gegenstanden, die nicht im Vermogen "des Gemeinschuldners" 
stehen (z. B. auf Riickgabe von ihm entliehener oder verwahrter Sachen, § 43). 
Der aus dem Vermogen des Gememschuldners zu erfiiIlende Anspruch kann schuld
rechtlicher, aber z. B. auch sachen-, familien- oder erbrechtlicher Herkunft sein. 
1st er nicht auf einen bestimmten Geldbetrag (sondern z. B. auf tJbereignung oder 
Riickiibereignung einer Einzelsache, auf Gewahrung von Kost und W ohnung) ge
richtet, so hat ihn der anmeldende Glaubiger fiir den Konkurs in Geld zu veran-

1) Vgl. RG. Bd. 28, S. 68; Bd.32, S. 74. 
Z) SO ist z. B. der Verwalter im Konkurs iiber das Gesamtvermogen des Erben ermachtigt 

(§ 6) und unter personlicher Verantwortlichkeit (§ 82) verpflichtet, die erbrechtliche Giiterson
derung zu erwirken, wenn der Stand des ererbten Vermogens erheblich ungiinstiger ist ala der des 
eigenen (§ 1975 BGB., § 73 AufsVO.). Das geschieht in Ausiibung der Beschrankungsrechte des 
Erben kraft objektiver Wiirdigung der Lage, nicht in Sonderbegiinstigung der Eigenglaubiger. 

8) Weder kann der Aktionar im Konkurse der Aktiengesellschaft seine Aktieneinlage noch 
der Teilhaber im Konkurse der offenen Handelgesellschaft oder Kommanditgesellschaft seinen 
aktiven Kapitalanteil (obgleich diesen die kaufmannische Buchfiihrung als Guthaben an die 
Firma bucht) als Konkursforderung verfolgen. Dagegen darf der stille Gesellschafter seine Ein
lage als Konkursglaubiger zuriickfordern, soweit sie seinen vertragsmaBigen Verlustanteil iiber
steigt (§ 341, vgl. § 342 HGB.). Denn er hat anders als der Kommanditist keinen Antell am Ge
schaftsvermogen (§ 335 HGB.). Vielmehr bildet sein Riickforderungsanspruch, soweit er die seine 
Garantiehaft begrenzende Verlustbeteiligung iibersteigt, ein gewohnliches Glaubigerrecht (ein 
Kreditum). Naheres unten S. 146. 
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schlagen. Eine auslandische Wahrung hat er in die Reichswahrung umzuwerten 
(§ 69). In jedem Falle ist der Wert bei Konkursbeginn endgiiltig maBgebend1). 

Die Schatzung bedeutet keine Verwandelung der Anspriiche, vollends nicht einen 
Ubergang in Schadensersatzforderungen. Vielmehr bildet die Veranschlagung zu
nachst nur die fiir die Teilnahme am deutschen Konkurs unerlaBliche Art der 
Geltendmachung. Wiirde dieser alsbald wieder eingestellt (§ 204), dann k6nnte 
die noch unerfiillte Forderung in ihrem urspriinglichen Inhalt und nur in diesem 
gegeniiber dem Schuldner selbst und mithaftenden Dritten (z. B. Biirgen) ver
folgt werden. W ohl aber hat die Feststellung zur Konkurstabelle, da sie rechts
kraftiger Verurteilung gleich steht (§§ 145 II, 164 II, 194), eine nachhaltige Inhalts
anderung zur Folge: fortab kann weder der Glaubiger noch der Schuldner einseitig auf 
den urspriinglichen Inhalt des Anspruchs zuriickkommen 2). Eine Abschatzung nach 
§ 69 greift auch Platz bei Anspriichen auf wiederkehrende Leistungen, die entweder 
dem Betrag oder der Zeitdauer nach unbestimmt sind (z. B. bei Renten auf Lebem
zeit, bis zur Wiederverheiratung). Nur solche wiederkehrende Hebungen die nach Be
trag und Zeitdauer bestimmt sind, werden nach MaBgabe des § 70 ka pi talisiert 3). 

Reichswahrung im Sinne des § 69 ist das reichsgeset7.liche, mit allgemeinem Annahme
zwang ausgestattete Zahlungsmittel Als solches hat infolge des Weltkriegs die Goldmark der 
Papiermark weichen miissen. Jene war Zahlungsmittel und Wertmesser zugleich. Diese biiLlte, 
einmal ins Gleiten geraten, die Eignung als Wertmesser vollkommen ein. Die ungeheuren Wert
unterschiede zwischen Gold- und Papiermark, zwischen besserer und schlechterer Papiermark 
fanden aber auch zur Zeit des schlimmsten Wahrungsverfalls in der Konkurspraxis keine aus
reichende Beriicksichtigung. Wer im Oktober 1913 dem Schuldner hunderttausend Goldmark, 
wer ihm im Oktober 1919 ebenso viele Papiermark dargeliehen hatte, der durfte zu einem im 
Oktober 1923 eroffneten Konkwse im allg£meinen nur hunderttausend Papiermark anmelden, 
nicht etwa ein VieHaches, berechnet nach dem Wertunterschied zwischen Gold- und Papiermark, 
zwischen besserer und schlechterer Papiermark. Je langer bei fortschreitender Geldentwertung der 
Konkurs dauerte, um so trostloser gestaltete sich die Lage der Glaubiger. Diesen MiLlstanden 
suchte endlich die oben S. 7 genannte VO. yom 14. Februar 1924iiber die Goldmarkrechnung 
im Konkurse Einhalt zu gebieten. Um wieder einen festen Wertmesser fiir die Behandlung der 
Konkursforderungen zu gewinnen, bestimmtesie, daLlder Goldmarkwert des Eroffnungs
tages dauernd maLlgebend sein sollte. Die Frage, ob bei dieser Berechnung auf die eben bezeich
neten Wertunterschiede Riicksicht zu nehmen sei, ob eine !log.Aufwertung oder nur eineFesthaltung 
des am Eroffnungstage bestehenden Wertes stattzuiinden habe, sollte nach der Begriindung 
der VO. offen bleiben. Dem Gedanken des § 69 KO. entspricht es aber, in allen Fallen, in denen 
die fiir Konkurszahlungen maLlgebende Wahrung von anderer Giite ist als diejenige, auf welche 
die Forderung lautet, eine "Schatzung" des Wertes der Forderung eintreten zu lassen. Wie 
diese Wertung vorzunehmen und welche Hochstgrenze etwa einzuhalten sei, das bestimmt sich 
nach den auLlerhalb des Konkurses maLlgebenden RegeIn4). Nur gebietet ein oberster Grundsatz 
des Konkurses, das Prinzip der Gleichbehandlung alIer Konkursglaubiger, samtliche Forde
rungen nach einheitlichem MaLlstabe zu werten, einerlei, ob der Glaubiger Inlander oder 
Auslander, ob seine Forderung in inlandischer oder in auslandischer Wahrung ausgedriickt ist. 
MuLl der Goldmarkglaubiger sich die Minderung seiner Forderung auf ein Zehntel ihres wahren 
Wertes gefallen lassen, dann hat auch der "Valutaglaubiger" solche Abwertung zu tragen. 

1) Das entspricht dem Grundsatze des § 3 I KO. 
2) So die herrschende Lehre, nun auch RG. Bd. 93, S. 213 (str.), Dasselbe gilt fiir den § 70. 

Ein die Glaubiger auf Geldprozente beschrankender Zwangsvergleich trifft mit dieser Wirkung 
alle einfachen Konkursglaubiger, auch nichtanmeldende (§ 193), und dementsprechend auch 
solche, deren Anspriiche nach § 69 (§ 70) zu veranschlagen waren, aber nicht veranschlagt oder 
doch nicht festgestelltworden sind. DieseFolge hat imStreitfalle dasProzeLlgericht klarzustellen. 

3) Eine feste Jahresrente von 1000 auf 30, 40 oder 50 Jahre wird beim gesetzlichen Zins
fuLle von 4% in allen drei Fallen gleichmaLlig nur mit 25000 angesetzt. Insoweit verwischen sich 
die Zeitunterschiede. Fiir Hebungen von unbestimmter Dauer (Hauptfalle) gilt aber nicht 
der § 70, sondern der § 69. So namentlichfiir Renten oder Unterhaltsanspriiche auf Le benszeit. 
Der Abschatzung mua die mutmaLlliche Lebensdauer des Glaubigers zugrunde gelegt werden, 
fiir deren Ermittelung die Wahrschein.lichkeitsrechnungen der Versicherungstechnik eine Stiitze 
bieten. . 

') Der § 5 VO. verweist in seinem nach Abfassung der Begriindung erganzten Wortlaute bin
sichtlich der in schwebenden Konkursen nachzutragenden Umrechnung ausdriicklich auf die 
"fiir eine Aufwertung" bestehende gesetzliche Hochstgrenze. So hat der Aufwertungsgedanke 
doch eine gewisse Anerkennung gefunden. 

3* 
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FUr aIle nach § 69 vorzunehmenden Schiitzungen ist einheitlich die Zeit der Konkurseroffnung 
und der Ort der Konkursverwaltung (der fiir siimtliche Konkursforderungen den Zahlungsort 
bildet) maBgebend1). 

3. Der Anspruch mu.B bei Konkurseroffnung begriindet sein. Da.B er bereits 
fallig ist, wird nicht vorausgesetzt. Vielmehr gelangen betagte und selbst auf. 
schiebend bedingte Forderungen im Konkurse des Schuldners zum Zuge. Auch 
weisen eine Reihe von Einzelvorschriften darauf hin, da.B es geniigt, wenn der recht· 
liche Grund des Anspruchs bei Konkurseroffnung gelegt ist2 ). 

a) Eine blo.B betagte Konkursforderung3) wird, soweit ihre Geltendmachung 
gegeniiber der Konkursmasse des Schuldners in Frage steht4), als £ alIi g b eh a n de 1 t, 
bei ganzlicher Unverzinslichkeit jedoch um den Zwischenzins gekiirzt (§ 65; vgl. 
§ 70). Zwischenzins (intemsurium, Diskont, Rabatt) ist der Unterschied 
zwischen dem Gegenwartswert und dem Nennbetrag eines erst spater verfallenden 
Anspruchs. Anmeldbar ist der Betrag, der mit seinen yom Konkursbeginn biszur 
Falligkeit berechneten gesetzlichen Zinsen (ohne Riicksicht auf Zinseszinsen) den 
Nennbetrag der Forderung ergeben wiirde5). 

1) Das gilt besonders auchfiir die Fremdwahrungsschulden der Lebensversicherungs. 
anstalten. Siehe LZ. 1924 Sp. 9ff. 

2) Siehe § 19 Satz 3, §§ 22 II, 27, 28; namentlich aber erkliirt sich das Wortchen "nur" 
in der grundsatzlichen Vorschrift des § 67lediglich aus der Annahme, daB aufschiebend bedingte 
Anspriiche im Sinne des § 3 schon zu den "begriindeten" zahlen, obwohl sie in Wahrheit noch 
nicht entstanden sind. 

3) Also ein Anspruch, bei dem lediglich noch die Falligkeit aussteht: Von dieser und 
nur von ihr, sieht der § 65 I im Interesse rascher und vollstiindiger Schuldenbereinigung abo Den 
Gegensatz bilden Rechte, deren Entstehung auf einen Termin mit sicherem Eintritt aufge. 
schoben ist. Eine so "befristete" Forderung wiirde wie im allgemeinen biirgerlichen Rechte 
(§ 163 BGB.) so auch fiir die Konkursteilnahme (§ 67 KO.) gleich einer aufschiebend bedingten 
zu behandeln sein. Hatte beispielsweise die Vermiichtnisanordnung, der Testamentserbe solIe 
dem A oder dessen Erben ein Jahr nach dem Tode des Erblassers eine bestimmte Summe aus· 
zahlen, nicht nur den Sinn eines Aufschubs der Zahlungszeit, sondem den Sinn eines den Anfall 
nach § 2177 BGB. hinauszogemden Anfangstermines, dann wiirde dem Bedachten die Teilnahme 
am Konkurse des Beschwerten nicht nach § 65, wohl aber nach § 67 verstattet. Das entspricht 
auch dem § 2179 BGB. 

4) Also besonders fiir die Teilnahme an Abstimmungen und Auszahlungen sowie fiir die Auf· 
rechnung (§5411) im Konkurse. Zu Lasten von Gesamtschuldnern und Biirgen des Gemeinschuld
ners tritt die Falligkeit nicht ein. Ob sie auf die eine Konkursforderung deckende dingliche Haf· 
tung zum Zwecke der AusfalIermittlung im Sinne des § 64 erstreckt werden darf, ist bestritten. 
Vemeinend RG. Bd. 86, S.248; Bd. 93, S. 213; bejahend LZ. 1914, S.1142. 

i) "Ober die Art der Berechnung des Zwischenzinses ist jahrhundertelang gestritten worden. 
Die KO., der nun auch die §§ 1133, 1217 BGB., § 111 ZVG. folgen, hat sich entschieden fiir die 
Methode HOFFMANN ("Klugheit Haus zu halten", 1731). Hiemach darf der Betrag angemeldet 
werden, der bei zinsbarer AnIegung mit seinen von der Konkurseroffnung bis zum VerfalItag auf· 
laufenden gesetzlichenZinsen (§ 246 BGB., § 352 HGB.,Art. 5Of. WO.) - aber ohne Zinses· 
zinsen (anders die Methode LEIBNIZ, 1683) - den Nennbetrag der Forderung ergeben wiirde. 
Beim gesetzlichen ZinsfuBe von 4% ist daher, wenn n den Nennwert und a die Zahl der vollen 
Jahre von der Konkurseroffnung bis zum Verfalltage bedeutet, folgende Gleichung zugrunde 
zu legen: 

4 lOOn 
x + x· 100 • a. = n; x = 100 + 4 a. 

Eine genau nach 10 Jahren verfallende unverzinsliche Forderung von 28000 kommt hiemach 
jetzt mit 20000 in Ansatz. Denn "20000 wiirden zu 4% in 10 Jahren 8000 abwerfen; der Betrag 
von 8000 ist also Zwischenzins. Die mathematisch korrektere Leibnizmethode rechnet damit, 
daB der Empfll.nger die erhaltenen Zinsen gleich wieder zinsbar anlegt, was tatsiichlich nur selten 
moglich sein wird. Unrichtig ware es, einfach die Zwischenzinsen des vollen Nennbetrags (28000), 
fiir den der Glaubiger ja gar nicht befriedigt wird, abzuziehen. Diese Berechnungsart (CARPZOW, 
1654) wiirde dahin fiihren, daB ein Glaubiger, dessen Kapital erst in 25 Jahren verfallt, beim gee 
setzlichenZinsfuBe von 4% iiberhaupt nichts beMme. 1st dll-s Kapital auch nur zu 1/2 % verzinst, 
so wird es sofort zum vollen Nennbetrage von 28000 beriicksichtigt. 

Gewohnlich ist nach Tagen zu reehnen. Dann lautet die Gleiehung, wenn t die Zahl der 
Tage bedeutet: 36500 n 

x=36500+4tO 
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b) Aufschiebend bedingte Forderungen sind no('h nicht entstanden (§ 158 
mit § 163 BGB.). Allein der bedingt Berechtigte hat schon wahrend derSchwebe
zeit eine rechtlich geschiitzte Anwartschaft (§§ 160ff. BGB., §916 II ZPO.). Darum 
wird er auch im Konkurse beriicksichtigt, aber wahrend der Schwebe nur durch 
Sicherstellung (§ 67). Bei Abschlagsverteilungen sind die fiir den ganzen Fordenmgs
betrag berechneten Anteile zuriickzubehalten. Sogar bei der SchluBverteilung wird 
die Forderung noch in voller Hoheberiicksichtigt und die Dividende hiuterlegt. 
Nur aussichtslose Anwartschaften scheiden fiir die SchluBverteilungl) aus. Nach 
Eintritt der Bedingung werden die hinterlegten Anteile ausbezahlt. Mit dem Aus 
falle der Bedingung werden sie £rei. §§ 154, 156, 168 Nr. 2, 169. Vgl. auch § 1662). 

Nach dem Zwecke des § 67 steht der rechtsgeschiiftlichen die gesetzliche Bedingtheit 
gleich. Das gilt besonders fiir Riickgriffsanspriiche ausgleichungsberechtigter Mitschuldner 
oder Biirgen des Gemeinschuldners, sofern diese Anspriiche davon abhangen, daB Mitschuldner 
oder Biirgen den Hauptglaubiger befriedigen. Bleibt der Hauptglaubiger dem Konkurs im Ver
trauen auf die Zahlungsfahigkeit des Mithaftenden fern, so darf der letztere seinen Anspruch 
auf Erstattung der kiinftig von ihm zu leistenden Zahlung als bedingte (zunachst zur Sicherung 
berechtigende) Konkursforderung anmelden. Beteiligt der Hauptglaubiger sich aber selbst am 
Konkurse, dann verdrangt er den Eventualglaubiger. Denn die einmalige Schuldenlast des Ge
meinschuldners, der doch aul3erhalb des Konkurses nur entweder den einen oder den anderen 
zu befriedigen hiitte, kann sich im Konkurse nicht verdoppeln. Der Eventualanspruch (die RegreB
forderung) des Mithaftenden darf daher im Konkurse nur soweit beriicksichtigt werden, als 
der Hauptglaubiger nicht selbst am Konkurse teilnimmt 3 ). Werui der Mithaftende 
den Hauptglaubiger w ahre nd des Konkurses voll befriedigt, erwirbt er den Hauptanspruch in der 
durch Anmeldung und Feststellung geschaffenen Rechtslage (vgl. §§ 426 II, 774 BGB.). Voll
zahlung des Mithaftenden vor dem Konkurse schaltet den Hauptglaubiger ganz aus; aber auch 
Teilzahlung vor dem Konkurse bewirkt, daB fiir ihren Bereich der Mithaftende allein und un
bedingt Konkursglaubiger geworden ist. Da die Hauptforderung in Hohe der vor dem Konkurse 
bewirkten Teilzahlung bei Konkurseroffnung gar nicht mehr besteht, kann nach konkursrecht· 
lichen Grundsatzen (§§ 3 I, 68) keine Rede davon sein, daB der Hauptglaubiger etwa unter Be
rufungauf den Satz "nemosubrogatcontrase" (§§ 42611 2, 774 Satz 2 BGR) nochin der urspriing
lichen Hobe der Forderung am Konkurse teilnehmen diirfte4 ). 

c) Auflosend bedingte Forderungen sind gegenwartig begriindet und werden 
dementsprechend wie unbedingte geltend gemacht (§ 66). Tritt nach Auszahlung 
der Dividende die Bedingung em, so kann die Dividende nach § 812 I 2 Fall 1 BGB. 
zuriickgefordert werden, und zwar yom Verwalter, wenn die Bedingung vor Konkurs
beendigung eintritt, sonst yom friiheren Konkursschuldner selhst. 1st der Glaubiger 
dem Schuldner gegeniiber zu einer Sicherheitsleistung wegen der etwaigen Riick
gewahr verpflichtet, so dad die Dividende erst nach der Sicherheitsleistung aus
bezahlt werden(§§ 168 Nr.4, 169). 

d) Forderungen, die bei Konkursbeginn nicht einmal ala aufschiebend be
dingte begriindet waren, kommen - falls sie nicht etwa Masseanspriiche bilden
fiir den Konkurs nicht in Betracht. Sie konnen ala Nichtkonkursforderungen in das 
konkursfreie Vermogen des Schuldners (z. B. in eine nach Konkursbeginn an
gefallene Erbschaft), aber auch nur fu. dieses (§ 3) vollstreckt werden und unterliegen 
nicht den Wirkungen eines Zwangsvergleichs (gegen §§ 14, 193). So z. B. die An
spriiche aus einem yom Schuldner persOnlich wahrend des Konkurses aufgenommenen 
(wennauch schon vorher unverbindlich in Aussicht gestellten) Darlehen oder aus 
einer von ihm wahrend des Konkurses veriibten unerlaubten Handlung. 

1) Warum erst fiir diese? Steht die Aussichtslosigkeit von vornherein fest, dann hat auch 
die Beriicksichtigung bei Abschlagsverteilungen keinen Sinn. 

2) Die Stimmberechtigung des Anwarters in den Glaubigerversammlungen, auch fiir 
die Abstimmung iiber einen Zwangsvergleichsvorschlag, regelt der § 96. 

3) So seit RG. VZS. Bd.14, S. 172 eine standige Praxis. Vgl.z.B. RG. Bd. 32, S. 87; Bd.37, 
S. 3; Bd. 42, S. 35; LZ. 1908, Sp. 943; OLG. Bd. 32, S.386. 

') 1m Ergebnis ebenso RG. Bd.83, S. 401. Dagegen schiitzt den Hauptglaubiger der § 68, 
wenn ein neben dem Gemeinschuldner aufs Ganze haftender Mitverpflichteter wahrend des 
Konkurses eine Teilzahlung leistet. Dariiber unten S. 51. 
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Hinsichtlich der Unterhaltsanspriiche ist zu unterscheiden: 
a) Bei den familienrechtlichen Unterhaltsanspriichen - des Ehegatten (§§ 1351, 

1360£., 1578-1583, 1586), der Verwandten gerader Linie (§§ 1601-1615), des unehelichen 
Kindes (§§ 1708-1714) - geht das Gesetz (auch § 323 ZPO.) davon aus, dall sie nicht ein fiir 
allemal begriindete Schuldverhaltnisse darstellen, sondem auf der Grundlage des Familienver
bands fort und fort nen entstehen. Den Unterhaltsanspriichen sind die Rechte der unehe
lichen Mutter auf Entbindungs- und Wochenbettskosten gleichgestellt (§§ 1715f.). 

Aus dieser Auffassung folgt: die bezeichneten Anspriiche konnen fiir die Zukunft, d. h. 
fUr die Zeit nach Konkurseroffnung, nicht geltend gemacht werden. Nur soweit der Gemein
schuldner als Erbe des Verpflichteten haftet (§ 1967), kommen auch kiinftige Unterhaltsan
spriiche zum Zuge. Diese Ausnahme setzt also voraus: dall der urspriingliche Unterhaltsschuldner 
gestorben, dall die Unterhaltspflicht auf den Erben iibergegangen, und dall dieser mit seinem 
Gesamtvermogen oder doch mit dem Nachlall in Konkurs geraten ist. § 3 II KO.; vgl. einerseits 
§§ 1360 III, 1615 (passiv unvererblich), andrerseits §§ 1351,1582,1586, 1712, 1715 BGB. (passiv 
vererblich)l ). 

FUr die Vergangenheit erwachsene Unterhaltsanspriiche des Familienrechts bilden Kon
kursforderungen. Beachte § 1613 gegen § 1711 BGB. 

P) Die ausschlielllich auf Rechtsgeschaft (Vertrag, Verfiigung von Todes wegen) be
ruhenden Unterhaltsanspriiche sind Konkursforderungen, wenn sie bei Konkursbeginn bereits 
- ware es auch nur betagt oder bedingt - entstanden und nicht aus einer Freigebigkeit "des 
Gemeinschuldners" (§ 63 Nr.4) erwachsen sind. 

y) Unterhaltsanspriiche aus unerlaubter Handlung sind, wenn die unerlaubte Hand· 
lung in die Zeitvor dem Konkurse £allt, Konkursforderungen fiir Vergangenheitund Zukuuft. 
So namentlich die nach § 69 zu bemessenden Rentenanspriiche wegen Korperverletzung und 
Totung (§§ 618 III, 843-845 BGB.). Die Unterhaltsanspriiche aus Delikten bilden ein fiir alle
mal begriindete Schuldverhaltnisse und unterliegen als Konkursforderungen den Schranken der 
§§ 14, 193. 

e) Das Erfordernis des Begriindetseins bei Konkursbeginn schlieBt eine Ande
rung in der Person des Glaubigers wahrend des Konkurses (z. B. durch Erbgang, aber 
auch durch Abtretung, Anweisung, Pfandung) nicht aus. Ja es kann infolge des im 
§ 405 BGB. zugunsten des gutglaubigen Erwerbs verbriefter Scheinforderungen 
vorgesehenen Verkehrsschutzes geschehen, daB sie auf Grund einer Abtretung, 
die der Scheinglaubiger erst wahrend des Konkurses des Scheinschuldners vor
nimmt, Wirksamkeit auch gegenuber der Konkursmasse des Scheinschuldners er· 
langen. N ur muB der nachmalige Gemeinschuldner die Schuldurkunde vor dem 
Konkurse vollzogen und ausgehandigt haben. Alsdann greift der § 7 KO. dem Ver
kehrsschutze nicht vor2). 

4. Der bei Konkurseroffnung begrundete Vermogensanspruch muB endlich 
erzwingbar sein. Konkurs ist Zwangsbefriedigung. Aus "unvollkommenen 
Schuldverhaltnissen" erwachst daher eine Konkursforderung jedenfalls in den 
Fallen nicht, in denen nach den Worten des Gesetzes "eine Verbindlichkeit nicht 
begriindet" -wird. So beirn Versprechen eines Ehemakellohns, bei Spiel- und Wett
schulden (§§ 656, 762-764 BGB.; Ausnahme: § 58 BorsG.). Der Anmeldung kann 
sich nicht bloB der Konkursverwalter, sondern auch jeder einzelne Konkursglaubiger 
widersetzen (§ 1441 KO.). Dasselbe wird von dem durch Zwangsvergleich erlassenen 
Bruchteil eines Anspruchs (§ 193) und wohl auch von der verjahrten Forderung 
(§§ 222, 390 BGB.) -gelten mussen. 

II. Der Kreis der Konkursglaubiger wird fiir den Regelkonkurs eingeengt 
durch die positive Vorschrift des § 63. Danach sind von den Vorteilen (Stirnmrecht, 

1) Damit dem unehelichen Kinde gegeniiber dem Nachlasse des Vaters nicht weiter
gehende Rechte zukommen als dem ehelichen, raumt der § 1712 II BGB. dem Erben und damit 
(§ 6 KO.) im Nachlallkonkurse dem Konkursverwalter die Macht ein, das uneheliche Kind wegen 
seines femeren Unterhalts mit dem Betrag abzufinden, den es, wenn es ehelich ware, als Pflicht
teil erhielte. Bei Berechnung der Abfindungssumme gehen aber die iibrigen Erblasserschulden 
yom Werte des Nachlasses ab (§§ 2311-2313), so dall im FaIle der Vberschuldung die Abfindungs
summe gleich Null ist. Der Anspruch wird also vereitelt. Insoweit bewendet es fiir uneheliche 
wie fiir eheliche Nachkommen bei der gemeinrechtlichen Regel: concursus non alit infantes. 
Die Praxis stimmt zu (JurW. 1916, S.1357 Nr.8; 1917, S.855, Nr. 7; OLG.30, S. 142; 35, S.265; 
RG. Bd. 90, S. 204 steht nicht entgegen). 

Z) Siehe den interessanten Fall RG. Rd. 87, S.420 (JurW. 1916, S. 396 mit Note). 
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Bestreitungsrecht, Anteilsrecht), aber auch von den Nachteilen der Konkurs
forderungen (§§ 12, 14, 193) ausgeschlossen: 

1. Zinsen einer Konkursforderung, soweit sie fiir die Zeit nach Konkurs
beginn auflaufen. Der Wortlaut des Gesetzes (§ 63 Nr. 1) schlieBt nur die Anmeld
barkeit, nicht das Fortentstehen der Zinsen aus. Danach konnen Zinsen von 
Konkursforderungen auch wiihrend des Konkurses neu erwachsen, gedeckt durch 
eine die Konkursforderung sichernde Pfand- oder Biirgenhaftung. Die Moglichkeit 
konkursmiiBiger Verfolgung wird deshalb ausgeschlossen, well sonst die Berech
nungen des Verteilungsverfahrens allzusehr erschwert wiirden. Steht aber einmal 
fest, daB solche Verfolgbarkeit konkurszweckwidrig wiire, dann muBte der Zinsen
lauf selbst unterbunden werden. Die Eroffnung des Konkurses bewirkt ja bereits 
die Einleitung des gesetzlichen Befriedigungsverfahrens. Der rechtsnotwendig mit 
ihm verkniipfte Erfiillungsaufschub kann keine Verzugsfolgen auslosen, aber auch 
sonst keine Verzillslichkeit der Konkursforderungen rechtfertigen1). 

2. Einzelkosten, die einem Konkursgliiubiger erst durch die Konkursbeteili
gung (z. B. Anmeldung, Teilnahme am Priifungsverfahren und anderen Terminen) 
. erwachsen. Die Unanmeldbarkeit ist eine Folgerung aus § 3, deren ausdriickliche 
Festlegung gegeniiber den §§ 58 Nr. 1, 62 Nr. 1 zweckmiiBlg erschien. 

3. Geldstrafen (§ 62 Nr.2) Ihre Zulassung wiirde die Gliiubiger des Misse
tiiters harter treffen als den Missetiiter selbst. Seine Haftung besteht fort. Der 
Zweck des Gesetzes trifft nicht nur fiir echte Kriminalstrafen zu, sondern auch fiir 
Disziplinar- und Ordnungsstrafen, desgleichen fiir Vollstreckungsstrafen, sie mogen 
dem Strafzwang (§ 890 ZPO.) oder dem Beugezwang (§ 888 ZPO.) entspringen; 
nicht aber fiir die einem geschiidigten Einzclnen gebiihrende Genugtuung in Ge
stalt von Vertragsstrafen (§ 62 Nr. 2) oder BuBen. Einziehung (Konfiskation) ist 
Vermogensstrafe, aber nicht Geldstrafe. Auch die erst wahrend des Konkurses 
fiir verfallen erkliirte Sache (z. B. eingezogene Waffe) geht der Masse verloren2 ). 

4. Freigebigkeiten des Gemeinschuldners: nemo liberalis ni&i liberatus! So 
besonders die Forderung auf Erfiillung eines Schenkungsversprechens (§ 518 BGB.). 
Die Erwahnung der Freigebigkeiten von Todes wegen im § 63 Nr.4 paBt nicht 
mehr (vgl. §§ 226ff.). Von der Konkursteilnahme ausgeschlossen sind nur Frei
gebigkeiten "des Gemeinschuldners" selbst. Verbindlichkeiten aus Vermiicht
nissen und Auflagen bilden im Konkurs iiber das Eigenvermogen des Besch wert en 
- des Erben oder Velmachtnisnehmers - gewohnliche Konkursforderungen3). 

Schenkungsanfechtung: § 32. 
Besonderheiten gelten im NachlaBkonkurse. Dariiber unten S.157f. 

§ 10. 

2. Die rechtliche Stellung der Konkursgliiubiger. 

I. Grundsatz der GIeichbehandlung. Die Konkursmasse dient allen Konkurs
gliiubigem zur gemeinschaftlichen (§ 3) und fiir die Regel gleichmiiBigen 
(§ 61 Nr. 6) Befriedigung. AIle welden durch eine Mehrung oder Minderung der 
HaftungEmasse betroffen. Allen gereicht die Abwehr eines Konkurrenten zum 
Nutzen. Par condicio omnium crediton:m facta est (Ulpianus 1. 6 § 7 Dig. quae 
in fraudEm creditorum 42, 8). Die Gleichstellung wird namentlich durch folgende 
RE chts~ iitze gewahrleistet: 

1) Die Halbheit der MaBnahme fiihrt zu allerlei Schwierigkeiten, besonders im FaIle des 
Zwangsvergleicbs, die zu iiberwinden der Praxis bisher nicht restlos gelungen ist (vgl. RG. 
Bd. 92, S.182ff.). Zur Frage des Schuldnerverzugs siehe auch oben S. 7. Absonderungs. und 
Massegiaubiger unterliegen als solche nicht der Schranke des § 63 Nr. 1. 

2) Der § 15 hindert seinem Zwecke nach diese Entstehungsart von AUEsonderungsrechten 
nicht. Siehe unten S. 42. . 

3) Siehe z. B. den Fall RG. Bd.43, S.236. 
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1. Kein KonkursgIaubiger dad seine Forderung, die nunmehr lediglich auf 
Sicherstellung oder Befriedigung aus der Konkursmasse geht, einzeln und auBer· 
halb des gemeinschaftlichen Verfahrens gegen den Konkursschuldner verfolgen 
(§ 12). Auch wenn der Konkursglaubiger dem Konkurse tatsachlich fembleibt, unter· 
liegt er den Nachteilen eines K9nkursglaubigers, namentlich dem Verbote der 
Einzelvollstreckung und denWirkungen eines Zwangsvergleichs. Denn diese Be· 
schrankungen treffen jeden, der das Recht zur Beteiligung als Konkursglaubiger 
hat (§§ 3 I, 14, 193). Nur soweit der Glaubiger durch die Moglichkeit einer Auf· 
rechnung im Konkurse derTeilnahme am Verfahren iiberhoben ist, entgeht er auch 
dem Zwangsvergleich: er dad nach wie vor seine volle Forderung aufrechnungs. 
weise geltend machen (§ 53). 

Unrichtig ist die verbreitete Lehre, nach § 12 habe der Konkursglaubiger die 
Wahl zwischen konkursmaBiger und auBerkonkursmaBiger Rechtsverlolgung1). 

Vielmehr darf eine Konkursforderung gegen den Gemeinschuldner selbst (durch Pro· 
zeBaufnahme oder Klageerhebung) nach § 144 II nur dann geltend gemacht werden, 
wenn sie angemeldet und vom Gemeinschuldner bestritten worden ist. Sonst 
fehIt jedes Rechtsschutzbediirfnis fiir eine personliche Ausklagung des Schuldners: 
Die Klage wiirde daher von Amts wegen als unzulassig durch Urteil abzuweisen 
sein2). 

2. Den Konkursglitubigem als solchen ist fiir die Dauer des Konkurses jede 
Einzelvollstreckung und zwar nicht nur in das konkursbefangene, sondem 
- "um dem Schuldner die Erwerbs· und Kreditfahigkeit wieder zu eroffnen"3)
aUch in sein konkursfreies Vermogen verboten. Doch sind den einzelnen Konkurs· 
glaubigem Zwangsvormerkungen gegeniiber konkursfreiem Vermogen gestattet4 ). 

§ 14; vgl. auch § 6II AufsVO. Diese Unzulassigkeit besteht endgiiltig und nicht 
nur zum Schutze der Gesamtheit der Konkursglaubiger, sondern auch im person. 
lichen Interesse des Schuldners. Vollstreckungsorgane und Grundbuchamt haben 
sie von Amts wegen zu beachten. Eine verbotswidrige Sondervollstreckung hat 
in Ansehung des konkursgebundenen Vermogens der Konkursverwalter (§ 6), in 
Ansehung des konkursfreien der Gemeinschuldner personlich anzufechten. So 
durch Erinnerung nach § 766 ZPO. Pfandungen, die (etwa in Unkenntnis des 
Konkurses) zugunsten eines Konkursglaubigers vollzogen werden. Die verbots· 
widrige Eintragung einer Zwangs. oder Arresthypothek( §§ 866f£., 932 ZPO.) er· 

1) Siehe z. B. mit den Motiven S. 46ff. RG. Bd.29, S.74; Bd.86, S.394; LZ. 1913, Sp.691. 
DaB dem einzelnen Konkursglitubiger, auch wenn er dem Konkurse fernbleibt, withrend des 
Verfahrens die ZwangsvoUstreckung in konkursgebundenes und in konkursfreies Vermogen des 
Gemeinschuldners verwehrt ist (§ 14), steht·auBer Zweifel. Es soll ihm aber verstattet sein, den 
Gemeinschuldner personlich mit dem .Antrage zu belangen, daB dieser verurteilt werde, nach 
Konkursbeendigung an den Klitger zu leisten (so RG. Bd. 29, S.74). 

2) Der SchluB aus § 144 II ist zwingend. Bestreitet der Schuldner die Konkursforderung, 
dann hat der Glitubiger an der alsbaldigen personlichen Ausklagung des Schuldners ein schutz· 
wertes Interesse, weil er durch sie eine auch auBerhalb des Konkurses wirkende VoUstreckbarkeit 
der konkursmitBigen Feststellung erzielen kann (§§ 164 II, 194, 206 II). Unterbleibt aber ein 
Widerspruch des Schuldners, dann stellt sich auch dieses Bediirfnis nicht ein. Da es nun gar 
keinen einfacheren, rascheren und billigeren Weg fiir den Konkursglitubiger gibt, urn eine rechts· 
kritftige, innerhalb wie auBerhalb des Konkurses vollziehbare Zuerkennung seines Anspruchs 
zu erwirken als die Teilnahme am Konkursverfahren (§§ 145 II, 164 II), muB - schon zur Er. 
sparung zweckloser Belastigung der Gerichte - der Konkursglitubiger auf die Konkursteilnahme 
verwiesen werden. So verstanden, hat der § 12 guten Sinn. Die Gegenansicht beraubt ihn jedes 
Inhalts. Zutreffend und bestimmt nun auch RG. JurW.1916, S. 326: "Die Verfolgung eines die 
Konkursmasse betreffenden Anspruchs gegen den Gemeinschuldner selbst ist, abgesehen yom 
Falle des § 144 II, unzulitssig". Siehe ferner LZ. 1907, Sp. 525; 1909, Sp. 8689, 1913 Sp.683. 

3) Motive S. 51£. (sehr beachtenswert). 
') Auch die Einzelanfechtung, die doch nur Mittel zum Zwecke der Geldbeitreibung 

ist, steht wahrend des Konkurses einem Konkursglaubiger gegeniiber solchen Rechtshandlungen 
offen, die der Gemeinschuldner in Ansehung seines konkursfreien (neuerworbenen) Vermogens 
trifft (§ 13 V AntG,). 
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zeugt unmittelbar iiberhaupt keine Grundstiicksbelastung, weder ala Glaubiger
hypothek noch ala Eigentiimergrundschuld. Sie ist aber auch nicht etwa 
inhaltlich unzulassig im Sinne des § 54 12 GBO. Vielmehr kann sie in dritter 
Hand kraft des fUr Rechtsgeschafte geltenden Verkehrsschutzes (§ 15 Satz 2) 
Wirksamkeit erlangen. Zur AUBBChaltung dieser Gefahr ist das Scheinrecht, da 
seine Buchung einen Rechtssatz (den § 14) verletzt und zu einer Unrichtigkeit 
des Grundbuches gefiihrt hat, nach MaBgabe der §§ 54 II, 71 II 2 GBO. durch 
Widerspruch unschadlich zu machen. 

Das Verbot gilt nur Konkursglaubigern. Es trifft weder Masseglaubiger 
noch Absonderungsberechtigte ala solche. Daher diirlen Glaubiger, die bei Konkurs
beginn bereits ein unanfechtbares Zwangssicherungsrecht - Pfandungspfandrecht, 
Zwangs- oder Arresthypothek, Beschlagnahmevorrecht - erlangt hatten (vgl. 
§§ 30, 35), als Absonderungsberechtigte die Einzelvollstreckung durchfiihren. 1m 
NachlaBkonkurse berechtigt nur eine vor Eintritt des Erbfalls erwirkte Zwangs
sicherung. zur Absonderung (§ 221, vgl. § 236). Nach Konkursbeginn entstandene 
oder auf Grund der §§ 3 II, 5 II, 63 von der Konkursteilnahme ausgeschlossene 
Forderungen konnen aus neuerworbenem Vermogen· des Schuldners beigetrieben 
werden. 

3. Zum Nachteile der Konkursglaubiger konnen Aus- oder Absonderungs
rechte an Massegegenstanden nach Konkursbeginn auch ohne Zutun des Schuld
ners (vgl. § 7) nicht "erworben" werden (§ 15 Satz 1). Diese Erwerbsschranke ist 
nicht nur den einzelnen Konkursglaubigern, sondern jedermann gesetzt. An ihr 
scheitert auch der Zwangszugriff eines von der Konkursteilnahme ausgeschlossenen 
Glaubigers, z. B. die Pfandung eines Massegegenstandes wegen eines nach § 63 un
anmeldbaren Anspruchs. Rechtserhaltenden MaBnahmen, wie der Grundbuch
berichtigung und dem Widerspruche, steht der § 15 nicht im Wege. Auch wird 
dem verbotswidrigen Erwerbe die Wirksamkeit nicht bchlechthin (wie im Falle des 
§ 14), sondern nur beschrankt, nur "gegeniiber den Konkursglaubigern" versagt. 
Dementsprechend besteht (wie im Bereiche des § 7) die Moglichkeit der Heilung. 
1m gemeinschaftlichen Interesse der Konkursgmubiger spricht das Gesetz (§ 55 Nr.l 
u. 2) auch einem nachtraglichen Erwerbe der Aufrechnungsbefugnis die Wirk
samkeit fiir den Konkurs abo 

Der § 15 erganzt die §§ 7, 14, indem er auch solchen Erwerbsvorgangen, die 
weder in einer wahrend des Konkurses erfolgenden Willensbetatigung des Gemein
schuldners (§ 7) noch in Sondervollstreckungen eines Konkursglaubigers (§ 14) be
stehen, einen Riegel vorschiebt: der gesamte Erwerbstatbestand muB sich vor 
dem Konkurse vollendet haben, wenn er "gegeniiber den Konkursglaubigern" 
wirken solI. Das gilt fiir den Erwerb von Vollrechten (besonders des Eigentums an 
einer Sache) ganz ebenso wie yom Erwerbe begrenzter Rechte (wie der Pfandrechte 
und Dienstbarkeiten an Massegegenstanden). So geniigt es zu einem im Konkurse 
durchdringenden Erwerbe des Grundeigentums nicht, daB Auflassung und Ein
tragungsbewilligung vor dem Konkurs erfolgt sind, wenn die Eintragung selbst erst 
wahrend des Konkurses geschiehtl); nicht zum Erwerb eines kaufmannischen Zuriick
behaltungsrechtes an massezugehorigen Waren, daB diese schon vor dem Konkurse 
mit des Schuldners Willen auf Grund eines Handelageschafts in fremde Verfiigungs
macht gelangt sind, wenn der Retinent eine Forderung gegen den Gemeinschuldner 
erst wahrend des Konkurses ala ein im Konkurse nicht verfolgbares Glaubigerrecht 
erlangt (§ 369 HGB.). Dort wird das Zustandekommen eines Aussonderungsrechtes 
(§ 43), hier das Zustandekommen eines Absonderungsrechtes (§ 49 I Nr.4) durch 
den Konkursbeginn vereitelt. Der Konkurs hindert aber nach § 15 nur den Erwerb 

1) Nicht schon der § 7 (I Ralbs.l), erst der § 15 (Satz 1) steht der Vollendung diesesErwerbs 
entgegen und nicht die Ausnahme des § 7 (I Ralbs. 2), sondern die des § 15 (Satz 2) erstreckt 
auf ihn den offentlichen Glauben des Grundbuches. Siehe unten S. 42, Note 4. 



42 Die Konkursglaubiger. 

von Rechten an Gegenstiinden der Masse, nicht solche MaBnahmen, die lediglich 
der Wahrung bereits erworbener Rechte dienen. So nicht die Eintragung eines 
ohne Eintragung entstandenen oder iibertragenen buchfiihigen Rechts an einem 
Massegrundstiick1 ) oder eines bloBen Widerspruchs gegeniiber der Unrichtigkeit 
des Grundbuchs. Darum kann der Grundpfandglaubiger auch noch wahrend des 
Konkurses die hypothekarische Hartung der mit dem belasteten Massegrundstiick 
verstrickten, aber zunachst noch aus dem Raftungsverbande losbaren Gegenstande 
(§§ 1120ff. BGB.) durch Erwirkung der zu diesem Zweck erforderlichen Beschlag. 
nahme aufrechterhalten2). 

Der Regelsatz des § 15 erleidet eine Reihe von Einschrankungen, die teils in seinem 
begrenzten Zwecke, teils in aUEdriicklichen Ausnahmevorschriften ihren Grund haben: 

a) Rechtsentziehungen aus Riicksichten des offen tlichen W ohles, wie Zwangsent
eignung und Strafeinziehung, machen vor dem nur die privaten Interessen der Konkursglaubiger 
schiitzenden Konkursbeschlage nicht halt. Es gibt auch der Verkehrssicherheit dienende Erwerbs
vorgange des biirgerlichen Rechts, die aufzuhalten nicht im Zweckbereiche des § 15liegt. Dahin 
gehoren Verbindung, Vermischung und Verarbeitung (§§ 946ff. BGB.), dahin auch die Vollendung 
der Ersitzung (§§ 937ff., 900 BGB.) oder des Funderwerbes (§ 973 BGB.)3). 

b) Auf Riicksichten der Verkehrssicherheit beruhen auch die positiven Ausnahmen, 
die - unbeschadet einer etwa begriindeten Glaubigeranfechtung (§§ 29ff., 42) - im § 15 Satz 2 
verordnet sind: 

a) Eine vor dem Konkurse vom Schuldner bewilligte Eintragung in das Grundbuch 
oder Schiffsregister bleibt wirksam, weEn bereits vor dem Konkurse die Bewilligung bindend 
geworden (§§ 873 II, 875, 1260 BGB.) und der Eintragungsantrag beim Grundbuchamt oder der 
SchiffsregisterbehOrde eingereicht war (§§ 878, 1260 I BGB.4). 

(J) Auch dariiber hinaus schiitzt der offentliche Glaube des Grundbuchs (§ 892 BGB.) den 
redlichen5 ) rechtsgeschaftlichen Erwerb (z. B. in Fallen, in denen die Buchung zwar schon vor 
Konkursbeginn bindend bewilligt, aber erst nachher vom Begiinstigten beantragt worden ist). 
Gutglaubige Dri tte, nicht schon die Geschaftsgenossen des Gemeinschuldners (§ 7), genie Ben 
einen durch § 15 iiberhaupt nicht beriihrten Schutz auch im Fahrnisverkehre (besonders nach 
MaBgabe der §§ 932ff. BGB.). Denn der Grund, warum der Vormann das weiterverauBerte Recht 
nicht erworben hatte, ist (vom § 935 I BGB. abgesehen) belanglos6 ). 

c) Auch gewisse Anwartschaften halten dem Konkursbeschlage stand. So zunachst 
die Anwartschaft dessen, zu dessen Gunsten der Schuldner vor dem Konkurs un ter auf s c hi e ben -
der Bedingung iiber einen beschlagsfahigen Vermogensgegenstand verfiigt hat (etwa durch 
bedingte Obereignung oder Verpfandung einer beweglichen Sache), wenn die Bedingung im Laufe 
des Konkurses und nicht als Folge einer Rechtshandlung des Gemeinschuldners (§ 7) eintritt. 
Hier erwirbt der Anwiirter je nach dem Inhalte der Verfiigung ein Aus. oder Absonderungsrecht. 

1) Etwa eines nach § 1075 I BGB. entstandenen NieBbrauchs oder einer nach § 1287 Satz 2 
BGB., § 848 II ZPO. entstandenen Sicherungshypothek oder eines nach § 1154, II (§ 1192) 
BGB. ohne Eintragung iibertragenen Briefpfandrechtes. Gleiches gilt nach bloB versehentlicher 
L6schung von Buchrechten. Der dingliche Berichtigungsanspruch dringt auch dem Konkurs
verwalter gegeniiber durch (§ 894 BGB., § 43 KO.). 

2) Auch der § 14 steht nicht im Wege, da der Hypothekenglaubiger als Absonderungsberech
tigter diese Beschlagnahme erwirkt. 

3) Auch der § 7 KO. kann nicht verhindern, daB der Gemeinschuldner personlich die mit 
einer Verbindung, Vermischung oder Verarbeitung rechtsnotwendig verkniipfte Verschiebung 
der dinglichen Rechtslage zugunsten eines Dritten herbeifiihrt. 

4) Das Grundbuchamt muB also, auch wenn es yom Konkurse Kenntnis und den Konkurs
vermerk bereits eingetragen hat (§ 113), die bewilligte Buchung vollziehen, und diese Buchung 
wirkt auch "gegeniiber den Konkursglaubigern". 

5) Es wird also vorausgesetzt, daB der Konkurs weder auf dem in Frage kommenden 
Grundbuchblatte (§ 3 GBO.) vermerkt noch zu der im § 892 II BGB. bestimmten Zeit dem Er
werber positiv bekannt ist. Sonst bewendet es bei der Regel des § 15 Satz l. 

6) Beispiel: Der nachmalige Gemeinschuldner hat vor dem Konkurse Wertsachen bei einem 
Freunde hinterlegt, der Verwahrer veruntreut sie nach Konkurseroffnung durch Obereignung 
od~r Verpfandung an einen gutglaubigen Erwerber (§§ 932,1207, BGB.). So auch, wenn der Ge
memschuldner wahrend des Konkurses iiber Fahrnis (die noch in seinen Handen blieb) verfiigt, 
der nach § 7 nicht geschiitzte Geschaftsgenosse aber daraufhin an einen gutglaubigen Dritten 
weiterverauBert. Siehe nun auch RG. Bd.87, S.423 u. oben S. 18. Hat ein Glaubiger seine 
1!'orderung vor dem Konkurse nach § 398 BGB. auf den jetzigen Gemeinschuldner iibertragen, 
aber gleichwohl noch nach Konkursbeginn yom gutglaubigen Drittschuldner eingezogen, dann 
ist dieser nach § 407 I BGB. auch der Masse gegeniiber befreit. Freilich stehen der Masse in 
solchen Fallen mindestens Anspriiche aus § 816 BGB. zu. 
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Das bestatigt der § 161 I 2 BGB, demzufolge sogar eine konkursmaBige WeiterverauJlerung 
durch den Verwalter (vorbehaItlich des § 161 III BGB.) der Anwartschaft unschadlich ware. 
Gleiches gilt fiir den Riickerwerb eines beschlagsfahigen Rechts, das der nachmalige Gemein· 
schuldner unter auflosender Bedingung erworben hatte (§ 161 II BGB.). Eine entsprechende 
Rechtslage erzeugt die Vormer kung (vgl. § 883 II mit § 161 I BGB.). Auch sie kann daoor fiir 
den Konkurs die Vollendung des Erwerbs von Aus- und Absonderungsrechten sicherstellen 
(§ 24). Durch die Vormerkung wird der gesicherte schuldrechtliche Anspruch aus dem Kreise 
bloJler Konkursforderungen herausgehoben und damit den §§ 12, 14, 61ff., 138ff., 193 entzogen1). 

Auch bewahrt sich gegeniiber dem § 15 die Anwartschaft des Glaubiger~, zu dessen Befriedigung 
der Schuldner vor dem Konkurs eine Hin ter legung im Sinne der §§ 372ff. BGB. bewirkt hatte. 
Denn, da weder der Verwalter die hinterlegten Sachen zur Masse ziehen noch der Schuldner 
personlich sie zuriicknehmen darf (§ 377 BGB.), beMIt der Glaubiger die rechtliche Moglichkeit, 
noch wahrend des Konkurses der Hinterlegungsstelle wirksam die Annahme zu erklaren und damit 
das Eigentum an den Sachen zu erwerben. 

4. Endlich bezweckt die besondere Konkursanfechtung des § 30 eine 
Wahrung des Gleichgewichts unter den Konkursgiaubigern, insofern sie Siche
rungen oder Befriedigungen, die einzelnen Konkursgiaubigern zwar vor der form
lichen Konkurseroffnung, aber unter den sichtbaren Anzeichen des drohenden 
Konkurses (der Zahlungseinstellung oder des Eroffnungsantrages) zuteil geworden 
sind, zugunsten der GesamtgIaubigerschaft den Erfolg versagt. Sie erstreckt also 
den Grundbatz der Gleichhehandlung nach riickwarts auf die Zeit des -"immi
nenten" ("materiellen", aber noch nicht formlich eroffneten) Konkurses. Auch 
die im § 55 Nr.3 verordnete Beschrankung der Aufrechenbarkeit beruht auf diesem 
Gedanken 2). 

Trotz der weitherzigen Auslegung, die unsere Praxis dem § 30 angedeihen Iii.Bt, 
gelingt es nur unvollkommen, die AUbwiichse zu beschneiden, die der unsere 
Zwangsvollstreckung beherrschende Praventionsgrundsatz bei UnzuHinglichkeit des 
Schuldnervermogens zeitigt3). Zufallige Umstande, nicht selten auch die heimliche 
Gunst des Schuldners, verschaffen den einzelnen Glaubigern wahrend der Krisis 
nur allzu haufig einen solchen sachlich unangemessenen Vorrang; der Anfechtungs
prozeB aber ist _ so zeitraubend und mit solchen Beweisschwierigkeiten verlmiipft, 
daB er oft genug unter schweren Kostenopfern scheitert, noch ofter gar nicht erst 
gewagt wird. Um diesem Obelstand abzuhelfen, cmpfiehlt es sich, dem Zwangs
zugriff der Konkursvorzeit in bestimmten Grenzen die Wirksamkeit schon von 
Rechts wegen abzusprechen4). 

II. Art der Giaubigergemeinscbaft. Der Konkurszweck (§ 3) verbindet die 
Konkursgiaubiger zu einer Interessengemeinschaft, die in der Giaubigerver
sammlung durch den Willen der maBgebenden Mehrheit einheitliche EntschlieBungen 
bildet und durch dieses Organ, moglicherweise auch durch einen endgiiltig von 
der GIaubigerversammlung zu bestellenden GlaubigerausschuB (§ 87 II), bei der 
Konkursverwaltung mitwirkt. Eine privatrechtliche Rechtsgemeinschaft der 
Konkursglaubiger besteht nicht. Das Gegenteil ist oft gelehrt worden. Zwar darf 
die Ansicht gemeinrechtlicher Jurlsten, daB durch die Konkurseroffnung das Ver
mogen des Schuldners auf die Konkursglaubiger iibergehe, ala ein iiberwundener 
Standpunkt gelten. Allein es fragt sich, ob nicht sonst gemeinschaftliche Ven,nogens. 
rechte der Konkursglaubiger vorhanden sind. Bis auf die neueste Zeit wird versucht, 
in Parallele zum Pfandungspfandrechte der Einzelvollstreckung ein gemeinsames 
Pfandrecht (Beschlagsrecht, Konkurspfandrecht) zu konstruieren, das der 
Konkurs zur Sicherung aller Konkursforderungen an allen zur Masse gehorenden 
Gegenstanden von Rechts wegen entstehen lasseS). Die Motive (S.15£.) lehnen 
solche Annahme ala "legislativ fehlerhaft und unzureichend" abo In unserer Praxis 

1) VerauBerungsverbote im Sinne der §§ 135, 136 BGB. versagen dagegen (trotz des 
§ 888 II BGB.) im Konkurse (§ 13). 

2) Vgl. femer §§ 50, 56 KO.; § 13 AnfG. 
3) S.oben S. 1. 4) Dariiber ZZP. 48 S 147ff. 
5) S. namentlich KOHLER, Lehrbuch, §§ 22ff.; Leitfaden, § 11. 
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hat sie niemals FuB gefaBtl). Sie ermangelt auch jeder zureichenden Stiitze im 
positiven Recht und ist weder erforderlich noch geniigend, die eigenartigen Folgen 
der Konkurseroffnung, wie z. B. den EinfluB auf schwebende Schuldverhiiltnisse 
(§§ 17f£') oder die Entstehung der besonderen Anfechtbarkeit des § 30 zu erklaren. 
Gerade unsere Konkursgesetzgebung2) war es, die von Reichs wegen zuerst und in 
alIer Scharfe mit der die Kreditsicherheit untergrabenden Einrichtung stillschweigen
der Generalpfandrechte gebrochen hat. Und diese Gesetzgebung sonte, den eigenen 
Verfassern unbewuBt, ein Pfandrecht anerkannt haben, dessen Gegenstande und 
Trager vielIeicht im ganzen Konkursverlaufe nur teilweise ermittelt und j edenfalls 
nichtschon im Zeitpunkte, da es entstehen miiBte, erkennbar gemacht werden 13) 
DaB der Konkursverwalter die Masse unmHtelbar in Ausiibung der Schuldnerrechte 
und nicht in Ausiibung eines den Konkursglaubigern am Schuldnervermogen ein
geraumten Verwertungsrechtes (ius distrahendi) zu versilbern hat, bestatigt die 
Fassung der ausschlaggebenden Gesetzesvorschrift (§ 6). Aueh ibt es noch nie
mandem in den Sinn gekommen, bei der N achlaBverwaltung ein Pfandrecht der 
NachlaBglaubiger am Naehlasse zu konstruieren, obwohl doch der § 1984 BGB. 
gerade den wesentliehsten Inhalt des angeblichen Konkurspfandrechts auf die 
NaehlaBverwaltung iibertragt4). Die Ausdriicke Konkurs beschlag oder Konkurs
verfangenschaft sind daher mit Vorsicht zu gebrauchen. 'Vir verstehen darunter 
den Inbegriff der gesetzliehen Folgen, welche die Konkurseroffnung in Ansehung 
des zur Masse gehorenden Vermogens auBert. Zu einer Beschlagnahme im Sinne 
des § 137 StGB., also zu einer Unterwerfung dieses Vermogens unter 0 brigkeitliche 
Verfiigungsmaeht, fiihrt weder die Konkurseroffnung an sich noch eine w6rtliche 
oder tatsachliche Inbeschlagnahme des Konkursverwalters, der eben nur ein 
Privatmann ist'». 

Weit naher liegt es, gemeinsame Rechte der Konkursglaubiger in den anfechtungs
rechtliehen Anspriiehen auf Riickgewahr zur gemeinsamen Befriedigungsmasse zu 
sehen und den Konkursverwalter in Ausiibung dieser Rechte als gesetzliehen Ver
treter der Gesamtglaubigerschaft zu betrachten. Der Wortlaut des Gesetzes 
(§§ 36, 37) vertragt sich mit solcher Annahme. ZweckmaBigkeitserwagungen geben 
aber derjenigen Auslegung den Vorzug, die in den Riickgewahranspriichen Masse
bestand teile sieht und so zu einer einheitlichen Auffassung der Verwalterstellung 
gelangt6). 

ID. Die Vorrechtsordnung des Konkurses. Nach der Regel des Gesetzes stehen 
die Konkursglaubiger einander gleich (§ 61 Nr.6) u.nd beschranken sich daher 

1) Dagegen z. B. RG. Bd. 46, S. 167. 2) Siehe namentlich §§ 14ff. EG. KO. 
3) Publizitat und Spezialitat gebieten, daB aIle einzelnen Pfandgegenstande (Fahrnis durch 

Besitzergreifung, Buchrechte durch Eintragung) als zugunsten bestimmter Einzelanspr;· 'l.e 
verhaftet gekennzeichnet werden. Weder der offene Arrest (§§ 118, no I) noch die offentL.vlle 
Bekanntmachung des Konkurses entsprechen auch nur annahernd dieser Anforderung. 

4) Auch unter dem Gesichtspunkt eines "Konkursanspruchs" laBt sich die Annahme 
einer privatrechtlichen Rechtsgemeinschaft der Glaubiger nicht erweisen. Die Motive (S. 14f., 
18,102£., 117ff., 330f.) verstehen darunter einen privatrechtlichen Anspruch der Glaubiger 
auf gemeinsame und ausschlieBliche Befriedigung aus der Konkursmasse und konstruieren 
auf dieser Grundlage eine "reehtliche Gemeinschaft" der Konkursglaubiger. In Wahrheit sind 
nur Forderungen der einzelnen Glaubiger da, die in der Konkurslage einander wechselseitig 
beschranken. Von einer "Gemeinschaft" der Forderungsrechte kann keine Rede sein. In einem 
anderen Sinne haben Anhanger der Lehre yom Rechtsschutzanspruch einen offentlichrecht
lichen, gegen den Staat oder gegen Staat und Schuldner gerichteten "Konkursanspruch" als 
Recht zur Erwirkung und Durchfiihrung des Konkurses erdacht. Zu einer Rechtsgemeinschaft 
del' Glaubiger leitet der B3griff nicht. Er hat in keiner Weise fordernd auf die L6sung der kon
kursrechtlichen Probleme eingewirkt, wohl aber die irrige VorsteIlung veranlaBt, Gegenstand 
des FeststeIlungsverfahrens sei nicht die Konkursforderung selbst, sondern ein von ihr zu unter
sch3idendes publizistisches Konkursteilnehmerecht. S. unten S. 132. 

5) Anders die Praxis des Reichsgerichts in Strafsachen (z. B. Bd. 14, 8.286; Bd. 41, S. 256). 
6) Siehe dazu S. 112, 117. 
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wechselseitig bei der Teilnahme am gemeinschaftlichen Befriedigungsverfahren. 
Eine solche Gleichstellung gehOrt zu den unerliUllichen Vorbedingungen fiir die ge
sunde Entwicklung deb Personalkredits. Geleitet von dieser Erkenntnis, hat unser 
Konkursgesetz nicht nur die HaufuIlg der privilegia exigendi, die im Streben nach 
"minutioser Gerechtigkeit" noch das gemeine Recht und viele ihm folgende Landes
gesetze iibten, verworfen und besonders das verkehrsschadliche Vorrecht der Ehe· 
frau beseitigt, sondern auch noch gegeniiber dem unmittelbaren Vorbilde der preu
Bischen KO. von 1855 erhebliche Einschrankungen vorgenommen. Allein nicht 
einmal die wenigen im § 61 aufrechterhaltenen Vorrechte sind heutigestags noch 
ganz oder auch nur groBeren Teiles zu rechtfertigen. Das an erster Rangstelle stehende 
Vorrecht des Lidlohns ist auf UnterordnungsverhaItnisse angelegt, die der Ver
gangenheit angehOren. DasAbgabenvorrecht (§ 61 Nr. 2) solI angeblich den Steuer
kredit fordern, der doch nur gegen besondere Sicherheit bewilligt zu werden p£legt, 
und findet im iibrigen eine Stiitze hOchstens in byzantinischen Vorstellungen. 
Warum das offentliche Gemeinwesen, dessen Konkursverluste vielleicht von vielen 
Millionen zu tragen und darum kaum zu verspiiren sind, mit seinen Anspriichen 
dem privaten Darlehru,geber oder Verkaufer vorgehen solI, der die ganze Schwere 
des Aus£alls seIber zu tragen hat, das ist nicht einzusehen. Heute zumai, da die 
Steuerlast ins Ungemessene angewachsen und die Feststellung der Steuerschuld 
vielfach nur in zeitraubendem Verfahren moglich ist, spielt das Abgabenprivileg 
eine verhangnisvolle Rolle. Sogar das Vorrecht der Schutzbefohlenen (§ 61 Nr.5), 
das noch am meisten anspricht, hat sich infolge unsicherer Gesetzes£assung und 
unfreier Rechtsprechung zu einem Schadling ausgewachsen. Die kiinftige Reform 
hat hier griindlich zu saubern, eine zeitgemaBe Auslegung des geltenden Gesetzes 
Zuriickhaltung zu iiben. 

Der groBen Masse nach sind somit die Konkursforderungen einfache. Sie 
gelangen erst zum Zuge, wenn die bevorrechtigten gedeckt sind (§ 61 Nr. 6). 1m 
NachlaBkonkurse gibt es noch eine dritte Gruppe, die minderberechtigten 
Konkursforderungen. Auf sie entfallt nur ein nach Berichtigung aller sonstigen 
NachlaBverbindlichkeiten etwa noch verbleibender OberschuB (§ 226, vgl. § 236). 

Die Vorrechte der KO. selbst (§ 61 Nr. 1-5) gelten fiir die Befriedigung aus 
dem ganzen konkursbefangenen Vermogen. Die spatere Reichsgesetzgebung (§ 35 
HypBankG., § 61 VAG., § 7a DepG.) hat eigenart:ge, den Absonderungsrechten ange
naherte Privilegien geschaffen, die nur fiir die Befriedigung aus einer Sondermasse des 
beschlagsfahigen Schuldnervermogens gelten. Dort nennen wir das Vorrecht ein 
allgemeines, bier ein besonderes. Beidemal ist es eine Eigenscha£t, die der 
Forderung um ihres Rechtsgrundes willen innewohnt (privilegium causae), nicht 
eine Begiinstigung der Person des Glaubigers. Auch in Fallen einer Sondernachfolge 
in die Forderung besteht es weiter (§§ 401 II, 412 BGB.); bei einer Sondernachfolge 
in die Schuld erlischt es (§ 418 II BGB.I)). 

Auch die Vorrechtsglaubiger sind Konkursglaubiger. Ala solche sind sie ge
notigt, wenn sie Deckung aus der Masse anstreben, am Konkursverfahren teilzu
nehmen (§ 12), d. h. hier die Forderung nach Grund, Bctrag und Vorrecht anzu
melden und Sie so zur Feststellung zu bringen (§§ 139, 142 II, 145 II). Ala Konkurs
glaubiger stehen auch die Vorrechtsglaubiger unter den Verboten der Einzel
vollstreckung und der Einzelanfechtung (§§ 14, 36). Auch sie unterliegen, was 
Zinsen und Kosten betrifft, den Schranken des § 63. Vorrechtsanspriiche genieBen 

1) Dort bleibt die Lage anderer Glaubiger des Schuldners unberiihrt; hier wiirde sich die 
Lage anderer Glaubiger des Neuschuldners verschlechtern (solche Macht dan das Gesetz 
dem Schuldiibernehmer nicht einraumen). Das Vorrecht, das eine Forderung im Konkurse 
des Schuldners genieBt, kann nicht alB solches auch im Konkurse des Dritten geltend gemacht 
werden, der sich fiir die Schuld verbiirgt hat. Denn trotz ihrer Abhlingigkeit hat die Biirgen
haftung ihren selbstandigen Rechtsgrund. Der Glaubiger kann auf den Vorrang seiner For
derung verzichten. Folge fiir die Biirgenhaftung: § 776 BGB. 
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aber nicht nur den Vorteil, samt den unter IV [S. 51]"genannten Nebenanspriichen 
vor allen einfachen Konkursforderungen befriedigt zu werden. Sie bleiben auch 
ungeschmiiIert von einem Zwangsvergleich (§§ 173, 181, 191 II, 193)1). 

A. Allgemeine Vorrechte genieBen nach § 61, und zwar in folgender, auf 
zwingender Rechtsvorschrift beruhender Rangordnung, bei Gleichrang anteils
maBig: 

1. Letztjahrige Dienstbezuge (Lidlohn) der fur Haushalt, Wirtschafts
betrieb oder Erwerbsgeschaft des Schuldners gedungenen Personen (wie des haus
lichen und landwirtschaftlichen Gesindes, der Fabrikarkeiter, der Handlungs
gehilfen) ohne Rucksicht auf die H6he des Betrags. Auch der Lohn fur voruber
gehende und vereinzelte Dienstleistungen (z. B. der Tage16hner, Naherinnen, Wasch
frauen) ist bevorrechtet. 

Der geschichtliche Werdegang des Vorrechts hat seinen Ursprung in einer sozialen 
Abhangigkeit des Bediensteten, die diesem eine alsbaldige Ausklagung des Dienst
herrn erschwert und so ein besonderes Schutzbedurfnis begrundet. Darauf weisen 
noch heute die Gesetzesworte "zur Leistung von Diensten verdungen" hin. 1m 
Wandel der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Verhaltnisse hat dieses Vor
recht, das beim Inkrafttreten der Reichsjustizgesetze unter allen Privilegien das 
weiteste Raumgebiet beherrschte, seine Stutz en im wesentlichen verloren. "Herr
schaft" und "Gesinde" scheinen bereits uberlebte Begriffe zu sein, so zweifellos 
auch das Vorrecht fiir "Hausangestellte", fur Handlungsgehilfen, fur gewerbliche 
Arbeiter und fUr die Angestellten der Land- und Forstwirtschaft fortgilt. Stets 
aber wird ein Dienstverhaltnis zu fordern sein, das bei Leistung der Dienste zur 
Unterordnung unter die Weisungen des Dienstherrn verpflichtet. Es geht daher 
viel zu weit, den Direktoren einer Aktiengesellschaft oder den Geschaftsfuhrern 
einer GmbH. schon deshalb, weil die Bestellung auf einem mit der Gesellschaft 
abgeschlossenen Dienstvertrage zu beruhen pflegt, fur ruckstandige Gehalts
anspruche das Lidlohnrecht zuzuerkennen2). In Wahrheit sind sie es, die wie 
Prinzipale schalten und darum auch eine Abwirtschaftung des Unternehmens 
zu verantworten haben. Dasselbe gilt fur die Vorstande anderer juristischer Per
sonen. Auch beim Handlungsagenten fehlt (regelmaBig wenigstens) die erforderliche 
AbhangigkeiV). 

Der zu entlohnende Dienst muB binnen des letzten Jahres vor dem Konkurse, 
beim N achlaBkonkurse wenigstens binnen des letzten J ahres vor dem Erbfalle ge
leistet sein. Dienstbezuge aller Art, nicht aber Anspruche auf Auslagen- oder 
Schadensersatz genieBen das Vorrecht. Innerhalb seiner Zeitschranken kommt es 
auch Beitragsruckstanden zu, die den Tragern der Sozialversicherung (den Kranken
kassen, Berufsgenossenschaften, Versicherungsanstalten) fUr die Zeit vor dem Kon
kurse geschuldet werden. § 28 III RVO. (§ 227 III AngestVG.)4). Lohnforderungen 
fur die Zeit des Konkurses sind Masseschuldanspruche unter den Voraussetzungen 
des § 59 Nr. 1 oder Nr.2. Vgl. § 22. 

2. Offentliche Abgaben an ein inlandisches Gemeinwesen, soweit sie im 
letzten Jahre, und zwar spatestens nach § 65, fallig geworden sind. Die Finanz
wissenschaft begreift unter dem Ausdruck Abgaben sowohl die Steuern als die 

1) Verteilungen auBer der Reihe: § 170. 
2) Das tu t die herrschende Lehre. Meist pflegen die Direktoren dafiir zu sorgen, daB der Kon

kurs ihnen gebuhrende Gehaltsruckstande nicht vorfindet. Daraus erklart sich die Seltenheit 
der Erorterung in der Praxis (mit der herrschenden Lehre, aber nur beilaufig, OLG. 19, S.215; 32, 
S.384). Das RG. hatte sich mit der Frage noch nicht zu befassen. 

3) In diesem Sinne zutreffend RG. Bd. 62, S. 229. 
4) Siehe dazu RG. Bd. 102, S. 71. Die Erstreckung des Vorrechts auf Beitrage hangt damit 

zusammen, daB diese in gewissen Grenzen yom Arbeitgeber bei den Lohnzahlungen einbehalten 
werden durfen. Eine weitere Erstreckung hat der § 75e HGB. i. F. V. 1914 vorgenommen (Ent
schadigungsanspruche von Handlungsgehilfen beim vereinbarten Wettbewerbsverbote). 
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Gebiihren1). Es herrscht heute aber Einverstandnis in Rechtslehre und Recht
sprechung dariiber, daB der Vorrang auf steuerartige Abgaben beschrankt, daB 
er Gebiihren, besonders den Gebiihren der streitigen und· nichtstreitigen Rechts
pflege und der Verwaltung nicht zugebilligt werden soIlte2). 1m Vordergrunde 
steht jetzt das Heer der Reichssteuern3). Nach § 85 RAbgO. hat der Konkurs 
verwalter als besonderer Vertreter, gleich den allgemeinen gesetzlichen Vertretern des 
§84RAbgO., dafiirSorge zu tragen, daB die Steuern aus der vonihm verwalteten Masse 
entrichtet werden. Bei schuldhafter Pflichtverletzung wird er personlich dem Reiche 
haftbar (§ 82)4). Steuerverbindlichkeiten, die erst wahrend des Konkurses ent
stehen (vgl. § 81 RAbgO.), werden nach MaBgabe des § 59 Nr. 1, 2 Masseschulden. 
So z. B. die Grunderwerbssteuer beim Erwerb und bei der VerauBerung von Liegen
schaften fiir Rechnung der Masse (vgl. § 20 GrunderwstG.), die Umsatzsteuer beim 
Fortbetriebe des Unternehmens fiir die Masse. 

3. Letztjahrige Forderungen der Kirchen und Schulen, derof£ent
lichen Verbande und der of£entlichen Feuerversicherungsanstalten. 
Wie im FaIle der Nr. 2 entscheidet die Falligkeit, nicht (wie bei Nr. 1) die Ent
stehung. Wie dort sind nur offentlichrechtliche Anspriiche, und zwar nur solche 
des Verbandes selbst bevorrechtet (nicht z. B. Stolgebiihren der Geistlichen, 
Kollegienhonorare der Dozenten). Bei der Feuerversicherung kommt es darauf an, 
daB der dem offentlichen Recht angehorende Versicherer (Staat, Provinz) nach 
Gesetz oder Satzung verpflichtet war, die Versicherung einzugehen, ffir die er die 
Beitragsleistung als bevorrechtet beansprucht. Ob auch der Gemeinschuldner zur 
Versicherung verpflichtet war, ist belanglos. Sonstige "offentliche Verbande" im 
Sinne der Nr. 3 sind z. B. Wege- und Deich-, Wasser- und Waldgenossenschaften, 
Orts- und Landarmenverbande, Anwalts- und Arztekammern, Innungen. Die 
Versicherungstrager der RVO. genieBen, wie unter 1 bemerkt, jetzt den Rang des 
Lidlohnvorrechts. 

4. Kosten von Kuren und Pflegen im Konkursvorjahr (ein Vorrecht der Arzte 
mit selbstverstandlichem Einschlusse von Zahnarzten, der Tierarzte, der Apotheker, 
der Hebammen und Krankenpfleger). Das Vorrecht soIl der berufsmaBigen Heil
pflege forderlich sein. Es soIl den, der sie iibt, gegen einen Vermogensverfall des 
Schuldners sicherstellen. Es setzt aber Helfer von Beruf voraus, Approbation im 

1) Auch der § 71 III GVG. gebraucht die Wendung "offentliche .8.bgaben" unstreitig in 
einem die Gerichtsgebiihren einschlieBenden SimIe. Auch die "offentIichen Lasten" des im § 10 
Nr. 3 ZVG. anerkannten Abgabenvorrechts sind ein weiterer Begriff (vgl. OLG. 33, S. 161). 

2) Die positiven Stiitzen dieser Ansicht sind unleugbar schwach, aber die ZweckmaBigkeit 
spricht entscheidend fiir sie. So namentlich RG. Bd. 21, S. 46, Bd. 28, S.86, Bd. 83, S.206 und 
unter Aufgabe seiner friiheren Praxis jetzt auch das bayer. ObLG. (Slg. n. F.4, S.30lf£.), das 
fiir den Bereich des Konkursrechts - abgesehen von der Glaubigeranfechtung (Art. IX EGKNov. 
v. 17. Mai 1898) - noch immer als Revisionsgericht mit dem Reichsgerichte konkurriert, eine im 
Gebiet des biirgerlichen Reichsrechtes ganz vereinzeIt dastehende und eben darum bemerkens
werte Zustandigkeit. - Als Gebiihren ermangeln des Vorrechts z. B. auch Fernsprechgebiihren. 
Auch den Anapriichen der Gemeinden auf Gebiihren fiir StraBenreinigung, fiir die Benutzung 
einer GemeindestraBe (Pflasterzoll) oder fUr die Benutzung unterirdischer Entwasserungsanlagen 
(Kanalisationsabgabe) kommt das Vorrecht nicht zu. Steht aber einmal fest, daB alle diese dem 
Reiche, dem Staate, der Gemeinde geschuldeten Gebiihren vom Abgabenvorrecht der Nr. 2 aus
geschlossen werden soUten, dann ist es auch verfehlt, sie unter die an "offentliche Verbande" 
zu entrichtenden "Abgaben und Leistungen" im Sinne der Nr. 3 des § 61 einzureihen. (abw. 
TH. WOLFF, KO.2, § 61 Anm. 7). Das Entgeltfiir die Lieferung von Gas, Wasser oder Elektrizitat 
aus stadtischen Werken scheidet fiir beide Nummern schon deshalb aus, weil es auf Grund 
eines im pri vatwirtschaftlichen Betriebe der Stadt geschlossenen Vertragsverhaltnisses ge
schuldet wird. 

3) Das Gesetz iiber das Reichsnotopfer v. 31. Dezember 1919 (RGBI. S. 2189) hatte im 
§ 40 die riickstandigen und die fiir das Jahr der Konkurseroffnung laufenden Betrage der Til 
gungsrente ausdriicklich mit dem Vorrechte des § 61 Nr.2 KO. ausgestattet. 

') Vgl. RFH. JurW. 1923, S.590 (634). Ober die Geltendmachung der Steuerkonkurs. 
forderungen siehe unten S. 133 Note 1. 
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Sinne des § 29 GewO. Dem Kurpfuscher bleibt es versagt. Bestehende Taxen 
begrenzen das Vorrecht, nicht die Forderung. Ob der Gemeinschuldner selbst be
handelt wurde oder nicht, gilt gleich. Nur muB er haften l ). 

5. An fiinfter und letzter Stelle steht das Vorrecht der Schutzbefohlenen. 
Es deckt Forderungen der Kinder, Miindel und Pfleglinge des Gemein
schuldners "in Ansehung" der "gesetzlichen", also nicht einer freiwillig iiber
lassenen oder angemaBten Vermogensverwaltung. Dem solI gehoUen werden, der 
sich nicht seIber helfen konnte, sondern die Verwaltung seines Vermogens durch 
den Gemeinschuldner hatte dulden miissen. Der unbestimmte Wortlaut des Ge
setzes bedarf zweckentsprechender Begrenzung. Unstreitig trifft er nur Konkurs
forderungen, nicht Aussonderungs- und Masseanspriiche (§§ 43, 59). Namentlich 
steht also das Recht des Schutzbefohlenen auf Ausantwortung verwalteter Gegen
stande, die dem Gemeinschuldner nicht gehOren, hier auBer Betracht2 ). Vielmehr 
handelt es sich vornehmlich um Schadensersatzanspriiche aus dem Grunde 
pflichtwidriger (ungetreuer) Vermogensverwaltung und um Anspriiche wegen 
Verwendung von Mitteln des Schutzbefohlenen fiir eigene Rechnung des Vcr
walters3). Insoweit ist das Schutzbediirfnis begriindet und das Vorrecht gerecht
fertigt. Die Praxis will aber auch Forderungen geschiitzt wissen, die in der Person 
eines Dritten aur, irgendwelchem Rechtsgrunde (z. B. Kauf oder Darlehen) gegen 
den spateren GemeinschUldner entstanden und vor Konkursbeginn dadurch unter 
dessen Vermogensverwaltung gelangt waren, daB sie durch Erb- oder Sonderrechts
nachfolge auf den Schutzbefohlenen iibergingen4 ). Zu solcher Auslegung notigt 
weder der Wortlaut noch der Zweck des Gesetzes. Sie ofinet unlauteren Schiebungen 
Tiir und Tor, da jeder gewohnlichen, vielleicht beirn Stande des Schuldnervermogens 
uneinbringlichen Forderung durch Abtretung an den Schutzhefohlenen das Vorrecht 
und damit in derRegel die volle Beitreibbarkeit verschafft werden konnte. 

AIle iibrigen Vorrechte des § 61 sind derart an zeitliche Schranken gebunden, 
daB sie nur Forderungen decken, die innerhalb einer gewissen Frist (binnen eines 
Jahres, beim Abgabenvorrecht binnen zwei Jahren) vor dem Konkurs entstanden 
oder fallig wurden. Das Vorrecht der Schutzbefohlenen ·kommt dagegen auch 
Anspriichen zugute, deren Entstehung oder Verfall um viele Jahre zuriickliegt5). 
Nur dann, wenn die Vermogensverwaltung schon langere Zeit vor dem Konkurs 
ihr gesetzliches Ende erreicht hatte 6) , greift eine eigentiimliche Beschrankung 
des Vorrechts Platz. Es entfallt namlich, wenn der Schutzbefohlene sait dieser Be
endigung zwei Jahre hat verstreichen lassen, ohne seinen Anspruch gerichtlich 
auBerhalb oder innerhalb des Konkurses und ersternfalls bis zum Konkursbeginn 
verfolgt zu haben. Nun konnte er sich seIber helfen. Hat er das freiwillig unter
lassen, dann rechtfertigt mch der Schutz nicht mehr . 

. B. Besondere Vorrcchte haben: 
L Die Pfandbriefglaubiger irn Konkurse der Hypothekenbank, und 

zwar in bezug auf die in das Hypothekenregister der Bank eingetragenen Hypo
theken und Wertpapiere und auf das dem Treuhiinder zur Pfandbriefdeckung an
vertraute Geld (§ 35 HypBankG.). 

1) Auch Privatkranken-, Privatentbindungs-, Privatirrenanstalten (§ 30 GewO.) und 
nicht minder Personen des offentlichen Rechts, die Heilanstalten unterhalten (z. B. Kliniken 
einer Stadt oder Universitat), iiben die Krankenpflege und genie Ben das Vorrecht der Nr.4. 
Die Krankenkassen der RVO. rangieren, wie ausgefiihrt, in der ersten Klasse. 

2) Der Schutzbefohlene sondert sein Vermogen samt Surrogaten aus. Vgl. §§ 1646, 1681, 
1686, 1890, 1915 BGB. 

8) Vgl. §§ 1653, 1664, 1805, 1834, 1897, 1915 BGB. 
') Siehe z. B. RG. Bd. 39, S. 70, Bd. 45, S. 156. 
6) Sie diirfen zwar noch nichtverjahrt sein, aber die Verjahrung der Anspriiche gegen diese 

Vermogensverwalter ist nicht etwa abgekiirzt (§ 195 BGB.). 
6) Also besonders dadurch, daB Kind oder Miindel volljahrig geworden waren (§§ 1647, 

1882 BGB.). 



Die rechtliche SteHung der Konkursglaubiger. 49 

2. Die Versicherten im Konkurse der Le bensversicherungsanstalt 
(des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit und der Versicherungsaktiengesell
schaft) am Pramienreservefonds wegen ihrer Forderung auf die rechnungsmaBige 
Pramienreserve (§ 61 III VAG.). Der § 51 VAG. unterscheidet im Konkurse des Ver
sicherungsvereins a. G. drei H,angklassen der nichtbevorrechtigtenKonkursglaubigerl). 

3. Die Einkaufskommittenten als Besteller von Wertpapieren im Sinne 
des § 1 DepotG. im Konkurse des Kommissionars, wenn bei Konkursbeginn 
die Papiere vollstandig bezahlt, aber noch nicht in das Eigentum der Besteller tiber
gegangen sind, und zwar bei Befriedigung aus gleichartigen Wertpapieren der Masse 
und aus deren Ansprtichen auf Lieferung solcher Papiere (§ 7 a DepotG). 

In allen diesen drei Fallen finden auf die Befriedigung der Bevorrechtigten aus 
dem tibrigen Konkursvermogen eine Reihe der ffir A bsonderungs berechtigte gelten
den Vorschriften (§§ 64, 153, 155, 156, 168 Nr. 3) entsprechende Anwendung (§ 35 
HypBankG., § 61 VAG.). Andere Absonderungsnormen (z. B. § 48) sind unanwendbar. 

Diese besonderen Vorrechte beschranken sich auf diejenigen Bestandteile der Konkursmasse, 
die von vornherein dazu bestimmt waren, den genannten Glaubigergruppen zur Deckung zu 
dienen. Damit hat es folgende Bewandtnis: 

a} Die Hypothekenbanken, unter Staatsaufsicht stehende .Aktien- oder Kommandit
aktiengesellschaften 2}, betreiben gewerbemaBig die hypothekarische Liegenschaftsbeleihung 
mit der Ermachtigung, "auf Grund der erworbenen Hypotheken" Schuldverschreibungen 
auszugeben (§§ 1, 3 HypBankG.) Die wei taus wichtigste Art dieser Schuldverschreibungen ist 
der Hypothekenpfandbrief, ein Wertpapier (regelmaBig Inhaberpapier) iiber eine festver
zinsliche und nach bestimmtem Plane zu tilgende3 } Schuld. Die Trager so verbriefter Rechte 
heiBen Pfandbriefglaubiger. In ihrem Interesse verlangt das Gesetz, daB der Gesamtumlauf 
der Pfandbriefe stets durch Hypotheken von mindestens gleicher H6he und Verzinsung gedeckt 
sei (§§ 6-9 HypBankG.). 1m Falle eines nicht alsbald ausgleichbaren Riickstandes dieser Deckung 
(besonders infolge starkerer Riickzahlung von Hypotheken) hat die Bank einen einstweiligen 
Deckungsersatz in Wertpapieren (des Reiches oder der Lander) oder in Geld zu beschaffen 
(§ 6 IV HypBankG.). Die zur Deckung der Pfandbriefe bestimmten Hypotheken und Wertpa
piere sind von der Bank einzeln in ein eigenes Register, das Hypothekenregister, einzu
tragen (§ 22 HypBankG.). Ein staatlich bestellter Treuhander iiberwacht die Erfiillung dieser 
Pflichten und verwahrt die Urkunden iiber die registrierten Hypotheken samt der Ersatzdeckung 
unter MitverschluB der Bank (§§ 29ff HypBankG.). Bei solcher Gestaltung der Verhaltnisse lag 
es nahe, den Pfandbriefglaubigern ein Pfandrecht an den Gegenstanden der Deckungsmasse 
und damit auBerhalb wie innerhalb des Konkurses eine dingliche Sicherung zuzuerkennen. Dieser 
Gedanke hat sich aber nicht durchzuringen vermocht. Das Gesetz begniigt sich mit einer abge
schwachten, auf den Fall des Konkurses der Bank beschrankten Gewahr (§ 35 HypBankG.). 
Danach haben die Pfandbriefglaubiger, untereinander gleichgestellt, vor allen andern Kon
kursglaubigern Befriedigung aus der Deckungsmasse zu beanspruchen. Diese VorzugSbefriedi
gung steht wie die Absonderung unter dem Ausfallgrundsatze 4}. Sie ist aber keine Absonderung. 
Die Pfandbriefglaubiger sind vielmehr Konkursglaubiger5), die nur innerhalb des Konkurses 
(nur kraft Anmeldung und Feststellung, nur durch den Konkursverwalter) und nur unter den 
fiir Konkursglaubiger geltenden Schranken (z. B. §§ 14, 63 Nr. 1), folglich auch erst hinter 
Masse- und Absonderungsglaubigern Befriedigung zu beanspruchen haben6 }. Die Fassung ein-

1) Dariiber unten S. 155. 
2} Fiir ihren Konkurs gelten daher die Sondervorschriften der §§ 207ff. KO. Dariiber 

unten § 31. Das Hypothekenbankgesetz yom 13. Juli 1899 ist durch eine Novelle yom 14. Juli 
1923 (RGBI. I, s. 635), die im Art. III den § 17 lEG. KO. neu gefaBt hat, abgeandert worden. 
Siehe Note 5. 

3} Auslosungen eriibrigen sich im Konkurse nach § 65 KO. 
4) Siehe unten S. 85ff. 
5) Ihre Hypothekenpfandbriefe verbriefen weder Hypotheken noch Pfandrechte. Auch 

.solche Kreditanstalten, die nicht zu den Hypothekenbanken gehOren, aber (wie die landschaft
lichen oder ri tterschaftlichen Kredi tvereine) Pfandbriefe ausge ben d iirfen, sind durch § 17 I EG. 
KO. (Fass. v. 14. Juli 1923) darauf beschrankt, Konkursvorrechte in Ansehung der Deckungs
masse anzuerkennen. 

6} Steht einmal fest, daB die Pfandbriefglaubiger Konkursglaubiger sind, dann wiirde die 
Annahme, daB sie wahrend des Konkurses Zinsen aus der Deckungsmasse zu beanspruchen haben, 
nur zutreffen, wenn entweder der § 63 Nr. 1 ausgeschaltet oder der § 48 fUr anwendbar erklart 
ware. Das gilt auch gegeniiber den Ausfiihrungen von NUSSBAUM, Hypothekenwesen (2. Aufl. 
1921), S. 249f. Es muB aber iiberhaupt bestritten werden, daB eine Verzinsung von Konkursforde
rungen wahrend des konkursmaBigen Befriedigungsverfahrens angemessen ist [oben Seite 39]. 

J a e g e r, Konkursrecbt. 4 
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heitlicher WillensentschlieBungen erleichtert ibnen eine im Schuldverschreibungsgesetze vom 
4. Dezember 1899 (14. Mai 1914) fiir besondere Falle, und zwar namentlich fiir den Konkursfall 
vorgesehene Organisation. Die Versammlung der Schuldverschreibungsglaubiger kann einen 
gemeinsamen Vertreter bestellen, der Forderungen und Vorrechte im Konkurs anzumelden 
hat (§ 19 SchuldverschrG.). Sie darf auch zum Zwecke der Sanierung notleidender Untemehmun
gen unter 'gewissen Kautelen den ZinsfuB ermaBigen, eine Stundung von Zinsen und Kapital 
bewilligen, auf Teile der Hypothekendeckung verzichten oder sonstwie die Rechte der Glii,ubiger 
beschranken, nur nicht - was freilich vielleicht das einzige Rettungsmittel sein kann - deren 
Kapitalanspriiche herabsetzen (§§ 11-13. SchuldverschrG.) 1). 1m Zusammenhange mit der 
Zulassung wertbestandiger PfandbriElfe hat das Reichsgesetz iiber wertbestandige Hypo
theken vom 2~. Juni 1923 (RGBl. I s. 407) fiir die verschiedenen Gattungen der Pfandbriefe 
Rangsonderungen eingefiibrt (§ 9 Nr.5). 

b) Die Lebensversicherungsanstalten, besonders in der Gestalt von Versicherungs
vereinen auf Gegenseitigkeit und von Versicherungsaktiengesellschaften2), haben im Interesse 
der Versicherten einen Priimienreservefonds zu bilden, und gesondert zu verwalten. Seine 
Bestande sind einzeln in ein Register einzutragen; die Eintragungen werden staatlich iiberwacht 
(§ 57 VAG.S). Ein Pfandrechtist den Versicherten an dieser Deckungsmasse sowenig eingeriiumt 
wie im Falle a) den Pfandbriefgliiubigem, wohl aber wie diesen im Konkurse der Anstalt ein 
Vorrecht nach MaBgabe des § 61 VAG. (Neufassung vom 19. Juli 1923). Danach erioschen infoIge 
der Konkurseroffnung die Lebensversicherungsverhiiltnisse. Nun haben die Versicherten jeden
falls den Betrag zu beanspruchen, der als rechnungsmiiBige Priimienreserve zur Zeit der 
Konkurseroffnung auf sie entfallt. Moglicherweise stehen ibnen noch weitere Anspriiche aus 
dem Versicherungsverhiiltnisse zu. So namentlich auf die volle Versicherungssumme, wenn der 
Versicherungsfall schon vor dem Konkurs eingetreten, diese aber nicht entrichtet war. Das Vor
recht besteht in Ansehung der in das Bestandsregister des Pramienreservefonds eingetrage
nen Gegenstande, deckt aber nur "die Forderungen auf die recbnungsmiiBige Priimienreserve 
insoweit, als fiir sie die Zufiihrung zu diesem Fonds vorgeschrieben ist." Weitergehende An
spriiche aus dem Versicherungsverhaltnisse sind einfache Konkursforderungen. Untereinander 
stehen die Vorrechtsglaubiger gleich. Der Ausfallgrundsatz gilt wie im FaIle a). Wie dort greifen 
die fiir (bevorrechtete) Konkursglaubiger bestehenden Schranken ein. Das Konkursgericht 
hat zur Wahrung der Vorrechte einen Pfleger zu bestellen, der die den Versicherten zustehen
den Anspriiche ermittelt und (unbeschadet der Anmeldungsbefugnis des einzelnen) anmeldet 
(§ 62 VAG.). RettungsmaBnahmen zur Verhiitung des Konkurses kann die AusfichtsbehOrde 
nach MaBgabe des § 69 VAG. treffen'). Auch die Lebensversicherungsanstalten h,aben unter den 
Folgen des Krieges empfindlich gelitten, zumal solche, die Versicherungen in auslandischer 
Wahrung zu erfiillen hatten, weil sie bisher auch die fiir solche Versicherungen erforderlichen 
Riicklagen dem Pramienreservefonds in Reichswahrung hatten zufiihren miissen6). 

c) Das Vorrechtdes Depotgesetzes beruht auf der YO. vom 21. November 1923 (RGBI. I 
S. 1119), einer Folgeerscheinung der "Effekten-Inflation", die es den Banken unmoglich ge
macht hatte, der Kommissionarpflicht zur 'Obersendung von Stiickeverzeichnissen piinktlich 
nacl:zukommen. Jetzt entsteht diese Pflicht nur auf Verlangen des Kommittenten (§ 3 DepotG. 
i. F. d. VO.). War vor dem Konkurse des Kommissionars das Stiickeverzeichnis abgesandt 
worden, dann war spiitestens damit das Eigentum an den verzeicbneten Nummem von Rechts 
wegen auf den Kommittenten iibergegangen, also hinsichtlich dieser bestimmten Stiicke ein 
Aussonderungsrecht des Bestellers entstanden (§ 7 DepotG. mit § 43 KO.). War das Stiick3-
verzeichnis aber nicht verlangt oder nicht abgesandt worden, noch auch sonst eine 'Obereignung 

1) iller versagt auch der konkursabwendende Zwangsvergleich des Geschiiftsaufsichts
verfahrens, da an ihm die Pfandbriefglaubiger nur mit dem der Befriedigung aus der Deckungs
masse erlittenenAusfall beteiligt sind (§ 36 AufsVa. mit § 35 HypBankG., § 64 KO.). Erst fiir den 
konkursbeendenden Zwangsvergleich ermoglicht das Gesetz den KapitalerlaB(§ 18 VI gegen 
§ 12 III SchuldverschrG.). 

2) Bei jenen gelten fiir das Konkursverfahren gewisse Besonderheiten des Genossenschafts
konkurses (§§ 49ff. VAG.), bei diesen die §§ 207ff. KO. Dariiber unten §§ 31. 32. 

3) Das Versicherungsaufsichtsgesetz ("Ges. iiber die privaten Versicherungsuntemehmun
gen") vom 12. Mai 1901 ist in jiingster Zeit namentlich durch die Novellen vom 30. Dezember 
1921 (RGB!. 1922 I, S. 42) und vom 19. Juli 1923 (RGBI. I, S.684) abgeandert worden:. 

') Nach Abs. 2 des § 69 i. F. vom 19. Juli 1923 kann sie notigenfalls die Verpflichtungen 
aus den laufenden Versicherungen dem Stande des Vermogens entsprechend, und zwar nicht 
mehr bloB um hoohstens ein Drittel (wie bisher), sondem obne feste Grenze (wie im vorbildlichen 
englischen Recht) ermiiBigen. Die Geschaftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses ist gegen
iiber der amtlichen Sanierung ausgeschaltet (§ 74 AufsVa.). 

6) Erst in der Fassung der Novelle vom 30. Dezember 1921 gestattet das VAG. (§ 59 I Nr. 5), 
bei Fremdwiihrungsversicherungen dem Pramienreservefonds Riicklagen in gleicher Wiihrung 
zuzufiihren. Vber die Behandlung der Fremdwahrungsschulden wird lebhaft gestritten. Siehe 
LZ. 1924 Sp. 11, N. 25, mit Verweisen. 
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der Stiicke erfolgt, dann soIl nun jeder Besteller wegen seiner Forderung aus der Bestellung 
Vorzugsbefriedigung aus den im Eigentum oder Miteigentum der Masse stehenden Wert· 
papieren gleicher Gattung und aus den Anspriichen der Masse auf Lieferung solcher Papiere 
(z. B. durch Verkaufskommittenten) verlangen diirfen. Ob die Papiere fUr Rechnung der Be· 
steller oder fiir eigene' Rechnung des Kommissionars angeschafft waren, gilt gleich. Doch gehen 
dingliche Rechte Dritter (Pfandrechte, Eigenturnsvorbehalt des Lieferanten) dem Vorzugsrechte 
der Besteller vor. Mehrere Besteller stehen ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt der Bestellung, 
Bezahlung und Lieferung bei der Vorzugsbefriedigung einander im Range gleich. Der Ausfall. 
grundsatz gilt wie in den Fallen a und b. Ein Ffleger der Vorzugsglaubiger kann wie im FaIle b 
bestellt werden. § 7 a DepotG. i. F. d. YO. 

IV. Nebenanspriiche von Konkursforderungen teilen nach MaBgabe des § 62 
deren Rang, gegebenenfalls also deren Vorrecht. Dahin zahlen: 

1. Kosten, die dem Glaubiger schon vor dem Konkurse durch die gerichtliche 
und auBergerichtliche Geltendmachung seiner Forderung erwachsen waren. So z. B. 
die Kosten einer Kiindigung (vgl. § 132 BGB.) und die Kosten eines schon vor 
demKonkurse gewonnenen Prozesses gegen den Schuldner. 

2. Vertragsstrafen (§§ 339ff. BGB., § 348 HGB.), sie mogen neben oder 
statt der Erfiillung geschuldet sein. Letzternfalls kann derStrafanspruch den Inhalt 
der Konkursforderung erschOpfen; aber auch dann ist der § 62 Nr. 2 sinngemaB 
anzuwenden. Entscheidet sich der Konkursverwalter auf Grund des § 17 fiir Nicht· 
erfiillung, so hat der Vertragsgegner eine ibm fiir diesen Fall versprochene Vertrags. 
strafe als Konkursglaubiger (§ 26 Satz 2) an der Rangstelle des nicht erfiillten An· 
spruchs zu verlangen. 

3. Zinsen einer Konkursforderung, bedungene oder gesetzliche, die bis zum Be· 
ginn des Konkurseroffnungstages aufgelaufen waren. 

V. Konkursglaubigerrecht kraft Gesamthaftung. Haften mehrere Schuldner 
nebeneinander personlich auf das Ganze, dann muB der Glaubiger im Konkurs 
eines jeden fiir die ganze bei Konkurseroffnung noch ausstehende Forderungssumme 
bis zur Vollbefriedigung beriicksichtigt werden (§ 68). Teilzahlungen, die ein 
Mitschuldner wahrend dieses Konkurses freiwillig oder gezwungen leistete, er mag 
seIber im Konkurse stehen oder nicht, bleiben daher so lange auBer Betracht, bis der 
Glaubiger den ganzen Forderungsbetrag erhalten hat. Teilzahlungen vor dem ein· 
zeInen Konkurse mindern dagegen fiir diesen von vornherein den Beriicksichtigungs. 
betrag. Nebeneinander auf das Ganze haften vor aHem Gesamtschuldner (§ 421 
BGB.), aber auch Hauptschuldner und Biirge, falls diesem die Einrede der Voraus· 
klage versagt ist (§ 773 BGB., §§ 349,351 HGB.)l). Wiirde eineKonkursmasse noch 
Dividende auszahlen, nachdem der Glaubiger durch einen Mitschuldner vollbefriedigt 
war, dann stiinde ihr ein Bereicherungsanspruch (condictio indebiti) zu. Die Aus· 
gleichungsanspriiche der Mitschuldner untereinander werden durch den Grundsatz 
des § 68 nicht beriihrt. 

Beispiel. Hauptschuldner und Biirge geraten rasch nacheinander in Konkurs. Die 
Hauptschuld steht noch in voller Hohe von 100000 aus und wird in jedem Konkurse ganz ange· 
meldet. Der Konkurs des Hauptschuldners endet zuerst und ergibt 60%. Gleichwohl nimmt der 
Glaubiger am Biirgenkonkurs auch fernerhin mit der vollen urspriinglichen Forderung von 
100000 teil (bei den Verteilungen und bei den Abstimmungen). Er wird also ganz befriedigt, 
wenn der Biirgenkonkurs auch nur 40% abwirft. Wiirde dagegen der Biirgenkonkurs erst nach 
Beendigung des Schuldnerkonkurses eroffnet, dann diirfte der Glaubiger bloB die im Zeitpunkte 
der Eroffnung noch ausstehenden 40000 anmelden und erlitte daher selbst dann einen Ausfall, 
wenn dieser zweite Konkurs mit 99% endete. Hatte aber der zunachst allein eroffnete Schuld. 
nerkonkurs mit einem Zwangserlasse von 60% abgeschlossen, so konnte auch in dem nun erst 
eroffneten Biirgenkonkurse der Glaubiger, wenn er bis dahin noch keinerlei Zahlung erhielt, die 
volle Forderung von 100000 anmelden, weil der ZwangserlaB die Biirgenhaftung nicht mindert 
(§ 193 Satz 2). Die erst nach Eroffnung des Biirgenkonkurses vom Hauptschuldner entrichtete 
Vergleichsrate wiirde den Konkursbeteiligungsbetrag bis zur Vollbefriedigung ungeschmalert 
lassen (§ 68). 

1) Der § 68 gilt also im Konkurse des Biirgen immer schon dann, wenn der Hauptschuldner 
bereits im Konkurse steht (§ 773 I Nr. 3 BGB.). Als Gesamtschuldner haften aber Hauptschuld. 
ner und Selbstschuldbiirge nicht (vgl. §§ 767f. gegen § 425 BGB.) 

4* 
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VI. Von der rechtlichen Stellung der AuslandsgHi,ubiger und vom Einflusse 
des Reichsausgleichsgesetzes wird unten S.160 mit S.126, 136 Note 1 gehandelt. 

§ 11. 
3. GHi.ubigerausschuB und Glaubigerversammlung. 

1. Die Gemeinschaft der Konkursglaubiger 1) nimmt das einheitliche 
Interesse, das aile an einer moglichst ausgiebigen Befriedigung haben, dem Grund
satze der Selbstverwaltung entsprechend2) auch durch besondere Glaubigerschafts
organe wahr. Zwar hat ja schon der Konkursverwalter unter personlicher Verant
wortlichkeit die Pflicht, dem gemeinsamen W ohle der Konkursglaubiger zu dienen. 
Er muB aber bei Erfullung seiner Aufgaben zugleich das Interesse des Schuldners 
zur Geltung bringen, den er aus der Verwaltung des konkursbefangenen Ver
mogens verdrangt hat, und wird auch ihm wegen jeder schuldhaften Schadigung 
haftbar3). So besteht fur die Glaubiger das Bediirfnis, daruber zu wachen, daB ihr 
gemeinsamer Vorteil bei der Abwicklung des Konkurses ausreichend berucksichtigt 
werde. Diesem Schutzzwecke dienen Glaubigerversammlung und Glaubiger
aussch uB, jene als das obligatorische, dieser als das (regelmaBig) fakultative Ge
meinschaftsorgan. Der "Gemeinwille" wird wie im Verfassungsleben dadurch klar
gestellt, daB die mit der gesetzlichen Mehrheit gefaBten Versammlungsbeschlusse 
rechtlich als Ausdruck des Willens der Gesamtheit zu gelten haben. Die Schwerfallig
keit dieses Verfahrens aber hat bei uns wie in der Mehrzahl der Auslandsstaaten dazu 
gefuhrt, im GlaubigerausschuB eine leicht bewegliche Einrichtung zu schaffen. Er 
entlastet die Glaubigerversammlung in erheblichem MaBe (§ 134) und wirkt daruber 
hinaus als ein den Verwalter uberwachender Aufsichtsrat der Glaubigerschaft 
(§ 88). Fur die Regel freigestellt, hat der GlaubigerausschuB in den ersten beiden 
Jahrzehnten der Herrschaft unserer KO. keine allzu groBe Rolle gespielt4); in der 
Folge wird er immer haufiger, besonders in den GroBstadten. Das erklart sich ein
mal daraus, daB der Verwalter sich seIber zu entlasten sucht, indem er bei allen 
wichtigeren EntschlieBungen den Rat des Ausschusses einholt 5), und deswegen 
dessen Einsetzung nach Kraften fordert. Zum andern aber erschleichen vielfach 
Personen, die aus der Mitgliedschaft im GlaubigerausschuB ein Gewerbe machen, 
mit oft recht unerfreulichen Mitteln seine Bestellung. Diese "Konkurshyanen" 
wissen es zu erreichen, daB ihnen Glaubiger, namentlich Angehorige des Schuldners, 
fur hohe Betrage V ollmacht erteilen, setzen dann den BeschluB einer AusschuBein
setzung durch und wahlen sich selbst als Mitglieder (§ 87 II), mehr zum personlichen 
Vorteil und zu dem des Schuldners als zum gemeinsamen Besten der Konkursglaubi
ger. Dieses Unwesen hat zu einer unnutzen Vermehrung der Ausschusse und damit 
zu einer bedauerlichen Steigerung der Massekosten (§§ 58 Nr.2, 91) gefiihrt. Das 
Konkursgericht wird gegenuber dem Beschlusse zweckloser Einsetzung auf dem 
Wege des § 99 ankampfen mussen. Was aber die Entlastung des Verwalters betrifft, 
so decken ihn Beschlusse der Glaubigerversammlung oder des Glaubigerausschusses 
nicht unter allen Umstanden. Selbst dort, wo das Gesetz dem Verwalter gebietet, 
AusschuB oder Versammlung zu befragen, konnen besondere Umstande, wie das 
pflichtwidrige Verschweigen erheblicher Tatsachen, seine personliche Haftbarkeit 
begrunden. Wo er aber selbstandig zu entscheiden hat, vermag er die Verantwortung 
erst recht nicht durch Einholung eines Zustimmungsbeschlusses von sich abzuwalzen. 

GlaubigerausschuB und Glaubigerversammlung haben einen ganz bestimmten, 
gesetzlich abgegrenzten Wirkungskreis. Namentlich sind die Aufgaben des 

1) Siehe oben § 10 II. 2) Oben Seite 3. 3) Siehe unten § 12. 
4) Noch bis 1900 hat er nach der Statistik durchschnittlich in zwei Dritteilen der Konkurse 

gefehlt. 
5) Auch wo das Gesetz die Befragung nicht gebietet, wie vor der Bestreitung hoher Kon

kursforderungen, vor der Anerkennung von Konkursforderungen der Angehorigen des Schuldners. 
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Ausschusses erschOpfend geregelt. Es ist keineswegs so, als ob ihm die Glaubiger 
seine Instruktion erteilten. Er ist nicht ein "Bevollmachtigter der Glaubigerschaft". 
Er hat keine Vertretungsmacht und keine Parteifahigkeitl). 

II. Der Glli.ubigeransschnB (§§ 87-92). Seine Aufgabe besteht darin, als Beirat 
der Glaubiger den Verwalter zu unterstiitzen und zu iiberwachen (§ 88). Seine Be
fugnisse und Obliegenheiten sind durch Einzelvorschriften bestimmt (§§ 84, 86-88, 
92, 93, 100, 123, 129, 132---135, 137, 150, 159, 176-180, 184). Dabei scheidet das 
Gesetz Verrichtungen, die der AusschuB als Kollegium, und Verrichtungen, die 
seine Mitglieder wahrzunehmen haben. Gerade die allgemeine Aufgabe, den Ver
walter bei seiner Geschaftsfiihrung zu unterstiitzen und zu iiberwachen, legt das 
Gesetz den einzelnen Mitgliedern unter personlicher Verantwortlichkeit auf mit 
der Ermachtigung, seine Biicher und Korrespondenzen einzusehen und seine Kasse 
zu priifen2). Auch kann der Verwalter iiber hinterlegte Massewerte nur mittels 
einer von einem AusschuBmitglied gegengezeichneten . Quittung oder Anweisung 
verfiigen (§ 137). 1m iibrigen wird der AusschuBnur als Kollegium tatig, 
das die gesetzlich gebotenen Beschliisse dann wirksam faBt, wenn die Mehrheit 
der Mitglieder an der BeschluBfassung teilnimmt und die fiir den BeschluB abgege
benen Stimmen absolut iiberwiegen (§ 90)3). Bedeutsam ist namentlich, daB der 
Konkursverwalter vor besonderswichtigen oder ungewohnlichen VerwaltungsmaB
nahmen die Billigung des Ausschusses als solchen einzuholen hat. Dabei unter
scheidet das Gesetz Falle, in denen mangels eines Ausschusses die Glaubigerversamm
lung zu befragen ist, und solche, da der Verwalter beim Fehlen eines Ausschusses 
selbstandig vorgehen darf, weil hier Versammlungsbeschliisse zu umstandlich oder 
nicht "diskret" genug waren. Zur letzteren Gruppe (nur AusschuBerlaubnis 
einzuholen) gehoren nach § 133 z. B. geschiiftliche MaBnahmen, die einen erhofften 
Zwangsvergleich gefahrden konnten, das Erfiillungsbegehren der §§ i7ff. (weil es 
Masseschulden auslost), die Neuerhebung von Klagen, die Ablehnung der ProzeB
aufnahme (nicht die Aufnahme selbst), die Anerkennung von Aussonderungs-, Ab
sonderungs- oder Masseanspriichen4); zur ersten dagegen (AusschuB und man
gels eines solchen Versammlung zu befragen) nach § 134 z. B. die freihandige5) 

LiegenschaftsverauBerung, der Verkauf des Warenlagers im ganzen6), Darlehnsauf-

1) Das beliebte Bild, er handle als "Organ" der Glaubigerschaft, darf nicht millverstanden 
werden. Ein Werkzeug im Glaubigerinteresse soli er sein, aber er hat nur eine nach innen gerich
tete Wirksamkeit. 

2) So der Abs. I des § 88. Dagegen weist der Abs. II dem AusschuB als solchem (nicht seinen 
einzelnen Mitgliedern) das Recht zur Einholung von Berichten und die Pflicht, mindestens ein
mal im Monat die Kasse des Verwalters durch ein Mitglied revidieren zu lassen, zu. 

3) Besteht der Ausschull aus 5 Mitgliedern, dann miissen mindestens 3 an der Abstimmung 
teilnehmen und davon mindestens 2 fiir den BeschluB stimmen. Bei Stimmengleichheit kommt 
ein giiltiger BeschluB nicht zustande. Ein ZweimannerausschuB kann also wirksam nur mit 
Stimmeneinheit beschliel3en. Ungerade Mitgliederzahl empfiehlt sich daher. Ob schriftlich 
(im Umlaufsweg) oder miindlich abzustimmen ist, wer die Abstimmung zu veranlassen, eine 
Beratung zu leiten hat, bestimmt der AusschuB. Er regelt in Ermanglung gesetzlicher Vorschrif
ten seinen Geschaftsgang selbst. In der Praxis pflegt der Konkursverwalter die AusschuBmit
glieder einzuberufen. Er ist aber zur Teilnahme an AusschuBberatungen nicht verpflichtet und 
gegen den Willen des Ausschusses auch gar nicht berechtigt. Konnen Mitglieder wirksam auch 
dann abstimmen, wenn uber ein Rechtsgeschaft mit ihnen oder uber Prozesse gegen sie BeschluB 
gefaBt werden soli? Das wird nicht im Sinne des Gesetzes liegen (vgl. § 89). 

4) Die Nr. 2 des § 133 solite nur groBere Sachen treffen. Auch mangels ausdriicklicher 
Vorschrift wird daher die Schranke (Wert von mehr als 300 m.) auf Goldmark zu deuten sein. 

5) Den Gegensatz bildet die offentliche Versteigerung (§ 383 III mit § 156 BGB.), sie mag 
eine freiwillige oder eine volistreckungsmaBige sein (vgl. §§ 172ff. ZVG.), denn beide bieten 
ausreichende Gewahr ordnungsmaBigen Vollzugs. 

6) Ob der Verwalter ein gewerbliches Unternehmen als Betriebseinheit (mit der Kundschaft, 
den Geschaftsgeheimnissen) oder nur das Warenlager im ganzen veraul3ern oder ob er eiIien Aus
verkauf im einzelnen vornehmen solI, ist offene ZweckmaBigkeitsfrage. 1m ersten Falle mull 
"das Geschaft" zunachst fiir Rechnung der Masse fortgefiihrt werden (§ 132); eine Mitveraul3erung 
der Firma aber setzt personliche Bewilligung des Schuldners voraus. Siehe unten S. 65. Einen 
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nahme, Verbiirgung, Anschaffung von Grundstiicken fiir die Masse. Bei keiner der 
beiden Gruppen beeintrachtigt der Genehmigungsmangel den Rechtsbe-stand der 
im Rahmen der gesetzlichen Aufgabe des Verwalters liegenden Handlung, sie mag 
im Erfolge fiir die Masse vorteilhaft sein oder nicht (§ 136)1). Letzternfalls kann er 
aber personlich haftbar werden (§ 82). .. 

Bestellen kann den AusschuB vorlaufig das Konkursgericht, endgiiitig da
gegen nur die Glaubigerversammlung. Der vorlaufige ist aus Glaubigern oder 
Glaubigervertretern zusammenzusetzen (die in der Praxis meist der Konkursver
walter vorschlagt) und tritt bei Beginn des ersten Glaubigertermins von selbst auBer 
Wirksamkeit. Den endgiiltigen bildet die Glaubigerversammlung, die auch andere 
geeignete Personen (natiirliche oder juristische) zu Mitgliedern wahlen darf (§ 87). 
Jede spatere Glaubigerversammlung kann die Zusammensetzung andern un d er 
ganzen. Die Bestellung von Ersatzmannern fiir FaIle des Ausscheidens und der vor
iibergehenden Verhinderung (z. B. wegen Interessenkollision) ist statthaft und emp
fehlenswert. UnerlaBlich ist der AusschuB nur im Genossenschaftskonkurse, weil 
die Riicksicht auf haft- und nachschuBpflichtige Genossen hier eine verstarkte tiber
wachung des Verwalters gebietet. Dieser AusschuB muB yom Konkursgericht schon 
bei Eroffnung des Verfahrens bestellt werden. Die Glaubigerversammlung kann 
lediglich seine Zusammensetzung andern (§ 103 GenG.2)). 

Die AusschuBmitglieder haben wegen ihrer Tatigkeit als einzelne und im Kolle
gium Anspruch auf Ersatz angemessener Barauslagen und auf Honorar. Auslagen 
und Honorar setzt stets das Konkursgericht nach freiem Ermessen fest (§ 91). Wegen 
vorsatzlicber oder auch nur fahrlassiger Verletzung der dem AusschuB als Kollegium 
wie der den einzelnen AusschuBmitgliedern obliegenden Pflichten sind die letzteren 
allen Beteiligten (auch dem Gemeinschuldner) als Gesamtschuldner haftbar 
(§ 89 KO., §§ 421, 426 BGB.). So z. B. bei pflichtwidriger Versaumung der im § 88 II 2 
gebotenen Kassenrevision. Wahrend des Konkurses kann den Anspruch auf Ersatz 
wegen Schadigung der Masse nur der Konkursverwalter oder dessen N achfolger alB 
einen Bestandteil der Konkursmasse geltend machen (§ 6). Seine Ermachtigung dazu 
besteht auch dann, wenn der AusschuB die nach § 133 Nr.2 einzuholende Zustim
mung zur KIageerhebung versagt (§ 136)3). 

III. Die GUiubigerversammlung (§§ 93-99) ist die yom Konkursgericht berufene 
und geleitete Generalversammlung der Konkursglaubiger. Ihre Rechte und Ob
liegenheiten, yom Gesetz erschopfend bestimmt, dienen dem gemeinsamen Wohle 
der Glaubiger (§§ 80, 84, 87, 91, 92,100,131-137,162,182). Die Glaubigerversamm
lung hat besonders das Recht, einen anderen als den yom Konkursgericht ernannten 
Verwa.Iter vorzuschlagen (§ 80), endgiiItig dariiberzu befinden, ob ein Glaubiger
ausschuB zu bestellen uud wie er zusammenzusetzen sei (§ 87 II), dem Schuldner eine 
Unterstiitzung aus Massemitteln zu bewilligen, iiber die SchlieBung oder Fortsetzung 

"Konkursmasse-Ausverkauf" darf nur der Verwalter selbst ankiindigen, nicht der Dritte, der 
Geschaft und Warenlager yom Konkursverwalter erworben hat. Dieses weit iiberspannte Ver
bot des § 6 UWG. trifft sogar die wahrheitsgemaJ3e Angabe der Herkunft aus einer Konkursmasse. 
Es solIte den Kleinbetrieb gegen die Ankiindigung von Massenausverkaufen schiitzen, gereicht 
nun aber den Konkursglaubigern zu schwerem Schaden, weil es dem Ankauf einer Masse viel von 
seiner Zugkraft nimmt. 

1) "Genehmigung" im Sinne der §§ 133, 134 ist nach dem Zwecke wie nach der sonstigen 
Fassung des Gesetzes ("wenn ... vorgenommen werden sollen") unzweifelhaft die vorgangige 
Erlaubnis. Sie kann durch gerichtlichen Konsens nicht ersetzt werden. Unter Umstanden wird 
der Verwalter zu selbstandigem Vorgehen dadurch gedrangt, daB in der ordnungsmaBig ein
berufenen Glaubigerversammlung niemand erscheint. Weil das Genehlnigungserfordernis nur 
innenrechtliche Bedeutung hat, bedarf die Genehlnigung auch Behorden (Gerichten, Grund
buchamtern) gegeniiber keines Nachweises. Namentlich hat der Konsens zur Anllangigmachung 
von Klagen nicht den Sinn einer "Ermachtigung zur ProzeBfiihrung" (§§ 51,56 ZPO.). 

2) FUr den Konkurs des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit hat der § 52 VAG. trotz 
der genossenschaftlichen Gestaltung dieses Vereins den § 103 GenG. nicht iibernommen. 

3) Siehe Note 1 u. RG. Bd. 20, S. 110. 
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des Geschafts zu entscheiden (§ 132), einzelne wichtige oder ungewohnliche Ver
waltungsakte in Ermangelung eines Glaubigerausschusses1) zu genehmigen (§ 134) 
und die SchluBrechnung des Verwalters abzunehmen (§ 162). Die Berufung der 
Glaubigerversammlung ist namentlich in den Fallen der §§ 86, 93 I 2, no, 162, 
179 ge boten. Berufung und Tagesordnung sind offentlich bekanntzumachen 
(§§ 93 II, 98). Eine dreitagige Ladungsfrist muB offen bleiben (§ 72 KO. mit § 217 
ZPO.). 

Stimmrech te in der GUiubigerversammlung verleihen nur Konkursforderungen, 
und zwar unantastbar nur die festgestellten (§ 144 I) zum festgestellten Betrage. 
Ob und inwieweit bestrittenen, ungepriift,en, bedingten oder Ausfall-Forderungen ein 
Stimmrecht zu gewahren sei, entscheidet im Fane des Widerspruchs (unanfechtbar) 
das Konkursgericht (§§ 95, 962)). Bei der BeschluBfassung zahlen lediglich die im 
Termine selbst abgegebenen Stimmen erschienener oder vertretener Konkursglaubiger 
(§ 97)3). Es entscheidet absolute Mehrheit der Forderungsbetrage (Summenmajori
tat)4), im Falle einer (kaum vorkommenden) Summengleichheit die Zahl der Glaubi
ger (Kopfmajoritat, § 94). Besonderheiten gelten fUr denZwangsvergleich. 

Auf den noch in der Versammlung gestellten Antrag des Verwalters oder eines 
iiberstimlll;ten Glaubigers hat das Konkursgericht die Ausfiihrung eines dem gemein
samen Interesse der Glaubiger widerstreitenden Beschlusses zu untersagen 
(§ 99). So z. B. den BeschluB, das Geschaft des Gemeinschuldners zu schlieBen 
(§ 132), wenn es offenbar so lebensfahig ist, daB sich eine VerauBerung des Unter
nehmens im Betrieb und darum ein weit hoherer Erlos erhoffen laBt, als ihn der 
Verkauf des Warenlagers oder gar der Einzelausverkauf erbringen willden. So ferner 
z. B. irgendein nach § 134 genehmigtes, nun yom Verwalter abzuschlieBendes Rechts
geschaft, von dem zu besorgen ist, daB es ganz einseitig dem Schuldnerinteresse 
dient. Von Amts wegen kann das Gericht dieses Veto nicht einlegen. Gegen die 
Zuriickweisung des Antrags auf Untersagung steht dem Antragsteller, gegen die 
Untersagung demKonkursverwalter und jedem einzelnenKonkursglaubiger (der nicht 
etwa selbst gegen den nun untersagten VersammlungsbeschluB gestimmt hatte) 
die sofortige Beschwerde zu (§ 73 III). Solche Versammlungsbeschliisse, die nicht 
von einer gerichtlich berufenen und geleiteten GlaubigervieTheit oder iiber eine nicht 
ordnungsmaBig bekanntgemachte Tagesordnung gefaBt worden sind, ermangeln 
von vornherein jeder Wirksamkeit. Ihr Vollzug wiirde von Amts wegen zu verbieten 
sein. 

1) Daruber schon unter II. Nur in Failen des § 134, nicht in solchen des § 133 hat die GIau
bigerversammlung eine Zustimmungsmacht, und auch hier steht sie nur ersatzweise hinter dem 
Ausschusse. Sie bildet keineswegs ein dem Glaubigerausschull ubergeordnetes Organ, das dessen 
Beschliisse berichtigen oder seinen Mitgliedern die Verantwortung abnehmen konnte. 

2) Da mindestens eine Glaubigerversammlung (§ 110) stattfindet, ehe die Forderungen 
gepriift werden konnen (§ 138). mull das Gesetz auch ein Stimmrecht ungeprufter Forderungen 
anerkennen. Sie sind so lange zum vollen Betrage stimmberechtigt, alaein Widerspruch yom 
Verwalter oder einem stimmberechtigten Glaubiger in der Versammlung nicht erhoben wird. 
Auf einen solchen (in der eraten Glaubigerversammlung nur selten vorkommenden) Widerspruch 
entscheidet das (hier meist auf unsichere Unterlagen angewiesene) Konkursgericht unanfechtbar, 
aber nur mit Wirksamkeit fUr den einzelnen Termin, ob und zu welchem Betrage der Anmelder 
mitstimmen darf. § 95 II, III. Ob einer gepruften, a ber bestrittenen Forderung ein Stimm
recht zuzubilligen sei, solI nach dem Gesetze noch im Priifungstermin selbst durch Einigung oder 
Gerichtsbeschlull bestimmt werden. Ein solches Stimmrecht wird ."bleibend", also auch fUr 
spatere Termine, zuerkannt (§ 95 I, III). Da nun aber im Priifungstermin als solchem uberhaupt 
nicht abgestimmt wird, auch das Gericht seine Entscheidung spater auf Antrag andern konnte 
(§ 95 I 4), besteht tatsachlich nur ein geringes Interesse an solcher Stimmrechtsfestsetzung. 
In den meisten Priifungsterminen unterbleibt sie. - Sf.rafbarkeit eines Stimmverkaufs: 
§ 243. 

3) Eingesandte schriftliche Voten zahlen nicht. 
') Es mussen also mehr als die Halfte der zahlenden Forderungsbetrage fUr jeden ein

zelnen Antrag (z. B. einen Glaubigerausschull von drei Mitgliedern zu besteIlen, den A, den B, 
den C als Mitglied zu wahlen) abgegeben scin. 
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III. Der Konkursverwalter. 

§ 12. 

1. N ach dem unser Konkurssystem beherrschenden Gedanken deE Selbstverwaltung 
wird die Verlolgung des Konkurszweckes nicht der Amtstatigkeit einer staatlichen 
Behorde, sondern dem eigenen Handeln der Beteiligten anvertrautl).· 1m Voll
zuge dieser (gesetzlich geregelten und gerichtlich iiberwachten) SelbsthiIfe fallt 
die Hauptrolle dem Konkursverwalter zu. Seine Allfgaben bewegen sich im 
wesentlichell nach zwei Richtungen: er hat die Teilungsmasse so vollstandig 
als moglich zusammenzubringen und ihrem Zwecke zuzufiihren, die Schulden
masse aber von allen Anspriichen freizuhalten, die in Wahrheit keine Konkurs
forderungen sind. In diesem Sinne hat er auch schwebende Rechtsverhaltnisse und 
Prozesse abzuwickeln2). 1m Vergleichsverfahren weist ihm das Gesetz nur unter
geordnete Aufgaben zu. 

1. Was zunachst die Teilungsmasse betrifft, so hat sie der Konkursver
walter in selbstandiger Tatigkeit und unter personlicher Verantwortung zu bilden, 
zu verwalten, zu verwerten und auszuschiitten (§§ 117ff., 149ff.). Er schaltet und 
waltet im allgemeinen nach seinem eignen pflichtmaf3igen Ermessen .. Um iiber
stiirzte und sachwidrige Verwaltungsma13nahmen zu verhiiten, gebietet das Geset7. 
in bestimmt·en Fallen dem Verwalter, sich des Einver&tandnisses der Glaubiger
gemeinschaft zu versichern (§§ 132 ff.)3). Keineswegs aber kann ihn das Gericht 
in der Frage, wie die Verwaltung zweckmaf3ig zu fiihren sei, durch Anweisungen 
binden. Der Konkursverwaltcr ist nicht etwa eine unselbstandige Hilfskraft des 
Gerichts und darum auch nicht mittelbar ein Staatsorgan. Mit staatlicher Zwangs
gewalt ist er nicht betraut, "Eigenmacht" im Sinne der Besitzschutzlehre ihm nicht 
"gestattet". Widerstand, den der Schuldner einer Besitzergreifung des Verwalters 
oder einer Raumung dem Gebote des § 117 zuwider entgegensetzt, wird durch Er
wirkung der Beugehaft oder mit HiIfe eines Gerichtsvollziehers gebrochen, den das 
Konkursgericht vermoge der ihm anvertrauten Zwangsgewalt (§ 101 II) dem Kon
kursverwalter beiordnet4 ). Dritten gegeniiber ist der Konkursverwalter auf die 
gerichtliche Geltendmachung der Herausgabeanspriiche des Schuldners angewiesen 
(§ 6). Da der Verwalter ganz anders als der Gerichtsvollzieher (§ 155 GVG.) nicht 
Beamter im Rinne des StGB. (§ 359) ist, sondern ein Privatamt bekleidet, begeht der 
Gemeinschuldner, der den Verwalter gewaltsam an der Inbesitznahme zur Masse ge
horender Sachen hindert, nicht etwa "\Viderstand gegen die Staatsgewalt (§ 113 
StGB.) und ebensowenig Verstrickungsbruch (§ 137 StGB.), wenn er vorsatzlich 
eine yom Verwalter zur Masse gezogene Sache beiseite schafft5). 

1m Interesse aller Beteiligten nat der Konkursverwalter die zur Masse gehoren
den Vermogenswerte und die Schulden in einem Inventar systematisch zu ver-

I) Oben Seit3 3. 
2) Oben §§ 7, 8. Der Konkursverwalter des geltenden Rechts vereinigt also die im gemeinen 

Konkursrecht getrennten, aber nicht durch innere Gegensatzlichkeitgeschiedenen Verrichtungen 
eines curator bonorum und eines contradictor. 

3) Und auch dieses Erfordernis bedingt die Wirksamkeit seiner MaBnahmen nicht (§ 136). 
Oben § 11 unter II. 

4) Gesttitzt auf die Motive (S. 340),nimmt die herrschende Lehre an, der EroffnungsbeschluB 
bilde einen Vollstreckungstitel im Sinne des § 794 Nr. 3 ZPO., dessen vollstreckbare Ausfertigung 
(§ 724 ZPO.) den Gerichtsvollzieher gegentiber dem Schuldner zu gewaltsamer Wegnahme und 
Raumung nach MaBgabe der §§ 883, 885 ZPO. ermachtige. Eine recht gequaIte Konstruktion. 
Der Beschlag, den der EroffnungsbeschluB verhangt, vollzieht sich von Rechts wegen. Rier 
stehen nur mittel bare Folgen in Frage, die der BeschluB mit der fUr einen Titel unbedingt erforder
lichen Bestimmtheit gar nicht bezeichnet. Eine einigermaBen freie Gesetzesauslegung schlieBt 
aus der im § 101 II anerkannten Zwangsmacht des Konkursgerichts auf dessen Befugnis zur Bei
Qrdnung eines mit bestimmter Weisung zu versehenden Gerichtsvollziehers. 

5) Siehe S. 3, 12£., 58 £. 
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zeichnen und in einer Bilanz rechnerisch abzugleichen, Iuventar und Bilanz aber 
zur Einsicht auf der Gerichtsschreiberei niederzulegen (§ 124). Auf Grund des lnven
tars kann der Schuldner auf Antrag (nicht von Amts wegen) zur Leistung des Off en
barungseides angehalten werden, da sich das Inventar zum wesentlichen Teile 
auf seine Angaben stiitzen wird (§ 125). In entsprechender Anwendung des § 807 ZPO. 
hat er zu schworen, daB er nach bestem Wissen sein bei Konkurseroffnung vorhan
denes Vermogen so vollstandig angegeben hahe, als er dazu imstande sei. Auf das 
Verfahren finden die §§ 900f£. (mit §§ 478ff.) ZPO. entsprechende Anwendung. Es 
beginnt also nicht mehr, wie der Wortlaut des § 125 KO. noch besagt, mit einer Partei
ladung, sondern mit dem Antrag des Verwalters oder eines Konkursglaubigers auf 
Ladung im Amtsbetrieb, und zwar mit einem Antrag an das Vollstreckungsgericht, 
(§ 899 ZPO.), nicht an das Konkursgericht als solches. Zur Erzwingung des Eides 
findet das Haftverfahren der §§ 901ff. ZPO. stattl). 

Die Umsetzung der ermittelten Massegegenstande in Geld erfolgt, sobald dies dem 
Verwalter zweckmaBig erscheint. Wie die Zeit, so hestimmt er auch die Art der 
Verwertung nach pflichtmaBigem Ermessen. An die Formen der Zwangs
vollstreckung ist diese (anders als im gemeinen RecM) nicht gebunden. Doch ge
stattet das Gesetz dem Verwalter, unbewegliche Gegenstande schlechthill, Fahrnis 
dann, wenn daraus abgesonderte Befriedigung beansprucht wird, im V ollstreckungs
wege zu verwerten (§§ 126, 127 KO., §§ 172ft ZVG.). Diese Verwertungsart fiihrt zu 
einfacher, zuverlassiger Auseinandersetzung mit Absonderungsglaubigern und er
spart der Masse jede Gewahrpflicht (§ 56 Satz 3 ZVG., § 806 ZPO.). Vorteilhafter 
pflegen freiwillige VerauBerungen, besonders Freihandverkaufe2) zu verlaufen, da 
sie einen geringeren Kostenaufwand verursachen, die alsbaldige Ausnutzung einer 
giinstigen Gelegenheit ermoglichen und nicht selten Hypothekenausfalle vermeiden, 
die bei der Zwangsversteigerung zu erwarten waren. 

Zur Teilungsmasse gebort auch die Riickgewahr anfechtbar verauBerter 
Gegenstande (§ 37). Die Geltendmachung dieser Anspriiche steht ausschlieBlich 
dem Verwalter zu (§ 36). 

2. In Ansehung der Schuldenmasse (§§ 138 f£,) obliegt dem Verwalter die 
schwere und verantwortliche Aufgabe, die Anmeldungen auf ihre Berechtigung nach
zupriifen. Der Zweck des Konkurses bringt es mit sich, daB die Teilnahme nicht auf 
Glaubiger mit bereits vollstreckbaren Anspriichen beschrankt, sondern zunachst 
jedem Anmelder eroffnet wird. Einem besonderen Feststellungsverfahren bleibt es 
vorbehalten, den Kreis derTeilnehmer auf die in Wahrheit Bercchtigten zu begrenzen. 
Die Seele des ganzen Priifungsvorganges ist der Verwalter. Auf seine Gewissenhaftig. 
keit pflegt die groBe Mehrheit der Konkursglaubiger sich zu verlassen. Das Konkurs
gericht aber hat das Ergebnis der Unbestrittenheit einer Anmeldung einfach hinzu
nehmen und mit voller Feststellungskraft in der Konkurstabelle zu beurkunden 
(§§ 144, 145). Und doch ist der Verwalter, wenn er Behauptungen und Belege der 
Anmelder nachpriift, im wesentlichen angewiesen auf Auskiinfte, die .er aus dem 
Munde oder aus den Biichern und dem Briefwechsel des Gemeinschuldners schopft 
oder von dessen Angehorigen oder Angestellten erhalt, also auf private, nicht im Wege 
gerichtlicher Beweiserhebung ausgebeutete Quellen3 ). 

--1) Abnahme und Erzwingung des Eides sind gebiihrenfrei (§ 46 GKG. i. F. v. 21. XII. 
1922). Auf Auslagen, besonders auf die Haftkosten selbst (§ 72 Nr. 8 GKG.), erstreckt sich die 
Befreiung nicht. Die Haftkosten tragt der Antragsteller (§ 911 ZPO.), beim Verwalterantrag 
die Masse (§ 59 Nr. 1 KO.). - 1st der Schuldner prozeBunfahig (z. B. entmiindigt), dann hat 
den Eid statt seiner zu leisten, wer zur Zeit der Leistung allgemeiner gesetzlicher Vertreter (z. B. 
zu dieser Zeit der Vormund des Entmiindigten) ;st. 

2) Vgl. §§ 21 ITI, 134 Nr. 1 und siehe wegen der Begriffe oben S. 53 Note 5. 
3) Das Gesetz bietet freilich im § 75 eine Handhabe, die es dem Verwalter ermoglicht, 

auch bei der Priifung von Konkursforderungen, amtliche Ermittlungen durch das Konkurs
gericht zu veranlassen. Die Praxis macht aber von dieser Moglichkeit so gut wie gar keinen Ge
brauch. Siehe unten S. 121. 
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Wie zur Mehrung der Teilungsmasse kann die in die Hande des Konkursver
walters gelegte Anfechtung auch zur Minderung der Schuldenmasse fUhren. 

II. Die Emennung des Konkursverwalters steht beim Konkursgericht (§ 78) 
und hat gleich bei Konkurseroffnung zu erfo]gen (§ 110 I). Die nachste GIaubiger
versammlung darf zwar, wenn ihr der Ernannte nicht genehm ist, eine andere Person 
vorschlagen1); aber das Gericht kann dem Vorgeschlagenen die Ernennung versagen 
(§ 80). Wahrend im. Auslande vielfach die Glaubiger den Konkursverwalter zu be
stellen oder doch bindend vorzuschlagen haben, hat bei una das Konkursgericht freie 
Hand. Das empfiehlt sich schon deshalb, weil der Verwalter auch das objektiv gewiir
digte Interesse des Schuldners, nicht lJUl' das Interesse der GIaubiger oder gar nur 
das der betriebsam&ten GIaubigergruppe zu wahlen hat. Keinesfalls soIl er sich als 
Sachwalter einer Clique fuhlen. Auch die Frage, welchem Berufskreise der Konkurs
verwalter zu entnelunen sei, steht ganz dem pflichtmaBigen Ermessen des Gerichts 
anheim. Ein Verwalter hat Aufgaben tatsiichlicher und rechtlicher Art zu lOsen, von 
denen bald die einen, bald die andern iiberwiegen. Dort verdienen kaufmannisch 
oder technisch geschulte, hier rechtsgelehrte Verwa]ter den Vorzug. Ein allgemeiner 
Anwaltszwang ware ebenso unangemessen wie ein allgemeiner AnwaltsausschluB. Die 
Auswahl ist eine von Fall zu Fall zu entscheidende ZweckmaBigkeitsfrage2). Befahigt 
zum Verwalteramte sind aIle geschaftsfahigen natiirlichen Personen, auch Frauen, 
auch Konkursglaubiger, auch nahe Angehorige des Schuldners (zumal sie vielleicht 
das Amt unentgeltlich fiihren), nach der gesetzlichen Gestaltung des Verhaltnisses 
zwischen Verwalter und Gemeinschuldner aber (vgl. §§ 6, 121, 125, 129 I) weder der 
Schuldner personlich (als solcher auch nicht der Erbe im. NachlaBkonkurse) noch 
dessen allgemeiner gesetzlicher Vertreter (z. B. Vormund) 3). Eine formliche Ver
pflichtung des Verwalters, etwa durch Handschlag oder Beeidigung, erfolgt nicht. 
Zum Ausweise gegeniiber Dritten erhalt er eine Bestallung (§ 81), die als gerichtliches 
Zeugnis eine offentliche Urkunde (z. B. im Sinne des § 29 GBO.) bildet. Eine Ver
pflichtung zur "Obernahme des Amtes besteht von Rechts wegen nicht. 

Fiir mehrere getrennte Geschaftszweige (Fabrik und Ladengeschaft, Bierbrauerei 
und Tuchhandlung) konnen mehrere Verwalter - aber nur unter Trennung der 
Geschaftszweige, nicht zu gemeinschaftlichem Handeln - bestellt werden (§ 79). 

III. Der Konkursverwalter bekleidet ein Amt (§§ 81, 84, 86), aber nicht ein 
offentliches, Bondern ein biirgerliches Amt. Er wirkt wie der NachlaB
verwalter als ein mit der Befriedigung der GIaubiger aus einer bestimmten Ver
mogensmasse betrauter Pfleger im Interesse von Privatpersonen. Wie die NachlaB
verwaltung reiht die Konkursverwaltung sich dem Oberbegriffe der Vormundschaft 

1) Auch konnen die Gliiubiger in einem Glii.ubigerausschusse Manner ihres Vertrauens dem 
Verwalter alB Aufsichtsrat zugesellen (§§ 87, 88). Ernennung und Vorschlagsablehnung sind·fOrm
licbe Beschliisse, die der Gemeinschuldner und jeder Konkursglii.ubiger mit der sofortigen Be
schwerde anfechten kann (§ 73 III). Glii.ubigerausschu.6 und Glii.ubigerversammlung haben 
als solche keine Beschwerdebefugnis, weil ilmen das Gesetz keine dahingehende Vertretungs
macht einrii.umt. 

2) Siehe LZ.I909, Sp.l ff. (Au.6erungen deutscher Konkursgerichte). Gegeniiber der gesetz
lichen Freiheit des Richters habenAnordnungen derJustizverwaItung,die z.B.die vorgii.ngige 
Befragung von Handels-, Gewerbe- und Landwirtschaftskammern vorschreiben oder die Beriick
sichtigung gewisser Berufszweige empfehlen oder widerraten, keine den Rechtsbestand der Be
stellung bedingende Wirksamkeit. In einzelnen Gro.6stii.dten, besonders in Berlin, hat sich ein 
Stand von Berufsverwaltern herausgebildet. Auch hier handelt es sich aber durchaus um 
private Bewerbungen. Eine Zulassung im Sinne der RAO. erfolgt nicht. Weder ist das Gericht 
genotigt, nur solche Bewerber zu beriicksichtigen, noch der Bewerber, in jedem Einzelfalle das 
Amt zu iibernehmen. Der Bestellte erwirbt keinen Anspruch gegen den Staat, weder einen 
biirgerlichrechtlichen noch einen offentlichrechtlichen, sondern nur die Anwartschaft auf das 
Masseglii.ubigerrecht der §§ 85, 58 Nr. 2. 

3) Die an eine Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte gekniipfte "Unfii.higkeit" des 
§ 34 Nr. 6 StGB. (Art. 34 lEG. BGB.) wirkt hier wie bei anderen Vermogenspflegschaften den 
§§ 1781 Nr.4, 1915 BGB. zufolge nur als "Untauglichkeit". Die gleichwohl erfolgte Bestellung 
ware rechtsbestii.ndig. 
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ein (§§ 1915, 1975, 1984£. BGB.). So wenigwie derVormund ist der Konkursverwalter 
ein Staatsbeamter. Immerhin laBt der Staat dieseni Amte mit Riicksicht auf die 
unbestimmte Vielheit der Beteiligten seine Fiirsorge angedeihen, indem erErnen· 
nung (§§ 78-80, 110), Ausweis (§ 81), Beaufsichtigung und Entlassung des Ver· 
walters (§§ 83, 84) wie auch die Bemessung seines Honorars (§ 85) in die Hand einer 
staatlichen BehOrde, des Konkursgerichts, gelegt hat. 

Die Machtbefugnisse, die das Gesetz dem Konkursgeriehte gegeniiber dem Kon· 
kursverwalter einraumt, bleiben inhaltlich wcit zuriick hinter der obervormundschaft· 
lichen Gewalt, wie sie das VOl'lilundschaftsgericht etwa gegeniiber dem Vormund 
eines entmiindigten Verschwenders iibt. Wahrend das Gesetz die Vertretungsmacht 
des Vormunds bei Vornahme zahlreicher Rechtsgeschafte dadUrch beschrankt, daB 
es ihn an eine obrlgkeitliche, die Wirksamkeit der Geschafte bedingende Erlaubnis 
bindet (vgl. §§ 182lff., 1828ff. BGB.), handelt der Konkursverwalter im Rahmen 
seiner gesetzlichen Aufgabe1) nach auBen vollkommen selbstandig, sogar dort, wo 
die Tragweite des Aktes zum Gebote vorgangiger Einholung einer Zustimmung des 
Glaubigerausschusses oder der Glaubigerversammlung gefiihrt hat2). Wohl darf 
das Konkursgericht dem Verwalter in geschaftlichen Dingen Ratschlage erteilen. 
Durch bindende Weisungen aber vermag es den Geschaftsgang nicht zu beein· 
flussen3). Es hat die Verwaltung nicht. zu leiten, sondern nur zu beaufsich· 
tigen (§ 83). In der Aufsichtsgewalt liegt die Befugnis des Gerichts, Berichte 
iiber den GeschiLftsgang einzufordern, Kassen· und Buchfiihrung zu priifen, der 
Vornahme von Verwaltungsakten, z. B. einer offentlichen Versteigerung beizu· 
wohnen und namentlich gegen Pflichtwidrigkeiten4) durch geeignete Gebote und 
Verbote einzuschreiten. Das Gericht kann dem Verwalter jederzeit eine Sicherheit 
auferlegen (§ 78 II), Ordnungsstra£en gegen ihn verhangen5 ) und ihn seines Amtes 
entheben (§ 84). Von Amts wegen kann es aber nur den ohne Vorschlag der GIau· 
biger ernannten Verwalter und auch ihn nur vor Beginn der auf die Ernennung 
folgenden Glaubigerversammlung entlassen. 1m iibrigen wird der.fi:irmliche Antrag 
einer Glaubigerversammlung, die das Gericht jederzeit zu diesem Zwecke einberufen 
karol (§§ 93,98), oder des Glaubigerausschusses erfordert (§ 84 I 2). Absetzungsgriinde 
bilden besonders personliche Untauglichkeit und grobe Pflichtwidrigkeit, aber z. B. 
auch unlosbare Konflikte mit del; Glaubigermehrheit oder dem redlichen Schuldner. 
Der BeschluB ist nach § 73 III anfechtbar. Die Aufsichtsgewalt ist AusfluB der Ge· 
richtsbarkeit und darum offentliche Gewalt im Sinne des Art. 131 RV. (Art. 77 
EG. BGB.). 

Das Amt des Verwalters als· Inbegriff der ihm unmittelbar durch das Gesetz 
zugewiesencn Befugnisse und Pflichten beginnt nicht schon mit der Ernennung, 
sondern erst mit ausdriicklic)1er oder stillschweigender Obernahme auf Grund der 
Ernennung. Es endet in der Regel, sobald das Konkursverfahren wirksam auf· 

1) Verpfiiohtungs. und VerfUgungsgesohafte des Verwalters, die dem Konkurszweoke 
widerstreiten, wie die reine Sohenkung oder die Anerkennung von Aus- oder Absonderungs
reohten im Widerspruohe mit dem Gesetz, ermangeln jeder WirkSamkeit im VerhiUtnis zur Masse. 
VgI. RG. Bd. 23, S. 62; Bd. 41, S. 2; Bd.53, S. 192; Bd. 57, S. 199; Bd.76, S.249 u. O. Vber 
Gesohaftsabsohliisse des Verwalters mi t sioh sel bst siehe oOOn S. 14f. 

2) Mag er ohneAnfrage oder selbst trotz ausdruoklioher Konsensverweigerung tatig werden. 
So im Interesse der Verkehrssioherheit der § 136. Siehe dazu oben § 12 unter II. 

3) Nur vereinzelt, wie fUr die Art der Hinterlegung naoh § 169, hat das Konkursgerioht einen 
bestimmenden Einflull auf Verwaltungsmallnahmen. 

4) So z. B. gegen eine ttberlassung der personlioh zu fUhrenden Verwaltung an dritte Per
sonen, gegen eigennutzigen Gebrauoh von Massegegenstanden, gegen selbstsuohtige (vielleioht 
duroh Strohmanner versohleierte) Gesohaftsabsohliisse mit der Masse. Pfiiohtwidrigkeit ist auoh 
das sohuldhafte Unterlassen gebotener Amtsgesohiifte, z. B. reohtzeitiger und ordnungsma/3iger 
Inventur. 

5) Wegen des Strafmal3es siehe jetzt Art. II YO. uber Vermogensstrafen und BuBen v. 
6. Februar 1924 (RGBI. I, S. 44). 
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gehoben oder eingestellt ist1 ), wahrend des Konkurses namentlich durch Entlassung 
wider Willen und Enthebung 'auf Antrag, mcht durch. willkiirliche(vielleicht ganz 
unzeitgemli.13e) Niederlegung2). 

IV. Verletzt der Konkursverwalter in fahrlassigem oder vorsatzlichem Ver
schulden Pflichten, die ihm kraft seines Amtes gegeniiber bestimmten Personen 
obliegen, so wird er den so "Beteiligten" personlich haftbar (§ 82). So dem Ge
meinschuldner selbst3 ) und jedem Konkursglaubiger, der durch die Pflichtwidrigkeit 
des Verwalters als Einzelner4) geschadigt ist, so aber auch anderen Personen, deren 
Interesse der Verwalter als solcher zu berncksichtigen hat, wie Masseglaubigern, 
Aus- und Absonderungsberechtigten, deren Ansprnche er schuldhaft auBer acht 
lieB. 1st durch die Pflichtwidrigkeit des Konkursverwalters die Konkursmasse 
geschadigt worden, wie etwa durch Veruntreuung von Massegeldern5), dann 
bildet der Ersatzanspruch einen Bestandteil der Masse, den wahrend des Konkurses 
ein neuer Verwalter und nur ein solcher (§ 6), nach Konkursbeendigung der nun wieder 
verfiigungsbefugte Massetrager personlich zu verfolgen hat 6). Da der Konkurs
verwalter keine Staatsgewalt ausiibt, haftet wegen seiner Pflichtwidrigkeiten nicht 
etwa statt seiner oder neben ihm der Staat7). 

V. Die reehtliehe Stellung des Konkursverwalters ist bestimmt, sobald 
feststeht, daB sich die Konkursverwaltung wie die NachlaBverwaltung als eine auf 
das Sondervermogen der Masse beschrankte Pflegschaft zum Zwecke der Be
friedigung der Konkursglaubiger dem System unserer Rechtsordnung eingliedert. 
Damit wird der Verwalter zum gesetzlichen Vertreter des Massetragers 
gestempelt. Soweit er also zur Masse gehorende Rechte ausiibt, sie mogen yom 
Schuldner stammen oder um des Konkurszweckes willen durch besonderen Rechts
satz als Massebestandteile anerkannt sein (wie die Wahl- und Kiindigungsbefugnis 
der §§ 17, 19, 22 oder der Riickgewahranspruch des § 37), soweit er ferner zu Lasten 
der Masse behauptete Haftungen bekampft, handelt er als ein dem Massetrager 
als solchem aufgezwungener Vertreter. Er ist Privatmann, mcht Staatsorgan, aber 
weder Bevollmachtigter des Schuldners noch Bevollmachtigter der Glaubiger. Er hat 
weder einseitig jenem noch einseitig diesen zu dienen, sondern die Interessen beider 
Kreise dem Konkurszweck entsprechend abzuwagen. Nicht aIle seine Verwaltungs
handlungen sind Akte der Vertretung. Wie anderen gesetzlichen Vertretern sind 

1) Unbeschadet der Moglichkeit eines Wiederauflebens fiir den Bereich einer Nachtragsver
teilung (§ 166). 

2) Manche bestreiten das. Es darf doch aber auch sonst ein Pfleger sein Amt nicht nieder
legen, wann esihm paBt. DaB man ja den Verwalter, der durch unzeitgeniaBe Niederlegung 
der Masse schweren Schaden zufUgte, auf Ersatz belangen konne (falls er namlich dienotigen 
Mittel hat), das ist ein schwacher Trost. Solange er des Amtes nicht enthoben ist, untersteht er 
der Disziplinargewalt des Gerichts, das ihn zur Fortfiihrung m!t Ordnungsstrafen anhalten kann. 
Liegt ein triftiger Grund (z. B. Kritnklichkeit, Vberlastung) vor, dann wird die Enthebung gewiB 
bewilligt, notigenfalls durch Beschwerde gegenuber einer Zuruckweisung des Antrags (§ 73 III) 
erzwungen. 

3) So z. B. wenn in einem FaIle uberstiirzter Konkurseroffnung der Verwalter das Unter
nehmen als Betriebseinheit zu einem Preise verschleudert, der zwar die Konkursforderungen 
deckt, bei einiger Sorgfalt aber betrachtlich zu steigern gewesen ware. 

') Etwa geflissentlich bei einer Verteilung ausgelassen wird. 
5) Die Untreue des "Masseverwalters" ist strafbar nicht als Amtsvergehen, sondern nach 

der eigenen Strafvorschrift des § 266 Nr. 1 StGB. (vgl. RG. Strafs. Bd. 26, S. 108). Eine uber 
den § 82 KO. hinausgehende Schadensersatzpflicht des Verwalters aus uner I a u bte m Verhalten 
(§§ 823,826 BGB.) kann z. B. bei zufalligem Untergang unterschlagener Massewerte (§ 848 BGB.) 
selbstandige Bedeutung gewinnen. Solche Ersatzanspruche unterliegen einer kurzen (§ 852 
BGB.), die des § 82 KO. hingegen der ordentlichen Verjahrung (§ 195 BGB.). Vgl. RG. Bd. 78, 
S. 190; LZ. 1912, Sp. 695. 

6) So auch, wenn eine miBgluckte Geschitftsaufsicht in Konkurs ubergeht, der Anspruch auf 
Schadensersatz gegen die Aufsichtsperson wegen schuldhafter Verkiirzung des Vermogens. 1m 
Ergebnis ubereinstimmepd RG. Bd. 89, S. 237; vgl. noch RG. Gruchots Beitr. Bd. 63, S. 348. 

7) Siehe oben S. 13. 
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auch ihm zur Forderung seiner Aufgabe unabgeleitete Amtsbefugnisse eingeraumt, 
in deren Ausiibung er niemanden vertritt, wie bei Erwirkung von Zwangsma.Bnahmen 
im Sinne des § 101 Ill). Auch die "Freigabe" aus demMasseverband2 ) stellt keinen 
Vertretungsakt dar, sondern einen Verzicht auf die eigne Verfiigungsbefugnis. 

Das Innenrechtsverhaltnis zwischen dem Verwalter und dem Massetrager 
ist kein Vertragsverhaltnis. Doch lassen sich die Satze der entgeltlichen oder unent. 
geltlichen Geschaftsbesorgung erganzend verwerten, soweit die Besonderheiten der 
Konkursverwaltung dies gestatten. Unzweifelhaft steht es dem Verwalter, z. B. 
einem AngehOrigen des Schulililers, frei, sich bei der "Obernahme des Amtes wie ein 
Beauftragter (§ 662 BGB.) zu unentgeltlicher Amtsfiihrung zu verpflichten. Nach 
der gesetzlichen Regel wird er entlohnt (§ 85). Vorschiisse konnen ihm, besonders 
in langdauernden Konkursen, bewilligt werden (vgl. §§ 669, 675, auch §§ 1835, 1915 
BGB.). Nach § 85 hat der Konkursverwalter ein Ronorar als Vergiitung fiir seine 
eigentliche Verwaltungstatigkeit und daneben die Erstattung angemessener, in 
diesem Ronorar nicht schon beriicksichtigter Barauslagen (z. B. fiir Reisen, Schreib
werk, Postgebiihren) zu beanspruchen. Entsprechend den §§ 670, 675(§§ 1835, 1915) 
BGB. wird aller Aufwand, den der Verwalter den Umstanden nach fiir erforderlich 
halten durfte, zu ersetzen sein. Erfolglosigkeit schlie.Bt den Erstattungsanspruch 
nicht aus. Den Betrag der Vergiitung und den der Auslagen setzt das Konkursgericht 
gesondert nach pflichtmaGigem, weder durch Zusicherung der Beteiligten noch durch 
die sonstige "Obung des Gerichts gebundenem Ermessen von Fall zu Fall festS). Der 
Festsetzungsbeschlu.B unterliegt der sofortigen Beschwerde (§73 III) des Verwalters, 
des Gemeinschuldners und jedes durch die Rohe der Betrage beeintrachtigten Kon· 
kursglaubigers. Die Anspriiche begriinden Massekosten nach § 58 Nr. 2. Von einer 
Raftung der Staatskasse kann keine Rede sein. 

1) Alles Nahere oben S. 13. 2) Siehe unten S. 67£. 
3) Allgemeine Anordnungen der Landesjustizverwaltung bestehen nur vereinzelt (so in 

Wiirttemberg und Baden). Anderwarts, namentlich in Preu.Ben, verwenden gro.Bere Amts
gerichte Tame, die sie fiir die Regel festhalten, aber nicht festhalten miissen. - Zu beachten ist, 
daB die Vergiitung des § 85 nur der Konkursverwaltung als Bolcher gilt. Daher hat ein zum Ver
walter beBtellter Rechtsanwalt, der MasseprozesBe BelbBt fiihrt, nooh eigens die gesetzlichen 
Anwaltsgebiihren zu beanspruchen (§ 58 Nr.2), auch wenn.er unterliegt. - DaB der Gemein
schuldner personlich, wenn er etwa wiihrend des Konkurses erheblicheren Neuerwerb gemacht 
hat, dem Verwalter ein Zusatzhonorar verBpricht, ist nicht im allgemeinen uns:tatthaft. Mit· 
unter aber versto.Ben solche Vereinbarungen gegen die guten Sitten (§ 138 BGB.). So namentlich, 
wenn sich der Verwalter unter Ausbeutung der Abhangigkeit des Schuldners oder fiir konkurs
zweckwidrige Sonderbegiinstigungen desselben Vorteile ausbedingt (Beispiel: OLG. 27, S. 255). 



Zweiter Abschnitt. 

Die Konkursmasse. 

§ 13. 
1. Die Abgrenzung der Masse. 

I. Die Konkursmasse begreift nach § I aUes beschlagsfahige Vermogen, 
das dem Konkursschuldner bei Konkursbeginn gehort. Dies ist der 
gesetzliche Umfang des Grundstocks der Masse (die Sollmasse). Tatsachlich 
kann die Masse im Einzelfalle groBer oder geringer gain, wei! der Verwalter auch 
noch andere Vermogensstiicke herangezogen oder weil er einzelne (etwa verheim
lichte, beiseite geschaffte) iibersehen oder nicht erlangt hat (Istmasse). Es ist ein 
Mangel unserer Gesetzessprache, daB sie den Ausdruck Konkursmasse nicht iiberall 
im Sinne von Sollmasse verwendet, sondern ab und zu (namentlich im § 43) unter 
Konkursmasse die Istmasse versteht. Der Zwiespalt zwingt den Ausleger zur Vor
sicht1), beruht aber nicht etwa auf besonderen Zwecken des Gesetzes. Die Sache 
liegt einfach so: Der Verwalter hat die Amtspflicht, alles zur Konkursmasse gehorende 
Vermogen zu sammeln (§ 117), also eine Teilungsmasse zu schaffen, wie sie seinsoll. 
Die Verwirklichung des Ideals scheitert wie iiberall im Leben an der Unzulanglich
keit unserer Kraft 2). "Oberdies aber ware es nicht einmal zweckmallig, wenn sich die 
Verwaltung mit Gegenstanden befassen wollte, die, wie iiberlastete Sachen oder unein
bringliche Forderungen, den Versuch einer Verwertung gar nicht lohnen. Darum steht 
dem Verwalter auch die Macht zu, auf die Massezugehorigkeit eines Gegenstandes zu 
verzichten 3 ). Solche Freigabe wirkt rechtsandernd. Die massesammelnde Tatigkeit 
des Verwalters aber ist ein ta tsachlich es Vorgehen, das die von ihm herangezogenen 
Gegenstande, sie mogen von Rechts wegen zur Konkursmasse gehoren oder nicht, 
keineswegs in eine neue konkursrechtliche Lage versetzt. Bestandteile der Masse 
bilden die ihr zugehorenden Sachen ganz ebenso schon, bevor der Verwalter ihren 
Besitz ergreift4), die ihr zugehorenden Rechte ganz ebenso schon, bevor er den 
Willen kundgibt, sie dem Konkurszwecke zuzufiihren. Die rechtliche ZugehOrigkeit 

1) Insofern bat die Aufdeckung des Unterschieds immerhin ihren Wert. In den beiden eng 
zusammenhangenden §§ 10, 11 bedeutet das Wort einmal Sollmasse (§ 10), das andere Mal lst. 
masse (§ 11). Der Zweck des Rechtssatzes muB AufschiuB geben. Die ganze den Wirrwarr ver
schuldende Wendung "aus der Konkursmasse aussondern" (§ 43 mit §§ 11,46) beruht auf einer 
unzuliinglichen, aber unschwerzu verbessernden Gesetzestechnik. Siehe unten § 14 I. Jeden
falls kann keine Rede davon sein, daB es geboten oder doch erwiinscht ware, den doppel
sinnigen Ausdruck festzullalten. Wenn auch die neue o.sterreich. KO. (vgl. § 1 gegen § 44) den 
ZwiespaIt aufweist, so ist das gewiB kein Verdienst. 

2) Nicht nur tatsachliche, auch rechtliche Hindernisse stellen sich in den Weg. So der Ein
beziehung von Gegenstii.nden, die sich im Auslande befinden, vieHach das Auslieferungsverbot 
des fremden Gesetzes. Siehe unten § 34 I. 

3) Siehe unten S. 67 ff. 
4) Nimmt der Konkursverwalter dem § 117 gemaB Sachen des Gemeinschuldnersin Besitz, 

so kommt es zu einer Besitzabstufung im Sinne des § 868 BGB. Fortab hat der Verwalter 
den unmittelbaren und durch ihn der Schuldner den mittelbaren Besitz. Eigenmacht erlaubt der 
§ 117 dem Verwalter mcht. Siehe oben § 12 I 1. 



Die Abgrenzung der Masse. 63 

wird durch solche "Einbeziehung" in die Masse nioht hergestellt, duroh ein "Ober
sehen nicht aufgehoben. Andrerseits vermag der Verwalter durch "Obergriffe auf 
massefremdes Vermogen dieses den Konkursfolgen nioht zu unterwerfen. Die lat-. 
masse stellt ala solche nicht etwa das Ergebnis einer Rechtsgestaltung dar. 

1. Nur Vermogen des Konkursschuldners, nicht Vermogen dritter Per
sonen gehort zur Konkursmasse, und auch das Vermogen des Sohuldners nur 
unbeschadet der auf ihm ruhenden Lasten und Besohrankungen. Wertsachen, 
die dem Sohuldner z. B. nur fiir den Fall, daB der Spender kinderlos. versterben sollte, 
iibereignet waren, bilden, solange die auflosend.e Bedingung sohwebt, auch nur un
siohere und nur mit dieser Unsicherheit verwertbare Massebestandteile. Verjahrte 
Forderungen des Schuldners kann auoh der Verwalter nur auf die Gefahr hin geltend 
machen, daB der Verpflichtetedie Leistung verweigert1). Wiirde auBerhalb des Kon
kursesein Bereioherungsanspruch des Sohuldners aus den Grunden des § 814 oder des 
§ 817 Satz 2 BGB. soheitern, dann kann auoh der Konkursverwalter mit diesem An
spruohe nioht durchdringen2). GehOrt ein Gegenstand dem Schuldner nioht allein, 
sondern nur in Reohtsgemeinsohaft mit Dritten, dann bildet auch nur der 
Anteil des Schuldners, nicht der Gegenstand im ganzen, einen Massebestandteil. 
Es bedarf daher einer unabhangig yom Konkursverfahren vorzunehmenden Aus
einandersetzung mit dem Verwalter, bei der die Gemeinsohaftsgenossen wegen ihrer 
im Gemeinsohaftsverhaltnisse begriindeten Forderungen durch Absonderungsrechte 
begiinstigt sind (§§ 16, 51). Eine Besonderheit gilt aber naoh § 2 fiir den Fall, daB 
wahrend des Bestehens einer ehelichen Giitergemeinsohaft (der allgemeinen 
oder einer besohrankten) Konkurs iiber das Vermogen des Mannes eroffnet 
wird. Dieser Konkurs ergreift im Einklange mit der auBerhalb des Konkurses be
stehenden Haftungslage3) das ganze Gesamtgut, ein Konkurs der Frau dagegen 
nicht einmal ihren Gesamtgutsanteil. Ebenso wird wahrend der fortgesetzten Oiiter
gemeinschaft das Gesamtgut yom Konkurse des iiberlebenden Ehegatten ganz erfaBt, 
yom Konkurs eines Abkommlings dagegen iiberhaupt nioht beriihrt1). Fallt ein Ehe
mann in Konkurs, der nicht in einem Gemeinsohaftsgiiterstande lebt, dann unter
liegt alles Frauengut (eingebrachtes und vorbehaltenes) der Aussonderung. Solohe 

l)Erfiillt er, dann flieBt der Leistungsgegenstand zur Masse. Unter Umstanden versagt 
ein Gegenrecht im Konkurse kraft positiver Vorschrift. So eine durch den § 49 Nr. 3, 4 nicht 
gedeckte Zuriickbehaltungseinrede. 1m FaIle der Einrede des nicht erfiillten Vertrags greift der 
§ 17 ein. Ein VerauBerungsverbot scheitert dem Konkursverwalter gegenuber nach naherer 
MaBgabe des § 13. . 

2) Siehe gegen RG. Bd. 99, S. 161 oben Seite 15 Not;) 2. Ob auf dem Wege der Gliiubiger
anfechtung zu helfen sei, ist eine Frage fiir sich. 

3) Wie auBerhalb des Konkui-ses aHe Glaubiger des Mannes sich dergestalt an das Gesamt
gut halten durfen, als geMrte es dem Manne allein (§§ 1459 I, 1530, 1549 BGB., § 740 ZPO.), so 
erfaBt auch der Konkurs des Mannes alles (beschlagsfii.hi.ge) Gesamtgut. Es erscheint zunii.chst 
befremdlich, daB im Konkurse der Frau nicht einmal deren Auseinandersetzungsguthaben zur 
Masse gehort, da doch die M6glichkeit besteht, daB auch die Glaubiger der Frau, besonders einer 
Handelsfrau, auBerhalb des Konkurses auf dasGesamtgut greifen durfen (§§ 1452, 151911, 152511, 
1549 mit § 1405 BGB., § 741 ZPO.). Allein vielleicht konnen auch nur einzelne, vielleicht kann 
gar keiner der Frauenglaubiger sich an Gesamtgut halten, die Konkursmasse aber dient nach § 3 
zur gemeinschaftlichen Befciedigung aHer personlichen Glaubiger des Gemeinschuldners. Die
jenigen Frauenglaubiger, die Gesamtgutglaubiger sind, laufen keine Ge£ahr, da ihnen ja der 
Mann auch personlich haftet (§ 1459 II BGB.). 1m Konkurse des Mannes sind auch sie Kon
kursglaubiger. Zur Konkursmasse des Mannes kann auJler dem Gesamtgut bei allgemeiner Guter
gemeinschaft ein Vorbehaltsgut, bei ErrungenschaftB- und bei Fahrnisgemeinschaft ein einge
brachtes Gut des Mannes geMren. Vgl. §§ 1440, 1526 II, 1555; §§ 1520£f., 1527, 1550ff. BGB. 
Wie auJlerhalb des Konkurses Gesamtgut und sonstiges Vermogen des Mannes dessen Glaubigern 
auf gleicher Stufe haften, so bildet das Gesamtgut mit dem ubrigen Vermogen des Mannes eine 
einheitliche Konkursmasse. Einen Sonderkonkurs uber das Gesamtgut der bestehenden Guter
gemeinschaft gibt es nicht. 

') Allen Glaubigern des uberlebenden Ehegatten haftet das Gesamtgut auf derselben Stufe 
wie dessen sonstiges Vermogen (§ 1488 BGB., § 745 I ZPO.). FUr die Schulden der AbkOmmlinge 
haftet das Gesamtgut iiberhaupt nicht. 
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Vermogensgegenstande der Frau aber, die sie wahrend der Ehe mit Mitteln des 
Mannes erworben hat, gehoren dem § 45 zufolge bei allen Giiterstanden zur Konkurs
masse des Mannes 1 ). Beim ordentlichen gesetzlichen Giiterstand ist die N utzverwal
tung des Mannes am eingebrachten Gute der Frau beschlagsfrei und bleibt deshalb 
auch in der Zwischenzeit zwischen der Eroffnung und dem Eintritte der Rechtskraft 
des Eroffnungsbeschlusses der Konkursmasse des Mannes vorenthalten (§ 1419 BGB., 
§ 861 I 1 ZPO. mit § 1 KO.). Nur die Friichte, die der Mann zur Zeit der Konkurs
eroffnung bereits erworben hat, gehoren zu seiner Konkursmasse, und auch sie nur, 
soweit sie nicht ebenfalls der Pfan~barkeit entzogen sind (§ 861 12 ZPO.). 

In wichtigen Fallen erklart das Gesetz Rechte, die zum Schutze der Glaubiger 
anerkannt sind, im Konkurse des Schuldners zu Massebestandteilen, um eine einheit
liche Geltendmachung zum gemeinsamen Vorteile der Glaubiger zu ermoglichen. 
Dahin gehOren die §§ 1978 II, 1985 II 2 BGB. und die §§ 171 II, 217 II HGB.2). 1m 
gleichen Sinne vertraut der § 36 dem Konkursverwalter die Verfolgung der Anfech
tungsanspriiche auf Riickgewahr zur Konkursmasse an (§ 37). Auch diese Anspriiche 
sind daher als Bestandteile der Konkursmasse zu betrachten, obgleich sie zur Zeit 
der Konkurseroffnung noch nicht zum Vermogen des Gemeinschuldners gehorten3 ). 

DaB Anspriiche auf Ersatz eines im Laufe des Verfahrens der Masse zugefiigten 
Schadens, sie mogen gegeniiber dem Konkursverwalter (§ 82), gegeniiber AusschuB
mitgliedern (§ 84), gegeniiber dem seine Aufsichtspflicht verletzenden Konkurs
richter und dem fUr ihn eintretenden Staat (§ 83 KO., Art. 77 EG. BGB., Art. 131 
RV.) oder gegeniiber irgendwelchen dritten Personen erwachsen, noch nach Konkurs
beginn als Massebestandteile zur Entstehung gelangen, erklart sich aus dem unter 
3 behandelten Surrogationsprinzip. 

2. Die Konkursmasse begreift nur das beschlagsfahige Vermogen des 
Konkursschuldners. Wie gegeniiber der Einzelvollstreckung wird im Konkurse dem 
Schuldner das Existenzminimum gewahrt4). Dementsprechend sind unpfandbare 
Sachen und Rechte auch konkursfrei (§ 1 I KO. mit §§ 811f£., 850f£. ZPO.). Unver
auBerliche Rechte sind insoweit der Pfandung (§ 857 III ZPO.) und darum auch der 
Ausbeutung zugunsten der Konkursmasse des Berechtigten unterworfen, als sie der 
Ausiibung nach an Dritte iiberlassen werden konnen. So namentlich der NieBbrauch 
(§§ lO59, 1068 II BGB.), wahrend die gesetzliche NutznieBung schlechthin beschlags
frei ist (§§ 861, 862 ZPO., vgl. §§ 1419,1647,1656 BGB.). Anspriiche auf Leistung 
konkursfreier Sachen sind selbst konkursfrei. Desgleichen, was aus § 15 VVG., 
zu folgern ist, Anspriiche aus der Versicherung unpfandbarer Fahrnis, z. B. un
entbehrlichen Hausrates. Bedingte Pfandbarkeit begriindet eine Anwartschaft, 
auf Grund deren der Gegenstand Massebestandteil wird, wenn die Bedingung 
auch erst im Laufe des Konkurses eintritt. Darum konnen im Konkurse des 
Urhebers Urheberrecht und Werk (Handschrift) zur Masse gezogen werden, 
sobald der Urheber einwilligt (§ lO Satz 1 LitUG.). Tritt dagegen unabhangig von 
solcher Anwartschaft die Pfandbarkeit erst im Laufe des Konkurses ein, so bleibt 
der Gegenstand beschlagsfrei. Denn der Sinn des § 1 list seinem Schutzzweck 
entsprechend dieser: Die Massezugehorigkeit soIl auf das beschlagsfahige Ver
mogen des Schuldners beschrankt sein, das ihm so beschaffen (also beschlagsfahig) 

1) Wie der § 2 enthalt also mittelbar auch der § 45 eine Erweiterung des § 1: dort wird 
einer Mitberechtigung, hier sogar einer Alleinberechtigung der Frau gegenuber der Konkursmasse 
des Mannes die Wirksamkeit versagt. 2) Siehe dazu RG. Bd.74, S. 430. 

3) Auch sie ubt also der Konkursverwalter in Zwangsvertretung des Massetragers aus. 
Siehe oben S. 44. 

4) Daruber hinaus kann ihm und seiner Familie Unterstutzung aus Massemitteln bewilligt 
werden (§§ 58 Nr. 3, 129 I, 132 I). Sog. freiwillige Kompetenz. Es ist ein Mangel unserer Gesetz
gebung, daB sie die Pfandbarkeit von Rechten, die aus Versicherungsvertragen entstanden 
sind, nicht einmal zugunsten des erwerbsunfahigen Versicherten oder seiner unterstutzungs
bedtirftigen Hinterbliebenen beschrankt (vgl. RG. Bd.52, S. 51; DJZ. Bd. 11, Sp.421£.). 
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bei Konkurseroffnung zusteht. Wie bei der Einzelvollstreckung die Zeit der Pfandung, 
ist bei der Gesamtvollstreckung die Zeit der Konkurseroffnung als Vollstreckungs
beginn endgiiltig maBgebend. Wenn der Schuldner zu der nach § 811 Nr.3 ZPO. 
beschlagsfreien Milchkuh im Laufe des Konkurses noch eine zweite erwirbt, gehort 
keine von beiden zur Masse (sonst wiirde ihm dem Ergebnisse nach der Neuerwerb 
verkiimmert); wenn ihm umgekehrt von zweien eine als beschlagsfrei verblieben war 
und diese spater eingeht, wird nicht die zweite von Rechts wegen beschlagsfrei. 

In Ausnahmefallen erweitert sich der Konkursbeschlag iiber die Grenzen 
der Pfandbarkeit hinaus. Namentlich gebOrt das Betriebsinventar der landwirt
schaftlichen Giiter, der Apotheken und der Posthaltereien, obwohl es unpfandbar ist, 
zur Konkursmasse (§ 1 II). Dasgleichen das Betriebsmaterial der Eisenbahnen (Ges. 
v. 3. 5.1886, RGBl. S. 131). Das erklart sich so: die Pfandungsverbotesollen hier dem 
Schuldner einen ungestorten Fortbetrieb seiner Unternehmung sichern und werden 
daher zwecklos, wenn die Unternehmung im ganzen dem Beschlag veriallt. Eine 
Reimstatte, das gebundene Eigentum an einem nutzbaren (stadtischen oder 
landlichen) Einfamiliengrundstiick, ist zwar der Zwangsvollstreckung wegen per
sonlicher Schulden des Eigentiimers (Reimstatters) entriickt (§ 20 Reichsheim
stattenG. v. 10.5.1920), gebOrt aber gleichwohl zur Konkursmasse des Reim
statters1}. Auch hier verliert die Beschlagsschranke, die den Betrieb des Reim
statters selbst vor Storungen schiitzen soll, wenn es zum Konkurse kommt, ihren 
Sinn. Weiter ergeben die §§ 117 II, 134 Nr. 1 KO., daB "das Geschaft im 
ganzen", die gewerbliche Unternehmung des Schuldners als Betriebseinheit, als 
Inbegriff rechtlicher und tatsachlicher Aktivwerte, zu seiner Konkursmasse ge
hort und den Gegenstand einheitlicher Schuldvertrage (eines Verkaufs, einer 
Verpachtung durch den Verwalter) bilden kann, obgleich dieser Inbegriff Werte 
einschlieBt, die (wie die Kundschaft, Geschaftsgeheimnisse, Kenntnis von Bezugs
quellen) der Zwangsvollstreckung unzuganglich sind~). Ein Warenzeichenrecht 
gebOrt mit dem Geschaft zur Masse3). So auch trotz ihrer Unpfandbarkeit (§ 811 
Nr. 11 ZPO.) die Geschaftsbiicher, soweit sie zur Fortfiihrung des Betriebs 
unentbehxlich sind. Insoweit wird dem Verwalter gestattet, sie mit dem Geschaft 
im ganzen (nicht selbstandig, nicht alsMakulatur) zu verauBern (§§ 1 III, 117 II). 
Dagegen bildet das Recht am kaufmannischen Namen, das Firmenrecht (§§17ff. 
RGB.), wie das biirgerliche Namenrecht (§ 12 BGB.) ein Personlichkeitsrecht und 
darum keinen Massebestandteil. Will daher der Verwalter das Randelsgeschaft 
mit der Firma verauBern, so bedarf er der personlichen Zustimmung des Schuldners4). 

1) Das Gesetz spricht diese Zugehorigkeit nicht besonders aus, setzt sie aber im § 11 I 2 
aIs selbstverstandlich voraus, indem es dort bestimmt, daB der Ausgeber das ihm bei VerauBerung 
der Heimstatte durch den Heimstatter eingeraumte Vorkaufsrecht auch haben solIe, wenn der 
Konkursverwalter des Heimstatters die Heimstatte verauBert. 

2) Hatte der Schuldner das GeschiiIt vor dem Konkurs anfechtbar verauBert, so ist der Er
werber nach § 37 verpflichtet, die noch bei ihm vorhandenen GeschiiItsbestandteile zur Kon
kursmasse zuriickzugewahren und im iibrigen den Wert zu erstatten, nicht aber die Unter
nehmung in ihrem jeweiligen Bestande der Masse zuzufiihren. Lehrreich RG. Bd. 70, S.226 
(fiir die Einzelanfechtung). 

3) War dem Gemeinschuldner vor dem Konkurs ein Patent erteilt worden, dann bildet das 
Patentrecht als pfandbarer Vermogensgegenstand einen Bestandteil der Konkursmasse. Aus 
§ 6 Satz 2 mit § 3 PatG. folgtaber, daB auch schon die vor Konkursbeginn vollzogene Anmeldung 
einer Erfindung eine beschlagsfahige, also zur Masse des Erfinders gehorende Anwartschaft be
griindet (RG. Bd. 52, S. 227). Erfolgt auch die Anmeldung erst wahrend des Konkurses, dann 
bleiben Anwartschaft und Patentrecht konkursfrei. 

4) Eine vielumstrittene Frage. Wie unsarText z. B. RG. Bd. 9,S.104; Bd.58,S.169 u.o. Wer
den GeschiiIt undFirma durch den iibereinstimmenden Willen des Verwalters und des Gemeinschuld
ners iibertragen, dann entgeht der Erwerber natiirlich der im § 25 HGB. vorgesehenen Schulden
haftung, und zwar aus dem einfachen Grunde, weil die Vorschrift von einer V'bernahme der Akti
ven und Passiven ausgeht, wahrend der Konkursverwalter im GeschiiIte nur Aktiven iibertragt 
und nur solche iibertragen kann. 1m Ergebnis ebenso RG. Bd. 58, S. 167 (mit schiefer Begriindung). 

Jaeger, Konkursrecht. 5 
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Verscharft wird die Pfandungsschranke des § 812 ZPO. insofern, als Hausrats
stucke, die nur zu Schleuderpreisen verwertbar sein wiirden und darum yom Gerichts
vollzieher nicht gepfandet werden "sollen", fiir den Konkurs unter ein zwingendes 
Beschlagsverbot gestellt sind. 

3. Zur Konkursmasse zieht das Gesetz nur dasjenige beschlagsfahige Vermogen, 
das dem Schuldner schon bei Konkurseroffnung gehortl). Wie die Schulden
masse im § 3, wird die Teilungsmasse im § 1 abgegrenzt auf den im Eroffnungsbeschlusse 
bestimmten Zeitpunkt des Konkursbeginnes (§ 108). N euerwer b ist konkurl!l. 
frei. Mit diesem, der hannoverschen ProzeBordnung von 1850 (§ 619) entlehnten 
Grundsatze steht unser Reichsrecht allein. Wie fast aIle friiheren Landesgesetze 
zieht das gesamte Ausland (freilich in sehr verschiedenem Umfang) auch neuerworbe
nes Vermogen in den Konkurs2). Mit Unrecht. Es ist ein wirtschaftlich gesunder 
und Geboten der Billigkeit Rechnung tragender Gedanke. dem Schuldner die Moglich
keit offen zu halten, daB er sich und den Seinen noch wahrend des Konkurses eine 
neue Existenz schaffe. Das liegt auch im Interesse seiner Konkursglaubiger, die 
selten auf Vollbefriedigung im Verfahren zu rechnen haben. Um so mehr entspricht 
es gerechter Rucksichtnahme auf die NeugHiubiger, die doch auf Befriedigung aus 
neuerwqrbenem Vermogen angewiesen sind. Diesem Ziele dient die Zeitschranke 
des § 1 1. Sie findet eine zweckmaBige Erganzung darin, daB der § 14 I Konkurs
glaubigern die Sondervollstreckung auch in neuerworbenes Schuldnervermogen 
verbietet 3 ). Vereint fordern beide Rechtssatze das Zustandekommen eines Zwangs
vergleichs, der erstrebenswertesten Art der Konkursbeendigung. Denn dieser findet 
nicht selten im Neuerwerb starke Unterlagen, die ihm entzogen wiirden, wenn ein
zelnen Konkursglaubigern in Starung des Gleichgewichts der Zugriff auf den Neu
erwerb verstattet ware. 

Als neuerworben ist von Rechts wegen konkursfrei alles, was der Schuldner 
erst wahrend des Konkurses (ware es auch schon in der Zeit zwischen der Eroffnung 
und dem Eintritte der Rechtskraft des Eroffnungsbeschlusses) durch korperliche 
oder geistige Arbeit, durch den selbstandigen Betrieb eines Erwerbsgeschafts oder 
durch Tatigkeit in fremden Diensten erringt. So auch das Beamtengehalt fur Dienst
leistungen wahrend des Konkurses4). Die Glaubiger haben kein Recht, die Erwerbs
tatigkeit des Schuldners wahrend des Konkurses fiir sich auszunutzen. Seine Per
sonlichkeit wird ihnen nicht untertan. Nur sein Vermogen trifft der Konkurs
beschlag. N euerwor ben ist ferner, was dem Schuldner erst nach Konkursbeginn 
durch Schenkung oder als Erwerb von Todes wegen anfallt. Erbschaften und Ver
machtnisse gehoren, wenn der Erbfall vor dem Konkurse lie~, bei Annahme zur 
Masse; aber die Wahl zwischen Annahme und Ausschlagung steht beim Schuldner 
personlich (§ 9). 1st der zur Masse gehorende Erwerb nur eine Vorerbschaft (§ 2100 

1) "Gehoren" heiBt wie im § 43 und wie im BGB. (z. B. § 1362) dem Rechte nach zu
stehen. 

2) So auch nach der § 1 I Osterreich. KO. von 1914, die aber im § 5 I bestimmt, daB dem 
Gemeinschuldner zu "iiberlassen" sei, was er durch eigene Tatigkeit erwerbe oder was ihm wah
rend des Konkurses unentgeltlich zugewendet werde, soweit es zum Unterhalte fiir ihn und die 
Seinen erforderlich ist. Der Sinn ist streitig. 

3) Lohnt der Neuerwerb einen zweiten Konkurs schon wahrend der Schwebe des 
ersten, so steht die Eroffnung frei. Auch die Konkursglaubiger des ersten Konkurses konnen den 
zweiten erwirken und als Aus£allglaubiger (entsprechend dem § 64) daran teilnehmen. Das Ver
bot des § 14 steht ihnen nicht im Wege, da es nur ungeordnete Einzelzugriffe unterbinden solI 
(str.). Sie brauchen also keineswegs schutzlos zuzusehen, wie ein betrachtlicher, vielleicht ererbter 
Neuerwerb stiickweise an andere (neue oder unter den § 63 fallende) Glaubiger verloren geht. 

') Das wird mit Unrecht bestritten. Die Zulassigkeit einer Pfandung kiinftiger Gehalts
raten nach MaBgabe der §§ 832f. ZPO. spricht nicht fiir die Gegenansicht. Denn der § 1 KO. 
verlangt Pfandbarkeit und Erworbensein zur Zeit der Konkurseroffnung. Nicht erworbene, 
wenn auch im voraus pfandbare Beziige bleiben konkursfrei; erworbene fallen, soweit sie pfand
bar sind (§ 850 ZPO.), in die Konkursmasse. 
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BGB.), dann kommen, und zwar auch bei Beschrankung des Nacherben auf den 
tJberrest (§§ 2136f. BGB.), der Konkursmasse des Vorerben nur die pfandbaren Er
tragnisse (nicht das erbschaftliche Stammvermogen) zugute und auch sie nur bis 
zum Eintritte des Falles der Nacherbfolge (§ 128 KO., vgl. § 773 ZPO.)l). 

Yom Neuerwerb ist streng zu scheiden, was auf Grund des schon bei Konkurs
beginn vorhandenen, zur Masse gehorenden Vermogens erwachst. Zwar fehlt es 
an einer ausdriicklichen Surrogationsvorschrift; die Ersetzung folgt aber aus der 
im Konkurszwecke begriindeten Verfangenschaft der Masse. Darum gehOren 
zur Masse die Nutzungen (§ 100 BGB.) von Massegegenstanden und die An
spriiche auf Ersatz eines der Masse zugefiigten Schadens (z. B. wegen schuldhaft 
rechtswidriger Zerstorung einer Massesache); ein Lotteriegewinn, wenn das Los 
dem Schuldner schon bei Konkursbeginn gehOrte; ein durch Verbindung, Schatz
findung oder Anwachsung zugunsten von Massesachen sich vollziehender Erwerb 2). 
Wird eine Hypothek an einem Massegrundstiick infolge Befriedigung des Glaubigers 
durch den Konkursverwalter zum Eigentiimergrundpfandrecht (§§ 1143, 1163, 1177 
BGB.), so bildet auch dieses einen Massebestandteil, iiber den der Konkurs
verwalter (durch entgeltliche "Obertragung, durch Empfangnahme des im Ver
teilungsverfahren auf die Rangstelle entfallenden Erloses) zu verfiigen hat3). Des
gleichen gehort zur Masse die Anwartschaft auf ein beschlagsfahiges Recht, das durch 
ein aufschiebend bedingtes Rechtsgeschaft4 ) auf den Schuldner iibertragen worden 
war, und diese Anwartschaft vermittelt der Masse beim Eintritte der Bedingung 
den Vollerwerb. Auch Anwartschaften aus Versicherungsvertragen konnen hierher 
gehoren, wie etwa aus der Versicherung von Gebauden oder Waren gegen Feuer, 
wenn der Versicherungsfall nach Konkursbeginn in einem Zeitabschnitt eintritt, 
fiir den die Pramie schon vor dem Konkurs entrichtet war. 

II. Unverwertbarkeit schlieBt fiir sich allein die Zugehorigkeit zur Konkurs
masse und damit die MaBgeblichkeit der §§ 6, 7, 15 nicht aus. Da es aber keinen 
Zweck hat, daB sich die Verwaltung mit Gegenstanden befaBt, die eine Ausnutzung 
nicht ermoglichen (wie Z. B. mit Forderungen an zahlungsunfahige oder unerreich
bare Schuldner, mit unrettbar iiberlasteten Grundstiicken, mit dem Streitgegen
stand eines vollkommen aussichtslosen Prozesses), sieht das Gesetz die Mo g lic hkei t 
einer Freigabe aus der Masse vor (vgl. §§ 114, 162). Die Entscheidung trifft der 
Konkursverwalter kraft der ihm iiber die Masse erngeraumten Verfiigungsmacht 
(§ 6). Sein pflichtmaBiges Ermessen ist maBgebend (vgl. § 82). In zweifelhaften Fal
len deckt er sich, indem er eine BeschluBfassung der Glaubigerversammlung erwirkt5). 

1) Den Ertrag der Erbschaftsgegenstande wird der Konkuxsverwalter des Vorerben 
besonders im Wege der Verpachtung (§ 2135 mit § 1056 BGB.) oder der Zwangsverwaltung 
(§§ 126, 127 KO., § 172 ZVG., § 857 IV ZPO.) fiir die Masse erschlieBen. Tritt wahrend des Vor
erbenkonkuxses die Nacherbfolge ein, dann kann nunmehr der Nacherbe die Erbschaft - Stamm 
und spateren Ertrag - aussondern (§ 2130 BGB.). So auch dann, wenn ein auf den Willen deB>
Vorerben abgestelites Ereignis, namentlich eine Wiederverheiratung, den Eintritt der Nacherb-· 
folge auslost. Siehe oben Seite 15 Note 4. 

2) Da.B alies Masse werde, was irgendwer rechtsgeschaftlich mi t Mi tteln der Masse erwirbt,.. 
kann freilich aus der Konkurslage allein nicht gefolgert werden. Selbst die rechtsgeschaftlichen 
Anschaffungen des Verwalters flieBen, wenngleich er sie mitMassegeldern bestreitet, nur dann der
Masse zu, wenn er fiir deren Rechnung und nicht etwa fiir sich personlich oder fiir einen Drittelll 
erwerben will. 

3) Siehe Z. B. OLG. 9, S. 379. 
4) Entsprechendes gilt fiir gesetzliche Bedingungen. So erwii.chst der Anspruch auf den 

Maklerlohn fiir eine vom Gemeinschuldner vor dem Konkuxse geleistete Vermittlcrtatigkeit 
noch als Massebestandteil, wenn der vermittelte Vertrag nach Konkursbeginn zustandekommt 
(§ 652 I BGB.). OLG. 35, S. 244. Umgekehrt bilden rechtsgeschaftlich und gesetzlich bedingte 
Forderungen gegen den Schuldner Konkursglaubigerrechte (§ 67). 

6) Eine solche sieht das Gesetz, da die Frage der Verwertbarkeit sich oft erst gegen Ende 
des Konkurses abschlieBend beurteilen la.Bt, erst fiir den Schlu.Btermin vor (§ 162). Es steht abel' 
nichts im Wege, die Frage schon in einem friiheren Termin zu erortern. 

5* 
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Erforderlich ist aber die Zustimmung der Glaubigerschaft nicht und keinesfalls be
dingt sie den Rechtsbestand der Freigabe (§ 136). 

Die Freigabe vollzieh t sich in formloser, einseitiger, aber empfangsbediirftiger 
Willenserklarung des Konkursverwalters an den Schuldner selbst. Sie muB den be
wuBten Willen dauernden Verzichts auf die Massezugehorigkeit des Gegenstandes 
bekunden und kann, einmal wirksam geworden, nicht mehr einseitig widerrufen 
werden l ). Ihre Rechtsfolge besteht darin, daB die Verwaltungs- und Verfiigungs
befugnis des Schuldners in Ansehung des freigegebenen Gegenstandes wieder auflebt, 
die gesetzliche Vertretungsmacht des Konkursverwalters also erlischt, und zwar 
fiir Rechtsgeschafte wie fUr Rechtsstreitigkeiten uber diesen Gegenstand. Einen 
schwebenden ProzeB fUhrt also der Gemeinschuldner selbst als wiederum verfiigungs
befugte Partei weiter, ohne daB eine ProzeBunterbrechung, eine Rechtsnachfolge 
oder eine (sei es subjektive, sei es objektive) Klaganderung eintrate2). 

Keine Freigabe ist die "Oberlassung der schon von Rechts wegen konkurs
freien Vermogensstucke des Gemeinschuldners an diesen 3 ), noch die Ausantwortung 
von Aussonderungsgegenstanden an Dritte (§ 43), noch endlich die Ablehnung der 
Erfiillung schwebender Austauschvertrage (§ 17). Wohl aber liegt darin, daB der 
Konkursverwalter die Aufnahme eines Teilungsmassestreits nach § 10 II ablehnt, 
zugleich eine Freigabe des Streitgegenstandes4). 

III. Die Konkursmasse ist Vermogen des G emeinsch uldners und bleibt 
es trotz des Konkursbeschlags (vgl. §§ 6 I, 14 I). Sachen, die wahrend des Konkurses 
fur Rechnung der Masse erworben werden, treten daher in das Eigentum des Gemein
schuldners. So erworbene Rechte fallen ihm zu. Sie "gehoren" weder dem Konkurs
verwalter noch den Konkursglaubigern. Die Konkursmasse selbst aber ist kein 
Rechtssubjekt. Darum mussen Grundstucke, die der Verwalter fiir die Masse er
steht (vielleicht zur Abwendung von Hypothekenausfiillen, vgl. § 134 Nr. 2), auf den 
Namen des Gemeinschuldners als des Eigentumers im Grundbuch eingetragen werden, 
freilich unter Zusatz des Konkursvermerks (§ 113)6). Endet das Verfahren, ohne daB 
so erworbene Gegenstande konkursmaBig verwertet worden sind, dann bilden sie 
fiir die Zukunft freies Vermogen des Schuldners. 

1) Vgl. RG. LZ. 1912, Sp.934; Bd.94, S.55. Wirksam wird die Erklarung, sobald sie dem 
Schuldner personlich oder seinem allgemeinen gesetzlichen Vertreter z. R Vormund zugeht, 
ware es auch auf Umwegen (§ 130 I BGR). Die Erklarung ist formlos, auch wenn ein Grundstiick 
freigegeben wird, weil nicht dieses selbst oder eine an ihm bestehende dingliche Belastung, 
sondem lediglich die Verfiigungsmacht des Konkursverwalters den Gegenstand der Disposition 
bildet. Die Buchung, d. h. die Loschung des Konkursvermerks (§ 114), wirkt daher nicht rechts
begriindend, sondem nur berichtigend. Zwischen der Freigabe und der Loschung des Konkurs
vermerks ist das Grundbuch unrichtig, da es eine buchfahige, aber nicht mehr bestehende Ver
fiigungsbeschrankung verlautbart. 

2) Lehrreich RG. Bd. 79, S. 28; Bd. 105, S. 314. - Da ein wegen Vberlastung freigegebenes 
Grundstiick fortab nicht mehr zur Masse gehort, taucht die Frage auf, ob nun etwa die Grund
pfandglaubiger, denen der Gemeinschuldner auch personlich haftet, der Schranken des § 64ledig 
werden. So jetzt TH. WOLFF, KO.2 § 64, Anm. 4a. Damit ware der Schutzzweck des § 64 in sein 
Gegenteil verkehrt und die Freigabe fiir den wichtigsten Fall unmoglich gemacht. 

3) Die Unwiderruflichkeit der Freigabe besteht hier nicht. Hat der Verwalter Sachen nur 
deshalb, weil er sie irrtiimlich fiir unpfandbar hielt, in der Hand des Schuldners belassen, so kann 
er sie, sobald er sein Versehen erkennt, zur Masse ziehen, ohne auf eine Irrtumsanfechtung ange· 
wiesen zu sein. Anders, wenn er im Zweifelsfalle bewuBt auf die etwaige Massezugehorigkeit 
verzichtet hat. Hier bewendet es bei der Freigabe. 

4) Siehe oben Seit~ 32. 
5) Siehe oben S~it~ I8£. Buchungen, die auf die Konkursmasse N. N. oder auf den Verwalter 

der Konkursmasse N. N. lauten, sind nicht gerade unwirksam, sondern auf den Massetrager umzu· 
deuten. Auch in ProzeBschriftstiicken wird durch Anfiihrung einer bestimniten Konkursmasse 
deren Trager als Partei bezeichnet. Das Gesetz selbst redet mitunter von Leistungen "an die 
Konkursmasse" (§ 37), von einer Bereicherung "der Masse" (§ 59 Nr. 3), von einer Wirksamkeit 
oder Unwirksamkeit "gegeniiber der Konkursmasse" (§ 21), wie wenn diese Rechtspersonlichkeit 
hatte, meint aber damit den Massetrager als solchen. 
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Das konkursbefangene Vermogen wird aber durch seine Zweckbestimmung 
(§ 3) vom sonstigen Vermogen des Schuldners scharf geschieden. Getrennter 
Haftung und Vollstreckung unterworfen, stellt die Konkursmasse 
ein Sondervermogen dar. Wie in Fallen der erbrechtlichen Gutersonderung (§§ 1975ff. 
BGB.) zwischen NachlaB und Eigenvermogen des Erben, so sind zwischen konkurs
befangenem und konkursfreiem 1) Vermogen des Schuldners Rechtsbeziehungen 
moglich (vgl. z. B. §§ 58 Nr. 3,59 Nr. 1,224), deren Feststellung im Prozesse zwischen 
dem Verwalter (fUr Rechnung der Konkursmasse) und dem Schuldner in Person 
oder seinem allgemeinen gesetzlichen Vertreter (fUr Rechnung des sonstigen Schuld
nervermogens) erfolgen kann. So sind namentlich Streitigkeiten zwischen Ver
walter und Schuldner uber die Zugehorigkeit eines Gegenstandes zur Konkursmasse 
im Klageweg auszutragen2 ). 

§ 14. 
2. Die Aussonderung. 

I. Begriff. Wenn der Konkursverwalter eine Sache, die im Eigentum eines 
Dritten steht, eine Forderung, deren Glaubiger (z. B. als Zessionar) ein Dritter ist, 
oder irgendein anderes Recht eines Dritten fur die Konkursmasse als deren Bestand
teil in Anspruch nimmt, kann der Dritte den Gegenstand, die Sache oder das Recht, 
aussondern. Das Wesen einer solchen Aussonderung liegt in der Abwehr der 
vom Konkursverwalter behaupteten Massezugehorigkeit. Aussonderung ist 
sonach Widerspruch Dritter gegen die Inanspruchnahme von Gegen
standen fur die Konkursmasse (§ 43). DaB der Gegenstand, wie die ubliche, 
nur auf Sachkorper passende, aber noch im § 44 der osterreich. KO. festgehaltene 
Wendung lautet, sich tatsachlich in der Konkursmasse befinden musse, ist eine un
genaue und irrefUhrende Aufstellung. Objekt der Aussonderung kann eben nicht 
nur eine Sache (d. h. in Wahrheit das Eigentumsrecht), sondern auch jeder andere 
Vermogensgegenstand sein3 ), nicht nur V ollrechte (Eigentum, Glau bigerrecht), sondern 
auch begrenzte Rechte (z. B. eine vom Konkursverwalter geleugnete Dienstbarkeit 
oder Hypothek), auch die Freiheit eines Gegenstandes von einer zugunsten der Kon
kursmasse behaupteten Belastung. Gleich dem Widerspruche des § 771 ZPO. ist 
die Aussonderung Rechtsbehauptung eines Dritten (nicht des Schuldners). Wie jener 
gegen den V ollstreckungsglau biger, richtet diese sich gegen den Konkursverwalter 
(nicht gegen den Schuldner personlich). "Freigabe" ist als Verzicht auf bestehende 
Massezugehorigkeit, und zwar als Verzicht gegenuber dem Schuldner scharf zu 
scheiden von der Erfullung eines Aussonderungsanspruchs4 ). 

1) Umfassend die von Rechts wegen beschlagsfreien, die freigegebenen und die neuerwor
henen Vermogensgegenstande. 

2) Es ware gar nicht zweckmaBig, wenn das Konkursgericht als solches (also der Einzel
richter im BeschluBverfahren) mit der Schlichtung der vielleicht recht schwierigen und folgen
schweren Frage (etwa, ob Neuerwerb oder nur Surrogationserwerb) betraut wiirde. Das Gesetz 
hat dies nicht getan. Jedenfalls liegt in der Aufsichtsgewalt des Konkursgerichts (§§ 83f.) keine 
Ermachtigung, materiellrechtliche Streitigkeiten zu entscheiden. Manche meinen aber, das Kon
kursgericht sei in entsprechender Anwendbarkeit des § 766 ZPO. (§ 72 KO) berufen, den Streit 
iiber die Massezugehorigkeit im Erinnerungsverfahren zu erledigen. Die Analogie ist unzulassig 
und wird von der Praxis (RG. Bd. 37, S. 398) jedenfalls dann abgelehnt, wenn der Verwalter 
einen Ge~enstand ohne Widerstand des Schuldners zur Masse gezogen hat. 

3) Uber die Aussonderung von Forderungen, die der Gemeinschuldner vor dem Konkurs ab
getreten hatte, Eiehe z. B. RG. Ed. 98, S. 145. 

4) Siehe iiber die Freigabe oben § 13 unter II. Den Ausdruck "Aussonderung" hat erst 
unsere KO. in die Rechtssprache eingefiihrt. Nach dem Hauptfalle (der Eigentiimer nimmt eine 
Sache in Anspruch, weil sie ihm und nicht dem Gemeinschuldner gehort) nennt die gemeinrecht
liche Lehre die Aussonderungsherechtigten "Vindikanten" (c. com. a. 574ff. "revendication") 
oder "Separatisten ex iure dominii ". Auch noch die preuB. KO. von 1855 (§§20ff.) redet von "Vin
dikations-Anspriichen" und iibersetzt "vindizieren" in den einzelnen Vorschriften mit "zuriick-
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1. Welche Anspruche Aussonderungskraft ha ben, bestimmt das 
burgerliche Recht. Auf dieses verweisend, stellt das Konkursgesetz (§ 43) aber aus
drucklicb klar, daB nicht nur dingliche, sondern auch personliche (schuldrechtliche) 
Anspruche die Aussonderung begrunden konnen. Der einen Gegenstand ausson
dernde Dritte braucht nicht gerade geltend zu machen, daB ihm seIber der Gegen
stand gehore (daB er ihm also dem Rechte niwh zustehe). Nur darfer "nicht dem 
Gemeinschuldner gehoren". Wenn ein Gegenstand jetzt im Vermogen des Schuld
ners steht und ein Dritter lediglich einen Anspruch auf Voll- oder Teilubertragung 
dieses Gegenstandes in sein Vermogen, auf "Verschaffung" desselben (besonders 
auf Dbereignung, Abtretung, Belastung) hat, dann begrundet der Anspruch im Regel
bereiche des Gesetzes keine Aussonderung. Eine solche setzt gegenwartige 
Nichtzugehorigkeit zum Schuldnervermogen voraus. So bildet der Anspruch des 
Kaufers auf Verschaffung der gekauften Sache im Konkurse des Verkaufers, so der 
Anspruch des Vermachtnisnehmers auf die vermachte Sache im Konkurse des 
Beschwerten, so der Ruckubereignungsanspruch im Konkurse des ungerechtfertigt 
Bereicherten, soweit nicht Besonderheiten (wie die der §§ 17ff., 46) Platz greifen, nur 
eine in Geld (§ 69) zu verfolgende Konkursforderung. Nun stellt freilich auch bei 
schuldrechtlichen Anspruchen auf Herausga be (Ruckgabe), wie sie der Verleiher, 
Hinterleger, Vermieter der einem anderen gehorenden Sache gegen den Gemein
schuldner haben kann, die Nichtzugehorigkeit der Sache zum Schuldnervermogen 
kein Wesensmerkmal des anspruchbegrundenden Tatbestandes dar. Trotzdem 
gestattet der § 43 die Aussonderung auf Grund eines sol chen personlichen Rechts, 
um dessen Verfolgung zu erleichtern. Hier lassen Entstehungsvorgang und Lebens
erfahrung immerhin vermuten, daB die Sache dem Schuldner und darum seiner Kon
kursmasse nicht zugehore, well man eben nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge 
nur fremde Sachen entleiht, verwahrt oder mietet. Die gleiche Frage erhebt sich 
fiir den Drittwiderspruch gegenuber der Einzelvollstreckung (§ 771 ZPO.). Sie laBt 
sich kurz dahin beantworten: der schuldrechtliche Anspruch in Ansehung einer 
Sache hat Aussonderungskraft, wenn er auf Sachherausgabe, nicht aber, wenn er 
auf Sachverschaffung geht. Fur dingliche Rechte besteht kein Zweifel. Sie sind 
ihrem Wesen nach Aussonderungsrechte1). 

fordern", obwohl die Aussonderung auch einer Sache keineswegs voraussetzt, daB diese aus der 
Hand des Berechtigten in die des Gemeinschuldners oder Verwalters gelangt ist. Die ungenaue 
Ausdrucksweise hat sich aber weit verbreitet und auch noch Aufnahme in die osterr. KO. (1868) 
gefunden, die erst in der Neufassung (1914) den deutschen Fachausdruck "Aussonderung" 
iibernimmt. Unsere KO. reiht der "Aussonderung" (§§ 43ff.) die "Absonderung" (§§ 47 f£,) an. 
"Abgesonderte Befriedigung" ist eine yom Konkursverfahren unabhangige (§ 4) Vorzugs
befriedigung aus bestimmten zur Masse gehorenden Gegenstanden. Bestreitet der Konkurs
verwalter die den Absonderungsanspruch begriindende Haftung des Massegegenstandes, dan,l 
geht der Absonderung begrifflich eine Aussonderung voran. Behauptet z. B. der Verwalter, ein 
Grundpfandrecht bilde als Eigentiimergrundschuld des Gemeinschuldners einen Massebestand
teil, wahrend es in Wahrheit einem Dritten als Glaubigerhypothek zusteht, dann stellt die Ab
wehr der zugunsten der Masse versuchten Inanspruchnahme dieser Belastung eine Aussonderung 
dar, an die sich dann die abgesonderte Befriedigung aus dem zur Masse gehorenden Grundstiick 
anreiht. Als solche stehen heute Aus- und Absonderungsberechtigte au Ber hal b des Konkurs
verfahrens. Sie sind keine Konkursglaubiger. Dagegen hatte das gemeine Recht lange Zeit 
(auch noch die preuB. AGO. I 50 §§ 296f£.) die Separatisten ex iure dominii (Aussonderungs
berechtigte) wie die Separatisten ex iure crediti (Absonderungsberechtigte) als privilegierte 
Konkursglaubiger auf die Teilnahme am gemeinschaftlichen Befriedigungsverfahren verwiesen. 

!) So nicht nur das Vollrecht des Eigentiimers, sondern auch aile begrenzten Rechte. Denn 
es liegt im Wesen der dinglichen Belastung einer Sache, daB diese fiir den Bereich der Be
lastung dem Vermogen des Eigentiimers entfremdet wird. Insoweit erfiiIlt sich das Erfordernis 
der NichtzugehoJigkeit zum Schuldnervermogen. So bildet der Konkurs in der Tat einen Priif
stein der Dinglichkeit. Siehe Z. B. iiber das Aussonderungsrecht, das im Konkurse der Aktien
gesellschaft dem Zeichner an der schon vor dem Konkurs ausgefertigten und von der Gesellschaft 
fiir ihn verwahrten Aktienurkunde zusteht, RG. Bd.94, S. 64. Wenn fiir den Bereich des 
§ 43 KO. oder des § 771 ZPO. die Frage aufgeworfen wird, unter welcher Voraussetzung person-
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2. Eine groJ3e Rolle spielt im Rechtsleben die Aussonderung von Treu
gut. Das Wesen einer Treuhandverfugung (fiducia) liegt darin, daJ3 die Vertrags
genossen bewuJ3t eine uber die angestrebten wirtschaftlichen Zwecke hinauswirkende 
Rechtsubertragung vereinbaren, z. B. eine trbereignung oder Abtretung zum 
bloJ3en Zwecke der Sicherung, der Einziehung, der WeiterverauJ3erung, der freieren 
Verwaltung. DaJ3 Treuhandverfugungen zu erlaubten Zwecken rechtsbestandig 
sein konnen, folgt aus der abstrakten Natur der trbertragungsgeschafte (vgl. z. w. 
§§ 398, 413, 873, 929 BGB.) und wird fUr die Falle der Sicherungsubereignung oder 
Sicherungsabtretung bestatigt durch den § 223 II BGB. Die Treuhandverfugung 
ist wohl zu unterscheiden von der Scheinverfugung. Wer einem anderen mit dessen 
Einverstandnis einen Gegenstand nur Scheines halber ubertragen hatte, kann 
unzweifelhaft den Gegenstand (z. B. im Falle simulierter Auflassung das auf den 
Namen des anderen verbuchte Grundstuck) im Konkurse des Scheinerwerbers aus
sondern (§ 117 I BGB.) 1). Der Rechtserfolg einer Treuhandverfugung aber wird 
auf beiden Seiten ernsthaft gewollt. Das Treugut tritt in das Vermogen des Treu
handers ein. Kann es gleichwohl in dessen Konkurs yom Treugeber ausgesondert 
werden? Namhafte Rechtslehrer bestreiten das. 

Der nachstliegende Sinn einer Anvertrauung zu treuen Randen ist der, daJ3 der 
Erwerber uber den Gegenstand kraft eigenen Rechtes und im eigenen Namen, aber 
zu fremdem Nutzen verfugen solI. Das sind die Falle der uneigennutzigen Treu
hand 2). So, wenn eine Forderung nur zu dem Zwecke abgetreten wird, daJ3 der 
Zessionar sie auf Kosten und fur Rechnung des Zedenten einziehe; wenn Wechsel 
oder Scheck mit Vollindossament, aber nur zum Inkasso begeben werden3); wenn 
eine Dbereignung nur vollzogen wird, damit der Erwerber die Sache fiir Rechnung 
des VerauJ3erers weiterverkaufe; wenn einem Sammler Spenden ausgehandigt 

Ii c he Rechte die Klage begriinden, so handelt es sich dabei nicht um den Fall, daB die Forderung 
seIber das Objekt der Aussonderung oder des Drittwiderspruchs bildet. DaB der wahre Glaubiger 
(als Zessionar, Erbe) der Inanspruchnahme des Forderungsrechtes fiir die Zugriffsmasse ebenso 
entgegentreten kann wie der wahre Eigentiimer einer Inanspruchnahme der Sache, das steht v6llig 
auBer Streit. Ihm und nicht dem Gemeinschuldner steht der Gegenstand (die Forderung wie die 
Sache) dem Rechte nach zu. Fraglich ist nur, wann irgend ein fiir die Zugriffsmasse in Anspruch 
genommener Gegenstand (besonders ein korperlicher), in Ansehung dessen ein Dritter einen 
schuldrechtlichen Anspruch hat, kraft dieses Anspruchs dem Zugriff entzogen werden kann. 
Hier handelt es sich also nicht um eine Aussonderung der Forderung, sondern um eine Ausson
derung ihres Objektes. Liegt das Wesen der Aussonderung in der Verneinung der Zugehorig
keit eines Gegenstandes zum Schuldnervermogen, dann konnen Anspriiche darauf, daB der 
Schuldner einen derzeit ihm gehorenden Gegenstand aus seinem Vermogen in das des 
Glaubigers iiberfiihre, die Aussonderuug (und den Drittwiderspruch) offenbar nich t begriin
den. Wir nennen diese Anspriiche nach dem typischen FaIle der §§ 433, 434 BGB. "Ver
schaffungsanspriiche:'. Sie stehen im Gegensatze zu solchen schuldrechtlichen Anspriichen, 
die nicht erst auf Ubertragung aus dem Schuldnervermogen, sondern direkt auf Herausgabe 
gerichtet sind, wie die Forderungen auf Riickgabe einer Sache nach beendeter Leihe, Verwahrung, 
Miete, Pacht oder Verpfandung. Nach einem dinglichen Vorbild (§ 985 BGB.) nennen wir sie 
"Herausgabeanspriiche". Doch bedarf es bei der Unsicherheit des gesetzlichen Sprachge
brauchs aller Vorsicht. Namentlich sind Forderungen "auf Herausgabe einer ungerechtfertigten 
Bereicherung" (§§ 812ff. BGB.) wie z. B. auf Riickiibereignung einer ohne rechtlichen Grund 
im Verm6gen des E?chuldners stehenden Sache, yom AusnahmefaIl des § 46 abgesehen, keine 
Aussonderungsanspriiche. Nur die Vormerkung verIeiht solchen Anspriichen dinglichen Schutz 
(§ 24). Der echte Herausgabeanspruch dagegen begriindet die Aussonderung der Sache (besonders 
einer anvertrauten), ohne daB der Aussondernde auch der Eigentiimer zu sein brauchte. Sind der 
schuldrechtliche und der dingliche Anspruch in einer Hand vereinigt, dann hat der Berechtigte 
die Wahl, auf welchen von beiden er die Aussonderung stiitzen will. Zustandigkeit, Klagegrund 
und Beweislast sind danach zu trennen. Stehen die Anspriiche verschiedenen Personen zu, dann 
lOst sich der Widerstreit nicht anders, als wenn kein Konkurs schwebte (vgl. § 76 ZPO.). 

1) Nur tragt eben der Aussondernde die oft recht schwere Beweislast der Simulation. 
2) Ob der Treuhander entgeltlich oder unentgeltlich tatig wird, ist belanglos. Auch wenn 

er eine Vergiitung (Provision) bezieht, verfiigt er iiber das Treugut im Interesse des Treugebers. 
3) Ein besonders haufiger Vorgang, weil der Handelsverkehr das bloBe Prokuraindossament 

(Art. 17 WO.) meidet, um den Anschein des MiBtrauens zu verhiiten. 
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werden, damit er sie als Eigentiimer einem gemeinniitzigen Zwecke zufiihre; wenn 
beim Trust Aktien nur iibertragen werden, damit der Erwerber fiir Rechnung der 
VerauBerer die Aktionarrechte ausiibe. Hier kann iiberall der Treugeber im Kon
kurse des Treuhanders das noch bei diesem vorhandene Treugut seIber aussondern 1). 
Zwar stiitzt der Wortlaut des Gesetzes (§ 43) den Aussonderungsanspruch nicht 2). 

AIlein eine auf die Entstehung des § 43 gegriindete und unabweisbaren Verkehrs
bediirfnissen Rechnung tragende Praxis bejaht den Aussonderungsanspruch des 
Treugebers bei uneigenniitziger Treuhand standig seit mehr als einem Menschen
alter. Damit hat er gewohnheitsrechtliche3 ) Anerkennung erlangt4). 

Es gibt nun aber auch FaIle eigenniitziger Treuhand, in denen der Treuhan
der um seiner selbst willen zum Herrn des Treugutes gemacht wird, wenngleich mit 
Zweckbeschrankung. So liegen die Dinge bei der Sicherungsiibereignung und Siche
rungsabtretung. Gerat hier der Treuhander, also der gesicherte Glaubiger, in Kon
kurs, so kann seinem Konkursverwalter gegeniiber das Treugut so, freilich auch nur 
so, wie auBerhalb des Konkurses ausgelOst werden (also nicht durch vorzeitiges Auf
w-angen der Zahlung). 1st aber die gesicherte Schuld erloschen, so liegt fortab 
nur noch eine uneigenniitzige Treuhand vor, bei der das Treugut auch dann aus
gesondert werden kann, wenn das Erloschen der Schuld nicht als auflOsende Be
dingung von seIber den RiickfaIl bewirkt5). 

1) Also 'z. B. im FaIle des Vollindossaments zum bloBen Inkasso das Wertpapier mit dem 
Glaubigerrecht, nicht aber auch die schon eingezogenenSummen. Siehe dazu untenII3. DenAus
sonderungsanspruch hat der Konkursverwalter dadurch zu erfiillen, daB er das an den Treugeber 
zuriickindossierte Orderpapier diesem herausgibt. 

, 2) Denkbar sind freilich Treuhandverfiigungen, die dergestalt auflosend bedingt werden, 
daB beim Eintritt eines den Geschaftszweck vereitelnden Vermogensverfalles, etwa der Zah
lungseinstellung des Treuhanders oder der Eroffnung des Konkurses iiber sein Vermogen, das 
Treugut von selbst an den Treugeber zuriickfallt. Bei solcher Rechtslage steht die Anwendbar
keit des § 43 auBer allem Streit, weil eben das Treugut nach Eintritt der Bedingung dem Gemein
schuldner nicht mehr "gehOrt" (auch der § 15 stiinde dem Riickfall nicht entgegen). Eine 
derartige Bedingtheit verlangt aber eine ganz genaue inhaltliche Bestimmung und darf nicht 
willkiirlich unterstellt werden. Sie scheitert fiir besonders wichtige FaIle am Verbote des § 925 II 
BGB. In der Rechtsprechung zum § 43 KO. steht die uneigenniitzige Treuhand nur als unbe
dingte zur Erorterung. 

3) Wenn es iiberhaupt mi:iglich ist, daB sich unter der Fiihrung des obersten Gerichtshofes 
Reichsgewohnheitsrecht bildet (und wer wollte das heute noch bestreiten I), dann hat unsere 
Frage ihre gewohnheitsrechtliche Losung gefunden. Siehe aus der Fiille der Entscheidungen nur 
RG. Bd. 19, S. 60 (5. III. 1887); Bd.24, S. 45; Bd. 31, S. 392; Bd. 45, S. 80 ("selbst die formale 
Kraft der Grundbucheintragung" stehe nicht entgegen); Bd. 62, S. 198; Bd. 79, S. 121 (auch fiir 
den Drittwiderspruch nach § 771 ZPO.); Bd.84, S. 218; Bd.91, S. 12; Bd.92, S. 342; Bd.94, 
S. 307 und zuletzt noch in Gruchots Beitr.66, S. 590 (25. V.192I). Nach denMaterialien ist es das 
Vollgiro zu Inkassozwecken, dessen Aussonderung Kommission und Regierungsvertreter iiber
einstimmend bejahen (Protokolle S. 28ff., 127ff., 163ff., 172). Nur spruchreife Einzelfragen zu 
regeln, wie dies im AnschluB an den a. 574 c. com. zahlreiche Auslandsgesetze getan, hat die KO. 
mit Recht vermieden. Denn der GegenschluB ist, so ungerechtfertigt er gerade hier ware, immer 
zu besorgen. - In der Begriindung der Urteile wird der Gegensatz zwischen formal-juristischer 
und materiell-wirtschaftlicher Zugehorigkeit zum Schuldnervermogen stark betont (bis zuletzt). 
Die Unterscheidung ist nicht bedenkenfrei, weil der Ausdruck "gehOren" in den §§ I, 43 KO. 
im rechtlichen Fachsinne verstanden werden muB. Doch hangt ja von der Stichhaltigkeit der 
Griinde die MaBgeblichkeit der tl'bung nicht abo 

4) Das Gewohnheitsrecht bedeutet gegeniiber der Regel des Gesetzes eine Erweiterung, 
wie sie positive Rechtssatze in den Fallen unter II verordnen. Wie dort auBert sich die Regel
widrigkeit darin, daB der Verwalter den Aussonderungsanspruch durch tl'bertragung des Gegen
standes aus dem Schuldnervermogen heraus (durch Riickiibereignung, Riickzession, Riick
indossierung) zu erfiillen hat. tl'ber das Verhaltnis zwischen Treuhander und mittelbarem 
Stellvertreter siehe unter II 1. 

5) Vgl. RG. Bd. 55, S. 394. Ratte der Treuhander sich bereits vor dem Konkurs im Wege 
der VerauJ3erung des Sicherungsgutes befriedigt, so ist kein Raum mehr fiir eine Aussonderung. 
Der Anspruch auf den tl'bererlos bildet eine einfache Konkursforderung. Siehe den Text unter 
II3. tl'ber dasAbsonderungsrecht des Treuhander-Glaubigers im Konkurse des Treugeber
Schuldners unten Seite 78. 
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3. Das Aussonderungsverfahren wickelt sich unabhangig yom Konkurs 
abo Unsere KO. verweist auch in dieser Hinsicht auf die "auBerhalb des Konkurs
verfahrens geltenden Gesetze" (§ 43). Der Berechtigte kann den Aussonderungs
anspruch gerichtIich und auBergerichtIich, angriffs- und verteidigungsweise geltend 
machen, nur hat er ihn gegen den Konkursverwalter als Zwangsvertreter des Masse
tragers zu richten, wei! der Verwalter den Gegenstand als Vermogen "des Gemein
schuldners", als Massebestandteil, in Anspruch nimmt (§§ 1, 11, 43). Den Kern des 
Richterspruchs im Aussonderungsprozesse bildet die Feststellung der NichtzugehOrig
keit zur Konkursmasse, die fiir sich allein zum Ziele fiihren kann, wie etwa zur 
Grundbuchberichtigung nach § 22 GBO.oder als Feststellung des Glaubigerrechts 
eines aussondernden Zessionars1). Meist aber beantragt der Aussonderungsklager 
zugleich ein Leistungsgebot, das im Regelfalle der Sachaussonderung auf Heraus
gabe durch den Konkursverwalter (nicht etwa bloB auf Gestattung der Wegnahme) 
zu lauten hat, in Ausnahmefallen aber auch auf Dbertragung an den Klager lauten 
kann 2). Niemals gehen Aussonderungsanspruche auf Zahlung einer Geldsumme. 
Nur unterscheidbar vorhandene Geldstucke (Scheine) konnen Gegenstand einer 
Aussonderung sein. Die Ansicht, daB die Aussonderungsklage Freigabe aus dem 
konkursgebundenen zugunsten des konkursfreien Vermogens begehre, beruht auf 
volliger Begriffsverwirrung. Was nutzte ein solcher Erfolg dem Klager! 

II. Gesetzliche Erweiterungen. 1. Forderungen aus dem Ausrichtungs
geschaft eines Kommissionars gelten im Verhaltnisse zwischen dem Kommittenten 
einerseits, dem Kommissionar und des sen Glaubigern andrerseits, noch ehe 
sie dem Kommittenten abgetreten sind, bereits als Forderungen des Kommitten
ten (§ 392 II HGB.). Aus dieser (beschrankten) Unterstellung folgt, daB der Kom
mittent im Konkurse des Kommissionars die noch ausstehende "Forderung" 
(auf den zu zahlenden Kaufpreis, auf die zu liefernde Ware) aussondern kann, d. h. 
hier, daB er yom Konkursverwalter we Abtretung zu beanspruchen hat. Ohne 
Abtretung vermag der Kommittent den dritten Schuldner auch dann nicht zu 
belangen, wenn der Kommissionar im Konkurse steht (§ 392 I HGB.). 

Entsprechend hat der Versender im Konkurse des Spediteurs ein Aussonderungs
recht an den Forderungen des Spediteurs gegen den Frachtfiihrer (§§ 407, 392 HGB.).3). Aus
sonderungsgegenstand ist aber nach § 392 II HGB. nur die noch ausstehende Forderung. 
Sie geniigt dem Erfordernisse der Unterscheidbarkeit, das dessen Leistungsgegenstand (zumal 
eine Geldsumme) vielleicht rasch verliert. 1m FaIle der Einkaufskommission kann daher die dem 
Kommissionar bereits iibereignete Ware selbst nach § 392 II HGB. nicht ausgesondert werden. 
Doch hatte moglicherweise der Kommissionar das Eigentum bereits, ehe er in Konkurs geriet, 

1) Beispiel: RG. Bd. 98, S. 145. 
2) Siehe oben Seite 72 Note 4. Also z. B. auf Riickauflassung an den Klager, wenn dieser als 

Treugeber ein Grundstiick im Konkurse des Treuhanders aussondert, auf Abtretung an den Kla
ger in den Fallen unter II 1. Auch fiir die Zustandigkei t gelten die allgemeinen Vorschriften. 
So ist im Regelbereiche des § 43 fiir die Klage auf Aussonderung des Grundeigentums oder einer 
Grundstiicksbelastung (Feststellung, Bewilligung der Berichtigung) der dingliche Gerichtsstand 
begriindet (§ 24 ZPO.), nicht dagegen fiir eine Klage des Treugebers auf Riickauflassung, da 
diese nicht das Eigentum, sondern nur eine (wenn auch mit Aussonderungskraft bekleidete) 
Forderung auf Riickiibereignung des Grundstiicks geltend macht, das dem jetzigen Gemein
schuldner in aller Form Rechtens iibereignet war. Siehe wegen der Zustandigkeit im allgemeinen 
obenS. 30 N.l. Eineneigenengesetzlichen Gerichtsstand, wieihnder§ 771 ZPO.fiirdenDrittwider
spruch geschaffen hat, gibt es fiir Aussonderungsklagen nicht. Auch fiir Anordnungen im Sinne 
der §§ 769,771 ZPO. ist kein Raum. Wohl aber kann der Aussonderungsberechtigte vorlaufigen 
Schutz nach MaBgabe der §§ 935f. ZPO. erwirken, etwa in Gestalt von einstweiligen Hinter
legungsgeboten oder Verwertungsverboten an den Konkursverwalter. - Wegen der Mitwirkung 
eines Glaubigerausschusses siehe §§ 133 Nr.2, 136. 

3) RG. Bd.92, S. n. Ebenso sind Kommittent oder Versender durch das Recht des Dritt
widerspruchs (§ 771 ZPO.) gegeniiber Einzelzugriffen der Glaubiger des Kommissionars oder 
Spediteurs geschiitzt. Diese Glaubiger miissen bei der Art des Gewerbebetriebes ihres Schuldners 
damit rechnen, daB fremde Giiter durch seine Hand gehen, konnen sich also iiber Kreditgefahr
dung nicht beklagen. 
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auf dem Wege der §§ 181, 930, 931 BGB. an den Kommittenten iibertragen oder ihm die ein
gekauften Wertpapiere naeh Mallgabe der Vorsehriften des Depotgesetzes (§§ 3, 5, 7, vgl. § 10) 
iibereignet1). Fiir Gesehaftsbesorger des biirgerliehen Reehts, die eigenen Namens, aber auf 
fremde Reehnung tatig werden, fehlt es an einer dem § 392 II HGB. entspreehenden Vorsehrift. 
Aueh lallt sieh ihnen gegeniiber das Aussonderuugsreeht des Gesehaftsherrn hinsiehtlieh der erst 
yom Gesehaftsbesorger angesehafften Gegenstande nieht unter dem Gesiehtspunkte der Treu
hand reehtfertigen, da von einer Anvertrauung nur bei Gegenstanden die Rede sein kann, die 
der Maehtgeber bereits im Vermogen oder auf die er zum mindesten einen forderungsreehtlichen 
Ansprueh hatte 2). 1m Falle der Versieherung fiir fremde Reehnung hat der dritte Ver
sieherte gegeniiber der Konkursmasse des Versicherungsnehmers auf Grund eigener Schutzvor
schriften ein Aussonderungsrecht (§ 886 I 1 HBG., § 75 I VVG.) 

2. Bei Versendungskaufen darf der Verkaufer oder Einkaufskommissionar 
die von auswarts iiberschickte, noch unbezahlte Ware aus der Konkursmasse des 
Kaufers oder des Kommittenten selbst dann aussondern, wenn das Eigentum 
auf den Adressaten - den jetzigen Gemeinschuldner - bereits vor dem Konkurs 
iibergegangen war. Nur wenn die Ware selbst schon vor dem Konkurs am AdreBort 
angelangt und vom Adressaten oder fUr diesen in Gewahrsam genommen ist, wird 
die Riickforderung - das Verfolgungsrecht (right of stoppage in transitu) - ver
sagt3). Praktische Bedeutung hat das Recht namentlich in den Fallen der Dbereig
nung durch Konnossement, Ladesclrein oder Lagerschein (§§ 424, 450, 647 RGB.), 
durch Absendung des Stiickeverzeichnisses nach MaBgabe der §§ 7,3 DepotG. 
und in dem Ausnahmefall, daB die Transportperson (Eisenbahn, Post) Vertreterin 
des Adressaten in der Empfangnahme ist. Das VerfoIgungsrecht kann dem Absender 
aber auch von Vorteil sein, wenn die Ware erst nach Konkursbeginnin das Eigentum 
des Konkursschuldners iibergeht. Rier miiBte, weil der Lieferungsanspruch Bestand. 
teil der Konkursmasse war, an sich auch die gelieferte Ware in die Masse fallen. 
Durch Erfiillung im Sinne des § 17 (VoIlzahIung des bei Konkursbeginn noch aus
stehenden Kaufpreises), nicht aber durch ErfiiIlungsablehnung kann der Verwalter 
die Riickforderung hintertreiben (§ 44). 

Die Natur des Rechts ist bestritten. Nach seiner geschichtlichen Entwicklung bedeutet die 
Verfolgung eine Ruckgangigmachung des Vertrags. Da aber der Rucktritt nach den §§ 346ff., 
327 BGB. nur einen Verschaffungsanspruch begrlindet, liegt in der Verstarkung des Rechtes auf 
Ruckgewahr zum Aussonderungsrecht eine auf Billigkeitsgrlinden beruhende Ausnahme. Gegen 
dritte Erwerber dringt das Verfolgungsrecht nicht durch. 

3. 1st der urspriingliche Aussonderungsgegenstand (Sache, Forderung oder 
sonstiges Vermogensstiick) durch eine dem Berechtigten gegeniiber wirk
same Verfiigung 4) (vgl. § 816 BGB.) des Schuldners oder des Verwalters in dritte 

1) Die ungeheuerliche Steigerung des Effektenverkehrs, die infolge des Verfalls unserer 
Wahrung eingetreten war, hatte eine strenge Beobachtung der depotgesetzliehen Schutzvor
schriften vereitelt und fiihrte zur Schaffung des S. 50 f. behandelten Konkursvorrechts der Be
steller von Wertpapieren. 

2) Vgl. RG. in Gruchots Beitr. 66, S. 591£. Nicht ausgeschlossen ist aber, dall der sog. 
mittelbare Stellvertreter zum Treuhander gemacht wird. Wenn der Kommittent bei der V~r
kaufskommission (was vorkommt) dem Kommissionar durch ttbereignung der von diesem zu 
verkaufenden Waren volle Macht einraumt, der Kommissionar aber vor der WeiterverauJ3erung 
in Konkurs verfallt, unterliegen die Waren als Treugut der Aussonderung. 

3) Die Einrichtung entstammt dem englischen Recht und hat sich uber die ganze Erde ver
breitet. Auch die osterr. KO. von 1914 hat im § 45 das Verfolgungsrecht im engsten Anschlull 
an unsern § 44 ubernommen. Die Entwicklung steht im Zusammenhange mit der Ausbildung 
des Konnossements und der ihm entsprechenden Warenpapiere. Dall es zu einem Anhalten 
(Stoppen, Arretieren) der Ware auf der Reise kam, verlangt unser Gesetz nieht mehr. Es genugt, 
dall sie bei Konkursbeginn noeh reiste. Lautet das Konnossement auf die Order des Abladers 
(als Verkaufers im Sinne des § 44), dann stehen dessen Weisungen in Ansehung des Gutes unter 
den Schranken des § 659 I, III HGB. RG. Bd. 98, S. 338. 

4) Es mull sich urn entgeltliche VerauJ3erung handeln. Ob diese befugt oder unbefugt, frei
handig oder offentlich, freiwillig oder im Zwangsweg erfolgt (als Zwangsversteigerung, Zwangs
enteignung), gilt gleich. Siehe Z. B. RG. Bd. 94, S. 25. Entgeltliche VerauJ3erung ist auch die 
Einziehung einer Forderung. Mull die Verfugung dem Aussonderungsberechtigten gegenuber 
wirksam sein? Verneinend (aber mit Unrecht) RG. Bd. 98, S. 148. 
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Hand gelangt, so verleiht der § 46 dem Verletzten in gewissen Grenzen einen Anspruch 
auf Ersatzaussonderung. Dabei ist zu unterscheiden: 

a) Steht die Gegenleistung noch aus, so kann der Verletzte yom Ver
walter die Abtretung des Anspruchs auf die Gegenleistung (z. B. der Forderung 
auf den Kaufpreis) verlangen (§ 46 Satz 1). Ob bereits der Schuldner oder erst der 
Verwalter verfiigt hat, gilt gleich. 

b) 1st die Gegenleistung nach Konkursbeginn zur Masse eingezogen 
worden, so richtet sich die Ersatzaussonderung auf den noch unterscheidbar in 
der Masse vorhandenen Leistungsgegenstand, z. B. auf das Tauschobjekt (§ 46 Satz 2). 
Dieser Aussonderungsanspruch geht auf Leistung dem Stiicke nach und gelangt noch 
vor den Masseanspriichen zum Zuge. 1st aber die nach Konkursbeginn eingezogene 
Gegenleistung (besonders eine Geldsumme) mit der iibrigen Masse vermengt worden 
oder aus andern Grunden nicht mehr unterscheidbar vorhanden, so ist der Verletzte 
Masseglaubiger nach § 59 Nr. 1 oder Nr. 31). 

c) War die Gegenleistung schon vor dem Konkurse yom Schuldner eingezogen 
worden, so versagt der § 46. Der Verletzte kann seine Anspriiche (auf Erfiillung, 
Schadensersatz, Bereicherung) nur als Konkursglaubiger verfolgen. 

Diese Satze gelten auch fur die Vereitelung einer r e gel widrigen Aussonderung, 
wie sie dem Treugeber im Konkurse des Treuhanders oder dem Kommittenten im 
J(onkurse des Kommissionars zusteht. Wenn schon vor dem Konkurse das Treugut 
yom Treuhander, das Kommissionsgut yom Verkaufskommittenten verauBert und 
der Kaufpreis eingezogen worden war, sind Treugeber und Kommittent auf einfache 
Konkursforderungen angewiesen 2). 

III. Gesetzliche Beschrankungen. Die Erfahrung lehrt, daB die Glaubiger eines 
Ehemanns haufig durch gewollte und ungewollte Vermogensverschiebungen zu
gunsten der Frau benachteiligt werden. Schon im § 1362 I BGB. wird daher3 ) bei 
allen Giiterstanden zugunsten der Glaubiger des Ehemanns die widerlegbare Ver
mutung aufgesteIlt, daB die im Besitz eines oder beider Ehegatten befindliche 
Fahrnis mit EinschluB der Inhaber- und Blankopapiere dem Manne gehOrt. 
Nur beim "Frauengerate" streitet die Vermutung umgekehrt fiir Eigentum der 
Frau (§ 1362 II BGB.). 1m Konkurse des Mannes rechtfertigt aber die Feststel
lung, daB ein Gegenstand nicht dem Manne, sondern der Frau gehort, fiir sich 
allein die Aussonderung bloB in Ansehung solcher Gegenstande, welche die Frau 
bereits vor der Ehe erworben hat. Fand der Erwerb erst wahrend der Ehe 
statt, so steht der Frau ein Aussonderungsrecht nur zu, wenn (was sie im Streitfalle 
zu beweisen hat) der Erwerb nicht mit Mitteln des Mannes - vielmehr mit 
Mitteln der Frau oder eines Dritten-erfolgtist. Sonst gehort er zur Konkurs
masse des Mannes 4). Das gilt auch fiir Grundstiicke der Frau, auch fiir Sachen 
ihres personlichen Gebrauchs, auch fiir Forderungsrechte (§ 45 KO.). Gegenstande, 
die der Mann entgeltlich oder unentgeltlich an seine Frau iibertragen hat, sind 
"vom" Ehemann, aber nicht "mit Mitteln" des Ehemanns erworben und bi!
den fortab Mittel der Frau. Was die Frau spaterhin mit diesenMitteln erwirbt, 
ist daher der Aussonderung nicht entzogen. Doch unterliegen unentgeltliche Zu
wendungen des Mannes an die Frau einer erweiterten Glaubigeranfechtung (§ [32 
Nr.2). 

Der (de lege ferenda kaum mehr zu rechtfertigende) § 45 KO. gilt wie der 
§ 1362 BGB. fiir aIle Giiterstande. Doch bleibt fiir die FaIle der Giitergemeinschaft 

1) Zur Anwendbarkeit des § 59 Nr. 1,3 vgl. RG. Ed. 98, S. 150. 
2) Beispiele: RG. Ed. 94, S. 307. 
3) In vorlaufigemAbschluB einer weit zuriickfiihrenden Rechtsentwicklung (pr aesumtio 

Muciana). 
4) Das ist die notwendige Kehrseite des § 45. Soweit er die Aussonderung ausschlieBt, ver

drangt er auch die Ersatzaussonderung (§ 46). 
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zu beachten, daB nach § 2, KO.der Konkurs des Mannes das ganze Gesam tgut 
ergreift. Insoweit wird der Frau jede Aussonderung verwehrtl). 

§ 15. 
3. Die Absonderung. 

I. Begriff. 1. Die A bs onderung, die separatio ex iure crediti des gemeinen 
Konkursrechts, unterscheidet sich insofern von der Aussonderung, der separatio ex iure 
dominii, als jene auf Vorzugsbefriedigung aus einzelnen massezugehorigen Vermogens. 
stiicken, diese aber auf Ausscheidung massefremder Gegenstande gerichtet ist2). 
Den Grundstock der Absonderungsrechte bildet die Pfandhaftung im weiten Sinne 
des Wortes. Yom Konkursbeginn ab ist der Erwerb eines Absonderungsrechtes 
wie der eines Aussonderungsrechtes, sei es mit oder ohne Zutun des Konkursschuld. 
ners, fiir die Regel unterbunden (§§ 7,15). Doch sichert die Pfandvormerkung das 
Zustandekommen eines Absonderungsrechtes sogar gegeniiber dem Konkursbeschlage 
(§ 24)3). 

1m gemeinen Rechte waren die stillschweigenden Generalhypotheken, besonders 
die der Ehefrau, dem Personalkredit zum Verhangnis geworden. Demgegeniiber 
hat bereits die Konkursgesetzgebung des Jahres 1877 die Prinzipien der Publizi
tat und Spezialitat, die nun Grundpfeiler unseres Sachenrechts bilden, in weitem 
Umfange fiir den Konkurs zur Geltung gebracht (vgl. §§ 11-16 EG. KO. a. F.): 
Noch enger ist heute der Kreis der Absonderungsrechte'begrenzt (§§ 4, 47-52, 221). 
Bei der Normierung dieser Rechte wird unbewegliches (§ 47) und bewegliches Ver
mogen (§§ 48, 49) entsprechend geschieden wie fiir die Zwangsvollstreckung wegen 
Geldforderungen4 ). 

So unleugbar in dieser Hinsicht der Fortschritt des Reichsrechtes ist, so nach
teilig wirkt sich der Konkursmasse des Schuldners gegeniiber das Praventionsprinzip 
aus, das reichsgesetzlich die Zwangsvollstreckung beherrscht (§ 804 III ZPO., § 11 II 
ZVG.). Nur allzu oft vereiteln kurz vor dem Konkurs erworbene Vollstreckungs. 
pfandrechte einzelner Glaubiger als Absonderungsrechte die gebotene Gleichbehand
lung. Auch die Konkursanfechtung gewahrt hier bloB einen unzureichenden Schutz6). 

2. Meist wird durch das Absonderungsrecht eine Konkursforderung gesichert. 
Fiir dies en Regelfall gilt der Grundsatz der Ausfallhaftung. Siehe unten V 4.. Es 
kann aber auch das Absonderungsrecht in reiner Sachhaftung begriindet6) oder yom 
Gemeinschuldner zur Deckung einer fremden Schuld bestellt sein'). Mitunter er
kennt das Gesetz die Absonderungskraft auch unmittelbar einer personlichen 
Forderung zu8 ). 

1) Dariiber oben § 13 unter 11. 2) Siehe aber oben S.69 Note 4. 
3) Oben S. 23,43. Auch kiinnen wir nicht verhindern, daB an den im Auslande belegenen 

Sachen der Masse Pfand- oder Zuriickbehaltungsrechte nach den insoweit maBgebenden Ge
setzen des Auslandes begriindet werden, etwa im Wege der Zession einer ungedeckten Konkurs
forderung an den Besitzer einer solchen Sache. Derartige Schiebungen gefahrden die Masse. 
Darum wird ihr ersatzpflichtig, wer nach Ausbruch oder doch unter den Anzeichen des Kon
kurses eine Konkursforderung mit dem Erfolg abgetreten hat, daB kraft auslandischen 
Rechtes eine nach unserer KO. nicht verstattete Absonderung geltend gemacht werden kann 
(§ 50). Entsprechendes gilt fiir den Fall der Schaffung einer unserm Gesetz widerstreitenden 
Aufrechenbarkeit (§ 56). 

4) Siehe den Text unter II und III. Fiir beide Gruppen kommt das Absonderungsrecht 
des Gemeinschaftsgenossen in Betracht. Dariiber unter IV, S. 81. 

6) Dariiber oben S.43. 
6) So kann namentlich das Liegenschaftspfandrecht in der abstrakten Form der Grund

schuld ohne Forderung bestehen (§§ 1191, 1192 I BGB.). Desgleichen die seerechtliche Sachhaf
tung (etwa in Fallen der §§ 486, 679 HGB.). 

') So, wenn der jetzige Gemeinschuldner zur Sicherung einer Verbindlichkeit seiner Frau 
Hypothek an einem jetzt zur Masse gehiirenden Grundstiick bestellt hatte. 

8) So in Fallen des § 47 KO. mit § 10 Nr. 1-3 ZVG. 
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n. Unbewegliches Vermogen. 1. Aus Gegenstanden, die im Sinne der Geld
vollstreckung zum unbeweglichen Vermogen gehoren, haben nach § 47 die
jenigen Glaubiger abgesonderte Befriedigung zu beanspruchen, die bei der Zwangs
vollstreckung in unbewegliches Vermogen zum Zuge gelangen. Durch die zwie
fache Verweisung will das Gesetz das Objekt der Absonderung bestimmen und zu
gleich klarstellen, wer aus diesem abgesondert zu befriedigen ist, wie weit das 
Absonderungsrecht reicht und welchen Rang es einnimmtl). 1m Vordergrunde 
steht das Liegenschaftspfandrecht als Rypothek, Grundschuld und Renten· 
schuld (§§ 1113, 1191, 1199 BGB. mit § 10 Nr. 4 ZVG.). Wie ein Rypotheken
glaubiger letzter Stelle hat der Beschlagnahmeglaubiger als solcher2) abgeson
derte Befriedigung aus dem Grundstiick und den mithaftenden Gegenstanden zu 
beanspruchen (§ 10 Nr. 5 ZVG., vgl. § 13 Ralbs. 2 KO.). Auch Reallasten (§ 1105 
BGB.), "Oberbau- und Notwegrenten (§§ 912-916, 917 II BGB.) begriinden Ab
sonderungsrechte. Verwandeln sich Liegenschaftsrechte, die (wie z. B. Dienst
barkeiten) nicht auf Geldzahlung garichtet sind, infolge des Zuschlags in An
spriiche auf Wertersatz aus dem VersteigerungserlOse (§ 92 ZVG.), dann werden 
auch sie zu Absonderungsrechten. Zu den Immobiliarabsonderungsrechten des 
§ 47 zahlt auch das Pfandrecht an eingetragenen Schiffen, well diese nach MaB
gabe der §§ 864£. ZPO. im Sinne der Geldvollstreckung unbewegliches Vermogen 
bilden3). 

2. GehOrt ein Eigentiimergrundpfandrecht des GemeinschuIdners zur 
Magse, dann gebiihrt ihr auch der bei der Grundstiicksverwertung auf die Rangstelle 
des Rechtes entfallende Tell des Erloses oder Ertrag3. Hier handelt es sich einfach 
um die Umsetzung eines schon der Masse zustehenden Wertes. Ein so verursachter 
Ausfall nach,tehender Rechte kommt den Konkursglaubigern in ihrer AUgemeinheit 
zugute. Der Ausgefallene muB mit ihnen ins Teil gehen, wenn er sich iiberhaupt aus 
der Konkursmasse befriedigt4). Ist das Eigentiimergrundpfandrecht die einzige oder 
die letzte Belastung, so kann der Verwalter es auch lOschen lassen und dann das 
entlastete Grundstiick verwerten5). Eine Grundstiicksverwertung betreibt der 
Verwalter nicht kraft des Pfandrechts, sondern kraft seiner allgemeinen Ermach-

1) Eine das Verstandnis sehr erschwerende Kiirze des Ausdrucks. Deutlicher sagte die alte 
Fassung des Gesetzes (§ 39 II): "Den Umfang der Immo biliarmasse,sowie den Umfang 
und die Rangordnung der aus derselben zu berichtigenden Anspriiche bestimmen die 
Reichsgesetze und die Landesgesetze." Welche Gegenstande (Sachen und Rechte) der Zwangs
vollstreckung wegen einer Geldforderung in das unbewegliche Vermogen unterliegen, ergeben 
die §§ 864, 865 ZPO.; welche Anspriiche aus diesen Gegenstanden abgesondert zu befriedigen 
sind, die §§ lOf£., 155, 162 ZVG. Die Reihenfolge des § 10 ZVG. ist Rangfolge (vgl. auch § 11 ZVG.). 
Innerhalb der Hauptklasse (§ 10 I Nr. 4 ZVG.) kommen besonders die Rangbestimmungen der 
§§ 879-881 BGB. in Betracht. Der § 47 KO. kann aber, was den Verfassern entgangen zu sein 
scheint, seinem allgemeinen Zwecke nach eine von der Glaubigerseite oder vom Konkursverwalter 
selbst (§ 126 KO., § 172 ZVG.) betriebene Verwertung im Vollstreckungswege nicht 
voraussetzen. Vielmehr miissen auch dann, wenn der Konkursverwalter Grundstiicke in den 
Formen der frei willigen Verwertung verauBert, die durch Verweisung im § 47 bezeichneten 
Rechte, beispielsweise die Anspriiche auf Lidlohn und Steuern im Umfang und Range des § 10 
Nr.2, 3 ZVG., als Absonderungsrechte zum Zuge gelangen. FUr diesen Fall fehlt es nun aber an der 
Bestimmung eines der Beschlagnahme im Sinne der §§ 13, 173 ZVG. entsprechenden Zeitpunktes. 
Er wird im Abschlusse des die VerauBerung einleitenden Kanfvertrags .(§ 313 BGB.) zu er
blicken sein. Je mehr Realglau biger konkurrieren, um so mehr AnlaB wird der Verwalter haben, 
ihre Befriedigung dem gerichtlichen Verteilungsverfahren der Zwangsvollstreckung zu iiber
lassen. Unrettbar iiberlastete Grundstiicke gibt er frei. 

2) So also namentlich auch dann, wenn die Beschlagnahme zur Zwangsversteigerung oder 
Zwangsverwaltung nur wegen eines person lichen Anspruchs erwirkt worden war. 

3) Beachte § 870 II ZPO. mit §§ 162ff. ZVG. Hauptfalle: §§ 754ff. HGB., §§ 102ff. Binnen
schiff G., §§ 1259ff. BGB.-Die abgesonderte Befriedigung aus Lehen, Stammgiitern und Fidei
kommissen regelt sich nach den Landesgesetzen (§ 52 KO.; vgl. Art. 155 II 2 RV.). 

4) Was voraussetzt, daB ihm der Gemeinschuldner auch personlich haftet (§ 64). 
5) Denkbar ware auch eine Verwertung durch Verkauf undAbtretung des Eigentiimerpfandes. 
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tigung und Verpflichtung, die Masse zu versilbem (§§ 117, 126). Darum steht der 
§ 1197 BGB. nicht im. Wege. Das Eigentiimerpfandrecht kann fiir die Masse auch 
noch wiihrend des Konkurses erworben werden, etwa dadurch, daB der Glaubiger 
yom Verwalter mit Mitteln der Masse befriedigt wird1) oder daB er auf das Grund
pfandrecht mit Wirksamkeit zugunsten der Masse verzichtet2 ). 

m. Bewegliches Vermogen. 1. Aus Gegenstanden, die im. Sinne der Geldvoll
streckung zum beweglichen Vermogen gehoren, kann abgesonderte Befriedigung 
kraft der in den §§ 48, 49 bezeichneten Rechte verlangt werden. Diese Rechte sind: 

a) Das rechtsgeschaftlich bestellte Pfandrecht (§ 48). Es steht heute 
schon nach den Vorschriften des allgemeinen biirgerlichen Rechts unter dem Gebote 
der Erkennbarkeit3 ). Dementsprechend muB namentlich das Vertragspfand an be
weglichen Sachen und Inhaberpapieren Besitzpfand (Faustpfand) sein. Ersetzung 
der Besitziibergabe durch Besitzkonstitut wird bei Verpfandungen gerade im. Hin
blick auf die bei einem Konkurse des Verpfanders fiir dessen personliche Glaubiger 
besonders empfindlichen Folgen einer ihnen unerkennbar gebliebenen Belastung 
nicht zugelassen4 ). Da aber die Verkehrsbediirfnisse dazu drangen, die Bestellung 
einer dinglichen Sicherheit auch an solcher Fahmis zu verstatten, deren Besitz dem 
Schuldner unentbehrlich ist, erkennt eine auf den § 223 II BGB. gestiitzte standige 
Praxis des Reichsgerichts emsthafte und mit den guten Sitten zu vereinbarende 
Sicherungsiibereignungen durch Konstitut als rechtswirksam anD). Der auf 
diese Art gedeckte Glaubiger hat im Konkurse des fibereigners die Stellung eines 
Absonderungsberechtigten und untersteht als solcher bei gleichzeitiger personlicher 
Verpflichtung des fibereigners dem Grundsatze der Ausfallhaftung6). 

1) Mag solchenfalls der Gemeinschuldner zugleich personlich haften (§§ 1163 12, 1177 I BGB.) 
oder nicht (§§ 1143, 1153, 1177 II BGR). 

2) Sei es aus freien Stiicken (vgl. § 64) oder in Erfiillung gesetzlicher Pflicht auf Verlangen 
des Verwalters, weil dem Grundpfandrecht eine Dauereinrede entgegensteht (Beispiele: RG. 
Bd. 86, S. 301; Bd. 91, S. 224). §§ 1168,1169,1192 BGB. Auch die nach § 37 bestehende Riick
gewahrpflicht des Glaubigers, der die hypothekgesicherte Forderung oder das Grundpfandrecht 
anfechtbar erlangt hatte, kann zum Erwerb eines Eigentiimerpfandrechts durch die Masse 
fiihren. 1m ersten Falle geht die Riickgewahr dahin, daB der Glaubiger auf die Forderung 
(§§ 1163 I 2, 1177 I BGR), im zweiten dahin, daB er auf das Pfandrecht verzichte (§§ 1168, 
1192. BGR). 

3) Siehe namentlich die §§ 1205£. 1253, 1280, 1293 BGB. Damit hat sich die besondere Rege
lung der §§ 14-16 EG. KO. erledigt (vgl. Art. II Nr. 4EG.KNov. v.1898). Bei der Verpfandung 
einer schlichten Forderung (auch eines Sparkassenguthabens oder eines Versicherungs
anspruehs) dient dem Gebote der Erkennbarkeit die auBer der (formlosen) Verpfandungseinigung 
im § 1280 vorgeschriebene Anzeige des Verpfanders an den Schuldner der zu verpfandenden 
Forderung (z. R an die Sparkasse oder Versicherungsanstalt). Sie ist empfangsbediirftige 
Willenserklarung, die sich nach RG. Bd. 89, S. 289 auch in schliissigem Verhalten des Verpfanders 
vollziehen kann, aber wie die Einigung vor dem Konkurse liegen muB (§ 15). Aushandigung der 
Schuldurkunde (aueh des Sparkassenbuehs, des Versicherungsscheines) ist weder erforderlich 
noch geniigend. Das Forderungspfandreeht erstreckt sich von Rechts wegen auf die Urkunde 
(§ 952 I 2 BGR). 

') Siehe § 1205 gegen § 930 BGR . 
0) Einen Dberblick iiber den Stand dieser Reehtsprechung siehe RGRKom.o (1924) § 930 

Anm. 6. Zum Schutze der personlichen Glaubiger des Dbereigners hat der 31. Deutsche Juristen
tag (Verhdlgn. I 409 f£. , III 188f£., 945) eine Erleichterung der Anfechtbarkeit empfohlen. 
Damit wiirde aber d~n mannigfachen Gefahren der Einrichtung nur unzulanglich zu steuern sein. 

6) Siehe unten V 4. tjber das Aussonderungsrecht des Obereigners im Konkurse des 
Glaubigers und Treuhanders siehe oben S. 71 f. Sittenwidrige Sicherungsiibereignungen sind 
nichtig (§ 138 BGR). Sie spielen besonders in der Nachkriegszeit eine erschreckende Rolle_ 
So sind in der jiingsten Praxis des Leipziger Konkursgerichts (nach einem Berichte des Amts
gerichtsrats Dr. SCHUMANN) FaIle ermittelt worden, in denen der Schuldner zur Erschwindelung 
von Darlehen dieselben Gegenstande (Waren, Maschinen, Inventarstiicke) hintereinander 25mal 
jeweils als angeblich freies Eigentum immer wieder an neue Glaubiger konstitutweise iibertrug 
(die Regel bildeten etwa 10 solcher tjbereignungen!). Auch abgesehen vom § 138 hatten schon 
vom zweitenErwerber ab alIe noch so gutglaubigenNachmanner mit Riicksicht auf den § 933 BGR 
Eigentum nicht mehrerwerben konnen. Die ungeheuerliche Gefahreines solchen Kreditschwindels 
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b) Die dem Vertragspfandrechte nach § 49 gleichstehenden Rechte, 
namlich: 

a) Das Abga benabsonderungsrecht des Reiches, eines Landes oder 
eines engeren staatlichen Verbandes an zuriickgehaltenen oder in Beschlag genomme
nen zoll- oder steuerpflic.htigen Sachen wegen der auf ihnen selbst ruhenden Zolle, 
"Obergangsabgaben, Verbrauchs- oder Verkehrssteuern. Vorausgesetzt wird eine 
gesetzliche Ermachtigung des Verbandes, bestimmte, etwa bei Ein- oder Ausfuhr, 
Herstellung oder Vertrieb einer Abgabe unterliegende Sachen wegen der Abgabe 
zuriickzuhalten oder in Beschlag zu nehmen. Die "Beschlagnahme" vollzieht sich 
wie nach § 14 VereinszollG. so nach § 101 RAbgO. durch bloBes Verfiigungsverbot 
(dort des Zollbeamten, hier des Finanzamtes) an den, der die Erzeugnisse oder Waren 
(z. B. steuerpflichtigen Wein oder Tabak) in Gewahrsam hat l ). 

(3) Die gesetzlichen Pfandrechte, besonders des Vermieters und Ver
pachters (§§ 559ff., 580ff., 585), des PiLchters (§ 590), des Werkunternehmers (§ 647), 
des Gastwirts (§ 704), des Sicherungsberechtigten bei der Hinterlegung zur Sicherheit 
(§ 233BGB.), des Kommissionars, Spediteurs, Lagerhalters, Frachtfiihrers und Ver
frachters (§§ 397, 410f., 421, 44Off., 623f., 627, 674 HGB.). Unter diesen Absonde
rungsrechten pflegt namentlich das Vermieterpfandrecht, zumal in den GroB
stadten, mit Riicksicht auf die Hohe der Geschaftsmieten, den Konkursglaubigern 
verhangnisvoll zu werden. Nicht selten zehrt es den Wert der Masse dergestalt 
auf, daB der Rest nicht einmal ausreicht, die Kosten des Konkurses zu decken 
(§§ 107, 204). Darum wird das Vermieterpfandrecht zugunsten der Konkurs
masse beschrankt: als Absonderungsrecht kann es nicht fiir alIe Zinsriick
stande, sondern nur fiir die des Konkursvorjahres 2) und nicht fiir den durch 
Kiindigung des Verwalters (§ 19) entstehenden Entschadigungsanspruch geltend 
gemacht werden. Gleiches gilt fiir das Verpachterpfandrecht. Nur deckt bei der 
Pacht eines landwirtschaftlichen, d. h. ganz oder vorwiegend der Fruchtgewinnung 
gewidmeten Grundstiickes, das Absonderungsrecht den gesamten Pachtzins3 ). 

§49 Nr. 2. 
1') Das Pfandungspfandrecht. Vorausgesetzt wird eine gesetzmaBige 

amtliche (§§ 804, 928, 930 ZPO., §§ 325, 430 StPO., §§ 316ff. RAbgO.) oder private 
(Art. 89 EG. BGB.) Pfandung4). 

liegt auf der Hand. Die Strafbarkeit des Schuldners (§ 263 StGB.) ist fiir die Geschadigten nur 
ein schwacher Trost. Auch die gesetzliche Einfiihrung eines Registerzwanges stoJ3t auf ernste 
Bedenken. VgI. noch LZ. 1912 Sp. 97ff., 104ff. 

1) Vgl. § 4 III WeinstG. v. 26. Juli 1918, § 19 TabakstG. v. 12. Dezember 1919. tJber den 
Vorrang des Abgabenabsonderungsrechtes siehe den Text unter 3. Mit dem Absonderungsrecht 
kann das Konkursvorrecht des § 61 Nr. 2 konkurrieren. Konfiskation wegen Hinterziehung 
oder sonstiger VerstoJ3e gegen die Steuergesetze (§§ 365,370, 379, 380 RAbgO.) fiihrt zur Aus
sonderung (§ 43). Weder ihr noch der Zuriickbehaltung oder Beschlagnahme im Sinne des 
§ 49 Nr. 1 steht die Sperre des § 15 entgegen. Siehe oben S. 42. Zwangsvollstreckung im Sinne des 
§ 14 ist die in Rede stehende Beschlagnahme iiberhaupt nicht. 

2) V gl. die entsprechende Zeitschranke, die der § 563 BGB. zugunsten der Einzelvollstreckung 
zieht. 

3) Allenriickstii.ndigen, laufenden undkiinftigen. Siehe § 585 Satz 1 gegen § 559 Satz 2 BGB. 
Der Erweiterung entspricht der § 49 Nr. 2 KO. Die Erstreckung der Pfandhaftung solI es dem 
Verpii.chter erleichtern, bei MiJ3ernten schonende Stundungen zu bewilligen. 

') Zugunsten einer personlichen Forderung kann durch Pfii.ndung im Sinne der §§ 803f£. 
ZPO. nach Konkursbeginn ein Absonderungsrecht nicht mehr begriindet werden. Dem Glaubiger 
einer Konkursforderung steht das Verbot des § 14, dem Glaubiger einer (nach den §§ 3,63) un· 
anmeldbaren Forderung die Sperre des § 15 entgegen. Auch einer Vorpfandung gemaJ3 § 845 I 
ZPO. kann daher nach Konkurs beginn nicht mehr auf dem Wege des § 845 II ZPO. Absonderungs
kraft verschafft werden. Dagegen hindert weder der § 14 noch der § 15 eine Pfandung, die von 
einem Hypothekenglaubiger kraft seines dinglichen Anspruchs als Beschlagnahme zur Aufrecht· 
erhaltung der Mithaftung von Miet- oder Pachtzinsanspriichen (§§ 1123f. BGB.) erwirkt wird. 
Dem stimmt nun auch die Praxis bei (RG. WarnRsp. 1915, S. 84; OLG. Miinch'ln u. KG. OLG.29, 
S. 245, 246). 
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0) Das Zuruckbehaltungsrecht wegen einer noch jetzt werterhohenden 
Aufwendung1) und jedes handelsgesetzliche Zuruckbehaltungsrecht, namentlich 
das zum Verwertungsrecht verstarkte kaufmannische der §§ 369ff. HGB. Ein Gegen
schluB aus § 49 Nr. 3,4 stellt auBer Zweifel, daB einer anderen Ruckbehaltungs
befugnis die Absonderungskraft versagt bleibt. So namentlich derjenigen wegen 
eines durch die (z. B. verliehene) Sache verursachten Schadens (§ 273 II mit § 600 
BGB.)2). 

,2. Fur die Haftp£Iichtversicherung hat der § 157 VVG. ein gesetz
liches "Absonderungsrecht" eigener Art geschaffen. 1m Konkurse des Versiche
rungsnehmers kann namlich der Haftpflichtglaubiger wegen des ihm gegen 
den Versicherung.mehmer zustehenden Anspruchs3 ) abgesonderte Befriedigung 
aus der Entschadigungsforderung verlangen, die dem Versicherungsnehmer gegen 
den Versicherer zusteht. Die Besonderheit liegt darin, daB auBerhalb des 
Konkurses eine gesetzliche Pfandhaftung der Versicherungsforderung nicht be
steht4). 

3. Die Reihenfolge des § 49 ist keine Rangfolge. Vielmehr bestimmt sich 
der Rang der Ampruche auf abgesonderte Befriedigung aus Gegenstanden des 
bewegUchen Vermogens nach dem sonstigen burgerlichen Recht. Die Zuruckbehal
tungsbefugnis wegen werterhohenden Aufwandes (§ 49 Nr. 3) geht ihrer Natur nach 
der Pfandhaftung vor. 1m ubrigen entscheidet fur die Regel das Alter. Zu den schon 
auBerhalb des Konkurses geltenden Ausnahmen, wie sie sich z. B. aus § 1208 BGB., 
aus § 366 III oder aus § 443 HGB. ergeben konnen, tritt im Konkurse der Vor
rang des Abgabenabsonderungsrechts vor jeder anderen Fahrnisabsonderung 
(§ 49 II). Diesen Vorrang erstreckt aber hinwiederum der Art. III EG. KNov. v. 
1898 auf die Rechtsverfolgung auBerhalb des Konkurses. Damit gewinnt das 
Abgabenabsonderungsrecht die Bedeutung eines bevorzugten gesetzlichen Pfand
rechts5). 

4. Fur aIle Absonderungsrechte an Gegenstanden des beweglichen Vermogens 
gilt der Anrechnungsgrundsatz des § 48 (mit § 49). Danach werden aus dem 
Erlose gedeckt: 

a) zuerst die Kosten (der Kundigung, der Rechtsverfolgung, der Verwertung, 
vgl. § 1210 II BGB.), 

b) dann die Zinsen (die laufenden und die unverjahrten Riickstande, die ge
setzlichen und die bedungenen), 

1) Wie sie z. B. dem Geschaftsbesorger (§§ 670, 675, 683) oder dem Besitzer einer fremden 
Sache als solchem zustehen (§§ 994ff. BGB.). 

2) Oder die rein negative Riickbehaltungsbefugnis, die der § 32 RAO. dem Anwalt an den 
Handaktenzuerkennt (KG. JurW. 1921, S. 636, Nr. 5). Dagegenist die bei der Versicherung 
fiir fremde Rechnung dem Versicherungsnehmer namentlich wegen seines Anspruchs auf 
Erstattung der von ihm verauslagten Pramie gegeniiber dem Versicherten eingeraumte Befugnis, 
den Versicherungsschein zuriickzuhalten, verstarkt zu einem zugleich an der Versicherungs
forderung bestehenden Absonderungsrecht mit eigner Verwertungsbefugnis (§§ 888, 889 HGB., 
§ 77 VVG.). 

3) Geschiitzt wird also die Forderung, die dem Haftpflichtglaubiger (dem verletzten Dritten) 
gegen den jetzigen Gemeinschuldner z. B. als Gastwirt nach § 701 BGB. oder als Tierhalter nach 
§ 833 BGB. oder als Halter eines Kraftfahrzeugs nach den §§ 7ff. KFG. oder als Halter eines 
Luftfahrzeuges nach den §§ 19ff. LuftverkG. zusteht. Das Ergebnis der Haftpflichtversicherung 
wendet der § 157 VVG. dem Verietzten unter dem Gesichtspunkte zu, daB diese Versicherung 
wirtschaftlich seinem Interesse zu dienen bestimmt sei. Vor der Tatsache, daB der Versicherungs
nehmer (der jetzige Gemeinschuldner) durch die Haftpflichtversicherung in erster Linie sich seIber, 
nicht den Verietzten gegen Verluste decken wollte, verschlieBt sich das Gesetz. 

4) Die beschrankte Regelung bereitet mancherlei Schwierigkeiten. Entsprechend der pfand· 
rechtlichen Vorschrift des § 1282 BGB. wird anzunehmen sein, daB der Verletzte zur Befriedignng 
seines Haftpflichtanspruchs die nun zur Masse gehorende Versicherungsforderung einziehen 
dad. Beachte RG. Bd. 93, S. 212 (mit Bd. 81, S. 253). 

5) Die §§1257, 1249 BGB. sind unbedenklich anwendbar (RG. Bd. 67,S. 220; Bd. 70, S.409). 
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c) zuletztdas Kapital, d. h. der Geldbetragder Hauptforderung (vgl. § 1228 II 2 
BGB.) nebst einem (besonders durch vertragswidriges Verhalten des Schuldners be
wirkten) Zuwachs (Vertragsstrafe, Schadensersatz)l). 

Solche Anrechnung wird bedeutsam fiir die Geltendmachung des Ausfalls im Kon
kurse (§ 64): einmal, well die seit Konkursbeginn laufenden Zinsen unanmeldbar sind 
(§ 63 Nr. 1); sodann, well am selben Gegenstand eine Mehrheit sich widerstreitender 
Absonderungsrechte bestehen kann2). 

IV. Gemeinschaftsverhaltnisse. Bei Gemeinschaften des beweglichen oder des 
unbeweglichen Vermogens3 ) hat der Gemeinschaftsgenosse des Schuldners wegen 
solcher Forderungen, die ihm vermoge seiner Zugehorigkeit zur Gemeinscha£t zu
stehen, ein Recht auf abgesonderte Befriedigung aus Antellen des Schuldners. 
§ 51. 1st beispielsweise das Gemeinschaftsverhaltnis eine aus zwei Personen be
stehende Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, deren einer Teilhaber in Kon
kurs verfallt (§ 728 BGB.), so gebiihrt dem andern, wenn er als Gesellschafter 
den Ersatz einer Auslage in Hohe von 2000 zu beanspruchen hat, der Schuld
neranteil fiir sich betrachtet aber 3000 wert ist, vorab der volle Betrag von 
2000, der Konkursmasse nur der Restwert des Schuldneranteils in Hohe von 
1000. Dies sollte durch den § 51 einer alteren Lehre gegeniiber kiargestellt wer
den, die der Masse 3000 zuerkennen, den Gemeinschaftsgenossen aber auf die 
Anmeldung seines Ersatzanspruchs als bloBe Konkursforderung beschranken 
wollte. Die Tellung oder sonstige Auseinandersetzung findet dem § 16 I zu
folge auBerhalb des Konkursverfahrens zwischen dem Gemeinschaftsgenossen 
und dem nach § 6 den Konkursschuldner vertretenden Verwalter statt4). Bei die
ser Auseinandersetzung gehort nun der Ersatzanspruch des Gemeinschaftsgenossen 
schon zu den Schulden, die nach § 733 (vgl. § 756) BGB. zunachst aus dem 
gemeinschaftlichen Vermogen zu berichtigen sind5 ). Worin liegt nun aber, wenn 
in dieser Weise verfahren wird, der besondere Sinn des § 51? SoIl die Vorschrift 
etwa nur dann Bedeutung gewinnen, wenn die im Gemeinschaftsverhaltnisse be
griindete Forderung des Genossen beim V oIlzuge der Auseinandersetzung auBer 
acht gelassen oder der Anteil des Schuldners ohne jede Auseinandersetzung in die 
Masse einbezogen wird? In Wahrheit besagt erst der § 51 (was eigener gesetzlicher 
Anerkennung bedarf), daB die Forderung des Genossen auch als rein personlicher 
Anspruch gegeniiber dem Konkursschuldner bei der Auseinandersetzung mit dies em 
ein Recht auf Vorausbefriedigung aus 'dem Schuldneranteile gewahrt und daB dieses 
Recht konkursmaBig als Absonderungsrecht zu behandeln ist (vgl. §§ 4, 64)6). 

1) Pfandgedeckte Verwendungsanspriiche des Absonderungsberechtigten (§§ 292, 
994ff., 1216 BGB.) sind nach § 1210 II BGB. von den Kosten zu unterscheiden, bilden aber auch 
keinen bloBen Kapitalzuwachs. Sie werden daher nach der Hauptschuld anzusetzen sein. 

2) Der § 48 KO. hat sowohl dem § 12 ZVG., der nach § 47 KO. fiir die abgesonderte Befrie
digung aus unbeweglichem Vermogen maBgebend ist, als dem fiir die Erfiillung geltenden § 367 
BGB. als Vorbild gedient. 

3) Der § 51 unterscheidet nicht und nimmt darum eine selbstandige Stellung sowohl 
gegeniiber dem § 47 als gegeniiber den §§ 48, 49 ein. 

4) Nach § 16 II kann der Konkursverwalter die Teilung auch dann verlangen, wenn das 
Teilungsrecht durch Obereinkunft der Gemeinschaftsgenossen (bei der Erbgemeinschaft durch 
Anordnung des Erblassers) ausgeschlossen oder erschwert war. 

S) Gleiches gilt z. B. fiir Gewinnriickstande (§ 722) oder fiir die Ausgleichung einer die inner
rechtliche Beitragspflicht iibersteigenden Inanspruchnahme (§ 426 II BGB.). 

6) Das Verstandnis wird dadurch sehr erschwert, daB ein einheitlicher Gedanke (der noch im 
vorbildlichen § 36 preuB. KO. von 1855 auch einheitlich gefaBt war) in den §§ 16, 51 auseinander 
gerissen wird. Oberdies sind die Worte "aus dem bei der Auseinandersetzung ermittelten Anteile" 
(§ 51) ungenau, da sich die Absonderung schon bei der Auseinandersetzung vollzieht. Es sollte 
heiBen: der Genosse kann wegen seiner im Gemeinschaftsverhaltnisse begriindeten Forderungen 
bei der Auseinandersetzung abgesonderte Befriedigung aus dem Anteile des Gemeinschuldners 
verlangen. Die Fassung des § 756 BGB., der eine verallgemeinernde Fortbildung des dem § 51 KO. 
zugrunde liegenden Gedankens enthalt, ist wesentlich besser gelungen. Fiir einen Hauptan-

Jaeger, Konkursrecht. 6 
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Schwebt ein eigener Konkurs iiber das Gemeinschaftsvermogen (etwa als Gesell
schaftsvermogen einer offenen Handelsgesellschaft, § 209), dann zehrt dieser den 
Anteil des auch personlich im Konkurse stehenden Teilhabers auf und verdrangt 
damit ffir seinen Bereich auch die Absonderung eines Genossen. 

V. Verfahren. 1. Die abgesonderte Befriedigungerfolgt nach §4II unabhangig 
vom Konkursvedahren, also nicht wie dieder Konkursforderungen, nichtin Er
fiillung einer allgemeinen Amtspflicht durch den Konkursverwalter, nicht unter Auf
sichtdes Konkursgerichtsl). Es ist Sache des Abs onderungsglaubigers , durch die ge
setzlichen Mittel die Anerkennung und Verwirklichung seiner Rechte zu betreiben. 
Da der Absonderungsgegenstand zur Masse gehort und ein "Obererlos ihr verbleibt, 
richtet sich die Rechtsverfolgung, namentlich die Klage und die Zwangsvollstreckung, 
gegen den Verwalter ala den Zwangsvertreter des Massetragers, unbeschadet der Be
fugnis des Verwalters, Absonderungsgegenstandefreizugeben, von denen die Masse 
nichts zu erhoffen hat (§ 6, vgl. § 11). Prozesse sind auBerhalb des Konkurses nach 
den gewohnlichen Zustandigkeitsregeln auszutragen2). 

Das Recht des Eigentiimers eines hypothekbelasteten Grundstiicks, die mit 
diesem haftenden, aber noch nicht durch Beschlagnahme verstrickten Gegenstande 
im Rahmen ordnungsmaBiger Grundstiicksbewirtschaftung aus der Pfandhaftung 
zu IOsen, also z. B. Bodenerzeugnisse zu ernten oder Miet- und Pachtzinsen einzu
ziehen(§§ 1121£f. BGB.), iibt der Konkursverwalter ebenso aus wie der Eigentiimer 
selbst auBerhalb des Konkurses oder im FaIle der Freigabe. Im Rahmen solcher 
Rechtsausiibung kann von "rechtloser" Bereicherung der Masse im Sinne des § 59 
Nr. 3 keine Rede sein3). Anders liegen die Dinge, soweit dem Eigentiimer auBerhalb 
des Konkurses die rechtliche Moglichkeit einer Enthaftung versagt ist. Braucht der 
Verwalter sich auch nicht von Amts wegen mit der Ermittelung und Befriedigung 
von Absonderungsrechten zu befassen, so hat er doch die Pflicht, ihm gegeniiber 
geltend gemachte Absonderungsrechte zu beriicksichtigen und der Masse nur den 
"Obererlos zuzufiihren. Schuldhafte VerstoBe konnen die Masse (§ 59 Nr. 1, 3), aber 
auch den Verwalter personlich (§ 82) haftbar machen. Nicht selten empfiehlt es sich, 

wendungs£all des friiheren Rechts, £iir die eheliche Giitergemeinschaft, verdrangt jetzt der § 2 
die §§ 16, 51. Jeden£alls ist es irrig, zu lehren, der § 16 gewahre den Gemeinschaftsglaubigern an 
den Gemeinschaftsgegenstanden, der § 51 dagegen dem Gemeinsc~a£tsgenossen am Schuldneranteil 
ein Absonderungsrecht. Denn einmal gehort zu den bei der Auseinandersetzung vorab zu decken
den Passiven auch die Forderung des Genossen, zudem aber erkennt der § 16 dritten Gemein
schaftsglaubigern ein Recht auf Vorausbefriedigung iiberhaupt nicht zu. 

1) Namentlich sind die §§ 12, 14, 63 Nr. 1, 138££., 149£f., 193 auf Absonderungsglaubiger 
als solche unanwendbar. 

2) Das Konkursgericht hat sie nicht seIber zu schlichten. Die §§ 145, 146 gelten fiir Abson
derungsrechte als solche nicht. Vermerke in der Konkurstabelle iiber die Anerkennung von 
Absonderungsrechten durch den Verwalter sind iiblich und sachdienlich; doch bleibt der Aner
kennung die Rechtskraftwirkung der Tabelleintrage versagt. Vgl. §§ 133 Nr. 2, 136. 

3) Gibt der Verwalter einen Gewer bebetrieb, fiir dessen Zwecke das hypothekbelastete Grund
stiick eingerichtet ist, endgiiltig auf, dann er Jisch t mit der im § 97 BGB. vorausgesetzten Zweck
bestimmung der Hauptsache die Zu behoreigenschaft der Eimichtungsstiicke undeben damit, 
soweit diese dem Hypothekenglaubiger nicht schon durch formliche Beschlagnahme verstrickt 
waren, auch ihre hypothekarische Mithaftung (sie endet also nicht etwa erst auf dem Wege der 
§§ 1121£. BGB.). Nimmt nun der Konkursverwa.lter die im Interesse der Konkursmasse ge
botene VerauBerung der friiheren Eimichtungsstiicke vor, dann hat der Hypothekenglaubiger 
keinen Anspruch auf den ErlOs. Das Gegenteilistin der Praxis (RG.Bd.69, S.85u.o.) mit der Be
griindung behauptet worden, die VerauBerung durch den Verwalter stehe emer Pfandung im 
Sinne des § 865 III ZPO. gleich, was unzutreffend ist und selbst im Falle des Zutreffens nach 
dem ErlOschen der Zubehoreigenschaft ohne Belang sein wiirde. Wirkte die VerauBerung des 
Konkursverwalters in der Tat wie eine Pfandung, dann konnte er nicht einmal auf dem Wege 
der §§ 112If. BGB. im Rahmen ordnungsmaBiger Grundstiickswirtschaft Zubehorstiicke in Aua
iibung der Rechte des Gemeinschuldner-Eigentiimers verauBern. Solches Zubehor freizugeben 
und damit der Verfiigungsmacht des Gemeinschuldners zu unterstellen, der es dann fiir eigene 
Rechnung enthaften konnte, ware aber der Verwalter unleugbar nicht gehindert. 1m iibrigen 
siebe LZ. 1911 Sp. Iff. 
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durch Einlosung von Pfartdstiicken (§§ 133 Nr. 2, 136) oder sonstige "Obereinkunft 
mit Absonderungsgiaubigern, den Vorteil der Masse wahrzunehmen 1). Die Rechte 
der Absonderungsgiaubiger auszuiiben, liegt aber nicht im Rahmen der gesetzlichen 
Vertretungsmacht des Konkursverwalters (§ 6). Darum darf er dem Dritten, del' 
die Aussonderung (§ 43) ihm vor dem Konkurs iibereigneter, aber nicht yom Grund
stiick entfernter Zubehorsachen beansprucht, die Herausgabe nicht deshalb ver
weigern, weil diese Sachen nach § 1121 BGB. absonderungsberechtigten Grund
p£andglaubigern noch verhaftet sind2). 

2. Da der Konkursverwalter ganz allgemein die Aufgabe hat, die zurMasse 
gehorenden Gegenstande zwecks Befriedigung der Konkursgiaubiger zu verwerten 
(§§ 3, 6, 117), ist es auch seines Amtes, Massegegenstande, an denen Absonderungs
rechte bestehen, zu Geld zu machen. Nur liegt es auBerhalb dieser Aufgabe, 
Gegenstande zu verwaiten und zu verwerten, die wegen unanfechtbarer "Oberlastung 
einen den Konkursglaubigern zugute kommenden "OberschuB nicht abwerfen. 
Ihrer entledigt sich der Verwalter nach pflichtmaBigem Ermessen durch Frei
gabe3). Fiir die Verwertung von Absonderungsgegenstanden durch den Konkurs
verwaIter geIten aber wichtige Besonderheiten. Wahrend nach der gemeinrecht
lichen Praxis das Konkursgericht die Masse im Wege offentlicher Versteigerung 
verauBerte, hat sie heutzutage der Verwalter nach seiner Wahl im Wege der frei
willigen4) VerauBerung oder in dem der Zwangsverwertung zu versilbern. Eine Ver
wertung in den Formen der Zwangsvollstreckung zu betreiben, ist der 
VerwaIter bei Gegenstanden der Liegenschaftsvollstreckung5 ) schlechthin (§ 126), 
im iibrigen dann ermachtigt, wenn aus den G:egenstanden abgesonderte Befriedigung 
beansprucht wird (§ 127). Die freiwillige VerauBerung ist minder umstandlich und 
kostspielig und pflegt hOhere Erlose zu erzielen als die vollstreckungsmaBige. Nament
lich ermoglicht es der Freihandverkauf, die fliichtige Gunst des Augenblicks zu 
nutzen. 1m Wege freiwilliger Verwertung kann aber der Konkursverwalter beIastete 
Gegenstande nur mit ihren Lasten iibertragen. Auch haftet die Masse aus seinen Ver
kaufen nach gesetzlicher Regel wegen eines Mangels im Rechte und wegen eines 
Mangels der Sache (§ 59 Nr. 1)6). Andrerseits bietet die Zwangsverwertung nament
lich bei beIasteten Gegenstanden den Vorteil, daB sie dem Verwalter lastige Verhand
lungen mit Absonderungspratendenten erspart, die MangeIgewahrpflicht der Masse 
ausschaltet') und in weitem Umfange zur Lastenbereinigung fiihrt8 ). Fiir die Betrei~ 
bung der Zwangsverwertung von Gegenstanden des unbeweglichen Vermogens durch 
den Konkursverwalter geiten mit wenigen Abweichungen die regelmaBigen Vor
schriften der Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung. Soweit die Zwangs-

1) Siehe z. B. RG. Bd. 35, S. ll8. 
2) Freilich liegt es in dem yom Verwalter zu wahrenden Interesse del' Konkursglaubiger, 

dal3 del' an del' Konkursmasse heimgehende Ausfall del' Absonderungsberechtigten so gering als 
moglich werde (§ 64); abel' dieses Interesse aliein gibt ihm nicht die Macht, massefremde Sachen 
ffir fremde Rechnung zu verwerten odeI' auch nul' zurtickzuhalten. RG. Bd. 99, S. 210. 

3) Siehe oben S. 67f. 
4) Sei es in offentlicher Versteigerung (z. B. durch einen damit yom Verwalter betrauten 

Notal') odeI' freihandig. Das gilt auch fUr Grundstticke (vgl. §§ 134 Nr. I, 135, 136). Siehe 
oben S.65. 

5) 1m Sinne del' §§ 864, 865 ZPO. Dahin gehoren auch im Schiffsregister eingetragene 
Schiffe. Bei ihnen kommt nur die Zwangsversteigerung, bei Grundstticken (und diesen gleich
behandelten Rechten) auch die Zwangsverwaltung als vollstreckungsmal3ige Verwertungsform 
in Betracht (§ 870 II ZPO.). 

6) Siehe die §§ 434ff., 459ff. BGB. 
7) § 56 Satz 3 ZVG., § 806 ZPO. (vgl. §§ 461, 935 II, 1244 BGB.). 
8) Siehe namentlich die §§ 44, 52, 59, 91, 169 ZVG., § 127 I 2 KO., § 805 ZPO., §§ ll8I, 

1242 BGB. Die Zwangsverwertung von Grundstticken kann (abgesehen von einer Vermeidung 
del' Gewahrpflicht) auch dann, wenn Absonderungsansprtiche nicht erhoben werden, namentlich 
mit Rticksicht auf den § 37 Nr. 4, 5 ZVG. von Vorteil sein. 

6* 
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verwertung Belastungen tilgt, setzen diese sich um in Vorzugsrechte auf den Erlos 
(§ 127 12 KO., § 92 ZVG., § 805 ZPO.). 

3. Durch die Verwertungsbefugnis des Konkursverwalters wird eine solche 
des A bs onderungs gla u bigers nicht ausgeschlossen. Ob aber dem Absonderungs
glaubiger eine eigene Verwertungsbefugnis zusteht und in welcher Weise er seine 
Befriedigung suchen kann, das bestimmen die auBerhalb des Konkurses maBgebenden 
Vorschriften (§ 4 II). Keine eigene Verwertungsbefugnis hat im Regelfalle, wer 
wegen niitzlicher Verwendung auf eine bewegliche Sache der Masse nach § 49 I Nr. 3 
absonderungsberechtigt istl). Er darf daher dem Konkursverwalter gegeniiber die 
Sache nicht zuriickhalten, sondern lediglich Vorzugsbefriedigung aus ihrem Erlose 
verlangen, wenn der Verwalter sie verwertet (§§ 117, 127 I 2). Meist sind Absonde
rungsrechte Verwertungsrechte. Bei solchen ist weiter zu unterscheiden: 

a) Darf der Glaubiger sich ohne gerichtliches Verfahren aus dem Ab
sonderungsgegenstande befriedigen, was besonders beim Pfandrecht an beweglichen 
Sachen oder schlichten Forderungen und beim kaufmannischen Zuriickbehaltungs
rechte zutrifft2), so bleibt es dabei auch im Konkurse. Nur kann dem Glaubiger auf 
Antrag des Verwalters vom Konkursgericht eine Verwertungsfrist gesetzt werden. 
Erst nach deren Ablauf ist der Konkursverwalter berechtigt, die Verwertung selbst 
zu betreiben. § 127 II. Der Zweck dieser Regelung geht dahin, einer Verschleppung 
der Pfandverwertung durch den Absonderungsglaubiger vorzubeugen3). Nachfrucht
losem Fristablaufe kann der Verwalter die Verwertung nicht nur im Wege freiwilliger 
VerauBerung seIber vollziehen, sondern auch in Verwertungsarten "betreiben" (d. h. 
vornehmen lassen), die dem Belasteten selbst auBerhalb des Konkurses nicht offen 
stehen, namlich im Wege der Zwangsvollstreckung oder des Pfandverkaufs 4). 

1) 1m Ausnahmefall des § 1003 I 2" BGB. hat der Verwendungsglaubiger nach fruchtlosem 
Fristverlauf das Recht, sich seIber aus der zuriickbehaltenen Sache zu befriedigen, und zwar 
ohne gerichtliche Mitwirkung oder Ermii.chtigung im Wege pfandmaBiger Verwertung (§ 1228ff. 
BGB.). Hier gilt also der § 127 II KO. Genehmigt der Verwalter innerhalb der Frist die Ver
wendungen, dann hat der Verwendungsglaubiger in Hiihe des noch vorhandenen Vorteils das 
Absonderungsrecht des § 49 I Nr. 3, muB aber die Sache dem Verwalter zur Verwertung aus
antworten. Alsdann greift wieder unmittelbar der § 127 I Platz. Eine dingliche Haftung besteht 
in keinem dieser Falle (RG. Bd. 71, S.427). 

2) §§ 1228, 1233££., 1257, 1282, 1293, 1295 BGB.; §§ 368, 371 II HGB. Wegen der einge 
tragenen Schiffe siehe den folgenden Text Seite 85 unter b). 

3) DaB der Glaubiger in einem fiir die Masse ungiinstigen friihen Zeitpunkte verwertet, 
vermag der Verwalter nur durch rechtzeitige PfandeinlOsung oder durch ein giitliches "Oberem
kommen mit dem Glaubiger zu verhindern. Dieser kann durchaus selbstan.dig vorgehen, sobald 
die Pfandreife eingetreten. ist. 

4) Sowohl im Falle des Abs. I als im Falle des Abs. II des § 127 bleibt die freiwillige Ver
auBerung dem Verwalter unbenommen. Er hat nach pflichtmaBigem Ermessen den Weg einzu
schlagen, den er vom Standpunkt der Masse aus fiir den vorteilhaftesten hilt. Die Voll
streckungsformen kommen nur fiir "die Verwertung" in Frage. Eine Pfandung hat nicht 
vorauszugehen. So wenigstens die Ansicht des RG. (Bd. 58, S. 12; Bd.62, S.232), die freilich 
nicht widerspruchsfrei ist und manchem Zweifel Raum laBt. Gibt der Absonderungsberechtigte 
eine ihm haftende Sache freiwillig an den Gerichtsvollzieher heraus, dann vollzieht sich die 
Verwertung nach MaBgabe der §§ 814,816 II-IV, 817, 819-825 ZPO. Rechte Dritter kiinnen 
dabei auf dem Wege der §§ 771, 805 ZPO. zur Geltung gebracht werden (RG. Bd. 14, S. 1; Bd.69, 
S. 92u. 0.). Widersetzt sich aber der Absonderungsberechtigte der ihm (mittelbar durch den § 12712 
zur Pflicht gemachten) Herausgabe, dann muB der Verwalter sie erst im Rechtswege geltend 
machen. Ais Gegengewicht gegeniiber dem gesetzlich gestatteten Eingrif£ in das Verwertungsrecht 
des Glaubigers erkennt diesem die Praxis einenAnspruch darauf zu, vom Verwalter wie von einem 
Geschaftsbesorger Auskunft und Rechenschaft zu verlangen (§§ 666, 681 BGB.; RG. Bd. 98, 
S. 306). Unter demselben Gesichtspunkt ergibt sich, wenn der Verwalter den Erliis, statt daraus 
vorzugsweise den Absonderungsberechtigten zu befriedigen (§ 127 I 2), mit Massegeldern vermengt 
hat, ein Masseanspruch desselben aus § 59 Nr. 1 (3) KO. mit §§ 667,681 BGB. Der Pfandver
kauf vollzieht sich nach MaBgabe der §§ 1235-1240 BGB. Eine davon abweichende Verwer
tungsart mit dem Absonderungsberechtigten zu vereinbaren, steht dem Verwalter auf Grund 
des § 1245 BGB. frei. Das Recht des Glaubigers auf Vorzugsbefriedigung aus dem Erliise wird 
dadurch nicht verkiimmert (RG. Bd. 84, S. 70). 
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b) Darf der Glaubiger seine Befriedigung nur im Wege der Zwangsvoll
streckung suchen, wie der Grund- und der Schiffspfandglaubigerl), dann hat er 
auch seine abgesonderte Befriedigung in diesem Verfahren zu betreiben, bedarf also 
auch im Konkurse der Mitwirkung einer staatlichen Vollstreckungsbehi:irde. Ratte 
der Glaubiger den zum Zwecke der Zwangsbefriedigung erforderlichen Titel sich 
nicht schon vor dem Konkurse verschafft, so muB er ihn nun gegeniiber dem Konkurs
verwalter als dem gesetzlichen Vertreter des Massetragers erwirken. Das Verbot 
der Sondervollstreckung (§ 14) steht Absonderungsglaubigern nicht entgegen2). 

4. Als solcher ist der Absonderungsberechtigte nicht Konkursglaubiger. Die 
Dinge konnen auch so liegen, daB der Gemeinschuldner einem Absonderungs berech
tigten nicht zugleich personlich haftet, weil etwa ein Massegegenstand zur Sicherung 
fremder Schuld (vielleicht einer Verbindlichkeit der Ehefrau) belastet ist. AIsdann 
steht der Absonderungsberechtigte ganz auBerhalb des Konkursverfahrens (§ 4 II). 
Wenn umgekehrt einem Konkursglaubiger ein dem Gemeinschuldner nicht gehoren
der Gegenstand pfandweise haftet, weil vielleicht die Ehefrau des Gemeinschuldners 
fiir dessen Schuld an einem ihr gehi:irenden Grundstiicke Rypothek bestellt hatte, 
nimmt der Glaubiger in diesem Konkurs ausschlieBlich die Stellung eines Konkurs
glaubigers ein3). Meist abersindA bs onderungs berech tigte zugleich Konkurs
glaubiger. So in dem alltaglichen FaIle, 'daB der Gemeinschuldner fiir eigene 
Verbindlichkeiten eigene, nun zur Konkursmasse gehorende Vermogensstiicke 
pfandweise belastet hatte. Fiir die Befriedigung eines solchen absonderungsberech
tigten Konkursgiaubigers geiten wichtige Besonderheiten. Zwar darf er seine For
derung zum vollen Betrag anmelden. Soweit er aber nicht etwa auf abgesonderte 
Befriedigung verzichtet, wird er bei den Konkursverteilungen nur in Rohe des A us
faIls beriicksichtigt, den er bei der abgesonderten Befriedigung erleidet. Die Kon
kursdividende wird also (vom Verzicht abgesehen) nur fiir den Ausfallbetrag aus
geworfen. § 64 (Grundsatz der Ausfallhaftung)'). Die Ordnung ist zwingend. 
Sie entspricht einer bilIigen Riicksichtnahme auf die Lage der Konkursglaubiger 
im allgemeinen. Diese trifft es schon hart genug, daB der Absonderungsberechtigte 
fiir seine volle Forderung Vorwegbefriedigung aus einem 'Gegenstande der Masse 
suchen darf. So mag er sich denn zunii.chst an diesen Gegenstand halten, vielleicht 
auf Kosten von Nachmannern, die nicht (wie er) ihren Ausfall auf die Konkursmasse 
abwalzen konnen, und sich daran geniigen lassen, daB ihm gestattet bleibt, zum 
vollen Ausfallbetrage mit der Allgemeinheit der Konkursglaubiger zu konkurrieren. 
Es wird ihm also verwehrt, Absonderungsobjekt und Masse ne beneinander in An
spruch zu nehmen, zugleich aber auch, erst aus der Masse und dann aus dem 
Absonderungsobjekt Befriedigung zu suchen5). 

1) 1m Wege der Zwangsvollstreckung erfolgt namentlich die Befriedigung des Hypotheken-, 
Grund- und Rentenschuldglaubigers (§§ 1147, 1192, 1199), aber auch die des Reallastglaubigers 
(§§ 1107, 1147), desSchiffspfandglaubigers (§§1268,1272BGB.; siehe auch §761 HGB., § 103 IV Bin
nenschG.); desgleichen die Verwirklichung des Pfandrechts an Rechten im Anwendungsbereiche 
des § 1277 (stark eingeschrankt durch die §§ 1282, 1293, 1295) BGB. Hierher gehOrt auch die 
Durchfiihrung von Pfandungen und Liegenschaftsbeschlagnahmen, die schon vor Konkurs
beginn zum Erwerbe von Absonderungsrechten gefiihrt hatten (§§ 13,49 Nr. 2). 

2) Ob die VolIstreckbarkeit der personlichen Forderung gegen den Gemeinschuldner, wie sie 
eine Feststellung zur Konkurstabelle bei allseitiger Unbestrittenheit enthalt (§§ 144, 145, 164), 
die Zwangsbefriedigung aus dem hypothekbelasteten Massegrundstiick erschlieJlt, also die Pfand
klage gegeniiber dem Verwa.lter eriibrigt, ist eine vielumstrittene Frage. 

3) Ihm gilt die Schranke des § 64 nicht. 
') Fiir Hypotheken und Schiffspfandrechte in auslandischer Wahrung (Valutapfand) 

siehe nun den § 10 III 2 VO. vom 13. Februar 1920 (RGBl. S. 231) mit § 2 I Ges. vom 29. Marz 
1923 (RGBl. I. S. 232), fiir wertbestandige Hypotheken den § 6 III Ges. vom 23. April 1923 
(RGBI. I, S. 407). 

0) Dieselbe Reihenfolge gilt im Falle des Zwangsvergleichs, der Absonderungsrechte 
als solche nicht beriihrt (§ 193). Dementsprechend hat der absonderungsberechtigte Konkurs
glaubiger die Vergleichsquote, da er sie eben bloB als Konkursglaubiger verlangen kann, nur 
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a) Die Konkursordnung fillirt den Grundsatz der Ausfallhaftung folgender
maBen durch. Der Anmeldbarkeit zieht der § 64 keine Schranke, sondern ledigIich 
dem Begehren einer Befriedigung aus der Masse!). Durch Eintragung in die Konkurs
tabeile wird daher die vollangemeldete und von keiner Seite bestrittene Forderung 
in ganzer H6he, auch fiir den durch das Absonderungsrecht gedeckten Teil, rechts
kraftig festgestellt (§ 145 II)2). Fiir die Abstimmung des absonderungsberechtigten 
Konkursglaubigers in den Glaubigerversammlungen, auch im Vergleichstermine, 
und fiir seine Beriicksichtigung bei Abschlagsverteilungen bietet der vermutIiche 
Ausfall eine geniigende Grundlage (§§ 96, 153 II). Doch werden die danach berech
neten Anteile nicht ausbezahlt, sondern einstweilen zuriickbehalten (§ 168 Nr. 3). 
Bei der SchluBverteilung wird nur der wirkIiche Ausfall beriicksichtigt (§ 153 I). 
Wird dieser nicht rechtzeitig nachgewiesen, so werden fUr die SchluBverteilung 
auch die frillier reservierten Dividenden frei (§ 156)3). 

Um dem absonderungsberechtigten Konkursglaubiger den rechtzeitigen Aus
fallnachweis auch bei einer vom Verwalterselbst betriebenenZwangs versteigerung 
zu erm6gIichen, trifft der § 174 ZVG. eine besondere Bestimmung. Nach der Regel 
des § 44 ZVG. miiBte das geringste Gebot aile Realrechte decken, weil der Verwalter 
die Versteigerung nur fiir Rechnung der Konkursglaubiger im allgemeinen be
treibt. Ein aIle Lasten deckendes Gebot wird aber selten zu erzielen sein. Darum 
darf der Absonderungsberechtigte verlangen, daB die Liegenschaft doppelt ausge
boten werde: einmal nach der Regel und einmal so, daB nur seine eigenen Vormanner 
durch das Gebot gedeckt zu sein brauchen. 

b) Verzicht auf abgesonderte Befriedigung kann nach dem Zwecke 
des § 64 nur eine Rechtsaufopferung sein, die endgiiltig der Konkursmasse zugute 
kommt. Mit einem bIoBen Verzicht darauf, das Recht im Konkurs auszuiiben, 
etwa die Zwangsversteigerung des hypothekbelasteten Grundstiicks zu betreiben, 
ware den Konkursglaubigern nicht gedient. Vielmehr muB das Recht, das den 
Anspruch auf abgesonderte Befriedigung begriindet, seIber den Gegenstand des Ver
zichts bilden. Wie es aufzugeben ist und von wann ab die Aufgabe bindet, dariiber 
entscheiden die fUr das Recht maBgebenden Vorschriften4). Formlos ist namentlich 

berechnet nach der Rohe des bei der abgesonderten Befriedigung erlittenen Ausfalls zu beanspru
chen, einerlei, ob diese Befriedigung vor oder nach dem Zustandekommen des Zwangsvergleichs 
verwirklicht wird. So auch die Praxis z. B. RG. Bd. 5, S. 394; Bd. 6, S. 66; Bd. 78, S. 75; Bd. 92, 
S. 184; LZ. 1914 Sp. 697. - Die Regelung des § 64 stellt ein eigenartiges beneficium excussionis 
realis zugunsten der Konkursmasse dar. Beschrankter fiir die Einzelvollstreckung der § 777 ZPO. 

1) Was der § 64 besagen soil, wenn er dem Glaubiger uneingeschrankt gestattet, "die For
derung zur Konkursmasse geltend zu machen", das wird klar durch den Gegensatz "aber nur 
fiir den Betrag verhaltnismaBige Befriedigung verlangen". "Geltend machen" hei.l3t also: 
anmelden und zur Feststellung bringen. 

2) Nach Ma/lgabe der §§ 164 II, 194,206 II wirkt die Feststellungfiir den ganzen Forderungs
betrag Rechtskraft und Vollstreckbarkeit auch gegenuber dem Schuldner personlich. Vielleicht 
entschlie/lt der Glaubiger sich noch, auf die Vorzugsbefriedigung zu verzichten. Uberdies aber 
gilt die Befriedigungsschranke nur, soweit er als "Konkursglaubiger" Zahlung beansprucht. 
Zweckentsprechend lautet daher der Vermerk in der Konkurstabelle: "festgestellt, als Konkurs
forderung in Rohe des Ausfalls". Die ubliche Wendung "festgestellt in Rohe des Ausfalls" 
ist ungenau und irrefuhrend. 

3) Wenn beispielsweise die gesicherte Forderung 1000 betragt und in voller Rohe (als 
Konkursforderung fUr den Aus£all) festgestellt ist, der Glaubiger aber bei der abgesonderten 
Befriedigung 400 erzielt, sind ihm bei einer Konkursdividende oder Zwangsvergleichsquote von 
50% nur 300 (nicht 500) auszuzahlen. 

4) Beachte z. B. fiir das Fahrnispfandrecht die §§ 1253 I, 1255 BGB. 1st das Absonderungs
recht eine Rypothek, dann dient dem Zwecke des § 64 jedenfalls ein Verzicht auf diese mit der 
Folge des Zustandekommens einer zur Masse gehorenden Eigentiimergrundschuld (§ 1168 BGB.). 
Eine rechtsgeschaftliche Aufhebung der Belastung selbst mit der Folge des Aufruckens dritter 
N a c h man n e r ware zweckwidrig und ungeniigend. In anderen Fallen kann die Aufhe bung zweck
dienlich sein, besonders als Tilgung der einzigen Belastung. Dann ist sie mit Zustimmung des 
Konkursverwalters als Zwangsvertreters des Grundeigentumers statthaft (§ 1183 BGB.) und als 
Verzicht im Sinne des § 64 wirksam. 
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die Aufgabe der Rechte am Er16s. Der formlose Verzicht kann auch in schliissigem 
Verhalten betatigt werden. Nur fUr ihn taucht die in der Praxis oft erorterte Frage 
auf, ob in einer uneingeschrankten Ausiibung des Konkursglaubigerrechts, besonders 
im Mitstimmen fiir den voUen Forderungsbetrag und in der Emp£angnahme der 
voUen Zwangsvergleichsquote, ein Verzicht im Sinne des § 64 zu erblicken sei. Wie bei 
anderen bloBen (der Mitteilungsabsicht ermangelnden) Willensbetatigungen ist davon 
auszugehen, daB die wirkliche Meinung des Handelnden entscheidet, die nach der 
Lage des einzelnen Falles erforscht werden muB. Unter diesem Gesichtspunkte 
kann sich ergeben, daB selbst eine vorbehaltlose Abstimmung zum ganzen Forde
rungs betrag im Vergleichstermin ohne Verzichtswillen erfolgt, etwa in Fallen, in 
denen das Absonderungsrecht bestritten oder von zweifelhaftem Erfolg ist. Anders 
aber, wenn der Glaubiger die Vergleichsquote fUr den ganzen Forderungs betrag bean
sprucht und in Empfang nimmt, also die vergleichsmaBige Vollbe£riedigung eines 
Konkursglaubigers verIangt und erhalt. Denn Befriedigung als Konkursglaubiger 
gebiihrt ihm nur entweder fiir den AusfaU oder fiir den Verzichtsbetrag. Ein drittes 
gibt es nicht. Anders denn als Vollverzicht kann daher sein Verhalten gar nicht 
gedeutet werden. Auch eine ausdriickliche Verwahrung wiirde der zwingenden 
Regelung des Gesetzes gegeniiber nichts fruchten. Ein Irrtum des Glaubigers iiber 
die rechtliche Begleitfolge seines Handelns ware denkbar, bildete aber keinen An
fechtungsgrund1 ). Nach VoUbezug cler Rate erscheint daher der Glaubiger um das 
ihm etwa der Rechtsform nach noch zustehende Deckungsrecht ohne rechtlichen 
Grund bereichert2 ). Den Verzicht auf einen bestimmten Teilbetrag zu beschranken, 
steht dem Glaubiger £rei. 

c) Ersatzloser Wegfall des Absonderungsgegenstandes (z. B. zufalliger 
Untergang der unversicherten Pfandsache) ist weder Ausfall noch Verzicht, wirkt 
aber fiir die Anwendung des § 64 ganz ebenso, da nun feststeht, daB der Glaubiger 
fortab n ur noch Konkursglaubiger und darum durch den Grundsatz der Aus£all
haftung nicht weiter beschrankt ist3 ). 

d) Der Grundsatz der Aus£allhaftung gilt auch in solchen Fallen, in denen ein 
Konkursglaubiger durch Volliibertragung jetzt zur Masse gehorender Gegenstande 
als Treuhander gesichert ist(Sicherungs ii bereignung, Sicherungs a btretung). 
Denn auch hier trifft der Schutzzweck des § 64 zu4). Dagegen muB die umgekehrte, 
dem § 68 entsprechende Behandlungsweise, also eine Doppelberiicksichtigung, 
stattfinden, wenn die Vorzugsdeckung nicht zu Lasten der Konkursmasse, sondern 
zu Lasten von Vermogensstiicken dritter Personen besteht. Denn alsdann versagt 
der Schutzzweck des § 645 ). 

1) Gegen die AnIechtbarkeit siehe RG. Bd.88, S.284. - Unsere Fragen hat schon das 
ROHG. (Bd. 24, S. 219) und nach ihm hii.ufig, aber sehr schwankend das RG. behandelt. Dieses 
trifft den springenden Punkt in SeuffA.50 Nr. 299, indem es betont, daB bei Erhebung der 
Vollquote dem Verzichtswillen keine ausschlaggebende Bedeutung zukomme. Siehe auch RG. 
Bd. 77, S. 403; LZ. 1914 Sp. 493. 

2) § 812 I 2 Halbs.2; vgl. § 1169 BGB. 3) Siehe LZ. 1917 Sp.522f. 
4) Der 31. D.J.T. (Bd. 3, S. 188, 258) hatte empfohlen, dies ausdriicklich auszusprechen. 

Dem folgt die neue osterr. KO. von 1914 § 10 III. Unsere Rechtsprechung hatte schon vorher 
den richtigen Weg gefunden (RG. Bd. 24, S. 45; LZ. 1910 Sp. 158, nun auch Bd. 91, S. 14 fiir die 
tJbereignung von Grundstiicken zu bloBem Sicherungszwecke). 

5) Hatte die Ehefrau des Schuldners fiir eine Darlehnsverbindlichkeit desselben an einem 
ihr gehOrenden Grundstiick Hypothek bestellt und sich zugleich personlich ne ben dem Mann 
verpflichtet, dann findet der § 68 zweifellos und unmittelbar Anwendung. Entsprechend greift 
er Platz, wenn die Frau nur Hypothek bestellt, sich also seIber nicht mitverpflichtet hat. Denn 
eine Beschrankung der Glaubigerrechte, wie sie der § 64 vorsieht, rechtfertigt sich auch im 
zweiten Faile durch keine sachliche Erwagung. Beidemal hat daher der Glaubiger fiir den ganzen, 
bei Eroffnung des Konkurses iiber das Vermogen des Mannes noch ungetilgten Schuldbetrag 
ungeachtet einer im Lauie dieses Verfahrens aus dem Vermogen der Frau erzielten Teilbefriedi
gung die Konkursdividende und ebenso die Zwangsvergleichsquote zu beanspruchen, bis er voll 
beiriedjgt ist. Siehe LZ. 1919 Sp. 1055 (in Berichtigung von KO.5§ 64 Anm. 3). 
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e) Eine wesentliche Erweiterung erfahrt der Anwendungsbereich des Aus
fallgrundsatzes durch eine Reihe ausdrucklicher Vorschriften. Das Gesetz beschrankt 
namlich die konkursmaBige Berucksichtigung ents prechend auf den Ausfall 
oder auf den Verzichtbetrag: 

a) beim Zusammentreffen des Gesellschaft.s- und des Privatkonkurses fur die 
Haftung der Privatkonkursmasse wegen der Gesellschaftsschulden einer offenen 
Handelsgesellschaft, Kommanditgesellschaft oder Kommanditaktiengesellschaft 
(§ 212); 

(J) beim Zusammentreffen des Eigenkonkurses eines Erben und des NachlaB
konkurses fiir die Haftung der Eigenkonkursmasse wegen solcher NachlaBverbind
lichkeiten, fiir die der Erbe endgilltig unbeschrankt einzustehen hat (§ 234; siehe 
auch § 236); 

y) im Konkurse von Hypothekenbanken, von Lebensversicherungsanstalten 
und VOll Einkaufskommissionaren fur die Haftung der allgemeinen Masse wegen 
der durch Sondervorrecht gedeckten Anspruche der Pfandbriefglaubiger, der Ver
sicherten und der Kommittenten (§ 35 HypBankG., § 61 VAG., § 7 a DepG.)l). 

§ 16. 

4. Die Aufrechnung. 

I. Die Begelung im allgemeinen. 1. Wer zugleich Glaubiger und Schuldner eines 
anderen ist, hat bei gegenstandlicher Gleichartigkeit beider Forderungen von Ge
setzes wegen die einseitige Befugnis, aufzurechnen, sobald er die Leistung des 
Gegners fordern und die seine bewirken darf (§ 387 BGB.)2). Auf diese Weise ver
wendet der Aufrechnende die Gegenforderung zur ErfUllung seiner eigenen. Das ist 
fiir ihn um so vorteilliafter, je weniger Aussicht auf den vollen Eingang der Bar
zahlung des Gegners besteht. Die Macht des Aufrechnungsberechtigten, sich durch 
Verfugung uber die Forderung des Gegners zu befriedigen, ahnelt einem in pfand
maBiger Verstrickung dieser Forderung begrundeten Verwertungsrechte. So besteht 
eine unverkennbare Parallele zwischen der Konkursaufrechnung und der abgeson
derten Befriedigung aus der zur Masse geh6renden Forderung. Es ware eine nicht 
zu rechtfertigende Harte, dem Glaubiger die in der Aufrechenbarkeit liegende 
Deckung gerade dann zu entziehen, wenn er ihrer besonders dringend ben6tigt, 
namlich im Konkurse des Schuldners, also dem Glaubiger zuzumuten, daB er seine 
Schuld voll zur Konkursmasse einzahle und sich fUr seine Forderung mit der 
Konkurs- oder Vergleichsdividende abfinden lasse. Darum geht das Gesetz in 
seinen unmittelbar auf den Absonderungstitel folgenden und mit ibm in inne
rem Zusammenhange stehenden Aufrechnungsvorschriften davon aus, daB auf
rechnungsbefugte Konkursglaubiger nicht - wie andere (§ 12) - gen6tigt sein 
sollen, ibre Forderungen im Konkurs anzumelden3 ). Zugleich aber erkennt es 

1) Oben Seite 48ff. 
2) Die eigene zu bewirken, ist er im Zweifel schon berechtigt, ehe seine Schuld fallig wird 

(§ 271 II BGB.). 
3) DaB sie sich vielmehr (soweit die Aufrechenbarkeit besteht) au Bel' hal b des Konkurs

verfahrens wie Absonderungsglaubiger (§ 4 II) vorzugsweise aus den zur Masse gehorenden 
Gegenforderungen des Gemeinschuldners Deckung verschaffen diirfen. Das ist del' nachstliegende 
Sinn des §53. Dabei fahrt del' aufrechnungsberechtigte Konkursglaubiger noch bessel' als der 
absonderungsberechtigte, da nur dieser, nicht auch jener durch den Grundsatz der Ausfallhaftung 
(§ 64 mit §§96, 153, 155£., 168 Nr. 3) beschrankt wird. Del' aufrechnungsberechtigte Konkurs
glaubiger braucht sich also llicht in erster Lillie an die Sonderdeckung zu halten. Er darf viel
mehr zunachst die konkursmaBige Befriedigung fiir die ganze angemeldete und festgestellte 
Konkursforderung beziehen und dann seine Restforderung durch Aufrechnung tilgen. Die vor
behaltlose Konkursbeteiligung bedeutet also keineswegs notwendig einen Verzicht auf die 
Aufrechenbarkeit. Wenn er z. B. 100000 zu fordern und 80000 zu zahlen hat, steht es ihm frei, 
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an, daB ein aufrechnungsberechtigter Konkursglaubiger keine Gefahr lauft, wenn 
er dem Konkurse fernbleibend sich bei der in der Aufrechenbarkeit liegenden 
Deckung beruhigt. Daraus folgt namentlich, daB er von den Rechtsminderungen 
eines Zwangsvergleiches, dem Erlasse wie der Stundung, auch dann verschont 
bleibt, wenn er die ihm gestattete Aufrechnung nicht schon vor dem Zustande
kommen des Zwangsvergleichs ausgeiibt hatte1). 

2. Die Aufrechenbarkeit des biirgerlichen Rechts wird mit Riicksicht auf den 
Konkurszweck durch einige Sondervorschriften erweitert (§ 54), durch andere 
erheblich beschrankt (§ 55). Die Abweichungen gelten aber nur fiir den Konkurs 
(also auch nur wahrend seiner Dauer) und nur fiir die Aufrechnung durch einen 
Konkursglaubiger (nicht fiir die Aufrechnung durch den Konkursverwalter oder 
durch den Gemeinschuldner personlich, nicht fiir die Aufrechnung zwischen Nicht
konkursforderungen und konkursfreien 2) Gegenforderungen, nicht fiir diejenige 
zwischen Masseanspriichen und Gegenforderungen der Masse). Die Aufrechnung 
mit massezugehorigenForderungen und gegeniiber solchen kann gerichtlich wie auBer
gerichtlich nur yom Konkursverwalter und ihm gegeniiber vollzogen werden (§ 6). 
Sie ist auch insoweit eine einseitige, empfangs bediirftige Willenserklarung (§ 388 BGB.) 
und bewirkt, daB beide Forderungen, soweit sie einander decken, als in dem Zeit
punkt erloschen gelten, in dem sie sich aufrechenbar gegeniiber traten (§ 389 BGB.). 
Die Aufrechnungsverbote des sonstigen Rechts (z. B. §§ 393f£. BGB.) gelten auch 
im Konkurse. Namentlich die gesellschaftsrechtlichen gewinnen hier Bedeutung, 
wenn der Verwalter im Konkurse des Verbandes riickstandige Einlagen und Beitrage 
der Mitglieder einzieht (vgl. §§ 221, 320 III HGB., § 19 II GmbHG., § 22 III GenG., 
§§ 26, 53, 85 II VAG.)3). 

entweder alsbald aufzurechnen und fiir die uberschieBenden 20000 die Konkursdividende zu be
ziehen oder diese zunii.chst fUr 100000 zu erheben und danach erst aufzurechnen. Betragt die 
Dividende 20%, dann wird der Glaubiger ersternfalls im ganzen fUr den Betrag von 84000, 
letzternfalls dagegen im ganzen fiir 100000, also voll gedeckt. Sobald freilich der Konkurs
verwalter die Gegenforderung der Masse einziehen oder mit ihr aufrechnen dad, kann er auch 
jener Wahl des Glaubigers ein Ziel setzen. ill der Mehrzahl der FaIle werden die Dinge so liegen. 
Wenn aber die Gegenforderung des Gemeinschuldners noch nicht fallig ist, kann der Kon
kursverwalter sie auch noch nicht einziehen oder zur Aufrechnung bringen. Denn ihm seIber 
hiHt weder der § 54 I noch der § 65 I. Hier gewinnt die Unanwendbarkeit des Grundsatzes 
der Ausfallhaftung besonderen Wert fUr den Glaubiger. Ihm die Vorteile derBetagtheit oder Be
dingtheit seiner Schuld zu entziehen, bestand kein ausreichender Grund. 

1) Das ist die tieferliegende und wesentlichere, nun auch in der Rechtsprechung des RG. 
(z. B. Bd.80, S. 407) anerkannte Bedeutung des § 53. Mit der Moglichkeit eines Vergleichsab
schlusses ist im allgemeinen zu rechnen. Das Gesetz behandelt den Zwangsvergleich al~ einen 
normalen Konkurslosungsgrund und begiinstigt sogar sein Zustandekommen [siehe unten S. 138]. 
Ware aber der aufrechnungsbefugte Konkursglaubiger, um die Nachtelle emes Zwangs
vergleichs abzuwenden, genotigt, anzumelden und gegen den Vergleichsvorschlag zu stimmen, 
dann wiirde eben nicht zutreffen, was der § 53 sagt, daB er seine Forderung im Konkurs
verfahren nicht geltend zu machen "brauche". Das Ergebnis wird durch den Zusammen
hang zwischen Aufrechnungs- und Absonderungsdeckung bestatigt. Der § 193 Satz 2 ist 
also entsprechend verwertbar, keineswegs zum Gegenschlusse geeignet. Endlich spricht auch 
die Billigkeit fUr diesen Standpunkt. Wenn ein nichtbevorrechteter Konkursglaubiger 
100000 zu fcrdern und 50000 zu zahlen, aber vor dem rasch gelingenden Vergleichsabschlusse 
keinen AnlaB zur Aufrechnung hat, wiirde er nach der Gegenmeinung bei einer Vergleichsquote 
von 20% dem Schuldner noch 30000 herauszahlen miissen. So gelangte man zu dem vollig sinn
losen Ergebnisse, daB die in der Aufrechenbar keit ruhende Sonderdeckung zu Lasten der Konkurs
masse selbst aufrecht erhalten, aber zugunsten des Schuldners nach dem Konkurse beseitigt wiirde. 

2) Ob die §§ 54, 55 fUr die Aufrechnung zwischen unanmeldbaren Forderungen und masse
zugehOrigen Gegenforderungen gelten, ist bestritten und bleibt hier unerortert. 

3) 1m Konkurse des Vermieters sind der Aufrechnung gegen massezugehorige Zinsan
spruche im § 21 II dieselben zeitlichen Schranken gezogen wie der Zinseinziehung im voraus. 
Siehe oben S. 25. Wer eine nach deutschem Recht im Konkurse (besonders nach § 55) nicht 
aufrechenbare Forderung durch Zession an einen im Auslande wohnenden Schuldner der 
Masse zu ihrem Schaden aufrechenbar gemacht hat, wird ihr nach MaBgabe der §§ 56, 50 ersatz
pflichtig. Daruber oben Seite 76 Note 3. 
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3. Nicht selten erweisen Rechtsgeschafte, aus denen im Konkurse zur Aufrech· 
nung gebrachte Forderungen entstammen, sich als an£echtbar im Sinne der 
§§ 29f£. Auch die. vertragsmiWige Schaffung einer nicht schon von Gesetzes wegen 
begriindeten Aufrechenbarkeit und der vertragsmaBige Aufrechnungsvollzug konnen 
solcher Anfechtung unterliegen. Die Wirksamkeit von Vereinbarungen, durch die 
der nachmalige Gemeinschuldner einzelnen Glaubigern eine dem § 55 widerstreitende 
Aufrechnungsbefugnis zugestanden hat, scheitert bereits an der zwingenden Kraft 
dieser Vorschriften1). 

II. Erweitert wird die Aufrechenbarkeit zugunsten eines Konkursglaubigers 2), 

damit sich die schwebenden Schuldverhaltnisse moglichst vollstandig und einfach 
abwickeln lassen. 

1. Nach § 387 BGB. muB die Forderung des Aufrechnenden fallig, seine 
Schuld wenigstens erfiillbar sein3). Der Konkursaufrechnung sollen dagegen nach 
§ 54 I Betagtheit oder Bedingtheit auf keiner Seite im Wege stehen. Dabei gilt 
folgendes: 

a) Eine betagte unverzinsliche Forderung gegen den Gemeinschuldner wird, 
wenn der Glaubiger aufrechnet, um den Zwischenzins gekiirzt (§ 54 II mit § 65)4). 

b) 1st die Forderung gegen den Gemeinschuldner aufschiebend bedingt, dann 
darf der Glaubiger die Aufrechnung zwar nicht sofort, sondern erst" bei dem Eintritte 
der Bedingung" vollziehen. 1st also seine Schuld an die Masse schon fallig, dann 
muB er auf Verlangen des Verwalters zahlen, aber nur unter Vorbehalt der Aufrech. 
nung fUr den Fall des Eintritts der Bedingung und nur Zug um Zug gegen Sicher· 
stellung ihres kiinftigen Vollzugs (also der Riickgewahr des vollen, durch die Auf· 
rechenbarkeit gedeckten Betrags, nicht nur der Dividende darauf). § 54 I, lIIIi). 

c) Auflosende Bedingtheit der einen oder anderen Forderung bildet schon 
nach dem allgemeinen biirgerlichen Recht kein Hindernis des unbedingten Aufrech. 
nungsvollzuges. Konkursrechtliche Sondervorschriften (namentlich fiir den Fall 
des Eintritts der Bedingung) bestehen nicht. 

2. Nach § 387 BGB. miissen die wechselseitig geschuldeten Leistungen ihrem 
Gegenstande nach gleichartig sein. Von diesem Erfordernisse wird, was den 
Anspruch gegen den Gemeinschuldner betrifft, insoweit abgesehen, als das nicht 
auf eine Geldsumme lautende Recht des Glaubigers nach MaBgabe der §§ 69, 70 zum 
Zwecke der Aufrechnung in Geld zu berechnen ist (§ 54 I, IV). Damit wird die Auf
rechenbarkeit zwischen dies em Glaubigerrecht (z. B. einem Leibrentenrecht, einem 
Anspruch auf "Obereignung oder Riickiibereignung bestimmter Sachen) und einer 
Geldforderung der Masse hergestellt. Geht die Forderung des Glaubigers, nicht aber 
flip. Gegenforderung auf Geld, dann fehlt es auch im Konkurs an einer gesetzlichen 

1) Die Schranken deB § 55 sind deshalb zwingend, weil sie den Schutz der Allgemeinheit der 
Konkursglaubiger bezwecken. Dariiber oben S. 2 Note 1. N ach dem KonkurBverfahren aber und 
bei Unmoglichkeit des Konkurses wegen Massemangels gelten sie nicht [siehe den Text unter 2]. 

2) Dem Konkursverwalter raumt der § 54 eine erweiterte Aufrechnungsmacht nicht ein. 
Auch der Konkursglaubiger kann sich nur wahrend des Konkurses, nicht mehr nach desBen 
Beendigung auf den § 54 berufen. Siehe oben I 2. 

3) Siehe oben S. 88, Note 2. 
4) Die Maf3geblichkeit des § 65 versteht sich, auch was die Forderung gegen den Gemein

schuldner betrifft, keineswegB von selbst, weil die Aufrechnung ja auBerhalb des Konkurses 
erfolgt. Fiir die Forderung des Gemeinschuldners gilt der § 65 nicht einmal innerhalb des Kon
kurBverfahrens. 1st auch sie oder nur sie betagt, dann steht dem Glau biger e benfalls die als baldige 
Aufrechnung frei. Vollzieht er diese, dann kommt Beine eigene betagte Schuld auch bei volliger 
Unverzinslichkeit ganz, also ohne Zwischenzinsabzug, in Ansatz. Er darf ja getroBt zuwarten. 

6) 1st die Forderung des Gemeinschuldners (also die Schuld des GlaubigerB) aufschiebend 
bedingt, dann kann dar Glaubiger seine eigene (anmeldbare) Forderung im Konkurse verfolgen 
und die Aufrechnung bis zum Bedingungseintritt aufBchieben. Er kann aber auch Bofort auf· 
rechnen, freilich nur unter ersatzloBer Preisgabe der Aussicht auf das Versagen der Bedingung 
(also ohne Rtickgewahranspruch beim Ausfalle). Den rechtsgeschaftlich bedingten stehen -
wie tiberall im Bereiche der KO. - gesetzlich bedingte Forderungen gleich. Siehe oben S. 37. 
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Aufrechenbarkeit. Durch unanfechtbare Vereinbarung vor dem Konkurse freilich 
konnte die Aufrechenbarkeit auch mit Wirkung fiir den Konkurs hergesteUt seinl). 

III. Eingeschriinkt wird die Aufrechnungsbefugnis des Einzelglaubigers durch 
die Vorschriften des § 55. Sie verscharfen das Gegenseitigkeitserfordernis 
des § 387 BGB. in zeitlicher Hinsicht. Danach geniigt es nicht, daB die aufzurech
nenden Anspriiche einander bei Abgabe der Aufrechnungserklarung gegeniiber 
stehen. Vielmehr muB die Gegenseitigkeit, wenn der Glaubiger mit Erfolg gegen
iiber der Konkursmasse aufrechnen will, schon im Zeitpunkte der Konkurs
eroffnung (§ 55 Nr. 1,2), ja sogar schon zu der Zeit bestanden haben, in der eines 
der Anzeichen des Zusammenbruchs (die ZahlungseinsteUung oder der Konkurs
antrag) dem Glaubiger bekannt gewordenist (§ 55 Nr. 3)2). Die letzte dieser 
Schranken faUt jedoch, wenn der Glaubiger, noch ehe ihm die Krise bekannt wurde, 
sich zur "Obernahme der Forderung verpflichtet hatte (§ 55 Nr. 3 II)3). 

Die Regelung geht nach Zweck und Inhalt Hand in Hand mit den Satzen, die 
den Erwerb der Absonderungsrechte begrenzen. Nicht weil das Konkursaufrech
nungsrecht ein Absonderungsrecht ware, aber weil es eine ihm ebenbiirtige, ja iiber
legene Sonderdeckung bietet, miissen seinem Erwerb entsprechende Schranken ge
zogen werden. Vom Zeitpunkte der Konkurseroffnung ab schiebt der § 15 der Be
griindung von Absonderungsrechten einen Riegel vor, um die Gleichbehandlung der 
Konkursglaubiger zu gewahrleisten und die Befriedigungsmasse bei Bestand zu er
halten. Denselben Zweck verfolgen die entsprechenden Zeitschranken des § 55 
Nr. 1, 2. Und wie der § 30 den Grundsatz der Gleichbehandlung zuriickerstreckt auf 
die Zeit des Erkennbarwerdens der Krise, so wehrt der § 55 Nr. 3 von da ab einem 
durch freiwilligen Forderungserwerb zum Schaden der Masse vermittelten Erwerhe 
der Aufrechenbarkeit4). . 

§ 17. 
5. Die MassegUiubiger. 

I. Begriff. Masseglaubiger sind diejenigen Glaubiger, die aus der reinen 
Mas s e, wie sie nach der Ausscheidung fremden Vermogens und nach dem Vollzuge der 
Absonderung und Aufrechnung iibrig bleibt, vorweg, d. h. vor aUen (auch den 
bevorrechteten) Konkursglaubigern und unabhangig vom Verteilungsverfahren des 
Konkurses zu befriedigen sind (§ 57). Sie bilden eine selbstandige Klasse personlicher 
Glaubiger und haben vom Verwalter die Bewirkung der ihnen geschuldeten Leistung 
selbst (Erfiillung in Natur), nicht an deren Statt Geldbefriedigung zu beanspruchen. 
Gehen ihre Forderungen - "die Masseanspriiche" (§§ 133 Nr. 2,172, 191) - also z. B. 

1) Das Gleichartigkeitserfordernis des § 387 BGB. beruht nicht auf zwingendem Rechts· 
satze. Siehe dazu oben I 3. 

2) Die Gefahr, die sonst der Konkursmasse drohte, mag ein einfaches Beispiel veranschau
lichen. G hat von S 100000 zu fordern; D schuldet dem S 100000. Konnte nun G durch Zession 
seiner Forderung an D die Aufrechenbarkeit noch schaffen, nachdem S in Konkurs geraten ist 
oder auch nur seine Zahlungen eingestelit hat, so ware einem unsauberen Handel zwischen G 
und D auf Kosten der Ailgemeinheit der Konkursglaubiger Tiir und Tor geofinet. Hatte etwa 
G, wenn D seine Schuld zur Masse einzahlte, als Konkursglaubiger 50/ 0 zu gewartigen, dann 
wiirde er sowohl wie D ein glanzendes Geschii.ft machen, falls D als Entgelt fiir die Zession, die es 
ihm ermoglichte, durch Aufrechnung seine gauze Schuld an die Masse zu tilgen, 50000 an G 
bezahite. 

3) Etwa in einem frillier abgegebenen Kreditversprechen. Rier liegt im Erwerbe der For
derung keine unlautere Schiebung. Daher die Riickkehr zur Regel der Aufrechenbarkeit. Wer als 
Wechselgarant, Biirge oder Gesamtschuldner durch Einlosungszahlung eine Forderung erwirbt, 
falit iiberhaupt nicht unter das Aufrechnungsverbot des § 55 Nr. 3, wenn er sich zur Zahlung 
schon vor der Krise oder doch ohne Kenntnis von ihr verptlichtet hatte, mag er sie auch zur 
Zeit der Zahlung gekannt haben. 

4) In diesem Schutzzwecke des § 55 beruht seine zwingende Kraft. Siehe oben 13. 
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auf Verschaffung gekaufter Einzelsachen (§§ 17, 59 Nr. 1), dann hat ihnen der Ver
walter diese Sachen selbst zu iibergeben und zu iibereignenl ). Den Grundstock der 
Masseanspriiche bilden Forderungen aus Geschaften des Konkursverwalters und 
Aufwendungen zum Zwecke der Durchfiihrung des Konkurses, also zum gemein
samen Wohle der Konkursglaubiger. So rechtfertigt sich die Begiinstigung. Ohne sie 
wiirde der Konkurs regelmaBig undurchfiihrbar, niemand zur Obernahme des 
Verwalteramtes, niemand zur Gewahrung eines Kredits an die Masse bereit sein. 

ll. Arten. 1. Das Gesetz unterscheidet Masseschulden (§§ 27£.,59,224) und 
Massekosten (§ 58), die es einzeln und erschopfend auffiihrt. Der Unterschied 
gewinnt Bedeutung, wenn die Masse nicht einmal ausreicht, alie Masseanspriiche zu 
decken. Dann gehen die Masseschulden nach § 60 den Massekosten vor2). 

2. Die Massekosten begreifen in der Hauptsache den aus derEroffnungund 
Durchfiihrung des Konkurses erwachsenden Kostenaufwand. Dahin gehoren 
nach § 58: 

a) Die Gerichtskosten (Gebiihren und Auslagen) fiir das gemeinschaftliche3) 

Verfahren (§§ 4Off., 71ff. GKG., §§ 53ff. RAGO.). 
b) Die Kosten der Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Masse, z. B. 

Vergiitung undAuslagen des Verwalters und der Mitglieder eines GIaubigerausschusses, 
Grundsteuern, Gewerbesteuern fiir einen vom Verwalter fortgesetzten Betrieb, 
Beitrage fiir Arbeiter- und Angestelltenversicherung oder fiir die staatliche Zwangs
versicherung, besonders von Gebauden'). 

c) Die Aufwands beihilfe, die dem Schuldner und seiner Familie zur Bestreitung 
der Lebensnotdurft bewilligt wird6). 

3. Die Masseschulden entstehen vornehmlich aus Rechtsgeschaften, die 
unmittelbar der Konkursmasse zugute kommen, oder ami ungerechtfertigter Bereiche
rung der Masse selbst. 1m Regelkonkurse bilden nach § 59 Masseschulden6): 

a) Verbindlichkeiten aus einer Handlung des Konkursverwalters, aus der nach 
sonstigen Rechtsvorschriften eine Haftung des Massetragers "entsteht". So z. B. 
die Verpflichtungen aus dem Verkaufe von Massegegenstanden, aus neu abgeschlosse
nen Dienstvertragen, aus der Aufnahme eines Darlehens ffir die Masse (vgl. §§ 134 
Nr.2, 136); so ferner die einheitliche Kostenschuld auf Grund einer vom Verwalter 
begonnenen oderfortgesetzten ProzeBfiihrung; so aber auch Verbindlichkeiten aus 

1) KIage und Zwangsvollstreckung gegen den Konkursverwalter stehen dem Masseglaubiger 
offen. Die §§ 12, 14, 15. 6Iff., 138ff. gelten nicht fiir Masseanspriiche. Ein Zwangsvergleich 
schmiilert sie nicht (§ 191 I). 

2) Siehe unten III 2. Auf innerer Notwendigkeit beruht die Scheidung nicht. Die neue 
osterr. KO. von 1914 (§§ 46,47) hat sie aufgegeben. ohne darum auf Rangstufen verzichten zu 
miissen. Vom Standpunkte des Glau bigers aus sind die Masseanspriicheentweder Ma.sseschuld
anspriiche oder Massekostenanspriiche. Fallt ein anspruchbegriindender Tatbestand zugleich 
unter den Wortlaut verschiedener Vorschriften (z. B. sowohl unter den § 58 Nr. 2 als unter den 
§ 59 Nr.2), dann geht die besondere der allgemeineren vor (z. B. der § 59 Nr. 2 dem 
§ 58 Nr.2 fiir die Anspriiche der AngesteUten, die der Konkursverwalter zur Fortfiihrung des 
Geschaftes beibehalten hat). 

3) Die sumtus processus (cridae) im Sinne des gemeinen Konkursrechts. Sie bilden 
den Gegensatz zu den Konkursteilnahmekosten des einzelnen Glaubigers (z. B. fiir dessen Ver
tretung durch einen Anwalt im Vergleichstermin), die nicht einmal als einfache Konkursforderung 
anmeldbar sind (§ 63 Nr. 2; vgl. auch § 62 Nr. 1). Geht eine Geschaftsaufsicht in den Kon
kurs iiber. so gehort auch ihr Kostenaufwand zu den Massekosten des Konkurses (§ 71 Aufs VO.). 

4) Die sumtus oeconomici des gemeinen Rechts. Die Pramien aus Versicherungsvertragen 
fallen unter § 59 Nr. 1,2; Umsatzsteuern fiir die Tatigkeit des Verwalters unter § 59 Nr. 1. Kon
kursvorrecht der Steuerriickstande: § 61 Nr.2. 

6) Die sog. freiwillige Kompetenz (sumtus alimentationi~). Vgl. §§ 129 I, 132 I. Der 
Schuldner hat kein Recht auf die Bewilligung, erwirbt aber (wenn auch unbeschadet kiinf
tiger Entziehung) ein solches aus der Bewillignng, und zwar als Masseglaubiger. Die Sonder
gutsnatur der Masse ermoglicht den Bestand solcher Rechtsbeziehung. Wegen der Beerdigungs
kosten siehe § 224 Nr. 2. 

6) Fiir den Nachla13konkurs erweitert sich ihr Kreis erhe blich (§ 224; siehe § 236). Unten S. 157 f. 
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pflichtwidrigem Tun oder Lassen des Verwalters innerhalb seines gesetzlichen Wir
kungskreises (etwa infolge Verzugs oder Vertragsverletzung)l). 

b) Verbindlichkeiten a.us gegenf>eitigen Vertragen des jetzigen Gemeinschuld
ners, wenn 

a) der Verwalter kraft seines Wahlrechts auf Erfiillung zur Masse besteht 
(§§ 17, 20 II, 44 II) oder 

(3) die Erfiillung kraft Gesetzes, also auch ohne Verlangen des Verwalters zu er
folgen hat (§ 19,21,22,25,27,28), mag sie nun der Masse zugute kommenodernicht2). 

c) Verbindlichkeiten aus einer ohne roohtlichen Grund erfolgten Bereicherung 
der Konkursmasse selbst. 1st die Bereicherung nicht erst zugunstender Konkurs
masse als solcher, sondern bereits vor Konkursbeginn oder zugunsten des kon
kursfreien Schuldnervermogens eingetreten, dann versagt der § 59 Nr. 3. Er trifft 
z. B. die Leistung auf eine Nichtschuld zur Masse3 ) (§§ 812ff. BGB.); einen nach 
§ 951 BGB. zuriickzugewahrenden Erwerb der Masse durch Verbindung, Vermischung 
oder Verarbeitung; die entgeltliche Verfiigung des Verwalters iiber fremdes Gut 
(etwa in Ausnutzung bloBer "Buchrechte"), wenn er den Erlos ununterscheidbar 
mit Massegeldern vermengt hat'). 

III. Rechtsstellung. 1. Schuldner derMasseglaubiger ist derTrager der Masse 
(der Gemeinschuldner als solcher), nicht die Masse selbst (sie ermangelt der Roohts
personlichkeit), noch aber die Gesamtheit der Konkursglaubiger. AlB Erfiillungspflicht 
ware ein Ha.ften der Konkursglaubiger gegeniiber den Masseglaubigern denkbar, wenn 

1) Ha.ndelt der Konkursverwalter innerhalb eines bestehenden Schuldverhaltnisses der 
Ma.sse, so findet auf die Haftung der Masse (des Massetragers als solchen) der § 278 BGB. (mit 
§59Nr.l KO.) unroittelbare Anwendung. Dagegen kann der § 31 BGB. auchnichtentsprechend 
herangezogen werden. Fiir ein unerlaubtes Verhalten des Verwalters auBerhalb bestehender 
SchuldverhaLtnisse haftet die Masse auch dann nicht nach § 59 Nr .1, wenn der Verwalter in ihrem 
Interesse handelte. Wenn er das Eigentum eines anderen wis sen t Ii c h dadurch zerstort, daB er 
eine fremde Sache fiir Rechnung der Konkursmasse an einen gutglaubigen Dritten iibereignet, 
clann haftetna.ch § 823 I BGB. zwar er personlich, nicht aber die Masse auf Schadensersatz 
(vgl. auch § 82 KO.). Diese kann im Rahmen des § 46 oder des § 59 Nr.3 haftbar werden. 
Anders liegen die Dinge, wo der Verwalter als unbeauftragter Geschaftsbesorger sich bei Wahr
nehmung seiner gesetzlichen Aufgaben fremder Angelegenheiten annimmt, wie etwa bei dem 
ihm na.ch § 127 zustehenden Eingriff in Rechte Dritter. Hier kann die GescMftsbesorgerpflicht 
(§§ 677ff. BGB.) Masseschuld im Sinne des § 59 Nr. 1 sein. Siehe RG. Bd. 98, S. 150, 306. 1m 
Bereiche seiner gesetzlichen Vertretungsmacht kann der Konkursverwalter zur Masse gehorende 
und fiir deren Rechnung verpflegte Tiere an Stelle des Massetragers "halten". So etwa, wenn 
der Verwalter Lastpferde im fortgefiihrten Geschaftsbetriebe des Schuldners verwendet. Hier 
ist der Massetrager als solcher "der Halter". Die Gefahrdehaftpflicht des § 833 BGB. und ebenso 
die des § 7 KFG. erwachst solchenfalls als Masseschuld im Sinne des § 59 Nr.1. Desgleichen 
die Haftpflicht aus vorzeitig verstatteter Vollstreckung des Verwalters fiir Rechnung der Masse, 
z. B. nach den §§ 717 II, 945 ZPO. 

2) Der zweite Fall [,8] trifft na.mentlich Miet-, Pacht- und Dienstverhaltnisse, die nach Kon
kursbeginn zunachst noch weiter bestehen, bis gekiindigt wird oder der Vertrag ablauft. Wenn 
ein Kaufmann am 16. Oktober in Konkurs fallt, ist das Oktobergehalt seiner Handlungsgehilfen 
fiir die erste Monatshii.lfte bevorrechtigte Konkursforderung (§ 61 Nr. 1), fiir die zweite Masse
schuldanspruch (§ 59 Nr.2, Fall 2), einerlei, ob der Verwalter die Angestellten verwendet oder 
das Geschaft schlieBt. Endet im Konkurs eines Mieters das Mietverhii.ltnis, dann bildet die Ver
pflichtung zur Riickgabe der Mietsache und als unselbstandiger Bestandteil dieser Pflicht die 
bei Losung des Vertragsverhaltnisses entstehende Verbindlichkeit zur Herstellung des vertrags
maBigen Zustandes (§ 556 BGB.) eine Masseschuld nach § 59 Nr. 2, Fall 2 (JurW. 1918, 146). 1m 
iibrigen beachte § 26 Satz 2. 

3) So in dem Mufigen Falle, da der Konkursverwalter infolge des Mangels ordnungsmaBiger 
Buchfiihrung bereits bezahlte, aber noch ungel6schte Kaufpreisbetrage einfordert, die Kaufer irr
tiimlich noch einmal und nun an den Verwalter leisten. Hier ist die condictio indebiti Masse
schuld. Ware die irrtiimliche zweite Zahlung vor dem Konkurs an den Verkaufer geleistet 
worden, so ware der Bereicherungsanspruch blo& Konkursforderung. Wiirde sie der Gemein
schuldner wahrend des Konkurses fiir sich personlich einziehen (die Leistung also nicht in die 
Masse gela.ngen), so konnte der Kaufer seinen (erst wahrend des Verfahrens entstandenen) Riick
gewahranspruch im Konkurs iiberhaupt nicht verfolgen. 

4) Also die Ersatzaussonderung des § 46 vereitelt ist. 
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die Masse gemeinschaftliches Vermogen der Konkursglaubiger ware1). Dann konnte 
man sagen, die Glaubigerschaft hafte fiir Masseanspriiche mit der Masse. In Wahr. 
heit haben aber die Glaubiger iiberhaupt kein Recht an der Konkursmasse. Das 
Haftungsobjekt ist ausschlieBlich Vermogen des Gemeinschuldners; er ist es, der 
mit dies em seinem Vermogen auch fiir die Masseanspriiche einzustehen hat. Zweifel· 
haft kann nur der Umfang seiner personlichen Haftung sein. In dieser Hinsicht ist 
zu unterscheiden. Soweit der Schuldner schon vor dem Konkurs unbeschrankt per· 
sonlich verpflichtet war, haftet er ebenso wahrend des Konkurses (auch mit konkurs· 
freiem Vermogen) und nach Konkursbeendigung fort2). Fiir solche Masseanspriiche 
aber, die erst wahrend des Konkurses neu entstehen, haftet er nur gegenstandlich 
beschrankt, also nur mit der Konkursmasse und nach Konkursbeendigung nur mit 
den ihm ausgeantworteten Massebestandteilen (vgl. §§ 192, 206)3). 

2. Die Befriedigung der Masseglaubiger erfolgt unabhangig vom Gange 
des Verteilungsverfahrens. Die Satze iiber Anmeldung, Priifung und Feststellung, 
das Verbot der Sondervollstreckung, die Rechtsfolgen eines Zwangsvergleichs treffen 
den Masseglaubiger nicht4). Der Konkursverwalter hat unaufgefordert dafiir Sorge 
zu tragen, daB aIle ihm rechtzeitig5) bekannt gewordenen Masseanspriiche vorweg 
befriedigt oder sichergestellt werden. §§ 57, 82, 191 I (116, 205 II). Jeder 
Masseglaubiger kann aber auch selbstandig vorgehen, seine Anspriiche gerichtlich 
wie auBergerichtlich gegeniiber dem Konkursverwalter verfolgen und sich ohne Riick· 
sicht auf andere Masseglaubiger Volldeckung verschaffen. Die Lage andert sich, 
"sobald sich herausstellt", daB die Mittel der Masse nicht einmal soweit reichen, um 
aile Masseanspriiche zu erfiillen. Nun setzt fiir die fernere Beriicksichtigung der auf 
Geldsummen lautenden Anspriiche6 ) folgende Rangordnung des § 60 ein. Es 
gelangen zum Zuge: 

a) zuerst die Masseschulden (§§ 27, 28, 59, 224), 
b) dann von den Massekosten die Barauslagen (z. B. des Gerichts oder Verwalters)'), 
0) hierauf die iibrigen Massekosten der § 58 Nr. 1,2 (z. B. das Honorar des Ver· 

walters), 
d) zuletzt eine dem Schuldner bewilligte Beihilfe (§ 58 Nr. 3). 

1) Die im gemeinen Reeht lange Zeit vorherrschende Auffassung, daB die Gesamtheit der 
Konkursglaubiger Schuldnerin der Masseglaubiger sei, hat unter der Herrschaft unserer KO. 
Anhanger in den Kreisen der oben S. 43 f. abgelehnten Beschlagrechtslehre gefunden. Von diesem 
Standpunkt aus konnte aber nur eine Duldungspflicht, nicht eine Erfiillungspflicht der Kon· 
kursglaubigerschaft in Frage kommen. Die ganze Konstruktion scheitert schon daran, daB kein 
verntinftiger Grund vorliegt, den Schuldner hinsichtlich der bereits vor demKonkurs entstande· 
nen Masseschulden (§ 59 Nr. 2 mit § 17), und gar noch endgiiltig der personlichen Haftung zu 
entheben. Die Praxis lehnt daher auch diesen Gedanken entschieden ab (z. B. RG. Bd. 2, S. 24, 
Bd. 52, S. 332). Freilich kann der Schuldner selbst Masseglaubiger sein. Dies ist aber eine auch 
sonst beim Sondervermogen auftretende Erscheinung. Siehe oben II 2 c. DaB der Verwalter im 
Rahmen seiner gesetzlichen Vertretungsmacht den Schuldner verpflichtet, daB dieser den Kosten· 
aufwand des Konkurses in seiner Eigenschaft als exequendus zu tragen hat, daB ein ungerecht
fertigter Erwerb der Masse den Massetrager selbst (nicht unmittelbar die Konkursglaubiger) be
reichert, das alles entspricht einer zwanglosen Betrachtung der Verhaltnisse. 

2) Der Zwangsvergleich trifft Masseglaubiger nicht (§ 193). 
3) So z. B. fiir die Honoraranspriiche des Verwalters (§§ 58 Nr. 2, 85). Diese Annahme ge

winnt in der Theorie wie in der Praxis standig an Boden (vgl. z. B. SIBER, Jherings Jahrb. 67, 
S. 147; OLG. Hamburg LZ. 1912 Sp. 867, 1914 Sp. 1406). Eigene Masseanspriiche des Gemein
schuldners erloschen bei Konkursbeendigung per confusionem, da nun die Sondergutsnatur der 
Masse endet. 

4) Siehe oben I. 5) Vgl. § 172. 
6) Nicht fiir Anspriiche auf Verschaffung bestimmter Massegegenstande, z. B. durch den 

Verwalter verkaufter und vielleicht schon bezahlter Sachen. Diese Masseschulden sind nach wie 
vor ganz und in Natur zu erfiillen, und zwar ohne Zuzahlungspflicht. Nur auf Geldforderungen 
ist die Rangabstufung gemiinzt. 

7) Moglicherweise auch der Aufsichtsperson im FaIle des § 71 AufsVO.; ihre Vergiitung 
rangiert unter c. 
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Innerhalb jeder Klasse gilt Gleichrang mit anteilsmaBiger Be£riedigung. Neben
anspriiche rangieren mit dem Hauptanspruch. Die Verteilung ist Sache des Ver
walters. Ihm obliegt die Amtspflicht (§ 82), sobald er die Tatsache der Masseunzulang. 
lichkeit erkannt hat, die Masseglaubiger nur noch rangmaBig zu befriedigen und 
rangwidrigen Zwangszugriffen zu wehren (§ 767 ZPO., § 812 II BGB.)1). 

3. Die Aufrechnung zwischen Masseanspriichen und Verbindlichkeiten 
"zur Masse" steht beiden Teilen frei. Auch der § 60 verkiimmert sie nicht. Der 
§ 55 Nr.l will mit den Worten "Forderung an den Gemeinschuldner" - wie der 
Gegensatz "zur Masse" deutlich zeigt - Anspriiche an die Masse als solche (d. h. 
an den Schuldner als Massetrager) gerade nicht treffen. Zur Losung der Streitfrage, 
wer Schuldner der Masseglaub~ger sei, laBt dieser einem besonderen Zwecke dienende 
Sprachgebrauch sich nicht verwerten. 

6. Masseerganzung im Wege der Konkursanfechtung. 
§ 18. 

a) Begriff und Arten der GUi.ubigeranfechtung. 
I. Nur selten findet der Konkursverwalter die Masse unverkiirzt vor. Alte 

Erfahrung lehrt, daB Schuldner, denen der Zusammenbruch droht, Vermogens
stiicke verschieben oder verschleudern, um mit dem Erlose zu fliichten, Reste fiir 
die Familie zu retten, nahestehende Glaubiger vor anderen zu begiinstigen. Solcher 
alienatio in fraudem creditorum tritt schon eine hochentwickelte Restitutionsein
richtung des rOmischen Rechts entgegen 2), die, in den italischen Stadtrechten des 
Mittelalters und in der franzosischen Handelsgesetzgebung fortgebildet, zu welt
rechtlicher Anerkennung gelangt ist. Sie weist aber als KompromiBinstitut stark 
wechselnde Gestaltungen auf. Denn so einleuchtend das Schutzbediirfnis der per
sonlichen Glaubiger erscheint, so nachdriicklich gebietet die Verkehrssicherheit, Ver
fiigungen eines dispositionsfahigen Vermogenstragers im Interesse seines Geschafts
genossen, zumal des gutglaubigen, aufrechtzuerhalten. Die Ausgleichung dieser 
Gegensatze stoBt auf ernste Schwierigkeiten. Auch die Mittel schwanken. Nament
lich weichen die Gesetze insofern voneinander ab, als eine Gruppe die Nichtigkeit, 
eine andere nur die Anfechtbarkeit der VermogensentauBerungen ausspricht. Den 
ersteren Standpunkt vertritt unter Riickbeziehung des Konkursbeschlags mit groBer 
Schade das altere franzosische Recht (a. 442 code de commerce von 1807). Da
nach gilt der Schuldner bereits von dem einheitlich und bindend durch das Konkurs
gericht festzulegenden Zeitpunkte der Zahlungseinstellung ab als verfiigungsunfahig, 
so daB alle seine spateren Dispositionen schon von Rechts wegen der Wirksamkeit 
im Verhaltnis zur Konkursmasse ermangeln. Urn der Verkehrssicherheit willen 
schwacht die Novelle von 1838 die Riickbeziehung ab und erklart nur einen Teil 
der Benachteiligungsakte fiir nichtig (ihrer Natur nach verdachtige EntauBerungen, 
wie Freigebigkeiten, Leistungen an Zahlungsstatt, a. 446), andere dagegen (be-

1) DaB eine Konkursmaase bei solcher Lage keinen Kredit mehr genieBt, ist klar. Dringend 
erfordediche Gelder durch Barverkauf von Maasestiicken zu erwerben, steht dem Verwalter 
immer noch frei. DaB aber fortab neu entstehende Maaseanspriiche den bisherigen kraft Gesetzes 
vorgingen, etwa allemal der jiingste den ersten Rang einnahme, ist nicht zuzugeben. 

D) Daa Recht Justinians (Dig. 42, 8 quae in fraudem creditorum facta SWlt ut restituantur, 
Cod. 7,75 de revocandis his quae per fraudem alienata SWlt) schiitzt die Glaubiger gegen Ver
mogensentauBerungen, die der Schuldner mit dem Willen Wld voraussehbaren Erfolg einer 
Benachteiligung der Glaubiger vorgenommen hat (alienatio in fraudem credi torum), 
wenn der Erwerber entweder um diesen Willen wuI3te (particeps fraudis war) oder Wlentgeltlich 
(ex titulo lucrativo) erwarb. In dieser EinrichtWlg hat Justinian verschiedenartige Rechtsschutz
mittel der klassischen Zeit verschmolzen. Die gemeinrechtliche Doktrin, die den Riickgewahr
anspruch vorwiegend als Deliktsobligation auffaBt, nennt die Klage actio Pauliana. Dieser 
Name, die BezeichnWlg eines alteren Rechtsschutzmittels, war im Digestentitel 42, 8 aus
gemerzt worden (siehe freilich 138 § 4 Dig. 22, 1). 
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sonders die ErfiiUung falliger Schulden) nur fiir vemichtbar (a. 447, 449 c. com.). 
Belgien, Italien, Rumanien folgen. Die Gesetze der Gegenwarl aber entscheiden sich 
iiberwiegend fiir bloBe Anfechtbarkeit. So nach deutschem Vorbilde besonders 
das neue hollandische, osterreichische und ungarische Recht. Doch tritt, was Be
schlagnahmen aus der jiingsten Konkursvorzeit betrifft, die im Geltungsbereiche 
des PraventionsJ?rinzips der par condicio creditorum besonders verhangnisV'oll 
werden, neuestens unter dem Einflusse skandinavischer Gesetze eine Gegenstromung 
auf. Nur allzuoft verschaffen sich einzelne Glaubiger, yom Zufall oder heimlicher 
Gunst des Schuldners gefordert, noch wahrend der Krise durch Zwangszugriff einen 
sachlich ganz unangemessenen Vorrang, der bei uns regelmaBig im Wege eines miihe
voUen, zeitraubenden und mit hohem Kostenrisiko verkniipften Anfechtungspro
zesses bekampft werden muB. Wieviel zweckmaBiger erscheint da eine Regelung, 
die dem vorkonkursmaBigen Einzelzugriff in bestimmten Zeitsch:r:anken schon von 
Rechts wegen die Absonderungskraft versagt! So der § 12 osterreich. KO. von 1914 
fiir die letzten sechzig Tage vor dem Konkurse1 ). 

II. Das geltende Reichsrecht verpflichtet, wenn der Schuldner sich eines Ver
mogensgegenstandes zum Nachteile seiner Glaubiger entauBert hat, den Erwerber 
in bestimmten Grenzen, den erworbenen Gegenstand (in Natur, aushilfsweise dem 
Werle nach) so fiir den Glaubigerzugriff bereit zu stellen, ala ware er niemals aus dem 
Schuldnervermogen ausgeschieden. Auf "Riickgewahr" (restituere) in diesem Sinne, 
also auf WiedererschlieBung der vereitelten Zugriffsmoglichkeit, geh t das Anfech
tungsrecht oder (was hier dasselbe besagt) der Anfechtungsanspruch. 
Die Riickgewahrpflicht (die Anfechtbarkeit) bildet insofern ein Hilfsmittel der 
Geldvollstreckung, und zwar sowohl des Einzelzugriffs als des Konkurses. Nach 
beiden Richtungen wirkt sie als ausgleichende Haftung zum Schutze der durch die 
VermogensentauBerung benachteiligten G Ia u big er. Deshalb wird das Verlangen 
der Riickgewahr (die Anfechtung in diesem besonderen Sinne) passend als "Glau
bigeranfechtung" gekennzeichnet. 

III. Je nachdem die Anfechtbarkeit der Zwangsvollstreckung oder dem Kon
kurse aufzuhelfen bezweckt, unterscheiden wir Einzelanfechtung (geregelt im 
AnfG. v. 21. 7. 1879) und Konkursanfechtung (geregelt in der KO.). Die zweite 
ist wichtiger und umfassender als die erste und hat nach der Entwicklung unseres 
Reichsrechtes der ersten zum Vorbilde gedient. Beide haben dieselbe rechtliche 
Natur. Wahrend aber die Konkursanfechtung als ein im gemeinschaftlichen Inter
esse aller benachteiligten Konkursglaubiger yom Konkursverwalter zu verfolgendes 
Masserecht ausgepragt ist, bildet die Einzelanfechtung ein Sonderrecht jedes benach
teiligten Glaubigers (§§ 1, 7 AnfG.). Eine Anfechtung "auBerhalb des Konkurs
verfahrens", wie sie das AnfG. nennt, ist die Einzelanfechtung nur insofem, als 
sie nicht fiir Rechnung der Konkursmasse des Schuldners erfolgt. Sie findet auch 
wahrend des Konkurses statt, sei es zugunsten eines Nichtkonkursglaubigers2), sei 
es zugunsten eines einzelnen Konkursglaubigers, soweit der § 13 V AnfG. in Durch
brechung des Verbots der Sondervollstreckung (§ 12 KO.) schon wahrend des Kon
kurses eine Anfechtbarkeit der EntauBerung beschlagsfahigen, aber konkursfreien 
Neuerwerbs vorsieht. 

1) Entsprechend der § 12 osterr. AusglO. fiir die letzten sechzig Tage vor dem konkurs
abwendenden Ausgleichsverfahren. In ahnlicher Weise wird fiir den besonderen Fall des Nach
laBkonkurses durch unsern § 221 KO. die Anfechtung erspart. 

2) Namentlich eines Absonderungsberechtigten. So z. B. eines Hypothekenglaubi
gers, der die Riickgewahr einer im Rahmen des § 1121 BGB. liegenden, also an sich wirksamen, 
ihn aber im Sinne des AniG. (z. B. des § 3 Nr. 1) benachteiligenden VerauBerung und Entfernung 
von ZubehOrstiicken beansprucht (lehrreich RG. 100, S. 87). 
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§ 19. 

b) Der gesetzliche Tatbestand der .A.nfechtbarkeit. 

I. Der gesetzliche Tatbestand, auf den die Anfechtbarkeit sich griindet, hat 
allgemeine und besondere Begriffsmerkmale. Den allgemeinen Anfechtungstat
bestand bildet eine Rechtshandlung, die den Glaubigern zum Schaden gereicht. 
Der besondere besteht in gewissen erschwerenden Umstanden, unter denen dieser 
Benachteiligungsvorgang sich vollzieht. 

1. In jedem FaIle setzt also die Anfechtbarkeit eine die Glan biger benachteili
gende Rechtshandlung voraus (§ 29 KO., § 1 AnfG.). Rechtshandlungen in 
diesem weiten Smne des Wortes sind aIle Willensbetatigungen mit Rechtserfolg. 
Der Begriff ist umfassender als der des Rechtsgeschafts, ein Erfolgswille nicht wesent
lich. Unter den Rechtsgeschaften kommen Verpflichtungen (z. B. durch Biirgschaft) 
und Verfiigungen (z. B. Verzicht) in Betracht. Die beiden sind auch hier begrifflich zu 
trennen. Gewohnlich stellen Grund- und Erfiillungsgeschaft (z. B. Kaufvertrag 
oder Schenkungsversprechen und Vbereignung) als ein von einheitlichem Zuwen
dungswillen getragener und erst im Verfiigungsakte zum Abschlusse gelangender 
Benachteiligungsvorgang (somit als Ganzes) "die" anfechtbare Rechtshandlung 
dar. Doch ist auch gesonderte Anfechtbarkeit von Erfiillungsgeschaften denkbar, 
wie z. B. bei Hingabe an Erfiillungsstatt wahrend der Krise (§ 30 Nr. 2) oder in 
erkennbarer Begiinstigungsabsicht (§ 31). DaB der Vorgang sich unter Mitwirkung 
einer StaatsbehOrde vollzieht (etwa gerichtlich beurkundet wird), steht der An
fechtbarkeit keineswegs entgegen. Selbst Verurteilung und ZwangsvoUstreckung 
schlieBen sie nicht aus (§ 35 KO., § 6 AnfG.). Daher muB, wer auf Grund eines 
im Vorjahr erteilten Schenkungsversprechens das Geschenk gegen den Willen des 
Schuldners eingeklagt und zwangsweise beigetrieben hatte, gleichwohl Riickgewahr 
leisten (§ 32 KO., § 3 Nr. 3, 4 AnfG.). Ja es kann die Verschaffung des volIstreck
baren Titels seIber und namentlich auch der Zwangszugriff als solcher den Riick
gewahranspruch begriinden 1). Erstere z. B. als Unterwerfung des· Schuldners unter 
die sofortige Zwangsvollstreckung im Sinne des § 794 Nr. 5 ZPO., als Anerkenntnis 
mit der Folge des § 307 ZPO. oder als geflissentliches Unterlassen2 ) der Verteidigung 
mit der Folge des § 331 ZPO., letzterer besonders im weiten Anwendungsgebiete 
des § 30. Die anfechtbaren Rechtshandlungen sind also zu einem sehr erheblichen, 
im Bereiche des § 30 zum weit iiberwiegenden Teile iiberhaupt keine Tatbestande des 
biirgerlichen Rechts. Doch kann eine ohne Zutun des Schuldners erwirkte VolI
streckung die Riickgewahrpflicht nur in solchen Fallen begriinden, in denen das Ge
setz eine Rechtshandlung des Schuldners nicht voraussetzt3). 

1) Auch dies besagt der § 35 KO. wie der § 6 AnfG. Es braucht also nicht SChOD im Zeit
punkte der Vollstreckung und auJ3e~ dieser eine anfechtbare Rechtshandlung vorgelegen zu haben. 
Um so mehr muJ3 eine anfechtbare Handlung auch dann anfechtbar bleiQen, wennein Glaubiger 
den aus ihr erworbenen Anspruch eingeklagt und vollstreckt hat. Sonst konnte der Schuldner den 
Schutz der iibrigen Glaubiger vereiteln, indem er sich verurteilen laJ3t. 

2) "Rechtshandlung" kann nur bewuJ3tes Unterlassen sein, wie das mit Wissen und Willen 
erfolgende Nichteiruegen von Rechtsbehel£en, Nichtverhandeln, Nichtunterbrechen laufender 
Verjahrungs-, Ersitzungs- oder AusschluJ3fristen. "Vorgenommen" im Sinne der z. B. durch 
die §§ 32, 41 gezogenen zeitlichen Schranken ist die Unterlassung erst im letzten Augenblick, 
in dem das versaumte Tun noch wirksam geschehen konnte. Unterlassen aus reiner VergeJ3lich
keit ist keine anfechtbare Rechtshandlung. 

3) Die Tatbestiinde des § 30 Nr.l Fall 2 u. Nr.2 KO.setzenkeineRechtshandlung,auchkein 
Mitwirken des Schuldners voraus. Hier liegt das Hauptanwendungsgebiet des § 35 KO. 1m iibri
gen, so im ganzen Bereiche der Einzelanfechtung, konnen nur mi t Beihilfe (Tun oder Lassen) 
des Schuldners erwirkte Vollstreckungen anfechtbar sein. Solche sind aber durchaus keine Selten
heit. Vielmehr kommt es oft genug vor, daJ3 der Schuldner in bewuJ3tem Zusammenwirken mit 
einem von ibm begiinstigten Glaubiger diesem Vermogenswerte, vielleicht die letzten greifbaren, 
in die Hand spielt, etwa indem er sich verurteilen laJ3t oder absichtlich die ihm zustehenden 
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Die Rechtshandlung besteht meist in direkter ZufUhrung eines Gegenstandes 
aus dem Vermogen des Schuldners in das des Erwerbers. Nicht selten aber vollzieht 
der Benachteiligungsakt sich auch auf Umwegen (mittelbare Zuwendung). So 
z. B. dadurch, daB der Schuldner eine ihm gebuhrende Leistung, etwa die von ihm 
zu beanspruchende trbereignung eines gekauften Grundstiicks, schenkweise an den 
Begiinstigten bewirken liWt. Was hier der Drittschuldner auf Weisung des Schuld
ners leistet, unterliegt, wiewohl es in dieser Gestalt niemals dem Schuldnervermogen 
angehorte, der "Riickgewahr" ganz ebenso wie Gegenstande unmittelbarer Zuwen
dung. So hat im Beispielsfalle der Erwerber das Grundstiick seIber, obgleich es nie 
zuvor im Eigentum des jetzigen Gemeinschuldners stand, zur Konkursmasse zuriick
zugewahren 1). 

Die Rechtshandlung muB bei der Konkursanfechtung vor Konkursbeginn er
folgt sein (§ 29). VermogensentauBerungen, die der Schuldner selbst nach Konkurs
beginn betatigt, ermangeln im Regelbereiche des § 7, konkurszeitliche Erwerbs
vorgange ohne sein Zutun im Regelbereiche des § 15 der Wirksamkeit. Soweit sie 
aber ausnahmeweise Verkehrsschutz genieBen, konnen sie unter den sonstigen 
gesetzlichen Voraussetzungen (z. B. als Freigebigkeiten) anfechtbar sein (§ 42). Die 
ffir die Zeit vor dem Konkurse gesetzten Anfechtungsfristen (z. B. des § 32) bleiben 
insoweit auBer Betracht. 

2. In jedem Falle muB die Rechtshandlung, wenn sie eine Anfechtbarkeit be
griinden soll, den G I a u b iger n z um N a c h teil e gereichen, d. h. im Erfolg ihren 
Zugriff vereiteln oder schmalern. Diese alJgemeine Voraussetzung der Anfechtbar
keit ergibt sich ohne weiteres aus dem Anfechtungszweck2) und steht zur Beweislast 
des Konkursverwalters oder des Einzelglaubigers, der den Riickgewahranspruch 
nach § 37 KO. oder nach § 7 AnfG. erhebt. An solcher Benachteiligung kann es fehlen, 
weil der Gegenstand einer Verfiigung beschlagsfrei oder iiberlastet ist oder einem 
Dritten gehort. Desgleichen bei der Ablehnung eines nicht einmal bedingt voll
zogenen Erwerbs (z. B. eines Schenkungsanerbietens). Nur die Aufopferung von 
Vermogenswerten, ware es auch bloB einer in aufschiebend bedingter Zuwendung be
griindeten Anwartschaft, keineswegs aber auch die Nichtverwirklichung einer bloBen 
Erwerbsmoglichkeit kommt als anfechtbares "Aufgeben aus dem Vermogen des 
Schuldners" (§ 37 KO., § 7 AnfG.) in Frage. Die Ausschlagung von Erbschaften und 
Vermachtnissen, ebendarum auch der Erbverzicht, ist dem § 9 KO. zufolge einer 

Schutzbehelfe (Einspruch, Rechtsmittel, Vollstreckungsgegenklage) nicht gebraucht. Wirkt sein 
Verhalten in dieser Art ursachlich, dann beruht der Zugriffserwerb im Sinne der Anfechtungs
vorschriften auf einer Rechtshandlung "des Schuldners". 

1) Solche Zuwendungen auf Schleichwegen werden, wie die Praxis lehrt, der Verkehrs
sicherheit besonders gefahrlich. N ach dem Anfechtungszweck ist nicht die Weisung an den Dritt
schuldner, auch nicht die Empfangnahme des Gegenstandes durch den Erwerber gesondert als 
die anfechtbare Rechtshandlung aufzufassen. Vielmehr lost der Gesamttatbestand einer Zu
wendung des Schuldners durch den Drittschuldner an den Begiinstigten als anfechtbare Rechts
handlung den Riickgewahranspruch aus. Den gleichen Inhalt hat die Riickgewahrpflicht des 
Erwerbers, wenn der Schuldner von vornherein sich die Leistung an den Begiinstigten hatte 
versprechen lassen (§§ 328ff. BGB.). So, wenn er ein sonst vielleicht nur fiir 100000 verkauf
liches Grundstiick einem darauf versessenen Liebhaber um 200000 verkauft und schon im Kauf
vertrage Zahlung des Preises an seine (des Verkaufers) Ehefrau, um diese zu beschenken, ausbe
dungen hatte. Der Gesamtakt ist als Schenkung an die Ehefrau (§ 32 Nr. 2 KO., § 3 Nr. 4 AnfG.) 
anfechtbar. Diese hat - unbeschadet der Schranke des § 37 II KO. (§ 7 II AnfG.) - ~ie vollen ihr 
yom Kaufer ausgezahlten 200000 zuriickzugewahren. Siehe unten S. 108 Note 4. Uber den be
sonders geregelten Fall des § 34 II siehe unten S. 101. 

2) Die KO. hat das Erfordernis deshalb nicht ausdriicklich ausgesprochen, um der Meinung 
vorzubeugen, als miisse die Benachteiligung stets eine unmi ttelbare sein. Nur wo diese ver
schiirfte Voraussetzung gilt (§§ 30 Nr. 1 Fall 1, 31 Nr. 2), spricht das Gesetz -und zwar mit dem 
Verscharfungszusatze ("durch die Eingehung", "durch den AbschluB" schon) - von einem die 
Glaubiger benachteiligenden Randeln. Keineswegs rechtfertigt es damit den GegenschluB, daB 
im iibrigen (besonders im Bereiche des § 32) das Benachteiligungserfordernis entfalle. 
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Korrektur im Wege der Konkursanfechtung wie der Einzelanfechtung schlechthin 
entzogen. Die Benachteiligung kann entweder in einer Schmiilerung der Aktiven 
oder in einer ErhOhung der Passiven liegen. In beiden Fallen muB sie mit der anzu
fechtenden Handlung in ursachlichem Zusammenhange stehen, und zwar der
art, daB ohne Dazwischentreten dieser Handlung sich die Rechtslage der Glaubiger 
giinstiger gestaltet haben wiirde. Dabei geniigt regelmaBig eine mittel bare Be· 
nachteiligung. Nur in den Fallen der §§ 30 Nr. 1 Halbs. 1, 31 Nr. 2 KO. (§ 3 Nr. 2 
AnfG.) wird verlangt, daB die Glaubiger schon "durch die Eingeh ung" des Rechts
geschafts, schon "durch den AbschluB des Vertrags" benachteiligt worden sind. 
Diese Fassung ist absichtlich so gewahlt, um das Erfordernis unmittelbarer Be
nachteiligung auszudriicken. Daher versagt in diesen Ausnahmefallen die Anfecht· 
barkeit, wenn die Benachteiligung erst nach dem GeschaftsabschluB infolge eines 
davon unabhangigen Ereignisses eintrat, sei es infolge spaterer Handlungen des 
Schuldners (Verbrauch, Mitnahme auf die Flucht), sei es infolge anderer Umstande 
(Entwertung, Zerstorung, Entziehung durch Dritte). Das Umsatzgeschaft selbst ist 
also in diesen Ausnahmefallen stet, unanfechtbar, wenn ein yom Standpunkte der 
Glaubigerschaft aus vollwertiger - fiir' die Vollstreckung nicht mind~r tauglicher -
Gegenvorteil, ware es auch Bargeld, in das Vermogen des Schuldners gelangte. In 
den Regelfallen dagegen, in denen auch eine mittelbare Benachteiligung ausreicht 
(z. B. § 31 Nr. 1 KO., § 3 Nr. 1 AnfG.), geniigt es, da.B dem Schuldner durch Um· 
setzung von Vermogensstiicken in Bargeld das Verschleudern erleichtert wurde: 
der Umsatz an sich schon, auch der vollwertige, kann anfechtbar 
s ein. Hier braucht die Benachteiligung erst zur Zeit der Anfechtung vorzuliegen, 
wahrend sie in den Ausnahmefallen schon zur Zeit "der Eingehung" des Geschafts, 
zur Zeit "des Abschlusses" des Vertrags gegeben sein muB. 

Nach dem Zwecke der Glaubigeranfechtung kommt eine Preisgabe von Werten 
nur als zugriffsverkiirzende Aufopferung "aus dem Vermogen des Schuldners" 
(§ 37 KO., § 7 AnfG.) in Betracht. An seiner Personlichkeit haben die Glaubiger 
kein Recht, auf Grund dessen sie etwa die Arbeitskraft des Schuldners fiir sich aus
zunutzen imstande waren. Solange das Gesetz die Unantastbarkeit der Person des 
Schuldners anerkennt, solange muB es diesem freistehen, auch zum Schaden seiner 
Glaubiger gar nicht zu arbeiten oder umsonst oder fiir einen hinter der iiblichen 
Vergiitung zuriickbleibenden Lohn geldwerte Dienste zu leisten und ebendarum 
auch Dienstvertrage einzugehen, kraft deren der Anspruch auf beschlagsfreie Ge· 
haltsiiberschiisse unmittelbar in der Person eines bedachten Dritten (z. B. det Ehefrau) 
entstehen solP). 

1) Wenn der Schuldner sich verpflichtet, geldwerte Dienste ohne jedes Entgelt oder doch 
ohne eine ihm seIber gebiihrende Entlohnung zu leisten, so unterlaBt er es, von einer Erwerbs· 
moglichkei t Gebrauch zu machen, nicht aber gibt er Erwor benes auf. Dieses Ergebnis 
andert sich auch nicht etwa riickwirkend dadurch, daB er hinterher die .Arbeit tatsachlich leistet. 
Denn es bleibt auch jetzt dabei, daB er nichts "aus seinem Vermogen aufgibt".· Daher ist es ganz 
schief zu sagen: auch eine Schenkung anzunehmen, in der Lotterie zu spielen, sei der Schuldner 
seinen Glaubigern gegeniiber nicht verpflichtet; wenn er es aber tUtl, dann unterliege, "was er 
dadurch erwerbe", dem Glaubigerzugriff; ebenso miisse die Lohnzuwendung an Dritte anfecht· 
bar werden, wenn der Schuldner arbeite. Der Denkfehler liegt auf der Hand: dort gibt der 
Schuldner erworbene Vermogenswerte auf, hier erwirbt er nie (dies verkennt auchRuD. SCHULTZ, 
Die Gehaltssicherungsvertrage, Rechtsgang III, S. 416ff., bes. S. 498f., der eine "Obersicht iiber 
Rechtsprechung und Schrifttum der "Fiinfzehnhundertmarkvertrage" gibt). Richtig RG. 
Bd.69, S. 59; Bd. 81, S. 41ff., vgl. auch JurW. 1924, S.108. Dem "Vermogen" des Schuldners 
entstammt der Lohn auch nicht mittelbar. Wer diese Betrachtungsweise als "formalistisch" 
ablehnt, verkennt vollig, daB es sich um eine folgenschwere Prinzipienfrage handelt. Lehrreich 
ist in dieser Hinsicht die Neuerung des osterreichischen Rechts, dasgerade, um unsere Falle in 
den Bereich der Anfechtbarkeit einzubeziehen, um "auch die Hintanhaltung eines Vermogens
zuwachses" zu treffen, nicht mehr (wie bisher im AnschluB an unser Reichsrecht) den An
fechtungsanspruch auf "Zuriickleistung" dessen, "was durch die anfechtbare Rechtshandlung 
aus dem Vermogen des Gemeinschuldners verauBert, weggegeben oder aufgegeben wurde", 

7* 
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Der Benachteiligungsvorgang spielt sich im einfachsten Fane so ab, daB mit 
einer Vermogensminderung auf seiten des Schuldners eine Vermogensmehrung auf 
seiten des Anfechtungsgegners Hand in Hand geht. So, wenn ein Eigentums- oder 
Forderungsrecht yom Schuldner auf den Gegner iibertragen, wenn durch Verzicht 
des Schuldners der Gegner von einer Last oder Verbindlichkeit befreit wird1). Es 
ware aber ein Irrtum zu meinen, die Anfechtbarkeit setze not wen dig eine Bereiche
rung des Anfechtungsgegners voraus. Vielmehr stellt die Riickgewahrpflicht weder 
dem Grunde noch dem Inhalte nach eine Bereicherungshaftung dar. Nur in einem 
engbegrenzten Ausnahmefall beschrankt das Gesetz die Riickgewahr auf die Be
reicherung (§ 37 II KO., § 7 II AnfG.). 1m iibrigen haftet der Anfechtungsgegner 
auf den vollen Wert dessen, was aus dem Schuldnervermogen "aufgegeben", nicht 
nur auf das, was von ihmempfang~n worden ist (§ 371 KO., § 7 II AnfG.)2). 

3. Der allgemeine Benachteiligungsvorgang lOst nun aber eine Anfechtbarkeit 
nur aus, wenn er sich unter bestimmten erschwerenden Umstanden voU
zieh t. Denn nur dann laBt sich der weitgehende Eingriff in einen vielleicht yom 
Standpunkte des Gegners voilkommen einwandfreien Erwerb recht£ertigen. Diese 
besonderen Umstande sind: Absicht der Glaubigerbenachteiligung (§ 31 KO.; § 3 
Nr. 1,2 AnfG.) und Unentgeltlichkeit der Zuwendung (§§ 32, 222 KO.; § 3 Nr. 3, 4, 
§ 3a AnfG.). Danach unterscheiden wir innerhalb wie auBerhalb des Konkurses 
"Absichtsanfechtung" und "Schenkungsanfechtuug". Fiir den Konkurs und 
nur fiir diesen kommt eine dritte Anfechtungsart hinzu, die "besondere Konkurs
anfechtung" (§ 30 KO.), beruhend auf dem Gedanken, daB das Vermogen des 
Schuldners, sobald es erkennbar konkursreif gewordenist, der Gesamtheit seiner per
sonlichen Glaubiger verfangen sei. Gleichfalls auf den Konkurs beschrankt ist die 
eigenartige Anfechtbarkeit der Teilhaberbegiinstigung nach § 342 HGB. 

II. Die besondere Konkursanfechtung (§ 30 KO.). 
1. Mit Riicksicht auf die Kenntnis des Gegners von der Krise (der 

Zahlungseinstellung oder des Konkursantrags) erklart das Gesetz Ver
mogensenti\,uBerungen zum Schaden der Konkursglaubiger in zwei Hauptgruppen 
fiir anfechtbar: 

sondem auf "Leistung" des diesem Vermogen "Entgangenen" gehen laBt (§ 39 KO., §JI3'iAirl"G. 
v. 1914, Denkschrift dazu S.44). Eine folgerechte Durchfiihrung dieser Neuerung ergibt auch 
die Anfechtbarkeit der Ablehnung angebotener Geschenke oder sonstiger Offerten, was wei t 
iiber den Anfechtungszweck hinausgeht. Vgl. EHRENZWEIG (STEINBAOH), AnfO., 1916, 
S. 52 f£. , der S. 320 zwischen dem bloBen Unterlassen der Annahme eines angebotenen Geschenks 
(unanfechtbar) und der ausdriicklichen Zuriickweisung (anfechtbar) unterscheiden will; ahnlich 
BARTSOH (POLLAK) I § 27 Anm. 34, der lehrt: nach der Ablehnung einer Vertragsofferte konne 
yom Antragsteller verlangt werden, daB er die nachtragliche Annahme zulasse (!). Auch fiir die 
Aufechtung von Versicherungsvertragen zugunsten Dritter ergeben sich wichtige Konsequenzen 
(Versicherungsaufwand in kritischer Frist oder volle Versicherungssumme zuriickzugewahren ?). 
Siehe unten S. 108. - Dariiber, daB simulierte oder sittenwidrige Gehaltsvertrage nichtig sind 
(§§ 117, 138 BGB.), besteht kein Zweifel. Nur ernstgemeinte und sittlich einwandfreie Verein
barungen stehen hier in Frage, wie sie die Not des Schuldners gegeniiber dem unzulanglichen 
Schutze der Lohnbeschlagnahmevorschriften heraufbeschworen hat, eine Tatsache, die unsere 
temperamentvollen Gegner meist in den Wind schlagen. 

1) Schon hier aber ist zu beachten, daB der Erwerb im ganzen, nicht etwa nur der Wert
unterschied vom Empfanger zuriickzugewahren ist. So etwa, wenn der Schuldner unter den 
Anzeichen des Zusammenbruchs seine Habe verschleudert hat (§ 30 Nr.l Fall 1). 

2) Auch die Schenkungsanfechtung (§ 32 KO.; § 3 Nr. 3, 4 Auf.G.) setzt daher im Regelfall 
eine Bereicherung des Empfangers nicht voraus (vgl. z. B. RG. Bd. 92, S. 228). Wenn der lieder
liche Schuldner "gleichgestimmten Seelen" den Rest seines Vermogens in Sektgelagen zuwendet 
mit dem ausgesprochenen Zwecke, seinen Glaubigern auch die letzten Befriedigungsmittel zu 
entziehen, haften die Genossen, obwohl sie nicht bereichert sind, auf vollen Wertersatz (sei es 
nach § 31 oder nach § 32). Ein "Empfangen", ein "Erwerben" im Sinne der Anfechtungsvor
schriften (§§ 37, 39, 40 KO.; §§ 7, 8, 9, 11 AnfG.) liegt' auch hier vor. Es bestimmt die Person 
des Haftenden und die Anteile der Haftung, aber nicht deren Inhalt. 
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a) "Rechtsgeschafte" des Schuldners, die den Konkursglaubigern 
unmittelbar zum Nachteil gereichen (§ 30 Nr.l Falll). Da die Deckung 
einzelner "Konkursforderungen" in der Gruppe unter b einer gesonderten Behand
lung unterworfen wird, scheidet sie hier aus, auch soweit sie rechtsgeschaftlicher 
Art istl).· In Betracht kommen vor allem Schleudergescbafte, die der Schuldner 
am Vorabend des Konkurses vomimmt, namentlich um mit dem ErlOse zu fliichten. 
Ferner aber auch ein Kauf zu iibersetztem Preise, die Gewahrung eines langfristigen 
Darlehns, eine Darlehnsaufnahme unter ungiinstigen Bedingungen, Verbiirgung 
oder Verpfandung ffir fremde Schuld, der Verzicht auf ein beschlagsfahiges Recht . 

. b) Die Deckung (Sicherung oder Befriedigung) eines Konkurs
glaubigers 2), sie mag durch ein Rechtsgeschaft des Schuldners oder ohne dessen 
Zutun vollzogen werden. (§ 30 Nr. 1 Fall 2, Nr.2). 1m Vordergrunde stehtdie 
Zwangsvollstreckung des Konkursglaubigers, auch wenn sie ohne Wissen 
und Willen des Schuldners erfolgt (§ 35). Die Rechtsgeschafte der Deckung gehOren 
nur mit zwei erheblichen Ausnahmen hierher. 

a) Die erste folgtaus dem bes.chrankten Zwecke des Gesetzes. Dieses will ver
hiiten, daB unter den vorhandenen Glaubigern noch wahrend der Krise 
einer auf Kosten der iibrigen Deckung erhalt. Den Barverkehr trifft 
es nicht. So z. B. nicht den Bareinkauf des Schuldners3 ). 

(3) Die zweite Ausnahme gilt einer im kaufmannischen Verkehr besonders 
haufigen Schuldtilgungsart, der Wechsel- oder Scheckzahlung, und 
ist ausdriicklich festgelegt (§ 34 KO., § 24 ScheckG.). Solche Wechsel- oder 
Scheckzahlungen des nachmaligen Gemeinschuldners namlich, die der EmF
fanger bei Verlust .des Regresses annehmen muBte, bleiben aus Billigkeits
riicksichten der Anfechtbarkeit des § 30 Nr. 1 Fall 2 entriickt. Wer aber 
in Kenntnis der Krise einen Wechsel oder Scheck begibt oder begeben laBt, 
um sich auf Umwegen zu verschaffen, was bei direkter Leistung nach dieser 
Vorschrift anfechtbar ware, der muB die gezahlten Wechsel- oder Scheck
summen zur Konkursmasse zuriickerstatten4). 

2. Die Kenn tnis der Krise bildet den Angelpunkt im gesetzlichen Tat
bestande des § 30. Sie steht zur Beweislast des die Riickgewahr beanspruchenden 

1) Die rechtsgeschiiftliche Sicherung oder Befriedigung von Glaubigern, die nicht zu den 
Konkursglaubigern zahlen, kann dagegen zur ersten Gruppe gehOren, z. B. von Absonderungs
berechtigten oder von Glaubigern des § 63 (abw. anscheinend RG. Bd. 90, S; 72). 

2) Also nicht z. B. die Befriedigung eines Absonderungsberechtigten aus Erlos oder 
Ertrll.gnissen des Pfandes, aber auch nicht die Befriedigung oder Sicherstellung einer nach 
§ 63 unanmeldbaren Verbindlichkeit oder einer fremden Schuld. Siehe jedoch die vorige Note. 
Wenn der Schuldner nach § 1223 II BGB. einen "Pfandglaubiger" befriedigt, um das Pbnd 
einzulosen, handelt es sich dem wesentlichen Zwecke des Geschafts nach um die Befriedigung 
eines Absonderungsberechtigten, auch wenn er zugleich Konkursglll.ubiger ist. Zur Gruppe b 
ge~ort daher der Fall nicht. Ein Rechtsgeschiift im Sinne der Gruppe a bildet zwar auch die Ein
losungsbefriedigung. Die Anwendbarkeit des § 30 Nr.l Ralbs. 1 versagt indessen,wenn der 
Schuldner fiir die Zahlung ein vollwertiges Pfand zuriickerhielt. Denn alsdann fehlt es an un
mittelbarer Benachteiligung. Insofern zutreffend RG. Bd. 90, S.70. 

3) Das ist in Rechtslehre und Rechtsprechung (z. B. RG. Bd. 9, S. 50; Bd. 100, S. 64) aner
kannt. Bei unmittelbarer Benachteiligung kann § 30 Nr. 1 Fall 1 anwendbar sein. 

4) Weil der Schuldner zur Zahlung bereit war, hatte der Glaubiger keinen Protest mangels 
Zahlung erheben konnen. Das RegreBrecht war daher nach allgemeinen wechselrechtlichen Grund
satzen endgiiltig erloschen. Damit aber, daB bei Zahlungsriickgewahr die Forderung ohne 
RegreBrecht, also entwertet, wieder auflebte (§ 39), wiirde dem Glaubiger nicht gedient sein. 
Deshalbentziehtder § 34 I die notgedrungene Zahlungsannahme der Anfechtbarkeit des § 30 
Nr.l Fall 2 (freilich auch nur dieser). Mit der Ausnahme verkniipft sich eine Gefahr. Wenn ein 
Glaubiger, der die Krise kennt und deshalb nur noch anfechtbare Befriedigung zu gewartigen hat, 
fiir den Betrag seiner Forderung einen Sichtwechsel auf den Schuldner zieht und den Wechsel 
verkauft, kann er sich im Gegenwert eine dem § 30 Nr. 1 Fall 2 entriickte Befriedigung ver
schaffen. Solchem Schleichhandel beugt der § 34 II vor, indem er die Riickgewahrpflicht dem 
Schieber aufbiirdet. 



102 Die Konkursmasse. 

Konkursverwalters. Die Beweisfiihrung ist schwierig und meist auf Eideszuschie. 
bung beschranktl). Das Schutzbediirfnis der Masse drangt daher zu einer Erleich
terung der Anfechtbarkeit. Eine s01che verordnet der § 30 Nr. 2 in dreifacher Hin· 
sicht fiir die Falle einer nicht gebiihrenden (inkongruenten) Deckung. 
Hat namlich der Konkursglaubiger eine ihm nicht gebiihrende Sicherung oder Be
friedigung erlangt (also z. B. ein ihm nicht geschuldetes Pfand, eine verfriihte Zah
lung, Leistung von Waren statt von Geld), so geh6rt seine Kenntnis der Krise nicht 
zum anspruchbegriindenden Tatbestande. Vielmehr muB der Empfanger einer sol· 
chen Deckung einwendungsweise eine doppelte Negative, Unkenntnis der 
Krise und Unkenntnis einer Begiinstigungsabsicht2) des Schuldners dartun, um sich 
von dem in der Inkongruenz begriindeten Verdachte zu entlasten. trberdies aber 
gilt die Verscharfung, daB auch eine in den letzten zehn Tagen vor der Zahlungs
einstellung oder dem Er6ffnungsantrag erlangte Sicherstellung oder Befriedigung 
anfechtbar ist. Nur beschrankt sich naturgemaB bei Deckungen in dieser kritischen 
Vorzeit der Entlastungsbeweis auf die Unkenntnis der Begiinstigungsabr;dcht. 

Die verdachterregende Une benhei t der Deckung besteht in einer Abweichung :der 
tatsachlichen Leistung yom Inhalte des Schuldverhaltnisses. Nach dem Gesetze (§§ 30 Nr. 2,241) 
kommen Abweichungen von dreierlei Art in Betracht: der Konkursglaubiger hatte die erlangte 
Sicherung oder Befriedigung entweder iiberhaupt nicht (weil etwa seine Forderung in einem 
nach § 142 BGB. vernichtbaren Rechtsgeschafte begriindet oder weil sie yom Schuldner aus 
freien Stiicken nachtraglich durch Pfandbestellung gesichert worden war) oder nich t in der be
wir kten Weise (datio oder cessio in solutum) oder nich t sc hon zu dieser Zeit (die Forderung 
war betagt, aufschiebend bedingt) zu beanspruchen. Abweichungen, die der Verkehr als vollig be
langlos behandelt, fallen auch anfechtungsrechtlich nicht ins Gewicht3). 1m Recht auf Befriedi· 
gung liegt keineswegs auch ein Anspruch auf Sicherung. Die Sicherung ist nicht ein Weniger, 
sondern ein Anderes gegeniiber der Befriedigung iiberhaupt und ein Mehr gegeniiber der 
dem Glaubiger bevorstehenden anteilsmaBigen Konkursbefriedigung im be$onderen. Selbst 
der Vollstreckungstitel verleiht keinen "Anspruch" auf Sicherung, jedenfalls nichteinen materiell
rechtlichen Sicherungsanspruch gegeniiber dem Schuldner, wie er zum Begriffe der kongruenten 
Deckungerfordert wird. Vielmehr ist auch das Vollstreckungspfandrecht (P£andungs
pfandrecht, Beschlagnahmevorrecht, Zwangs- und Arresthypothek) als eine Sicherung, die der 
Glaubiger nich t zu "beanspruchen" hatte, anfechtbar, und zwar selbst dann, wenn er den Titel 
noch vor der Krisis erwirkt hatte4 ). Daran hat die Rechtsprechung des Reichsgerichts seit einer 
Entscheidung der vereinigten Zivilsenate v. 6.12.1883 Bd. 10, S. 33 im Einklange mit den Verkehrs· 
bediirfnissen standig festgehalten. Die Anfechtbarkeit der Vollstreckung wird durch deren Vollzug 
(z. B. durch Befriedigung des Glaubigers aus dem Erlose der anfechtbar gep£andeten Sache) nicht 
geheilt: die Anfechtung geht nun auf Riickgewahr des Erloses zur Konkursmasse. Insofern eine 

1) Eine solche begegnet bei der Unsicherheit des Begriffes der Zahlungseinstellung erhOhten 
Bedenken. Da die Zahlungseinstellung ein Verhalten des Schuldners, der Anfechtungsbeklagte 
aber dessen Rechtsnachfolger ist, kann ihm der Verwalter zugleich iiber dieses Verhalten (factum 
alienum) und iiber dessen Wahrnehmung (factum proprium) den Eid zuschieben (§§ 445, 
459 ZPO.). War der Gegner beim Erwerbe der anfechtbaren Leistung vertreten, dann greifen 
die Vorschriften des § 166 BGB. Platz. Daher schadet z. B. die Kenntnis des prozeBbevoll. 
machtigten Anwalts, der eine Abschlagszahlung in Empfang nimmt oder einen Arrest ausbringt 
(§ 166 II BGB.). Auf den Gerichtsvollzieher, der "im Auftrage" des Anfechtungsgegners ge· 
pfandet hat, laBt sich dagegen der § 166 II BGB. deshalb nicht entsprechend anwenden, weil er 
wegen Kenntnis der Krise die Pfandung gar nicht ablehnen darf, mag er auch als Bevollmach
tigter des Glaubigers anzusehensein. SoimErgebnis auch die Praxis (z. B. RG. Btl 9, S. 361; Bd. 95, 
S. 154). 

2) Die BegiinstigungsabsichtgehOrtin den Fallen des § 30 Nr. 1 iiberhaupt*cht zum gesetz. 
lichen Tatbestand, aber die Inkrongruenz rechtfertigt ihren Verdacht. Auch: das Strafverbot 
des § 241 greift hier ein. 

3) So die Zahlung kleinerer Betrage in Briefmarken statt in Geld. Auch die Leistung an 
einem anderen Orte kann belanglos sein. Sie kann aber nach Lage des Falles auch eine "nicht 
in der Art" zu beanspruchende Befriedigung darstellen, wenn die Abweichung erlb.eblich genug ist, 
um den Verdacht einer Begiinstigung zu rechtfertigen. 

4) Wer Waren pfandet, wird also anfechtungsrechtlich ebenso streng behandelt wie der
jenige, der sicn yom Schuldner Waren verpfanden laBt. Ein innerer Grund, die Faile verschieden
artig zu behandeln, besteht auch nicht. Ausschlaggebend ist aber, daB nur diese Auffassung 
die schlimmsten Auswiichse des Praventionsgrundsatzes zu beschneiden vermag. Siehe oben 
§ 18 unter I. 
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BargeldpfandWlg nach § 815 III ZPO. unmi ttel bar (also ohne Dazwischentreten eines Pfand· 
rechts) die zu beanspruchende BefriedigWlg bewirkt, ist sie wegen Kenntnis del' Krise nichtnach 
Nr. 2, sondem nur nach Nr. 1 Fall 2 anfechtbar (entsprechend: BarzahlWlg im Gegensatze zur 
BestellWlg eines Pfandes, aus dessen Erlose sich der Glaubiger befriedigte). 

Wegen Kenntnis der "ZahlungseinsteHung" kann ein Erwerb nicht mehr an
gefochten werden, wenn der Erwerb - nicht die Zahlungseinstellung - bei Kon
kursbeginn um mehr als sechs Monate zuriickliegt (§ 33, vgl. § 55 Nr. 3 KO.). 
Wegen Kenntnis des Eroffnungsantrages (§ 103 KO.) konnen auch Rechtshand
lungen, die frillier als sechs Monate vor dem Konkurs erfolgten, angefochten werden. 
Vorausgesetzt wird jedoch, daB der damals beantragte Konkurs auch wirklich er-
offnet worden ist. . 

3. Den Begriff der Zahlungseinstellung bestimmt das Gesetz nicht naher. 
Er entstammt dem kaufmannischen Verkehr und bereitet einer Anwendung auf 
Nichtkaufleute Schwierigkeiten. Zahlungseinstellung ist jedes den Zu
stand der Zahlungsunfahigkeit offenbarende Verhalten des Schuld
ners. Sie kann ausdriicklich oder in schliissigem Handeln erklart werden, aus
driicklich z. B. in einem Rundschreiben an die Glaubiger, stillschweigend z. B. da
durch, daB der Schuldner sein Geschaft schlieBt, fliichtet oder sich verborgen halt. 
Sie muB sich auf die Allgemeinheit der falligen Geldschulden beziehen. Das Nicht
zahlen muB auf einem Nichtkonnen beruhen. Voriibergehende Zahlungsverlegenheit 
(Zahlungsstockung) ist keine Zahlungseinstellung. Offenbart die Zahlungsunfahig
keit sich anders als im Verhalten des Schuldners, so liegt keine "Zahlungseinstel
lung" vor. Allem der Zweck des § 30 rechtfertigt dessen en ts pre ch e nde Anwendung 
auch auf sonstige AuBerungen des Konkursgrundes1 ). 

Eine Zahlungseinstellung gewinnt fiir die Anfechtbarkeit des § 30 nur dann 
Bedeutung, wenn gerade aus dem durch sie offenbarten Konkursgrunde das Ver
fahren eroffnet worden ist. Wird der Schuldner wieder zahlungsfahig, weil er neue 
Mittel oder neuen Kredit (solchen etwa in einer allgemeinen Stundung) erlangt, 
dann kommen beim Eintritt einer abermaligen, nun zum Konkurse fiihrenden 
Zahlungsunfiihigkeit die AuBerungen jenes iiberwundenen Konkursgrundes fUr die 
besondere Konkursanfechtung nicht weiter in Betracht. Die erste Zahlungseinstel
lung hat ihre MaBgeblichkeit endgiiltig verloren. Wie aber der Schuldner seine 
Zahlungen nur einstellt, wenn er wegen andauernden Geldmangels aufhort, seine 
Verbindlichkeiten im allgemeinen zu erfiillen, so liegt eine den Konkursgrund be
hebende Wiederaufnahme der Zahlungen auch nur dann vor, wenn neue 
Mittel oder neuer Kredit es ihm ermoglicht haben, die Glaubiger in ihrer Aligemein
heit wieder zu befriedigen2). 

1) Es entspricht der Verkehrssicherheit, daB das Gesetz die besondere Konkursan£echtung 
I?!cht auf den latenten Zustand der ZahlWlgsWlfahigkeit, sondem auf deutlich wahmehmbare 
AuBerungen derselben abstellt. Doch erweist sich der Wortlaut des § 30 als zu eng. Die Praxis 
hilft sich damit, daB sie aIle ErscheinWlgsformen der ZahlWlgsunfahigkeit als ZahlWlgseinstellWl
gen behandelt, was aber nichtnur dem Wort- Wld Verkehrssinne, sondem auch dem gesetzlichen 
Sprachgebrauc,l,te widerstreitet, demzufolge die ZahlWlgseinstellWlg nur eine - wenn auch die 
wichtigste - AUBerWlg der ZahlWlgsunfahigkeit bildet (§ 102 II). Siehe LZ. 1911, Sp. 858ft 
Andrerseits kommt nach dem Zwecke des § 30 nur eine echte, wirklich auch auf andauemdem 
LeistWlgsWlvermogen beruhende ZahlWlgseinstellung in Betracht, nicht nur eine Vorspiegelung 
des KonkursgrWldes, vielleicht in der Absicht, Zugestandnisse zu erschleichen oder Zwangs
zugriffe zu hintertreiben (vgl. z. B. RG. Bd. 50, S. 41). Denn, wenn der KonkurSgl'Wld nicht in 
Wahrheit besteht, gebiihrt noch jedem Glaubiger VollbefriedigWlg. 

2) Nach EinfiihrWlg der Geschaftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses hat 
sich die Frage erhoben, ob RechtshandlWlgen des Aufsichtsschuldners oder des Aufsichtspflegers 
oder ZwangsvollstreckWlgen durch einen von der Aufsicht Wlberiihrten Glaubiger (vgl. § 6 II 
AufsVO.) der besonderen Konkursanfechtung des §30KO. Wlterliegen, wenn dasAuf
sichtsverfahren seinen Zweck verfehlt und in den Konkurs iibergeht. Das RG. hatsich mit 
diesem schwierigen Problem in den Urteilen v. 28.9. 1920 Bd.100, S. 62 u. 3.5.1921 WamRspr. 
1921 Nr. 132 befaBt Wld im zweiten Urteile (das eine diese Anfechtbarkeit grWldsatzlich ver-
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DI. Die Absichtsanlechtung (§ 31 KO., § 3 Nr. 1, 2 AnIG.). 
1. Die Absichtsanfechtung ist derjenige Anfechtungsgrund, von dem die ge

schichtliclJ.e Entwicldung der ganzen Einrichtung ausgehtl), und umfaBt zeitlich 
das weiteste Anwendungsgebiet. Sie wird in zwei Gruppen behandelt. 1m Regel
falle gehOrt die Benachteiligungsabsichtund ihre Kenntnis zum anspruchbegJ;iin
denden Tatbestand; im Ausnahmefalle veranlaBt der Verdacht dieser Absicht und 
ihrer Kenntnis den Gesetzgeber zu einer wesentlichen Erleichterung der Anfecht
barkeit. 

2. Regel. Anfechtbar ist jede Rechtshandlung, die der Schuldner in der dem 
anderen Teile bekannten Absicht, seine Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommen 
hat (§ 31 Nr.·l KO., § 3 Nr. 1 AnfG.). Vorausgesetzt wird also dreierlei: 

a) Eine "Rechtshandlung" des Schuldners, und zwar im Konkurs aus 
den letzten dreiBig Jahren vor der gerichtlichen Erhebung des Riickgewiihranspruchs 
(§ 41 )2). 

b) Die Absicht des Schuldners, seine Glaubiger zu benachteiligen3). 1m Sinne 
der Anfechtungslehre ist Absicht der auf den Erfolg der Glaubigerbenach
teiligung gerich tete Wille. DaB die Benachteiligung den ausschlieBlichen oder 
den letzten Zweck der Schuldnerhandlung bildete, wird nicht vorausgesetzt. Auch 
mittelbares Wollen geniigt4). Nicht dagegen Fahrlassigkeit, nicht das BewuBtsein 
der Benachteiligung. Moglicherweise lassen jedoch die Umstande yom BewuBtsein 
auf die Absicht schlieBen. Ob der Schuldner die Benachteiligung aller oder einzelner, 
bestimmter oder unbestimmter, gegenwartiger oder kiinftiger Glaubiger gewollt hat, 
ist an sich belanglos. Waren aber zur Zeit der Handlung iiberhaupt keine Schulden 
vorhanden, so wird sich eine Benachteiligungsabsicht schwer beweisen lassen. 

Auch die Deckung - und zwar nicht nur die inkongruente (z. B. verfriihte, 
durch Leistung an Erfiillungsstatt oder trotz Unerzwingbarkeit, etwa auf Spiel- oder 
Wettschulden bewirkte), sondem selbst die vollkommen kongruente Deckung -

neinende Entscheidung des KG. v. 22.9. 1920, OLG. 42, S. 71 bestatigt) den SchluJl gezogen, die 
Anfechtung sei "zwarnicht un bedingt ausgeschlossen, aber dienach § 30erforderliche Zah
lungseinstellung sei nicht gleichbedeutend mit der Zahlungsunfahigkeit undderenFeststeliung bei 
Einleitung der Geschaftsaufsicht." Das erste Urteil entwickelt in eingehenden Erwagungen fol
genden Gedankengang: Da der Schuldner die Aufsichtsglaubiger nicht mehr belie big befriedigen 
diirfe (vgl. § 5 Satz 2 AufsVO.), liegeinsoweit ein weit iibereine Zwangsstundung hinaus wirken
des Zahlungsverbot vor; gelinge es nun, die falligen Forderungen der iibrigen Glaubiger wahrend 
der Aufsicht zu befriedigen, dann werde die alte Zahlungseinstellungdurch Wiederaufnahme 
der Zahlungen (soweit solche erlaubt) ihrer MaJlgeblichkeit entkleidet; daraufhin konne 
aber noch wahrend des Aufsichtsverfahrens die Zahlungsunfahigkeit abermals eintreten und 
sich in einer abermaligen, den Neuglaubigern gegeniiber erklarten Zahlungseinstellung offen
baren; komme es infolgedessen zum Konkurse, dann sei diese zweite Zahlungseinstellung "die" 
Zahlungseinstellung des § 30 KO. Damit ist jedenfalls anerkannt, daJl im spiiteren Konkurs 
auf die Kenntnis der alten Zahlungseinstellung eine Anfechtung aus § 30 nich t schlechthin ge
stiitzt werden kann. Die JurW. 1915, 173 u. 1917,264 vertretene Grundauffassung wird also 
gegen JurW. 1919,373 gebilligt. Wegen der Erstreckung von Anfechtungsfristen, die 
infolge einer Geschaftsaufsicht nicht gewahrt werden konnten (§75 AufsVO.), siehe unten S. 165. 

1) Eine alienatio in fraudem creditorum und conscientia fraudis wird auch heute im 
Regelfall vorausgesetzt, im Ausnahmefall iinmerhin geargwohnt. Siehe oben S. 95 Note 2. 

2) 1m Regelfalle des § 31 Nr. 1 greift also die Absichtsanfechtung auf ein ganzes Menschen
alter vor der Anfechtung zuriick (§ 41 I 3, siehe iiberdies § 41 II). Einzelanfechtung: § 12 AnfG. 
Erstreckung der Anfechtungsfristen infoIge einer Geschaftsaufsicht: § 75 AufsVO. [Siehe unten 
S.165]. 

3) Siehe auch die Strafbestimmungen der §§ 239, 243. 
4) Sonst wiirde der gesetzliche Regelfall fast aller Bedeutung ermangeln. Aus reiner Bos

haftigkeit verschleudert ein Schuldner wohl nur selten seine Habe. Der Epdzweck seines 
Handelns geht meist dahin, seine Existenz zu retten oder nahestehende Glaubiger zu begiinstigen. 
Solchenfalls ist die Benachteiligung aller oder aller andern Glaubiger notwendig mitgewollt. 
Ein even tuelles Wollen der Benachteiligung fiir einen ala moglich vorausgesehenen Fall, z. B. 
des Fehlschlagens einer Spekuiation oder Sanierung, auf deren Gelingen der Schuldner rechnete, 
liegt durchaus im Bereiche der ratio legis. 
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einer Konkursforderung kann del' Absichtsanfechtung unterliegen. So besonders, 
wenn del' Schuldner seine letzten Mittel einem Glaubiger im Einverstandnisse mit 
diesem und auf Kosten alier iibrigen zuwendet. Hier wird die Absichtsanfechtung 
dringendes Bediirfnis, wenn die Voraussetzungen des § 30 Nr. 1 Fall 2 KO. nicht 
gegeben odeI' doch nicht erweislich sind, erst recht, wenn ohne sie die Eroffnung 
des Konkurses mangels Zulanglichkeit del' Masse zur Kostendeckung nicht zu er
zielen ist (vgl. §§ 107,204 KO.)1). 

c) Endlich muB die Benachteiligungsabsicht dem anderen Teile zur Zeit del' 
Voliendung seines Erwerbes bekann t gewesen sein 2). 

Was die Beweislast betrifft, so ist zur Begriindung des Riickgewahranspruchs 
zu behaupten und im Streitfalle zu beweisen, daB die Rechtshandlung vom Schuldner 
in der Absicht, seine Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommen, und daB diese Ab
sicht vom Anfechtungsgegner im maBgebenden Zeitpunkt erkannt worden ist. Del' 
Beweis stoBt erfahrungsgemaB auf Schwierigkeiten3 ). Er wird dem Anfechtenden 
erspart, wenn die nun zu betrachtende Besonderheit vorliegt. 

2. Ausnahmen. Trifft del' Schuldner kurz VOl' seinem Zusammenbruch mit 
nahen Angehorigen Abmachungen, die seinen Glaubigern zum Nachteile ge
reichen, dann liegt del' Verdacht del' Benachteiligungsabsicht und ihrer Kenntnis 
so nahe, daB del' Gesetzgeber diese Merkmale dem anspruchbegriindenden Tatbe
stand iiberhaupt nicht einreiht, sondern lediglich dem Gegner einen Entlastungs
beweis vorbehalt. In diesem Sinne bestimmt das Gesetz (§ 31 Nr. 2 KO., § 3 Nr. 2 
AnfG.): bei entgeltlichen, die Glaubiger schon "durch den AbschluB" (also unmittel
bar) benachteiligenden Vertragen, die del' Schuldner im Vorjahre des Konkurses 
(odeI' del' Einzelanfechtung) mit gewissen AngehOrigen eingeht, hat (im Streitfalle) 
nicht del' Anfechtende die Kenntnis, sondern del' Anfechtungsgegner 
die Unkenntnis einer Benachteiligungsabsicht des Schuldners zu be
weisen. Zur Rechtsvermutung ist derVerdacht auch hier4) nicht erhoben. Viel
mehr bildet die Behauptung del' Redlichkeit den Tatbestand einer rechtsverneinen
den Einwendung5). 

Auf diese Einwendung ist auch del' Empfanger einer kongruenten Deckung 
angewiesen, sobald die Anfechtungserfordernisse des AusnahmefallEs feststehen. 
Doch liegen die Dinge, wenn del' Gegner nur erhalten hat, was ihm gebiihrte, tat
sachlich meistens so, daB er seine Redlichkeit nicht weiter darzutun braucht, ein 
Erfahrungssatz, der sich im Bereiche freier Stoffwiirdigung (§ 286 ZPO.) Geltung 
verschaffen kann, nicht eine rechtssatzmaBige Umkehr del' Beweislast 6 ). 

1) In diesem Sinne z. B. RG. Bd.16, S. 28; Bd.23, S.l1; Bd.38, S.103; LZ.1911, Sp. 865; 
JurW. 1919, S. 730. 

2) Siehe z. B. RG. Bd. 88, S.217. War derAnfechtungsgegner beimErwerbe vertreten, 
so findet der § 166 BGB. unmittelbare Anwendung. Es schadet also z. B. die Kenn tnis des 
das Rechtsgeschaft abschlieBenden Vormunds, nicht die des durch ihn erwerbenden Miindels . 
. Hatte der Schuldner durcheinen Vertreter gehandelt, so wird, was die A bsich t zu. benachteiligen 
betrifft, der § 166 BGB. entsprechend verwertbar sein. 

3) Nicht nur, wei! die Absicht des Schuldners und das Erkennen des Gegners "innere" Tat· 
sachen sind, sondern auch wegen der Unsicherheit des Begriffes der Benachteiligungsabsicht. 
Dem Anfechtungsgegner kann freilich der Eid zu.gleich dariiber, daB sein "Rechtsvorganger" 
(der Schuldner) die Glaubiger benachteiligen woilte, und iiber das Erkennen dieser Absicht zuge· 
schoben werden (§§ 445,459 ZPO.), aber in ersterer Hinsicht nur unter Angabe bestimmter, fiir 
die behauptete Absicht schliissiger Tatsachen (§ 451 ZPO.), eine e benso heikle, als riskante Beweis
fiihrung. 

4) So wenig wie im Faile des § 30 Nr. 2 KO. 
5) Eine Folge dieser Regelung siehe unten S. 113 Note 4. 
6) So mit Recht die Praxis, z. B. RG. Bd. 51, S.76, GRUOHOTS Beitr. 47, S.429; 50, S.1147; 

54, S.627. Auch gegeniiber Akten, die als "reine Erfiillungsgeschafte" auftreten, bleibt also 
dem anfechtenden Verwalter oder Einzelglaubiger die Aufdeckung der wahren Sachlage erspart, 
ein erwiinschtes Ergebnis, weil nicht selten die angebliche Forderung des Angehorigen (der per
sona suspecta) nur eine erdichtete ist. Und steht einmal fest, daB der Gesetzeszweck nur dann 
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IV. Die Scbenkungsanfechtung (§ 32 KO., § 3 Nr. 3, 4 AnfG.) 
1. Das geltende Recht unterwirft Freigebigkeiten als solche einer selb· 

standigen Riickgewahrpflichtl). Dies roohtfertigt sich bei angemessener zeitlicher 
Begrenzung aus Riicksichten der Billigkeit, und zwar auch fiir solche Falle, in 
denen die Zuwendung sich erst infolge des Hinzutretens weiterer Umstande zu einer 
Benachteiligung der Glaubiger auswachst2). Denn im Falle des Widerstreits verdient 
entgeltlicher Erwerb den Vorrang vor unentgeltlichem (vgl. auch §§ 63 Nr. 4, 226). 
Anfechtbar sind "unentgeltliche Verfiigungen" aus dem Ietzten und, 
wenn sie zugunsten des Ehegatten erfolgten, auch aus dem vorletzten 
Jahre vor dem Konkurs oder der Einzelanfech tung. Altere Freigebig. 
keiten ktinnen noch der Absichtsanfechtung ausgesetzt sein. 

a) Den HauptfaU der unentgeltlichen Verfiigung im Sinne des § 32 KO. (§ 3 
Nr.3, 4 AnfG.) bildet der Schenkungsvertrag (§ 516 BGB.) mit EinschluB der 
verschleierten, d. h. durch ein entgeltliches Scheingeschaft verdeckten Schenkung 
(vgl. § 117 II BGB.). Darum nennen wir die Riickforderung von Freigebigkeiten 
als solchen "Schenkungsanfechtung" .Schenkungsversprechen und Schenkungsvoll. 
zug (Verpflichtungs. und Erfiillungsgeschaft) bilden, wenn sie ein einheitlicher Zu· 
wendungswille verbindet, nach dem Zw.ecke der Glaubigeranfechtung als Ganzes 
"die" unentgeltliche Verfiigung des Schuldners. Solchenfalls geniigt es zur Anfecht· 
barkeit, daB ein wesentlicher Bestandteil des Erfiillungsgeschiiftes (im Bereiche des 
Grundbuchverkehrs, z. B. die Eintragung) innerhalb der Anfechtungsfristen liegt, 
mag der Schuldner auch die freigebige Verpflichtung schon vorher iibernommen 
haben. Verschafft sich dagegen der Freigebigkeitsgliiubiger ohne oder wider den 
Willen des Schuldners im Aufrechnungs. oder Vollstreckungswege Befriedigung, so 
bildet zwar das Schenkungsversprechen des Schuldners, nicht aber dessen VoUzug 
eine "von ihm vorgenommene" Freigebigkeit. Bier muB also bereits das Versprechen, 
wenn die Schenkungsanfechtung statthaft sein solI, innerhalb der kritischen Fristen 
erfolgt sein3). . 

b) Die Schenkung stellt nur den regelmaBigen, nicht den ausschlieBlichen An· 
wendungsfall "unentgeltlicher Verfiigungen" dar. Eine rechtsgeschaftliche Eini· 
gung zwischen Spender und Erwerber iiber die Unentgeltlichkeit wird nicht voraus· 
gesetzt. Die Bewidmung der Stiftung durch den Stifter (vgl. § 82 BGB.), die be· 
wuBte Zahlung auf eine nicht bestehende, aber yom Empfanger fiir bestehend er· 

voU zu erreichen ist, wenn auch die ErfiillungsgeschiLfte der Sonderbehandlung des § 31 Nr. 2 KO. 
und des § 3 Nr. 2 AnfG. zugiinglich sind, dann muB das Geben und Nehmen einer Leistung zum 
Zwecke der Erfiillung im Sinne dieser Vorschriften stets als "entgeltlicher Vertrag" gelten, 
mag auch im Einzelfalle der Erfiillungserfolg nicht als Willenswirkung anzusehen sein. 

1) Die Schenkungsanfechtung ist nicht mehr eine Unterart der Absichtsanfechtung. Siehe 
dagegen oben S. 95 Note 2. 

2) Das allgemeine Anfechtbarkeitserfordernis der Glaubigerbenachteiligung gilt auch hier; 
doch braucht diese, da keine Besonderheit verordnet ist, der Regel entsprechend nur eine mittel·
bare zu sein, also nicht schon im Zeitpunkte der Zuwendung selbst einzutreten. Der Bestand 
einer Schenkung, auch einer vollzogenen, kann daher auch durch spater erst entstehende Schulden 
in Frage gestellt werden. Siehe oben § 19 unter 12. 

3) Eine viel umstrittene Frage. Freilich beruh t der Erwerb des Glaubigers auch hier auf 
einem unentgeltlichen Rechtsgrund. Allein das Gesetz verlangt mit klaren Worten, daB der 
Schuldner sel ber die Freigebigkeit (wenn diese schon als solche anfechtbar sein solI) wahrend 
der Ein· oder Zweijahrsfrist "vorgenommen" hat. Bei erzwungener Erfiillung bilden Ver· 
sprechen und Vollzug eben nicht eine einheitliche Rechtshandlung des Schuldners. WoWaber 
kann seine anfechtbare Rechtshandlung wie sonst auch in einem Verpflichtungsgeschafte (im 
Schenkungsversprechen) bestehen. DaB "die unentgeltliche Verfiigung" des Anfechtungsrechtes 
eine "Verfiigung" im engeren Fachsinne des BGB. sein miiBte, trifft hier ebensowenig zu als 
etwa bei den Wendungen "letztwillige Verfiigung", "Verfiigung von Todes wegen". Bei ein
verstandlichem Zusammenwirken des Schuldners und des Glaubigers kann, wie schon S. 97, 
Note 3 bemerkt, auch der im Vollstreckungsweg erlangte Erwerb eine Zuwendung "des Schuld
ners" sein. 
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achtete Schuld (vgl. § 814 BGB.) ist nach dem Zwecke des Gesetzes eine als solche 
anfechtbare Freigebigkeit. Desgleichen die Aufgabe des Eigentums an einer Sache, 
damit ein anderer sich diese ohne Leistung eines G€genwertes aneigne (§ 958 BGB.), 
oder der unentgeltliche Verzicht auf einen NieBbrauch (§ 1064 BGB.) oder auf ein 
Fahrnispfand (§ 1255 BGB.), ebenso ein gerichtlicher Verzicht oder ein gerichtliches 
Anerkenntnis in freigebiger Absicht (§§ 306f. ZPO.). Ob eine Leistung des Emp
fangers als Entgelt (Aqnivalent) fiir die Leistung des Schuldners anzusehen sei, 
das hangt nicht rein objektiv vom WertverhaItnis, sondern zunachst von der Ver
anschlagung durch die Beteiligten abo Wer aus Not unter Wert verkauft oder aus 
Liebhaberei iiber Wert einkauft, nimmt auch hinsichtlich des Wertunterschieds 
keine unentgeltliche Verfiigung vor: dort bringt der Verkaufer sein Interesse an 
der Erlangung von Barmitteln, hier der Kaufer sein Affektionsinteresse mit in 
Ansatz. 

c) Die Erfiillung einer eigenen rechtsbestandigen Verbindlichkeit bildet, fiir 
sich betrachtet, einen entgeltlichen Vorgang. Das Entgelt liegt in der Schuldbe
freiung. Besteht also die Verbindlichkeit (z. B. als Aussteuerpflicht im Sinne des 
§ 1620 BGB.) schon kraft Gesetzes, dann bleibt ihre Erfiillung der Schenkungs
anfechtung entriickt. 1st die Verbindlichkeit rechtsgeschaftlich begriindet worden, 
so kann die Begriindung (z. B. durch ein formrichtiges Schenkungsversprechen) 
eine Freigebigkeit darstellen1 ), die Erfiillung fiir sich aHein aber nicht. Leistet der 
Schuldner zu dem Zweck, eine erfiillbare, aber nicht erzwingbare Pflicht 
(z. B. eina Spiel- oder Wettschuld) zu erfiillen2 ), dann liegt auch in dieser Leistung 
keine Freigebigkeit. Gleiches gilt von der mit Erfiillungsabsicht bewirkten, zwar 
nicht durch Rechtssatz, aber durch Sitte und Anstand ge botenen Leistung 
(z. B. <liner angemessenen Ausstattung im Sinne des § 1624 BGBV). Das Gesetz 
geht aber noch weiter. Durch positive Vorschriften entzieht es Zuwendungen, die 
nach AnlaB, Art und MaB gebrauchliche Gelegenheitsgaben darstellen (z. B. 
angemessene Weihnachts-, Hochzeits- oder Taufgeschenke) der Schenkungsanfech
tung selbst dann, wenn beide Teile die Zuwendung als Freigebigkeit betrachten 
(§ 32 Nr. 1 KO., § 3 Nr.3 AnfG.)4). Die Erfiillung einer fremden Schuld kann 
reine Freigebigkeit sein, wenngleich die Forderung des Glaubigers auf einem rechts· 
bestandigen und entgeltlichen Rechtsgeschaft beruht. Macht auch der Glaubiger 
einen nur durch EinbuBe der Forderung erkauften und insofern entgeltlichen Erwerb, 
so kann doch vom Stand punkte des Z ahlenden a us, auf den es hier ankommt 
(§37 KO., § 7 AnfG.), die Leistung ein ohne jedes Entgelt bewirktes Vermogens
opfer darsteHen5). 

1) Die gesondert oder mit der Erfiillung anfechtbar sein kann. Siehe den Text oben unter a. 
2) Vgl. §§ 762,764, aber aueh §§ 222,656 BGB. 
3) Fiir den lJbersehuldeten besteht freilich eine solche Pflicht aueh nieht als sittliche. Wo 

sie aber als sittliehe besteht und erfiillt wird, erscheint die Anfechtbarkeit (vielleieht um spater 
begriindeter Sehulden willen) nicht nur als unverstandliehe Harte. Sie widerstreitet aueh der 
in den §§ 534, 814, 1620 BGB. zur gesetzliehen Anerkennung gelangten Verkehrsauffassung. 

4) Beispiel. Der Braut oder dem Brautigam macht ein reicl!-er Verwandter oder Freund 
bei der Hoehzeit zu Ausstattungszweeken eine die Sehranken des Ubliehen nieht iibersteigende 
Sehenkung. Ein halbes Jahr spater reiBt der Ruin seines Bankhauses den Spender unversehens 
in Konkurs. Die Schenkungsanfeehtung ist ausgesehlossen. Anders liegt der Fall, wenn die Zu
wendung naeh Art oder Umfang keinen inneren Zusammenhang hat mit der "Gelegenheit", 
zu der sie betatigt wird, wie etwa die Sehenkung ungewiihnlieh kostbarer Schmueksaehen aus 
AnlaB einer Liebsehaft, wenn aueh gelegentlich eines Festes (vgl. OLG. 48, S. 72). Die sog. "Weih
naehtsgratifikationen" an Angestellte bilden nicht selten bedungene Dienstbeziige (vgl. § 61 
Nr. 1) und gehiiren dann als entgeltliehe Leistungen iiberhaupt nieht hierher. 

6) 1m Ergebnis iibereinstimmend Z. B. RG. Bd. 10, S. 87; Bd. 38, S. 8; Bd. 51, S. 415. In 
zutreffender Wiirdigung des Anfechtungszweekes erkennt RG. Bd. 10, S. 87; Bd. 92, S. 227 an, 
daB aueh die Freigebigkeitsanfeehtung eine Bereicherung des Empfiingers im Sinne end
giiltiger Vermiigensmehrung nieht voraussetzt. 
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d) Die Anfechtbarkeit unentgeltlicher Zuwendungen an den Ehegatten 1 ) 

ist zeitlich erweitert. Sie greift auf die letzten zwei Jahre vor dem Konkurs oder 
der Einzelanfechtung zuruck (§ 32 Nr. 2 KO., § 3 Nr. 4 Auf G.). Die Ausnahme ver
folgt aber keinen anderen Zweck als den, die Anfechtungsfrist zu erstrecken. An 
der begriffIichen Abgrenzung der Freigebigkeiten durch § 32 Nr. 1 KO., § 3 Nr. 3 
AnfG. will sie selbstverstandlich nichts andern. Darum bleiben gebrauchliche Ge. 
legenheitsschenkungen an Ehegatten nicht minder als solche an Dritte der Schen
kungsanfechtung entzogen 2). 

FUr die Anfechtbarkeit eheguterrechtlicher Vertrage gelten heute die 
allgemeinen Regeln. Eine Schenkungsanfechtung bleibt daher beispielsweise auBer 
Betracht, wenn der Ehemann beim Guterstande der Nutzverwaltung die nach 
§ 1391 BGB. geschuldete Sicherheit oder die nach § 1421 BGB. geschuldete Ruck
gewahr geleistet hat. Denn er hat insoweit nur eine Verbindlichkeit gegenuber der 
Frau erfullV). 

Auch fiir die Anfechtbarkeit einer Begiinstigung des Ehegatten durch Vertrage 
auf Leistung an einen Dritten (§§ 328ff. BGB.) sind Besonderheiten nicht 
vorgesehen. Hier spielenZuwendungen unter Lebenden 4) und so]che von Todes wegen, 
besonders als Lebensversicherungen auf den Todesfall, eine erhebliche Rolle. Meist 
liegen die Dinge so, daB der Vertrag zugunsten eines Dritten unter den Vertrags
genossen selbst unanfechtbar, die durch den Vertrag vermittelte Zuwendung an den 
Dritten aber anfechtbar ist, namentlich als Freigebigkeit des Versprechensempfan
gers (nachmaligen Gemeinschuldners) zugunsten des Dritten (z. B. dessen Ehegatten). 
Zugewendet wird dem Dritten die ganze auf Grund des Vertrags an ihn bewirkte 
Leistung (z. B. die Versicherungssumme); zuriickzugewahren aber hat er nur, was 
illllerhalb der kritischen Fristen auf Kosten der Masse weggegeben worden ist (z. B. 
den Versicherungsaufwand dieser Zeit). Anders liegt der Fall, wenn der Versprechens
empfanger (z. B. Versicherungsnehmer) zunachst selbst der Berechtigte war und erst 
spater iiber sein Recht zugunsten des Dritten anfechtbar (z. B. unentgeltlich) ver
fiigt hatte. Hier ist auf Kosten der Konkursmasse der ganze Wert der Vertrags
leistung (also z. B. der volle Zukunftswert der Versicherung, nicht nur der Ver
sicherungsaufwand, aber auch nicht nur der Zeitwert, den die Versicherung bei der 
Verfiigung oder beim Erbfall hat) aufgeopfert und dementsprechend nach § 37 zuruck
zugewahren 5). 

1) An den Ehemann oder an die Ehefrau (wahrend der Ehe, nicht an den Brautigam oder 
an die Braut, auch nicht an eine noch so reichlich beschenkte Konkubine). Fristverlangetung 
infolge einer Geschaftsaufsicht: § 75 AufsVO. [unten S. 165]. 

2) Abw. z. B. OLG. 19, S. 208 (eine Glanzleistung vernunftwidriger Buchstabenauslegung). 
3) Anders die altere, durch die reichsgesetzliche Regelung des ehelichen Giiterrechts ver

driingte Gesetzesfassung. Ob etwa eine Anfechtbarkeit nach § 30 oder nach § 31 KO. (§ 3 Nr. 1, 2 
AnfG.) besteht, ist eine andere, aber gleichfalls nach allgemeinen Regeln zu beurteilende Frage. 

4) Beispiel. Ratte der nachmalige Gemeinschuldner ein an sich nur auf 100000 zu werten
des Grundstiick an einen darauf besonders erpichten Interessenten zum Preise von 200000 ver
kauft und berei ts im Kaufvertrage die Zahlung dieser 200 000 schenkweise an seine Ehefrau aua be
dungen, dann geht die Riickgewahrforderung der Konkuramasse (§32 Nr. 2 mit § 37) gegen die 
Ehefrau dahin, daB diese den Anspruch auf die 200000 an die Konkursmasse abtrete. Rat die 
Frau den Kaufpreis bereits erhalten, dann muB sie ihn voll - ala gutglaubige Empfiingerin 
in den Grenzen der Bereicherung (§ 37 II) - zur Masse erstatten. Der anfechtungsrechtliche 
Riickgewahranapruch der Masse hat also hier denselben Inhalt wie dann, wenn der Ehemann 
den Kaufpreis urspriinglich sich seIber hatte versprechen lassen und spater seine Forderung 
an die Frau verschenkte. Nur beginnt letzternfalls die Anfechtungsfrist (§ 32 Nr. 2) erst mit der 
Abtretung, ersterenfalls bereits mit dem KaufabschluB. Auch im ersten FaIle war der volle Wert 
von 200 000 auf Kosten der Masse aufgeopfert worden, wei! das Grundstiick diesen Wert darstellte, 
sobald ihn der zahlungsfahige Bieter zu leis ten bereit war. 

6) Beispiel. Ratte der nachmalige Gemeinschuldner eine Lebensversicherung auf den 
Todesfall zugunsten aeiner Ehefrau fiir ein Kapital von 100000 abgeschlossen, dann gehort, 
wenn er stirbt und iiber seinen NachlaB Konkurs eroffnet wird, der Anapruch auf die Versiche· 
rungaaumme nicht zum NachlaB und darum auch nicht zur NachlaBkonkursmasse, sondern un-
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e) Die Beweislast dafiir, daB der Schuldner die Zuwendung unentgeltlich 
und innerhalb der kritischen Zeit vorgenommen hat, tragt der den Riickgewahr
anspruch erhebende Konkursverwalter oder Einzelglaubiger, auch bei Zuwendungen 
an nahe AngehOrige des Schuldners. Eine Benachteiligungs- oder Begiinstigungs
absicht des Schuldners und deren Kenntnis setzt die Schenkungsanfechtung nicht 
voraus. Auch ist die Vermogenslage des Spenders im Zeitpunkte der Zuwendung 
unwesentlich. 

2. Einer iibertragenen Schenkungs anfechtung unterwirft das Gesetz die 
Deckullg von Pflichtteilen, Vermachtnissen oder Auflagen. Wenn namlich 
der Erbe 80lche Schulden fiir Rechnung des Nachlasses erfiillt oder sicherstellt, so 
deckt er damit zwar eigene rechtsbestandige "Verbindlichkeiten" (§§ 1967 II, 1979 
BGB.). Die Leistung soll aber "wie eine unentgeltliche Verfiigung des Erben" an
fechtbar sein, weil diese Verbindlichkeiten im Verhaltnisse zu andern NachlaB
schulden keinen starkeren Schutz verdienen als Freigebigkeiten (§ 222 [§ 236] KO., 
§ 3a AnfG. Vgl. § 228 I KO.)l). 

V. Anfechtbarkeit der Teilhaber-Begiinstigung nach § 342 HGB. 
Eine eigenartige Anfechtbarkeit sieht der § 342 HGB. vor. Sie steht selbstandig 

neben den Aufechtungsgriinden der §§ 30-32 (vgl. § 3 I EG.KO.) und greift nur zugun
sten einer Konkursmasse, nicht auch auBerhalb des Konkurses zugunsten von Ein
zelglaubigern Platz. Hat namlich ein Kaufmann seinem stillen Gesellschafter 
ganz oder teilweise dessen Einlage zurUckgewahrt2 ) oder dessen Verlustanteil er
lassen, so sind diese Zuwendungen im Konkurse des Geschaftsinhabers als s·olche 3 ) 

anfechtbar, wenn sie auf Grund einer im Konkursvorjahre getroffenen "Oberein
kunft4) erfolgten. Nur steht dem stillen Gesellschafter der rechtsverneinende Ein-

mittelbar zum Vermogen der Witwe (§ 330 BGB., vgl. § 167 VVG.). Ihre Riickgewahrpflicht 
aus § 32 Nr.2 mit § 37 beschriinkt sich auf den Versicherungsaufwand der letzten zwei Jahre 
vor Konkursbeginn (Pramien samt Kosten und Steuern). Hatte der Mann schon drei Jahre 
vorher durch Zahlung einer Einheitspramie seiner Verpflichtung ala Versicherungsnehmer voll 
geniigt, dann wiirde die Schenkungsanfechtung ganzlich versagen. Hatte er erst wahrend der 
letzten zwei Jahre die urspriinglich nicht zugunsten eines Dritten abgeschlossene Versicherung 
unentgeltlich seiner Ehefrau zugewendet, dann miiBte diese die volle Versicherungssumme zu
riickgewahren. Siehe aus der Rechtsprechung RG. Bd. 61, S.218; Bd.62, S.46; Bd. 66, S.158. 
Gerat der Versicherungsnehmer in Konkurs, ehe der Versicherungsfall eingetreten ist, so iibtder 
Konkursverwalter nach § 6 die Rechte des Versicherungsnehmers (z. B. den Riickkauf, den 
Widerruf der Bestimmung eines Bezugsberechtigten) aus. 

1) Beispiel. Innerhalb der letzten zwei Jahre vor Eroffnung des NachlaBkonkurses 
iibereignet der Erbe an seine Ehefrau ein ihr vermachtes Grundstiick. Zu dieser Zeit sprechen die 
Umstande fiir volle Zulanglichkeit des Nachlasses. Ein spaterer Verlust fiihrt unversehens zur 
t!berschuldung und zur Eroffnung des NachlaBkonkurses. Die Frau hat nach § 32 Nr.2 mit 
§ 37 das Grundstiick zur NachlaBkonkursmasse zuriickzugewahren. 

2) Auch durch Leistung an Erfiillungsstatt, auch durch Sicherstellung der Riickgewahr 
(etwa im Wege der Sicherungsiibereignung). Immer aber wird ein Handeln des Gemeinschuldners 
vorausgesetzt. 

3) Also ohne daB die Voraussetzungen des § 30 (Krisengeschafte) oder des § 31 (Benachteili
gungsabsicht) oder des § 32 KO. (Freigebigkeit) vorzuliegen brauchten. Der § 342 HGB. ist auch 
nicht etwa unter dem Gesichtspunkt eines Verdachts dem einen oder andern Tatbestande der KO. 
eingereiht, sondern steht durchaus selbstandig neben diesen und kann mit ihnen konkurrieren. 
Stiitzt aber der Konkursverwalter den anfechtungsrechtlichen Riickgewahranspruch auf einen 
Tatbestand der §§ 30-32 KO., dann schlagt der Einwand des § 342 II HGB. nicht durch. Das 
allgemeine, jeder Glaubigeranfechtung begriffswesentliche Erfordernis einer (wenigstens mittel
baren) Glaubigerbenachteiligung gilt auch fiir den § 342 I HGB. Die §§ 35-41 KO. sind an
wendbar (§ 342 III HGB.). Auch die Form der Geltendmachung ist die gleiche wie bei den 
Anfechtungsarten der KO. 

4) Die t!bereinkunft muB innerhalb des Konkursvorjahres abgeschlossen sein; innerhalb 
dieser Zeit muB also der Geschii;ftsinhaber sich dazu verstanden haben, die Preisgabe der Garantie
haft zu bewilligen. War die t!bereinkunft schon friiher erfolgt, aber erst im Konkursvorjahr 
ausgefiihrt worden, dann versagt die besondere Anfechtbarkeit des § 342 HGB. So aber stets 
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wand offen, daB der Konkurs seinen Grund in Umstanden habe, die erst nach jener 
Obereinkunft und (was der Zweck des Gesetzes ergibt) unabhangig von ihr einge
treten sind. So etwa wenn der Konkurs nur die Folge einer spater untemommenen 
und fehlgeschlagenen Spekulation oder des spateren Zusammenbruchs eines dem 
Schuldner nahestehenden Hauses ist. 

Die' Anfechtbarkeit des § 342 HGB. beruht auf dem Gedanken, daB der stille 
Teilhaber in den Grenzen seiner Verlustbeteiligung nicht wie ein Darlehnsgeber mit 
den Geschaftsglaubigem konkurriert, sondem eine Garantiehaft tragt (vgl. 
§ 341 I HGB.). Diese Sicherheit darf der Geschaftsinhaber nicht willkiirlich noch 
kurz vor seinem Konkurse verkiimmem. Jenseits der Garantiegrenzen aber ist der 
stille Teilhaber Konkursglaubiger. Darum wird trotz der uneingeschrankten Fassung 
des § 342 I HGB. die Riickgewahr des den Verlustanteil iibersteigenden Ein
lagewertes als Befriedigung eines Konkursglaubigers (§ 341 I HGB.) lediglich unter 
den Voraussetzungen der §§ 30, 31 KO. anfechtbar seinl). 

§ 20. 

c) Wesen und Inhalt der Anfechtbarkeit. 

1. Aus dem Anfechtungstatbestand erwachst von Rechts wegen ein Schuld
verhaItnis, kraft dessen der Anfechtungsgegner verpflichtet ist, den durch die an
fechtbare Handlung vereitelten Glaubigerzugriff wieder zu ermoglichen. Der An
spruch auf Riickgewahren (restituere) in diesem Sinne bildet innerhalb des Kon
kurses einen Bestandteil der gemeinsamen Befriedigungsmasse, auBerhalb des Kon
kurses ein Sonderrecht des Einzelglaubigers. 

1. Die Haftung des Anfechtungsgegners (die Anfechtbarkeit) besteht unmittel
bar kraft Gesetzes, sie entsteht nicht etwa erst auf Grund einer rechtsgestalten
den Willenserklarung, und ist schuldrechtlicher Art. 

a) Die Riickgewahrpflicht ist begriindet, sobald aIle Begriffsmerkmale des gesetz
lichen Tatbestandes erfiillt sind, und zwar dann schon von Rechts wegen. Sie entsteht 
nicht etwa erst mit Abgabe einer rechtsgestaltenden Erklarung gegeniiber dem An
fechtungsgegner. "Anfechten" bedeutethiernicht eine private oder gerichtliche Um
stoBung (Vemichtung) des benachteiligenden Vorgangs, sondem das Verlangen einer 
Riickgewahr, deren Vollzug die den Glaubigem nachteiligen FoIgen der anfechtbaren 
Handlung ausgleichen soIl. Eine Handlung ist "anfechtbar", sie "kann angefochten 
werden", besagt also: sie begriindet einen Anspruch auf Riickgewahr2 ). Den Inhalt 
dieses Schuldverhaltnisses bestimmt das Gesetz ganz selbstandig und eigenartig 
(§§ 37-40 KO., §§ 7, 8, 11 AnfG.), keineswegs etwa im Sinne einer an Vernichtung 
des rechtlichen Erwerbsgrundes ankniipfenden Bereicherungshaftung. Die anfecht
baren Benachteiligungen sind nicht bloB Rechtsgeschafte oder sonstige Erscheinun
gen des biirgerlichen Rechts, vielmehr zu einem sehr erheblichen Teile auch Akte des 

auch dann, wenn nicht eine Bewilligung des Geschaftsinhabers, sondern von vornherein schon 
der (wenn auch erst im Konkursvorjahre zustandegekommene) Gesellschaftsvertrag seIber die 
Riickgabepflicht begriindet (vgl. RG. Bd. 84, S.438). Erst recht dann, wenn der ganze Gesell
schaftsvertrag nichtig oder nach § 142 BGB. (z. B. wegen arglistiger Tauschung) riickwirkend 
vernichtet worden war, der Dritte sein Kapital also iiberhaupt nicht als Gesellschafter zuriick
erhalten hatte (vgl. RG. LZ. 1915, Sp. 507). 

1) Die Erlassung des die Garantiehaft ii bers teigenden TeBes der riickstiindigen Einlage 
ist iiberhaupt nicht anfechtbar, auch nicht nach den Vorschriften der KO. Denn durch sie wird 
wie der § 342 II HGB. ergibt, die Konkursmasse nicht verkiirzt. Es fehlt also am allgemeinen 
Benach~iligungserfordernisse. Siehe oben Seite 109 Note 3. 

2) Ahnlich spricht man in Fallen des § 2329 BGB. davon, daB der Pflichtteilsberechtigte 
die (den Pflichtteil verkiirzende) Schenkung anfechte. Auch dort stellt die Haftung des Dritten 
ein unmittelbar im Gesetze begriindetes Schuldverhaltnis dar. 
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offentlichen. Rechts, besonders Verurteilungen und Zwangsvollstreckungen (vgl. 
§ 35 KO., § 6 AnfG.). Schon deshalb kann von einer MaBgeblichkeit der §§ 142, 143 
BGB. keine Rede sein. Zudem sind dem biirgerlichen Recht Anfechtungen mit der 
Folge einer nur relativen Vernichtung des Erwerbsgrundes fremd1 ). 

b) Die Riickgewahrpflicht ist ein gesetzliches Schuld ver hal tnis eigener 
Art. Sie steDt keine Bereicherungshaftung dar, da sie weder auf dem Mangel 
eines rechtlichen Erwerbsgrundes beruht noch auf die Bereicherung beschrankt 
ist 2). Sie bildet als solche aber auch keine Raftung aus unerlaubter Randlung, da nicht 
einmal die Absichtsanfechtung die Begriffsmerkmale eines Deliktstatbestandes im 
Sinne des biirgerlichen Rechts enthalt3) und auch sie ein inhaltlich von der Schadens
ersatzpflicht wegen unerlaubten Verhaltens verschiedenes Schuldverhaltnis auslost4). 

2. Dem Inhalte nach bestimmt der § 37 KO. die Raftung des Anfechtungs
gegners als die Pflicht, alles, was auf Kosten des Schuldnervermogens (durch Rechts
iibertragung, Rechtseinraumung, Rechtsverzicht) aufgeopfert worden war, zur 
Konkursmasse zuriickzugewahren. Damit stellt das Gesetz zugleich klar, 
in welchem Sinne es um der Konkursglaubiger willen dem anfechtbaren Akte die 
Wirksamkeit versagt5). 

a) InersterLiniegehtderAnfechtungsanspruchauf Riickgewahr in Natur, 
ohne daB der Gegner (auch bei gutem Glauben) zur Einlosung befugt ware. 

1) In der heutigen Rechtsprechung ist die (schon vor 1900 herrschende) Auffassung der An
fechtbarkeit als gesetzlichen Schuldverhaltnisses anerkannt (siehe z. B. RG. Bd. 42, S. 367, 
Bd.52, S.34O; Bd. 58, S.44, 107; Bd.70, S.113; Bd. 71, S.176; Bd. 91, S.369). Sieentspricht auch 
der iiberwiegenden Meinung des Schrifttums (jetzt z. B. auch TH. WOLFF, KO.2 § 29 Anm. 13, 14). 
Die Anwendbarkeit der §§ 142, 143 BGB. vertreten besonders HELLWIG, ZZP. 26, 474ff. u. 
HELLMANN, Lehrb. § 34. Eine eigenartige, vorwiegend aut den Sonderfall der Einzelanfechtung 
durch Einrede zugeschnittene Lehre hat GElB, Arch.ZivPrax. 113, 335ff. u. 119, 157ff. (vgl. 
LZ. 1922, Sp. 601f£') aU£gestellt. Er nirnmt an, daB der anfechtbare Erwerb von vornherein und 
unmittelbar (nicht erst kraft vernichtender Erklarung) dergestalt "unwirksam" sei, daB ihn der 
Anfechtende kraft publizistischer Anfechtungsbefugnis in die Zwangszugriffsmasse einbeziehen 
diirfe; daB aber wegen des Vollstreckungsausfalles eine privatrechtliche Geldersatzpflicht des 
Erwerbers bestehe. 

2) Vgl. §§ 812,818 BGB. Nur als Ausnahme kommt eine Beschrankung der Riickgewahr
pflicht auf die Bereicherung vor (§§ 37 II, 40 III KO., §§ 7 II, 11 III AnfG.). 

3) Wirft der nachmalige Gemeinschuldner als Wechselglaubiger vor den Augen des Wechsel
schuldners und in der ausgesprochenen Absicht, die Glaubiger zu benachteiligen, den Wechsel ins 
Feuer, dann ist der besondere Tatbestand der Absichtsanfechtung erfiillt, keineswegs aber not
wendig auch ein solcher des § 823 oder des § 826 BGB. 

4) Die herrschende Doktrin des gemeinen Rechts erblickt in der actio Pauliana eine Delikts
klage. Das deutsche Recht lehnt diese Vorstellung friihzeitig ab (vgl. ALF. SCHULTZE, SA VIGNY Z. 
Bd.41, German. Abt. S.2IOf£.). Von der heutigen Rechtslehre wird die deliktische (wie die 
kondiktizische) Natur der Anfechtungsschuld fast einhellig verworfen. In der Praxis haben die 
VZS. des RG. bereits im Urteil vom 28. VI. 1888 Bd.21, S. 420 dem Riickgewlihranspruch aus 
§ 30 Nr. 2 KO. Deliktsnatur und Verfolgbarkeit im Gerichtsstande des § 32 ZPO. abgesprochen, 
was fiir aIle FaIle der besonderen Konkursanfechtung und der Schenkungsanfechtung festgehalten 
wird (LZ. 1915. Sp. 369). Anders fiir die Absichtsanfechtung RG. Bd. 48, S. 402 u.o. DaB kein 
Anfechtungstatbestand als solcher schon die Anwendbarkeit einerseits der §§ 823 II, 826, 
andrerseits der §§ 134, 138 BGB. rechtfertigt, gibtdas RG. in zahlreichen neuen Erkenntnissen 
zu (vgl. z. B. Bd. 56, S.230; Bd.69, S.146; Bd. 74, S.225; LZ.1912 Sp.183; 1917, Sp.257). Damit 
hat es die rechte Bahn betreten. Vereinzelt finden sich aber heute noch Schriftsteller, die jeden 
Anfechtungsanspruch als Deliktsanspruch ansehen und sich mit der Phrase vom "antisozialen 
Verhalten" begniigen. Moglicherweise freilich k on kurri e ren Anfech tungs· und Deliktsanspruch. 
So etwa, wenn der Anfechtungsgegner selbst den Schuldner zu einer Begiinstigung im Sinne 
des § 241 KO. verleitet hat. Solchenfalls muB aber nach dem Zwecke des § 37 KO. die Riick
gewahrforderung der Konkursmasse etwaigen Schadensersatzanspriichen einzelner Glaubiger 
vorgehen. 

5) Inwiefem dieser "als den Konkursglaubigern gegeniiber unwirksam" an
gefochten werden kann (§ 29). Dem Anfechtungszwecke geniigt es, daB die den Konkursglaubi
gem nachteiligen Folgen des anfechtbaren Aktes beseitigt werden. Dazu ist derAnfechtungs
gegner schuldrechtlich verpflichtet. Nur in diesem beschrankten Sinne besteht eine "Unwirk
samkeit" des Benachteiligungsaktes. Dabei darf das Wort "zuriickgewahren" (restituere) 
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Diese Riickgewahr besteht bei anfechtbarer "Obertragung in der Riickiiber
tragung (Riickiibereignung, Riickabtretung) an die Konkursmasse 1), bei an
fechtbarer Begriindung dinglicher Lasten (z. B. von Pfandungspfandrechten) 
in derenAufgabe zugunsten der Konkursmasse, bei anfechtbarem Unterlassen 
in der Wiederausgleichung des der Masse Entgangenen (z. B. nach unter
lassenem Unterbrechen der Verjahrung im Verzicht auf die Verjahrungs
einrede). 

b) Soweit die Riickgewahr in Natur untunlich ist, wie etwa in Fallen einer 
anfechtbaren Geldzahlung, einer durchgefiihrten Geldvollstreckung oder 
der ZerstOrung des Anfechtungsgegenstandes, haftet der Anfechtungsgegner 
auf Werterstattung. Auch dIeS bestimmt der § 37 selbst, indem er den 
Gegner schlechthin2) verpflichtet, den Ausfall auszugleichen, den die Kon
kursmasse infolge der anfechtbaren VermogensentauBerung erlitten hat. 

c) Auch das Ziel der Einzelanfech tung wird als "Riickgewahr" bezeichnet: 
Der Anfechtungsgegner hat den anfechtbar verauBerten Gegenstand zum 
Zwecke der Befriedigung des anfechtendenGlaubigers so "zuriickzugewahren", 
als ob der Gegenstand noch zum Schuldnervermogen gehorte (§ 7 AnfG.). 
Wahrend aber die konkursrechtliche Riickgewahr zur gemeinsamen Be
friedigungsmasse flieBen muB, um den benachteiligten Glaubigern zugefiihrt 
werden zu konnen (§§ 3, 37 KO.), wird dem Zwecke der Einzelanfechtung 
geniigt, wenn der Anfechtungsgegner dem anfechtenden Glaubiger den 
Zwangszugriff so gewahrt, als gehorte der aufgeopferte Gegenstand noch zum 
Schuldnervermogen. Diese Herstellung des vereitelten Sonderzugriffs kann 
eine Auskunft iiber Umfang und Entwicklung des anfechtbaren Erwerbs 
(namentlich bei der VerauBerung eines Sachenbegriffs oder ganzen Ver
mogens), die Herbeischaffung verschleppter Sachen, die Neuerrichtung von 
Urkunden einschlieBen, also positive Leistungen erfordem. Haufig aber wird 
der Einzelanfechtungsanspruch schon dadurch erfiillt, daB der Anfechtungs
gegner den Zwangszugriff des anfechtenden Glaubigers auf den Anfechtungs-

nicht zu der Auslegung verleiten, alB miisse der zur Masse zu leistende Gegenstand schon in der
selben Gestalt dem Schuldnervermogen angehort haben. War ein schuldrechtlicher Anspruch 
auf Verschaffung einer bestimmten (z. B. gekauften oder vermachten) Sache anfechtbar abge
treten und die Erfiillung an den .Anfechtungsgegner bewirkt worden, dann ist die ihm geleistete 
Sache seIber Riickgewahrgegenstand, obgleich der Gemeinschuldner ihr Eigentum nie erworben 
hatte. Entsprechendes gilt bei anfechtbaren Vertrii.gen auf Leistung an Dritte. Herzustellen 
ist also der Zustand, in dem sich die Konkursmasse befinden wiirde, wenn die 
anfechtbare Vermogensentau.Berung unterblieben ware, nicht gerade der Zustand, in dem das 
Schuldnervermogen sich vor jener Entau.Berung befunden hat. Allemal aber wird eine Ver
mogensentauBerung vorausgesetzt, deren nachteilige Folgen die "Riickgewahr" ausgleichen solI. 

1) Also an den Massetrager alB solchen, bei Grundstiicken unter gleichzeitiger Eintragung 
des Konkursvermerks (§ 113). So wird der Konkursverwalter in die Lage versetzt, eine anfecht
bar verau.Berte (z. B. verschenkte) Sache als Massebestandteil ihrer Bestimmung (§ 3) zuzu
fiihren. Sind Riickgewahr und Verwertung gleichzeitig ausfiihrbar, dann laBt sich deren Vollzug 
dadurch vereinfachen, daB der .Anfechtungsgegner die ttbereignung statt an die Masse unmittel. 
bar an die yom Verwalter bestimmten Kaufer vornimmt. Auch diese Leistung kann alB "Riick. 
gewahr" verlangt werden, aber keineswegs nur sie (ungenau RG. Bd.56, S.143; Bd.67, S.22). 
Bei Anwendbarkeit der §§ 142, 143 BGB. wiirde infolge formloser .Anfechtungserklarung des Ver· 
walters das Eigentum von selbst an die Konkursmasse zuriickfallen (vgl. §§ 894, 899 BGB.), 
die Sache daher im Konkurse des .Anfechtungsgegners der Aussonderung unterworfen sein 
(§ 43 KO.). Siehe dagegen oben S. 110 f. 

2) Ohne zu unterscheiden zwischen gutem und schlechtem Glauben, zwischen Verschulden 
und Nichtverschulden des .Anfechtungsgegners. Er hat der Masse allen Entgang zu ersetzen, 
der mit der anfechtbaren Handlung ursachlich zusammenhangt, also den vollen Wert, den der 
Anfechtungsgegenstand (samt Nutzungen und Zuwachs) jetzt fiir die Konkursmasse darstellte, 
wenn die Entau.Berung unterblieben ware. Nur im besonderen FaIle der Schenkungsanfechtung 
wird die Haftung des Gegners bei gutem Glauben durch die Ausnahme des § 37 II zur blo.Ben 
Bereicherungshaftung abgeschwacht (§§ 818, 819 BGB.). 
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gegenstand d uldet. Bei Unmoglichkeit der Riickgewahr in Natur haftet 
der Anfechtungsgegner auch dem EinzelgIaubiger auf Wertersatz1 ). Die 
Ersatzsumme ist an den anfechtenden Glaubiger selbst zu zahlen. Zahlung 
an den Schuldner wiirde den Aruechtungserlolg in Frage stellen und den 
Anfechtungsgegner nur befreien, soweit sie die Glaubigerbenachteiligung 
beseitigt. 

II. Anfech tungsgegner (Riickgewahrschuldner) ist zunachst der erste Er
werber des dem Schuldnervermogen entzogenen Vermogensgegenstandes. Seinen 
Rechtsnachfolgern gegeniiber hangt die Aruechtbarkeit von eigenen Voraus
setzungen abo § 40 KO., § 11 AnfG. 

1. Auch der Rechtsnachfolger haftet: 
a) selbstverstandlich im FaIle seines Eintritts in die Anfechtungsverbind

lichkeit, namentlich als Erbe 2); 

b) auf Grund einer Erwerbung des Anfechtungsgegenstandes nur dann, 
wenn noch besondere, die Mithaftung des weiteren Erwerbers rechtfertigende 
Umstande hinzutreten, namlich 
a) wenn der Nachmann unentgeltlich erworben hat3 ), 

(J) wenn er beim Erwerbe die Umstande kannte, die den unmittelbaren 
Vorerwerb anfechtbar machen4 ), 

y) wenn er ein naher Angehoriger des Schuldners (nicht des Vor
erwerbers) ist, es sei denn, daB ibm die Umstande unter (J) beim Erwerb 
unbekannt waren5). 

2. Die Sonderrechtsnachfolge in den anfechtbar erworbenen und weiter
verauBerten Gegenstand (Sache oder Recht) kann eine translative, aber auch eine 
konstitutive Sukzession sein, also z. B. auf tJbereignung oder Abtretung, aber auch 
auf Bestellung einer Dienstbarkeit, auf Verpfandung oder Pfandung beruhen. Sie 
kann auch in der Weiteriiberweisung eines anfechtbar erworbenen Glaubigerrechts 
durch Indossament begriindet sein. Desgleichen in der Abstufung einer Besitzmitt
lerschaft, etwa durch Verpachtung. N ich t dagegen im Erwerb einer anfechtbar 
verauBerten Sache durch Ersitzung, Vermischung, Verarbeitung, Fund oder Zwangs
enteignung. 

3. Ein Sonderrechtsnachfolger haftet immer nur dann, wenn auch der un mi t tel
bare Vorerwerb sich anfechtbar vollzogen hatte. Bei wiederholter Weiterver
auBerung muB also die Anfechtbarkeit des Ersterwerbs und aller Zwischenerwerbs
vorgange "begriindet" sein, wenn der SchluBerwerber riickgewahrpflichtig werden 
soIl. Dabei haftet der Nacherwerber des anfechtbar verauBerten Gegenstandes 
ne ben dem Vorerwerber, nicht an dessen Statt. Keineswegs ruht die Riickgewahr-

1) Auch hier beschrankt die Riickgewahr sich nur im FaIle d9r Schenkungsanfechtung 
gegeniiber einem gutglaubigen Bedachten auf die Bereicherung (§ 7II AnfG.). 

2) Sei es als Erbe des Ersterwerbers oder des riickgewahrpflichtigen Nachfolgers. Fiir den 
U mfang der Er benhaftung sind auch hier die allgemeinen V orschriften der §§ 1975 if., 2058 ff. BG B. 
maBgebend. 

3) Bei gutglaubigem Erwerbe beschrankt sich die Riickgewahrpflicht dieses Nachmanns 
auf die Bereicherung (§ 40 III KO., § II III AnfG.). 

4) Stiitzt der anfechtende Konkursverwalter die Anfechtbarkeit des Ersterwerbs auf den 
§ 31 Nr. 2, dann braucht er nicht etwa zu beweisen, daB der Ersterwerber um eine Benachteili
gungsabsicht des Gemeinschuldners gewuBt habe; vielmehr hat der Beklagte zu beweisen, daB 
dem Ersterwerber solche Absicht unbekannt war. Denn ihre Kenntnis gehort nicht, auch nicht 
kraft gesetzlicher Vermutung, zum anspruchbegriindenden Tatbestande des § 31 Nr.2. Sonst 
ware es dem Angehorigen des Gemeinschuldners ein leichtes, die Verscharfung der Anfechtbar· 
keit des § 31 Nr.2 zu vereiteIn, indem er den Ersterwerb weiterverschiebt. Zust. z. B. RG. Bd. 71, 
S. 353; LZ. 1910, Sp. 941. 

5) Der auf Riickgewahr verklagte Angehorige des Schuldners hat somit ala persona suspecta 
einzu wenden und im Streitfalle zu beweisen, daB ihm zur Zeit seines Erwerbs die zur Anfecht· 
barkeit des Vorerwerbs fiihrenden Umsmnde unbekannt waren. 

J a e g e r, Konkursrecht. 8 
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pflicht dergestalt auf einer anfechtbar verauBerten Sache, daB deren jeweiliger Be
sitzer oder Eigentiimer und nur er riickgewahrpflichtig ware l ). Der Ersterwerber 
kann die Haftung nicht dadurch von sich abschiitteln, daB er das Erworbene einem 
anderen zuschiebt. Er haftet regelmaBig trotz der WeiterverauBerung fort2). Der 
N achmann wird zwar nur fiir den Bereich der Rechtsnachfolge 3) riickgewahrpflichtig. 
Soweit aber die Riickgewahrverbindlichkeiten aufeinander folgender Erwerber sich 
decken, besteht ein gesetzliches Gesamtschuldverhaltnis 4 ). 

III. Vollzieht der Anfechtungsschuldner die ihm obliegende Riickgewahr zur 
Konkursmasse (§ 37), dann hat er als Masseglaubiger (§ 59 Nr. 3) die Erstattung 
einer Gegenleistung zu fordern, die er etwa fiir die nun zuriickgewahrte Leistung 
des Gemeinschuldners bewirkt hatte, aber nur, falls diese Gegenleistung im Stiicke 
oder dem Werte nach einen Bestandteil der Konkursmasse biIdet. 1st die Masse 
selbst um den Gegenwert nicht bereichert, so hat der Anfechtungsschuldner gleich
wohl einen Erstattungsanspruch, jedoch Iediglich als Konkursglaubiger. § 38 5). 

Eine urn die angefochtene Leistung aufgeopferte Forderung des Gegners Iebt infolge 
des RiickgewahrvolIzugs von selbst wieder auf. § 396). Bei der Einzelanfechtung 
dad der Anfechtungsschuldner den Anspruch auf Erstattung eines von ihm geleiste
ten Gegenwertes oder eine infolge der Riickgewahr wiederauflebende Forderung 
nur dem Schuldner gegeniiber7 ) geltend machen. § 8 AnfG. 

§ 21. 
d) Die Geltendmachung der Anfechtbarkeit. 

1. Riicksichten der Verkehrssicherheit gebieten, daB die Glaubigeranfechtung 
als Eingriff in das Vermogen eines Dritten8 ) auf rechtsformliche Weise ge
schehe. Formlose rechtsgeschaftliche Ausiibung im Sinne der §§ 142, 143 BGB. 

1) Der Anfechtungsanspruch ist weder actio in rem noch actio in rem scripta. 
2) Nur im Ausnahmefalle des § 37 II KO. (§ 7 II AnfG.) erlischt die Haftung des Erst

erwerbers durch eine Weitergabe des Geschenks, die unentgeltlichund bei gutem Glauben erfolgt. 
3) Wenn der nachmalige Gemeinschuldner dem A 100000, dieser davon dem B 50000 ge

schenkt hatte, haftet B nach § 40 II Nr. 3 natiirlich nur auf Riickgewahr einer Summe von 50000 
(bis zu dieser Hohe freilich mi t seinem ganzen Vermogen), wei! er nur insowei t "Rechtsnachfolger" 
wurde. 

4) Hatte z. B. der nachmalige Gemeinschuldner die letzten Mittel im Betrage von 25000 M. 
seiner Tochter in der ihr bekannten Absicht der Glaubigerbenachteiligung unentgeltlich zuge
wendet, diese die volle Summe an ihren mit dem Sachverhalt vertrauten Ehemann weiterver
schenkt, dann haften Tochter und Schwiegersohn des Gemeinschuldners, jene aus § 31 Nr.l, 
dieser aus § 40 II Nr. 2 (erganzend aus Nr. 3), als Gesamtschuldner im Sinne der §§ 421-425 
BGB. auf Riickgewahr eines Kapitals von 25000 zur Konkursmasse. 

0) Angenommen: der Anfechtungsgegner hatte dem nachmaligen Gemeinschuldner Waren, 
die sich noch in der Masse vorfinden, weit iiber dem Werte ver kauft und iibereignet, dann erwachst 
dem Gegner, sobald er die Anfechtungsschuld erfiillt, also den Kaufpreis zur Masse zuriickzahlt, 
ein Masseschuldanspruch auf Riickiibereignung der Waren (nicht aber fallt im Zeitpunkte der 
Anfechtung oder der Erfiillung das Eigentum von selbst an ihn zuriick). Hatte der Gegner weit 
unter dem Werte Waren yom Gemeinschuldner bezogen, dieser aber den Er16s schon vor dem 
Konkurse fiir sich verbraucht, dann entsteht der Kaufpreiserstattungsanspruch des die Waren 
zuriickgewahrenden Kaufers nur als Konkursforderung. 

6) Hatte beispielsweise ein Konkursglaubiger nach der Zahlungseinstellung Waren des 
Gemeinschuldners gepfandet und sich aus dem VeIsteigerungser16se befriedigt, dann lebt, sobald 
er den Entgang der Masse ausgeglichen hat, seine alte Forderung als Konkursforderung von 
Rechts wegen und riickwirkend wieder auf. 

7) Dieser Ausschlull jeglicher Konkurrenz des Anfechtungsschuldners mit dem anfechtenden 
Einzelglaubiger kann eine weit iiber den Anfechtungszweck hinausgehende und nur durch als
baldige Konkurseroffnung abzuwendende Harte ergeben. 

8) Vielleicht in einen vollkommenen einwandfreien Rechtserwerb, wie er etwa durch ord· 
nungsmallige Pfandung noch vor Eintritt der Krise (§ 30 Nr. 2) oder durch gutglaubigen Emp
fang eines Geschenks aus den Handen eines redlichen und damals noch wohl situierten Spenders 
(§ 32) begriindetsein kann. SolI auch in solchen Fallen den Erwerber der Vorwur£ "antisozialen 
Verhaltens" treffen? Siehe oben S. HI Note 4. 
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wiirde, ganz abgesehen davon, daB keineswegs nur Vorgange des biirgerlichen Rechts 
deL' Glaubigeranfechtung unterliegen, unertragliche Schwebezustande heraufbe
schworen. Denn von diesem Standpunkt aus konnte die richterliche Entscheidung 
iiber das Begriindetsein des Anfechtungsrechtes auf unbestimmte Zeit hinausge
zogert werden, wenn nul' innerhalb der gesetzlichen Fristen (§ 41 KO., § 12 AnfG.) 
der Anfechtungswille dem Anfechtungsgegner miindlich oder in schliissigem Verhalten 
kundgemacht worden ware. Darum spricht das AnfG. auch nur von einer Anfech
tung "im Wege der Klage" oder "im Wege der Einrede" (§§ 9, 5). Fur die Konkurs
anfechtung muB bei volliger Wesensgleichheit dasselbe gelten. 1m Einklange damit 
erkennt eine langst ZUlli Gewohnheitsrecht erstarkte -Cbung an, daB innerhalb wie 
auBerhalb des Konkurses die Anfechtbarkeit in einer zur Fristenwahrung ausreichen
den Weise nur gerichtlich geltend gemacht werden kannl ). 

1. Hauptart der gerichtlichen Geltendmachung des Ruckgewahranspruchs2) 

ist die Anfechtungsklage. Bei der Konkursanfechtung kann sie Leistungs- oder 
Feststellungsklage sein, bei der Einzelanfechtung nur eine den Umfang und die Art 
der Ruckgewahr genau bestimmende Leistungsklage (§ 9 AnfG.). Die Schranke 
soIl verhuten, daB bei der Einzelanfechtung Gericht und Gegner durch doppelte 
Prozesse beheIIigt werden, wahrend bei der Konkursanfechtung in wichtigen Fallen 
die Feststellungsklage de'! Verwalters, namentlich gegenuber anfechtbar erworbenen 
Konkursglaubigerrechten, voIlkommen ausreichend sein kann 3). Da die Anfecht-

1) Siehe z. B. RG. Bd.19, S. 202; Bd.52, S. 334; Bd.58, S. 44; Bd. 77, S.69; Bd. 79, S. 25. 
Streit besteht bloB in der Theorie. Dabei gibt es Schriftsteller, die der Anfechtbarkeit 
nur schuldrechtliche Kraft zuschreiben (also die Unanwendbarkeit des § 142 BGB. anerkennen) 
und doch den § 143 BGB. anwenden (z. B. KOHLER, Leitfaden, § 21), wie umgekehrt solche, die 
den § 142 BGB. fiir anwendbar halten, aber den § 143 BGB. ablehnen (z. B. HELLWIG, System I, 
S. 274,433). Die Anpassungdes § 41 12 KO. (§ 12 I 2 AnfG.) an den Wortlautdes § 124 II 2 BGB. 
beruht auf einem im iibrigen unverbindlichen, in der Praxis bereits als fehlerhaft erkannten 
Irrtum der Novellenverfasser (1898). Da die Beteiligten, wie die Erfahrung lehrt, sich in keinem 
erheblichen FaIle ohne Richterspruch zu beruhigen pflegen, wiirde die MaBgeblichkeit des 
§ 143 BGB. auch durchaus nicht im Sinne der Vereinfachung wirken. Einen so folgenschweren 
Eingriff in Drittrechte dem Anfechtenden besonders bequem zu machen, besteht wahrlich kein 
AnlaB. 

2) Die Wendungen "den Anfechtungsanspruch erheben", "das Anfechtungsrecht ausiiben", 
"die Anfechtung erfolgt" (§§ 5, 9, 13 AnfG.) sind gleichbedeutend. Anspruch und Recht fallen 
zusammen. 

a) So etwa, wenn der Anmelder unter den Umstanden des § 30 Nr. 1 Fall 1 oder des § 31 
dem jetzigen Gemeinschuldner Waren weit iiber Wert verkautt, geliefert und im Versaumnis
verfahren eine noch vor dem Konkurs in Rechtskraft erwachsene Verurteilung des Schuldners 
zur Zahlung des nun angemeldeten Kaufpreises erwirkt hatte. Der die Konkursforderung be
streitende Verwalter klagt mit dem Antrage, festzustellen, daB das behauptete Konkursglaubiger
recht nicht besteht (weil ja der Beklagte den anfechtbaren Forderungserwerb zur Konkursmasse 
zuriickzugewahren hat). Siehe §§ 35, 146 VI KO. § 256 ZPO. Meist klagt auch der Konkursver
walter auf Verurteilung des Anfechtungsgegners zur Leistung, z. B. zur Riickiibereignung ver
schenkter Inhaberpapiere an die Konkursmasse. Die mit der Einzelanfechtung begehrte 
Leistung besteht, wie obenS.1l2 bemerkt, regelmaBig in einemDulden des anfechtbar vereitelten 
Zwangszugriffs. Der Einzelglaubiger klagt also z. B. dahin: den Gegner zu verurteilen, daB er 
wegen einer Darlehnsforderung von 10000 Goldmark mit Zinsen zu vier yom Hundert seit 
1. Februar 1924 und 300 Goldmark Kosten die Zwangsvollstreckung in das Wohnhaus Markt
platz 10 in Felden, Grundbuch fiir Felden, Bd. 1 Blatt 22, so zu dulden habe, als gehOrte das 
Grundstiick noch zum Vermogen des N. N. (des Schuldners); nicht aber, wie der Antrag haufig 
lautet, dahin: anzuerkennen, daB die tJbereignung des Grundstiickes an den Beklagten dem 
Klager gegeniiber unwirksam sei (die richterliche "Anerkennung" ware in Wahrheit die nach 
§ 9 AnfG. zu vermeidende bloBe Feststellung, mit einer rechtsgeschaftlichen Anerkennung 
durch den Beklagten aber wiirde dem Anfechtungszwecke gar nicht gedient sein). Vgl. § 139 
ZPO. Eine Klage des Anfechtungsgegners auf Feststellung des Nichtbestehens des yom 
Einzelglaubiger behaupteten Riickgewahrschuldverhaltnisses kann unter den allgemeinen Vor
aussetzungen des § 256 ZPO., besonders nach einer Ankiindigung gemaB § 4 AnfG., recht wohl 
zulassig sem. Vgl. RG. Bd. 77, S. 65. Um so zweifelloser besteht dieseStatthaftigkeit gegeniiber 
einer yom Konkursverwalter behaupteten Riickgewahrpflicht. 

8* 
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barkeit ein unmittelbar im Gesetze begriindetes RiickgewahrschuldverhaItnis dar
stellt, kann die Anfechtungsklage als solche weder im Gerichtsstande des Ortes der 
Vertragserfiillung (§ 29 ZPO.) noch in dem der unerlaubten Handlung (§ 32 ZPO.) 
erhoben werden. Ebensowenig ist fiir die Klage auf Riickgewahr anfechtbar ver
auBerter Liegenschaften oder Liegenschaftsrechte der dingliche Gerichtsstand des 
§ 24 ZPO. begriindet. Noch besteht die ausschlieBliche Zustandigkeit des § 771 ZPO. 
fiir die Klage auf Riickgewahr eines anfechtbaren Vollstreckungserwerbes1 ). Fiir die 
Regel kommt als Gerichtsstand der Anfechtungsklage der Wohnsitz (Sitz) des Be
klagten zur Zeit der Klagerhebung in Betracht (§§ 13ff. ZPO.). Die sachliche Zu
standigkeit bestimmt sich nach dem Werte des Gegenstandes der beanspruchten 
Riickgewahr, bei Anfechtungsklagen auf Zahlung einer Geldsumme also durch diese, 
bei Klagen auf Naturalrestitution nach dem durch richterliches Ermessen (§ 3 ZPO.) 
zu schatzenden Restitutionswerte. Der die AusschluBfristen (§ 41 KO., § 12 AnfG.) 
wahrende Zeitpunkt der Klagerhebung liegt in der Zustellung der Klageschrift 
an den Anfechtungsgegner (§ 253 mit §§ 496 III, 498 III ZPO. i. F. v. 13.5.1924, 
RGBI. I S. 437). Dagegen reicht die Zustellung eines bloB vorbereitenden Schrift
satzes oder irgendwelche (schriftliche oder miindliche) auBergerichtliche Anfech
tungserklarung zur Einhaltung der Anfechtungsfristen nicht aus. Durch Wider
klage wird der anfechtungsrechtliche Riickgewahranspruch nach MaBgabe des § 281 
ZPO. in der Neufassung nach Art. II 1 YO. v. 22. 12. 1923 (RGBI. I, S. 1239) er
hoben, nun also bereits durch Zustellung der Widerklageschrift, im amtsgericht
lichen Verfahren auch durch eine Mitteilung im Sinne des § 496 IV ZPO.2). 

2. Durch Einrede oder Gegeneinrede im prozeBrechtlichen Sinne (exceptio 
oder replica Pauliana) wird der Anfechtungsanspruch im Anwendungsgebiete des 
§ 128 ZPO. erst erhoben, wenn das Verteidigungsmittel in der miindlichen Ver
handlung vorgebracht wird3 ). Rechtshangigkeit des Riickgewahranspruchs begriin
den Einrede und Gegeneinrede nicht; aber als gerichtliche Geltendmachung wahren 
sie die Anfechtungsfristen. 

3. Soweit der anfechtungsrechtliche Riickgewahranspruch auf Zahlung einer 
Geldsumme geht, ist er mahnfahig und wird fristwahrend durch Zustellung des 
Zahlungsbefehls erhoben (§ 696 III ZPO. i. F. v. 13_ 5. 1924). 

1) Anders fiir den Bereich des § 30 standig das RG. (z. B. Bd. 18, S.393; Bd. 30, S.397; 
Bd. 40, S.372). Siehe dagegen LZ. 1908, Sp. 611; 1910, Sp.228; 1915, Sp.1527. 

2) Teilklagen wahren, wie bisher gemeinhin angenommen wird, den Anfechtungsanspruch 
nur fiir den eingeklagten Teilbetrag. Bei dieser Auffassung wird die Teilklage, so erwiinscht sie 
im Interesse der Kostenersparung sein kann, fast ganz entwertet. Bezeichnenderweise stellt 
neuestens das RG. Bd. 102 S. 383 die Frage dahin. Sie bedarf sorgfaltiger Nachpriifung, auch fiir 
verjahrbare Anspriiche. 

3) Wird die miindliche Verhandlung nach § 7 EntlVO. i. F. v. 13. 5. 1924 verdrangt, 
dann wirkt der prozeBordnungsmaBige Zugang der schriftlichen Anfechtungserkliirung gleich 
einem Vorbringen in miindlicher Verhandlung. Dieser Erfolg steht aber erst fest, wenn das Ge
richt (was trotz der Parteieinigung seinem Ermessen iiberlassen bleibt) in der Tat ohne miindliche 
Verhandlung erkennt. Den Hauptfall einer "Erhebung des Anfechtungsanspruchs im Wege der 
Einrede" (§ 5 AnfG.) bildet der, daB der anfechtungsberechtigte Einzelglaubiger die Anfechtbar
keitdem Dri ttwiders pruche (§ 771 ZPO.) dessen entgegen halt, der am Objekte des GlAubiget
zugriffs ein Recht anfechtbar erworben, also z. B. der Ehefrau des Schuldners, die das Eigentum an 
den jetzt durch einen Glaubiger des Mannes gepfiindeten Mobeln oder Wertpapieren binnen der 
letzten zwei Jahre vor Erhebung der Anfechtungseinrede durch Schenkung yom Manne erlangt 
hat (§ 3 Nr. 4 AnfG.). Die Bedeutung des § 5 AnfG. erschOpft sich keineswegs darin, daB er die 
Erhebung der Einrede vor Erlangung des Vollstreckungstitels verstattet. Er stellt vor allem klar, 
daB die Anfechtbarkeit durch Einrede (im Sinne der ZPO.)geltendgemachtwerden kann, was 
um so wertvollerist, als jede der verschiedenenAnfechtungstheorien hier auf konstruktive Schwie
rigkeiten stoBt. GEIB (Arch. Ziv. Prax. 119, 157f£.) widmet diesen Dingen eindringliche Unter
suchungen. Er lehrt aber, im Beispielsfalle liege eine Einrede weder im Sinne des BGB. noch 
in dem der ZPO. vor, und will dem Pfiindungspfandgliiubiger auch nach Ablauf der Anfech
tungsfristen die Geltendmachung der Anfechtbarkeit zur Abwehr der Widerspruchsklage zu
gestehen. 
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II. Das konkursmaBige Anfechtungsrecht auszuiiben, ist ausschlieBlich der 
Konkursverwalter ermachtigt (§ 36). Denn ihm obliegt die Aufgabe, die zur ge
meinschaftlichen Befriedigung der Konkursglaubiger dienende Masse zu sammeln 
und ihrer Bestimmung zuzufiihren (§§ 117, 149££.). Der Riickgewahranspruch selbst 
aber wird als Bestandteil dieser Masse behandelt (§ 37). Wie andere Masserechte 
(§ 6) iibt daher der Konkursverwalter den Riickgewahranspruch in Zwangsvertretung 
des Massetragers, wenngleich zum Vorteile der Konkursglaubiger, ausi). Parteieide 
hat der Verwalter nach § 473 I ZPO. zu leisten. Der Gemeinschuldner und die ein
zelnen Konkursglaubiger sind zeugnisfahig. Hinsichtlich des riickzugewahrenden 
Anfechtungsgegenstandes erscheint der Gemeinschuldner im Sinne des § 445 ZPO. 
als Rechtsvorganger des Anfechtungsgegners. Bei der Einzelanfechtung da
gegen verfolgt jeder Glaubiger den Riickgewahranspruch als eigenes Recht und im 
eigenen Namen. Es stehen so viele Anfechtungsanspruche nebeneinander, als 
benachteiligte Glaubiger vorhanden sind. Mehrere konnen als einfache Streitge
nossen (§§ 60, 61 ZPO.) zusammen, sie konnen aber auch einzeln die Anfechtungs
klage erheben. Soweit der Anfechtungsgegner die geschuldete Riickgewahr an einen 
Anfechtungsberechtigten bewirkt, befreit er sich zugleich gegeniiber den Kon
kurrenten. Weder die Erhebung der Einzelklage noch die Erstreitung eines obsiegen
den Urteils noch dessen Rechtskraft begriinden einen V orr ang zugunsten des Einzel
glaubigers. Ja selbst die Erwirkung einer dinglichen Sicherheit (z. B. durch Pfandung 
oder Liegenschaftsbeschlagnahme) und die Befriedigung des Einzelglaubigers hat, 
wenn sie unter den Anzeichen des Konkurses erfolgt, nur einen unsicheren Bestand2). 

"Anfech tungs befugt" ist der Einzelglaubiger nach § 2 AnfG. erst dann, 
wenn seine Forderung gegen den SchuIdner fallig, vollstreckbar und uneinbringlich, 
also ihre Beitreibung aus dem dem Schuldner noch verbliebenen Vermogen frucht
los versucht oder aussichtslos ist. Erst damit rechtfertigen sich Klage und VoU
streckung gegeniiber dem Dritterwerber3). 

Der Anfechtungsanspruch des Einzelglaubigers steht und fallt mit seiner 
Forderung. Mit ihr geht er fiber und unter. Er flihrt insofern ein unselbstandiges 
rechtliches Dasein. Darum stellt er aber doch gegeniiber der Forderung des benach-

1) Entsprechende Vereinfachungen der rechtlichen Behandlung ergeben z. B. die §§ 171 II, 
217 II HGB., § 1978 II BGB. Siehe oben S. 12 Note 3. 

2) Da sie im spateren Konkurse nach § 13 III AnfG. der besonderen Konkursanfechtung 
unterliegt. Siehe unten IV 1. 

3) Das Rechtsschutzinteresse fiir eine Klage auf Verurteilung des Schuldners selbst 
zur (alsbaldigen) Leistung liegt, was ein UmkehrschluB aus den §§ 257-259 ZPO. bestatigt, im 
allgemeinen schon dann vor, wenn die Forderung gegen ihn entstanden und fallig, aber unerfiillt 
ist, also das Bediirfnis der Befriedigung aus dem Schuldnervermiigen besteht. Das Rechtsschutz
interesse fiir eine Leistungsklage gegen ii ber dem Dri tten aber, der auf Kosten des Schuldner
vermiigens anfechtbar erworben hat (§ 9 AnfG.), setzt voraus, daB das Bediirfnis der Be£riedigung 
auch aus diesem Erwerbe (der nicht mehr zum Schuldnervermiigen gehiirt) vorliegt. So 
erklart sich der § 2 AnfG. zwanglos. 1m Konkurse rechtfertigt die Konkurslage ohne weiteres 
das Anfechtungsinteresse. Begriindet (entstanden) ist die Einzelanfechtung wie die Konkurs
anfechtung bereits dann, wenn die allgemeinen und die besonderenErfordernisse des gesetzlichen 
Anfechtungstatbestandes erfiillt sind. Wer erst nach der VermiigensentauBerung Glaubiger 
wird, dessen Anfechtungsrecht kann natiirlich nicht vor dem Glaubigerrecht entstehen, da sich 
ja ihm gegeniiber das Benachteiligungserfordernis nicht friiher erfiillt. Von unserm Standpunkt 
aus stellt der § 2 AnfG., indem er Vollstreckbarkeit, Falligkeit und Uneinbringlichkeit der For
derung verlangt, Vorbedingungen fiir die Zulassigkei t der Anfechtungsklage auf. Fehlt es 
an ihnen, dann ergeht ProzeBabweisung, also ein Urteil, das iiber die Frage, ob das Anfechtungs
recht besteht oder nicht, keinen rechtskraftfahigen Ausspruch enthalt. Damit eine Verurteilung 
des Anfechtungsbeklagten in der Sache statthaft sei, geniigt es, wenn Rechtsschutzbediirfnis (§2) 
und Anspruchsentstehungsgrund (§ 3 AnfG.) im Zeitpunkte der letzten Tatsachenverhandlung 
gegeben sind. 1st der Titel gegen den Schuldner ein erst vorlaufig vollstreckbares oder nur unter 
Vorbehalt erlassenes Urteil, dann solI nach § 10 AnfG. zwar die alsbaldige und unbedingte Ver
urteilung des Anfechtungsbeklagten statthaft, die Vollstreckbarkeit dieser Verurteilung aber (im 
Sinne des § 726 I ZPO.) yom Eintritte der Rechtskraft oder der Vorbehaltlosigkeit jenes Titels 
abhangig zu machen sein. 



118 Die Konkursmasse. 

teiligten Glaubigers einen eigenen neuen Anspruch dar. Deshalb und wegen der 
grundsatzlichen Beschrankung der Rechtskraft auf das Verhaltnis der Parteien zu
einander (§ 325 ZPO.) kann keine Rede davon sein, daB mit rechtskraftiger Ver
urteilung des Schuldners dem Anfechtungsgegner aIle Einwendungen gegen den 
Bestand der zuerkannten Forderung abgeschnitten waren. Noch weniger recht
fertigt sich die Annahme, daB der gegen den Schuldner erwirkte Vollstreckungstitel 
dem Anfechtungsbeklagten die Verteidigung verschranke, fiir solche Titel, die wie 
Vergleiche und vollstreckbare Urkunden (§ 794 Nr. 1 u. 5 ZPO.) der Rechtskraft 
gar nicht zuganglich sind!). 

III. Die Anfechtungsklage muB bei der Konkursanfechtung innerhalb einer 
einjahrigen, mit Eroffnung des Konkurses beginnenden AusschluBfrist2) 

yom Konkursverwalter erhoben werden. Die Anfechtungseinrede verbleibt ihm auch 
spaterhin. § 41 KO. Die Einzelanfechtung .steht im FaIle des § 3 Nr. 1 AnfG. unter 
einer zehnjahrigen AusschluBfrist, die mit dem Zusammentreffen von Fallig
keit und Vollstreckbatkeit des Hauptanspruchs oder mit der spateren Vollendung 
des anfechtbaren Aktes beginnt. § 12 AnfG. Die Ein- und Zweijahresfristen des 
§ 3 Nr. 2-4 (mit § 3a) AnfG. und nur sie konnen im Wege einer auBergerichtlichen 
Anfechtungsankiindigung nach MaBgabe des § 4 AnfG. verlangert werden3). 

IV. Der Konkurs des Sch uldners setzt der Einzeivollstreckung (§ 14 KO.) 
und damit der ihr dienenden Einzelanfechtung der Konkursglaubiger ein Ziel. 
Par condicio omnium creditorum facta est. Darum gehen die Sonderrechte auf in 
dem als Massebestandteil behandelten, yom Verwalter auszuiibenden Riickgewahr
anspruch des § 37 KO. Auf diesem Gedanken beruhen die Vorschriften des § 13 AnfG. 

1) Nach der Begriindung zum § 2 AnfG. (S. 13) soll der Anfechtungsgegner nur Einwen
dungen haben, die der Schuldner selbst gegen den im Titel bezeicImeten Anspruch vorbringen 
kanne, und dariiber hinaus lediglich geltend Machen diirfen, der Titel sei yom Glaubiger durch 
Kollusion, also in arglistigem Zusammenspielen mit dem Schuldner erwirkt. Auf diesem Boden 
steht bei liDS (anders in Osterreich und in der Schweiz) die vorherrschende Meinung, auch (aber 
oIme einheitliches Prinzip und oIme stichhaltige Griinde) RG. Bd.68. S. 139; Bd. 74, S. 317; 
Bd. 96 S. 338. Der Versuch, ein entsprechendes Ergebnis als Nebenfolge der Vollstreckbarkeit 
zuerklaren (vgl. besondersKuTTNER, Privatrechtl. Nebenwirkungender Zivilurteile, 1908, S. 40 ff. , 
198ff., 225££.), scheitert schon am Mangel einer ausreichenden gesetzlichen Stiitze. Konkurs
anfechtung und Einzelanfechtung haben, soweit sie mit einander korrespondieren, durchaus 
iibereinstimmende Entstehungstatbestande (§§ 31, 32 KO., § 3 AnfG.). Wahrend sich aber im 
Konkurse das Bediirfnis einer Heranziehung anfechtbar entauJ3erter Werte schon aus der Kon
kurslage ergibt, bedarf es bei der Einzelanfechtung der besonderen, im § 2 AnfG. geregelten 
Rechtfertigung. Die Vollstreckbarkeit der Forderung ist nur eine der drei dort aufgestellten 
Voraussetzungen, und sie wiirde, wenn sie wirklich ein Erfordernis fiir die Entstehung des Anfech
tungsrechtes seIber ware, dieses doch nur (von Falligkeit und Uneinbringlichkeit im Sinne des 
§ 2 abgesehen) verbunden mit den Erfordernissen des § 3 AnfG. begriinden kannen, die - wie 
immer der § 2 auszulegen sein mag - den wesentlichsten Entstehungstatbestand enthalten. 
Um eine bloJ3e Nebenwirkung der Vollstreckbarkeit handelt es sich also gewiB nicht. Dagegen 
spricht auch der § 5 AnfG., der eine "Erhebung des Anfechtungsanspruchs" vor Erlangung eines 
Titels gegen den Schuldner verstattet. Wie in den §§ 29ff. KO. bedeutet in den §§ Iff. AnfG. 
das Wort "Glaubiger" die in ihren Befriedigungsaussichten beeintrachtigten Forderungstrager. 
Der Ausdruck hat materiellrechtlichen, nicht formellrechtlichen Sinn. SchlieBlich ware es auch 
bare Willkiir zu behaupten, gegeniiber jedem Vollstreckungstitel, der wider den Schuldner 
vorliege, sei der Anfechtungsgegner auf die Riige der Arglist und auf die nach der letzten "Tat
sachenverhandlung" entstandenen Einwendungen angewiesen. Wie soUte eine derartige Be
schrankung gegeniiber vollstreckbaren Urkunden (vgl. § 797 IV ZPO.) zu begriinden sein? 

2) Die Novelle von 1898 hat an Stelle der Verjahrungsfrist hier wie im § 12 AnfG. eine 
AusschluBfrist gesetzt, ausgehend von der unzutreffenden Annahme, das Anfechtungsrecht 
sei kein Anspruch und darum nicht verjahrbar. So erklart sich die Anpassung an den Wortlaut 
des § 124 BGB. Dieser Irrtum der Redaktoren bindet aber die Auslegung insoweit nicht, als er 
im Gesetze selbst keinen Ausdruck gefunden hat. Den Bediirfnissen des Verkehrs entsprechend 
miissen z. B. die §§ 209, 212 BGB. entsprechende Anwendung finden. Vgl. LZ. 1912, Sp. 204; 
JurW. 1916, S. 1335; 1917. S.659. 

3) Wegen der NichteinrecImung einer Geschaftsaufsicht auf Anfechtungsfristen (hier des 
§ 41 I 3 KO. und des § 12 AnfG.) nach § 75 AufsVO. siehe unten S. 165. 



Die Geltendmachung der Anfechtbarkeit. 119 

1. Der einzelne Konkursglaubiger (nicht der Absonderungsberechtigte als solcher) verliert 
infolge der Konkurseroffnung den Anfechtungsanspruch. Nicht ihm zu seinem Sondervorteile, 
sondern dem Konkursverwalter zum Vorteile der gesamten Konkursglaubigerschaft steht 
wahrend des Konknrses die Weiterverfolgnng vorher erhobener Anfechtungsanspriiche, auch die 
Ausnutzung eines bereits erstrittenen rechtskraftigen Urteils zu (§ 13 I AnfG.). Ja selbst eine 
vor dem Konknrs erwirkte Sicherung oder Be£riedigung hat der Einzelglaubiger, wenn er sie in 
Kenntnis der Zahlungseinstellung oder des Konkursantrags erlangte, unter dem Gesichtspunkte 
des § 30 Nr. 1 Fall 2 KO. an die Masse auszuantworten (§ 13 III AnfG.). Der noch nicht rechts
kraftig entschiedene EinzelprozeB des Konkursglaubigers wird durch den Konknrs gleich einem 
Aktivprozesse des Schuldners unterbrochen, da nun das Recht auf Riickgewahr ein Aktivum der 
Konkursmasse bildet (§ 13 II 1 AnfG.; vgl. § 10 KO., § 240 ZPO.). Der Verwalter kann den Pro
zeB au£nehmen und erforderlichenfalls den Klagantrag erweitern, auch wenn die Fristen der 
Konkursanfechtung (§§ 31, 32 KO.) verstrichen sind, oder - jedoch lediglich nach MaBgabe der 
KO. - eine eigene Anfechtungsklage erheben. Lehnt der Verwalter die Aufnahme ab, so kann der 
ProzeB im Kostenpunkt, aber auch nur insoweit, schon wahrend des Konkurses unter den ur
spriinglichen Parteien ausgetragen werden. § 13 II 2-5. 

2. N ach Be e n di g un g des Konknrses s tehen die Anfechtungsanspriiche wieder den einzelnen 
Glaubigern zu. Ihre schon vor dem Konkurse begriindeten Anfechtungsanspriiche konnen sie 
wieder fiir eigene Rechnung verfolgen, soweit diese Anspriiche nicht durch Verfiignngen des 
Konkursverwalters (Emp£angnahme der Riickgewahr, Verzicht, Stundung) konsumiert sind 
(§ 13 IV AnfG.). Anfechtungsprozesse, die der Konkursverwalter neu erhoben hatte, werden bei 
Konkursbeendignng in der Hauptsache gegenstandslos. Nur im Kostenpunkte konnen sie 
zwischen Schuldner und Anfechtungsgegner ausgetragen werden. Der Eintritt des Einzelglaubi
gers in solche Prozesse ist ausgeschlossen. 

3. In Ansehung des konkursfreien Neuerwerbs steht den Konkursglaubigern die Einzel
anfechtung und fiir ihren Bereich auch die Einzelvollstreckung trotz des § 14 KO. schon wahrend 
des Konkurses frei (§ 13V AnfG.). 

V. Btevisionsgericht in Sachen der Glaubigeranfechtung innerhalb und auBerhalb des 
Konkurses ist seit 1900 ausschlieBlich das Reichsgericht (Art. IX EG.KNov.), wahrend fiir das 
Konknrsprivatrecht im iibrigen dem bayrischen Obersten Landesgericht eine mit dem Reichs
gericht konkurrierende Revisionszustiindigkeit zukommt (§ 8 EG. GVG., §§ 7ff. EG.ZPO.). 



Dritter Abschnitt. 

Das Konknrsverfahren. 

§ 22. 

1. Die Regelung im allgemeinen. 

I. Seinem Gesamtzwecke1 ) nach bildet das Konkursverfahren eine besondere 
Art des biirgerlichen Rechtsganges, aber eben nicht einErkenntnisverfahren, 
sondem ein Zwangsverfahren. Das Konkursgericht als solches hat Rechtsstreitig. 
keiten nicht zu entscheiden 2) und vollzieht die Feststellung der Konkursglaubiger
rechte, soweit sie innerhalb des Konkursverfahrens stattfindet, lediglich in beur
kundender, nicht in erkennender Amtstatigkeit3). Auch als Zwangsverfahren 
reiht sich der Konkurs nicht etwa der "Zwangsvollstreckung" des achten Buches 
der ZPO. ein. Er tritt als gleichzeitige Erfassung alles beschlagsfahigen Schuldner· 
vermogens zugunsten alJer personlicher Glaubiger bei grundsatzlicher Gleichbehand
lung selbstandig neben die Sondervollstreckung4'). Weiterhin bleibt wohl zu beachten, 
daB Sammlung, Verwertung und Ausschiittung der Teilungsmasse iiberhaupt nicht 
Aufgaben des Konkursgerichts, nicht Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens 
sind. Die Gerichtstatigkeit beschrankt sich hier der Hauptsache nach auf Bestellung 
und Dberwachung des Giiterpflegers, dem diese Aufgaben unter Mitwirkung der be
teiligten Glaubiger obliegen5 ). So hat das Konkursgericht in erheblichem Um
fange Verrichtungen wahrzunehmen, die begrifflich der freiwilligen, nicht der streiti
gen Rechtspflege angehoren 6). Dem Endziele nach stellt sich aber das gerichtliche 
Verfahren als Unterart des Zivilprozesses dar. So wird es auch vom Gesetze be
handelt, das erganzend die Vorschriften der ZPO., nicht die des FGG. fiir maBgeblich 
erklart (§ 72). Beispielsweise finden im Konkursverfahren prozeBrechtIiche Vor. 
schriften iiber Verhandlungsleitung, Sitzungspolizei und Gerichtssprache, iiber Mit-

1) Siehe oben § 1. 2) Siehe oben § 2 1. 3) Siehe unten § 25 II. 
4) Die der Einzelvollstreckung (Singularexekution) eigentiimliche Vorbedingung des voll

streckbaren Titels ist mit zweckentsprechender Gestaltung der Gesamtvollstreckung (Universal
exekution) unvereinbar. Zugleich liegt darin, daB die letztere auch auf Antrag des Schuldners 
selbst stattfindet, ein wesentlicher Gegensatz zur Zwangsvollstreckung der ZPO. Seinem Zwecke 
als Zwangsbefriedigungsverfahren wird der Konkurs endlich auch dann gerecht, wenn er nicht 
in eine Verwertung und Verteilung der Masse, sondern in eine andere durch Zwangsvergleich 
bestimmte Befriedigungsart ausmiindet. 

5) Es gibt also kein gerichtliches Verwertungsverfahren und kein gerichtliches Verteilungs
verfahren als Bestandteile des Konkursprozesses. Der Konkursverwalter schaltet nach pflicht
maBigem Ermessen unter personlicher Verantwortlichkeit (§ 82) im allgemeinen Rahmen des 
Gesetzes. Dieses gibt Vorschriften in den §§ 118-125 iiber Ermittelung, Festlegung und Sicherung, 
in den §§ 127-137 iiber Verwaltung und Verwertung, in den §§ 149-172 iiber Verteilung der 
Masse. Wegen der zwiespaltigen Bedeutung des Ausdrucks "Teilungsmasse" siehe unten § 26 I. 

6) Siehe unten § 23 II. 
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wirkung des Gerichtsschreibers und Aufnahme von Protokollen in den Terminen des 
Konkurses, iiber AusschlieBung und Ablehnung von Gerichtspersonen, iiber ProzeB
fahigkeit, Vertretung und Beistandschaft, iiber die Art der Beweisaufnahme und 
iiber das Beschwerdeverfahren sinngemaBe Anwendung. 

II. Die Haupteigentiimlichkeiten des Konkursverfahrens sind: 
1. Die Miindlichkeit ist freigestellt (§ 73 1)1). Darum sind die Entschei

dungen, die das Konkursgericht als solches erlaBt, Beschliisse, nicht Urteile. 
Ais Rechtsmittel kommt dementsprechend nur die Beschwerde in Betracht, diese 
mit der MaBgabe, daB aIle nicht fiir unanfechtbar erklarten Entscheidungen im Kon
kursverfahren der Beschwerde, und zwar stets der sofortigen Beschwerde (im 
Sinne des § 577 ZPO.) unterliegen2). Beschwerdefahig sind danach auch Zweck
maBigkeitsanordnungen, die das Konkursgericht nach freiem Ermessen zu treffen 
hat3 ). Die Befugnis zur Beschwerde hat jeder, des sen Rechtslage durch die Ent
scheidung beeintrachtigt (beschwert) wird, besonders ein abgewiesener Antrag
steller'). Entscheidungen des Beschwerdegerichts werden erst wirksam mit Eintritt 
der Rechtskraft (§ 705 ZPO.), wenn ihnen das Beschwerdegericht nicht eigens die 
sofortige Wirksamkeit beilegt (§ 74)5). Die Termine des Konkurses (§§ 110, 141, 162, 
179) sind keine Streitverhandlungen vor einem erkennenden Gericht (im Sinne des 
§ 128 ZPO.) und eben darum nicht offentlich (§ 169 GVG. i. F. v. 22. 3. 1924). 

2. Der Untersuchungsgrundsatz (die Offizialmaxime) gilt insofern, als 
das Konkursgericht nicht nur zur Vorbereitung der ihm obliegenden konkursleitenden 
MaBnahmen, wie der Eroffnung oder Einstellung des Verfahrens, der Bestatigung 
oder Verwerfung eines Zwangsvergleichs, sondern auch zur Klarung von anderen 
den Konkurs beeinflussenden Verhaltnissen, wie etwa zu der vom Verwalter erbetenen 
Information iiber die Aussichten einer im Ermessen des Verwalters stehenden 
ProzeBfiihrung, die erforderlichen Ermittelungen anzuordnen ermachtigt und ver
pflichtet ist (§ 75). Unter diesem Gesichtspunkte kann das Konkursgericht schrift
Hche Auskiinfte von Amts- und Privatpersonen einholen, Akten und Buchausziige 
beischaffen, Zeugen und Sachverstandige prozeBordnungsmaBig vernehmen. Ein
griffe in die Selbstverwaltung sind ihm damit nicht gestattet. Auch setzen wichtige 
EntschlieBungen (z. B. in Fallen der §§ 84, 99, 103, 202) einen Antrag Beteiligter 
voraus. 

3. Amts betrie b (Offizialbetrieb) findet insofern statt, als die Konkurstermine 
und die Anmeldefrist von Amts wegen zu bestimmen und bekanntzumachen (§§ nof., 

1) Wie fiir Entscheidungen des Vollstreckung~gericht~ (§ 764 III ZPO.). Gegen~atz: § 128 
ZPO. Wo die KO. vorschreibt, die Beteiligten vor der Entscheidung zu "horen", wie z. B. in 
FiiJIen der §§ 84 II, 95, 101 II, 105 II, 203 II, verlangt sie nur, daB ihnen vorher Gelegenheit 
geboten werde, l'ich miindlich oder schriftIich zu au/3em (vgl. den Wortlaut des § 136 IV GVG. 
i. F. v. 22. 3. 1924). 

2) Wie die Entscheidungen, die im Zwangsvollstreckungsverfahren ohne miindIiche Verhand
lung ergehen konnen (§ 793 ZPO.). Fiir unanfechtbar erklart die KO. z. B. die Entscheidungen 
der §§ 163, 190. Die Anfechtbarkeit des Eroffnungsbeschlusses beschrankt sie subjektiv im § 109. 

3) Wie etwa in Fallen der §§ 87 I, 135 II. 
') Dem Konkursverwalter kann die Beschwerde zustehen kraft eigenen Rechts (z. B. 

wegen unzulangIicher Bemessung der ihm nach § 85 gebiihrenden Ersatz- und Vergiitungsan
spriiche) oder wegen Verletzung der von ihm wahrzunehmenden fremden Interessen (z. B. wenn 
das den Konkurs einstellende Gericht mit Unrecht MasseunzulangIichkeit im Sinne des § 204 an
genommen hat). Die Beschwerdebefugnis des Gemeinschuldners oder eines einzelnen Glaubigers 
wird durch die des Konkursverwalters nicht verdrangt. GlaubigerausschuB und Glaubigerver
sammlung hat das Gesetz mit Beschwerderechten nicht ausgestattet. 

5) Dami t soIl wiederholter Wechselin der MaBge bIichkei t folgenschwerer Beschliisse verhiitet 
werden. Hat etwa das Amtsgericht den Konkurs eroffnet, das Landgericht auf Beschwerde 
(§ 109) den EroffnungsbeschluB aufgehoben, dann bleibt dieser mangels gegenteiliger Anordnung 
noch so lange wirksam, bis der AufhebungsbeschluB des Landgerichts die Rechtskraft erlangt. 
Bestatigt hier das Oberlandesgerichtauf weitere Beschwerde (§ 568 ZPO.) den amtsgerichtlichen 
EroffnungsbeschluB, dann brauchen die MaBnahmen der §§ 110, 111 nicht neuerdings getroffen 
zu werden. Der Konkursbeschlag (§§ 6f£.) hat keine Unterbrechung erlitten. 
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162, 179) und als alle Entscheidungen, auch die verkiindeten 1), den Beteiligten von 
Amts wegen zuzustellen sind (§ 73 II). Durch offentliche Bekanntmachung 
werden die Einzeizustellungen ersetzt (§ 76). 

Die offen tliche Bekann tmachung spielt nach der Natur des Konkurses eine bedeut
same Rolle im Verfahren. Sie geht regelmaBig yom Konkursgericht (Hauptfalle: §§ 81, 93, 98, 
Ill, 116, 163, 190, 198, 203, 205), vereinzelt yom Konkursverwalter aus (§ 151), muB mindestens 
einmal im Amtsverkiindungsblatte des Konkursgerichts erscheinen und gilt als bewirkt mit 
Ablauf des zweiten Tages seit der Ausgabe (d. h. dem tatsachlichen Erscheinen) des die Ein
riickung oder (bei wiederholter Insertion) die erate Einriickung enthaltenden Amtsverkiindungs
blattes (§ 76 I). Das Konkursgericht kann nach Ermessen weitere Publikationen durch andere 
Blatter (z. B. Lokalzeitungen) oder in anderer Weise (z. B. Anschlag an die Gerichtstafel, im 
Gemeindehaus, auf der Borse) anordnen (§ 76 II). Die offentliche Bekanntmachung wirkt als 
Zustellung an alle Beteiligten, sogar in solchen Fallen, in denen (wie z. B. nach § 111 III) be
sondere Zustellung vorgeschrieben ist (§ 76 III). Dieser wichtige und zweckmaBige Rechtssatz 
ermoglicht es, alle Einzelzustellungen (vgl. § 73 II) durch eine einheitliche Bekanntmachung zu 
eriibrigen und eine einheitlich beginnende Beschwerdefrist gegeniiber allen Beteiligten in Lauf 
zu setzen (§ 76 I 2 KO. mit § 577 II 1 ZPO.). Wo das Gesetz (wie im § III III) Sonderzustellungen 
vorschreibt, hat das Gebot neben der offentlichen Bekanntmachung nur den Sinn einer Ord
nungsvorschrift. VerstoBe beeintrachtigen also die Wirksamkeit der in der Bekanntmachung zu 
erblickendenZustellung nicht. Nach §77 konnen jene Sonderzustellungen schon durch Auf
ga be zur Post (Einwurf in den Briefkasten, Einlieferung am Postschalter, §§ 175, 213 ZPO.) im 
Gegensatze zur tatsachlichen Vollziehung "durch die Post" bewirkt werden2 ). 

4. Auf den Konkurs haben die Gerichtsferien (wie auf die ZwangsvoIl
streckung) keinen EinfluB. § 202 GVG. i. F_ v. 22. 3. 1924. 

III. Das Konkursverfahren wird eroffnet und beendigt durch Beschliisse des 
Konkursgerichts. Die Eroffnung setzt stets einen Antrag voraus. 

§ 23. 

2. Das Konkursgericht. 
I. Zustandigkeit. 
1. Fiir das Konkursverfahren ist ausschlieBlich zustandig: das Amts

gericht 3 ) der gewerblichen Niederlassung (d. h. der zum unmittelbaren und 
selbstandigen GeschaftsabschluB ermachtigten Betriebsstelle, vgl. § 21 ZPO.), und 
zwar der Hauptniederlassung des Schuldners, erganzend das Amtsgericht seines 
allgemeinen Gerichtsstandes (§ 71 I "seine" gegen § 238 I "eine"). Sind an sich 
mehrere inlandische Amtsgerichte ortlich zustandig, weil z. B. der Schuldner einen 
mehrfachen Wohnsitz hat (§ 7 II BGB. mit § 13 ZPO.), so entscheidet der Erstantrag 
(§ 71 II)4). 

1) 1m Gegensatze zum § 329 III ZPO. 
2) Einige wichtige Beschliisse miissen nach der KO. (§§ III II, 116, 163 III, 190 III, 198 II, 

205 II) auszugsweise auch durch den Reichsanzeiger veroffentlicht werden. Die Kosten 
haben sich in der Zeit des Wahrungsverfalles oft als driickend, mitunter als uneinbringlich er
wiesen. Daher hat die YO. v. 14. II. 1924 iiber die Einschrankung offentlicher Bekannt
machungen (RGBl. I S. 119) im § 3 I diese Reichsanzeigerpublikationen, abgesehen von den 
Fallen der Eroffnung und der Wiederaufnahme des Konkurses (§§ 111, 198), aufgehoben. 1m 
§ 3 IIbesei tigt die YO. das Ge bot offentlicher Bekann tmachung des Vergleichstermines (§ 179 KO.). 
Siehe LZ. 1924, Sp.8. 

3) 1m Auslande sind noch vielfach Kollegialgerichte mit den Aufgaben des Konkurs
gerichts betraut. Nach Durchfiihrung des Gedankens der Selbstverwaltung und nach Beseitigung 
der vis attractiva concursus [oben § 2 I] war.es angemessen, dem Einzelrichter nicht nur die 
obervormundschaftliche (Anordnung und "Oberwachung der Giiterpflege), sondern auch. die 
noch verbliebene prozessuale Richtertatigkeit zuzuweisen. Eine Abschiebung von Richterauf
gaben auf Gerichtsschreiber, wie sie das EntlG. Art. VI hinsichtlich der wichtigsten Funk
tionen des Vollstreckungsgerichts vorsieht, ist nicht zugelassen. 

4) ~o die Pravention der Beantragung, nicht der Eroffnung des Konkurses. Der 
Antrag legt die Zustandigkeit fest; ein spaterer Wandel der sie begriindenden Umstande (z. B. 
Wegzug des Schuldners) hebt die Zustandigkeit nicht auf (§ 72 KO. mit § 263 Nr. 2 ZPO.). Die 
Rechtskraft des Eroffnungsbeschlusses heilt einen Mangel der Zustandigkeit. Abweichend yom 
§ 71 bestimmt der § 214 (vgl. § 236) den Gerichtsstand des NachlaBkonkurses. 
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2. Hat der Schuldner im Deutschen Reiche keinen allgemeinen Gerichtsstand, 
aber "eine" gewerbliche Niederlassung, so ist beim Gerichte dieser Niederlassung ein 
Inlandskonkurs moglich, jedoch nur in Beschrankung auf das Inlandsver
mogen (§ 238 I). Wenn der Schuldner im Reiche weder einen allgemeinen Gerichts
stand noch eine Niederlassung hat, aber ein Gut bewirtschaftet oder fiir sich 
bewirtschaften laBt, so kann beim Amtsgericht der Gutswirtschaft ein Konkurs iiber 
das Inlandsvermogen eroffnet werden (§ 238 II). Fehlt auch ein solches Gut im 
Inlande, so ist ein Konkurs iiber das Inlandsvermogen ausgeschlossen und nur 
die Einzelvollstreckung in dieses Vermogen verstattet. Dies alles gilt ohne Riicksicht 
darauf, ob der Schuldner Inlander oder Auslander ist. 

II. Aufgaben. 
1. Begrifflich lassen sich zwei verschiedenartige Gruppen von Obliegenheiten 

des Konkursgerichts unterscheiden: 
a) Prozessuale Aufgaben des Konkursgerichts sind besonders die Er

offnung (§§ 102f£') und Beendigung des Konkursverfahrens (§§ 163, 190, 202f£.), 
die Anordnung von SicherheitsmaBregeln (§ 101, 106, 1l0, 113), die Entscheidung iiber 
ungewisse Stimmrechte (§§ 95, 96) und iiber Einwendungen gegen die Verteilungs
plane des Verwalters (§§ 158, 162)1). 

b) Dagegen _gehOrt begrifflich der freiwilligen Gerichtsbarkeit an die 
Ernennung und Uberwachung des Verwalters (§§ 78f£., 1l0)2), die Bestellung eines 
vorlaufigen Glaubigerausschusses (§ 87), die Honorarfestsetzung (§§ 85, 91), die Be
rufung und Leitung der Glaubigerversammlungen (§§ 93ff., 1l0, 179; vgl. § 99), die 
Beurkundung des Priifungsergebnisses (§ 145), die Hinterlegungsanordnung (§ 169) 
und die Bestatigung oder Verwerfung eines Zwangsvergleichs (§§ 184ff. KO.)3). 

2. Nach positi vem Recht unterliegen "Entscheidungenim Konkursverfahren", 
auch soweit Sle begrifflich Administrativakte darstellen, der sofortigen Beschwerde 
des Zivilprozesses (§§ 73 III, 72 KO. mit § 577 ZPO.), nicht etwa - wie Be
schliisse des V ormundschaftsgerichts - dem Beschwerdeverfahren der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit (§§ 19ff., 57f£. FGG.). So z. B. auch die Ernennung des Konkurs
verwalters (§ 78 I), die Festsetzung seiner Gebiihren (§ 85), die Bestatigung oder Ver
werfung des Zwangsvergleichs (§ 189). Einzelne Entscheidungen sind fur unanfecht
bar erklart (z. B. §§ 95, 96, 163, 190). 

3. Scharf zu scheiden von der Tatigkeit des Konkursgerichts als solchen sind 
Verrichtungen, die "das Amtsgericht, bei welchem das Konkursverfahren anhangig 
ist", als Vollstreckungsgericht (§ 125) oder als ProzeBgericht (§§ 146 II, 164 III, 206) 
wahrzunehmen hat. 

§ 24. 
3. Das Eroffnungsverfahren. 

I. Die Konkursvoraussetznngen. 
Der Konkurs hat seine besonderen Zulassigkeitserfordernisse. Er darf nur er

offnet werden, wenn ein ausreichender sachlicher Grund und ein ordnungsmaBiger 
Antrag vorliegt. 

1. Konkursgrund ist in der Regel die Zahlungsunfahigkeit, d. h. das 
auf dem Mangel von Zahlungsmitteln beruhende andauernde Unvermogen des 
Schuldners, seine falligen Geldverbindlichkeiten im wesentlichen noch zu berichtigen. 
Der Zustand der Zahlungsunfahigkeit kann auf verschiedene Weise kund werden. 

1) Rechtsstreitigkeiten, die aus AnIaB des Konkurses iiber behauptete Aus- oder Ab
sonderungs-, Anfechtungs-, Konkurs- oder Masseglaubigerrechte entstehen, sind auBerhaIb 
des Konkursverfahrens vor den zustandigen ProzeBgerichten auszutragen. Siehe oben S.3. 

2) Dagegen Iiegt heute die Sammlung, Verwaltung, Verwertung und Verteilung nicht 
mehr in der Hand des Konkursgerichts, sondern des von ihm iiberwachten Konkursverwal
ters. Siehe oben S. 3. 

3) Vgl. die Parallele der §§ 1774, 1789, 1822 Nr. 12, 1837, 1886ff., 1915 BGB., § 35 FGG. 
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Seine Haupterscheinungsform - aber nicht einen selbstandigen Konkursgrund -
bildet die Zahlungseinstellung des Schuldners (§ 102). Die Zahlungsunfahigkeit 
kann sich aber auch anders air, im Verhalten des Schuldners offenbaren1 ). 

Verschieden von der Zahlungsunfahigkeit (lnsolvenz) ist die Dberschuldung 
(lnsuffizienz), d. h. das Dberwiegen der Passiven iiber dieAktiven2 ). Da die werbende 
Kraft der menschlichen Personlichkeit und das ihr geschenkte Vertrauen (ihr Kredit) 
im Verkehrsleben Vermogen bedeuten, ware es verfehlt, bei natiirlichen Personen und 
bei Gesellschaften mit individualistischem Geprage (§ 209 I) die Dberschuldung als 
Konkursgrund geniigen zu lassen3 ). Anders liegt die Sache bei der kapitalistischen 
Gesellschaft und beirn Nachlasse. Bei ersterer, besonders bei der Aktiengesellschaft, 
ist auch die Dberschuldung (§§ 207, 213 KO., vgl. § 63 I GmbHG.), beirn Nachlasse 
n ur die Dberschuldung Konkursgrund (§§ 215, 236): dort erscheint eine Weiterfiih
rung des iiberschuldeten Unternehmens fiir Glaubiger und Aktionare besonders ge
fahrlich; hier liegt eine in ihrer Entwicklung abgeschlossene Haftungsmasse vor4). 

Das Konkursverfahren ist auf eine Mehrheit konkurrierender Glaubiger an
gelegt. DaB sich aber eine solche Mehrheit melde, setzt unsere KO. nicht voraus. 
Der Konkurs bietet auch zugunsten eines einzelnen Glaubigers die Moglichkeit, das 
gesamte Schuldnervermogen auf einmal in Beschlag zu nehmen und die Haftungs
masse im Wege der besonderen Konkursanfechtung des § 30 zu erweitern5). 

1) Siehe oben S.103. 
D) Dar Schuldner kann trotz tiberwiegens der Passiven zahlungsfahig sein, weil er Kredit 

genieBt, und trotz tJberwiegens der Aktiven zahlungsunfiihig, wenn die Aktiven (etwa als Liegen
schaften zur Zeit einer Grundstiickskrise, als derzeit unkiindbare Hypotheken, als .Auslandswerte) 
zur Befriedigung der drangenden Glaubiger nicht bereit stehen. Heute zeitigt die allgemeine Zah
lungsmitteJknappheit und Kreditnot viele Faile der Zahlungsunfahigkeit ohne Vberschuldung. 
Bei normaler L!l.ge der Volkswirtschaft fallen Zahlungsunfahigkeit und tJberschuldung meist 
zusammen. 

3) Der Konkursgrund des gemeinenRechts war die "Oberschuldung (Vermogensunzulang
lichkeit). Nach dem Vorgang italischer Statuten hat das franzosische Recht fiir den kaufmauni
schen Konkurs der Zahlungsunfahigkei t entscheidendes Gewicht beigelegt, aber so, daB es 
nicht diese seIber, sondem ihre Haupterscheinungsform, die Zahlungseinstellung (cessation 
des paiements), zum Konkursgrunde stempelte. Noch heute beherrscht die Regelung des 80.437 
c. com. weite Gebiete des .Auslandes. Unser § 102 sucht sie zu verbessern: Konkursgrund ist die 
Zahlungsunfahigkeit, Zahlungseinstellung ihr wichtigstes Kennzeichen, aber nicht ihr einziges. 
Die Vberschuldung, wie das wiederholt im Reichstag beantragt wurde, auch beim Einzelschuld
ner als Konkursgrund geniigen zu lassen, ware ein Riickschritt schlimmster .Art, der einem kapi
talschwachen Untemehmen den .Aufstieg, einem notleidenden, wenn auch noch so gut kredi
tierten, die Rettung verschranken und die Zahl der Konkurse verhangnisvoll steigem miiBte. 
Das neue osterreichische Recht folgt im § 68 KO. v. 1914 fast wortlich unserm § 102. Die hier 
wie dort erorterte Streitfrage, ob die Zahlungseinstellung eine widerlegbare oder eine unwider
legbare Vermutung der Zahlungsunfahigkeit bilde, ist miiBig. 1m Bereiche des Untersuchungs
grundsatzes (§ 75) haben Erleichterungen der Beweisfiihrung iiberhaupt keinen Sinn. Die Be
deutung des § 102 II liegt darin, gegeniiber einer die vorausgehenden Gesetze beherrschenden Be
griffsverwirrung klarzustellen, daB die Zahlungseinstellung nicht seIber Konkursgrund, sondern 
nur ein Anzeichen (wenn auch das wichtigste) des Konkursgrundes ist. Vorgespiegelte Zahlungs
einstellung bindet den Richter nicht. Echte hat ihren Grund in der Zahlungsunfahigkeit. Ihr 
gegeniiber kommt begrifflich eine Widerlegung nicht in Frage. Zur Zahlungsunfahigkeit gehOrt 
andauernder, nicht nur voriibergehender Mangel an Barmitteln. Wenn eine Sparkasse vor 
dem plotzlichen Ansturme der verangstigten Einleger ihren Betrieb schlieBt, aber nach kurzer 
Stockung wieder iiber die erforderlichen Barmittel verfiigt, war ihr Leistungsunvermogen keine 
Zahlungsunfahigkeit, die SchlieBung des Geschafts keine Zahlungseinstellung . .Auch muB das 
Unvermogen die fiilligen Geldschulden im allgemeinen treHen. Vereinzeltes .Ausbleiben der 
Leistung geniigt nicht, vereinzeltes Leisten aber ist mit dem Begriffe der Zahlungsunfahigkeit 
vereinbar. Ein Unternehmer, der seine Alltagsbediirfnisse bar bestreitet, seine .Angestellten recht
zeitig entlohnt und selbst einzelne erheblichere Riickstande zu zahlen vermag, ist gleichwohl 
zahlungsunfahig, wenn er die Allgemeinheit seiner drangenden Glaubiger nicht rechtzeitig be
friedigen kann. 

4) Fiir den Genossenschaftskonkurs gilt Besonderes. Dariiber unten S.152. 
5) Vgl. RG. Zivils. Bd. 11, S.42; Strafs. Bd.39, S.327. Das osterreich. Recht fordert eine 

Mehrheit von mindestens zwei Konkursglaubigem oder (bezeichnenderweise) ein Konkurs
glaubigerrecht und einen Anfechtungsanspruch (§ 73 KO. von 1914). 
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2. ZumKonkursantrag istregelmaBigsowohl der (kiinftige) Gemeinschuldner 
als jeder (kiinftige) Konkursglaubiger berechtigt (§ 103). Der Antrag kann schrift
lich eingereicht oder zu Protokoll des Gerichtsschreibers erklart werden (vgl. § 496 II 
ZPO.). Der Schuldner hat den Antrag durch Einreichung einer Vermogensiibersicht 
zu stiitzen (§§ 104, 101 II)l). Die Zulassigkeit eines Glaubigerantrags setzt Glaub
haftmachung der Konkursforderung und des Konkursgrundes voraus (§ 105 I). 
Sofort nach der Antragstellung kann das Konkursgericht zweckdienliche Sicherungs
maBregeln anordnen, Siegelanlage, Sequestration wertvoller Vermogensstiicke, 
Inhaftnahme des Schuldners verfiigen und namentlich ein allgemeines VerauBe
rungsverbot an dies en erlassen (§ 106)2). 

Eine Pflicht zur Konkursbeantragung besteht nur in besonderen Fallen. 
So fiir die Organe juristischer Personen des biirgerlichen und des offentlichen Rechts 
bei Dberschuldung3), fiir die Organe handelsrechtlicher Korperschaften bei Dber
schuldung und bei Zahlungsunfahigkeit4) , fiir Erben und NachlaBverwalter bei 
NachlaBiiberschuldung5 ). Diese Pflicht steht unter strenger Verantwortlichkeit 
fiir den durch ihre Versaumung verursachten Schaden, bei den handelsrechtlichen 
Korperschaften auch unter schwerer Strafbarkeit und hat sich als ein zweischnei
diges Schwert erwiesen. Gedacht als MaBnahme zum Schutze der Glaubiger, bei 
Korperschaften auch der Mitglieder, gereicht sie denen, die sie schiitzen solI, nicht 
selten zulli Unsegen. Sie vereitelt Sanierungen und fordert den Zusammenbruch. 
Durch Verordnungen der Kriegs- und Nachkriegszeit ist sie in bestimmten Grenzen 
ausgeschaltet worden6 ). Mit Hilfe der Geschaftsaufsicht laBt sie sich umgehen. 

Umgekehrt entfallt sogar die private Antragsbefugnis flir Versicherungs
aktiengesellschaften und Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit. Den Konkurs 
einer solchen Anstalt dad nur die Aufsichtsbehorde beantragen, damit die von ihr 
eingeleiteten SanierungsmaBnahmen nicht etwa durch unzweckmaBige Konkurs
antri)ge der Schuldner- oder Glaubigerseite durchkreuzt werden konnen. §§ 68, 69 
mit § 73 I Nr. 8 VAG. 

II. Konkurshindernisse. 
Auch wenn der Konkursgrund vorliegt, konnen der Erwirkung des Konkurses Um

stande im Wege sein, die - solange sie nicht iiberwunden werden - eine Eroffnung des 
Verfahrens ausschlieBen. Sie hemmen die Zulassigkeit des Konkurses. Dahin gehort : 

1. Die schwebende Geschaftsaufsicht (§ 6 I AufsVO.)'). Denn sie ver-
folgt gerade den Zweck, ein konkursreifes, aber noch zu rettendes Unternehmen 

1) Die freiwillige und rechtzeitige Konkursbeantragung durch den Schuldner selbst wird 
weder durch Inaussichtsteilung rechtlicher Vorteile gefOrdert, noch (im Regelfalle) durch An
drohung rechtlicher Nachteile erzwungen. Die Rechtswohltat der Giiterabtretung (cessio 
bonorum) hat der § 4 EGKO. aufgehoben. Die gemeinrechtlich mit ihr verkniipfte Rechts· 
wohltat des Notbedarfs gegeniiber alteren Anspriichen ersetzen die reichsrechtlichen Pfand
barkeitsbeschrankungen. Vgl. iibrigens §§ 187, 240 Nr. 2 KO. 

2) "Ober die Wirksamkeit des Verbots siehe oben S. 18. 
3) §§ 42, 48, 53, 86, 88, 89 BGB. 
4) §§ 240, 241, 249, 289, 315, 320, 325 HGB., §§ 43, 64, 71, 84 GmbHG., §§ 34, 99, 118, 140, 

142, 148 GenG. 5) §§ 1980, 1985 (1489) BGB. 
6) Durch VO. v. 8. August 1914 (RGBl. S. 36~) bei handelsrechtlichen Korperschaften fiir 

den Fall der Zahlungsunfahigkeit (nicht auch der Uberschuldung), durch VO. v. 28. April 1920 
(RGBl. S. 696) i. F. des Ges. v. 24. Dezember 1922 (RGBl. 1923 I 21) iiberall fiir solche "Ober
schuldung, die sich aus Fremdw~hrungsverbindlichkeiten oder Goldklauseln infolge des Mark· 
sturzes ergibt. Auch fiir solche "Oberschuldungen, die sich bei Aufstellung der Goldmarkeroff· 
nungsbilanz ergeben, entfailt zeitweilig die Konkursantragspflicht der Organe einer Aktien
gesellschaft, Kommanditaktiengesellschaft oder GmbH. (§ 14 VO. v. 28. Dezember 1923, RGBl. I 
1253). In allen diesen Failen bleibt aber die Konkursantrags befugnis des Schuldners und 
seiner Glaubiger bestehen. 

7) Das Konkursgericht hat nach derNeufassung des §61 (VO. v.14.Juni 1924, RGBl. IS.641) 
d~n Konkursa~trag nicht mehr zuriickzuweisen, sondern nur die Entscheidung iiber den Antrag 
bls zur Beendlgung der Geschaftsaufsicht auszusetzen. 
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vor dem Konkurse zu bewahren. Da sie als Rechtswohltat zugunsten des Schuldners 
eingerichtet ist, kann er das Konkurshindernis jederzeit wegraumen, indem er die 
Aufhebung der Geschaftsaufsicht beantragt (§ 66 I AufsVO.). 

2. Die Unzulanglichkeit der Masse zur Kostendeckung (§ 107). 
Da der Staat fiir die Kosten des Konkursverfahrens ebensowenig einsteht wie fiir 
die Kosten eines sonstigen Zivilprozesses, hat 1) das Konkursgericht den Konkurs-

ntrag abzuweisen, wenn nach gerichtlichem Ermessen die vorhandenen und etwa 
am Anfechtungswege zuriickzugewinnenden Mittel nicht einmal den Kostenauiwand 
ides Verfahrens decken. So z. B. wenn die unanfechtbare tJberlastung des vorhan. 
den en Vermogens mit Pfandrechten £eststeht. Dieses Konkurshindernis wird tiber
wunden durch freiwilligen VorschuB eines die Massekosten des § 58 Nr. 1, 2 decken
den Geldbetrags, einerlei, wer ihn aufbringt2 ). Schuldner mit unzulanglicher Masse 
hat das Konkursgericht fiir fiinf Jahre in die sog. schwarze Liste einzutragen3 ). 

III. EinfluB des Ausgleichsverfahrens. 
Auf Grund von Forderungen oder Schulden Deutscher, die nach MaBgabe der 

Art. 72, 296 Nr. 1-4, 296e und f des Versailler Diktats durch Vermittelung von 
Priifungs- und Ausgleichsamtern zu regeln sind, findet eine Konkurseroff
nung nicht statt. Anmeldungen im Konkurse sind zwar zulassig, konkursmaBige 
Priifung und FeststeUung aber trotz der Anmeldung unzulassig. Bei Verteilungen 
wird eine dem voUen Anmeldungsbetrag entsprechende Dividende reserviert. §§ 7, 11 
ReichsausgleichsG. i. F. yom 20. November 1923 (RGBl. I, S. 1135). 

IV. Der EroffnungsbeschluB. 
1. Das Konkursgericht hat die allgemeine ProzeBvoraussetzung der Zustandig

keit und die besonderen Konkursvoraussetzungen zu priifen. Fehlt die Zustandig
keit oder vermag sich das Gericht yom Vorliegen der Konkursvoraussetzungen, 
namentlich des Konkursgrundes, nicht vollkommen zu iiberzeugen, so muB es 
den Eroffnungsantrag abweisen. 1m Zweifel hat es amtliche Ermittelungen anzu
stellen (§ 75). Die Aussage des Schuldners (§ 105 II, III) bindet den Richter nicht. 
Zur Abweisung des Eroffnungsantrags fiihrt auch ein nicht behobenes Konkurs
hindernis und fiir die Schuldverhaltnisse des Ausgleichsgesetzes der V organg 
des Ausgleichsverfahrens. Siehe oben II u. III. 

2. Die Entscheidung des Konkursgerichts unterliegt der sofortigen Be
sch werde. Beschwerdeberechtigt ist: 

a) bei Eroffnung ausschlieBlich der Schuldner4 ), 

b) bei Nichteroffnung ausschlieBlich der abgewiesene Antragsteller, als solcher 
auch der Schuldner (§ 109). 

1) Die Ermachtigung des Gerichts, den Antrag abzuweisen ("kann", § 107 I 1), wird zur 
Amtspflicht, sobald die Unzulanglichkeit der Masse zur Kostendeckung feststeht. Auch sonst 
(z. B. im § 75) hat das Wort "kann" diesen Sinn. In zweifelhaften Fallen empfiehlt sich die Er
offnung, zumal der Mangel auch in einem spateren Stadium noch zu beriicksichtigen ist (§ 204). 
Bei Priifung der Massezulanglichkeit sind auch erreichbare Auslandsbestandteile der Masse in 
Rechnung zu stellen. 

2) Der VorschuBleistende riickt entsprechend dem § 774 BGB. in die Rangstelle des durch 
den VorschuB gedeckten Masseglaubigers ein. Durch Erwirkung des Armenrechts laBt sich die 
VorschuBleistung nicht umgehen. . 

3) Der § 107 II KO. entspricht dem § 915 ZPO. Das Verzeichnis steht jedermann zur Ein
sicht offen. Es miiBte aber, wenn es den Zweck der Sieherung des Kreditwesens erreichen sollte, 
auf Staatskosten bekanntgemacht werden. 

4) Nicht ein Glaubiger, so dringend auch das Interesse der Glaubiger an der Nichteroffnung 
des Verfahrens durch ein unzusllindiges Gericht oder beim Fehlen des Konkursgrundes sein kann. 
Darin liegt ein groBer Mangel unserer KO., den beispielsweise das osterreichlsche Recht (§ 72 KO. 
von 1914) vermeidet. Wegen der Wirksamkeit der Entscheidung des Beschwerdegerichts (§ 74) 
siehe oben S. 121 unter II 1. 
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Bei Lebensversicherungsanstalten ist der EroffnungsbeschluB selbst unanfecht
bar (§ 68 VAG.). Doch unterliegt der Eroffnungsantrag dem Rekurse zum Aufsichts
amte fUr Privatversicherung (§ 73 I Nr. 8 mit § 74 VAG.). Hebt dieses den Antrag 
auf, so hat das Konkursgericht den Konkurs "einzustellen" (§ 75 V:AG.), d. h. hier 
den EroffnungsbeschluB aufzuheben (§ 116 KO.). 

3. Der EroffnungsbeschluB hat die Stun de der Konkurseroffnung genau 
festzulegen (§ 108)1). Schon mit diesem Zeitpunkte, nicht erst mit der Bekannt
machung oder mit dem Eintritte der Rechtskraft des Beschlusses, setzt der Kon
kurs beschlag ein2). Die Rechtskraft des Ertiffnunsgbeschlusses heilt einen Mangel 
der Zustandigkeit, des Konkursgrundes und der OrdnungsmiiBigkeit des Konkurs
antrags. 

4. Der ErtiffnungsbeschluB enthiilt auch die zur Entwicklung des Verfahrens 
erforderlichen konkursleitenden Anordnungen. Nach § 110 muB namlich das Kon
kursgericht zugleich mit der Eroffnung des Verfahrens von Amts wegen einen 
Verwalter ernennen (§ 78), den Wahltermin zum Vorschlag eines anderen Ver
walters (§ 80) und zur Bestellung eines Glaubigerausschusses (§ 87) anberaumen, 
den offen en Arrest - ein Verbot, an den Schuldner zu leisten, und ein Gebot, 
den Besitz massezugehorigerSachen 3) sowie dieInanspruchnahme von Absonderungs
rechten zu melden (§ 118) - erlassen, die Frist zur Anmeldung der Konkursforderun
gen bestimmen (§ 138) und den allgemeinen Priifungstermin zur Erorterung der An
meldungen ansetzen (§ 141). 

5. Die KonkurserOffnung wird offen tlich bekann t gemacht4) und im Grund
buch sowie im Handels-, Genossenschafts- und Vereinsregister eingetragen (§§ 111 
bis 116). Die Eintragung "des Konkursvermerks" muB in allen Grundbiichern, 
d. h. auf jedem Grundbuchblatt erfolgen, auf dem ein zur Masse gehorendes Buch
recht eingetragen ist (§ 3 GBO.)5). 

6. Eine "wirksam" gewordene Aufhebung des Eroffnungsbeschlusses 
(§§ 74, lO9) macht die gesetzlichen Folgen der Konkurseroffnung, besonders Rechts
und Ehrenminderungen, aber auch nur die unmittelbaren Konkursfolgen 
wieder riickgangig8 ). Sobald die Aufhebung des Eroffnungsbeschlusses "rechts
kraftig" (§ 705 ZPO.) geworden ist, hat der Gerichtsschreiber des Konkursgerichts 
"die Aufhebung des Verfahrens" offentlich bekannt zu mach en (§ 116). 

1) Beispiel: ,,"Ober das Vermogen des Kaufmanns Franz Faller in Gantheim wird heute, 
am 14. Marz 1924, nachmi ttags fiinfeinhalb Uhr das Konkursverfahren eroffnet, da er 
seine Zahlungen eingestellt und die Konkurseroffnung beantragt hat." Nach franzosischem Recht 
(a. 441 c. com.) hat das Konkursgericht zugleich den Zei tpunkt der Zahlungseinstel
lung mit allgemeiner MaBgebIichkeit festzusetzen, um widersprechenden Annahmen (z. B. bei 
Anfechtu.ngs- u.nd Aufrechnungsstreitigkeiten) vorzubeugen. Dem folgte die preuB. KO. von 
1855 (§ 122). Siehe aber die Gegengriinde Motive S. 332ft 

2) Siehe oben S. 18 unter 3. 
3) Wer die rechtzeitige Anzeige schuldhaftunterlaBt, hat der Konkursmasse allen durch die 

Unterlassung verursachten Schaden (z. B. eine zwischenzeitIiche Wertminderung) zu ersetzen 
(§ 119). Vgl. § 242 Nr. 1. 

') Auszugsweise auch jetzt noch durch den Reichsanzeiger. Siehe oben S. 122 unter II 3. 
6) Siehe oben S. 18£. 
6) Nicht z. B. die Folgen der Anmeldu.ng. Dariiber unten S.129. Fiirdie ProzeBunterbrechnug 

gilt, wie oben S. 33 zu Note 6 dargelegt wurde, Besonderes. Zu den nnril.ittelbaren Konkursfolgen, 
die riickwirkend entfalien, gehOren z. B. die Rechtsminderungen, die der Gemeinschuldner 
erleidet (besondersnach § 6), das Erloschen von Geschaftsbesorgungsvertragen und Vollmachten, 
die AuflOsung von Gesellschaften, das Verbot der Sondervollstreckung und die Erwerbsschranken 
des § 15. Darum kann die Wirksamkeit der yom Gemeinschuldner vorgenommenen Rechtshand~ 
lungen nicht auf Grund des ehemaligen Eroffnungsbeschlusses in Frage gestellt werden. Andrer
seits miissen die Handlungen des durch die Autoritat des Gerichts bestellten Verwalters ihre Wirk
samkeit bewahren. Seine gesetzliche Vertretungsmacht erlischt nur fiir die Zukunft. Diese 
Grenzen der Riickwirkung entsprechen den im § 115 BGB. mit § 32 FGG. ausgesprochenen Rechts
gedanken. 
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§ 25. 

4. Das Feststellungsverfahren. 
I. Die Anmeldung. 
1. Die Konkursglaubiger miissen, wenn sie Befriedigung aus der Masse anstreben, 

ihre Forderungen anmelden und sie priifen lassen (§ 12). Dies gilt fiir aile Konkursfor
derungen, fiir bevorrechtigte wie fiir nichtbevorrechtigte, fiir offentlichrechtliche wie 
fiir privatrechtliche, auch fiir rechtshangige, ja selbst fiir rechtskraftig zuerkannte1 ). 

Die Anmeldefrist (zwei Wochen bis drei Monate) wird schon im Eroffnungs
beschlusse bestimmt. §§ 110, 138. Sie ist keine AusschluBfrist. AHein nur 
roohtzeitige Anmeldungen brauchen im allgemeinen Priifungstermin erortert zu 
werden. Darum muB der Nachziigler die Kosten eines besonderen Priifungstermins 
(§ 44 GKG,) gewartigen und, wenn bereits Verteilungen erfolgt sind, sich die Ver
weisung auf die "Restmasse" gefallen lassen (§§ 142, 155). Endgiiltig geschlossen ist 
der Kreis der Konkursteilnehmer, sobald die AusschluBfrist fiir die SchluBverteilung 
abgelaufen ist (§§ 152, 155, 166 Satz 1). Eine Anderung der urspriinglichen An
meldung wird als Neuanmeldung behandelt (§ 142 II)2). 

"Anmelden" heiBt Teilnahme am Konkurse selbst und an den Vorteilen der 
konkursmaBigen Feststellung begehren. Die Anmeldung erfolgt schriftlich oder zu 
Protokoll des Gerichtsschreibers. Betrag, Grund und Vorrecht der Forderung 
miissen angegeben3 ), etwaige Beweisstiicke (Schuldschein, Wechsel, Kaufbrief) 
sollen in Urschrift oder in Abschrift beigefUgt werden. § 139. Anmeldungen, die den 
wesentlichen Erfordernissen nicht geniigen, sind als unzulassig zuriickzuweisen 4). 

1) Wegen der vor Priifungs- und Ausgleichsamtern zu regelnden Schuldverhiiltnisse siehe 
oben S. 126 unter III. 

2) Mit dieser Regelung des Anmeldeverfahrens folgt das Reichsrecht den bewahrten Vor
schriften der preull. KO. von 1855 (§§ 164f£.), die ihrerseits eine Fortbildung des franzosischen 
Rechts (Art. 491£f c. com.) darstellen. Abgelehntwirddamitdas gemeinrechtliche Praklusions
s ys te m, das dem wa.chsamen Glaubiger ein Anrecht auf Ausschliellung des saumigen zuerkennt, 
zur Vermeidung von Harten aber schlielllich in eine fast schrankenlose, das Verfahren stark ver
schleppende Zulassung von Restitutionen verfallen ist. Auch die Einrichtung der Konkurs
tabelle entstammt dem preullischen Recht (Instruktion v. 6. August 1855). Sie hat auch ander
warts, besonders in Oaterreich ("Anmeldungsverzeichuis", § 108 KO. v. 1914), Eingang gefunden. 
Die Wirksamkeit der Eintra.gung unbestrittener Glaubigerrechte in die Tabelle wird vom § 144 I 
in einer besonders gliicklichen, das preullische Recht noch iibertreffenden Weise geordnet. 
Auch die gemeinrechtliche Scheidung zwischen dem die Glaubigerrechte feststellenden "Li
quidations-" und dem die Rangfolge ordnenden "Prioritatsverfahren" ist gefallen 
(§§ 139, 141). Die Siiuberung der Schuldenmasse von "Vindikanten" und "Hypotheka.riern" 
(im Gegensatze zu den "Chirographariern"), die dem gemeinen Rechte nicht gelungen war, 
ist heute erreicht. Siehe oben S. 69 f. Note 4. Als creditores chirographarii (vgl. z. B.138 § 1 Dig. 42,5) 
bezeichnete das gemeine Konkursrecht die nichtpfandgesicherten einfachen oder bevorrechtigten 
KonkursgIaubiger, die sich hoohstens auf eine Handschrift des Schuldners (auf einen Schuld
schein) berufen konnten. 

3) "Den Grund" der Forderung bildet der Tatbestand, der nach dem Gesetze fiir ihre 
Entstehung wesentlich ist (vgl. RG. Bd. 93 S.14). Er mull so bestimmt angegeben werden, dall 
die Forderung im einzelnen gekennzeichnet (individualisiert) ist. Beispiele: "Ich melde an 
500 M. Kaufpreis fiir folgende am 1. Februar 1924 gelieferte Waren" .... , ,,500 M. Darlehen 
vom 1. Dezember 1923 ... ", ,,500 M. Honorar fiir arztliche Behandlung des Gemeinschuldners 
im Jahre 1923 und beanspruche bevorzugte Befriedigung" (ein Hinweis auf die Gesetzesstelle 
des § 61 Nr. 4 wird dem Glaubiger nicht zugemutet). Unwirksam ware: "ich melde 500 M. an", 
aber auch "ich melde 500 M. Kaufpreis an" (RG. Bd.39 S.45). Der Forderungsbetrag ist in 
Reichswahrung (§ 69) auszudriicken. Mit Riicksicht auf den Verfall der Papiermark hat die 
VO. v. 14. Februar 1924 iiber die Goldmarkrechnung im Konkurse (RGBI. I S.115) 
durch Sollvorschrift dem Glaubiger die Anmeldung in Goldmark (Steuermark) und durch MuB
vorschrift dem Gerichtsschreiber die Eintragung in Goldmark vorgeschrieben (§ 2). Siehe LZ. 
1924 Sp. If£. 

4) Das Konkursgericht hat nur eine den wesentlichen Erfordernissen entsprechende An
meldung der Priifung zu unterbreiten (§ 141) und darum die Amtspflicht, andere Anmeldungen 
durch formlichen beschwerdefahigen Beschlull (§ 73) zuriickzuweisen. 
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2. Die Anmeldungen werden yom Gerichtsschreiber in ein Glaubigerver
zeichnis-, die Tabelle, eingetragen und wie diese selbst zur Einsicht der Be
teiligten au£gelegt. § 140 1). 

3. "Rechtshangigkeit" im allgemeinen bfgrundet die Anmeldung nicht. Auch 
rechtshangige, ja selbst rechtskraftig zuerkannte Anspruche konnen und muss en 
angemeldet werden. In einzelnen Wirkungen aber "steht" die Anmeldung "der 
Erhebung der Klage gleich"2): 

a) Sie £iihrt zur Prufung und rechtskraftigen FeststeUung und damit sowohl zur 
konkursmaBigen Befriedigung als zu den Vorteilen, die aus der Feststellung fUr 
die Rechtsverfolgung auBerhalb des Konkurses erwachsen (§§ 164, 194, 206). 

b) Sie - nicht der Konkurs als solcher - unterbricht die V erj ahrung des 
Anspruchs (§ 209 II Nr. 2 BGB.). Die Unterbrechung dauert fort, bis der Konkurs
beendigungsbeschluB wirksam geworden ist, und gilt bei Zurucknahme der Anmel
dung als nicht eingetreten. § 214 BGB. Wird der Eroffnungs beschluB auf Beschwerde 
aufgehoben (§§ 109, 116), so gilt die Unterbrechung gleichwohl als erfolgt, und zwar 
fur die Zeit von der Anmeldung bis zum Eintritte der Rechtskraft des Aufhebungs
beschlusses. Denn die Unterbrechung ist Anmeldungsfolge, nicht unmittelbare 
Konkursfolge3 ). 

II. Die Priifungsverhandlung. 
1. Gleich bei Eroffnung des Konkurses be5timmt das KonkurEgericht den all

gemeinen Prufungstermin (§§ no, 138 Satz 2). In diesem und in etwaigen be
sonderen PrUfungsterminen (§ 142) werden die angemeldeten "Konkursforderungen" 
einzeln nach Betrag und Vorrecht erortert (§ 141 I). Zu dies em Zweck hat der 
Konkursrichter die einzelnen Anmeldungen aufzurufen und den Beteiligten Gelegen
heit zur Bestreitung zu bieten. Die Anwesenheit des anmeldenden Glaubigers ist 
nicht erforderlich (§ 143)4). Eine Bestreitung wirkt aber nur, wenn sie im Termine 
selbst erfolgt (§ 144 I). -aber die mlindliche PrUfungsverhandlung wird ein Protokoll 
aufgenommen (§ 72 KO. mit §§ 159ff. ZPO.). Das Prufungsergebnis hat "das Gericht" 
(der Gerichtsschreiber auf Weisung des Konkursrichters) unmittelbar nach der ein
zelnen Erorterullg in die Tabelle einzutragen, die nun zu einer Anlage des Proto
kolls wird (§ 145 I). 

2. Die Erorterung verfolgt einen doppelten Zweck: einmal das Konkurs
glaubigerrecht des Anmelders zu prUfen, sodann einen personlichen Widerspruch des 
Schuldners festzustellen (§ 144). 

a) Konkursglau bigerrech te konnen dem§144IzufoIgenur bestritten werden: 
a) Yom Konkursverwalter als gesetzlichem Vertreter des Schuldners. In 

dieser Erklarung liegt der Schwerpunkt des PrUfungsverfahrens 5 ). 

1) Das Reichsrecht iiberlaBt die Gestaltung der Tabelle den Landesjustizverwaltungen. In 
der Hauptsache stimmen die Formulare iiberein. Die Tabelle wird im Priifungsverfahren dem 
Terminsprotokoll einverleibt. 

2) Eine Art der gerichtlichen Rechtsverfolgung, durch die nach dem Zwecke der §§ 847, 
1300 BGB., § 852 ZPO die dort bezeichneten Anspriiche ihre h5chstpersonliche Natur ab
streifen, ist auch die Anmeldung zum Konkurs, obgleich sie keine "Rechtshangigkeit" auslOst. 

3) Siehe oben S. 127 Ncte 3. 
4) Auch weun der Anmelder unvertreten ausbleibt (tatsachlich der haufigste Fall), ist 

seine Forderung zu priifen. Er kaun sich im Priifungstermin durch einen (prozeBfahigen) Bevoll
machtigten vertreten lassen (§ 72 KO. mit §§ 79, 88 II ZPO.) Der Konkursverwal ter muB 
am Priifungsverfahren teilnehmen, und zwar personlich (vgl. §§ 83,84). Siehe die fo~gende Note. 

5) Eben darum ist die Anwesenheit des Verwalters im Termine geboten. Sein Ubergewicht 
reicht so weit, daB bei stark in Anspruch genommenen Gerichten nicht selten die Langsspalte 
der Tabelle, die das "Ergebnis der Priifungsverhandlung" verzeichnet, schon vor Beginn des 
Priifungstermins auf Grund der Erhebungen des Konkursverwalters vorlaufig ausgefiillt wi rd. 
Wie bei "Konstituierung der Aktivmasse" handelt der Konkursverwalter "bei Konstituierung 
der Passivmasse" in Zwangsvertretung des Massetragers und vereinigt sachgemaB die Rollen, 
die gemeinrechtlich auf einen curator und auf einen con tradi c tor verteilt waren, aber durch 
innere Gegensatzlichkeit nicht geschieden sind. 

J a e g e r, Konl. ursreoht. 9 



130 Das Konkursverfahren. 

{J) Von jedem Glaubiger, dessen Anmeldung nicht zuriickgewiesen istl). Der 
einzelne Glaubiger bestreitet kraft eigenen Rechtes, wenn auch sein Widerspruch nach 
Lage der Sache im Erfolg der Glaubigergesamtheit zustatten kommen muB (§ 147). 

Die Person des Widersprechenden, die Richtung und der Umfang des Wider· 
spruchs sind im Priifungstermine genau zu bestimmen und als Priifungsergebnis 
in die Tabelle einzutragen. Die Tabelle muB sonach ergeben, ob und inwieweit der 
Bestand, das Vorrecht oder die Konkursforderungseigenschaft des angemeldeten 
Anspruchs (§§ 3, 5 II, 63) bestritten worden ist2 ). DaB der Anspruch nicht oder nicht 
mehr begriindet ist, daB er dem Anmelder nicht zusteht3), daB er bedingt oder ver· 
jahrt ist, kann wie der Verwalter jeder Konkursglaubiger geltend machen. Aus dem 
Grunde konkursmaBiger Anfechtbarkeit dagegen kann nur der Verwalter wider· 
sprechen (§ 36). 

b) Auch der Schuldner personlich kommt im Priifungsverfahren zu Wort, 
zunachst freilich nur der Aufklarung halber (§§ 141 II, 100). Sein Widerspruch 
(gegen Bestand oder Betrag der Forderung) schlieBt Feststellung des Konkursglali. 
bigerrechts und Konkursteilnahme nicht aus 4), verhindert aber, daB die festgestellte 
Forderung nach dem Konkurse gegen den Schuldner voUstreckt wer· 
den kann (§§ 164 II, 194,206). Um diese Vollstreckbarkeit zu erzwingen, darf der 
GIaubiger schon wahrend des Konkurses eine Klage (auf Feststellung oder auf Ver. 
urteilung zur Leistung nach dem Konkurse) gegen den Schuldner personlich erheben 
oder aufnehmen. Dem Schuldner steht die ProzeBinitiative nicht zu (§ 144 II). War 
er durch unabwendbare Ereignisse am Erscheinen im Priifungstermine verhindert, 
so wird ihm auf Antrag Wiedereinsetzung gegen diese Terminsversaumung wie 
gegen eine Notfristversaumung gewahrt. 1m Wiedereinsetzungsgesuch ist der Wider· 
spruch nachzuholen (§ 165). Ausgebliebene Glaubiger werden nicht restituiert. 

3. Das "Ergebnis" der Priifung wird yom Konkursgericht in die Tabelle ein
getragen. § 145. Damit beurkundet das Gericht die Anerkennung (festgestellt") 
oder die Bestreitung ("bestritten von ... in Rohe ... ") der angemeldeten Forderung 
durch die Beteiligten. Es hat also durch die Eintragung lediglich zu bezeugen, wie 
die Beteiligten sich zur Anmeldung gestellt haben. In keinem der beiden FaIle ent
halt der Vermerk selbst eine gerichtliche "Entscheidung". N ach der ausdriicklichen 
Vorschrift des § 145 II wirkt indessen die Eintragung des positiven Ergebnisses 
wie ein rechtskraftiges Urteil iiber Betrag und Vorrecht der Forderung 
gegeniiber allen iibrigen Konkursglaubigern. An den formlichen Fest· 
stellungsvermerk des Konkursgerichts kniipft also das Gesetz wie an die unanfecht· 
bare (§ 705 ZPO.) Verurteilung durch das ProzeBgericht eine die Konkursteilnahme 
gewahrleistende erweiterte Rech tskraft (§ 145 II), gegebenenfalls auch Rechts· 
kraft und Vollstreckbarkeit auBerhalb des Konkurses (§§ 164 II, 194, 206)6). 

1) Mag auch'seine eigene .AnmeIdung auf Widerstand sto.Ben oder schon gesto.Ben sein. 
Doch verliert seine Bestreitung die Wirksamkeit, sobaId ihm seIber das Konkursglaubigerrecht 
rechtskraftig aberkannt wird. Es fragt sich nur, ob dieser Wegfall der Bestreitungsbe£ugnis 
so friihzeitig eintritt, daB er nach Lage des Feststellungsprozesses in diesem noch beriick. 
sichtigt werden kann. Meist scheuen die Glaubiger mit Riicksicht auf das Kostenrisiko des Fest· 
stellungsprozesses die Bestreitung. Darum pflegen Widerspriiche yom Verwalter und nur von 
ihm auszugehen. 

2) Der Tabellvermerk in der Spalte des Priifungsergebnisses lautet also beispielsweise: 
"Bestritten yom Verwalter in Hohe von 300 M." Den Grund, aus demRechtsbestand, Betrag, 
Vorrecht oder Anmeldbarkeit bestritten werden, braucht der Widersprechende im Priifungs. 
termine selbst noch nicht anzugeben. In die Tabelle ware eine Grundangabe nicht einzutragen; 
fiir den FeststellungsprozeB hiitte ein solcher Eintrag keine bindende Kraft. 

3) Sondern einem anderen, z. B. als dem wahren Erben, als Zessionar oder Indossatar. 
') Das ergibt der § 144 I. Darum verzeichnet die Tabelle den Schuldnerwiderspruch nicht 

in der Spalte des Priifungsergebnisses, sondern in der allgemeinen Bemerkungsspalte. 
6) Nach § 144 I gilt die Forderung als ,,£estgestell tOO, soweitsie weder yom Verwalter noch 

von einem Konkursglaubiger bestritten ist. Nach § 145 II gilt die Eintragung dieses Ergebnisses 
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Die rechtskriiftige Feststellung kann beseitigt werden: 
a) Auf Grund materiell-rechtlicher, nachdem Priifungstermin entstan

dener Einwendungsgriinde (z. B. Erfiillung, Aufrechnung, Verzicht) im Wege der 
Vollstreckungsgegenklage entsprechend dem § 767 ZPO. durch jeden Bestreitungs
berechtigten1). 

b) Aus Restitutions- oder Nichtigkeitsgriinden im Wege der Wieder
aufnahme des Verfahrens entsprechend den §§ 578ff. ZPO. durch jeden Bestreitungs
berechtigten2). 1m Wege der Wiedereinsetzung kann die Bestreitung des Konkurs
glaubigerrechts nicht nachgeholt werden3 ). 

Rechtskraftwirkung kniipft das Gesetz (§145 II) nur an den Eintrag des wahren 
Priifungsergebnisses. Gegen eine unrichtige Eintragung oder gegen das Vergessen 
einer Eintragung findet zwar, da insoweit keine "Entscheidung" vorJiegt, keine 
Beschwerde statt. W ohl aber unterliegt der auf einen Berichtigungsantrag ergehende 
BeschluB des Konkursgerichts der sofortigen Beschwerde (§ 73). 

m. Der FeststellungsprozeB. 
1. Unter den streitig gebliebenen, also auf einen noch wirksamen 4) 

Widerspruch der Verwalters oder eines Glaubigers gestoBenen Forderungen erfahren 
nach § 146 die titulierten und die nicht titulierten eine verschiedene Behandlung. 

Tituliert6 ) sind Forderungen, fiir die im Priifungstermin ein Vollstreckungs
titel oder doch ein - wenn auch nicht vollstreckbares - Endurteil vorliegt. Auch 
die titulierte Forderung muB angemeldet und gepriift werden .. Auch sie wird streitig 
durch den Widerspruch des Verwalters oder eines Glaubigers. Allein bei titulierten 
Forderungen hat der Widersprechende (Opponent) den Widerspruch 
(§ 146 VI), bei nicht titulierten dagegen der Anmelder (Liquidant) die Feststel
lung zu betreiben (§ 146 I-V)6). Ein titulierter Glaubiger ist solange zur Teil
nahme am Konkurse berechtigt, bis ein Widerspruch rechtskriiftig fiir begriindet 

in die Tabelle so viel "wie ein rechtskriLftiges Urteil gegeniiber allen Konkurs
glau bigern." Es wird also der Tabellvermerk, obwohl er nur eine gerichtliche Beurkundung 
des Parteiverhaltens bildet, und erst dieser Vermerk in ganz eigenartiger Regelung mit der Wirk
samkeit der Rechtskraft, und zwar einer gegeniiber dem § 325 I ZPO. erweiterten Rechtskraft 
ausgestattet. Der Vermerk steht in der Spalte des Priiflttlgsergebnisses und lautet (datiert und 
vomRichter und Gerichtsschreiber unterschrieben) einfach so: "festgestellt", bei Vorrechtsfor
derungen "Betrag und Vorrecht festgestellt", bei absonderungs berechtigten Konkursforderungen 
"festgestellt, als Konkursforderung in Hohe des Ausfalls". Hat auch der Schuldner personlich 
nicht widersprochen, so besteht ihm gegeniiber nicht nur fiir den Konkurs, sondern auch fiir die 
Verfolgung der festgestellten Forderung au.l3erhalb des Konkurses Rechtskraft und Vollstreckbar
keit. Die Erstreckung der Rechtskraft des Feststellungsvermerks auf da!' Verhaltnis zu "allen 
Konkursglau bigern" (§ 145 II) bedeutet nach dem Zwecke der Vorschrift eine Wirksamkeit 
gegeniiber den Tragern anderer Konkursforderungen, die sich nun die Konkurrenz der fest
gestellten gefallen lassen mussen, keineswegs aber gegenuber der Inanspruchnahme 
des namlichen Konkursglaubigerrechts durch einen dritten Pratendenten. Der 
§ 145 II steht also z. B. dem gesetzlichen Erben nicht entgegen, der nach einer zugunsten des 
Testamentserben erfolgten Feststellung Nichtigkeit des Testaments behauptet und unter diesem 
Gesichtspunkt als wahrer Trager des Konkursglaubigerrechts dem Testamentserbendie bezogenen 
Dividenden abfordert. Zust. RG. Bd. 58 S. 369, 372; abw. Bd. 37 S. 1. 

1) Siehe z. B. RG. Ed. 21 S. 336, Bd. 57 S. 271, Bd. 85 S. 54. Der Klager heantragt: fest
zustellen, daB die Zwangsvollstreckung aus dem Tabellvermerk unzulassig geworden sei (anders 
noch Jaeger, KO.5 § 145 Anm.ll). 

2) Siehe z. B. RG. Ed. 37 S. 386 (es wird eine Urkunde neu aufgefunden, die den nachzu-
holenden Widerspruch stiitzt). 3) Das ergibt ein GegenschluB aus § 165 KO. 

') Nicht durch Zuriicknahme oder durch Wegfall der Widerspruchsbefugnis erledigten. 
5) Der Ausdruck ist weder schOn noch genau (da eben das nichtvollstreckbare Urteil streng 

genommen auch keinen "TiteI" darstellt), aber eingebiirgert und bum durch ein treffendes 
deutsches Schlagwort zu ersetzen. 

6) Wie sonst auch im Zivilprozesse nimmt der Klager um der Beweislast willen die minder 
giinstige stellung ein. Der Grundgedanke des § 146 ist nun offenbar der: dem Anmelder 
einer bereits urteilsmaBig zuerkannten oder doch wenigstens vollstreckbaren 
Forderung gebiihren die Vorteile der Beklagtenrolle. Das osterreichische Recht 

9* 
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erklart wird. Ein nicht titulierter Glaubiger dagegen wird nur fUr den Fall zum Kon· 
kurse zugelassen, daB es ihm gelingt, jeden Widerspruch zu iiberwinden. Der An
trieb zur Klagerhebung ge~taltet sich verschieden: 

a) dem titulierten Anmelder werden die Anteile ungeachtet eines Wider
spruchs ausbezahlt, nach Erhebung der Widerspruchsklage reserviert (§ 168 Nr. 1); 

b) der nicht titulierte Anmelder dagegen wird beiVerteilungen iiberhaupt erst 
berftcksichtigt, wenn er rechtzeitig die Erhebung der Feststellungsklage nachweist, 
und von daab zunachf>t nur durch Zuriickbehaltung der Anteile (§§ 152,155,168 Nr. 1). 

2. Die "Feststellungsklage" (§§ 146 II, 152 Satz 1) erstrebt richterliche 
Anerkennung, die Widerspruchsklage richterliche Aberkennung des Konkursteil
nahmerechts. Das Konkursteilnahmerecht ist aber nicht etwa eine von der Konkurs
forderung verschiedene 6ffentlichrechtliche Befugnis, sondern die Forderung selb~t 
in einer bestimmten Wirksamkeit. Gegenstand der Feststellung ist der materiell
rechtliche Anspruch: er ist festzustellen als eine nicht bevorrechtigte oder mit be
stimmtem Vorrecht amgedattete "Konkursforderung" (§§ 3, 63) bedimmten Be
trags. Festge!;tellt wird also die Konkursforderung selbst. Der Streit ist ein 
wahrer Festf>tellungsprozeB1). Nur folgt das Fe~tstellungsinteresse (§ 256 ZPO.) 
schon aus der Tatsache der Bestreitung und bloB aus ihr. Auch gilt Besonderes 
fiir die Zustandigkeit [unten 3] und fiir die Rechtskraft [unten 5]. 

3. Der Streit um das Konkursglaubigerrecht spielt sich auBerhalb des Kon
kurses ab2 ). Nur sind die der ordentlichen Gerichtsbarkeit unterworfenen und nicht 
schon vor dem Konkurse rechtshangig gewordenen Anspriiche je nach dem Streit
gegenstand ausschlieBlich vor das Amtsgericht oder vor das Landgericht des Kon-
(§ 110 II KO. v. 1914) kniipft diese Gunst nur an "vollstreckbare" (also im eigentlichen Shine 
"titulierte") Forderungen. Mit Unrecht. Delffi es ist nicht einzusehen, weshalb etwa die voll
streckbare Urkunde eine bessere Behandlung des Glaubigers rechtfertigen sollte als die bloBe, 
aber bereits zur Rechtskraft erwachsene Feststellung des Glaubigerrechts im Silffie des § 256 ZPO. 
Entsprechendes gilt fiir Urteile nichtdeutscher Gerichte, die im Inlande nach § 328 ZPO. Rechts
kraft wirken, aber der Vollstreckbarkeit noch ermangeln (§ 722 ZPO), sowie fUr Schiedsspriiche 
iiberhaupt (§§ 1040, 1042 ZPO. i. F. v. 13.5. 1924). In allen diesen Fallen greift unser § 146 VI 
Platz. Nur muB der Widerspruch seiner Richtung nach der Urteilskraft oder Vollstreck
barkeit entgegentreten. Wird lediglich das fiir erne zuerkalffite oder vollstr€ckbare Forderung 
beanspru.chte Vorrecht oder lediglich ihre Konkursforderungseigenschaft (Anmeldbarkeit) oder 
lediglich die Hohe der yom Anmelder nach § 69 getroffenen Schatzung bekampft, dann hat der 
Anmelder die Feststellung zu betreiben: "fiir" serne bestrittene Inanspruchnahme steht ihm em 
Titel im Sinne des § 146 VI nicht zu Gebote. 

1) Das stellt schon der Wortlaut des Gesetzes auBer Zweifel, das die Klage ausdriicklich 
als Feststellungsklage und als Gegenstand der Klage die Forderung bezeichnet (§§ 144, 146, 
147, 152, 168 Nr. 1). Zust. z. B. RG. Bd. 55 S. 160; LZ. 1913 Sp. 327 (OLG. Hamm); vgl. auch 
E. BLEY, Feststellung des Konkursglaubigerrechts (1914) S. Iff. Es bedarf aber auch gar 
kernes Leistungsbefehles im Urteil, da das erne "Konkursforderung" feststellende Erk€llntnis 
auf dem Wege des Tabellvermerks (§ 146 VII) Vollstreckbarkeit sogar auBerhalb des Konkurses 
gewinnt und damit den vollen Erfolg erner Verurteilung zur Leistung zeitigt (vgl. auch RG. 
Bd. 84 S. 235). 

2) Das ist der Silffi der Worte "Auf die Feststellung ist i m orden tlichen Verf ahren 
Klage zu erheben" (§ 146 II 1). Die Wendung erkl1l,rt sich geschichtlich. Das Gesetz verwirft 
den gemeinrechtlichen Grundsatz, demzufolge die Liquidationsprozesse yom Konkursgerich te 
selbst zu entscheiden waren, und laBt die vis attractiva nur in der Vorschrift des § 146 II 2 
iiber die ortliche Zustandigkeit des zur Entscheidung der Feststellungsklage berufenen ProzeB
gerichts nachklingen. Keineswegs sollen daher, wie RG. Bd. 32 S.231 behauptet hatte, die 
auBerorden tlichen ProzeBarten (besonders der Urkunden- und WechselprozeB) ausgeschlossen 
sein (vgl. dagegen RG. Bd. 50 S. 412, KG. OLG. 29 S. 137£.). Da "die Feststellung der Konkurs
forderung", wie in der vorigen Note betont ist, der Sache nach ganz wie die Zuerkelffiung eines 
Anspruchs auf Leistung wirkt, kalffi gar keine Rede davon sein, daB der § 592 ZPO. die Erhebung 
oder Fortfiihrung des Urkundenprozesses zum Zwecke der Feststellung eines Konkursglaubiger
rechts ausschlosse, oder gar davon, daB der Antrag auf solche Feststellung eine Abstandnahme 
yom UrkundenprozeB im Silffie des § 596 ZPO. bedeutete (die dem Glaubiger in zweiter Instanz 
gar nicht mehr einseitig freisteht). Die An8icht, daB ein anhangiger UrkundenprozeB von Rechts 
wegen bei Konkurseroffnung in den ordentlichen ProzeB iibergehe, ermangelt jeder gesetzlichen 
Stiitze. In der Praxis wird die Langwierigkeit und Kostspieligkeit der Konkursfest .. tellungspro-
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kurses verwiesen. § 146 II, vgl. § 164 III, 194,206 II. Der Streitwert bestimmt sich 
nich t nach dem Nennbetrage der Forderung, sondern nach der dem Anmelder in 
Aussicht stehenden Konkursdividende, und zwar auch bei titulierten Forderun
gen (§ 148). Bei der Zustlindigkeit eines Sondergerichts (z. B. eines Gewerbe- oder 
Kaufmannsgerichts), einer Verwaltungsbehorde oder eines Verwaltungsgerichts 
(vgl. § 61 Nr. 2, 3) und bei dem durch diese Zustandigkeit bestimmten Verfahren be
wendet es auch ffir den FeststeUungsprozeB (§ 146 V)l). 

Schwebte schon bei Konkursbeginn ein Rechtsstreit iiber die Forderung, 
so ist deren Feststellung durch "Aufnahme" des nach § 240 ZPO. unterbrochenen 
Prozesses zu betreiben (§ 146 III), die Feststellung einer noch nicht titulierten 
Forderung also durch Aufnahme des Anmelders gegeniiber dem Widersprechenden2). 

Der Widersprechende riickt (auch als Glaubiger) in die ProzeBlage des Schuldners 
ein. Der Recht3str81t bleibt beim bisherigen Gericht anhangig. 

Ob und welche Rechtsbehelfe zur Verfolgung des Widerspruchs gegeniiber 
titulierten Forderungen bestehen, bestimmt sich nach allgemeinen Vorschriften. 
Gegeniiber einem noch nicht rechtskraftigen Endurteil kann eine "Aufnahme" des 
Prozesses verbunden mit Einlegung des zulassigen (dem Schuldner zustehenden) 
Rechtsmittels oder Einspruchs nach Analogie des § 146 III, gegeniiber rechtskraftigen 
Urteilen eine Wiederaufnahme oder Vollstreckungsgegenklage in Betracht kommen. 
Auch die Konkursanfechtung kann Platz greifen (§ 35), aber sie steht nur dem Ver
walter zu (§ 36). In Ermangelung solcher Rechtsbehelfe ist der Widerspruch iiber
haupt nicht durchfiihrbar. 

4. Die neuerhobene wie die aufgenommene Feststellungsklage muB auf den 
Schuldgrund gestiitzt und auf den Betrag beschrankt werden, der in der An
meldung oder im PrUfungstermin angegeben worden ist. § 146 IV mit §§ 139 (Satz 2), 
1423 ). Will der Anmelder seinen Anspruch auf einen wesentlich verschiedenen Ent
stehung3tatbestand griinden oder dem Betrag oder Vorrechte nach eDVeitern, so 
bedarf es erneuter Anmeldung und Priifung. Ohne Anmeldung keine PrUfung, ohne 
Prufung keine Feststellung! 

5. Der obsiegende Teil hat eine entgprechende Abanderung des Tabelleintrags 
beim Konkursgerichte zu beantragen (§ 146 VII). Dabei ist jedoch zu beachten, daB 

zesse viel beklagt (vgl. DJZ. 6 Sp. 327). Um so mehr macht sicb das Bediirfnis nach der Zulassig
keit beschleunigter und verbilligter Verfahrensarten geltend. Unbedenklich muB als "ordentliches 
Verfahren" im Sinne des § 146 II das Verfahren auf Schiedsurteil gemaB den §§ 18ff. 
Entl.VO. i. F. v. 13. Mai 1924 (RGBl. I 552) gelten, wobei fiir das gebotene amtsgerichtliche 
Schiedsurteilsverfahren (§ 20 daselbst) die Streitwertbestimmun!!: des § 148 KO. zu beachten ist. 
Ein Giiteverfahren vor dem Feststellungsprozesse wird sich in aller Regel nach § 495a I 
Nr. 6 ZPO. eriibrigen. 

1) Beispielsweise sind Reichss teuerans priiche wie andere Konkursforderungen anzumel
den und zu priifen. Der Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten ist aber ausgeschlossen (§ 227 
RAO.). Widerspricht der Konkursverwalter einem noch anfechtbaren Steuerbesch€id (§§ 211, 220, 
230 RAO. )nac h Grund oder Be tr ag, dann obliegt mit Riicksicht auf die VollstreckbarkeitderVer
anlagung (§§ 235, 299 RAO.), welch letztere spates tens als Anmeldung zum Konkurs einen Titel im 
Sinne des § 146 VI KO. schafft (RFH. Bd.5 S.221), dem Verwalterselbst (§§ 85, 225,232 RAO.) die 
Verfolgung des Widerspruchs im R€chtsmitt2lverfahren der §§ 217ff. RAO. Dagegen wiirde bei Be
streitung des V orre c h ts nach Bestand oder Umfang, weil der Steuerbescheid (auch der unanfecht
bare) diese Frage nichtliist, der Vorsteher des Finanzamts (vgl. Bkm. v.18. Marz 1922 RZBl. S.153 
§ 1 Nr. 1), und zwar nach herrschender Ansicht im Wege des Zivilprozesses die Feststellung zu betrei
ben haben (§ 146 I, II KO.). Vgl. JW. 1923, 590f.; andrerseits aber auch BLEY a. a. O. S.I05£. 

2) i)ber die Art der Aufnahme siehe oben S. 32. Schwebt gegen den Anmelder der be
strittenen Forderung eine negative Feststellungsklage,.so verbindet sich mit seiner auch hier 
notwendigen Aufnahme eine die positive Feststellung seines Konkursglaubigerrechts begehrende 
An tragserwei terung, die ihm auch noch im Berufungs- und Revisionsverfahren einseitig 
freisteht. Neuklage ware unstatthaft. LZ. 1915 Sp. 1273ff. . 

3) Um die tJbereinstimmung des Antrags und des Urteils mit der Anmeldung zu sichern, 
hat das Konkursgericht dem Anmelder einen beglaubigten Tabellauszug zu erteilen. § 146 I 2; 
vgl. RG.Bd. 85 S. 64. 
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im FaIle mehrfacher Bestreitung die Feststellung des Konkursglaubigerrechts 
nur durch tJberwindung aller Widerspriiche erzielt wird (§ 144 I). Der Sieg eines 
einzigen Gegners verneint das Konkursglaubigerrecht und kommt darum notwendig 
allen Konkursglaubigern zustatten. Daher bilden mehrere Opponenten, die zu
sammen klagen oder verklagt werden, eine besondere Streitgenossenschaft im Sinne 
der §§ 62, 472 ZPO.l). Andrerseits besteht keine Zwangsstreitgenossenschaft in dem 
Sinne, daB aile Opponenten zusammen klagen oder verklagt werden miiBten. Die 
Klagenverbindung ist zweckmaBig (vgl. § 147 ZPO.); notwendig ist sie nicht. 

§ 26. 

5. Die Konkursverteilungen. 

1. Die Teilungsmasse, d. h. die Gesamtheit derjenigen baren Mittel, die 
nach dem V ollzuge der abgesonderten Befriedigung, der Aufrechnung und der 
Masseglaubigerdeckung2) zur Aufteilung unter die Konkursglaubiger ver
bleiben 3), ist nach dem Grundsatze der staatlich iiberwachten Selbstverwaltung 
nicht durch das Gericht, sondern unter dessen Aufsicht durch den Konkursver
walter dem Zwecke der Glaubigerbefriedigung zuzufiihren. Dabei folgt unser 
Reichsrecht einer zur Weltherrschaft gelangten Richtschnur des franzosischen 
Rechts, derzufolge Verteilungen stattfinden konnen, sobald und so oft ein die 
Verteilung lohnender Massebestand fliissig geworden ist4). Nur miissen stets die 
Ergebnisse des ailgemeinen Priifungstermines (§ 141) abgewartet werden, da sie erst 
AufschluB iiber die Bezugsrechte, ihre Grenzen und ihre Reihenfolge gewahren5 ). 

II. Das Gesetz unterscheidet Abschlags-, SchluB- und Nachtragsverteilung. 
Auf "festgesteilte" Vorrechtsforderungen kann der Verwalter mit gerichtlicher Ge
nehmigung unabhangig von diesen Verteilungen Zahlung leisten (§ 170)6). 

1) Die Anwendbarkeit del' § 62 ZPO. folgt also aus § 147 KO.: weil eine einzige Verneinung 
des Konkursglaubigerrechts zugunsten alier Konkurrenten wirkt, kann das Bestehen dieses Rech
tes (des streitigen Rechtsverhiiltnisses) im Endergebnisse nur einheitlich bejaht werden. Siehe 
RG. Bd.5 S. 414, Bd. 96 S. 254 (ohne Riicksicht auf die Begriindung der verschiedenen Wider
spriiche). Der dem Verwalter oder Glaubigeropponenten als Nebenintervenient beitretende Glau
biger (er mag seinerseits bestritten haben oder nicht) hat demgemall die Rechtsstellung des 
§ 69 ZPO. Desgleichen der einem Glaubigeropponenten beitretende Verwalter (der zur Neben
intervention auch dann befugt ist, wenn er seinerseits nicht bestritten hatte; KG. OLG. 31 S.16). 

2) Also auch nach Abzug der Konkurskosten (§ 58). Masseglaubiger sind unabhangig von 
den Konkursverteilungen zu befriedigen (§ 57). Sie konnen in den Grenzen des § 172 bei jeder 
Verteilung den Konkursglaubigem vorgreifen. 

3) In dieser, den letzten Entwicklungsstand des Aktivvermogens darstellenden engern Be
deutung gebraucht der § 148 den Ausdruck "Teilungsmasse". Sie bildet den Gegenstand 
der in den folgenden Vorschriften des Gesetzes (§§ 149-172) geordneten "Verteilung". Die dabei 
zu beriicksichtigenden Konkursforderungen und nur sie bilden die "Schuldenmasse" im 
Sinne der §§ 138f£. 1m weiteren Sinne der §§ 117-137 bedeutet "Teilungsmasse" alles zur Kon
kursmasse gehorende Vermogen (§§ 1, 2) mit Einschlull der Anfechtungsriickgewahr (§ 37). 

') Sie bedeutet einen erheblichen Fortschritt gegeniiber dem gemeinrechtlichen "Distri
butionsverfahren", in dessen Bannkreise sich zahlreiche Landesgesetze bewegten. Fiir die Regel 
war dort nur einmal zu verteilen, und zwar erst dann, wenn aHe Aktiven versilbert, alie Passiven 
mit ihrer verwickelten Vorrechtsordnung festgestelit waren. Bis dahin blieben fliissige Masse
mittel, nicht oder nur unzulanglich verzinst, auch Glaubigem mit unzweifelhaften Anspriichen 
vorenthalten. Die Verteilungsanweisung hatte das Konkursgericht in einem (urspriinglich mit 
dem Erkenntnis iiber die "Liquiditat" und die "Prioriiiit"verbundenen) Distributionsbescheide 
zu erlassen. Eine Vorausbefriedigung einzelner Glaubiger war nur kraft besonderer Anordnung 
und nur unter besonderen Schutzmallnlthmen statthatt. 

5) Um das Zustandekommen von Zwangsvergleichen zu fordem, ermachtigt der § 160 das 
Konkursgericht, den einstweiligen Aufschub der Verteilungen durch beschwerde
fahigen Beschlull (§ 73) anzuordnen, wenn der Schuldner den Aufschub beantragt, ehe die Aus
schlullfrist (§ 152) abgelaufen ist. 

6) So namentlich, um die Angesteliten eines grollen Betriebs mit ihren Lohnriickstanden zu 
befriedigen (§ 61 Nr. 1). 
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1. Abschlagsverteilungen soIl der Verwalter1 ) nach dem PrUfungstermine 
vornehmen, "so oft hinreichende bare Masse vorhanden ist" (§ 149). Die Glaubiger 
brauchen also nicht auf Befriedigung zu warten, bis die ganze Masse verwertet und 
die Gesamtheit der Feststellungsprozesse erledigt ist2). In rasch verlaufenden Kon
kursen sind Abschlagsverteilungen entbehrlich. 

2. Die SchluBverteilung erfolgt nach § 161, sobald die Verwertung der Masse 
volIzogen ist. Mit ihr endet normalerweise die Ausschiittung der Masse. 

3. Eine Nachtragsverteilung findet statt, wenn nach Beginn des Vollzugs 
der SchluBverteilung weitere Masse verfiigbar wird (§ 166). So z. B. wenn zuriickbe
haltene Betrage wegen Eintritts einer auflOsenden oder Ausfalls einer aufschiebenden 
Bedingung oder wegen Unterliegens eines Anmelders im Feststellungsprozesse 
frei werden; wenn irrtiimlich geleistete Zahlungen zuriickflieBen; wenn ver
heimlichte oder beiseite geschaffte Sachen des Schuldners erst hinterher yom Ver
walter ermittelt werden. Nachtragsverteilungen (eine oder mehrere) erfolgen 
auf Grund der "SchluBverteilungsliste" und bilden darum bloBe Anhangsel zur 
SchluBverteilung. Wird eine Nachtragsverteilung erst nach Konkursaufhebung an
geordnet, so setzt auch erst mit dieser Anordnung der Konkurs beschlag fiir den Be
reich der Nachtragsverteilungsmasse aufs neue ein. Der Vollzug obliegt dem bisheri
gen oder einem gerade fiir dies en Zweck zu bestellenden Konkursverwalter3 ). 

Besonderes gilt in Genossenschaftskonkursen4 ). 

III. AIle Verteilungen sind yom Verwalter vorzubereiten, anzukiindigen 
(§ 151) und zu vollziehen (§ 167). Zu Abschlagsverteilungen bedarf er lediglich der 
Zustimmung eines etwaigen Glaubigerausschusses, zur SchluBverteilung stets auch 
der des Konkursgerichts (§§ 150, 161). Eine Nachtragsverteilung erfolgt nUl' auf 
besondere Anordnung dieses Gerichts (§ 166). Die Anteile sind beim Verwalter "zu 
erheben", die Schulden also Holschulden5 ). . 

Beriicksichtigt werden die festgestellten und von den bestrittenen dietitu
Iierten (§ 146 VI) Anmeldungen. Sonstige bestrittene Forderungen kommen nur zum 
Zuge, wenn der Anmelder dem Verwalter binnen einer kurzen AusschluBfrist die 
Betreibung des FeststeUungsprozesses nachweist (§ 152). 1m Feststellungsstreit 
befangene, bedingte und Ausfall-Forderungen werden nicht durch Auszahlung, 
sondern zunachst durch Zuriickbehaltung der Anteile beriicksichtigt (§ 168). 
Dabei gilt die doppelte Besonderheit, daB aussichtslose Anwartschaften bedingt 
Berechtigter (§ 154 II) und AusfaIlforderungen von Absonderungsglaubigern, die 

1) Widrigenfalls die §§ 82-84 anwendbar werden. 1m Klageweg verfolgbare Anspriiche der 
Glaubiger begriindet der § 149 nicht. 

2) Siehe oben S. 134 Note 4. 
3) War der Konkursbeschlag noch nicht erloschen, so besteht fiir den beschrankten Zweck 

der ,Nachtragsverteilung, also hinsichtlich der Nachtragsmasse, die Zwangsvertretungsmacht 
des beibehaltenen Konkursverwalters einfach fort, besonders auch fiir die Einklagung neu er
mittelter Aullenstande. Vgl. RG. Ed. 28 S. 68, Ed. 53 S.265. Ratte der Konkursbeschlag bei 
Anordnung der Nachtragsverteilung bereits geendet, so setzt er mit Zustellung des Anordnungs
beschlusses an den Schllidner wieder ein, aber ex nunc, nicht ex tunc: nur fiir die Zukunft verliert 
der Schuldner die Veriiigungsmacht in Ansehung der Nachtragsmasse (§ 6), nur fiir die Zukunft 
wird den Konkursglaubigern der Sonderzugriff auf Gegenstande dieser Masse verwebrt (§ 14). 

4) Dariiber unten § 32. 
5) Siehe § 169 KO. (anders § 270 BGR). Die Anteile sind im gesetzlichen Zahlungsmittel 

der Reichswahrung auszuzahlen. Da aber nach der YO. v. 14. Februar 1924 iiber die Gold
markrechnung im Konkurse (RGBl.IS.1l5) der neue Tabelleintrag von vornherein aut Gold
mark zu lauten hat (§ 2), der alte mit dauernder MaBgeblichkeit auf Goldmark umzuschreiben ist 
(§§ 5, 6), wird der Verwalter angewiesen, nach jeder Verteilung dem Gericht unter Angabe des 
Zahlungstages zu melden, welche Betrage er an die einzelnen Glaubiger abgefiihrt hat. Der Ge
richtsschreiber mull daraufhin den Goldmarkwert dieser Bet.rage nach dem Umrechnungssatze 
der Reichsfinanzen ermitteln und in der Tabelle vermerken. § 3 YO. Damit solI eine feste Berech
nungsgrundlage fiir die Beitreibung der Ausfalle nach dem Konkurse (§ 164 KO.) gewonnen 
werden. 
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ihren wirklichen Ausfall liuch jetzt noch nicht nachgewiesen haben (§ 153), fiir die 
SchluBverteilung und eben damit auch fiir eine etwaige Nachtragsverteilung 
(§ 166) ausscheiden: ihnen reservierte Anteile werden fiir die SchluBverteilung frei 
(§ 156)1). Anteile, die auch noch bei del' SchluBverteilung odeI' einer sie erganzenden 
Nachtragsverteilung zUrUckbehalten werden muBten (§ 168 Nr. 1, 2, 4), und solche, 
die zablbar waren, abel' unerhoben geblieben sind, hat del' Konkursverwalter auf An
ordnung des Gerichts fiir Rechnung del' Beteiligten (aberim Namen des Tragers del' 
Konkursmasse) zu hinterlegen (§ 169). 

VOl' jeder Abschlagsverteilung und VOl' del' SchluBverteilung hat del' Konkurs
verwalter eine Verteilungsliste, d. h. ein Verzeichnis del' zu beriicksichtigenden 
Forderungen unter Bekanntmachung del' Gesamtsumme und des verfiigbaren Masse
bestandes auf del' Gerichtsschreiberei des Konkursgerichts zur Einsicht aufzulegen 
(§ 151). Mit dem Vollzuge del' Bekanntmachung (§ 76 I 2) beginnt die zweiw6chige 
"AusschluBfrist" des Verteilungsverfahrens (§ 152 mit §§ 153,155,157,158,160). 
Die Verteilungsplane des Verwalters unterliegen einem zeitlich begrenzten E in w en -
dungs verfahren (§§ 158, 162). Einwendungen gegen eine Abschlagsverteilungsliste 
sind VOl' Ablauf einer Woche nach Ende del' AusschluBfrist (§ 158 I), Einwen
dungen gegen das SchluBverzeichnis im SchluBtermine selbeI' vorzubringen (§ 162 I). 
Die Entscheidung erfolgt in beiden Fallen durch das Konkursgericht und unterliegt 
sofortiger Beschwerde (§§ 158II, 162 II, 73). 

Del' zuzuteilende Betrag, die Dividende, wird fiir Abschlagsverteilungen in Pro
zentsatzen bestimmt (§ 159), fiir die SchluBverteilung durch vollstandige Aufteilung 
del' Restaktiven ermittelt2). 

III. Ein Konkursglaubiger, del' bei einer Abschlagsverteilung unberiick
sichtigt bleiben muBte, hat Nachzahlung aus del' "Restmasse" zu beanspruchen, 
"soweit diese reicht und nicht infolge des Ablaufs einer AusschluBfrist fiir eine neue 
Verteilung zu verwenden ist", wenn er die gesetzlichen Beriicksichtigungserforder
nisse (§§ 152, 153) nachtraglich erfiiUt. § 155. ·Erst die Versaumung del' AusschluB
frist fiir die SchluBverteilung bewirkt endgiiltigen AusschluB von del' Konkurs
teilnahme, und zwar dem § 166 Satz 1 gemaB auch fUr etwaige Nachtragsverteilungen. 
Da del' AusschluB als gesetzliche Saumnisfolge eintritt, sind die dadurch zu h6heren 
Dividenden gelangenden Nichtsaumigen Anspriichen des Nachziiglers wegen "un
gerechtfertigter" Bereicherung (§ 812 BGB.) enthoben3). 

1) 1m einzelnen siehe oben S. 37 (bedingte Anspriiche), S. 85 ff. (Ausfallforderun~en), S. 131£. 
(Feststellungsstreit). Steht der Verwalter selbst, wie das die Regel ist, im FeststellungsprozeB 
auf der Gegenseite, dann eriibrigt sich der besondere Nachweis im Sinne des § 152. Die unter das 
Reichsausgleichsgesetz fallenden Schuldverhiiltnisse sind nach dessen § 11 13 (F. v. 20. No
vember 1923) im Faile der Anmeldung durch Riickbehaltung und Hinterlegung von Anteilen zu 
beriicksichtigen, die der angemeldeten Hohe entsprechen. Siehe oben § 24 III. 

2) Fiir A bs c hlags ver teilungen hat der Verwalter, beim Vorhandensein eines Gliiubiger
ausschusses dieser auf "Antrag" d. h. hier auf gntachtlichen (nicht bindenden) Vorschlag des 
Verwalters den auszuzahlenden Prozentsatz zu bestimmen; der Verwalter hat ihn den beriick
sichtigten Gliiubigern mitzuteilen (§ 159; vgl. § 77 II mit § 76 III). Der ganze verfiigbare Bestand 
braucht nicht ausgeschopft zu werden. Fiir die SchluBverteilung ist eine fOrmliche Fest
setzung und Mitteilung des Prozentsatzes nicht vorgeschrieben. Zuniichst ermoglicht aber die 
Bekanntmachung des § 151 den B:eteiligten eine Veranschlagung. Nach Erledignng etwaiger 
Einwendungen hat dann der Verwalter die Amtspflicht, die auf die einzelnen Forderungen ent
fallenden Betriige zu berechnen und den Gliiubigern mitzuteilen. Diese Mitteilung bildet den 
Beginn des Vollzugs der SchluBverteilung (vgl. § 166). In keinem Faile verleihtdie Mitteilung 
dem einzelnen Gliiubiger einen durch Klage gegen den Verwalter verfolgbaren Anspruch auf den 
Verteilungsvollzug (str.). 

3) Den Massegliiubigern sind nach § 172 minder strenge Schranken gezogen. Von der 
AusschluBfrist des § 152 bleiben sie unberiihrt und verlieren dadurch, daB sie den rechtzeitigen 
Zugriff auf die SchluBverteilungsmasse versiiumen, nicht auch den Anspruch auf Deckung aus 
einer Nachtragsverteilungsmasse. 
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§ 27. 
6. Die Beendigung des Verfahrens. 

a) Die Konkursbeendigung im allgemeinen. 

I. Wie die Eroffnung, erfolgt die Beendigung des Konkurses durch einen fOrm
lichen BeschluG des Konkursgerichts. Der BeendigungsbeschluG lautet entweder 
auf Aufhebung oder auf Einstellung des Verfahrens: die Aufhebung begreift die dem 
Konkurszweck gemaGen Beendigungsarten, die Einstellung aber FaIle eines auBel'
gewohnlichen Abbruchs1). Das Gesetz regelt die Griinde der Konkursbeendigung 
erschopfend. 

1. Aufgehoben wird das Konkursverfahren: 
a) Nach Abhaltung des SchluBtermins (§ 163), also im FalIe der Aus

schiittung der Ml\sse. Wenn das Gericht die Vornahme der SchluGverteiIung ge
nehmigt (§ 161 II), hat es von Amts wegen den SchluGtermin anzuberaumen. 
Er ist eine GIaubigerversammlung mit dreifacher Aufgabe. Erstlich dient er zur 
Abnahme der SchluBrechnung des Verwalters, die seine Geschaftsfiihrung offen 
legen muB (§ 86)2); zweitens zur Erhebung von Einwendungen gegen das SchluB
verzeichnis 3 ) und drittens zur BeschluBfassung iiber unverwertbare Massegegen
stande4). Hat der Konkurs auf solche Art sein Ende gefunden, dann konnen Konkurs
forderungen, soweit sie nicht getiIgt worden sind, unbeschrankt gegeniiber dem 
Schuldner geltend gemacht werden (Grundsatz der freien N achforderung, 
§ 16415). Ob freilich ein Schuldner der ungedeckten Verbindlichkeiten nachbleibt, 
das ist eine Frage fiir sich. Eine juristische Person als Schuldnerin erlischt mit Aus
schiittung der Masse, namentlich als Aktiengesellschaft oder als Gesellschaft 
m. b. H. (§ 292 Nr. 3 HGB., § 60 Nr. 4 GmbHG.)6), und die Verantwortlichkeit eines 
Erben, der das Recht der Haftungsbeschrankung nicht verwirkt hat, erschopft sich 
regelmaBig infolge Durchfiihrung des NachlaGkonkurses (vgl. § 1989 BGB.). Andrer-

1) Jede Art der Konkursbeendigung wird offentlich bekanntgemacht (§ 163, 190, 205), 
aber keine mehr durch den Reichsanzeiger (§ 3 YO. iiber Einschrankung offentl. Bekannt
machungen v. 14. Februar 1924 RGBl. I 119). 

2) Mag das Verwalteramt wahrend des Konkurses (z. B. im Entlassungsfall) oder am Ende 
des Konkurses, sei es bei Aufhebnng oder Einstellung, seinen AbscWuB finden. Einwendungs
berechtigt ist der Gemeinschuldner, jeder Konkursglaubiger und ein nachfolgender Verwalter. 
Soweit diese Beteiligten nicht im ScWuBtermine selbst Beanstandungen erheben, wird der Ver
walter ihnen gegeniiber nach § 86 Satz 4 en tlas te t fiir seine gesamte im Bericht dargelegte 
Geschaftsfiihrung. Anspriiche, die den Beteiligten nicht aus der im Bericht offenbarten und zu 
offenbarenden Verwaltungstatigkeit, sondern aus besonderen Rechtsgriinden (z. B. vorsatzlicher 
Missetat, §§ 823, 826 BGB.) erwachsen, und Anspriiche von dritten Verletzten (z. B. Aussonde
rungsberechtigten, Masseglaubigern) werden durch das Unterbleiben von Einwendungen im 
ScWuBtermine nicht beriihrt. Siehe auch. die folgende Note. 

3) Die in der besonderen AusscWuBfolge des § 86 Satz 4 geregelte Entlastung des Verwalters 
ist nicht zu erstrecken auf den Fall, daB ein Konkursglaubiger die Nichtaufnahme seiner Forderung 
in das ScWuBverzeichnis im ScWuBtermin unbeanstandet laBt (§ 162 mit § 158 II). Er verwirkt 
damit seine Rechte gegeniiber der Konkursmasse, nicht aber (unbeschadet des § 254 BGB.) auch 
gegentiber dem Konkursverwalter (§ 82). Eine umstrittene Frage. Zust. nun RG. Bd. 87, S. 151. 

4) Wegen der Freiga be an den Schuldner siehe oben S. 67 f. Die Glaubigerversammlung 
kann auch bescWieBen, daB der Verwalter ermachtigt wird, den schwer zu verwertenden Gegen
stand, z. B. eine unsichere Forderung, zu einem Bruchteil ihres Nennwertes einem Glaubiger, 
der darauf eingeht, an Erfiillungsstatt zu iiberlassen (§ 364 I BGB.). 

6) Nach englischem oder nordamerikanischem Rechte kann der Schuldner in bestimmten 
Schranken auch ohne Zwangsvergleich von der NachzaWungspflicht durch einen gerichtlichen 
EntlastungsbescWuB (order of discharge) befreit werden. 

6) Dagegen kann in den Fallen des Zwangsvergleichs und der Einstellung auf Schuldner
antrag die Fortsetzung dieser handelsrechtlichen Korperschaften, wenn sie erst durch den Kon
kurs der AuflOsung zugefiihrt wurden. von den Mitgliedern bescWossen werden (§ 307 II HGB., 
§ 60 Nr.4 GmbHG.). 
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seits wirkt der Feststellungsvermerk der Konkurstabelle (§ 145), wenn ein person
Hcher Widerspruch des Schuldners unterblieben oder iiberwunden worden ist (vgl. 
§ 144 II), ihm gegeniiber auch auBerhalb des Konkurses Rechtskraft und Vollstreck
barkeit. § 164 II, III. Infolge dieser Wirksamkeit erlangen auf Grund der §§ 65, 
69, 70 eingetretene Anderungen eines festgestellten Konkursglaubigerrechts dem 
Schuldner wie dem Glaubiger gegeniiber dauernde MaBgeblichkeitI). 

b) Nach rechtskraftiger Bestatigung eines Zwangsvergleichs (§ 190). 
Auch er bildet eine dem Konkurszweck entsprechende, sogar vor der Ausschiittung 
der Masse begiinstigte Aufhebungsart2 ). Inwieweit das Nachforderungsrecht der 
Glaubiger beschrankt sein solI, hat der Vergleich ausdriicklich zu bestimmen (§ 174). 
Er tri£ft aber nur die nichtbevorrechtigten Konkursglaubiger (§§ 173, 193). Naheres 
unten § 28. 

Der AufhebungsbeschluB ist in beiden Fallen unanfech t bar (§§ 163 I, 190 I). 
2. Die Einstellung hat das Konkursgericht in zwei Fallen3 ) zu beschlie8en: 
a) Auf Schuldnerantrag, wenn die Konkursglaubiger der Einstellung zu-

stimmen, besonders bei auBerkonkursmaBiger Deckung oder infolge eines nichtge
richtlichen Vergleichs (Naheres §§ 202f.). Die Zustimmung bedeutet einen Verzicht 
der Konkursglaubiger auf die Fortsetzung des Konkursverfahrens, nicht auf die For
derungen oder ihre Beitreibung. Der Verzicht ist einseitige ProzeBhandlung, nicht 
Vertrag, wenn auch meist das Ergebnis einer auBergerichtlichen Dbereinkunft des 
Schuldners mit den Glaubigern. Eines solchen "Konkurs verzich tes" bedarf es aber 
nur dann, wenn iiberhaupt noch unbe£riedigte Konkursglaubiger da sind. Der Nach
weis ihrer auBerkonkursmaBigen Befriedigung durch den (vielleicht infolge eines 
Gliicksfalles) zu Gelde gelangten Schuldner oder Freunde von ihm eriibrigt den Nach
weis ihrer Zustimmung. Auch hier aber bildet der Schuldnerantrag im Sinne der 
§§ 202f. den gesetzlich gewiesenen Weg der Konkursbeendigung. Andrerseits macht 
selbst ein allseitiger Konkursverzicht der Glaubiger den Schuldnerantrag nicht ent
behrlich. Dieser ist die in jedem FaIle unerlaBliche V orbedingung einer Einstellung nach 
§ 202. Yom Schuldner muB die Initiative zum Abbruche des Verfahrens ausgehen4 ). 

b) Von Amts wegen5 ), sobald feststeht, daB die vorhandene Masse nicht 
einmal mehr die Kosten des Konkurses deckt, es sei denn, daB ein Konkursinteressent 
aus freien Stiicken eine ausreichende Deckung vorschieBt (§ 204)6). Diese Lage stellt 
sich nicht selten unversehens als Ergebnis verlorener Prozesse ein. In zahlreichen 
Konkursen hat sie der Zusammenbruch der Markwahrung gezeitigt. 

1) Siehe oben S.35 Note 2. Auch die Goldmarkberechnung wirkt nachhaltig (§§ 1, 
6 VO. v. 14. Februar 1924, RGBI. I, 115). 

2) Das Zustandekommen eines Zwangsvergleichs sucht das Gesetz zu fordern besonders 
in den §§ 110 II, ISO, im § 160, in den §§ 133 Nr. 1, 135. 1m Sinne der Gerichtsgebiihrenbewertung 
zahlt die Aufhebung nach Abschlull eines Zwangsvergleichs zur normalen "Durchfiihrung des 
Konkursverfahrens" (dreifache Gebiihr wie bei Ausschiittung der Masse). Nur fiir Einstellungen 
ermalligt sich die Gebiihr. § 42 GKG. 

3) Andere Einstellungsgriinde gibt es nicht. Die Einstellung des § 75 VAG. ist 
der Sache nach Aufhebung des Eroffnungsbeschlusses [oben § 24 IV 2]. Mangel der Zustandig
kei t, des Konkursgrundes oder des Konkursantrags heilt die Rechtskraft des Eroffnungs beschlusses. 
Der nachtragliche Wegfall des Konkursgrundes bildet keinen selbstandigen Beendigungsgrund, 
kann aber auf dem Wege der §§ 202f. zur Einstellung fiihren. Der nachtragliche Eintritt einer 
Unzulanglichkeit der Masse zur Kostendeckung fiihrt zur Einstellung nach § 204. Der Tod 
des Ge meinschuldners halt den Fortgang des Verfahrens nicht auf. Fiir die Zukunft finden 
die Regeln des Nachlallkonkurses, soweit die besondere Lage des Falles es erlaubt, sinngemalle 
Anwendung. Namentlich nimmt der Erbe des bisherigen Gemeinschuldners nun als Trager des 
Massevermogens Rechte und Obliegenheiten eines Gemeinschuldners wahr. 

4) Das iibliche Schlagwort "Einstellung wegen Konkursverzichts" ist also nicht ganz 
genau. Da die Einstellung auf dem Antrage des Passivbeteiligten beruht und jeder Riickwirkung 
ermangelt, hinkt auch der beliebte Vergleich mit der Klagezuriicknahme. 

0) Natiirlich kann jeder Interessent diese Einstellung anregen. 
6) Steht der Mangel schon im Eroffnungsverfahren fest, so hat das Gericht den Konkurs

antrag nach Mallgabe des § 107 abzuweisen. Siehe oben S. 126. 



Der Zwangsvergleich im besonderen. 139 

In beiden Fallen unterliegt der EinstellungsbeschluB sofortiger Beschwerde 
(§§ 73 III, 205). Beidemal gilt der Grundsatz der freien Nachforderung (§ 206 II). 
Beidemal sind Masseanspriiche (nicht auch bevorrechtigte Konkursforderungen) 
VOl' Ausantwortung der Masse an den Schuldner zu befriedigen oder doch (soweit sie 
bestritten, betagt oder bedingt sind) sicherzustellen 1 ). DieseAufgabe obliegt noch dem 
Konkursverwalter als solchem. Erst wenn er ihren Vollzug meldet, hat das Gericht 
die Einstellung zu verfiigen2 ). 

II. Allen Arlen der Konkursbeendigung gemeinsame Rechtsfolgen sind: 
1. Der Schuldner erlangt - vorbehaltlich besonderer Beschrankungen - die 

Verfiigungsmacht hinsichtlich der noch vorhandenen Masse zuriick (§§ 192,2061)3). 
Seine staatsbiirgerlichen Rechte leben wieder auf, und zwar ohne weiteres4). 

2. Die Obliegenheiten des Verwalters, des GIaubigerausschusses und der GIau
bigerversammlung endigen. 

3. Die durch Anmeldung einer Konkursforderung bewirkte Unterbrechung der 
Verjahrung (§ 214 BGB.) und die Unterbrechung der die Masse betreffenden Prozesse 
(§ 240 ZPO.) hOrt von selbst wieder auf. 

4. Die konkursmaBigen Schranken der Rechtsverfolgung (§§ 12, 14) fallen. 
Alle diese Rechtsfolgen treten auch in den Fallen der Einstellung nur 

fiir die Zukunft ein5 ). Keine Art der Einstellung hat riickwirkende Kraft. Die 
Rechtsbandlungen des Konkursverwalters, wie z. B. Verkauf und trbereignung 
von Massestiicken, Wahlbetatigungen nach § 17, Kiindigungen nach § 19, Erhebung 
oder Aufnahme von Prozessen, bleiben maBgebend. Nur fiir die Zukunft gewinnt 
der Schuldner die Verfiigungs- und ProzeBfiihrungsmacht zuriick6 ). 

§ 28. 

b) Del' Zwangsvergleich im besonderen. 

I. Begriff und Wesen. 
1. Zwangsvergleich (Zwangsausgleich, NachlaBvertrag, Akkord, Konkor

dat) ist der yom Konkursgericht genehmigte Vertrag des Konkursschuldners mit 
den nich t bevorrechtigten Konkursglaubigern iiber eine bestimmte an Stelle del' 
Konkursverteilungen tretende Befriedigung dieser GIaubiger (§§ 173, 174). Der 
Zwangsvergleich ist Rechtsgeschaft, nicht richterliches Urteil, auch nicht eine Ver
bindung von Rechtsgeschaft und UrteiF). Normalerweise enthalt er einen Teil-

1) Nur das besagtnach dem Zwecke des Gesetzes die im § 205 II verordnete "entsprechende" 
Anwendbarkeit des § 191 (nicht auch, daB bevorrechtigte Konkursforderungen zu decken seien). 
Reichen die Mittel nicht einmal zur Volldeckung der Masseanspriiche, dann greift der § 60 Platz. 

2) Zust. JurW. 1916, S. 1493, Nr.7 (OLG. Dresden). 
3) Das gilt auch, wenn nach einer im Verteilungsverfahren erzielten Vollbefriedigung aller 

Glaubiger ein AktiviiberschuB verbleibt. Die Restmasse hort auf, ein Sondergut zu sein. Fiir 
den Bereich einer Nachtragsverteilung (§ 166) bleibt jedoch der Schuldner Gemeinschuldner, der 
Verwalter sein Zwangsvertreter. Siehe oben S. 135. 

4) Ohne daB es also einer besonderen Rehabilitierung bedarf. Siehe oben S. 19. 
5) Wann wird die Einstellung wir ksam? Der EinstellungsbeschluB unterliegt zwar der 

sofortigen Beschwerde, doch hat diese keine aufschiebende Kraft (§ 572 ZPO.). Darum tritt die 
Einstellung bereits mit dem Vollzug ihrer Bekanntmachung (§§ ,76 I, 205 I), nicht etwa erst 
mit der Rechtskraft des Beschlusses, einheitlich fiir alle Beteiligten in Wirksamkeit. 

6) Den Gegensatz bildet die Aufhebung des Eroffnungsbeschlusses (§ 116), die unmittel
bare Konkursfolgen ex tunc zum Erloschen bringt [oben S. 127]. Freilich hOrt die beschrankte 
Unwirksamkeit einer Rechtshandlung des Gemeinschuldners im Sinne der §§ 7, 8 auf, wenn infolge 
einer Einstellung des Konkurses die geschiitzte Interessengemeinschaft der Konkursglaubiger 
wegfallt. Alsdann wird daher, wenn nicht eine anderweite Verfiigung des Verwalters entgegen
steht, jene Schuldnerhandlung wirksam, aber immer nur ex nunc. Siehe oben S.17. 

7) Der Zwangsvergleich ist ein Vertrag, der dadurch "geschlossen" wird, daB ein "Vor
schlag" des Gemeinschuldners (§ 173) durch die nichtbevorrecbtigten Konkursglaubiger "an
genommen" wird (§§ 177, 182, 184), der aber zur Wirksamkeit noch der "Bestatigung" durch das 
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erlaB unter Sicherstellung der nichterlassenen Schuld durch Vergleichsbiirgen. 
Wesentlich ist aber weder der ErlaB noch die Sicherstellung. Vielmehr kann der Ver
gleich auch eine bloBe Stundung festsetzen. Meist ist er zugleich ErlaB- und Stun
dungsvertrag. Meist auch Vergleich im Sinne des § 779 Bq.B. 

Seine ZweckmaBigkeit leuchtet ein: die Glaubiger werden in aller Regel aus
giebiger und rascher befriedigt als bei Durchfiihrung des Konkurses; der Schuldner 
wird friiher sowie unter Ersparung erheblicher Wertverluste und Kosten der freien 
Erwerbstatigkeit zUrUckgegeben1 ) und kann als juristische Person bei Bestand er
halten werden; die oft weite Kreise beeintrachtigende Verkehrsstockung hort auf. 
So erscheint der Zwangsvergleich als eine erwiinschte KonkurslOsung, die nicht durch 
Selbstsucht oder Unverstand einer Glaubigerminderheit vereitelt werden darf. 
Darum laBt das Gesetz unter bestimmten SchutzmaBnahmen Mehrheits
zwang zu. Das bedeutet: der MehrheitsbeschluB wirkt kraft Gesetzes als ein
hellige rechtsgeschaftliche Willenserklarung aller beteiligten Konkursglaubiger2 ). 

Konkursgericht bedarf (§ 184). Die Interessengemeinschaft der nichtbevorrechtigten Konkurs
glaubiger (vgl. § 188 I Nr. 2) bnn den rechtsgeschiiftlichen Annahmewillen in allseitigem Ein
vernehmen, kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung aber auch durch MehrheitsbeschluB 
erklaren (§ 182). In dieser Mehrheit spricht rechtlich die Gesamtheit [siehe Note 3]. Das Erforder
nis gerichtlicher Vergleichsbest!i.tigung, das aufgestellt ist, um die Glaubiger (besonders eine 
iiberstimmte Minderheit) gegen tliiervorteilung zu schiitzen, stellt wie die obervormundschaft
liche Vergleichsbest!i.tigung (§ 1822 Nr. 12 BGR) einen Akt staatlicher Fiirsorget!i.tigkeit dar. 
Versagt das Gericht die Best!i.tigung, so bindet der Vergleich die Parteien ebensowenig wie ein 
nicht genehmigter Vergleich des Vormunds (vgl. § 1829 BGR). Starker als in diesem letzteren 
Fa.lle wirkt der gerichtliche Konsens auch beim Zwangsvergleiche nicht. Die Bestatigung hat 
keineswegs, wie die sog. Urteilslehre (Begriinder: A. S. SCHULTZE, Konkursrecht S.114f£.) 
beha.uptet, die Kraft eines rechtsgestaltenden Richterspruchs. Den Inhalt des Vergleichs hat das 
Gericht nicht zu bestimmen. Es kann kein Jota zusetzen oder abstreichen. Es kann den Ver
gleich nur im ganzen verwerfen oder im ganzen bestatigen und ist bei der Verwerfung an feste 
gesetzliche Schranken gebunden. Nur aus der rechtsgesch!i.ftlichen Natur des Vergleichs ist die 
Anfechtbarkeit des "vergleichsmaBigen Erlasseo " wegen eines Willensmangels und nur aus ihr 
die Bedingbarkeit des Vergleichs [unten S. 144] erklarbar (§ 196). Wenn nach rechtskraftiger 
Vergleichsbest!i.tigung Irrtum und Drohung als Anfechtungsgriinde ausgeschaltet sind, wie 
das wohl ein GegenschluB aus § 196 ergibt, so liegt darin eine auf ZweckmaBigkeitserwagungen 
beruhende Beschrankung, aber durchaus kein Gegengrund gegen die Vertragslehre. Ebensowenig 
spricht dagegen die gesetzliche Bankrottfolge des ErlaBwegfalles (§ 197). Antrag und Annahme 
geben dem Zwangsvergleich seinen Inhalt. Die Best!i.tigung ist zwar ebenfalls eine wesentliche 
Vorbedingung seiner Wirksamkeit. Sie hebt aber darum seinen rechtsgesch!i.ftlichen Charakter 
ebensowenig auf als etwa das wesentliche Buchungserfordernis dender tibereignung oder Belastung 
von Grundstiicken (§ 873 BGB.). Der Gesam tvorgang is t ein Vertrag. Zust. RG. Bd.77, 
S. 404; Bd. 92, S. 187 und die herrschende Lehre. Do. aber iiber den Vorschlag im Vergleichstermin 
verha~delt uld abgestimmt wird, erscheinen die Erklarungen der Parteien in der Form von 
Proze Bhandl ungen, weshalb z. R die Vertretungssatze der §§ 79ff., 85, 232 ZPO. entsprechend 
anwendbar sind (§ 72). 

1) Es bnn schon ein erheblicher Gewinn sein, wenn der Betrieb des Unternehmens nicht 
fremden Handen anvertraut zu werden braucht. Auch der Kostenaufwand verringert sich oft 
betrachtlich, do. z. B. der besondere Aufwand der Verwertung, Honorar des Verwalters oder der 
Mitglieder eines Glaubigerausschusses erspart wird. Die allgemeine Gericht~gebiihr ist im Falle 
des Zwangsvergleichs nicht geringer als bei der Ausschiittung der Masse (§ 42; siehe aber z. Rauch 
§45GKG.). 

2) Der Mehrheitszwang, die Moglichkeit der Majorisierung, ist das besondere Kenn
zeichen, das der Einrichtung den Namen "Zwangsvergleich" verliehen hat. Der Abstimmungs
weg ist die gesetzliche Form fiir die Bildung einer einheitlichen Willenserkl!i.rung der 
nichtbevorrechtigten Konkursglaubiger. Wie im Verfassungsleben der "Gemeinwille" kund 
wird in den EntschlieBungen der ausschlaggebenden Majorit!i.t, so bringt im Mehrheitsbeschlusse 
des § 182 die Gesamtheit der beteiligten Glaubiger ihren Willen zum Ausdruck. Von einer 
Fiktion ist do. keine Rede. Auch nicht von einer Vertretung der "Minderheit" durch die Mehrheit. 
Omnes fa:lere videntur, quod facit maior pars (Glosse ad 1 7 § 19 Dig. II 14). Nach alledem trifft 
es nicht zu, wenn Anhanger der Urteilslehre behaupten, yom Vertragsstandpunkt aus sei eine 
Bindung der Minderheit unerklarbar: aufgezwungener Wille sei kein Wille. Eines Re c h ts so. tze s , 
der den Mehrheitswillen fiir maJ3gebend erkliirt, bedarf es freilich. Ohne solchen ware aber auch 
die Urteilstheorie, die Macht des Richters, Anspriiche der Minderheit zu schmalern, nicht zu 
stiitzen. 
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ErhOhte Vorteile bietet ein Mehrheitszwang zur Abwendung drohender Kon
kurse1 ). 

2. Vertragsparteien sind der Schuldner (in Person) und die nichtbevorrech
tigten Konkursglaubiger (§ 173). Bevorrechtigte Konkursglaubiger und Masse
glaubiger nehmen am Vertrage nicht teil und sind vorweg aus der Masse zu decken 
(§ 191). Absonderungsberechtigte Konkursglaubiger unterliegen dem Vergleich nur 
mit dem Betrag ihres Verzichts oder Ausfalls (§ 64). Der Konkursverwalter spielt im 
Vergleichsverlahren eine Nebenrolle2 ). 

3. Der Zwangsvergleich ist in allen Arten von Konkursen moglich, aus
genommen den Genossenschaftskonkurs und den Konkurs eines Versiche
rungs vereins auf Gegenseitigkeit (§ 116 GenG., §§ 52£. VAG.)3). 

II. Die Voraussetzungen eines Zwangsvergleichs sind: 
1. Ein Vorschlag des Schuldners (Vertragsanerbieten). Der Vorschlag 

muB angeben, wie die Glaubiger befriedigt, ob und welche Sicherheiten ihnen ge
boten werden sollen (§ 174). Er ist beim Konkursgericht einzureichen oder zu Pro
tokoll des Gerichtsschreibers zu erkliiren4). 

Der Zwangsvergleich kann schon vor dem Priifungstermine vorgeschlagen, aber 
erst in der Zeit zwischen Priifungsverhandlung und Genehmigung 
der SchluBverteilung abgeschlossen werden (§ 173). Priifungs- und Ver
gleichstermin darf das Gericht auf ein und denselben Tag ansetzen (§ 180). Ja es 
konnen Wahl-, Priifungs- und Vergleichsverhandlung in einer Tagfahrt aufeinander 
folgen (§ 110 II). Eine geplante Abschlagsverteilung kann das Gericht auf Schuldner
antrag aussetzen, um das Gelingen des geplanten Vergleichs zu fordern. 

Wird ein Vergleich vorgeschlagen, so hat das Gericht von Amts wegen zu priifen, 
ob der Vorschlag inhaltlich geniigend bestimmt ist (§ 174), und ob nicht etwa ein 
Vorgang des § 175 (z. B. Flucht oder Bankbruch des Schuldners) die Besorgnis un
lauterer Verschleierung der Vermogenslage rechtfertigt. Liegt ein Hindernis der 
einen oder anderen Art vor, so muB das Gericht den Vorschlag oder den Vergleich 
fiir unzulassig erklaren. Auch den inhaltlich geniigenden Vorschlag eines an sich zu
lassigen Vergleichs kann es zuriickweisen, falls bereits in demselben Konkursverfahren 

1) Der sog. Praven ti vakkord. Dariiber unten S. 161. 
2) Siehe die §§ 176, 179, 184. Eine AuBerung des Verwalters iiber die Annehmbarkeit der 

Vergleichsvorschlage verlangt das Gesetz (§ 177) nicht. Ihre Einholung ist aber iiblich und be
sonders beim Fehlen eines Ausschusses zweckmaBig. Auch pflegen die Gerichte den Verwalter 
im Vergleichstermin als Gutachter zu hOren. 

3) In den Ausnahmefallen ist der konkursbeendende Zwangsvergleich auch als bloBe 
Zwangsstundung unstatthaft. Die Ausnahmen beruhen darauf, daB hier die personliche Haftung 
der Verbandsmitglieder den Glaubigern gerade im Konkursfalle zur Vollbefriedigung verhelfen 
solI. Diese Erwagung mag im allgemeinen den AusschluB eines Kapitalerlasses rechtfertigen. 
Sanierenden Zwangsstundungen (mit und ohne ZinserlaB) steht sie nicht im Wege. Darum be
deutet der 35 II AufsVO., der ein€n konkursabwendenden Zwangsvergleich wenig'ltens 
in der Gestalt der Zwangsstundung bei Genossenschaften zulaBt, unleugbar einen Fortschritt. FUr 
Versicherungsvereine gilt die Aufs YO. nicht (§ 74). 

') Vgl. § 496 II ZPO. Antrag und Annahme sind in die Form von ProzeBhandlungen 
gekleidet [oben S. 139 f., Note 7]. Der Vorschlag wird zum annahmefahigenAntrag erst, wenn ihn 
der Schuldner miindlichim Termin erklii.rt. Bindend fiir den Schuldner und etwaige Vergleichs
biirgen wird er durch die Annahme (§ 182), nicht friiher, aber auch nicht erst durch die gericht
liche Bestatigung. Die Sicherstellung bildet keinen wesentlichen Bestandteil des Vertrags und 
eriibrigt sich ganz in den Fallen, in denen die Befriedigung der Vergleichsglaubiger nicht raten
weise, sondern alsbald und auf einmal durch vorher bereitgestellte Mittel erfolgt. Den Hauptfall 
der Sicherung stellt die Vergleichsbiirgschaft dar. Beispiel unten S. 144 f. N.4. Pfandsicherungen 
stoBen wegen des Gebots der Gleichbehandlung aller, auch zur Zeit unbekannter Glaubiger auf 
Schwierigkeit. Ein Treuhandzwangsvergleich, demzufolge die Vergleichsglaubiger (meist 
nach barer Berichtigung eines Bruchteils ihrer Forderungen) anteilsmaBig aus dem Erliise der 
yom bisherigen Verwalter oder einem Dritten (einer natiirlichen oder juristischen Person) als 
Treuhander zu verwertenden Masse zu befriedigen sind, ist statthaft (zust. RG. Bd. 89, S. 131; 
Naheres JurW. 1918, 287ff.; ausdriicklich iisterreich. KO. § 157 II, wonach vereinbart werden 
kann, daB die Masse "in den Handen eines Vertrauensmannes der Glaubiger zu verbleiben habe"). 
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ein Vergleichsversuch gescheitert ist (§ 176). Erfolgt eine Zuruckweisung nicht, so 
holt das Gericht das Gutachten eines etwaigen Glaubigerausschusses (meist auch des 
Verwalters) uber die Annehmbarkeit des Vorschlags ein (§ 177) und laBt Vorschlag 
und Gutachten zur Einsicht der Beteiligten auf der Gerichtsschreiberei au£1egen 
(§ 178). 

2. Die Zustimmung einer bestimmten Mehrheit der nichtbevorrech· 
tigten Konkursglaubiger (Vertragsannahme). Die Abstimmung erfolgt 
im Vergleichstermine, zu dem die Beteiligten von Amts wegen geladen werden 
(§ 179)1). Zur Annahme bedarf es: einmal der einfachen Kopfmehrheit aller 
abstimmenden Stimmberechtigten, zugleich aber einer Dreiviertelmehrheit 
alles stimmberechtigten, wenn auch an der Abstimmung nicht teilnehmenden 
Kapitals. § 182. Dieses doppelte Erfordernis einer Kopf. und einer Summen· 
mehrheit will der Gefahr vorbeugen, daB viele kleine Glaubiger durch wenige groBe 
oder daB wenige groBe Glaubiger durch viele kleine vergewaltigt werden. Bei der 
Berechnung solI zur Verhutung von "Durchstechereien" der "fur" den Vergleich 
stimmende Ehegatte des Schuldners oder Zessionar des Ehegatten (Strohmann) 
auBer Betracht bleiben (§ 183)2). 

3. Der durch Antrag und Annahme (1 und 2) zustandegekommene Vertrag be· 
darf, um wirksam zu werden, noch der gerichtlichen Bestiitigung (§§ 184-189). Sie 
bildet einen Schutz gegen Obervorteilung der Glaubiger und gehort begrifflich wie 
ein obervormundschaftlicher Konsens der freiwilligen Gerichtsbarkeit an, obgleich das 
geltende Recht die Bestatigung dem Konkursgericht als solchem zuweist und sie der 
Beschwerde des Zivilprozesses unterstellt (§§ 73, 189). Sie hebt daher so wenig wie 
eine Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes den rechtsgeschaftlichen Charakter 
des bestatigten Vertrags auf3). RegelmaBig erfolgt die Bestatigung noch im Ver· 
gleichstermine (§ 184 II). 

Die Verwerfung ist teils von Amts wegen (§§ 186, 187), teils nur auf Glaubiger. 
Antrag auszusprechen (§§ 188, 230 II, 236). 

a) Der Vergleich muB von Amts wegen verworfen werden: 
a) Bei unheilbarer Verletzung wesentlicher V orschriften uber den Vergleichs

abschluB oder das ibm vorausgegangene Verfahren (§ 186 Nr. 1). Zu diesen Vor· 
schriften gehort das Ge bot der gleichmaBigen Befriedigung aller beteiligten 
Glaubiger. § 18l. Eine unterschiedliche Bestimmung der Vergleichsrechte ist nur 
mit Einwilligung der zuruckgesetzten Glaubiger zulassig (§ 181 Satz 2). Wird der 
Vergleich ungeachtet eines VerstoBes gegen das Gebot der Gleichbehandlung be· 
statigt, so ist das Bevorzugungsabkommen - nicht der Zwangsvergleich 
selbst4 ) - schlechthin nichtig (§ 181 Satz 3)5). 

1) Die VertragsschlieBung erfolgt also miindlich unter Anwesenden. Die Vertragsgenossen 
miissen personlich erschienen oder ordnungsmaBig vertreten sein (§§ 51, 79ff. ZPO.). 

2) Ein gegen den Vorschlag lautendes Votum des Ehegatten zahlt. 1m Zessionsfalle gelten 
Einschrankungen. Die innere Berechtigung der Vorschrift ist fragwiirdig. 

3) Siehe oben S. 139 f., Note 7. 
') Beachte freilich den § 196 I. 
5) Strafbarkeit des Stimmverkaufs: § 243. Der § 181 fordert gleiches Recht fiir aIle. 

Der Vergleich darf der Mehrheit keine anderen Rechte gewahren als der Minderheit, den an der 
Abstimmung teilnehmenden Glaubigern keine anderen als den nichtteilnehmenden: keine hohere 
Rate, keine starkere Sicherheit, keine friihere Deckung. Ermittelt das Gericht den VerstoB, dann 
muB es den Vergleich verwerfen (§ 186 Nr. 1). Ein Glaubiger kann den VerstoB im Antragswege 
zur Bariicksichtigung bringen (§ 188 1 Nr. 1). Meist werden Sonderbegiinstigungen verheimlicht. 
Kommt es alsdann zur rechtskraftigen Bestatigung des Vergleichs, dann auBert er seine Wirk· 
samkeit (§§ 189, 193), unbeschadet einer Anfechtbarkeit des Erlasses wegen Betrugs (§ 196). 
Die Sonderbegiinstigung aber ist nichtig (§ 181 Satz 3), auch unter den Kontrahenten 
selbst und ohne Riicksicht darauf, ob der Begiinstigte an der VergleichsschlieBung teilgenommen 
hat. Hat der Schuldner z. B. im allgemeinen 30%, einem urspriinglich widerstrebenden oder ihm 
nahestehenden Glaubiger aber in heimlicher Zusicherung 50% versprochen, dann verkiirzt der 
rechtskraftig bestatigte ZwangserlaB auch die Forderung des Begiinstigten auf 30%. Auch der 
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(J) Wenn naeh der Vertragsannahme ein Fall der Vergleiehsunzulassigkeit 
eintritt, z. B. der Sehuldner wegen betriigerisehen Bankbruehs reehtskraftig ver
urteilt wird (§§ 186 Nr.2, 175). 

r) Wenn der Vergleieh weniger als 20% bietet und dieses Minderergebnis auf 
unredliehem Verhalten des Sehuldners beruht (§ 187 Satz 1: gebotene Verwerfung 
von Amts wegen). Beruht es nur auf Leiehtsinn, so ist die Verwerfung dem Er
messen des Konkursgeriehts anheimgegeben, aber immerhin ohne Antrag moglieh 
(§ 187 Satz 2: freigestellte Verwerfung von Amts wegen)1). 

b) Der Vergleieh muS auf Gliiubigerantrag verworfen werden: wenn er 
unlauter zustande kam2 ) oder dem gemeinsehaftliehen Wohle der beteiligten Glali
biger widerstreitet3 ) (§ 188). 

III. Wirkung. 
1. Der reehtskraftig4) bestatigte Zwangsvergleieh wirkt fur und gegen aIle 

niehtbevorreehtigten Konkursglaubiger, einerlei, ob und wie sie abge
stimmt haben5). Absonderungsreehte als solehe bleiben unberiihrt. Auen streng 
abhangige Sicherungen bestehen unabgeschwaeht weiter. Desgleiehen die Mit
haftung eines Biirgen oder Gesamtsehuldners. § 1936). 

Schuldner kann sich auf die Nichtigkeit der weitergehenden Zusage berufen. Hat er freilich die 
50% ausbezahlt, dann scheitert jeder Bereicherungsanspruch am § 817 Satz 2 BGB. (RG. Bd.72, 
S.46). Wahrend beim konkursbeendenden Zwangsvergleich Ausnahmen yom Gebote der 
Gleichbehandlung nur mit dem Willen aller Zuriickgesetzten statthaft sind (§ 181 KO), kennt der 
konkurs a bwendende Zwangsvergleich des Aufsichtsverfahrens auch eine Zwangszuriicksetzung 
(§ 34 Aufs VO.). Dadurch ermoglicht sich eine Riicksichtnahme auf wirtschaftlich schwache 
GIaubiger und die Unschadlichmachung der Gleichgiiltigkeit von Tragern ganz kleiner Forderun
gen (die eben durch Vollbefriedigung ausgeschaltet werden). Siehe unten S. 164. 

1) Eine verfehlte Neuerung des Gesetzes von 1918, die aber gleichwohl in der AufsVO. 
wieaerkehrt (§ 55). Weit starker als die Wiirdigkeit des Schuldners wiegt der Vorteil seiner 
Glaubiger. 

2) Besonders durch Begiinstigung eines Glaubigers (§ 181), beispielsweise auch durch Be
stechung oder Bedrohung der Abstimmenden oder dadurch, daB ein AngehOriger des Schuldners 
Forderungen widerstrebender Glaubiger zu einem die Vergleichsquote iibersteigenden Satz, also 
in Umgehung des § 181 aufkauft. Ob die unlautere Beeinflussung mit oder ohne Willen des 
Schuldners geschah, gilt gleich. Nur muB sie fiir den VertragsabschluB ursachlich geworden 
sein ("durch .... zustande gebracht"). 

3) Ein objektiver MaBstab. Der ~allliegt vor, wenn die Glaubiger bei Ausschiittung der 
Masse besser fahren wiirden als bei diesem Vergleich (etwa, weil dort eine unverhaltnismaBig 
hOhere Quote zu erho££en ware, weil die gebotene Sicherung nicht geniigt, besonders der Vergleichs
biirge ausreichender Leistungsfahigkeit ermangelt). 

') § 189 KO. mit § 705 ZPO. 
5) Auch fiir und gegen solche, denen das Stimmrecht nach § 95 versagt worden war. 
6) Auch wenn also die Konkursforderung infolge eines Zwangserlasses teilweise erlischt, 

besteht die dingliche oder personliche Vollhaftung der Sicher hei ten fort, die in 
Gestalt von Pfandrechten weitestenSinnes oder von Vormerkungen an eignen Vermogensstiicken 
des Schuldners oder am Vermogen Dritter begriindetsind, oder die in der Verantwortlichkeit von 
Gesamtschuldnern und Biirgen men (§ 193 Satz 2). Denn diese Sicherheiten sind gerade zu 
dem Zwecke geschaffen worden, dem Glaubiger Schutz gegen den Vermogensverfall des Schuld
ners zu bieten, eine Gewahr, die unzulanglich ware, wenn sie nicht auch den Zwangsvergleich 
deckte. Entsprechend § 60 Abs. 2 AufsVO. fiir den konkursabwendenden Zwangsvergleich. Der 
Pfandhaftung gleich bleiben die durch Sicherungsiibereignung und Eigentumsvorbehalt begriin
deten Deckungen bei Bestand. Wird etwa eine Konkursforderung auf 10000, die durch eine 
Biirgschaft oder durch eine Sicherungshypothek oder durch eine Pfandvormerkung gedeckt ist, 
durch ZwangserlaB auf 4000 herabgesetzt, so bestehen nach wie vor die Biirgenhaftung, das 
Grundpfandrecht (dieses noch immer als Sicherungshypothek) und die Vormerkung fiir volle 
10000 weiter. Die Unterlage der unselbstandigen Sicherungen bildet das unvollkommene Schuld
verhaltnis, das im Falle des Zwangserlasses nachbleibt [siehe den Text unter 2]. Da n ur die ein
fachen Konkursforderungen dem Vergleich unterliegen, bleiben Vorrechtsanspriiche und 
Masseglaubigerrechte unangetastet (vgl. § 191). Desgleichen die durch den § 63 von der Konkurs
teilnahme ausgeschlossenen Anspriiche. Daher sind z. B. Freigebigkeitsforderungen auf Kosten 
von Vollschulden ungemindert weiter verfolgbar, eine Regelung, die yom Standpunkte der Billig
keit aus ernsten Bedenken begegnet. Darum unterwirft der § 62 AufsVO. Freigebigkeiten und 
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Die Feststellung zur Konkurstabelle bildet, falls auch der Schuldner personlich 
nicht widersprochen hatte, gegen ihn und etwaige Selbstschuldgaranten nach rechts
kriiltiger Bestatigung des Vergleichs in dessen Grenzen einen Vollstreckungs
ti tel. § 194. Sonach ist nur die "festgestellte" und auch yom Schuldner personlich 
nicht bestrittene Forderung nach MaBgabe des Vergleichs vollstreckbar. Den Titel 
liefert nicht der Vergleich als solcher, sondem eine auch dem Schuldner gegeniiber 
wirkende Feststellung (§ 144) im Rahmen des Vergleichs1). 

2. 1m Falle des Erlasses wirkt die erlassene Schuld als un vollkommenes 
Schuldverhaltnis nacho In ibm finden auch abhangige Sicherungsrechte, die 
nach § 193 Satz 2 als solche (z. B. als Hypotheken) weiter bestehen, ihren Riickhalt2). 

IV. Aufhebung. 
1. Die Nichterfiillung des Vergleichs bewirkt weder dessen Aufhebung von 

Rechts wegen, noch verleiht sie den Glaubigem ein gesetzliches Riicktrittsrecht 
(§ 195)3). Doch kann der Vergleich, da er ein Rechtsgeschaft ist, durch den Willen 
der Vertragsgenossen in dem Sinne unter eine auflosende Bedingung gestellt 
werden, daB der EriaB im Falle der Nichterfiillung riickgangig wird (§ 158 II BGB.). 
Fehlt eine solche "kassatorische Klausel", so darf der Glaubiger nach deutschem 
Recht in einem neuen Konkurse des Schuldners nur die noch unbezahlte Vergleichs
rate anmelden4). 

2. War der Vergleich durch Betrug (z. B. wissentlich falsche Darstellung der 
Vermogenslage, verheimlichte Sonderbegiinstigung) zustande gebracht, so kann 

Verfabrensteilnahmekosten, nicht auch Geldstrafen und Zinsen, trotz des Ausschlusses yom 
Vergleichsverfabren den Nachteilen des konkursabwendenden Zwangsvergleichs. Siehe dazu 
E. JAEGER, Geschaftsaufsicht (1917), S. 114ff. Nach der neueren osterreich. KO. (§ 156 V) tilgt 
der Zwangsausgleich Verfabrenszinsen und Teilnahmekosten (aber nicht Freigebigkeiten und 
Geldstrafen) von Rechts wegen. 

1) Ganz verfehlt ist die noch immer nicht iiberwundene Vorstellung, als ob es der Zwangs
vergleich sei, der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit begriinde. Das Gegenteil leuchtet ohne 
weiteres ein bei Forderungen, die zwar dem Zwangsvergleich nach § 193 Satz 1 unterworfen, 
aber nicht "festgestellt", vielleicht gar nicht angemeldet worden sind. Die Feststellung zur 
Konkurstabelle bejaht, wenn auch ein Widerspruch des Schuldners nicht erhoben oder iiber
wunden worden ist, mit Urteilskraft den Bestand des Glaubigerrechts ; der Vergleich aber bestimmt, 
inwieweit und zu welcher Zeit zu erfiillen und von wem'etwa noch fiir die Erfiillung einzustehen 
ist. So beschrankt der Vergleich den Feststellungsvermerk in seiner Wirksamkeit gegen den 
Schuldner. Nur einem Vergleichsbiirgen gegeniiber erwei tert er die Vollstreckbarkeit. Wie im 
Faile des § 164 bedarf es im FaIle des § 194 einer yom Gerichtsschreiber des Konkursgerichts 
mit der Vollstreckungsklausel versehenen Ausfertigung des Tabelleintrags. Vbrigens kommt 
einem Zwangsvergleichsbiirgen nach der besonderen Bestimmung des § 194 die Rechtswohltat 
der Vorausklage nur zu, wenn sie ihm im Vergleich ausdriicklich vorbehalten worden ist. 

2) DaB im Faile des Zwangserlasses die Konkursforderung fiir den erlassenen Teil als un
erzwingbare, aber erfiill bare Verbindlichkeit fortbesteht, darauf weist der § 193 Satz 2 hin, 
insofem er streng abhangige Nebenhaftungen auch fiir diesen Teil fortbestehen laBt (vgl. z. B. 
auch RG. Bd. 42 S. 118, Bd. 71 S. 364, Bd. 78 S. 77). Zahlt der Schuldner freiwillig den erlassenen 
Teil, dann vollzieht er nicht eine Schenkung (etwa im Sinne des § 32), noch kann er das Geleistete 
als Zahlung auf eine Nichtschuld kondizieren. 

3) Nach franzosischem Rechte, dem die meisten Auslandsgesetze (nicht z. B. Osterreich) 
folgen, kann wegen Nichterfiillung des Vergleichs auf dessen Aufhebung geklagt werden (a. 520 c. 
com., a. 1184 c. civ.). 

4) Wer also z. B. in dem durch Zwangsvergleich mit einer Quote von 30% beendeten Kon
kurse eine Forderung auf 1000 hatte, kann, wenn der Schuldner die Rate nicht leistet und neuer
dings in Konkurs verfallt, im zweiten Verfamen von vornherein nur 300 anmelden, diese freilich, 
wenn jene 1000 konkursmaBig festgestellt waren, als titulierte Forderung (§ 146 VI). Ein etwaiger 
Biirge haftet vergleichsmaBig fiir die von ihm garantierte Ratenzahlung fort. Gegeniiber der 
Gefahr schwerer EinbuBen im Faile der Nichterfiillung des Vergleichs empfiehlt sich dringend die 
Aufnahme der kassatorischen Klausel. Entbehrlichistsie (wie eine andereSicherung) dort, 
wo der Vergleich auf einmalige Barzahlung mit schon bereitstehenden Mitteln geht. Auch, wo 
sie wirksam wird, fiihrt sie (was ein GegenschluB aus § 198 ergibt) nicht zur "Wiederaufnahme" 
des Konkurses. Wohl aber treten alsdann im Neukonkurse die Altglaubiger mit der vollen, noch 
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jeder Glaubiger fiir seine Person den "ErlaB" anfechten (§ 196)1). Wird der 
Schuldner wegen betriigerischen Bankbruchs (§ 239), also z. B. wegen vor· 
siitzlicher Vermogensverheimlichung oder Schuldenerdichtung verurleilt, dann 
tritt mit der Rechtskraft des Strafurleils die vergleichsmaBige Herabminderung 
der Rechte fiir aIle Glaubiger von selbst auBer Kraft (197). In beiden Failen 
bleiben die Vergleichsvorteile, besonders die Rechte gegen Vergleichsbiirgen2) 

fiir die Glaubiger bestehen (§§ 196, 197). 1m zweiten Faile wird, wenn die Kon· 
kurskosten gedeckt sind oder durch freiwillige Vorschiisse gedeckt werden, das 
Konkursverfahren auf Antrag eines Glaubigers wieder aufgenommen. Das 
aufgenommene Verfahren (der Nachkonkurs) gilt als Fortsetzung des friiheren. 
Doch diirfen neue Glaubiger beitreten §§ 198-20P). 

ungetilgten H1ihe ihrer ForderUIigen auf . .Beispielsweise lautet ein Zwangsvergleich auf 
Ratenzahlung mit Vergleichsbiirgschaft und kaseatorischer Klausel so: 

1. Die nicht bevorrechtigten Konkursglaubiger erhalten gegen Erlassung des Restes 40 % 
ihrer Forderungen, zahlbar in zwei Raten zu je 20 % am 15. Juni und am 15. Dezember 
dieses J ahres. 

2. Fiir piinktliche Zahlung biirgt der Schwiegervater des Gemeinschuldners, Rentner 
Gustav Gareis in Gantheim. 

3. Soweit die rechtzeitige Erfiilluilg ausbleibt, treten Erla.B und Stundung au.Ber Wirksam· 
keit, unbeschadet der den Glaubigem durch den Vergleich gewlihrten Rechte. 

1) Ein besonders geregelter Fall der Anfechtbarkeit wegen eines Willensmangels, niimlich 
wegen arglistiger Tauschung (im Sinne des § 1231 BGB.). Die §§ 142, 143 BGB. finden sinngema.Be 
Anwendung. Durch solche Anfechtung wild nicht der Zwangsvergleich im ganzen, sondem nur 
die vergleichsma.Bige Herabminder~ der Forderung des einzelnen anfechtenden Glaubigers 
vemichtet. Eine "Wiederaufnahme' des Konkurses (§§ 198ff.) findet hier nicht statt. 1m 
Neukonkurs aber sind die ungetilgten Altforderungen zum vollen Betrag anmeldbar. "Erla.B" 
bedeutet in den §§ 196, 197 jedes Nachlassen am Glaubigerrecht, auch die blo.Be Stundung •. 

2) Natiirlich aber nur in den Vergleichsschranken, nicht etwa nun fiir die volle H1ihe der 
Schulden. 

3) Die Regelung ist zwiespaltig und ohne praktische Bedeutung. 

J a e g e r, Konkursrecht. 10 



Vierter Abschnitt. 

Die besonderen Konknrsarten. 
§ 29. 

1. Allgemeines. 

I. Bes on der hei ten materiell- lUld formelIrechtlichen Inhalts sind fur folgende 
vier Gruppen von Konkursen verordnetl): 

1. Fiir den Konkurs der offen en Handelsgesellschaft (sowie der Komman
dit- lUld der Kommanditaktiengesellschaft) in den §§ 209-212. 

2. Fur den Konkurs der Aktiengesellschaft in den §§ 207, 208. Diese 
Besonderheiten gelten entsprechend fiir Gesellschaften mit beschriinkter HaftlUlg 
(§§ 63f., 71, 83£. GmbHG.) lUld fiir andere juristische Personen (Korperschaften 
und Stiftungen) sowie fiir Vereine ohne Rechtsfahigkeit (§ 213). 

3. Fur den Konkurs der eingetragenen Genossenschaften in den 
§§ 98-142, 147, 148 GenG. i. F. v. 12.5.1923 (RGBl. I S.288). Thm entspricht in 
wesentlichen PlUlkten der Konkurs eines VersicherlUlgsvereins auf Gegenseitigkeit. 
Siehe lUlten § 33 III. 

4. Fur den N achlaBkonkurs in den §§ 214--235 KO. Seine Eigentum
lichkeiten gelten auch fiir den Konkurs des Gesamtguts einer fortgesetzten Guter
gemeinschaft (§ 236). 

Die stille Gesellschaft ist als solche nicht konkursfahig: das.Geschaftsvermogen gehOrt 
dem Inhaber allein (§ 335 HGB.). Auch der stille Gesellschafter aber darf seine Einlage, soweit 
sie den vertragsmaBigen Verlustanteil nicht ubersteigt, im Konkurse des Geschaftsinhabers 
nicht etwa als Konkursglaubiger zuriickfordern. Insoweit tragt der stille Gesellschafter eine 
Garantiehaftung2). Soweit dagegen die Einlage den vertragsmaBigen Verlustanteil iibersteigt, 
ist der stille Teilhaber wie ein Darlehnsgeber Konkursglaubiger (§§ 340, 341 I HGB., § 16 KO.). 
Bei riickstandiger Einlage ist er fiir den zur Deckung seines Verlustanteils erforderlichen Betrag 
Schuldner der Masse (§ 342 II HGB.)3). 

II. Die Konkursmoglichkeit besteht bei allen konkursfahigen Verbanden 
lUld Anstalten so lange, als die VerteillUlg des Vermogens noch nicht vollzogen ist 
(§§ 207 II, 209 II, 213 KO., § 98 GenG.). 

III. 1st nach KonkursbeendigWlg noch Gesellschafts- oder Vereinsvermogen 
vorhanden, dann befinden sich Gesellschaft oder Verein kraft Gesetzes im Stande 
der Liquidation. So besonders bei Zwangsvergleich oder Einstellung auf Schuld
nerantrag (§§ 190, 202). In diesen beiden Fallen konnen aber aIle Handelsgesell
schaften ihre "FortsetzlUlg" beschlieBen lUld so den Abwick!lUlgszweck wieder mit 

1) Soweit abweichende Vorschriften fehlen, bewendet es hier iiberall bei den Satzen des 
Regelkonkurses. Dber die Konkursfahigkei t und ihre Grenzen siehe oben S. 8 ff. Wie beim 
Einzelkaufmann ist nach § 32 HGB. die Eroffnung des Konkurses, die Aufhebung des Eroffnungs
beschlusses, die Aufhebung des Konkurses selbst und dessen Einstellung von Amts wegen in das 
Handelsregister einzutragen. Siehe ferner § 102 GenG., § 25 BGB. Anzeigen des Gerichts
schreibers an die RegisterbehOrden: §§ 112, 116, 163, 190, 205 KO. 

2) Dariiber, daB offene Handelsgesellschafter und Kommanditisten ihre aktiven "Kapital
anteile" nicht als Konkursforderungen im Konkurse der Firma verfolgen konnen, siehe 
oben S. 34 Note 3. 

3) Wegen der Glaubigeranfechtung oben S. 109£. 
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dem Erwerbszwecke vertauschen (§§ 144, 161, 307, 320 RGB., § 60 Nr. 4 GmbRG.). 
Die "Rekonstitution" eines Vereins kann nur nach MaBgabe der §§ 21,22 BGB. er
folgen 1). Wird im FaIle des Zwangsvergleichs eine Fortsetzung nicht beschlossen, 
so ruhen die Vergleichsschulden auf der Abwicklungsgesellschaft. Ffir Genossen
schaften und ffir Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit ist der Zwangsvergleich 
ausgeschlossen 2). 

IV. 1m Folgenden werden nur die typischen Erscheinungen der auBerordent
lichen Konkursarten behandelt. Auf Besonderheiten im Bereiche der iibertragenen 
Anwendung wird kurz hingewiesen. 

2. Die vorbildlichen Hauptfiille. 

§ 30. 
a) Konkurs der offenen Handelsgesellschaft. 

I. Konkursgrund ist nach § 209 I ausschlieBlich die Zahlungsunfahigkeit 
der Firma3).Den Konkursantrag kann als Schuldner jeder derzeitige4) Teil
haber stellen; wenn sich die Firma bereits in Liquidation befindet, auBerdem auch 
jeder Liquidator als solcher (§ 210). Eine Antragspflicht besteht nicht. 

II. Gemeinschuldner sind die dermaligen Gesellschafterselbst in ilirer 
Eigenschaft als Mittrager des Gesellschaftsvermogens. Das Antrags-, Beschwerde-, 
Stimm- und Bestreitungsrecht eines Gemeinschuldners hat jeder dermalige oUene 
Gesellschafter. Jeden von ilinen treffen die Obliegenheiten eines Gemeinschuldners, 
namentlich die Auskunftspflicht und der Wohnortszwang (§§ 100, 101, 125)6). 

III. Konkurs gla u biger sind aIle personlichen Glaubiger der Firma, die einen 
bei Konkursbeginn begriindeten und im Konkurse verfolgbaren Vermogensanspruch 
haben (§§ 3,63), nicht die Privatglaubiger der einzelnen Teilhaber. Teiliaber "konnen" 
Konkursglaubiger sein, aber nicht ffir ilire Einlage6). Friihere Teilhaber sind Kon
kursglaubiger in Rohe ilires Auseinandersetzungsguthabens (§ 738 BGB.). 

IV. Die Konkursmasse begreift alles bei Konkursbeginn beschlagsfahige 
Vermogen der Firma (§ 1), nicht das Privatvermogen der Teilhaber. Zum Gesell
schaftsvermogen gehoren besonders die bereits entrichteten Einlagen sowie die 
Anspriiche auf Einlageriickstande und auf Schadensersatz gegen einzelne Mit-

1) Also nur dadurch, daB bei wirtschaftlichem Hauptzwecke des Verbandes die erneute 
Verleihung, sonst aber die erneute Eintragung in das Vereinsregister erwirkt wird. 

2) Siehe oben S. 141. 
3) Oben S. 124. 
4) Nicht ein schon ausgeschiedener Gesellschafter, sollte er auch zur Zeit des Antrags noch 

als Gesellschafter im Handelsregister eingetragen sein. RG. Bd. 93 S. 240 (der § 15 HGB. ist inso
weit ohne EinfluB). 

5) Jeder personlich haftende Gesellschafter ist im Konkurse der Firma den EinbuBen 
unterwonen, die ein Gemeinschuldner an seinen staatsbiirgerlichen Rechten erleidet, also z. B. 
dem Verluste der Befahigung zum Laienrichteramt. Siehe oben S. 9 NGte 2. Jederistunmittelbar 
dem Konkursstrafrechte der §§ 239 ff. ausgesetzt. 1m Konkurs einer Kommandi tgesell
schaft sind ebenfalls die personlichen Gesellschafter, aber auch nur sie, nicht zugleich die Kom
manditisten, Trager der Gemeinschuldner-Rolle. Darum ver~agt das Gesetz den Komman
ditisten auch das Recht, den Konkurs der Filma zu beantragen oder einen Zwangsvergleich 
vorzuschlagen (§§ 210, 211). - Liquida toren spielen eine Rolle lediglich noch im Eroffnungs
verfahren. Der Konkurs selbst verdrangt sie. Fortab haben Gemeinschuldnerrechte und Gemein
schuldnerpflichten n ur die Gesellschafter wahrzunehmen. Auch gilt nicht etwa, wenn die Gesell
schaft im Erwerbsstande dem Konkurs verfallt, die bisherige Ordnung der Vertretung weiter. 
Sie verliert, sobald die Gesellschaft in den Abwicklungsstand eintritt (§ 131 Nr.3 HGB.), ihre 
MaBgeblichkeit. Die Gesellschafter handeln eigenen Namens im Konkurse. 

6) Siehe oben S. 34 Note 3. Konkursforderungen bilden z. B. die Ersatzanspriiche, die einem 
Gesellschafter fUr Verwendungen und Verluste nach § 110 HGB. gegen "die Gesellschaft" zu
stehen; namentlich aber Forderungen, die ihm nicht anders als dritten Personen aus besonderen 
Rechtsgeschaften (z. B. Darlehnsvertragen) mit der Firma erwachsen sind. 

10* 
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glieder (z. B. nach §§ lllff. HGB.). tJber die Einlagep£1icht hinaus kann der Kon
kursverwalter des Gesellschaftskonkurses die Mitglieder auf Begleichung ihrer 
Passivsalden nicht belangen 1 ). 

V. Fiir die Konkursbeendigung infolge Zwangsvergleichs gilt: der Vergleich 
setzt den einheitlichen Vorschlag aller Trager der Gemeinschuldnerrolle voraus2 ) und 
begrenzt im Zweifel zugleich die Haftung ihres Privatvermogens (§ 2ll); Die Haf
tung von Pfandern, Biirgen und Mitschuldnern, auch von £riiheren Teilhabern3 ), 

besteht nach § 193 Satz 2 KO. fort. 
Der von keinem Mitglied bestrittene Feststellungsvermerk erkennt fiir die Zeit 

der Feststellung den Bestand der Gesellschaftsschuld gegeniiber allen Mitgliedern 
an, laBt aber dem einzelnen noch personlicheEinwendungen (wie die eines gesonderten 
Erlasses) offen. § 129 I HGB. Eine Vollstreckung aus der Tabelle nach § 194 KO. 
findet nur gegeniiber der £ortgesetzten oder liquidierenden Gesellschaft selbst, nicht 
auch unmittelbar gegeniiber den einzelnen Mitgliedern statt 4). 

VI. Der Gesellscha£tskonkurs hat bei uns die Privatkonkurse der Teilhaber 
nicht rechtsnotwendig im Gefolge5 ). Kommt es aber zur Ero£fnung eines Privat
konkurses, so nehmen daran nicht nur die Privatglaubiger, sondern auch die Gesell
scha£tsglaubiger teil. Diese diirfen jetzt auch wahrend des Gesellschaftskonkurses 
ihre vollen Forderungen von jedem Mitgliede beitreiben (§§ 128f. HGB.). Nur 
beim Zusammentre££en von Gesellschafts- und Privatkonkurs werden 
die Gesellscha£tsglaubiger im Privatkonkurs ahnlich wie absonderungsberechtigte 
Konkursglaubiger beschrankt (§ 212 KO.): der Gesellschaftsglaubiger dad zwar 
im gleichzeitigen Privatkonkurse so£ort und voU anmelden, erhalt aber die Divi
denden nur £iir den £eststehenden Aus£all- oder Verzichtbetrag6 ). Fiir mehrere 
nebeneinander erofinete Privatkonkurse gilt nach § 68 KO. mit § 128 HGB. der 
Grundsatz der Doppelanmeldung. Er wird entsprechend auf den Fall anzuwenden 
sein, daB wahrend des Gesellschaftskonkurses eine Teilzahlung aus einer konkurs
£reien Privatmasse geleistet wird. 

§ 31. 
b) Konkurs der Aktiengesellschaft. 

1. Konkursgrund ist neben der Zahlungsunfahigkeit der Gesellscha£t nach 
§ 207 I auch die Uberschuldung7 ). tJberschuldung liegt vor, wenn die wirklichen 

1) Dieser Ansicht ist nun auch der STAuBsche Kommentar zum RGB. in 10. Aun. bei
getreten (§ 131 Anm. 13). Ebenso DOOINGER·RACHENBURG RGB. § 144 Anm. 6. Die Frage 
kann daher kaum noch als bestritten gelten. 

2) Der VorscWag muB also von allen personlich haftenden Gesellschaftern ausgehen und im 
Vergleichstermine von ihrem iibereinstimmenden Willen getragen sein. Liquidatoren haben, 
wie bemerkt, ausgespielt. Darum wird ihnen auch kein VorscWagsrecht zugestanden. Ebenso
wenig ehemaligen Gesellschaftern. Entsprechend § 164 os terr. KO. 1m Sinne der §§ 175, 187, 
197 schadet die Pflichtwidrigkeit auch nur eines der jetzigen offenen Gesellschafter (nicht mehr 
streitig). 

3) Denn diese sind Mitschuldner des Gemeinschuldners (nicht seIber Gemeinschuldner) 
im Sinne des § 193 Satz 2 KO. Vgl. RG. Bd. 29 S. 38, Bd. 56 S. 366. 

4) Dies folgt aus dem Grundsatze des § 129 IV RGB. 
5) 1m Auslande zieht der Gesellschaftskonkurs die Privatkonkurse der personlich haften

den Gesellschafter vielfach ohne weiteres nach sich (so z. B. in Italien und Spanien pach aus
driicklicher Gesetzesvorschrift, in Frankreich nach herrschender Meinung). Auch in Osterreich 
war nach § 199 KO. v. 1868 im FaIle der Eroffnung des Gesellschaftskonkurses von Amts wegen 
die Eroffnung der Privatkonkurse zu verfiigen. Die KO. von 1914 hat sich unserm Reichsrecht 
angescWossen, aber mit der zweckmaBigen Besonderheit, daB fiir eine Eroffnung der Privat
konkurse mit dem Gesellschaftskonkurs oder wahrend desselben das Konkursgericht des Gesell
schaftskonkurses zustandig ist (§ 65 II; vgl. § 70 II). So wird die einheitliche Behandlung beider 
Konkursgruppen trotz ihrer Selbstandigkeit gefOrdert. 

6) Siehe oben S. 88. Entsprechend § 132 III osterr. KO. v. 1914. 
7) Weshalb, dariiber oben S. 124. 
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Schulden1) der Gesellschaft den wirklichen gegenwartigen Wert ihres Vermogens 
iibersteigen. Die gesetzlichen und die tatsachlich in "Obung sOOhenden Bilan· 
zierungsregeIn, die im wesentlichen auf die Gewinnverteilung zugeschnitOOn sind, 
haben fiir die Ermittelung des Konkursgrundes keine bindende Kraft. Nicht die 
Buchwerte2), sondern die wahren Zeitwerte sind maBgebend. Auch sind Grund· 
kapital (bei der GmbH. das Stammkapital) und echte Reservekonten3) fiir unsern 
Zweck nicht als Passiven in Ansatz zu bringen(gegen § 261 Nr. 5 HGB., § 42 Nr. 4 
GmbHG.),. 

Zum Konkursantrag ist auBer den Konkursglaubigern jedes Vorstandsmit· 
glied4) und, wenn der Antrag im Liquidationsstadium gesOOllt wird5), jeder Liqui. 
dator (§ 208), nicht aber ein Aktionar alssolcher, nicht die Generalversammlung 
oder der Aufsichtsrat berechtigt6). Vorstandsmitglieder und Liquidatoren sind 
unOOr strenger zivil· und strafrechtlicher Verantwortlichkeit zur Konkursbeantra· 
gung verpflichtet. Doch bestehen zur Zeit Einschrankungen dieser Pflicht7 ). 

II. Gemeinschuldnerin ist die Gesellschaft selbst als juristische Person. 
Sie behauptet fUr die Zwecke des Konkurses (zunachst freilich auch nur insofern) 
ihre Rechtspersonlichkeit und handelt, soweit Befugnisse und Obliegenheiten eines 
Gemeinschuldners wahrzunehmen sind, durch ihre verfassungsmaBig berufenen 
Vertreter. Die Gesellschaftsorgane fungieren in diesem Zweckbereiche fort, yom 
Konkursverwalter nur insoweit ausgeschaltet, als dieser im Konkurs einer Einzel· 
person den Schuldner personlich oder dessen gesetzlichen Vertreter (z. B. Vormund) 
verdrangt (§ 6). Dementsprechend haben beispielsweise die Mitglieder des Vorstandes 
der verganteten Aktiengesellschaft (nicht anders als der Vormund ,eines ent· 
miindigten Verschwenders) die Gemeinschuldnerrechte der Bestreitung im Priifungs· 
termine, der Beantragung eines Zwangsvergleichs und der Beschwerde auszuiiben8), 

aber auch die Gemeinschuldnerpflichten der Auskunft und des Offenbarungseides 
zu erfiillen9 ). Auch ist es denkbar, daB der Aufsichtsrat im Interesse der Gemein· 

1) Auch die nicht falligen (vgl. § 65 KO.), aber nur wahre Passiven. So zahlt z. B. eine 
Biirgenhaftung der Firma nicht mit bei zweifelafreier Zahlungsfahigkeit des Hauptschuldners. 

2) So nicht die heute auBerordentlich weitgehenden Abschreibungen, zumal sie keineswegs 
nur berechtigter FiirsoJ;ge fiir die Zukunft des Unternehmens zu dienen pflegen. Andrerseits 
aber auch nicht die tiberbewertung von Sacheinlagen. 

3) Die "Pramienreserve" der Versicherungsgesellschaften ist ein Passivum, der die ent· 
sprechenden Riicklagen enthaltende "Pramienreservefonds" ein Aktivum. Siehe oben S.50. 

4) Bei der GmbH. jeder Geschaftsfiihrer. 
5) Auch hier besteht fiir den Abwicklungszweck noch eine Verbandsperson mit Konkurs· 

fahigkeit. Haufig iet die Liquidation nur Vorlauferin des Konkurses. 1m FaIle liquidations· 
loser tibernahme einer Aktiengesellschaft durch eine andre bun die Voraushaftung des § 306 IV 
HGB. im Wege eines Sonderkonkurses der tibernehmerin mit dem iibernommenen Vermogen 
verwirklicht werden. Siehe oben S.9 Note 4. 

6) Bei der GmbH. nicht die Gesellschafterversammlung, in keinem FaIle Prokuristen oder 
Generalbevollmachtigte. 

7) Auch fiir die entsprechende Antragspflicht der Geschaftsfiihrer einer GmbH. Naheres 
oben S.125. tiber die Beantragung des Konkurses bei Versicherungsanstalten siehe 
ebendort. . 

8) Nach gesetzlicher Regel (Kollektivvertretung) aber nur zusammen und in einheitlichem 
Sinne (§ 232 I HGB.). Gleiches gilt fiir die Geschaftsfiihrer einer im Konkurse stehenden 
GmbH. (§ 35 II 2 GmbHG.). Istder Konkurseiner Aktiengesellschaftodereiner GmbH. imStande 
der Liquidation eroffnet worden, so behalten die Gesellschaften ihre Liquidatoren als gesetz· 
liche Gemeinschuldner·Vertreter (Kollektivvertretung: §298II1 HGB., § 68 12 GmbHG.). Anders 
als bei der offenen Handelsgesellschaft (vgl. § 211 I KO.) werden die Liquidatoren juristischer 
Personen nicht kraft Gesetzes verdrangt. Bleibt Ihnen auch von der eigentlichen Liquidatoren. 
Aufgabe so gut wie nichts iibrig, so kommen doch nach Lage der Sache nur sie noch fiir die ge· 
setzliche Vertretung in Betracht, sei es fiir Aufgaben des Konkurses oder fiir solche, die unab· 
hangig von ihm bestehen, wie z. B. die Einreichung und Berichtigung von Gesellschafterlisten 
nach den §§ 40, 69 GmbHG. (KGJ. 48 S. 134). 1m iibrigen siehe LZ. 1913 S. 355ff. Erforderlichen 
Falles ist ein Notvertreter im Siune des § 29 BGB. zu bestellen. 

9) Diese Pflichten treffen jedes einzelne VorstandsmitgIied, jeden einzelnen Geschaftsfiihrer, 
jeden einzelnen Liquidator. Sie aIle unterliegen den Zwangsmitteln des § 101 KO. 
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schuldnerin tatig zu werden, etwa die Generalversammlung einzuberufen hat, um 
dariiber zu beraten und zu beschlieBen, ob im Wege des Zwangsvergleichs oder 
der Einstellung auf Schuldnerantrag eine Riickbildung der Gesellschaft nach 
§ 307 HGB. angestrebt werden solI (vgl. §§ 246, 253 II HGB.)l). 

III. Konkursglaubiger sind aIle personlichen Glaubiger, die einen bei Kon
kursbeginn begriindeten und im Kopkurse verfolgbaren Vermogensanspruch an die 
Gesellschaft haben (§§ 3, 63). Der Aktionar als solcher ist nicht Glaubiger: die 
Aktieneinlage geht im Konkurse der Gesellschaft verloren2 ). Er kann aber Konkurs
glaubiger sein, nicht bloB (wie jeder Dritte) auf Grund besonderer Rechtsgeschafte 
mit der Firma (z. B. einer Darlehnshingabe an sie), sondem auch mit Forderungen, 
die vor Konkursbeginn aus der Mitgliedschaft erwachsen sind, wie z. B. auf fallige 
Dividenden, auf Bauzinsen oder auf Riickzahlung wegen Kapitalsherabsetzung3 ). 

1m Konkurse der Hypothekenbanken genieBen die Pfandbriefglaubiger, 
im Konkurse der Versicherungsaktiengesellschaften (und der Versiche
rungsvereine a. G.) die Lebensversicherungsglaubiger eigenartige Vorrechte4). 

IV. Die Konkursmasse begreift alles bei KQnkurserofinung beschlagsfiihige 
Gesellschaftsvermogen (§ 1). Seinen Grundstock bilden die Einlagen der Aktionare. 
Unerhobene Einlagen hat der Konkursverwalter an den satzungsmaBigen Zahlungs
terminen, soweit erforderlich, einzuziehen6). Zur Konkursmasse gehoren auch etwaige 
Ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen Griinder, Vorstande, Aufsichtsrate oder 
Liquidatoren6 ). Diese Anspriiche entstehen von vornherein als Forderungsrechte 
der Gesellschaft und unterliegen daher schon nach MaBgabe der §§ 1, 6 KO. der Ver
fiigung des Konkursverwalters, auch seiner bindenden VergleichsschlieBung. Aus 
ZweckmaBigkeitsgriinden behandelt aber der § 217 HGB. auch das den einzelnen 
Gesellschaftsglaubigem auf Grund gesetzwidriger Zahlungen an Aktionare gegen 
die Empfanger erwachsene Recht, wenn der Konkurs iiber die Gesellschaft eroffnet 
ist, als einen ausschlieBlich yom Konkursverwalter fiir gemeinschaftliche Rechnung 
der Beteiligten zu verfolgenden Bestandteil der Konkursmasse7). 

V. Die Konkurs beendigung kann wie bei Einzelpersonen Aufhebung nach 
Ausschiittung der Masse oder Zwangsvergleich und Einstellung auf Schuldner· 

1) Vgl. RG. Bd.. 81 S. 337. Siehe auch die bezeichnende Bestimmung des § 104 GenG. 
2) Ebenso die Stammeinlage eines Gesellschafters der GmbH. samt etwaigen zu ihrer Er· 

gli.nzung geleisteten Nachschiissen (§ 26 GmbHG.). 
3) Dies ist fiir das Aktienrecht anerkannt. Fiir das Recht der GmbH. wird aus § 30 I 

GmbHG. gefolgert, daB die aus der Mitgliedschaft erwachsenen Forderungen bei nachtraglichem 
Eintritte der ttberschuldung wegfallen (siehe lIACHENBURG, GmbHG. § 29 Anm. 8, § 63 Ann!.. 15). 

') Dariiber oben S.48ff. Die Forderungen aus Schuldverschreibungen der Gesellschaft 
werden im Verkehr haufig als "Prioritatsobligationen" bezeichnet, was besagen soIl, daB 
die "Obligationare" den Aktionitren (die ala solche aber gar nicht Glaubiger sind) vorgehen. 
Es handelt sich um einfache Konkursforderungen. Eine gemeinsame Vertretung regeIn die 
§§ 18, 19 SchuldverschrG. Gesetzlich geboten ist die Bestellung eines gemeinsamen Pflegers 
fiir die Versicherten im Konkurs einer Lebensversicherungsanstalt (§ 62 VAG.). 

6) Ebenso erhebt der Konkursverwalter einer GmbH. riickstitndige Einzahlungen auf die 
Stammeinlagen und riickstitndige Nachschiisse. Eine Aufrechnung gegeniiber dieser 
Einlagepfiicht ist den Mitgliedem versagt (§ 221 Satz 2 HGB., § 19 II GmbHG.). Die Gesell
schafterversammlung kann auch noch im Laufe des Konkurses, etwa um mit diesen Mitteln 
einen Zwangsvergleich zur Erhaltung der GmbH. zu erzielen (§ 60 I Nr. 4 GmbH.), die Einziehung 
von Nachschiissen beschlieBen (§ 26 GmbHG.). Alsdann bildet das Recht auf die Nachschiisse 
einen neuerworbenen, also nicht schon kraft Gesetzes zur Konkursmasse gehorenden Bestandteil 
des Gesellschaftsvermogens (§ 1 KO.). Entsprechendes gilt, wenn wahrend des Konkurses der 
Aktiengesellschaft die Generalversammlung eine Kapitalserhohung beschlieBt. - Die viel. 
erorterte Frage, ob die Zeichnung von Aktien zur Aufbringung oder Erhohung des Grund
kapitals (§§ 189, 278ff. HGB.) ein gegenseitiger Vertrag im Sinne des § 17 KO. sei, ist zu ver
neinen (zust. RG. Bd. 79 S. 176, Bd. 100 S. 3; siehe auch JurW. 1919, S. 190). 

6) §§ 202f£., 241£., 249, 298 HGB.; §§ 9, 43, 52, 69 I GmbH. 
7) Entsprechend § 171 HGB. fiir die Geltendmachung der Haftung des Kommanditisten im 

Konkurse der Kommanditgesellschaft. VgI. RG. Bd.74 S.430. Aus ahnlichen Erwagungen 
ist die Konkursanfechtung ausschlieBlich dem Konkursverwalter zugewiesen. Siehe S.117. 
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antrag oder wegen Mangels der Kostendeckung sein. Mit der Konkursbeendigung ist 
die Gesellschaft und ihre Firma erloschen, wenn alles Gesellschaftsvermogen in 
den Verteilungen aufgegangen war. Sonst befindet sich die Gesellschaft nun im 
Stande der Liquidation, einerlei ob der Konkurs schon in diesem Stande er
offnet worden war oder nicht. Zwar stellt der Konkurs seIber eine Art der Liquidation 
dar, aber nur eine Auseinandersetzung mit den Glaubigem, nicht auch eine Aus
einandersetzung unter den Mitgliedem. Diese bleibt noch zu vollziehen. Die Mog
lichkeit einer Fortsetzung der Gesellschaft erschlieBt das Gesetz nach Konkurs
aufhebung infolge Zwangsvergleichs und nach Konkurseinstellung auf Schuldner
antrag, aber auch in diesen Fallen nur, wenn nicht etwa der Konkurs schon im 
Liquidationsstadium eroffnet worden warl ). In allen anderen Fallen kann die 
Gesellschaft bloB im Wege einer Neugriindung wieder Leben gewinnen, nichtwieder 
als die alte. 

§ 32. 

c) Konkurs der eingetragenen Genossenschaft. 

1. Die Eigenart des Genossenschaftskonkurses erkUi.rt sich aus der besonderen 
Natur des genossenschaftlichen Verbandes. Die eingetragenen Genossen
schaften (Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften) sind im Genossenschafts
register gefiihrte Vereine, deren Mitgliederzahl (mindestens sieben) nicht geschlossen 
und deren Zweck die Forderung des Erwerbs oder der Wirtschaft der Mitglieder 
durch gemeinschaftlichen Geschaftsbetrieb ist. So z. B. VorschuB-, Kredit-, Roh
stoff-, Konsumvereine, Absatz- und Produktivgenossenschaften (§§ Iff. GenG.). 
Ihre korperschaftliche Verfassung (Vorstand, Aufsichtsrat, Generalversammlung, 
§§ 24ff. GenG.) iihnelt derjenigen der Aktiengesellschaft. In ihrem Wesen sind aber 
beide Gesellschaftsformen vollig verschieden. Die Genossenschaftsform will wirt
schaftlich Schwache verbinden und stark machen. Der genossenschaftliche Zu
sammenschluB solI Handwerker, Landwirte, Kleingewerbetreibende, Arbeiter, 
Verbraucher fordem in ihrem Erwerb und in ihrer Wirtschaft. Die zu dies em Zweck 
erforderliche Kreditunterlage wird aber nicht durch alsbaldige Ansammlung eines 
groBen Vereinsvermogens, sondem durch eine in dreifacher Abstufung vorkommende 
Schuldentragungspflicht der Vereinsgenossen gewonnen (Personal-, nicht Kapital
haftung). Das Vereinsvermogen ist kein festes Grundkapital, sondem veranderlich 
nach der jeweiligen, nur nach unten begrenzten Zahl der Mitglieder und nach der 
Hohe ihrer einzelnen Guthaben (societe a capital variable). In diesen beiden Punkten 
- der Mitgliederhaftung und der Veranderlichkeit des Vereinsver
mogens - liegen die wesentlichsten Gegensatze zur Aktiengesellschaft. Sie treten 
klar hervor im Genossenschaftskonkurse (§§ 98ff. GenG.). 

Die Genossen sind namlich bei allen Arten der Genossenschaften nur fur 
den Ausfall verantwortlich, den der Genossenschaftsglaubiger im Ge
nossenschaftskonkurs erlitten hat. Die'Mitgliederhaftung steht zunachst 
in zweiter Reihe: als eine nur gegenuber der Genossenschaft begriindete und auf den 
Konkursausfall begrenzte "N achsch uBpflich t" (Deckungspflicht). Unmittelbar 
an die einzelnen Genossen darf sich der Genossenschaftsglaubiger erst halten, wenn 
er durch die zur Genossenschaftskasse erhobenen Nachschusse nicht gedeckt worden 
ist. Ein solcher Einzelzugriff erschlieBt sich aber den Genossenschaftsglaubigem 
nur bei zwei Arten der Genossenschaften, bei den Genossenschaften mit un
beschrankter Haftpflicht und bei den Genossenschaften mit beschrankter 
Haftpflicht. Diese beiden unterscheiden sich dadurch, daB bei der ersten die Ver-

I) § 307 II HGB.; entsprechend § 60 I Nr. 4 GmbHG. Dariiber oben S. 146f. Ein werbendes 
Unternehmen wird damit unmittelbar wieder in den Erwerbsstand zuriickversetzt. Eine Liqui
dation, auch eine zwischenzeitliche, tritt nicht ein. 
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antwortlichkeit wedel' gegeniiber del' Genossenschaft noch gegeniiber dem Glaubiger 
begrenzt ist, wiihrend sie sich bei del' zweiten sowohl del' Genossenschaft als dem 
Glaubiger gegeniiber auf einen im voraus bestimmten Betrag (die Haftsumme) be
schrii.nkt. Bei del' dritten Genossenschaftsart haben die Mitglieder gegeniiber del' 
Genossenschaft unbegrenzt, gegeniiber dem Glaubiger abel' iiberhaupt nicht fUr die 
Genossenschaftsschulden einzustehen: Genossenschaften mit unbeschrankter 
NachschuBpflicht. Sonach bildet die "Haftpflicht" del' Genossen eine Verant
wortlichkeit ganz eigener Art: nach innen d. h. del' Genossenschaft gegeniiber eine 
Deckungspflicht, nach auBen d. h. den Genossenschaftsglaubigem gegeniiber eine 
gesetzliche Ausfallbiirgschaft hinter del' Genossenschaft. 

Del' Konkurs einer Genossenschaft mit unbeschrankter Haft- oder NachschuB
pflicht pflegt zur Vollbefriedigung del' Glaubiger zu fiihren. Dieses Ergebnis ware 
auf eine yom wirtschaftlichen Standpunkt aus weit vorteilhaftere Art zu erzielen, 
wenn die NachschuBpflicht del' Genossen nicht erst innerhalb, sondem zur Abwen
dung des Konkurses verwirklicht wiirde1). 

II. Die wichtigsten Besonderheiten des Genossenschaftskonkurses sind: 
1. Konkursgrund ist die Zahlungsunfahigkeit; erst im AuflOsungszustand 

auch die "Oberschuldung del' Genossenschaft (§ 9S I GenG.)2). Bei den Genossen
schaften mit beschrankter Haftpflicht geniigt - wegen del' in del' Haftungsschranke 
liegenden Gefahr - schon wiihrend des Bestehens eine verscharfte, namlich ein 
Viertel des Betrags del' Haftsumme aller Genossen iibersteigende "Oberschuldung 
(§ 140 Satz 1 GenG.). 

2. Zum Konkursantrag ist auf del' Schuldnerseite jedes Vorstandsmitglied, 
im Liquidationsstadium jeder Liquidator berechtigt und verpflichtet (§§ 99, 100, 
llS, 140 GenG.)3). Wegen Masseunzulanglichkeit darf del' Eroffnungsantrag (gegen 
§ 107 KO.) nicht abgewiesen werden, weil del' Konkurs den einz,igen Weg zur Ver
wirklichung del' Mitgliederhaftung bildet (§ 100 III GenG.). 

3. Gemeinschuldnerin ist die fUr die Konkurszwecke4) als AbWicklungs
verband (§ 101 GenG.) fortbestehende juristische Person, nicht die Gesamtheit 
del' Genossen. Zur Wahmehmung del' Rechte und pflichten eines Gemeinschuldners 
wirken im Zweifel die bisherigen Organe weiter (§ 104, vgl. auch §§ 117, llS GenG.)5). 

4. Zu den Konkursglaubigern del' Genossenschaft konnen auch Genossen 
ziihlen. Nicht zwar mit ihren Geschaftsguthaben, wohl abel' mit Forderungen, die 
sie aus besonderen Rechtsgriinden gegen die Genossenschaft erworben haben, etwa 
als Spareinleger einer Kreditgenossenschaft. Sie konnen auch durch Befriedigung 
von Genossenschaftsglaubigem deren Konkursforderungen nach MaBgabe del' 
§§ 122, 124 GenG. kraft Gesetzes erwerben. 

5. Zur Konkursmasse gehort alles beschlagsfiihige Verbandsvermogen. 
Dieses wird erganzt durch die Nachschiisse del' Genossen (§§ 105ff. GenG.). Das 

1) Eine Geschaftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses findet jetzt freilich auch bei Ge
nossenschaften statt (§ 72, vgl. §§ 35 11,76 AufsVO.). Allein die Mitgliederhaftung der Genossen 
lii,Bt sich in diesem Verfahren nicht durchsetzen. Sie ist nach wie vor nur mittels des Genossen
schaftskonkurses realisierbar, zu dem moglicherweise auch eineinziger Glaubiger seine Zuflucht 
nehmen muB. W ohl aber gereicht es dem Konkursabwendungsverfahren zur Forderung, 
daB bei den eingetragenen Genossenschaften die Einlagepflicht der Mitglieder auch gegen den 
Willen einzelner im Wege der Satzungsanderung erhOht werden kann (§§ 16 II; 132 GenG.). 

2) Zunii.chst also nur die Zahlungsunfahigkeit, da die Genossenschaft eine Personal-, nicht 
eine Kapitalvereinigung ist, und da sie ihre Mittel unschwer erhohen kann. 1m Liquidations
stadium aber besteht keine begriindete Aussicht mehr auf Besserung der Lage des Unternehmens. 
Von nun ab ist daher auch die "O'berschuldung Konkursgrund. Fiir deren Ermittelung gilt ent
sprechend, was S. 148f unter I ausgefiihrt ist. 

3) Beschrankte Ausschaltung der Konkursantragspflicht: oben S.125. 
') Zunii.chst aber auch nur fiir sie, weshalb z. B. der auBerhalb dieses Zweckbereichs liegende 

Beitritt neuer Genossen im Konkursstande nicht zulassig ist (RG. Bd. 77 S. 154). 
0) Hier gil tentsprechend, wasS.149 unt3r II iiber denKonkurs derAktiengesellschaft gesagt ist. 
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Recht auf die erforderlichen Nachschiisse erwachst als Recht der Genossenschaft 
s e I bs t. Es entsteht mit dem Konkurs und fiir diesen. Darum gehort es zur Konkurs
masse. Darum ist der Konkursverwalter der berufene Leiter des Umlageverfahrens. 
Die Genossenschaftsorgane wirken unterstiitzend, zugleich im Interesse der Genossen, 
mit (§§ 115, 117, 122, 141 GenG.). 

a) Bei Genossenschaften mit unbeschrankter Haftpflicht (§§ 119-125 
GenG.) hat der Konkursverwalter, sobald sich auf Grund der Konkursbilanz (§ 124 
KO.) der Bedarf einigermaBen iibersehen laBt, in einer einstweiligen Aufstellung, der 
Vorschu8berechnung, den gesamten Fehlbetrag zu veranschlagen und ihn im Wege 
einer Umlage von den Genossen - im Zweifel nach Kopfen - zu erheben. Weitere 
Umlagen auf Grund von Zusatzberechnungen konnen namentlich infolge Unvermo
gens einzelner Mitglieder oder erfolgreicher Beanstandung der VorschuBberechnung 
notwendig werden. Endgiiltig laBt sich der Fehlbetrag erst bestimmen, wenn das 
Konkursverfahren bis zum Beginne des Vollzugs der SchluBverteilung (§ 161 KO.) 
fortgeschritten ist. Diese abschlieBende Aufstellung, die Nachschu8berechnung, er
ganzt und berichtigt die VorschuBberechnung und etwaige Zusatze derselben1). 

Das Konkursgericht hat die Berechnungen aller Art in Terminen der Erorterung zu 
unterbreiten und nach Erledigung von Einwendungen (durch unanfechtbaren Be
schluB), gegebenenfalls nach Berichtigung, fiir vollstreck bar zu erklaren. Die 
Vollstreckbarerklarung kann der Genosse nur im Wege einer Klage gegen den Ver
walter binnen einer Notfrist von einem Monat (seit Verkiindung) an£echten. Das 
Urteil auf diese Klage wirkt Rechtskraft fiir und gegen aIle Genossen2 ). 

Zur Verteilung gelangt zunachst lediglich das schon vorhandene Genossen
schaftsvermogen. Nur soweit die bei der SchluBverteilung (§ 161 KO.) beriicksich
tigten Konkursglaubiger aus -der vorhandenen Masse Deckung nicht erlangt haben, 
setzt die NachschuBpflicht der Genossen ein (§ 105 I GenG.). So kommt es, daB die 
Nachschiisse den Glaubigern stets im Wege eigenartiger Nachtragsverteilungen 
(§ 166 KO.) zugefiihrt werden3 ). Diese Nachtragsverteilungen beginnen erst, wenn 
die "NachschuBberechnung" fiir vollstreckbar erklart ist. Bis dahin werden die 
Beitrage bei der nach § 132 KO. bestimmten Stelle hinterlegt oder zinsbar angelegt. 
Ein Widerspruch des V orstands im Priifungstermin hindert iiberdies die Auszahlung 
so lange, bis der Widerspruch im Klagewege beseitigt ist. 

Sollte ein Glaubiger noch nach Ablauf einer Wartefrist von drei Monaten seit 
V ollstreck barerklarung der N achschuBberechnung nicht vollstandig befriedigt sein, 
so darf er sich - aber nur binnen der nachsten zwei Jahre4 ) - unmittelbar an die 
einzelnen Genossen halten, die als Gesamtschuldner (nicht etwa nur zu Kopfteilen) 
und mit ihrem ganzen Vermogen fiir den Ausfall einzustehen haben. Die tabellarische 
Feststellung gegeniiber der Genossenschaft ist zwar gegen die Mitglieder nicht voll
streckbar. Doch konnen diese nach § 122 GenG. das Bestehen einer Genossenschafts
schuld (fiir die Zeit der Feststellung) nicht bestreiten, wenn V orstand oder Liquida
toren der Feststellung nicht widersprochen haben oder wenn deren Widerspruch 
rechtskraftig verworfen worden ist. Der personlich in Anspruch genommene Genosse 

1) Die aufeinander folgenden Berechnungen komplizieren das Umlageverfahren, ermog
lichen aber eine rechtzeitige Heranziehung greifbarer Mittel und verhiiten Ausfalle, wie sie z.B. 
die Auswanderung von Genossen verursachen konnte. 

2) Die beschlullma.6ige Vollstreckbarerklarung erspart eine Ausklagung der Genossen 
durch den Verwalter und beschleunigt damit in zweckmalliger Weise den Gang des Konkurses 
(siehe §§ 106-109 GenG.). Aufechtungsklagen sind gegen den Konkursverwalter als gesetzlichen 
Vertreter der Gemeinschuldnerin zu richten und ohne Riicksicht auf den Streitwert beim Amts
gericht des Konkurses (als Prozellgericht, nicht beim "Konkursgericht") zu erhebenl vorbehalt
lich einer die einheitliche Behandlung gewahrleistenden Verbindung und etwaigen Dberweisung 
an das iibergeordnete Landgericht. Naheres § 112 GenG. 

3) Siehe dariiber den Text unter 7. 
4) Der in der unmittelbaren Haftpflicht des einzelnen Genossen begriindete Anspruch 

("die Klage") "verjahrt" nach § 123 GenG. spatestens in zwei Jahren seit Ablauf der Wartefrist. 
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riickt in die Rechte des befriedigten Glaubigers gegen die Genossenschaft ein. Wegen 
einer im Konkurse von irgendeiner Seite bestrittenen Forderung diirfen einzelne 
Mitglieder nicht verurteilt werden, solange die Bestreitung nicht erledigt istl). 

b) Bei Genossenschaften mit unbeschrankter NachschuBpflicht (§§ 126 
bis 130 GenG.) erschopft sich die personliche Verantwortlichkeit der Mitglieder in 
dem wie unter a) verlaufenden NachschuBverfahren. 

c) Bei Genossenschaften mit be schrankter Haftpflicht (§§ 131-142 
GenG.) diirfen die Umlagen des Konkursverwalters [a] die satzungsmaBige Haftungs
summe nicht iiberschreiten und die Konkursglaubiger ihren Ausfall gegeniiber dem 
einzelnen Genossen nur in Hohe der nicht schon durch die Umlagen aufgezehrten 
Haftungssumme verfolgen. 

6. In allen Fallen muS ein GlaubigerausschuB bestellt werden 
(§ 103 GenG.). Der hier mit besonders weitgehender Machtbefugnis ausgestattete 
Konkursverwalter solI zum Schutze nicht nur der Glaubiger, sondern auch der Ge
nossen von vornherein wirksam iiberwacht werden. 

7. Ein Zwangsvergleich (auch bloBe Zwangsstundung) ist mit Riicksicht 
auf die Mitgliederhaftung unstatthaft (§ 116 I GenG.)2). ~bendeshalb ist eine 
Einstellung wegen Masseunzulanglichkeit ausgeschlossen (arg. § 100 III GenG.) 
und eine Einstellung auf Schuldnerantrag erst nach Beginn der SchluBverteilung 
zulassig (§ 116 II GenG.). Eine "Fortsetzung" der Genossenschaft laBt das Gesetz 
auch im FaIle der Einstellung auf Schuldnerantrag nicht zu. RechtsfOrmlich "auf
gehoben" wird der durchgefiihrte Genossenschaftskonkurs (§ 163 KO.) erst, wenn 
das NachschuBverfahren vollstandig erledigt ist. Denn es stellt die regelmaBige 
Entwicklung des Genossenschaftskonkurses dar. . 

III. Die bei Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit begriindeten Beitrags
pflichten der Mitglieder gegeniiber dem Vereine werden im Konkurse des Vereins 
zu NachschuBpflichten im genossenschaftsrechtlichen Sinne (§ 50 VAG.) und sind 
dementsprechend wie im Genossenschaftskonkurse yom Konkursverwalter (im 
Rahmen dersatzungsmaBigen Grenzen) einzuziehen (§ 52 VAG.)3). Eineunmittelbare 
Haftung der einzelnen beitragspflichtigen Mitglieder gegeniiber den Vereinsglaubi
gern besteht aber auch im Konkursfalle nicht. Mit Riicksicht auf die NachschuB
pflicht der Mitglieder gelten fiir die Konkursbeendigung die gleichen Schranken 
wie im Genossenschaftskonkurse nach II 7 (§ 52 II VAG. mit § 116 GenG.). Der 
Antrag auf Einstellung des Konkurses im Sinne des § 202 KO. muB wie der Kon
kursantrag. selbst (§ 68 VAG.) der AufsichtsbehOrde vorbehalten bleiben4 ). Eine 
"Fortestzung" des Versicherungsvereines nach solcher Einstellung, und zwar auf 
BeschluB des obersten Organs (§ 36 VAG.), ist anders als bei Genossenschaften zu-

1) 1m freien Austrittsreohte der Genossen (§ 65 GenG.) liegt, da ihre PersonIiohkeit den 
Genossensohaftsglaubigern zum Riiokhalte wenen 1>011, eine erhebliohe Gefahr. Stellen sioh An
zeiohen eines Zusammenbruohs des genossensohaftIiohen Unternehmens ein, dann droht eine 
Massenfluoht der Genossen. Ihr beugt zunaohst der § 75 GenG. vor, demzufolge ein innerhalb 
der letzten seohs Monate vor AuflOsung der Genossensohaft (namentlioh auoh vor der Auf
losung infolge Eroffnung des Genossenschaftskonkurses) liegendes Aussoheiden von Genossen 
als nioht erfolgt gilt. Es rettet also den so kurz erst Ausgesohiedenen nioht vor der Naohsohu13-
pfIioht und dem Einzelangriff. Vber den Bereioh des § 75 hinaus untelwirft der § 125 GenG. 
aIle binnen der letzten zwei Jahre vor der Eroffnung des Genossensohaftskonkurses ausgesohie
denen Mitglieder wegen der bis zu ihrem Aussoheiden begriindeten undo nooh ungedeokten Ge
nossensohaftssohulden ebenfalls dem Einzelangriff, sobald seohs Monate seit Vollstreokbar
erkliirung der Naohsohu13bereohnung verstriohen sind. 

2) Eine der Genossensohaft bewilligte Haftungsminderung wiirde notwendig auch den Ge
nossen zugute kommen. Der Riiokhalt, den die Genossensohaftsglaubiger in der personIiohen 
Verantwortung der Genossen finden, solI aber (dies ist der Zweok des § 116 I GenG.) auoh einer 
.Glaubigerminderheit nioht widerihren Willen verkiimmert werden. Siehe indessen oben S.141 N. 3. 

3} Auch hier wird einer bei bevorstehender Katastrophe drohenden Abwanderung der 
Mitglieder duroh Riiokerstreokung der Naohsohu13pfIicht vorgebeugt (§ 50, vgl. § 25 VAG.). 

4) Siehe oben S. 125. 
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gelassen (§ 49 VAG.). Ganz eigenartig ist die Rangvorschrift des § 51 VAG. Danach 
gebiihrt die gemeine Masse l ) den Konkursglaubigern konkursordnungsmaBig, aber 
mit der Abweichung, daB hinter allen iibrigen Konkursforderungen in zwei SchluB
gruppen folgen: 

a) die Versicherungsanspriiche der nachschuBpflichtigen jetzigen und friiheren 
Mitglieder, zuletzt 

b) die Anspriiche auf Tilgung des Griindungsfonds, damit dieser seinen Zweck 
als Garantiefonds erfiille2). . 

1m iibrigen ist zu beachten, daB auch der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit 
unter den § 213 KO. fallt. Beim Mangel abweichender Rechtssatze gelten also fiir 
ihn, wie fiir die Versicherungsaktiengesellschaft, die §§ 20.7, 208 KO.3). Darum 
bildet auch bei Gegenseitigkeitsvereinen EChlechthin, nicht erst im Liquidations
stande, die nberschuldung neben der Zahlungsunfiihigkeit einen Konkursgrund 
(vgl. § 68 VAG.). Bei ihrer Ermittelung muB die erst im Konkurs als NachschuB
pflicht zu verwirklichende Verantwortlichkeit der Mitglieder dem Zwecke des 
§ 50 VAG. entsprechend auBer Ansatz bleiben4 ). 

§ 33. 

d) NachlaBkonkurs. 

I. Zweck und Wesen. NachlaBkonkurs (§§ 214-235 KO.) ist der Konkurs 
iiber das beschlagsfahige Vermogen einer verstorbenen (§ 1922 I) oder fiir tot erklarten 
(§ 19BGB.) Person. NachlaBkonkurs und NachlaBverwaltung bilden 
nach § 1975 BGB. die ordentlichen Wege, um die Beschrankbarkeit der Erbenhaftung 
zu verwirklichen. Beide sind pflegschaften zum Zwecke der Befriedigung der Nach
laBglaubiger. Eine jede kann sowohl von der Schuldnerseite (durch Erbenantrag) 
als von Glaubigerseite erwirkt werden. Jede vereinigt in sich die Aufgaben des 
beneficium inventarii (Schutz des Erben sowie seiner eigenen Glaubiger gegen 
die NachlaBglaubiger) und des beneficium separationis (Schutz der NachlaB
glaubiger gegen die Eigenglaubiger des Erben). Zur Haftungsbeschrankung kann es 
daher auch ohne Zutun des Erben kommen. Bei nberschuldung des Nachlasses 
ist der N achlaBkonkurs (§ 215 KO.), sonst - also namentlich auch bei zweifelhaftem 
Stande der Erbschaft - die NachlaBverwaltung das geeignete Mittel der erbrecht
lichen Giitersonderung5). Diese auBert sich abgesehen von der Haftungsbeschrankung 
namentlich darin, daB ein an die Rechtsvereinigung des Erbfalles gekniipftes Er
loschen personlicher und dinglicher Rechtsverhaltnisse riickgangig gemacht (§ 1976, 
vgl. §§ 1977, 2013 BGB., § 225 KO.), und daB der Erbe hinsichtlich der bisherigen 
Fiihrung erbschaftlicher Geschafte den NachlaBglaubigern gegeniiber wie ein Ver
walter frem!len Vermogens behandelt wird (§§ 1978,2013, vgl. §§ 1979, 2013 BGB.). 
Der NachlaBkonkurs verdrangt eine bereits bestehende NachlaBverwaltung (§ 1988 I 

1) Vber das Vorzugsreoht am Prlimienreservefonds der Lebensversioherungsanstalten 
siehe S. 50. Nur.ala Au.sfallglli.ubiger nehmen die Bevorreohtigten an der gemeinen Masse teil. 

2) Der Fonds wird regelmli.l3ig duroh Darlehen von Mitgliedern und Niohtmitgliedern auf-
gebracht (vgl. § 22 VAG.). Diese Griindungsfondsglli.ubiger bilden die letzte Klasse. 

3) Oben § 31. 
4) Sonst wiirde eine Vbersohuldung kaum jemals zu erreohnen sein. 
5) Die Nachla13verwaltung hat sich nioht eingebiirgert. Nach § 73 Aufs.VO ersoheint nun 

aber im Faile der Vbersohuldung als drittes Mittel der Giitersonderung die Naohla13aufsioht 
zur Abwendung des Konlrurses. Zwar kann sie nur von der Sohuldnerseite erwirkt werden. 
Einmal angeordnet gereicht sie aber nioht nur dem Eigenvermogen und den Eigenglli.ubigern 
des Erben, Bondern auch dem Nachla13 und den Nachla13g1aubigern zum Sohutze. Gegeniiber den 
Sohattenseiten des Nachlal3konkurses bedeutet diese Einriohtung einen unleugbaren Fortschritt. 
Siehe S. 162. 
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BGB.) und ein zum Zwecke der AusschIieBung von NachlaBglaubigern schwebendes 
Aufgebotsverfahren (§ 943 ZPO.)1). 

II. Die Konkursvoraussetzungen sind folgendermaBen geregelt: 
.1. Die Konkursmoglichkeit besteht im Interesse der NachlaBglaubiger 

einerseits schon vor der Erbschaftsannahme, andererseits ohne zeitIiche Schranke 
[siehe aber 3] auch noch nach der Erbschaftsteilung (Gegensatz: § 2062 BGB.), 
endIich trotz Verwirkung der Haftungsbeschrankbarkeit. § 216. Besondere Kon
kurae iiber einzelne Erbteile sind unstatthaft. § 235. Eine ErbschaftsverauBerung 
schIieBt den NachlaBkonkurs nicht aus. §§ 232, 233. 

2. Konkursgrund ist ausschIieBIich die NachlaBiiberschuldung2). § 215. 
Als Passiven zahlen dabei auch die unter III 3 bezeichneten minderberechtigten 
Konkursforderungen. 

3. Der Konkursantrag kann auf der Schuldnerseite von jedem Erben3), von 
von einem NachlaBpfleger oder von einem nachlaBverwaltenden Testamentsvoll
strecker, auf der Glaubigerseite von jedem NachlaBglaubiger (z. B. auch PfIicht
teilsberechtigten) ausgehen. Das Antragsrecht der Glaubiger, nicht auch das des 
Erben, ist zeitIich begrenzt, und zwar auf die ersten zwei Jahre seit Annahme der 
Erbschaft4 ). §§ 217-220. 

Erbe und Erbenvertreter sind zur Antragstellung verpflichtet. §§ 1980, 
1985 BGB5). 

III. Auch hinsichtIich der Konkursbeteiligten gelten Besonderheiten: 
1. Konkursgerich t ist ausschlieBlich das Amtsgericht im letzten allgemeinen 

Gerichtsstande des Erblassers6 ). § 214. 
2. Als Konkursschuldner kommt fUr die Zeit vor dem Erbfalle nur der 

Erblasser7 ) in Betracht. Fiir die Folgezeit ist der Erbe als solcher Trager der 
GemeinschuldnelTolle8 ). So stellt der NachlaBkonkurs einen Sonderkonkurs 
des Erben ausschlieBlich mit seinem ererbten Vermogen dar 9 ). Stirbt ein Gemein
schuldner wahrend des Konkurses, dann tragt fortab wie in einem von vornherein 
als NachlaBkonkurs eroffneten Verfahren der Erbe die GemeinschuldnelTolle. Nur 
ist der Kreis der Aktiven und Passiven geschlossen. 

3. Konkursglaubiger sind die NachlaBglaubiger, also einerseits nicht die 
Eigenglaubig~r des Erben, andrerseits aber grundsatzlich alIe NachlaBglaubiger 

1) Damit hiingt die Vorschrift des § 1989 (§ 2013) BGB. zusammen, die nach Durchfiihrung 
des NachlaBkonkurses den Erben nur noch wie nach Durchfiihrung des Glaubigeraufgebots 
haften laBt. Siehe auch § 229 KO. 

2) Siehe S. 125. 
3) Auch wenn er die Beschrankbarkeit der Haftung endgiiltig verwirkt hat. 
') Entsprechend dem § 1981 II BGB. Auch auf Grund einer ausgeschlossenen NachlaB

verbindlichkeit, eines Vermachtnisses oder einer Auflage kann NachlaBkonkurs beantragt werden, 
zwar nicht unbedingt, aber immerhin dann, wenn der Erbe bereits· mit seinem Eigenvermogen 
im Konkurse steht. § 219 (eine Vorschrift von fragwiirdiger ZWEckmaBigkeit). 

5) VgI. §§ 1990-1992,2013 BGB. Die strenge Konkursantragspflicht hat zu der verhii.ng
nisvollen Steigerung der NachlaBkonkurse und der damit verkniipften Verschleuderung der 
Hinterlassenschaften viel beigetragen. 1m Anwendungsbereiche der NachlaBaufsicht liiBtsich 
die Konkursantragspflicht umgehen. Ober eine beschrankte zeitweilige Ausschaltung siehe 
oben S.125. 

6) Nicht das Gericht seiner davon verschiedenen gewerblichen Niederlassung zur Zeit des 
Erbfalls (anders § 71). . 

7) Auf seine Person kommt es namentlich dann an, wenn seine eigenen Rechtshandlungen 
nach MaBgabe der §§ 29tf. ange£ochten werden sollen. 

S) Zust. z. B. RG. LZ. 1915 Sp. 225, 271. Auf die Person des Erben kommt es z. B. an, 
wenn dessen Ver£iigungen iiber NachlaBgegenstande angefochten werden Bollen. Er iibt die 
Gemeinschuldnerrechte aus (z. B. zur Beschwerde nach § 109), er unterliegt den Gemeinschuld
nerpflichten (z. B. §§ 100, 125) im Konkursverfahren. Siehe oben S. 9 Note 5. 1m Falle der Er ben
mehr hei t ist regelmaBig jeder einzelne Miterbe ala Gemeinschuldner berechtigt und gebunden 
(siehe aber § 230). Der NachlaBkonkursverwalter handelt in Zwangsvertretung des Erben als 
solchen (zust. z. B. KG. JurW. 1916, S. 1357, Nr.8). 9) Siehe S.9. 
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(§ 1967 BGB.)1). NachlaBkonkursforderungen begriinden sonach nicht nur die Kon
kursforderungen des Regelkonkurses (voll berech tigte N achlaBkonkurs
glaubiger), sondern auch solche Anspriiche gegendenNachlaB, dienach §63 Nr.l, 
3,4 KO. (Zinsen seit Konkursbeginn, Geldstrafen, Freigebigkeiten des Erblassers) im 
Regelkonkurs unanmeldbar sind oder nach den §§ 1973, . 1974 BGB. durch Aus
schluBurteil oder Ablauf der AusschluBfrist eine RangeinbuBe erlitten haben (min
derberechtigte N achlaBkonkursglaubiger). Doch gelangen die minder
berechtigten Glaubiger erst nach allen vollberechtigten zum Zuge. Diese Regelung soIl 
die Verteilung eines nach Befriedigung der Vollglaubiger etwa verbleibenden Uber
schusses der Willkiir des Erben entziehen. Die minderberechtigten NachlaBkon
kursglaubiger werden ihrerseits wieder nach einer verwickelten Rangfolge be
friedigt.· Dabei nehmen Pflichtteile die vorletzte, Vermachtnisse und Auflagen 
die letzte Stufe ein. Der Pflichtteil geht Vermachtnissen und Auflagen vor, diese 
aber stehen sich - mangels anderweiter Anordnung des Erblassers (§ 2189 BGB.) 
- im Range gleich. Die nach den §§ 1973; 1974 BGB.ausgeschlossenen Erb
lasserschulden gehen selbst nichtausgeschlossenen Pflichtteilsverbindlichkeiten vor. 
§§ 226-2292). 

Die nberschuldung des Nachlasses ergibt sich moglicherweise nur infolge 
Einrechnung der minderberechtigten Passiven. Beruht sie lediglich auf Vermacht
nissen und Auflagen, dann konnen die Beteiligten den Konkurs vermeiden. Die 
Antragsp£Iicht, nicht auch die Antragsbefugnis des noch beschrankbar haftenden 
Erben entfalIt 3). Er darf (wenn er sich damit abgeben will) Vermachtni8se und Auf
lagen seIber, aber nur in der Rangfolge des NachlaBkonkurses, d. h. nachden iibrigen 
Schulden und im Zweifel zu gleichen Teilen, berichtigen. §§ 1980, 1992,2013 BGB. 
Die Deckung von Pflichtteilen, Vermachtnissen oder Auflagen, die der Erbe, ware 
es auch in gutem Glauben an die Zulanglichkeit des Nachlasses aus NachlaBmitteln 
bewirkt, unterliegt der Konkursanfechtung in gleicher Weise wie eine freigebige 
Verfiigung des Erben aus dem Nachlasse. § 222 4 ). 

IV. Die Konknrsmasse begreift alle bei Konkursbeginn beschlagsfahigen "Nach
laBgegenstande" (§ 1). Dazu gehoren auch die Ersatzanspriiche gegen den be
schrankbar haftenden Erben nach MaBgabe der §§ 1978, 2013 BGB. Vgl. ferner 
§ 1976 BGB. Ein in der Zeit zwischen dem ErMalI und der Eroffnung des Nach
laBkonkurses wegen einer NachlaBverbindlichkeit oder wegen einer Eigenschuld 
des Erben in einen NachlaBgegenstand erwirkter Vollstreckungsakt (Pfandung, 
Liegenschaftsbeschlagnahme, Zwangs- oder Arresthypothek) ermangelt im Nach
laBkonkurse schon von Rechts wegen der Absonderungskraft. Zwangsvor. 
merkungen aus dieser Zeit wird die sonst nach § 24 eintretende Wirksamkeit versagt 
(§ 221)5). 

Der Kreis der Masseschulden ist erheblich erweitert (§ 224). Nament
lich bilden Masseschulden auch die Ersatzanspriiche des Erben auf Grund §§ 1978, 

1) KonkursgIaubigerrechte begriinden also namentlich vererbte Verbindlichkeiten des 
Erblassers (Erblasserschulden), aber auch mit dem Erbfall oder nach ihm fiir Rechnung des 
Nachlasses entstandene Verbindlichkeiten, z. B. aus VerwaltungshandlWlgen gesetzlicher Erben
vertreter oder aus eigner ordnWlgsmii.Jliger Nachlallverwaltung des Erben (vgl. RG. Bd.90, 
S.91ff.). Der § 224 fiigt eine Reihe solcher Verbindlichkeiten den Masseschulden ein, ohne 
freilich damit dem GJaubiger das Konkursantragsrecht entziehen zu wollen. 

B) Pflichtteilsglaubiger konnen aber fiir den NachlaBkonkurs iiberhaupt nur dann 
n Betracht kommen, wenn der nach den Regeln der PflichtteilsberechnWlg gewertete Nachlall 
m Zeitpunkte des Erbfalls (§ 2311 BGB.) akti v war, die Unterbilanz sich also erst mit oder 

nach dem Erbfall eingestellt hat. Das wird meist iibersehen. Wegen der AbfindWlg eines Wl
ehelichen Kindes im Nachlallkonkurse siehe S.38 Note 1. 

3) Auch das Konkursantragsrecht der Nachlallglaubiger besteht wie sonst (beachte § 219 
12KO.). 

4) Einzelanfechtung: § 3a AnfG. Siehe oben S. 109. 
5) Siehe'LZ. 1914, Sp.552f. 
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1979 BGB.l),die Kosten standesmaBiger Beerdigung oder der Todeserklarung 
des Erblassers 2 ) und die Verbindlichkeiten aus Rechtsgeschaften oder Prozessen 
gesetzlicher Erbenvertreter fUr Rechnung des Nachlasses 3 ). 

V. Die Konknrsbeendigung kann wie beim Regelkonkurs Aufhebung (§§ 163, 
190) oder Einstellung (§§ 202, 204) sein. Ein Zwangsvergleich erfordert bei 
Erbenmehrheit den einheitlichen Vorschlag aller Miterben. Die minderberechtigten 
Konkursglaubiger "nehmen an dem Zwangsvergleiche nicht teil", weder am Ab
schlusse noch an den Wirkungen (§ 230). Glaubiger, die dem Nachla6konkurse fern
geblieben sind, werden wie diejenigen zurUckgesetzt, die ihre Anspriiche im Auf
gebotsverfahren anzumelden versaumt haben (§ 1989 BGB.)4). 

VI. Wenn Nachla6konkurs (Nachla6verwaltung) und Erbenkonkurs 
zusammentreffen, sind Nachla6glaubiger, denen der Erbe endgiiltig unbeschrankt 
haftet, gegeniiber der Erbenkonkursmasse auf diejenigen Rechte angewiesen, die ihnen 
zukamen, falls der Nachla6 ein zu ihrer abgesonderten Befriedigung dienender Be
standteil der Erbenkonkursmasse ware. Aus Riicksicht auf die Eigenglaubiger des 
Erben wird den Nachla6glaubigern die Doppelberiicksichtigung versagt (§ 234)5). 

VII. Gesamtgutskonknrs. Sind in Fallen der allgemeinen Giitergemeinschaft 
oder der Fahrnisgemeinschaft beim Tode eines Ehegatten gemeinschaftliche Nach
kommen vorhanden, dann tritt zwischen dem iiberlebenden Ehegatten und den 
gesetzlich zur Beerbung des Verstorbenen berufenen Kindern oder Kindeskindern 
die fortgesetzte Giitergemeinschaft ein, nach ehelicher Fahrnisgemeinschaft 
freilich nur In-aft Ehevertrags (§§ 1483ff., 1557 BGB.). Fiir den Bereich solcher 
Fortsetzung der Gemeinschaft wird die Erbfolge verdrangt (§ 1483 I 2 BGB.). Wie 
der Erbfall dem Erben kann aber der Eintritt fortgesetzter Giitergemeinschaft 
dem iiberlebenden Ehegatten eine neue Haftung aufbiirden. So z. B. der Witwe 
als iiberlebendem Teile die Haftung fiir die aus der Gesamtsgutsverwaltung des 
Mannes entstandenen Verbindlichkeiten, fiir die sie wahrend der ehelichen Giiter
gemeinschaft nicht mit ihrem Eigenvermogen einzustehen hatte (vgl. §§ 1443 II, 
1489 I BGB.). Eine derartige Neuhaftung soll sich nun nach § 1489 II BGB. in ent
sprechender Art auf das Gesamtgut beschranken wie die Erbenhaftung auf den 
Nachla6,ordentlicherweise also im Wege einer Gesamtgutsverwaltung oder eines Ge
samtgutskonkurses (§§ 1975, 2013 BGB.)6). Den Gesamtgutskonkurs unterstellt 
der § 236 KO. den RegeIn des Nachla6konkurses. Die Gemeinschuldnerrolle wird 
ausschlie6lich yom iiberlebenden Ehegatten getragen, nicht zugleich von den anteils
berechtigten Abkommlingen 7). Konkursglaubiger ist nur ein Gesamtgutsglaubiger der 
fortgesetzten Gemeinschaft, und zwar nur ein solcher, dem das Gesamtgut schon zur 
Zeit ihres Eintritts gehaftet hatte8). Andrerseits gehoren Gesamtgutsgegenstande, die 
erst nach demEintritte der fortgesetzten Giitergemeinschaft neu9)erworben worden 
sind, nicht mehr zur Masse des Gesamtgutskonkurses (§ 1489 II BGB.). 

1) Siehe § 224 Nr. 1 sowie die §§ 223, 225, 23l. 
2). § 224 Nr.2 KO. mit § 1968 BGB., § 224 Nr. 3 KO. mit § 971 ZPO. 
3) § 224 Nr. 5 KO. 
4) Ausnahme vom § 193 KO., insofern der Erbe diesen Glaubigern nicht vergleichsmiU3ig 

haftet. 1m iibrigen siehe wegen der ferneren Erbenhaftung die §§ 1990f., 2000 (Satz 3), 2013, 
2060 (Nr. 3) BGB. 

5) Siehe S. 88. 
6) ·Oder einer der NachlaBaufsicht entsprechenden Gesamtgutsaufsicht (§ 73 V Aufs.VO.). 
7) Siehe § 236, Satz 4. Ein Zwangsvergleichistdaher vom iiberlebenden Ehegatten und nur 

von diesem vorzuschlagen. 
8) § 236 Satz 2. Glaubiger, denen der Vberlebende beim Eintritte der fortgesetzten Giiter

gemeinschaft schon personlich haftete, haben an einer Abscheidung des Gesamtguts kein schutz
wertes Interesse. Darum konnen sie den Sonderkonkurs iiber das Gesamtgut nicht erwirken 
(§ 236 Satz 3), wohl aber den einheitlichen Konkurs iiber alles, nach § 2 auch das ganze Gesamtgut 
erfassende Vermogen des "Oberle benden. 

9) Also nicht etwa nur als Zuwachs auf Grund des bisherigen Bestandes. 
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§ 34. 

Das zwischenstaatliche Konkursrecht. 

I. Je starker sich in der Neuzeit der zwischenstaatliche Handelsverkehr ent
wickelt hat, um so wichtiger ist die Frage geworden, ob die Wirksamkeit eines Kon
kurses sich auf das Staatsgebiet des Konkursgerichts beschrankt (Territorialitat), 
oder ob sie sich auch auf das Ausland erstreckt (Universalitat). Unzweifelhaft 
ware der Konkurszweck dann am vollkommensten zu erreichen, wenn alies wo 
immer befindliche Schuldnervermogen in einheitlichem Verfahren nach einheitlichen 
Regeln an die Glaubiger des In- und Auslandes verteilt wiirde. Darum empfahlen 
denn auch noch die Briisseler Beschliisse des Institut de droit international (1902) 
unter dem Einflusse der in der franzosischen und italienischen Doktrin vorherr
schenden Stromung die Universalitat ffir den Inhalt von Staatsvertragen. Allein 
der Versuch, ein Weltkonkursrecht alier Kulturstaaten zu schaffen, sto.Bt auf uniiber
windliche Schwierigkeiten, weil sich die unerlaBliche tTbereinstimmung der wesent
lichen Rechtsgrundlagen (z. B. die einheitliche Regelung des Realkredits, der Be
schlagsgrenzen, der Zustandigkeit) gar nicht erreichen laBt, nach dem Weltkriege 
noch viel weniger als unmittelbar zuvor. So muBte sich bereits das 1904 im Haag 
ausgearbeitete Projet relatif a la faillite, das noch yom Gedanken der Universalitat 
ausgeht, damit begniigen, Muster ffir die gemeinsame Konkursbehandlung einzelner 
Staaten mit verwandter Rechtsordnung aufzustelien, und zwar (ein bedenkliches 
Zeichen der Schwache) ausschlie.Blich ffir den kaufmannischen Konkurs. In Wahr
heit hat das System der Universalitat auf den Haager Konferenzen seinen Bankrott 
erklart. Soweit nun aber internationale Vereinbarungen fehlen, die dem Konkurse 
des einen Vertragsstaates Wirksamkeit auch im Gebiet eines anderen zuerkennen 
(und es gibt nur ganz vereinzelte und veraltete tTbereinkiinfte solcher Art), insoweit 
erheischt die Territorialitat als der dem Wesen des Konkurses entsprechende 
Grundsatz Geltung. Denn wie die Staatsgewalt iiberhaupt hat die staatliche Voll
streckungsmacht, auf der die Zwangseinrichtung des Konkurses beruht, ihre 
Schranken in den Grenzen des Staatsgebietes. 

II. Diepositiven Regeln des deutschen Gesetzes (§§ 5, 237, 238 KO.) ermangeln 
der Einheitlichkeit. 

1. Der § 238 begrenzt die Beschlagskraft des Inlandskonkurses nur dann 
auf das Inlandsvermogen, wenn der Schuldner im Inlande bloB einen Niederlassungs
gerichtsstand hat. Ffir die Regel muB also der Verwalter des Inlandskonkurses alles 
ihm erreichbare 1 ) Auslandsvermogen zur Masse ziehen. Diesem Gedanken einer 
Universalitat des Inlandskonkurses nach der aktiven Seite entspricht die (iibrigens 

1) Die Erlangung kann an tatsachliohen und reohtliohenHindernissen soheitern, an reoht
liohen mit Riioksioht auf entgegenstehende Auslandsgesetze. Siehe RG. Rd. 54, S. 193, LZ. 1914 
Sp. 1764 (hier das altere osterr. Reoht naoh § 61 KO. von 1868); Bd.90, S. 124 (Wegfall des 
Hindernisses infolge der Umsetzung unbeweglioher in bewegliohe Werte). 
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auch auswarts geiibte) gleichberechtigte Zulassung der Auslandsglaubiger im In
landskonkurse (§ 5)1). 

2. Dem Auslandskonkurse dagegen versagt der § 237 eine universelle Be
schlagskra£t. Denn ungeachtet des Auslandskonkurses wird - mit Vorbehalt nur 
einer von Reichs wegen zu erlassenden Ausnahmeanordnung - der Zwangszugrif£ 
auf Inlandsvermogen fiir zulassig erklart (vgl. § 14). Fiir den deutschen Richter 
folgt aus diesem Standpunkt des Gesetzes: daB eine Wirksamkeit des Auslandskon
kurses auf Inlandsvermogen grundsatzlich nicht anzuerkennen ist2); daB der Aus
landskonkurs namentlich dem Schuldner die Verfiigungsmacht in Ansehung seines 
inlandischen Vermogens nicht entzieht; daB er insoweit das Vorgehen inlandischer 
und auslandischer Glaubiger gegen den Schuldner personlich nicht verhindert 3 ); 

daB er schwebende Inlandsprozesse nicht unterbricht. 
3. Soweit das geltende Recht die Territorialitat ausdriicklich ablehnt, bindet 

es den inlandischen Richter und Konkursverwalter. Dariiber hinaus gilt aber auch 
fiir das deutsche Recht die Territorialitat, weil sie dem Wesen des Konkurses ent
spricht4). 

Die Rang£olge der Konkursforderungen kann nur einheitlich, und zwar nach dem 
Rechte des Konkursgerichts bestimmt werden. Rein prozessuale Fragen - wie 
Anmeldung, Priifung, Vergleichsverfahren - sind nach dem Rechte des Konkurs
gerichts zu entscheiden. Fiir die a bges onderte Be£riedigung aus Sachen ist das 
Sachstatut, fiir die abgesonderte Befriedigung aus Forderungen das iiber die For
derung entscheidende Recht maBgebend. Ein im Auslandskonkurse geschlossener 
Zwangsvergleich setzt dem Zugriff auf Inlandsvermogen keine Schranke. 

III. VergeltungsmaBnahmen, wie sie der § 5 II KO. gegeniiber Auslands
glaubigern vorsieht, konnen heute durch Anordnung des Reichsjustizministers 
mit Zustimmung des Reichsrates verhangt werden (Art. 179 RV., §§ 3,5 tTbergG.). 
Durch das Versailler Diktat Art. 276 unter d) soll indessen dem Reich die Macht 
entzogen sein, Angehorigen der "alliierten" oder "assoziierten" Staaten Schranken 
aufzuerlegen, die nicht schon am l. Juli 1914 bestanden (und damals bestanden 
keinerlei konkursrechtliche Beschrankungen von Auslandsglaubigern), falls sie nicht 
auch Reichsangehorige treffen. So waren wir gegeniiber . diesen Staaten selbst 
dann wehrlos, wenn sie in ihren Konkursen deutsche Glaubiger zurUcksetzen5). 

1) Fiir das VerhiUtnis zu Osterreichist der § 67 os terr. KO. von 1914 bedeutsam, demzufolge 
zur osterreichischen Konkursmasse auch im Auslande befindliche Fahrnis einzubeziehen, an Aus
landskonkurse abe! osterreichische Fahrnis auszuliefern ist, wenn Gegenseitigkeit besteht und 
kein Konkurs in Osterreich seIber schwebt. 

2) Vgl. RG. LZ. 1915, Sp. 1588. 
3) Zust. RG. Bd.89 S. 18I. 
4) So sehr bestimmt auch RG. Bd. 100, S. 242 mit Verw. (dem Art. 265 II 2 schweiz. KGes., 

der nicht vollbefriedigten Glaubigern die neue VoHstreckung auf Grund eines "Verlustscheins" 
nur verstattet, wenn der Schuldner zu neuem Vermogen gekommen ist, wird zutreffend die 
MaBgeblichkeit fiir die Rechtsverfolgung im Inland abgesprochen). 

5) mer den EinfluB des Reichsausgleichsgesetzes siehe S. 126. 



Sechster Abschnitt. 

§ 35. 

Konkursabwendungsverfahren (Geschliftsaufsicht). 

I. Reichsgesetzliche MaBnahmen zur Rettung notleidender Unternehmungen 
vor dem drohenden Konkurse bestanden bei Kriegsbeginn nur vereinzelt und nul" 

. zugunsten des GroBbetriebs, so fUr Hypothekenbanken (§§ 11-13 SchuldverschrG.) 
und Versicherungsanstalten (§ 69 VAG.). Dort zum Zwecke privater, hier zu dem 
amtlicher Sanierung. Einen konkursverhiitenden Zwangsvergleich (Praventiv
ilkkord) als allgemeine Rechtseinrichtung hat erst das Kriegsnotrecht im Rahmen 
der Geschaftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses geschaffen (VO. v. 
14. Dezember 1916 in Fortbildung einer VO. v. 8. August 1914). Weit fmher waren 
anderwarts nach belgischem Muster (loi sur Ie concordat preventif de la faillite, 
26. Juni 1887) selbstandige Regelungen des Praventivakkords zustandegekommen 
(zuletzt Osterr. Ausgl.O. 1914, Ungar. AusglO. 1915). 

Die Lage unserer wirtschaftlichen Verhaltnisse gebot langst schon, das Konkurs
abwendungsverfahren gesetzlich auszubauen 1). Allein es verstrichen fUnf Jahre· 
seit Kriegsbeendigung, ohne daB diese Reform in die Wege geleitet worde. Als. 
schlieBlich der allgemeine Kreditnotstand die Mangel der bestehenden Einrichtung 
aufdeckte, versuchte man durch iiberstiirzte EinzelmaBnahmen den nachsten Be
diirfnissen abzuhelfen. Eine VO. yom 8. Februar 1924 (RGBl. I 51, 154) stellte klar, 
daB auch mittelbare Kriegsfolgen in den Anwendungsbereich der Geschaftsaufsicht. 
fallen2). Eine zweite yom 14. Juni 1924 (RGBl. I 641)3) hat in dem Bestreben, un
lauterem MiBbrauche der Rechtswohltat zu steuern, die Geschaftsaufsicht und 
mit ihr den Weg zum Praventivakkord durch eine ganz widersinnige Fristenver
kiirzung erschwert und so eine in unserer Zeit besonders verhangnisvolle Haufung 
der Konkurse heraufbeschworen 4). 

II. Nach geltendem Recht bildet die Gescha£tsaufsicht eine Vermogens. 
pflegschaft zu dem Zwecke, eine notleidende, aber noch lebens
fahige Einzelwirtschaft zu heilen. 

1. Das Unternehmen muB konkursreif, aber in absehbarer Zeit zu retten, die 
Notlage muB infolge des Krieges oder seiner wirtschaftlichen Nachwirkungen 5) 

1) Siehe ZZP.48 S. 139ff. 
2) Die VO. erging auf Grund des Ermachtigungsgesetzes vom 8. Dezember 1923 (RGBl. 1. 

S.1179). Ihre sonstigen Vorschriften sind durch die folgende VO. iiberholt worden. 
3) Beruhend auf einem eigenen Ermachtigungsgesetze vom 12. Juni 1924 (RGBI. I 641). 

Die VO. ist am Tage der Verkiindung (14. Juni 1924) in Kraft getreten und trifft bereits angeord
nete Geschaftsaufsichten nach naherer MaBgabe des Art. II. Die bisherige Gebiihrenfreiheit 
des Aufsichtsverfahrens ist in § 78 neuer Fassung beseitigt. 

4) Die Erwartung, daB die jetzt drohende Hochflut der Konkurse in der Hauptsache 
"Inflationsbliiten" hinwegschwemmen und damit nur der Gesundung unserer Wirtschaft dienen 
werde, beruht auf groBer Harmlosigkeit. 

5) Besonders infolge der Entwertung unserer Papiermark und der Kapitalanlagen. Un. 
geniigend waren z. B. der Fehlschlag einer vom Wahrungsverfall unabhangigen Spekulation odeI' 
schwere Verluste infolge unerlaubten Verhaltens Dritter (Diebstahl oder Unterschlagung durch 
Angestellte) oder infolge Zufalls (Feuer, Hagel, Schiffsuntergang). Auch in solchen Fallen aber' 
konnen Riicksichten nicht nur auf den Schuldner, sondern auf seine Glaubiger und auf mit.· 
beriihrte Verkehrskreise die Konkursabwendung dringend erwiinscht erscheinen lassen. 

J a e g e r, Konkursrecht. 11 
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·eingetreten sein (§ 1). Zu diesem Behufe wird die Vermogensverwaltung des Schuld
ners durch eine "Aufsichtsperson" (den Aufsichtspfleger) unterstiitzt und iiberwacht, 
zugleich aber auch der Glaubigerzugriff gehemmt (§§ 2-6). Das Hauptmittel der 
-Sanierung bildet der Zwangsvergleich (§§ 33-65). Nebenbei fordert der drohende 
Mehrheitszwang auch den Giiteausgleich als freiwilliges Nachgeben aller Glaubiger. 

Die Geschaftsaufsicht soll eine Rechtswohltatfiirnotleidende aberredliche1 ) 

Schuldner sein. Nur auf Antrag des Schuldners wird sie eroffnet (§ 1). Auf sein 
Verlangen muS sie jederzeit aufgehoben werden (§ 66). Aus schonender Riicksicht
.nahme auf ihn waren amtliche Bekanntmachungen bis zur YO. yom 14 .• Juni 1924 
ausgeschlossen2). Die Wohltat genieSt, wer konkursfahig ist. Zur Abwendung des 
NachlaBkonkurses findet eine NachlaBaufsicht statt, die wie der Konkurs zur erb
rechtlichen Giitersonderung fiihrt (§ 73). Durch Erw;irkung der Geschaftsaufsicht 
'\verden Konkursantragspflichten (z. B. die der §§ 1980, 1985 BGB., dar §§ 240f. 
HGB.) umgangen. Bei pflichtwidrigem Verhalten biiBt der Schuldner die Rechts
wohltat ein (§ 66 II Nr.l). Unmittelbarer Zwang wird nicht geiibt. Der Schuldner 
jst nur personlich, nicht dinglich gebundan 3). 

2. Aufsichtsgericht ist das Amtsgericht des Konkurses (§ 1). Seine Entscheidun
.gen sind in der Regel unanfechtbar (§ 19). 

3. Am Aufsichtsverfahren nehmen in der Hauptsache nur solche personliche 
Glaubiger teil, die im Konkurse Konkursglaubiger sind, nicht also Aus- und Ab
sonderungsberechtigte4 ), nicht Masse- und Vorrechtsglaubiger (§§ 4, 13). Doch 

1} Der Neufassung des § 1 Abs. 3 zufolge ist der Antrag des Schuldners auf Anordnung der 
Geschaftsaufsicht a bzulehnen, wenn nach dem Ermessen des Gerichts der Konkursgrund auf 
Unredlichkeit oder Leichtsinn des Schuldners zuruckzufiihren oder wenn durch sein bisheriges 
Gebaren die Besorgnis begriindet ist, daB er wahrend der Geschaftsaufsicht den Interessen der 
Glii.ubiger zuwiderhandeln werde. In dieser Hinsicht hat das Gericht vorbereitende Er
mittelungen anzustellen (§§ 16, 21). Namentlich hat es (auBer bei Verzugsgefahr) Berufs
vertretungen (Handels-, Handwerks-, Landwlrtschaftskammern usw.) oder Sachverstandige 
gutachtlich zu hOren (§ 21 II mit § 22 II neuer Fassung). 1m vorbereitenden Verfahren kann es 
zur Sicherung der Glii.ubiger dem Schuldner "besondere Verpflichtungen" auferlegen (§ 21 III 
n. F.). Dem Sonderzugriff von Aufsichtsglii.ubigern bleibt im Interesse der Gleichbehandlung 
schon im Stadium zwischen Antrag und Anordnung der Aufsicht fur deren Zweckbereich von 
Rechts wegen die Wirksamkeit versagt (§ 21 IV n. F.). Ein solcher Vollstreckungsakt ist un
zulii.ssig (§§ 766, 775 Nr.l, 776 ZPO.) und ermangelt der dinglichen Beschlagskraft (z. B. im 
Sinne der §§ 804, 867, 930, 932 ZPO.). 

2} So der § 18 I alter Fassung. Nichtamtliche Bekanntgabe hatte sich bereits durchgesetzt. 
Die amtliche (§ 22 I i. F. vom 14. Juni 1924: Veroffentlichung der Aufsichten durch den 
Reichsanzeiger) bietet einen wirksamen Schutz nicht nur ffir die beteiligten Glii.ubiger, sondern 
.auch ffir Dritte, die kiinftig geschaftliche Beziehungen lnit dem Schuldner anzuknupfen gewillt 
sind. Bekanntgabe der Beendigung: § 70 n. F. 

3} Die Aufsicht belaBt, da sie gerade die Konkursfolgen abwenden soIl, dem Schuldner 
Verwaltungs- und Verfiigungsmacht. Erverbleibt auch im Vollgenusse seiner staats
biirgerlichen Rechte. W ohl steht er un ter A ufsic h t, hat dem Aufsichtspfleger Auskunft iiber 
Geschafts- und Vermogenslage zu geben, dem Aufsichtszweck abtragliche Rechtshandlungen 
(wie Grundstucksverfugungen) nur mit dessen Zustimmung vorzunehmen, neue Schulden 
nur einzugehen, soweit dies der Fortbetrieb des Unternehmens und eine bescheidene Lebelll!
.fiihrung erheischt (vgl. § 28 III). Auch Mnnen ihm yom Gericht noch besondere Verbindlich
keiten auferlegt werden, wie etwa die, keine Wechsel' zu zeichnen oder einlaufende. Gelder 
in bestimmter Art zu hinterlegen (§ 3). Allein diese ganze Gebundenheit wirkt rein person
Hch. Eine Verfugungsbeschrankung tritt weder von Rechts wegen ein, noch kann sie von 
Aufsichts wegen verfugt werden. Die VO. vertraut darauf, daB der Schuldner ihre Gebote 
schon um seiner selbst willen befolgen werde, da er ja sonst die Entziehung der Rechtswohl
tat zu gewartigen hat (§ 66 II Nr. I). Doch darf der Aufsichtspfleger im Bedarfsfalle (besonders 
bei langererAbwesenheit des Schuldners) die Verwaltung selbst ubernehmen oder sieunter 
seiner Kontrolle einer Hilfskraft zuweisen (§ 2 Satz 2). 

4} Selbst solche Absonderungsrechte, die erst in der Zwischenzeit zwischen Zahlungsein
stellung und Geschaftsaufsicht durch Zwangszugriff erwirkt worden sind, bleiben vorbehaltlich 
der in der Note 1 erwahnten Schranke (§ 21IV) unangetastet. Eine anfechtungsrechtliche Ruck
gewahr kennt das Aufsichtsverfahren nicht. Siehe den Text Seite 165 unter 6. 
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zieht die Aufsicht wie den neuen Erwerb des Schuldners so auch dessen neue Verbind
lichkeiten in ihren Bereich. Die Aufsichtsglaubiger unterliegen erheblichen Schran
ken: Sondervollstreckungen sind ihnen verwehrt (§ 6), seit der YO. yom 14. Juni 
1924 schon yom Eingang des Aufsichtsantrages ab (§ 21 IV); die Nichterfiillung 
falliger Schulden gibt ihnen fiir sich allein keinen ausreichenden KlaganlaB (§ 12). Als 
solcher scheidet auch die Gefahr einer Verjiihrung aus, da diese zunachst gehemmt 
bleibt (§ 7). Aufrechnung wird dem Aufsichtsglaubiger gestattet, wenn Forderung 
und Gegenforderung einander schon bei Aufsichtsbeginn aufrechenbar gegeniiber
standen (§ 8). Schwebende Gegenseitigkeitsvertrage erfahi"eneine besondere Losung1). 

Eine Aufteilung der Masse nach Art des Konkurses findet dem Aufsichtszweck ent
sprechend nicht statt. Nur Betriebsiiberschiisse flieBen den Glaubigern zu (§ 5)2). 
Der Glaubigerbeirat des Aufsichtsverfahrens (§§ 30-32) spielt eine weit geringere 
Rolle als der GlaubigerausschuB des Konkurses, ist aber gleichwohl seit der YO. yom 
14. Juni 1924 fiir aIle groBeren Unternehmungen obligatorisch (§ 30 11). 

4. Der konkursabwendende Zwangsvergleich (§§ 33-65) ist dem konkurs
beendenden nachgebildet. Doch bestehen manche Besonderheiten. So gibt es An
spriiche, die zur Teilnahme an der VergleichsschlieBung nicht berechtigen und trotz
dem den Vergleichsminderungen verfallen, wie Freigebigkeitsforderungen und 
Verfahrenskosten (§ 33). Auch bleibt ein Glaubiger, der an sich zu den Vergleichs
glaubigern gehort, yom Vergleich unberiihrt, wenn seine Forderung in dem yom 
Schuldner vorzulegenden Glaubigerverzeichnis absichtlich oder unabsichtlich aus
gelassen worden ist (§ 60 I 2). Eine weitere Sicherung soIl den Glaubigern ein be
sonders gearteter Offenbarungseid des Schuldners bieten. Das Gericht kann namlich 
den Schuldner schworen lassen, daB er seine Aktiven und seine Passiven so voll
standig als moglich angegeben habe (§ 50). Der Druck ist auch hier nur ein mittel
barer; er liegt lediglich in der Gefahr einer Einstellung des Vergleichsverfahrens 
(§§ 57 II, 58)3). 

Den zulassigen Vergleichsinhalt beschrankt der § 35 auf ErlaB, Stundung 
und Sicherung. Bei Genossenschaften ist KapitalerlaB ausgeschlossen, im iibrigen 
aber der konkursabwendende (anders als der konkursbeendende) Zwangsvergleich 
statthaft. Das Gebot der Gleichbehandlung gilt als Regel (§ 34). Mindestquoten 
werden im allgemeinen nicht verlangt (vgl. jedoch § 55). 

Das Vergleichsverfahren zeichnet sich schon in seinem Beginne durch eine 
auBergerichtliche Vorbereitung aus. Diese muB soweit gefOrdert sein, daB 
die Vergleichsannahme als gesichert erscheint. Bereits beim Antrag auf Erofinung 
des Vergleichsverfahrens hat namlich der Schuldner auBer dem Vergleichsvorschlage 
die schriftliche Erklarung einer zur Annahme ausreichenden Mehrheit beizubringen, 
dahin lautend, daB die Glaubiger einer Eroffnung des Vergleichsverfahrens auf der 
Grundlage des Vorschlags zustimmen (§ 41). Nutziose Vergleichsbemiihungen des 
Gerichts sollen damit erspart werden. Die Zustimmung zur Eroffnung des Vergleichs
verfahrens ist an sich noch keine Zustimmung zum Vorschlage selbst. Beim Aus
bleiben eines Widerrufs aber wird sie als Annahme behandelt (§ 51). 

1m Vergleichstermine vor dem Aufsichtsgerichte sind die Vergleichsan-

1) Die Erfiillung des beiderseits unerfiillten Austauschvertrages (z. B. Kaufes) kann der 
Sc h ul dne r - nicht der Aufsichtspfleger, nicht die Gegenpartei - mit gerichtlicher, im Interesse 
des Aufsichtszweckes zu erteilender Ermachtigung ablehnen. Nliheres §§ 9-11, 13 Nr.2. 

2) Fiir die Regel in der Rangfolge des Konkurses (§ 5 Satz 2). Die Mittel sind beirn Fort
betrieb eines Handelsunternehmens durch angemessene Verwertung der Warenbestande zu be
schaffen, auch wenn die erzielten Preise hinter den Anschaffungspreisen zuriickbleiben. Der Auf
sichtspfleger hat dariiber zu wachen, daB diese Umsetzung des Warenlagers und die Ab
wicklung schwebender Schuldverhitltnisse erfolgt (§ 28 I n. F.). Druck: § 66 Nr.1. 

3) Ausdriicklich ausgeschaltet ist der Beugezwang der §§ 899£f. ZPO. und der Makel der 
schwarzen Liste des § 915 ZPO. (§ 50 II 2). Darum bleibt der Eid doch nach Zweck und Inhalt 
ein Offenbarungseid. 

11* 
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spriiche auf Grund des GHiubigerverzeichnisses zu "erortern", zunachst nur zum 
Zwecke der Stimmrechtsermittlung. Unterbleibt aber jeder Widerspruch, dann ist 
die Forderung als "anerkannt" im Verzeichnisse zu vermerken (§ 47). Sodann wird 
uber den Vorschlag verhandelt und abgestimmt. Die Abstimmung geschieht mlind
lich. Doch kann ein Glaubiger die Annahme, nicht die Ablehnung, auch schrutlich 
erklaren (§ 51). Zwangsmacht hat wie im Konkurse bloB eine verstarkte Doppel
mehrheit: fUr die Regel wird einfache Kopfmehrheit und zugleich Dreiviertelsummen
mehrheit verlangt. Nur werden beide Majoritaten nach der Zahl der uberhaupt 
vorhandenen Vergleichsglaubiger berechnet. Wer ausbleibt oder keine Stimme ab
gibt, zahlt daher nach beiden Richtungen als ablehnend. Auch das ist eine Besonder
heit, daB kurzfristige Stundungen mit einfacher Summenmajoritat bewilligt werden 
konnen (§§ 37-40). Namentlich aber dad die Regel der Gleichbehandlung nicht 
nur mit aliseitigem Willen der Zuruckgesetzten, sondern unter gerichtlicher Zu
stimmung mit Mehrheitszwang durchbrochen werden (§ 34 I). So kann die Mehrheit 
z. B. die Volibefriedigung besonders bedurftiger kleiner Leute beschlieBen. 

Um wirksam zu werden, bedarf der angenommene Zwangsvergleich wie im 
Konkurse noch einer rechtskraftigen gerichtlichen Bestatigung. Solite das 
Dbereinkommen auf unlautere Weise zustandegebracht oder dem Gemeinwohle der 
Glaubiger abtraglich sein, dann hatte der Richter die Bestatigung (anders als im 
Konkurse) schon von Amts wegen zu versagen. Der richterliche Bestatigungs- oder 
VerwedungsbeschluB unterliegt sofortiger Beschwerde. Erwachst die Bestatigung 
in Rechtskraft, dann bildet der Anerkennungsvermerk des Glaubigerverzeichnisses 
einen nach Inhalt des Dbereinkommens und in Verbindung mit ihm vollstreckbaren 
Titel gegenuber dem Schuldner wie gegenuber etwaigen Vergleichsburgen (§§ 53-62). 

Mit der Rechtskraft des den Zwangsvergleich bestatigenden Beschlusses endet 
die Geschaftsaufsicht (§ 69). Sie hat ihren Zweck erreicht. 

5. Die Beendigung der Geschaftsaufsicht erfordert - abgesehen yom FaIle 
rechtskraftiger Bestatigung des Zwangsvergleichs (§ 69) - stets einen besonderen 
aufsichtsgerichtlichen AufhebungsbeschluB. Das Gericht hat die Aufhebung zu 
beschlieBen: 

a) Auf Schuldnerantrag nach §§ 66 I. Der Schuldner kann die Aufhebung 
zu jeder Zeit und nach freiem Belieben durch bindendes Verlangen erwirken. 
So etwa nach Erzielung eines auBergerichtlichen Gutevergleichs. So aber 
auch dann, wenn er aHe Hoffnung auf Rettung des Unternehmens aufgibt. 
Letzternfalls wird der Ubergang zum Konkurse zweckmaBig gefordert, 
wenn der Schuldner gleichzeitig mit der Aufhebung der Geschaftsaufsicht 
die Eroffnung des Konkurses beantragtI). 

b) Auf Glaubigerantrag, wenn sich eine Glaubigerversammlung mit der 
im § 66 III Nr. 1 bestimmten Mehrheit gegen die Fortdauer der Geschafts
aufsicht ausgesprochen hat 2). 

c) Von Amts wegen 3 ) in zwei Fallen: 
a) Aus wichtigen Grunden (§ 66 I, II). Die Triftigkeit deB Anlasses be

urteilt das Gericht nach freiem Ermessen. Bejaht es sie, dann muB es 
aufheben. Hauptgriinde bilden grobe PflichtverstoBe des Aufsichts
schuldners (z. B. Flucht, Eidesverweigerung) und gegenwartiger, sei es 

1) Nach § 67 i. F. vom 14. Juni 1924 hat das Gericht den Aufsichtspfleger und die Mit
glieder des Glaubigerbeirats unverziiglich vom Antrage des Schuldners auf Aufhebung der Ge
schaftsaufsicht in Kenntnis zu setzen. So wird auch eine yom Willen des Schuldners unabhangige 
Konkurserwirkung beschleunigt. Die unmittelbare Uberleitung der Aufsicht in den Konkurs ist 
bei uns nicht vorgesehen. 

2) Die Einberufung der Glaubigerversammlung kann von den im § 16 Satz 3 (i. F. vom 
14. Juni 1924). bezeichneten Beteiligten jederzeit erwirkt werden. 

3) Eine Anregung steht den Glaubigern wie dem Aufsichtspfleger frei. 
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urspriinglicher oder nachtraglich eingetretener Mangel der Aufsichts
voraussetzungen (Aussichtslosigkeit der Sanierung, Unwiirdigkeit des 
Schuldners)l). 

(J) Wegen Zeitablaufs (§§ 66 III Nr. 2,3). Urn unlauterer Verschleppung 
der Geschaftsaufsicht vorzubeugen, zieht ihr die YO. yom 14. Juni 1924 
enge (allzu enge) Zeitschranken. Sie ist aufzuheben, wenn nicht inner
halb eines Monats ein ausreichend fundierter Vergleichsantrag gestellt 
ist und iiberdies, wenn drei Monate seit Anordnung der Aufsicht ver
strichen sind, ohne daB es zur Bestatigung eines Zwangsvergleichs kam2 ). 

Beide Fristen konnen zwar auf Schuldnerantrag mit Zustimmung be
stimmter Glaubigermehrheiten verlangert werden. Doch sind diese 
Mehrheiten, besonders die zur VerIangerung der zweiten Frist er
forderten, rechtzeitig wohl nur seIten zu erzielen. So wird eine Aufsicht, 
die ihren Zweck nicht binnen drei Monaten erreicht hat, regelmaBig auf
zuheben und yom Konkurse begleitet sein. 

Der AufhebungsbeschluB ist unanfechtbar3 ) (§ 19). 1m Regelfalle des ErIasses 
ohne miindliche Verhandlung (§ 15) wird er im Verhaltnis zu allen Beteiligten wirk
sam mit der Zustellung an den Schuldner (§ 14 AufsVO. mit § 329 III ZPO.) 4). 

6. Kommt es nach dem Scheitern der Geschaftsaufsicht zum Konkurse, dann 
genieBen Forderungen aus Rechtsgeschaften, die der Schuldner wahrend des Auf
sichtsverfahrens mit Zustimmung des Aufsichtspflegers vorgenommen hat oder 
selbstandig vornehmen durfte (vgl. § 3), keinen Vorrang vor den Altglaubigern5 ). 

Der Kreis der Masseglaubigerrechte erweitert sich, wenn del' nicht behobene Kon
kursgrund zum Konkurse fiihrt, gegeniiber der konkursrechtlichen Regel nur inso. 
fern, als die gerichtlichen Kosten des Aufsichtsverfahrens (§ 78) und die gerichtlich 
festgesetzten Aufwands- und Vergiitungsanspriiche des Aufsichtspflegers (§ 27) den 
Massekosten des § 58 KO. eingereiht werden (§ 71). 

ErhOhte Bedeutung gewinnt nun die Anfechtungsfrage. Dem Aufsichtspfleger 
ist die Macht versagt, die Riickgewahr yom Schuldner verauBerter Vermogensstiicke 
im Anfechtungswege zu betreiben. Jetzt steht der Konkursverwalter vor diesel' 
Aufgabe. Sie wird fiir Benachteiligungsakte aus der Zeit vor und wahrend del' Ge
schaftsaufsicht durch die Vorschrift gefordert, daB die Dauer der Geschaftsauf
sicht bei Berechnung der Anfechtungsfristen (§§ 30 Nr.2, 31 Nr. 2, 32, 33, 41 I 3 
KO.) nicht mitzahlt (§ 75)6). 

1) VOl' diesel' Aufhebung muB das Gericht dem Schuldner Gelegenheit bieten, sich miindlich 
odeI' schriftlich zu auBern (§ 67 II). Der Tod des Schuldners kann die geplante Sanierung vel'· 
eiteln, bildet abel' wedel' einen unmittelbaren Beendigungsgrund noch auch fiir sich allein einen 
Aufhebungsgrund oder ein Vergleichshindernis (siehe § 73). 

2) War vor Ablauf der Dreimonatsfrist ein Zwangsvergleich bestatigt worden, dann ist zu 
unterscheiden: erwachst der BestatigungsbeschluB in Rechtskraft, dann beendet er seIber (wie 
S. 164 unter 4 a. E. bemerkt) die Geschaftsaufsicht (§ 69); wird die Vergleichsverwerfung rechts
kraftig, dann erstreckt sich die Dreimonatsfrist bis zum Eintritte dieser Rechtskraft mit der 
Folge, daB nun ein besonderer AufhebungsbeschluB zu erlassen ist (§ 66 III Nr.3). 

3) Den bisherigen § 68, der dem Schuldner die sofortige Beschwerde eroffnete, hat die VO. 
yom 14. Juni 1924 gestrichen, um es ihm unmoglich zu machen, das Verfahren zum Schaden der 
GIaubiger in die Lange zu ziehen. 

4) Dber das bisherige Recht siehe RG. Bd. 106 S. 164. Sollte der Konkurs erOffnet worden 
sein, ehe der AufhebungsbeschluB fOrmlich zugestellt war (also im Widerspruch mit § 6 I), so hiitte 
er die Aufsicht verdrangt (RG. a. a. O. S. 165). 

5) Die Begunstigung der §§ 13 I Nr. 1, 33 II entfallt. Wer mit dem Aufsichtsschuldner 
geschaftlich verkehrt, tut gut, sich auf Barabschliisse zu beschranken. 

6) Entsprechenden Schutz genieBt nach § 75 die Einzelanfechtung (§§ 3, 12AnfG.) der bisber 
am Sonderzugriff behinderten Aufsichtsglaubiger. Zustimmung des Aufsichtspflegers steht der 
spateren konkursmii.13igen und auBerkonkursmaBigen Anfechtung nicht entgegen (RG. Bd. 106 
S.165f.). Wegen der besonderen Konkursanfechtung (§ 30 KO.) siehe oben S.103f. Note 2. 
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- der Geschaftsaufsicht 1603, 

165. 
- der Konkursteilnehmer 39. 
- neben dem Kapital 51; s. 

auch ProzeBkosten. 
Kostendeckung, Mangel 126, 

138. 
Krisengeschafte (Anfechtbar

keit) 100f£. 
Kiindbarkeit von Dienstver

haltnissen 26. 
- von Miete und Pacht 24f. 
Kurkosten 47. 

Labyrinthus creditorum 2. 
Land s. Staat. 
Landesrecht, Verdrangung 6. 
Landwirtschaftsgut, Masse-

zugehorigkeit des Inventars 
65. 

Le bensversicherung, EinfluB 
des Konkurses auf schwe
bende Vertrage 26f., Kon
kursvorrecht 49ff. 

Leistung an den Gemeinschuld
ner 17, 18. 

Sachregister. 

Lidlohn 46. 
Liquidationsverfahren 1282• 

Liquidatoren, Stellung in Ge-
sellschaftskonkursen 1475, 
1498 • 

Masse s. Konkursmasse. 
Masseanspriiche (Masseglaubi

gerrechte) 91ff., 1363, 1391 , 

141, 157f., 165. 
Massekosten 92. 
Masseschulden 92f., 157£. 
Mehrheit der Glaubiger 124. 
Mietverhaltnis, EinfluB des 

Konkurses 24f£. 
Minderberechtigte NachlaB

glaubiger 157. 
Missio in bona 31• 

Miteigentum, Auseinanderset
zung 81. 

Mitgliedschaftsrechte 34. 
Mitschuldner, Doppelliaftung 

51. 
- Eventualglaubiger 37. 
- Zwangsvergleich 143. 
Mittelbare Zuwendung, An

fechtbarkeit 98. 
Miindelvorrecht 48. 
Miindlichkeit, freigestellte 121. 

Nacherbe 66£. 
NachlaBaufsicht 1556, 162. 
NachlaBglaubiger 156f. 
NachlaBkonkurs 155ff. 
NachlaBverwaltung 155. 
NachschuBberechnung 153. 
Nachtragsverteilung 135. 
Nachziigler 136. 
Neuerwerb 66£. 
NieBbrauch, Massezugehorig

keit 64. 
NutznieBung, gesetzliche 19. 
Nutzverwaltung 19. 

Oberstes Landesgericht 119. 
Qbligationare 1504 • 

Offentliche Abgaben s. Abga-
ben. 

- Bekanntmachungen s. Be-
kanntmachungen. 

- Verbande, Vorrecht 47. 
Offenbarungseid 19, 163. 
Offene Handelsgesellschaft, 

Konkurs 147 Jf. 
Offener Arrest 127. 
Offizialbetrie b 121 f. 
Offizialmaxime 121. 
Ordnungsstrafen gegeniiber d. 

Verwalter 59. 

Pachtverhaltnis, EinfluB des 
Konkurses 24ff., Verpach
terpfandrecht im Konkurse 
79. 

par condicio creditorum 39ff. 

Passivprozesse 32f. 
Patentanwalt 19. 
Paulianische Klage s. actio 

Pauliana. 
Pfandbriefglaubiger, Konkurs

vorrecht 48f. 
Pfandhaftung, Absonderungs

recht 76t!. 
- unberiihrt durch Zwangs-

vergleich 143. 
Pfandungspfandrecht 79. 
Pfleger 19. 
- zur Wahrung von Glau biger-

rechten 50, 51. 
Pflegling, Vorrecht 48. 
Pflichtteilsanspriiche 109, 157. 
Posthalterei-Inventar 65. 
Postsperre 19. 
praesumtio Muciana 75. 
Pramienreservefonds 49. 
Praventionsprinzip 1, 43, 76, 

96. 
Praventivakkord 1411, 161, 

163f. 
Prioritatsobligationen 1504• 

Prioritatsverfahren 128 2• 

Privilegien s. Konkursvorrecht. 
Prokura 27. 
Protokolifiihrung 121. 
Prozesse, EinfluB des Konkur-

ses 28f£. 
ProzeBfahigkeit des Gemein

schuldners 28, 292• 

ProzeBgericht (im Gegensatze 
zum Konkursgericht) 123. 

ProzeBkostenschuld 33. 
ProzeBvolimacht 27. 
Priifungstermin (allgemeiner, 

besonderer) 129. 

Quellen des Konkursrechts 4f. 
Quittungen des Verwalters 53. 

Rang der Absonderungsglaubi
ger 77 1 , 80f. 

- der Konkursglaubiger 44f£., 
im NachlaBkonkurse 157. 

- der Masseglaubiger 94f. 
Rechnungslegung des Verwal

ters 137. 
Rechtsanwalt 19. 
Rechtsgemeinschaft zwischen 

dem Schuldner und Dritten 
63, 81f. 

Rechtshandlung 15, 97. 
Rechtskraft 29. 
Rechtsnachfolger als Anfech-

tungsschuldner 113 f. 
Rechtsvergleichung 6. 
Register, Konkurseintrag 1461• 
RegreBglau biger, bedingte Kon-

kursteilnahme 37. 
Rehabilitation s. Wiederbefahi

gung. 
Reich, Konkursfahigkeit 10. 



Reich, Konkursvorrecht 46f. 
Reichsanzeiger 1222 , 1622. 
Reichsausgleichsgesetz s. Aus-

gleichsverfahren. 
Reichsgericht 119. 
Reichssteuern s.Steuervor;echt. 
Reichswahrung 35. 
Ren tenschuld, Absonderung 77. 
Reservefonds 50. 
Retention s. Zuriickbehaltung. 
Retorsion s. Vergeltung. 
right of stoppage s. Verfol

gungsrecht. 
Riicktrittsrecht eines Vermie

ters (Verpachters) 25. 

Sachverstandige 121. 
Salgado 2. 
Schadensersatz 22, 24, 25, 26. 
Schadensversicherung 26f. 
Schatzung 34f. 
Scheck, Anweisung 28. 
- Zahlung (Anfechtbarkeit) 

101. 
Schenkungsanfechtung 106 ff. , 

Schenkungsforderung (Un
anmeldbarkeit) 39. 

Schiedsspruch 131£.6 
Schiedsurteil 30, 132£.2 
Schiffspfandrecht, Absonde-

rung 77. 
Schlie Bung des Geschafts s. Ge-

schlift. 
SchluBrechnung 137. 
SchluBtermin 137. 
SchluBverteilung 135, 136. 
SchluBverzeichnis (SchluBver-

teilungsliste) 135, 136. 
ScMffe 19. 
Schuldenmasse 1343• 

Schuldenmassestreit 32f. 
Schuldiibernahme 45 1 . 

Schutzbefohlene, Konkursvor-
r€cht 48. 

Schwarze Liste 126. 
Seeversicherung 27. 
Selbstverwaltung 2ff. 
separatio ex iure crediti (domi-

nii) 76. 
Sicherung der kiinftigen Kon

kursmasse 18. 
- bedingter Konkursforde

rungen 37. 
- der Masseglaubiger 94,141. 
- Sicherungsiibereignung s. 

Treuhandverfiigung. 
Sollmasse 62. 
Sonderkonkurs 9, 156. 
Sondernachfolge in den An-

fechtungsgegenstand 113f. 
Sondervollstreckung s. Zwangs-

vollstreckung. 
Spielschulden 38. 
Staat, Konkursfahigkeit 10. 
- Konkursvorrecht 46£. 
Statistik s. Konkursstatistik. 

Sachregister. 

Steuervorrecht 46f. 
- Feststellung 1331 • 

Stiftung 8, 146. 
Stille Gesellschaft 9, 343, 109, 

146. 
Stimmrecht 55. 
Streitwert des Feststellungs

prozesses 133. 
Sukzessivlieferungsvertrage 

21£. 
sumptus alimentationis 925, 

oeconomici 924, processus 
923. 

Surrogation zugunsten der 
Masse 67; s. auch Ersatz
aussonderung. 

Tabelle s. Konkurstabelle. 
Teilhaberbegiinstigung (An-

fechtbarkeit) 109ft. 
Teilungsmasse 1343• 

Teilungsmassegegenstreit 33. 
Teilungsmassestreit 32. 
Telegramme s. Postsperre. 
Termine des Konkurses 121. 
Territorialitat 159. 
Testamentsvollstrecker 156, 

1583• 

Tierarzt, Konkursvorrecht 47. 
Titulierte Konkursglaubiger 

131. 
Tod des Gemeinschuldners 156, 

des Schuldners bei der Ge
schaftsaufsicht 1651 . 

Todeserklarung 155, 158. 
Treuhander 49. 
Treuhandverfiigung 7lf., 78,87. 
Treuhandzwangsvergleieh 1414. 

tJberschuldung 124, 148f., 152, 
156, 157. 

Umlagen im Genossenschafts
konkurse 153. 

Unbewegliches Vermogen, Ab
sonderung 77. 

Unentgeltliche Verfiigungen s. 
Freige bigkei ten. 

Universalitat 159. 
Unterbrechung von Prozessen 

30f. 
- der Verjahrung 129. 
Unterhalt fiir den Gemein

schuldner s. Kompetenz. 
Unterhaltsanspriiche 38. 
Unterlassen, anfechtbares 97, 

112. 
Untersagung der Ausfiihrung 

von Beschliissen 55. 
Untersuchungsgrundsatz 121. 
Untreue des Masseverwalters 

605• 

Unwirksamkeit, relative 16f. 
Unzulanglichkeit def Masse 

zur Kostendeckung 126, 
138. 
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Unzulassigkeit des Zwangsver
gleichs 141. 

Urheberrechte, Massezugeho
rigkeit 64f. 

Valutaglaubiger s. Fremdwah
rung. 

Vater s. elterliche Gewalt. 
Verantwortlichkeit des Kon-

kursverwalters 60. 
- der AusschuBmitglieder 54. 
- des Konkursgerichts 59. 
Verarbeitung (als Eigentums

erwer bsgrund im Konkurse) 
42. 

VerauBerungsverbot 18. 
Verbot der Sondervollstreckung 

40f. (Konkurs), 1621, 163 
(GeschMtsaufsicht); s. auch 
Untersa,gung. 

Vereine 8. 
Verfolgungsrecht 74. 
Verfiigungsmacht, Verlust 15ff. 
Vergeltung 160. 
Vergleichsbiirgen 1414, 144£.4 
Vergleichstermin 141 f. 
Vergleichsvorschlag 141. 
Vergiitung fUr die Tatigkeit 

des Verwalters 59, 61, 92, 
94. 

- der AusschuBmitglieder 54. 
Verhaftung des Gemeinschuld

ners 19, 
Verjahrung, Unterbrechung 

durch Anmeldung im Kon
kurse 129. 

- Hemmung durch Geschafts-
aufsicht 163. 

Verkehrssohutz 17f., 38, 42. 
Verlagsvertrag 24. 
Verlustgemeinschaft 1, 39ff. 
Verlustschein 1604• 

Vermachtnis im Konkurse des 
Beschwerten 39. 

- im NachlaBkonkurs 109, 
157. 

- Ausschlagung 16. 
Vermieterpfandrecht, Absonde

rung 79. 
Verpflichtungsfahigkeit des Ge

meinschuldners 16. 
Versicherungsanstalten, Kon-

kurs 491., 125, 150, 154f. 
Versicherungsvertrage 2ft£. 
Verteilungen 134ff. 
Verteilungsliste 135, 136. 
Vertrag (schwebender), EinfluB 

des Konkurses 20 ff. 
Vertragsstrafe 51. 
Verwalter s. Konkursverwalter. 
Verwendungsanspriiche 80. 
Verwerfung des Zwangsver-

gleichs 142 f. 
- bei der Geschaftsaufsicht 

164. 
Verwertung der Masse 83 ff. 
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Verzeichnis, s. Tabelle, Vertei· 
lungsliste. 

Verzicht auf abgesonderte Be· 
friedigung 85ff.; Konkurs· 
verzicht s. diesen. 

Verzugshaftung, AusschluB 7, 
39. 

Veto des Gerichts s. Untersa· 
gung. 

Vollmacht 27f. 
Vollstreckung s. Zwangsvoll-

streckung. 
Vorerbe 66f. 
Vormerkung 23, 40, 43, 76. 
Vorrechte (Vorzugsrechte) s. 

Konkursvorrechte. 
Vorschlag s. Vergleichsvor

schlag. 
VorschuBberechnung 153. 

Wahlrecht des Konkursverwal
ters 20ff. 

Wahltermin 127. 
Wahrung s. Fremdwahrung, 

Reichswahrung, Wert
messer. 

Warenzeichen 65. 
Wechsel, Anweisung 28. 

Sachregistar. 

- Anfechtbarkeit der 
selzahlung 101. 

Wech- Zubehor 823. 

Wechselfahigkeit des Gemein-
schuldners 16. 

Werkvertrag 26. 
Wertmesser 7. 
Wettschulden 38. 
Widerspruch im Priifungster-

mine 129f. 
Wiederaufnahme desKonkurses 

145, der Zahlungen 103. 
Wiederbefahigung 19. 
Wiedereinsetzung gegen Ver

saumung des Priifungster
mines 130. 

Wiederkehrschulden 22, 35, 38. 
W ohnortszwang 19. 

Zuriickbehaltung von Anteilen 
fiir Konkursglaubiger 135f. 

Zuriickbehaltungsrecht, Ab
sonderung 79, 80. 

Zusatzberechnung 153. 
Zustandigkeit des Konkursge-

richts 122 f. 
Zustellungen 121 f. 
Zwangsenteignung 42. 
Zwangsvergleich im Konkurse 

139f£. 
- bei der Geschaftsaufsicht 

163f. 
Zwangsvertretung des Gemein

schuldners 12. 
Zwangsverwertung 83. 
Zwangsvollstreckung, Verbot 

Zahlung an den Gemeinschuld- im Konkurse 40f., Anfecht-
ner 17, 18. barkeit 97, 102. 

Zahlungseinstellung 103, 124 .. - bei der Geschaftsaufsicht 
Zahlungsunfahigkeit 123f. . 1621, 163. 
Zahnarzt, Konkursvorrecht 47'1· Zwangsvormerkung 40. 
Zeugen 121. I Zweiseitiger s. gegenseitiger 
Zinsen 51. Schuldvertrag. 
- Vorausverfiigung iiber Miet- Zwischenstaatliches Konkurs-

und Pachtzinsen 25. recht 159f. 
Zollgut 79. Zwischenzins 36. 
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