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Vorbemerkung.

Die nachfolgende Darstellung des Konkursrechts hat den mir urspriinglich
zugemessenen Raum betrichtlich tberschritten. In engeren Grenzen war aber bei
der Schwierigkeit des Stoffes und bei seiner Bedeutung fiir unser Rechtsleben die
Aufgabe, Anfénger in den Gedankenkreis des Konkursrechts einzufiibren und zu-
gleich gereiften Juristen forderliche Anregungen zu bieten, keinesfalls zu l6sen.
Ja ich besorge, da8 die Schrift auch im jetzigen Umfang noch an mancher Stelle
allzu knapp gefait sein wird. Der ersten Anleitung mag im allgemeinen der groB-
gedruckte Text geniigen. XKleindruck und Noten enthalten Erginzungen, beson-
ders die Stellungnahme zu andern Lehrmeinungen und zur Praxis, mit der unsere
Darstellung tiberall in Fithlung zu bleiben sucht.

Uber die konkursrechtliche Literatur bis zur ersten Kriegszeit unterrichtet.
die 5. Auflage meines Kommentars. Neues von Erheblichkeit ist nicht erschienen.
Der Umsturz unserer wirtschaftlichen Verhiltnisse aber hat seitdem das Konkurs-
recht vor neue Fragen gestellt, denen keine wissenschaftliche Bearbeitung aus-
weichen darf. Auch die konkursabwendende Geschéftsaufsicht 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. 1611f.) auf die Verordnung iiber die Geschaftsaufsicht.

Leipzig, im Juli 1924,
Ernst Jaeger.



Einleitung.

§ 1.

Zweek und Wesen des Konkurses.

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 8. 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 Zwecken der Geldbeitreibung
dient, einzelne Anspriiche durch Zugriff auf einzelne Vermogensgegenstéinde, und
zwar nach unserem Reichsrechte dergestalt, dal3 der Erstzugriff einen dinglichen
Vorrang begriindet (§ 804 111 ZPO., § 11 IT ZVG.). Der Konkurs dagegen erfalt mit
einem Schlage alles zugriffsfahige Schuldnervermégen, um es einer gemeinsamen
und fiir die Regel gleichméfBigen Befriedigung aller persénlichen Gliubiger zuzu-
fithren (§§ 1, 3, 61 Nr. 6, 181).

Den Grund des Konkurses bildet der Vermégensverfall des Schuldners (§ 102).
Sobald dieser auBerstande ist, seine Verbindlichkeiten zu erfiillen, gebietet die Billig-
keit, dafl jeder Glaubiger zu seinem Teile den Verlust mittrage. Von nun ab darf
weder die Willkiir des Schuldners noch das zufallige Zuvorkommen eines Glaubigers
fiir die Befriedigung mafigebend sein. So geht der Zweck des Konkurses dahin, die
Haftung der unzulinglichen Vermogensmasse im Wege gemeinsamer und gleich-
méafiger Befriedigung aller persénlichen Glaubiger zu verwirklichen. In einer solchen,
auch gegen') den Willen des Schuldners durchzufithrenden Schuldenbereinigung
liegt das Ziel dieser Vollstreckungsart: der Konkurs ist Zwangsvollzug der
persénlichen Haftung des Schuldners unter Verlustgemeinschaft der
Glaubiger?). ‘

Die Befriedigung der Glaubiger ist der Zweck des Konkurses, die Feststellung
der Glaubigerrechte nur ein Mittel zum Zwecke. Streitigkeiten iiber Glaubiger-
rechte schlichtet das Konkursgericht nicht selber. Sie sind auflerhalb 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 Unbestrittenheit kniipft aber ein bedeutsamer ZweckméiBigkeitssatz die Folgen
der Rechtskraft und der Vollstreckbarkeit (§§ 145 II, 164 IT mit §§ 194, 206 II).

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

1) Siehe namentlich die §§ 101, 103 IT, 106, 125.

%) Die dingliche Haftung wird ,,unabhingig vom Konkursverfahren* verwirklicht (§4 II).

3) Anders namentlich eine in Osterreich vorherrschende Lehre. Siehe z. B. BArTscH-
Porrack, OsterrKO. (1917) II, S. 89f.; Niheres 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, 401f., 71£{.
GKG.). Eine verbreitete akademische Ubung reiht daher die Behandlung des
Konkursrechts den Vorlesungen iiber das ZivilprozeBSrecht ein. Dabei darf aber
nicht tibersehen werden, dal nur das zweite Buch der KO. (,,Konkursverfahren‘)
und auch dieses nur der Hauptsache nach, prozefirechtlichen Inhalt hat, wahrend
der ganze Stoff des ersten Buches (,,Konkursrecht’, d. h. materielles Konkurs-
recht) dem biirgerlichen Recht angehért. Bedeutung und Schwierigkeit des
Konkursprivatrechts stehen derart im Vordergrunde, daf} es sich dringend emp-
fiehlt, das Konkursrecht (materielles und formelles) im Rechtsunterricht als selb-
standiges Fach zu behandeln. Da iibrigens auch die Sitze des Konkursprivatrechts
vorwiegend den Schutz einer unbestimmten Vielheit von Personen bezwecken, sind
sie insoweit zwingenden Rechts?).

III. Wesentlich gefordert wird die Erreichung des Konkurszweckes dadurch,
daB das Gesetz den Zeitpunkt der Konkurseroffnung einheitlich und endgiiltig
maBgebend sein a8t fiir die Abgrenzung der Teilungsmasse (§ 1) und der Schulden-
masse (§ 3). Diese der Rechtslogik wie der ZweckmiBigkeit 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 Wiahrung begann wie manch anderer
Bestandteil unserer Rechtsordnung auch die Einrichtung des Konkurses zu versagen.
Dariiber unten § 4 II.

§ 2.

Grundsiitzliche Gestaltung 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 Mafinahmen die Be-
teiligten sich zu fiigen haben; das andere iiberlaBt ihn ihrer Selbstverwaltung,
Als gerichtliches Offizialverfahren behandelt den Konkurs der Spanier Salgado
de Samoza in seinem berithmten Werke Labyrinthus creditorum concurrentium
(1645)2). Unter seinem Einflusse hat im Jahrhundert des Dreifigjahrigen Krieges,

1) Eine Frage, die unsere Gerichte oft beschaftigt hat. Aus dem aufgestellten Grundsatze
ergibt sich beispielsweise, daB die in den §§ 17—23 zugunsten der Konkursmasse vorgesehene
Losung oder Lésbarkeit von Schuldverhéltnissen nicht im vorhinein durch Vertrag mit dem
spateren Gemeinschuldner wegbedungen oder erschwert, dal 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.

%) Auf ihn geht wohl auch das Aufkommen des Wortes Konkurs (concursus creditorum)
zurlick. Der Sprache des romischen Rechts ist die Bezeichnung fremd. Der Ausdruck Gant
trifft zunéchst nur die Versteigerung der Habe des Schuldners (italienisch incanto = incantatio,
d. h. lautes Aus- und Anbieten). Crida deutet auf den offentlichen Aufruf der Glaubiger hin
(italienisch grida von gridare — franz. crier); daher die Bezeichnung des Schuldners als Kridar
(Kridatar). Falliment, fallieren, Fallit (ital. fallimento, fallire, fallito) stammen vom latein.
fallere ; ebenso franz. faillite und hollind. faillissement. Die deutsche Gesetzessprache ver-
wendet den Ausdruck ,,Bankerutt* im Widerspruch mit der Volkssprache (Bankrctt) in den
§§ 239f. KO. ausschlieBlich als strafrechtlichen Fachausdruck (franz. banqueroute, engl.
bancruptey, zuriickgefiihrt auf ital. banco rotto, banca rotta, weil angeblich die Wechselbank
des zahlungsunfiahigen Wechslers auf offentlicher Gerichtsstitte 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.
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in Zeiten tiefster Zerriittung des staatlichen und wirtschaftlichen Lebens, der gemein-
rechtliche Gerichtsgebrauch, dem die Quellen des romischen Rechts nur eine ganz
unzuléngliche 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
ist!), bilden die italischen Stadtrechte vom 13. bis 16. Jahrhundert aus. Thnen folgt
die franzdsische Handelsgesetzgebung (Ordonnance de commerce 1673, Code de
commerce 1807, Buch 3 ,,des faillites et banqueroutes®, neugefaft 1838). Ihr
wiederum die preuflische Konkursordnung von 1855 und die bayerische ProzeB-
ordnung von 1869 (5. Buch ,,Gant*). Durch Vermittlung der preuBlischen Kon-
kursordnung hatte das franzésische System auch in Osterreich Eingang gefun-
den, dessen (nun beseitigte) Konkursordnung von 1868 den Grundsatz der ,,Gliu-
bigerautonomie“ in verhangnisvoller Weise iiberspannte. Auch unsere Reichs.
konkursordnung hat sich, wiewohl weit kritischer als ihre Vorgénger, fiir eine
staatlich iiberwachte Selbstverwaltung entschieden. Danach wird der
Konkurs eréffnet und fortentwickelt nicht von Amts wegen, sondern nur auf Betreiben
der Beteiligten und ihrer Vertreter. Nicht als Behérde, weder als Werkzeug des
Gerichts noch als Trager eines selbstindigen Staatsamtes, sondern als nichtbeamteter
Vermégenspfleger hat der Konkursverwalter die Masse zu sammeln, zu verwalten,
zu verwerten und zu verteilen. Vor wichtigen oder ungewéhnlichen MafBnahmen
soll er zwar die Glaubigerschaft (den GlaubigerausschuBl 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 aufklirende Ermittelungen ohne Partei-
begehren anstellen. Auch obliegt ihm eine Reihe beilaufiger Entscheidungen?). 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 Zusténdigkeitsvorschrift des § 146 IT klingt noch der gemeinrechtliche
Gedanke einer vis attractiva concursus nach, demzufolge alle mit dem Konkurs zu-
sammenhéngenden und nicht schon anderweit anhingigen Prozesse vom Kon-
kursgericht als solchem zu schlichten waren3).

1) Universalexekution ist die missio in bona zwar insofern, als sie alles Schuldnerver-
moégen erfafit und allen Glaubigern die M&glichkeit eréffnet, dem bptreibenden beizutreten. Sie
fithrt auch, wenn sie in eine bonorum venditio ausmiindet, zu konkursihnlichen Ergebnissen,
indem der Ersteher des Vermdgens zu dem von ihm als Entgelt gebotenen Bruchteil in die
Schulden gegeniiber den beteiligten Glaubigern einriickt. Trotzdem ist sie kein Konkurs, weder
den Voraussetzungen noch dem Zwecke nach: Vermégensverfall des Schuldners (Zahlungsun-
fihigkeit oder Uberschuldung) erfordert sie nicht; ihr eigentliches Ziel liegt auch nicht in einer
VermégensverduBerung, sondern in der Nétigung des Schuldners, zu erfiillen oder sich zu ver-
teidigen; endlich entzieht ihm die missio noch nicht die rechtliche Verfiigungsmacht und eriibrigt
daher auch die Glaubigeranfechtung nicht (Dig. 42, 8, 9).

%) Siehe z. B. §§ 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 BGB.).

3) Auch Anfechtungs-, Aus- und Absonderungsanspriiche im heutigen Sinne waren vor dem
Konkursgericht als solchem anhingig 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 unertriglichste 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 fir kaufmannische
und fir nichtkaufménnische Schuldner. Auch der Privatmann, der Landwirt, der
Beamte, der Offizier, der Kiinstler ist konkursfihig. IThr Konkurs wird nicht anders
behandelt als der des Kaufmanns!). Doch liegt es in der Natur der Sache, daBl das
Handelsgewerbe, zumal der Warenhandel, besonders stark am Konkurse beteiligt ist,
da dieser meist im Fehlschlagen wirtschaftlicher Unternehmungen seine Ursache hat?).

Die fiithrenden 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, Ruménien, Griechenland, der Tiirkei, in Agypten, Mexiko und den meisten
siidamerikanischen Staaten das Konkursrecht ein Sonderrecht kaufméannischer
Schuldner. Anderwérts, wie in Norwegen, Danemark, Ungarn, Spanien, Serbien und
RuBland bestehen Unterschiede zwischen dem kaufménnischen und dem nichtkauf-
ménnischen Konkurse. Diesen Standpunkt hatte auch noch die preulische Konkurs-
ordnung von 1855 und verschirft die Gsterreichische 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. Thr 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 dringen zu dieser Regelung. So wenig wie der Kredit ist der Konkurs
ein rein kaufménnischer 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
ihm eigentiimlichen Konkursanfechtung (§§ 30, 35) ertréglich wird, war die Zulassung
des nichtkaufménnischen Konkurses fiir uns ein unabweisbares Bediirfnis. Eine zwie-
spaltige Ordnung des kaufmannischen und des gemeinen Konkurses empfiehlt sich
nicht. Unterscheidungen, wie sie namentlich hinsichtlich der Konkurser6ffnung, der
Vorrechtsordnung, des Zwangsvergleichs und der Wiederbefahigung gemacht
worden sind, entbehren der inneren Berechtigung.

§ 3.
Gesetzgebung und Schrifttum.

I. Auf Veranlassung des Bundesrats war im Schofle des preuBischen Justiz-
ministeriums und auf der Grundlage der preuflischen KO. von 1855 unter der meister-
haften Leitung von Karl Hagens (nachmals Prisident des OLG. Frankfurt a. M.)
der ,,Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung” ausgearbeitet3)

selbst Glaubigern mit vollig einwandfreien Forderungen vorenthalten. Bis zur preuB. KO. von 1855
beherrschten solche den Verkehrsbediirfnissen hohnsprechende Regelungen den gréSten Teil
Deutschlands. In der sdchsischen Staatengruppe und in einzelnen anderen Gebieten haben sie
sich sogar bis zu den Reichsjustizgesetzen behauptet. Siehe die Ubersicht in Anlage I der Motive
zum Entw. einer KO.

1) Das Konkursstrafrecht, das bis zur XO. auch bei uns auf Kaufleute beschrinkt war, hat
noch heute zum Teil Voraussetzungen, die nur der Kaufmann erfiillen kann (vgl. §§ 239 Nr. 3,
4, 240 Nr. 3, 4).

2) Im Handel, besonders im Kleinhandel mit Waren, ist der Fehlschlag hiufiger als anderswo,
weil der Handeltreibende leichter fiir seine Unternehmungen einen unzureichend begrindeten
Kredit findet. Im letzten Friedensjahre (1913) waren rund 40°/, der neuen Konkurse solche von
Handelsgewerbetreibenden. In der Landwirtschaft ist der Konkurs schon vor dem Kriege eine
seltene Erscheinung gewesen. Hier verdringt die Liegenschaftsvollstreckung vielfach den Konkurs.

3) Der Verdeutschungsversuch ,,Gemeinschuldordnung* (,,Gemeinschuldverfahren®, ,,Ge-
meinglaubiger®, ,,Gemeinverwalter* usw.), angelehnt an den in der damaligen Gesetzessprache
bereits vorkommenden, aber aller Volkstiimlichkeit ermangelnden Ausdruck ,,Gemeinschuldner®,
wurde rechtzeitig fallen gelassen, das Musterwort selbst aber folgewidrig beibehalten.
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und 1873 vollendet worden. Durch eine Kommission von Juristen und Kaufleuten
in einzelnen Punkten verindert (1874), wurde die Arbeit als ,,Entwurf einer
Konkursordnung' 1875 dem Bundesrat und nach einigen weiteren Abénderungen
mit Motiven dem Reichstage vorgelegt. Eine besondere Kommission des Reichs-
tags beschloB abermals einzelne Abénderungen, iiber die ihre ,,Protokolle‘‘ Auskunft
geben. Gegen Ende des Jahres 1876 vom Reichstag angenommen, als Gesetz vom
10. Februar 1877 mit EG. vom gleichen Tage verkiindet und durch Gesetz, betr.
die Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners auflerhalb des Konkursver-
fahrens, (AnfG.) vom 21.Juli 1879 erginzt, hat die KO. wie die ibrigen 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 verfafiten) Konkursnovelle v. 17. Mai 1898 (mit
besonderem EG.) enthalten sind. Im Hinblick auf die hier verordneten Streichungen
und Einschaltungen wurde der Reichskanzler durch Gesetz vom gleichen Tage er-
michtigt, den neuen Text der KO. in fortlaufender Nummernfolge der Paragraphen
bekanntzumachen. Das ist unter dem 20. Mai 1898 geschehen. Eine Anderung
des § 21 KO. brachte das Gesetz vom 8. Juni 1915, die Zulassung der Goldmarkrech-
nung im Konkurse die VO. vom 14. Februar 1924).

II. Auch das beste Konkursgesetz vermag die Nachteile nicht auszuschlieen,
die der Konkurs jeder gréBeren Unternehmung fiir die unmittelbar Beteiligten,
aber auch fiir weitere Verkehrskreise im Gefolge hat. Schon die Tatsache seiner
Eroffnung entwertet das Schuldnervermégen. Die Versilberung der Masse artet nur
zu oft in eine Verschleuderung aus und pflegt den Handel schwer zu schidigen.
Darum bildet die Konkursverhiitung, zumal in Zeiten wirtschaftlicher Not,
eine iiberaus ernste Aufgabe des Gesetzgebers. Er muB dafiir 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-
pilichtungen 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 vom 8. Februar und vom 14. Juni 1924
suchen sie der verénderten Wirtschaftslage anzupassen?).

III. Die Konkursordnung hat drei Biicher. Im ersten behandelt sie das
Konkursprivatrecht, im zweiten das Konkursprozefirecht, im dritten (an Stelle der
fritheren §§ 281—283 StGB. und ergénzt durch §83 GmbHG., §§ 112, 113 VAG.)
das Konkursstrafrecht. Sie hat das Konkursrecht anderer Reichsgesetze grundsitzlich
unberiihrt gelassen, das Landeskonkursrecht grundsitzlich verdringt (§§3ff. EG.KO.)

Die Materialien der KO., des AnfG. und der Novellen sind gesammelt von

HaeN und Muepan (1881, 1897).
- Kommentare schrieben: JAEGER (1. Aufl. 1902, 5.1916), PETERSEN und KLEIN-
FELLER (1. Aufl. 1878, 4. 1900), v. SARWEY und Bosserr (1. Aufl. 1879, 4. 1901),
v. Witmowsk1, KurLBAUM und KtHNE (1. Aufl. 1878, 6. 1906), TH. WoLFF (1. Aufl.
1900, 2.1921); einen Handkommentar: K. MEYEr und BLEYER (1. Aufl. 1899,
2. Aufl. 1921).

Aus der systematischen Literatur seien hervorgehoben: Frrring, Lehrbuch
(3. Aufl. 1904), HeLL.MANN (Lehrbuch 1907), KLeINFELLER (Lehrbuch 1912), KoHLER
Lehrbuch (1891, Leitfaden 2. Aufl. 1903), OETKER, Konkursrechtliche Grundbegriffe

1) Siehe dariiber unten S. 7, 35, 128.
%) Niheres unten im §35.
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(I 1891), A. S. ScavrtzE, Das deutsche Konkursrecht in seinen juristischen Grund-
lagen (1880), SEUFFERT, KonkursprozeBrecht (1899).

Einzelabhandlungen bis zum Jahre 1916 sind angefiihrt bei JAEGER a. a. O. Inso-
weit mag ein allgemeiner Hinweis geniigen. Auf die sparliche Konkursliteratur der
Folgezeit verweist dieser Grundrifl, soweit es sein beschrankter Zweck erfordert.

§ 4.

Hilfswissenschaften.

I. 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 Entwiirfe zeigt — den
auslindischen Gesetzen hat angedeihen lassen. So erklirt sich auch der starke Ein-
fluB3, den das nach Inhalt und Form mustergiiltige Reichsgesetz auf alle 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 geférdert durch das groBangelegte Sammelwerk, die Handels-
gesetze des Erdballs, begriindet von O. BoRCHARDT, neu herausgegeben von
KonrEr, MEYER, DovE und TRUMPLER (3. Aufl. 19061f.), welches das Handels-,
Wechsel-, Konkurs- und Seerecht der Kulturstaaten enthilt.

II. Konkursstatistik. Zuverlassige Angaben iiber die Zahl der Zusammen-
briiche (Konkurseréffnungen und Ablehnung von Konkursantragen mangels Masse),
iiber Art!) und Beruf der Gemeinschuldner, iiber die Héhe der Aktiven und der Passi-
ven, iiber die Dauer der Konkurse und die Art ihrer Beendigung sowie iiber ihr
finanzielles Ergebnis (das im umgekehrten Verhaltnisse zur Dauer zu stehen pflegt)
haben nicht nur volkswirtschaftlichen Wert?); sie férdern auch in erheblichem MaSBe
die Fortbildung der Gesetze, indem sie UnzweckméBigkeiten der bestehenden Rechts-
einrichtungen aufdecken3). Diesen Bediirfnissen dient die Konkursstatistik. Im
Reiche hat sie sich als Begleiterscheinung der Reichsjustizgesetze und zunichst 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 erfahren?).

Wiahrend bis zum Ausbruche des Krieges die Konkurse immer hiufiger gewor-
den waren (die Zahl der Neuersffnungen stieg von 5252 im Jahre 1881 auf 9775 im
Jahre 1913), zeigte sich im Laufe des Krieges unter dem Einflusse des Kriegsteil-
nehmerschutzes5) und der konkursabwendenden Geschiftsaufsicht®) ein stetiges

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

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

3) Beispielsweise zeigt die unverhaltnismifBige Zunahme der NachlaBkonkurse, wie verfehlt
es ist, daB3 unser BGB. den Nachlalkonkurs 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 Nachlissen.

4) Siehe namentlich A, WIrMINGHAUS im Handworterbuch der Staatswissenschaften,
4. Aufl,, Bd. V (1922), S. 852ff. (Hier auch Auslandsstatistik.)

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

6) Im Jahre 1915 waren 3856, 1916 noch 1029, 1917 noch 463 und 1918 nur noch 235 Ge-
schéiftsaufsichten angeordnet worden. Die Zahl der Neuanordnungen 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 Neuersffnungen).
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 Wirtschaftslage und der mit ihr verkniipften maBlosen Papier-
markentwertung. Unter stabilen Wahrungsverhiltnissen 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 stérker
nun aber unsere Papiermark sich entwertete, desto leichter ward es dem Schuldner,
der seine Zahlungen noch zum vollen Nennwerte der verschlechterten Wahrung
anbrachte, seine Verbindlichkeiten zu begleichen. So schienen Konkursmassen mit
wertbestandigem Grundstock?!) im Laufe des Verfahrens immer zahlungsfahiger zu
werden. Die Glaubiger erhielten schlieBlich 1009 ihrer festgestellten 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 innerhalb des Konkurses in wiederholten Nachtrigen zur
urspriinglichen Anmeldung oder auBBerhalb 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-
méBiger Deckung aller auf die Konkursmasse angewiesenen falligen und noch
nicht filligen Forderungen als das zweckmiBigste erachtet und unter seinen be-
sonderen Schutz gestellt hat. Auf eine Erfiillung anderer Art hat kein
Konkursgliaubiger ein Recht (§§ 12, 14). Darum kann auch keiner aus dem
allgemeinen Erfiillungsaufschub, den das gemeinsame Befriedigungsverfahren
seiner Natur nach mit sich bringt, einen Anspruch auf Ersatz von Verzogerungs-
schaden ableiten?).

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 Konkurseréffnung 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, aller Besténdigkeit ermangelnde
Zahlungsmittel fir den Konkurszweck einen standfesten Wertmesser zu setzen.
Dies verfiigte, nachdem das Rechnen mit der Papiermark die Durchfiihrung der
Konkurse unmdéglich gemacht hatte®), eine VO. vom 14. Februar 1924 iiber die
Goldmarkrechnung im Konkurse (RGBL. I 115), die ausdriicklich ausspricht,
daB Konkursforderungen den Goldmarkwert des Eroffnungstages behalten (§1)
und daB} sie, in Goldmark berechnet, festzustellen sind (§ 2)¢). Eine nachhaltige
Abstellung des Konkursnotstandes ist freilich nur von der Gesundung unserer
wirtschaftlichen Verhéltnisse und der dann erst gesicherten Wahrungsbestéandigkeit
zu erhoffen.

1) Mit Warenlagern, Rohstoffen, Devisen. Andere, namentlich die in Bankguthaben an-
gelegten Massen, haben sich vollig verfliichtigt, dergestalt, daB vielfach nicht einmal die Mittel
zur Erschwingung der Gerichtsgebiihren iibrig blieben. Die Folge waren zahlreiche Einstellungen
wegen Massemangels.

2) Naheres LZ. 1924 Sp. 11f.

%) Im Jahre 1923 sind im ganzen Reiche nur noch 249 Konkurse eroffnet worden. Das
Jahr des tiefsten Verfalls unserer Geldwirtschaft weist die niedrigste bisher zu verzeichnende
Anzahl der Konkurse auf.

4) In grundsitzlichem AnschluBl an L.Z. 1924 Sp. 4ff. Schwebende Konkurse ergreift
die VO. nach naherer Mafgabe der §§ 4—17. :



Erster Abschnitt.

Die Konkursbeteiligten.
I. Der Konkursschuldner.

§ 6.
1. Die Konkursfihigkeit.

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

1. Jede natiirliche Person (§501 ZPO., §1 BGB.), mag sie geschifts-
fahig sein oder nicht. Auf Kaufleute ist der deutsche Konkurs nicht beschrinkt
[oben § 2 II]. ‘

2. Jede juristische 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'— zunéchst noch fort (arg. § 49
IT BGB.), wenngleich der Wortlaut des Gesetzes die ,,Auflosung (z. B. § 292 Nr. 3
HGB., § 101 GenG.) oder den ,,Verlust der Rechtsfédhigkeit* (§42 I BGB.)schonan die
,,BEroffnung 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 IT HGB.) keine Rede sein. Rechte und Obliegen-
heiten eines Gemeinschuldners (z. B. §§ 173, 100) haben die verfassungsmafBig be-
rufenen Vertreter der juristischen Person wahrzunehmen, die insoweit ihres Amtes
weiterwalten, ahnlich wie im Konkurse des Miindels dessen Vormund?!). Die Ein-
ziehung riickstandiger Mitgliederbeitrage ist ausschlieflich Sache des Konkurs-
verwalters, der den allgemeinen gesetzlichen Vertreter des geschiaftsunfihigen
Schuldners genau so weit verdrangt wie den geschaftsfahigen Schuldner selbst (§ 6).

3. Der Verein ohne Rechtsfahigkeit (§54 BGB., § 50 IT ZPO., § 213 KO.)?).
Er gilt fiir die Zwecke des Konkurses wie fiir den Passivprozel 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 Passivproze8 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 Geschiftsbetrieb gerichtet ist, die aber die Anmeldung zum Vereinsregister
behufs Erwirkung der Rechtsfahigkeit (§§ 21, 55{f. BGB.) 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 folgt aus § 50 II ZPO.
und besteht in dessen Grenzen.
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gleich. Rechte (z. B. § 173) und Obliegenheiten eines Gemeinschuldners (z. B. § 100)
hat daher der Vorstand wie der Vertreter einer juristischen Person wahrzunehmen.
Wie beim Konkurs einer juristischen Person hat der Konkursverwalter riickstindige
Vereinsbeitriage einzuklagen?).

4. Solche Gemeinschaften zur gesamten Hand, denen das Gesetz
Parteifahigkeit zuerkennt. So die offene Handelsgesellschaft und die Kommandit-
gesellschaft (§§ 124 I, 161 IT HGB., §§ 209ff. KO.). Als Trager der Gemeinschuldner-
rolle behandelt das Gesetz die personlich haftenden Teilhaber (vgl. §§ 210, 211)2).
Dagegen ist die Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes (§ 705 BGB.). und dem-
entsprechend auch die stille Gesellschaft (vgl. § 335 HGB.) nicht konkursfiahig, wie
sie auch beide weder verklagt noch ausgepfindet werden kénnen?). Der § 54 BGB.
stellt zwar den Verein ohne Rechtsfihigkeit 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 Schuldnervermégens zugunsten einer Sonderklasse seiner Glaubiger
aufgeteilt wird. Aus dem Begriffe des Konkurses folgt: ein Sonderkonkurs findet
statt, wenn eine bestimmte Gruppe persénlicher 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 geregelten*) Hauptfall des Sonderkonkurses
bildet der NachlaSkonkurs (§§214ff., vgl. §236). Hier steht der Erbe nur mit
seinem ererbten, nicht mit seinem eigenen Vermdgen im Konkurse®). Das ererbte
haftet den Nachlafiglaubigern im voraus, d. h. unter der Méglichkeit einer Verdran-
gung des Zugriffs der Eigenglaubiger (vgl. § 226). Damit rechtfertigt sich die Zu-
lassigkeit des Sonderkonkurses. Dagegen findet iiber das Handelsvermdgen des
Einzelkaufmanns, so scharf es die Buchfithrung vom Privatvermogen trennt, ein
Sonderkonkurs nicht statt. Ebensowenig iiber eine von mehreren Niederlassungen
oder eine von mehreren selbstéindigen Handelsunternehmungen desselben Einzelkauf-
manns. Denn hier iiberall haftet all sein Vermégen allen seinen Glaubigern auf
gleicher Stufe.

IIT. Die Konkursfiahigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts
versteht sich keineswegs von selbst. Thre Rechts- und Parteifdhigkeit 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
erginzende aktive Parteifdhigkeit, die innerhalb des im § 50 II ZPO. bestimmten Zweckes liegt.

2) Im Konkurse der Firma (nicht nur im Eigenkonkurs) erleidet der persénlich haftende
Gesellschafter den Verlust der Befihigung zum Laienrichteramte (z. B. nach § 32 Nr. 3 mit
§§ 84, 109IIIGVG. i. F. 22. Mirz1924; RG. Strafs. 46 S. 78) und die familienrechtlichen EinbuBen
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 IT HGB.
andererseits. Auch miiite, wenn die Gesellschaft des biirgerlichen Rechts selber konkursfahig
wiire, im § 728 BGB. vor allem der Gesellschaftskonkurs als Auflésungsgrund aufgefiihrt sein
(vgl. § 131 Nr. 3, 5 HGB.). )

1) Beispiel eines nicht ausdriicklich geregelten Falles ist der Sonderkonkurs, der nach
liquidationsloser Verschmelzung von Aktiengesellschaften zufolge § 306 IVHGB. als Konkurs der
Ubernehmerin, beschrénkt auf das iibernommene Vermdgen, stattfindet (RG. 84, S. 242).

5) Auch der Nachla8 ist Vermogen des Erben und bleibt es trotz der erbrechtlichen Giiter-
sonderung (§§ 1922, 1942, 1960 II, 1975 BGB.). Da diese den Bestand und die prozessuale Be-
wihrung von Rechtsbeziehungen zwischen ererbtem und eigenem Vermdgen desselben Rechts-
tragers ermdglicht (vgl. §§ 1976ff. BGB.), kann der Erbe im NachlaBkonkurse zugleich als Ge-
meinschuldner und als Gliubiger auftreten (§§ 224, 225). Schuldner ist er als Subjekt des Nach-
lasses, Glaubiger als Subjekt seines Eigenvermogens. Die oben in Note 2 bezeichneten EinbuBen
erleidet der Erbe nicht schon infolge Ersffnung des Konkurses iiber den NachlaB. An schlechter
Wirtschaftsfiihrung des Erblassers trigt der Erbe keine Schuld.
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Volistreckungsverfahrens gegeniiber dem o6ffentlichen Gemeinwesen geiibt werden
kann. Geleitet von der richtigen Erkenntnis, dafl die auf private Schuldner zuge-
schnittene Ordnung der Zwangsvollstreckung und des Konkurses mit der Stellung
und den Aufgaben offentlicher Gemeinwesen schwer zu vereinbaren und daher
durch ein Verwaltungszwangsverfahren zu ersetzen sei, hat das Reichsrecht die ganze
Regelung der Geldbeitreibung gegeniiber juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts den Landesgesetzen iiberlassen (§ 15 Nr. 3 EG. ZPO., Art. IV EG. z. KNov.).
In der Vorkriegszeit freilich haben Wohlstand und Ansehen des Reiches, der Glied-
staaten und der Gemeinden die Moglichkeit eines wirtschaftlichen Zusammenbruchs
derart in den Hintergrund gedringt, daB Gesetzgebung und Wissenschaft ihr kaum
Beachtung schenkten. Nur vereinzelt haben die Landesgesetze den rechten Weg ein-
geschlagen und die zivilprozessuale Zwangsvollstreckung wie den Konkurs durch
administrative MaBnahmen verdringt. So namentlich Bayern (Art. 9, 10 AG. ZPO.),
das alle ,,Einmischung der Gerichte*‘ ablehnt, und beschrinkter Hessen (Art. 2, 6
AG. ZPO.), das wenigstens den Konkurs der Sffentlichen Gemeinwesen ausschiielit
und die Statthaftigkeit der Zwangsvollstreckung von der vorgangigen Benachrichti-
gung der zustindigen Verwaltungsstelle und einem Fristablauf abhéngig macht. An-
derwarts ist der Konkurs entweder nicht ausgeschlossen (so in Preuflen, das nach
AGO. Teil I Titel 24 § 45 und Anhang § 153 zur Exekution nur das Einvernehmen mit
Verwaltungsbehorden fordert) oder 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 der KO. nicht zugénglich.
Der finanzwissenschaftliche Begriff ,,Staatsbankrott bezeichnet einen Zustand
des Unvermoégens der Erfiilllung &ffentlichrechtlicher und biirgerlichrechtlicher
Verbindlichkeiten, dessen Losung von einer Haftungsverwirklichung nach Maligabe
der KO. dem Wesen nach verschieden ist. Gegeniiber souveréinen Staaten versagt
die Moglichkeit eines ,,Konkurses* im Rechtssinne schon deshalb, weil es an einer
rechtlich iibergeordneten Gewalt fehlt, die ein solches Verfahren verhéngen und
durchfiihren kénnte. Eine Regelung, die feindliche Ubermacht einem vergewaltigten
Staate aufzwingen wiirde, wire keine Rechtseinrichtung. Ordnet sich aber ein Land
kraft freier EntschlieBung dergestalt einem hoheren Staatswesen ein, daBl es sich
als dessen Glied einer iibergeordneten Befehls- und Zwangsmacht unterwirft, dann
ergibt sich zwar die begriffliche Moglichkeit eines Konkurses, &hnlich wie fiir Gemein-
den, Kreise und Provinzen. Diese Moglichkeit miiite aber durch eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung des Verfahrens verwirklicht werden, weil die Besonderheit
der offentlichrechtlichen Aufgaben des Landes zu einem anders gar nicht l6sbaren
Konflikt mit den Grundsitzen der KO. fiihrt. Darum kann auch im heutigen
Reiche vom 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
der KO. ausgesetzt. Die tatsichliche Durchfiihrung des Konkurses stot aber, da
auch bei der Gemeinde o&ffentlichrechtliche Aufgaben im Vordergrunde stehen,
die der allgemeinen konkursrechtlichen Behandlung widerstreiten, auf kaum zu
iiberwindende Hindernisse. Einen bemerkenswerten Versuch, wenigstens die nichst-
liegenden Schwierigkeiten zu beseitigen, hat das sichsische AG. ZPO. (§ 4) unter-
nommen. Es schrinkt die Konkurszulissigkeit und darum auch die Konkursantrags-
pflicht (§ 89 II BGB.) durch eine Kombination der Konkursgriinde ein und verordnet
zugleich, daB durch das zustindige Ministerium ,,die fiir die Erfiillung der 6ffentlich-
rechtlichen Aufgaben der Gemeinde unentbehrlichen Gegenstinde nach freiem
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Ermessen zu bestimmen seien!). Wo der Gemeindekonkurs zugelassen wird, erscheint
eine Mafiregel dieser Art unentbehrlich, weil sonst eine feste Abgrenzung der
Konkursmasse nicht zu gewinnen ist. Mit der unsicheren Scheidung zwischen Ver-
waltungs- und Finanzvermégen der Gemeinden kommt man nicht aus. Auch die
sichsische Regelung aber 148t noch erhebliche Zweifel ungelost, namentlich die Be-
handlung der unselbstindigen Stiftungen und der gemeindlichen Sparkassen. Was
letztere betrifft, so ist fiir die konkursméBige wie fiir die administrative Schulden-
bereinigung eine Gesetzesvorschrift unerlaBlich, die den Gliubigern der Kasse, be-
sonders den Spareinlegern, die gesonderte Haftung des getrennt zu verwaltenden
Kassenvermogens gewahrleistet.

IV. Wer der deutschen Gerichtsbarkeit entriickt ist, besonders als Exterri-
torialer im Sinne des § 18 GVG., kann — er mag Auslidnder oder Inlénder sein —
innerhalb des Reiches nicht in Konkurs erklirt werden. Der Vorbehalt des §7 EG.KO.
hat infolge der Einfithrung freistaatlicher Verfassungen seine Bedeutung verloren.

, § 6.
2. Die rechiliche Stellung des Konkurssehuldners.

Der Konkurs verhangt iiber den Schuldner eine capitis deminutio: die biir-
gerlichen und die staatsbiirgerlichen 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 Verfiigungsbefugnis (§§ 61f.), aber auch in eigenartigerBeeinflussung
seiner schwebenden Vertrags- und ProzeBverhéltnisse (§§ 10ff., 17f. KO., § 240 ZPO.)
duBert. Zur Erklirung dieser Rechtsfolgen ist die Annahme pfandrechtsartiger
Gesamtbelastung der Masse zugunsten der Konkursgliubiger weder erforderlich
noch geniigend [siehe unten § 10 unter II].

I. Verlust der Verwaltungs- und Verfiigungsmacht.

1. Nach § 61 entzieht der Konkurs dem Schuldner ,,die Befugnis* (nicht
die ,,Fahigkeit®), sein zur Konkursmasse geh6érendes Vermdgen zu ver-
walten und dariiber zu verfiigen. Ebendamit verliert er die ,,Befugnis®,
Prozesse zu fithren, welche die Masse angehen, sowie im Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit in Ansehung von Massegegenstinden Antrige zu stellen oder Ein-
tragungen in o6ffentliche Biicher (Register) zu bewilligen. Nach §6 II wird das
Verwaltungs- und Verfiigungsrecht ,,ausgeiibt‘ durch einen Konkursverwalter.
Der Zusammenhang beider Vorschriften ergibt: die ,,Ausiibung® des Verwaltungs-
und Verfiigungsrechtes bildet den Inhalt der ,,Befugnis®, die das Gesetz dem Schuld-
ner entzieht und auf den Verwalter tibertragt. Der einheitliche Grundgedanke des
§ 6 geht also dahin: die zur Konkursmasse gehérenden Rechte des Gemeinschuldners
werden an dessen Stelle?) vom Konkursverwalter ausgeiibt. An der Rechtszu-
stindigkeit #ndert sich nichts. Nach wie vor hat das konkursbefangene
Vermégen im Gemeinschuldner seinen festbestimmten gegenwartigen Rechtstragers).

1) In Osterreich findet nach § 15 ExekutO. von 1896 eine Vollstreckung gegen Gemeinden
nur in Ansehung von Vermdgensgegenstéinden statt, die ohne Beeintrachtigung der durch die
Gemeinden zu wahrenden Offentlichen Interessen zur Gliubigerbefriedigung verwendbar sind.
Mit diesem Vorbehalt bejaht die dsterreichische Lehre die Zuléssigkeit eines Konkurses gegen
Gemeinden (BartscH-PoLLAK, KO. I, 8. 28, 1916). Das Problem des Gemeindekonkurses hat im
iibrigen namentlich fiir die Schweiz eine Erérterung gefunden in den bei JArGER, KO.5, § 213 zu
Anm. 2 genannten Schriften.

2) Wie der § 17 I fiir einen besonderen Fall bestimmt, der Konkursverwalter sei erméchtigt,
schwebende Gegenseitigkeitsvertrége ,,an Stelle des Gemeinschuldners zu erfiillen. Vgl. auch
§146 IIT HGB.

3) Er ist und bleibt Subjekt der Massegegenstinde (Eigentiimer der zur Masse gehdrenden
Sachen, Glaubiger der zur Masse gehdrenden Forderungen usw.). Dariiber 14t das Gesetz keinen
Zweifel (§61 ,,sein®, §141 ,,das sonstige VermSgen des Gemeinschuldners‘).
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Die Masse wird nicht selber 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 gehérenden Vermogensgegenstindel). In
Ansehung eines fremden Vermégens erméchtigt ihn das Gesetz zur Verwaltung
und Verfiigung im Rahmen des Konkurszweckes. Rechtsgeschiafte, die er ,als
Verwalter der Konkursmasse N. N.‘“ abschliefit, Rechtsstreitigkeiten, die er in solcher
Eigenschaft fiihrt, berechtigen und binden nicht ihn selber, sondern den Massetriger?).
Insoweit handelt der Konkursverwalter kraft einer gesetzlichen, vom Willen des
Schuldners unabhingigen Erméchtigung in fremdem Namen und mit unmittelbarer
und ausschlieflicher Wirksamkeit fiir den Massetriiger, somit im technischen Sinne
als dessen Vertreter (§ 164 BGB.), und zwar als ein ihm aufgenétigter Vertreter, kurz
als Zwangsvertreter des Gemeinschuldners. Auch den anfechtungsrecht-
lichen Riickgewahranspruch behandelt das Gesetz (§ 37) aus ZweckmaBigkeits-
griinden?) als Masseforderung, die der Verwalter in Zwangsvertretung des Masse-
triagers ,,ausiibt’‘ (§ 36). In Masseprozessen ist Partei der Massetriger: 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, daf die KO. (§§ 81, 84, 86) den Kreis seiner Verrichtungen
gelegentlich als ,,Amt 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 pers6nliches Interesse an der Masse. Schon deshalb ist der
Vergleich ganz schief, der zwischen dem Konkursverwalter und zwischen dem das eingebrachte
Gut der Frau verwaltenden Ehemann (§§ 1363, 1373ff. 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 als familienrechtliche Rechtsmacht
an einer Vermigensmasse im ganzen. 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 eignen Rechts (kraft
der Nutzverwaltung), im eignen Interesse und im eignen Namen. Klagt dagegen der Konkursver-
walter Aullenstinde der Masse ein, dann handelt er ausschlieflich in fremdem Interesse und in
fremdem Namen. Seine Verwaltungsbefugnis ist eine durchaus fremdniitzige Rechtsmacht.
Dariiber zu streiten, ob sie ,,am‘‘ Schuldnervermégen 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
§12V.

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) als Kiufer berechtigt
und mit der Folge des § 59 Nr. 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 sténdiger Rechtsprechung (z. B. LZ. 1907, 604)
zu lauten. Nur ist der Konkursvermerk (§ 113) beizufiiger.

%) Wohl gestattet der Wortlaut des § 37 auch eine andere Auslegung, aber die Bediirfnisse
der Praxis dringen dazu, den Konkursanfechtungsanspruch selber als Massebestandteil zu be-
trachten, den der Verwalter wie noch unversuBerte Masserechte in Zwangsvertretung des Masse-
trigers auszuiiben hat. Denn nur so gelangt man zu einer einheitlichen Behandlung. Beispiels-
weise wiirde in dem wichtigen Falle, dafl der Verwalter eine VermogensentiuBerung zunichst
unter dem Gesichtspunkte der Simulation bekémpft hat, der Beweisschwierigkeit halber aber
zum Riickgewihranspruche des § 37 iibergegangen ist, ein Parteiwechsel vorliegen, falls der Ver-
walter diesen Anspruch als Glaubigerrecht in Vertretung der Glaubiger geltend zu machen hitte.
Néaheres JarGER, 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 ausgehende?), 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, dal der Verwalter
als Staatsorgan ebenfalls Vertreter, namlich ein Vertreter des Staates, sein wiirde.
Auch die Praxis muB} iibrigens zugeben, dafl der Konkursverwalter keine staatliche
Zwangsgewalt hat und kein Beamter im Sinne des StGB. ist2). Er wirkt im Privatinter-
esse. Sein Amt ist ein Privatamt. Er hat, wie RG. Strafs. 19, S. 86 treffend sagt,
,nicht 6ffentlichrechtliche Funktionen auszuiiben, sondern Privatinteressen wahr-
zunehmen3)“.

Freilich erschopft die Vertretungstitigkeit des Konkursverwalters seinen Amts-
bereich nicht. Es sind ihm zur Erfiillung seiner Aufgaben auch Eigenbefugnisse ver-
liechen, Pflichtrechte, in deren Wahrnehmung er niemanden vertritt. Hier
handelt es sich um Verrichtungen, die nur um des besonderen Zweckes dieser Giiter-
pilege willen vorgesehen sind. Dahin gehort die Befugnis, Auskunft vom Schuldner
zu verlangen, seine Zwangsvorfithrung, seine Verhaftung, seinen Offenbarungseid
zu erwirken (§§ 100, 101, 125) oder seine Briefe zu 6ffnen (§ 121 I 2). Von einer Ver-
tretung des Schuldners durch den Verwalter kann in solchen Fillen ebensowenig
die Rede sein als von einer Vertretung des Miindels durch den Vormund, 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 Sondervermégens.

1) DaB8 wir materiellrechtlich nur unter Zuhilfenahme des Vertretungsbegriffes zu an-
gemessenen und zwanglosen Konstruktionen gelangen, da die Willenserklidrungen des Verwalters
unmittelbar und ausschlieflich fiir und gegen die Masse wirken, die doch Vermégen des Gemein-
schuldners bleibt, das 148t sich ernsthaft gar nicht bestreiten. Das erkennt gerade auch das
RG. a. a. O. S, 30 mit aller Bestimmtheit an: ,,Man mag die Stellung des Verwalters konstruieren
wie man will, obne 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, dafl der Konkursverwalter den Gemeinschuldner vertrete. Nur fiir die An-
wendung des Proze Bgesetzes 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; vertrite nun aber hier der Verwalter den Gemeinschuldner, dann wiirde letzterer
die Partei und sonach zeugnisunfihig sein ; also muB angenommen werden, da3 der Gemeinschuld-
ner nicht Partei des Masseprozessesist. So gelangte das Urteil dahin, fiir den ProzeB seine Zuflucht
zu einer Lehre zu nehmen, die jede Vertreterstellung des Verwalters leugnet und ihn selber als
. Partei kraft Amtes* behandelt, obwohl er in Masseprozessen weder eigne Rechte oder Pflichten
wahrnimmt noch im eignen Interesse noch eignen Namens tiitig wird. Dieses Zerrgebilde ver-
sagt iiberall, wo es gilt, ProzeBrechtssiitze anzuwenden, die nur fiir die Partei vnd nicht etwa
zugleich fiir gesetzliche Vertreter gelten. In Wahrheit miissen Zeugnisfihigkeit und Partei-
eidesfahigkeit einander ergénzen, wenn unser Beweissystem liickenlos sein soll: nicht die Partei,
sondern der Parteieidesfiahige ist zeugnisunfihig. Siehe dazu § 8 unter 1.

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 Zustindigkeitsvorschrift des § 71 III GVG.
i. F. v. 22. Marz 1924 (RGBL 1 299). Siehe unten § 12 IV.

3) Gerade der 5. Zivilsenat des RG., derselbe, der das in Note 1 besprochene Urteil
Bd. 29 S. 29 failite, 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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Uber die Rechtsstellung des Konkursverwalters wird seit Jahrzehnten lebhaft gestritten.
Unleughar hat der Meinungskampf befruchtend auf die Wissenschaft des biirgerlichen Rechts
(besonders die Vertretungslehre) und des ProzeBrechts (besonders die Parteilehre) eingewirkt.
Eine Stellungnabhme zum Streit ist unerldBlich, weil von ihr die sichere Anwendung wichtiger
Vorschriften des materiellen und des formellen Rechts abhingt. Belanglos ist also die Frage
keineswegs. Ihre Tragweite mag iiberschitzt worden sein; aber es trifft gewill nicht zu, wenn
Anhénger der ,,soziologischen Rechtsfindungsmethode meinen, der ganze Streit ver-
danke seine Entstehung nur einem krankhaften Drange zum Konstruieren. Einer der eifrigsten
Vorkimpfer der Freirechtsschule und einer unserer scharfsinnigsten Praktiker, James Breit,
mochte die Kontroverse als vollkommen bedeutungslos ,,der juristischen Rumpelkammer iiber-
weisen‘‘ (JurW. 1916, S. 10771f.). Er geht davon aus, daB Willenserklirungen des Konkursver-
walters als solchen fiir und gegen die Masse wirken, da daher insoweit der Verwalter ,,ruhig als
Vertreter des Gemeinschuldners bezeichnet werden kénnel)*. Diese Vertretung sei aber nur
»-das formale Mittel*,die Glaubigerinteressen zu wahren und die Gldubigerrechte zu verwirklichen.
,,Nicht um des Schuldners, sondern um der Glidubiger 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
liege?), 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 gehérenden Gegenstand verduBert oder einklagt,
wenn er ein behauptetes Konkursgliubigerrecht im Priiffungstermin und im Feststellungsprozesse
bekimpft, wenn er die behauptete Belastung eines Massegegenstandes bestreitet?). 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 Verdullerung eine schuldhafte Verschleuderung, die ProzeBniederlage Folge
schuldhafter Sdumnis des Verwalters ist? Allerdings gilt es, bei der Anwendung jedes auf gesetz-
liche Vertretung abgestellten Rechtssatzes zu prifen, inwieweit er auf die besonders geartete
Zwangsvertretung unseres Falles paft. Dabei miissen die Interessen der Glaubiger gebiihrend be-
riicksichtigt werden. Kein verstindiger Anhanger der ,,konstruktiven Methode‘ hat die Notwen-
digkeit solcher Interessenabwigung 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, da von ihrem Standpunkt aus der Konkursverwalter ein Massegrundstiick nicht an
sich selber freihdndig verduBern oder es doch auf solche Weise, falls Verst6Be wegen § 181 BGB.
auch in Fillen der Zwangsvertretung durch Genehmigung des Vertretenen heilen, nur mit dem
Willen des Gemeinschuldners erwerben kénne. Letzternfalls sei ,,zustimmungsberechtigt eine
Person, die in 99 von 100 Fillen vollstindig 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 Gliubiger durch das
Genehmigungserfordernis des § 134 Nr. 1 KO. ausreichend gewahrt, da der Verwalter pflicht-
widrig handelte, wenn er bei Einholung des Konsenses die Absicht, selber zu erwerben, ver-
schweigen wiirde. Anderseits kann der Verwalter zweifellos das Massegrundstiick unabhingig
vom Willen des Gesamtschuldners erstehen, wenn die VerduBerung in den Formen der Zwangs-
vollstreckung (§ 126 KO., §§ 172ff. ZVG.) oder doch als 6ffentliche Versteigerung durch einen
dritten Versteigerer (z. B. einen vom Verwalter betrauten Notar) bewirkt wird, sich also unter

1) Kann die Wirkung auch anders als unter dem Gesichtspunkt einer Vertretung (dahin-
gestellt, wessen) erklirt werden? Besondere Gesetzesvorschriften (etwa nach Art der §§ 815 II1,
819 ZPO.) fehlen. Welche allgemeinen Rechtssitze 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 unzweifelhaft die grundlegenden Vorschriften unter
dem Gesichtspunkte der Vertretung des Gemeinschuldners durch den Konkursverwalter abgefaBt.

3) ,,Am klarsten*, heiflt es a. a. O. S. 1081, N. 12, ,,trete die Interesselosigkeit des Gemein-
schuldners beim NachlaBkonkurs zutage. Er setze Uberschuldung voraus (§215). Die ge-
samte Masse diene also der Befriedigung der Konkursglaubiger.* Und gebiihrt ein Uberschu$,
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? Ist dieser nicht wie sonst auch Triger der konkursbefangenen Rechte und
Pflichten? Schiitzt die ganze Einrichtung des NachlaBkonkurses nicht vornehmlich oder
mindestens gleichzeitig den Erben (§ 1975 BGB.)? .
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besonderen Garantien vollzieht!). Daf der Verwalter auch persénlich aus freier Hand an sick
selbst verauBern koénne, ist minder unbedenklich. Es hat guten Sinn, wenn hier das Verbot
des § 181 BGB. einsetzt. Lost aber seine Verletzung auch in Fillen gesetzlicher Vertretung nur
eine durch Zustimmung des Vertretenen heilende Unwirksamkeit aus (so mit Recht BrErr,
a. a. 0., 8.1071 gegen JarGrr, KO.4, §126 Anm. 3), dann darf getrost auch die Folgerung
gezogen werden, dafl die Entscheidung beim Gemeinschuldner steht. Er ist als Eigentiimer
des Grundstiicks unleugbar der nichste Beteiligte und wird, da der Aufwand einer kostspieligeren
Verwertungsart doch immer wieder ihm selbst zur Last fallt, es aus eigenem Interesse nicht ohne
triftigen Grund auf eine solche ankommen lassen?).

2. An die Entziehung der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis (§ 6) kniipft
das Gesetz als Folge die Regel, daBl ,,Rechtshandlungen®, die der Gemein-
schuldner wahrend des Konkurses vornimmt, ,,den Konkursgladubigern
gegeniiber unwirksam sind“ (§ 7).

a) Unwirksam sind ,,Rechtshandlungen® im weiten Sinne des Wortes?)
(namentlich rechtsgeschéftliche Verfiigungen, sie mogen auf Ubertragung, Belastung,
Aufhebung oder inhaltliche Verdnderung 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 Vermégen treffen (wie die Verfiigung iiber unpfand-
bare oder neuerworbene Gegenstdnde, mag sie auch in irriger Annahme der Masse-
zugehorigkeit erfolgen) oder iiberhaupt nicht auf vermdgensrechtlichem Gebiete
liegen (wie EheschlieBung, Annahme an Kindesstatt) sind vollwirksam?).

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

%) 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. 161ff. (Kupferkonkurs). Sie versteigt sich
zu der Behauptung: der Riickforderungsausschlufl des § 817 Satz 2 BGB. gelte, wenn der
nachmalige Gemeinschuldner durch seine Leistung ebenso wie der Empfianger durch deren
Annahme gegen die guten Sitten verstoen habe, zwar auBerhalb des Konkurses gegeniiber einer
Riickforderungsklage des Leistenden selbst, nicht aber im Konkurse gegeniiber der Riickforderungs-
klage seines Verwalters. Dazu fehle ,,der innere Grund*, da dem Verwalter personlich ,,irgendein
SittenverstoB nicht zur Last gelegt werden kénne“. Als 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 Begrindung trife auch auf den Vormund des nach der
Leistung entmiindigten Verschwenders zu. Und wie, wenn der Riickgewéahranspruch schon vor
dem Konkurse vom Leistenden erhoben, nach Konkursbeginn aber vom Verwalter weiterverfolgt
wird (§ 10) oder umgekehrt der Verwalter die Klage erhebt, der Schuldner sie nach dem Konkurse
fortfithrt? Verbleibt, wenn nach Durchfiilhrung des Anspruchs der Konkurs gemaf § 202 ein-
gestellt wird, die zuriickgewahrte Leistung dem bisherigen Gemeinschuldner oder kann sie ihm
nun etwa der Gegner wieder abstreiten? Zwanglos losen sich alle Zweifel unter dem Gesichts-
punkt der Vertretung. Steht dem Leistenden selbst der § 817 Satz 2 BGB. entgegen, dann auch
seinem spéteren gesetzlichen Vertreter, dem Konkursverwalter wie dem Verschwendervormund.
Wiare 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 persénlich vornimmt, wie solche, die er durch eine von ihm
bevollméchtigte Person vornehmen liafit; desgleichen Rechtshandlungen seines allgemeinen,
fiir den Massebereich durch den Konkursverwalter verdringten gesetzlichen Vertreters (z. B.
Vormunds, Vereinsvorstandes). :

%) Durch die Wiederverheiratung der im Konkurse stehenden Witwe erlischt ein
ihr unter der auflésenden Bedingung der Wiederverheiratung vermachter NieBbrauch 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 IT BGB.). Denn die Nutzbarkeit gehérte
von vornherein nur unter der Bedingungsschranke zur Masse. Bedenklich RG. 36 S. 126. Auch
ein dem nachmaligen Gemeinschuldner unter der auflésenden Bedingung eines Glaubenswech-
sels vermachtes Vermogensstiick wiirde (entgegen einer Entscheidung des &sterreichischen
Obersten Gerichtshofs, BARTscH-POLLAK, a.a. 0., § 3 Anm. 5), wenn ein solches Vermichtnis
wirksam wire, der Masse beim Glaubenswechsel des Gemeinschuldners verloren gehen. Nach
gnserem Rechte sind so bedingte Verméchtnisse nichtig (§ 138 BGB.; vgl. RG. JurW. 1913,

. 1100).
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Die Geschaftsfahigkeit wird einem bis dahin geschaftsfahigen Schuldner
durch den Konkurs nicht — auch nicht teilweise — entzogen. Deshalb bleibt er
auch befihigt, ,,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)?).
Nach ausdriicklicher Vorschrift bleibt auch die Annahme oder Ausschlagung einer
schon vor dem Konkurs angefallenen Erbschaft dem Gemeinschuldner persénlich
tiberlassen. Das mit Riicksicht auf die Unvollkommenheit des ausschlagbaren
Erwerbs und aus Billigkeitsgriinden?). Nimmt der Schuldner an, so gehort die Erb-
schaft zur Masse. Schliagt er aus, so wird riickwirkend sein Nachmann Erbe. Eine
Ausschlagung unterliegt weder dem § 7 noch (bei Erklarung vor dem Konkurse)
den §§ 20ff. Gleiches gilt fiir Vermichtnisse und fiir die Fortsetzung einer Giiter-
gemeinschaft. § 9.

b) Nur ,,den Konkursgliaubigern gegeniiber” versagt das Gesetz (§ 7 I)
den die Masse betreffenden Rechtshandlungen des Gemeinschuldners die Wirk-
samkeit. Was diese ,,Relativitit'* bedeuten soll, ist streitig. Sie bedeutet nicht,
daB die Rechtsfolge der Handlung (z. B. die Ubereignung) zwar im Verhaltnisse zu
den Konkursgléubigern ausbleibe, im Verhiltnisse zu anderen Personen aber ein-
trete. Auch nicht, daB sie nur von Konkursglaubigern oder doch nur fiir sie vom
Konkursverwalter geriigt werden konne. Vielmehr besteht die Unwirksamkeit
im Verhaltnis zu jedermann, aber nur zu dem Zwecke, die nach § 3 zur
gemeinsamen Befriedigung der Konkursgliubiger bestimmte Masse zu erhalten.
Im einheitlichen Interesse der Konkursglaubiger kann daher jedermann die Unwirk-
samkeit geltend machen. So freilich vor allem kraft seiner Aufgabe (§117) der
Konkursverwalter [siche unter ¢]. 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 vom Gemeinschuldner veriuBlerten Massesache gegeniiber dem
Kaufer, der sie nach Empfang vom Gemeinschuldner verloren hatte; der Dritt-
schuldner gegeniiber dem Zessionar, an den der Gemeinschuldner seine zur Masse
gehérende Forderung abgetreten hatte®). Das Grundbuchamt hat die Unwirksam-
keit einer durch den Gemeinschuldner erklirten Eintragungsbewilligung auch ohne
Riige eines Beteiligten zu beachten?). Die eigenartige Beschrinkung der Unwirk-
samkeit des §74ubert sich in einer doppelten Méglichkeit 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 Massegegenstinde nach riickwarts die

1) Wenn der Gemeinschuldner sich erst wiahrend des Verfahrens durch Aufnahme eines
Darlehens, durch Eink#ufe oder durch Wechselzeichnung personlich verpflichtet, steht der
Gléubiger als Neuglidubiger auBerhalb des Konkurses (§ 3). Gleiches gilt fiir seine Verpflichtung,
iiber Gegenstéinde der Masse zu verfiigen, wie z. B. fiir den Verkauf einer Massesache. Tm Hin-
blick auf eine demniichst zu erwartende Konkursbeendigung, die dem Schuldner die freie Ver-
fiigung iiber die Masse zuriickgibt (§§ 192, 206), konnen aber auch Schuldvertrige iiber Masse-
gegenstinde guten Sinn haben. Wegen der ProzeBfihigkeitdes 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 vollzieht, solange der Berufene ihm riickwirkend entsagen kann, nur einen vorldufigen
Vermégenszuwachs dar. Die endgiiltige Wahl zwischen Annahme und Ausschlagung ist aber
keineswegs nur eine Geldfrage, bei deren Losung Riicksichten auf die Glaubiger des Berufenen
entscheidend wiren.

3) RG. LZ. 1913, Sp. 398, Nr. 5; Bd. 83, S.198. Der gutglaubig zahlende Drittschuldner
genieft einen dem § 8 entsprechenden Schutz; derjenige aber, der an den Zessionar des Gemein-
schuldners leistet, obschon er weiB, daB dieser erst wihrend des Konkurses zediert hatte, muf3
abermals zur Masse leisten.

%) Siehe den Text Seite 18f. unter 4, Wegen des Versdumnisverfahrens siehe Seite17 Note 4.
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volle und endgiiltige Wirksamkeit verschaffenl). Solche Verfiigungen erstarken aber
ferner von selbst, wenn auch nur fiir die Zukunft, zur Vollwirksamkeit, wenn
der Verfiigungsgegenstand infolge Konkursbeendigung, also wegen Erloschens der
geschiitzten Interessengemeinschaft, in die freie Dispositionsgewalt des bisherigen
Gemeinschuldners zuriickkehrt?).

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 eigenméchtig iiber eine zur Masse ge-
horende personliche Forderung verfiigt hatte, diese Forderung so fiir Rechnung der
Masse geltend machen, als ob die Verfiigung (Abtretung, Verpfindung, Aufrech-
nung, Erlassung, Stundung) nicht erfolgt wire3). So kann der Verwalter ferner
eine vom Schuldner wihrend des Konkurses veriuflerte Sache unmittelbar nach
§985 BGB. fir 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. entziehen?!). Ob und inwieweit der Geschiftsgenosse des Schuldners bei Un-
moglichkeit der Riickgewdhr 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, mufl diese dem
andern Teil voll erstattet werden (§ 7 IT mit § 59 Nr. 3).

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

Ausnahmen:

«) Der 6ffentliche Glaube des Grundbuchs deckt den Mangel der Ver-
fiigungsbefugnis (nicht der Geschiftsfahigkeit) des Gemeinschuldners (§ 7 I Halbs. 2).
Ein in Unkenntnis der noch nicht verbuchten Verfiigungsbeschrinkung er-
folgter rechtsgeschiftlicher Erwerb von Buchrechten (z. B. des Eigentums an
einem eingetragenen Massegrundstiick) ist daher auch den Konkursglaubigern
gegeniiber wirksam. § 892 BGB. Ebenso die gutgliubige 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 vom
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 IT mit §§ 182, 184 BGB. Denn die im § 185 II vorgesehene Konva-
leszenz muB erst recht gelten fiir Verfiigungen eines Berechtigten (z. B. Eigentiimers), dem nur
die Verfiigungsbefugnis fehlt. Hier kommen namentlich VerduBerungen in Betracht, die fiir die
Masse vorteilhaft sind, etwa solche, die der redliche Gemeinschuldner im offenen Laden noch
nach der Eréffnungsstunde vorgenommen hat. Siehe den Text unter 3. Verfiigt der Gemein-
schuldner mit Einwilligung des Verwalters, dann ist die Verfiigung von vornherein wirksam
(arg. §1851 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 Verfiigungen
eines Berechtigten erstarken, der die Verfiigungsbefugnis wiedererlangt. Dieser Fall der Heilung
wird besonders in Fillen- der §§ 192, 206 bedeutsam. .

3) Die Forderung bleibt, der Verfiigung 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 Verfiigung des Gemeinschuldners in der Einziehung
einer zur Masse gehorenden Forderung oder hat er iiber eine hypothekgesicherte Forderung
verfiigt, dann greift méglicherweise der im Text unter d) dargelegte Verkehrsschutz ein.

1) Zahlungen, die der Gemeinschuldner mit Massegeldern einem einzelnen Konkursgldubiger
geleistet hat, muB dieser zur Masse erstatten, ohne eine Zuriickbehaltungs- oder Aufrech-
nungsbefugnis zu haben. Wer einen auf verbotswidrige Verfiigung des Gemeinschuldners ge-
stiitzten Erwerb im Prozesse gegen den Verwalter verfolgt, ist auch bei dessen Ausbleiben mit
der Klage abzuweisen, sofern der Sachvortrag des Kligers die Rechtsfolge des § 7 I (Halbsatz 1)
ergibt. § 331 IT (Halbsatz 2) ZPO.

Jaeger, Konkursrecht. 2
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barkeit). §893 BGB. Der hiernach an sich wirksame Akt unterliegt jedoch
unter entsprechenden Voraussetzungen (§§ 29ff.) wie eine Rechtshandlung aus der
Zeit vor dem Konkurse der Gliubigeranfechtung (§ 42). So z. B. als unentgeltliche
Verfiigung (§ 32).

Bei Fahrnis geniefit der unmittelbare Erwerber den Verkehrsschutz nicht.
Die Unterscheidung wird ab und zu bekampft. Sie erweist sich aber als gerecht-
fertigt. Denn erfahrungsgemiB ist vornehmlich das bewegliche Vermégen 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 Geschiftsgenossen des Gemeinschuldners hinter
denen auf die Gesamtheit seiner Glaubiger zuriicktreten zu lassen. Erst der gut-
glaubige Dritterwerber wird geschiitzt (z. B. auf Grund der §§ 932, 936, 1032,
1207f. BGB.)Y).

B) Abgesehen vom Buchverkehr kommt einer in Unkenntnis des Konkurses
bewirkten Leistung an den Gemeinschuldner befreiende Wirkung auch
s»gegeniiber den Konkursgliubigern® zu. Die Beweislast ist dabei verschieden ge-
regelt, je nachdem die Leistung vor oder nach der ersten Konkursbekanntmachung
(8§ 76, 111) erfolgte. Vorher wird die Unkenntnis, nachher die Kenntnis des Kon-
kurses vermutet (§ 8).

3. Die mit dem Konkurse verkniipfte Verfiigungsbeschrainkung beginnt
sofort zu der im Konkurserséffnungsbeschlufl anzugebenden Eréffnungszeit
(§§ 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 frei widerlegbar (§ 7 III KO., § 292 ZPO.).

Die Verfiigungsbeschrinkung kann zum Schutze der kiinftigen Konkursglaubiger
vorweg genommen werden, und zwar dadurch, da8 das um Konkursersffnung an-
gerufene Konkursgericht ein allgemeines VerduBerungsverboi an den Schuld-
ner erlaft (§ 106 I 3). Verbotswidrige Verfiigungen (mit Einschlufl der Zwangs-
verfiigungen) sind unwirksam, aber die Unwirksamkeit besteht nur zum Schutze
der kiinftigen Konkursmasse (§ 136 mit § 135 1 BGB.).

Hier wird der gute Glaube des anderen Teiles geschiitzt, ohne daf sich der
Schutz auf den Grundbuchverkehr beschrinkt (§ 136 mit § 135 I BGB.). Darum
ist besonders der redliche Erwerb dessen, an den der Schuldner eine bewegliche
Sache iibereignet oder verpfandet oder einen Wechsel indossiert, vorbehaltlich einer
Glaubigeranfechtung (§§ 20—41 XO.), auch den Konkursgléubigern gegeniiber
wirksam (§§ 9321f., 1207 BGB., Art. 74, 82 WO.). Die Beweislast fiir die Kenntnis
des Verbots tragt der Verwalter. Kommt es zum Konkurse, so geht das Veréulle-
rungsverbot im Konkursbeschlag (§§ 6, 7) auf. Weist dagegen das Gericht den Er-
Sffnungsantrag ab, so muB es zugleich das Verbot auftheben (§ 106 II).

4. Soweit das Konkursgericht von Buchrechten des Schuldners Kenntnis hat,
muf es das Grundbuchamt ersuchen, den Konkursvermerk (desgleichen schon
ein VerduBerungsverbot) einzutragen, damit eine Berufung auf den &ffentlichen
Glauben des Grundbuchs ausgeschlossen wird. Der Eintrag (Verlautbarung einer
,, Verfiigungsbeschrankung® im Sinne des § 89212 BGB.) wirkt nach § 3 Satz 2

1) Dem steht der § 15 KO, seinem beschrinkten Zwecke nach nicht entgegen. Es 148t sich
auch nicht behaupten, jede unbefugte Besitziibertragung durch den Gemeinschuldner bedeute ein
»»Abhandenkommen®, das zur Anwendung des § 935 BGB. fithre. Erst wenn der Verwalter den
Besitz der Sache erlangt hat (von Rechts wegen erwirbt er ihn nicht), kann sie ihm ,,abhanden
kommen®. Auch durch Handlungen des Gemeinschuldners, obwohl dieser selbst der Eigentiimer
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—115KO., § 39 GBO. Fortab
muB das Grundbuchamt jeden ein Masserecht treffenden und auf eine Bewilligung
des Gemeinschludners gestiitzten Eintragungsantrag von Amts wegen zuriick-
weisen?).

II. Die sonstigen Beschrinkungen eines Gemeinschuldners.

1. Die Durchfiithrung des Verfahrens biirdet dem Gemeinschuldner eine
Reihe personlicher Beschrinkungen auf. Dahin gehoéren namentlich die Aus-
kunftspflicht. (§§ 100, 125 KO. mit §§ 807, 900£f., 497 ZPO.), der Wohnortszwang
(§ 101 I), die Sicherheitshaft (§ 101 II, vgl. § 106) und die Postsperre (§ 121). Im Kon-
kurse des Miindels muB sich der Vormund, im Konkurse der juristischen Person das
verfassungsgemdl3 berufene Organ als gesetzlicher Vertreter die Beschrinkungen
gefallen lassen, die im Interesse zweckentsprechender Konkurserledigung nicht zu
entbehren sind.

2. Eine weitgehende Rechtsminderung erleidet der Gemeinschuldner auf
familienrechtlichem Gebiete. Mit der Rechtskraft des Beschlusses, durch den der
Konkurs iiber das Vermogen des Ehemanns eroffnet wird, enden die Giiterstinde
der Nutzverwaltung und der Errungenschaftsgemeinschaft (§§ 1419, 1543; 1547
BGB.). Nicht so die allgemeine Giitergemeinschaft und die Fahrnisgemeinschaft:
die Aussicht auf eine Mitberechtigung am kiinftigen Erwerbe des Mannes und auf
die Vorteile einer fortgesetzten Giitergemeinschaft soll der Frau nicht wider ihren
Willen entzogen werden. Vgl. andrerseits §§ 1468 Nr. 4 und 5, 1549 BGB.2). Der
elterliche Gewalthaber verliert, sobald der Konkurs rechtskriftig eréffnet ist,
das Recht der Vermégensverwaltung, nicht aber auch die gesetzliche NutzmeBung
am Kindesvermogen (§§ 1647, 1656, 1667, 1686 BGB.). Zur Ubernahme einer
Vormundschaft oder Pflegschaft ist der Gemeinschuldner untauglich (§§ 1781
Nr. 3,1915 BGB.). Der Konkurs eines Vormunds oder Pflegers 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 beschrinkt, als er das aktive und passive Wahlrecht
fiir Gewerbe-, Kaufmanns- und Innungsschiedsgericht, die Wahlbarkeit zu Amtern
der Arbeiterversicherung, die Befahigung zum Schéffen, Geschworenen oder Handels-
richter, zum Rechts- oder Patentanwalt und die Befugnis zum Bérsenbesuch ent-
behrt?). Diese Schranken fallen bei Konkursbeendigung. Einer f6rm-
lichen, an gewisse Voraussetzungen (Beweis der Nachzahlung oder Unschuld) ge-
kniipften Wiederverleihung der staatsbiirgerlichen Rechte, einer Wiederbefahi-
gung oder Rehabilitation, bedarf es nicht. Der wegen einer Konkursstraftat
ausgesprochene Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte (§§ 32ff. StGB., §§ 2391f. KO.)
hat seine selbstindige 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 eigenméchtigen Neuverfiigungen des Gemeinschuldners gesperrt.

%} 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, wihrend frither die EinbuBe
des aktiven und passiven Reichs- und Landtagswahlrechts mit dem Konkurse verkniipft war.
Eine Ubersicht iiber die einschlagenden Gesetzesstellen siehe bei Jarerr KOS, §25 Anm. 331f.
Die Unfahigkeit eines Gemeinschuldners zum Amt eines Schoffen, Geschworenen oder Handels-
rlc(ilnters ist nun in den §§ 32 Nr. 3, 84, 109 ITI GVG. in F. v. 22. Mrz 1924 (RGBL I 299) ver-
ordnet.

2%
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3. EinfluB des Konkurses auf schwebende Rechtsgesehifte und
Rechtsstreitigkeiten des Schuldners.

§ 1.
A. Rechtsgeschiifte.

I. Die persénlichen Glaubiger miissen sich, soweit sie nicht durch ein Aufrech-
nungs- oder Sicherungsrecht, besonders durch Pfand (§§ 47ff.) oder Vormerkung
(§ 24), gedeckt sind, mit anteilsméaBiger Befriedigung in Geld (§ 69) begniigen. Dies
gilt auch fiir gegenseitige Schuldverhiiltnisse, wenn der Vertragsgenosse des Gemein-
schuldners bereits vor Konkursbeginn ganz erfiillt hatte. So kann z. B. der Ver-
kaufer, der vorgeleistet hatte, seinen Kaufpreisanspruch nur als Konkursforde-
rung geltend machen?!). Bei einem beiderseits noch unerfiillten Austausch-
vertrage dagegen wire es unbillig, dem Gegner zuzumuten, daB er voll leiste
und sich selbst mit 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 muf} auf Er-
fordern des Gegners seine Entscheidung unverziiglich treffen; und, wenn er auf
Erfiilllung besteht, auch seinerseits die volle Gegenleistung gewihren.

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 Schuldverhiltnis. Es geht auf Leistung um 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 (,,Aquivalenzverhiltnis?)‘). Sonach scheiden
aus sowohl die einseitig verpflichtenden Schuldvertrige (wie das Darlehen) als auch
die unvollkommen zweiseitigen (wie Leihe, Auftrag, unentgeltliche Verwahrung).
Hauptanwendungsfille des § 17 sind Kauf, Werklieferung und Tausch. Fir 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 Vermdgen gehdrenden Ware schlieBt die Regel des Gesetzes aus. §§ 26, 69.

2) Beim Leihvertrag ist wesentlich sowohl die Pflicht des Verleihers, den Sachgebrauch un-
entgeltlich zu gestatten, als auch die des Entleihers zur Riickgabe (§§ 598, 604 BGB.); aber Gebrauchs-
gestattung und Riickgabe stehen nichtim Verhiltnisse von Leistung und Gegenleistung. Dagegen
begriindet der Vertrag auf Gewihrung des Gebrauchs einer Sache gegen Entgelt, die Miete
(§ 535 BGB.), ein gegenseitiges Schuldverhéltnis. Der Verwahrungsvertrag (§688 BGB.)
ist gegenseitig, wenn als Entgelt fiir die Aufbewahrung eine Vergiitung vereinbart wird
(§ 689 BGB.), wie bei der Bankverwahrung (Depotgeschéft) und beim Lagergeschift (§§ 416£f.
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 §§ 320ff. BGB. Auch der § 17 KO. versagt.
Statt seiner greift die Sonderregelung des § 728 BGB. (§ 25) ein. Dariiber im Text unter ITI.
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Sache der Beforderungsstelle des § 447 BGB. oder selbst dem Kaufer personlich
zum Zwecke der Ubereignung iibergab), sondern erst dann, wenn der geschuldete
Erfolg wirklich auch eingetreten ist. Darum ist die Verschaffungspflicht noch
unerfiillt, solange ein Eigentumsvorbehalt wirkt!). Der Verkiufer eines Grundstiicks
hat trotz der Ubergabe noch nicht erfiillt, solange die Auflassung oder die Eintra.-
gung, und trotz der Ubereignung nicht, solange noch die Ubergabe aussteht?). Anderer-
seits hat der Kéufer 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 K#ufer nicht schon dadurch, daB er seinen Schuldner anweist, an den
Verkéufer 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 Erfilllung und Ablehnung hat der Konkursverwalter
mit Riicksicht auf den Vorteil der Masse zu treffen. Seine Erklirung ist formlos,
einseitig, empfangsbediirftig (§§ 130£f., 174, 182 BGB.) und nach den allgemeinen
Vorschriften anfechtbar wegen eines Willensmangels (§§ 119£f., 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 voll zu leisten, dafiir aber als Massegliaubigerinim
Sinne des § 59 Nr. 2 auch ihrerseits die geschuldete Leistung selbst (in Natur, also
z. B. Ubereignung 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
(8§ 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 (§§ 320£f. BGB.). Thm 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 Vertrige 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 solle.
Einseitig aber kann er diese Rechtsfolge nicht herbeifiihren. Im Anfordern einer
Teilleistung mit der bestimmten 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.

%) So biirdet der Verwalter beim Einheitsvertrag auf Lieferung von zehn Raten, wenn er
die allein noch ausstehende SchluBrate ,,abruft‘, der Masse die Verbindlichkeit fiir alle zehn
Raten als Masseschuld auf, falls sich herausstellt, dal noch keine bezahlt ist. Diese Folge gereichte
schon mancher Masse zum Verhéngnis. Eine Anfechtung der im ,,Abruf‘ liegenden Willens-
erklirung 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 wuBlte, 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 Bucheintriige) angenommen hatte, alle fritheren Lieferungen seien bezahlt,
3. wenn er sich gar keine Meinung vom Stand der Dinge gebildet hatte. Nur im zweiten Falle
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. 221f.
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wollen, lage der frei ablehnbare Antrag des Verwalters zu solchem Vertragsschlusse,
nicht aber ein den Gegner und die Masse nach MaBgabe der §§ 17, 59 Nr. 2 bindendes
Erfiillungsbegehren?). Bei solchen Lieferungsvertrigen, bei denen das Schuldver.
héltnis fiir aufeinanderfolgende Zeitabschnitte immer wieder neu entsteht, wird die
Wahl des § 17 gesondert fir den bei Konkursbeginn laufenden Zeitabschnitt aus-
geubt?).

b) Wenn der Konkursverwalter die Erfillung ablehnt, erlgschen fiir die
Zukunft die Erfillungsanspriiche beider Vertragsteile. An ihre Stelle tritt, falls die
Gegenpartei infolge der Ablehnung Verlust erleidet, eine einseitige Konkurs-
forderung derselben auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung 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 tritt fiir die Zukunft eine neue Rechtslage ein
als besondere gesetzliche Folge der Ablehnungserklirung des Verwalters?).. Die Ab-
lehnung der Erfiillung bedeutet nicht Riicktritt vom Vertrag. Ein Riicktritt wiirde
die Parteien schuldrechtlich verpflichten, den Zustand wieder herzustellen, der vor
dem Vertragsabschlusse bestand (§§ 327, 346if. BGB.). Dem Vertragsgegner wird
aber das Recht, Riickgewihr eines durch bereits vollzogene Teilleistung in das Ver-
mogen des Gemeinschuldners iibergegangenen Gegenstandes zu beanspruchen, aus-
driicklich versagt (§ 26 Satz 1)%). Ebensowenig kann der Gegenstand einer durch
den jetzigen Gemeinschuldner bewirkten Teilleistung nun fiir die Masse zuriick-
verlangt werden®). Da aber auch der Gegner weitere ,,Erfiillung’ nicht zu beanspru-
chen hat, kann er dem ablehnenden Verwalter, der eine vom Gemeinschuldner ver-
kaufte und iibergebene, aber noch nicht iibereignete Sache nach § 985 BGB. fiir die
Masse in Anspruch nimmt, die Herausgabe nicht mehr auf Grund der §§ 433, 986
BGB. verweigernt). Den Schaden darf der Gegner nach seiner Wahl konkret oder
abstrakt berechnen. Weil seine Forderung auf Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung im urspriinglichen Vertrage ihren Rechtsgrund hat, verfallt infolge der Er-
fiilllungsablehnung des Verwalters auch eine Vertragsstrafe, die der nachmalige

1) ‘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 verkitmmern.
Siehe oben Seite 2 Note 1. .

2) Als Wiederkehrsschuldverhéltnisse in diesem Sinne pflegen sich zeitlich unbegrenzte Ver-
trige auf Bezug von Wasser, Gas und Elektrizitidt aus stddtischen Werken fort und fort zu er-
neuern. Bezieht der Verwalter fiir Rechnung der Masse weiter, dann sind Riickstéinde ebensowenig
als Masseschulden zu begleichen wie Zinsriicksténde in Fillen, in denen der Konkursverwalter
des Mieters die Miete aufrechterhilt (vgl. §§19, 59 Nr. 2). Siehe LZ. 1912, Sp. 2861f. ; 1914, Sp. 1621f.
17061f. (str.).

3) Diese fiir den § 17 KO. schon friihzeitig zur Herrschaft gelangte Auffassung (vgl. RG.
Bd.11, 8.51; Bd. 22, S.111; Bd. 56, S.2391f.) entspricht der spiiter fiir 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 selber ist mehr als diirftig. Der
Wortlaut des § 17 KO. spricht dem Gegner fiir den Fall, daB der Verwalter seine (vom Gesetz
nur stillschweigend anerkannte) Ablehnungsbefugnis ausiibt, ,.eine Forderung wegen Nicht-
erfilllung* nicht ausdriicklich zu, aber Zweck und Zusammenhang des Gesetzes (vgl. §§ 181,
19 Satz 2, 22 II KO. ; siche nun auch § 9 IT AufsVO.) stellen den Anspruch auBer Zweifel. Er ist
na.(;lfl §26 Satz 2 einfache Konkursforderung und als solche z. B. den §§ 14, 69, 193 unter-
worfen. w

%) Der § 26 gilt hauptséchlich fiir den Bereich des § 17. Nur handelt es sich hier nicht um
eine unmittelbare, sondern um eine blof mittelbare Folge der Konkurserdffnung, weil erst die
dml‘lch dﬁese ermoglichte Erfiillungsablehnung des Verwalters die fernere ,,Nichterfiillung* nach
sich zieht.

5) Wie aber, wenn der Wert einer solchen Leistung den Schaden des Gegners iibersteigt ?
Vgl. 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 Schuldverhiltnisses Eigentums-
verschaffung als Kaufer nicht mehr verlangen kann. RG. Bd. 90 S. 218.
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Gemeinschuldner fiir den Fall der Nichterfiillung versprochen hattel), mag sie auch
den wirklichen Schaden iibersteigen. Ebendarum deckt eine frither bestellte Biirgen-
oder Pfandhaftung auch die Ersatzforderung. '

¢) Solange der Verwalter die Wahl nicht ausdriicklich oder stillschweigend
betatigt, bleibt das Schicksal des Schuldverhaltnisses in der Schwebe. Eine
Wahlfrist besteht nicht. Doch kann die Gegenpartei den Verwalter zu ungesdumter
Entscheidung driangen.

Gibt er auf ihre Anfrage nicht ,,ohne Verzug‘?) eine bestimmte und wirksame
Erklarung ab, so tritt die Folge ansdriicklicher Ablehnung ein (§ 17 I1). Kommt es
aber im Konkurse, vielleicht wegen baldiger Einstellung oder VergleichsschlieBung,
iiberhaupt nicht zu einer Entscheidung, dann bleibt dasSchuldverhiltnis unberiihrt;
es kann nach Konkursbeendigung im urspriinglichen Inhalt und nur in diesem geltend
gemacht werden, wihrend im Falle der Erfiillungsablehnung kein Vertragsgenosse
auBerhalb des Konkurses oder nach diesem auf den urspriinglichen Inhalt zuriick-
greifen kann,

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

5. Konkursfreie Schuldverhiltnisse sind dem Wahlrecht unzuginglich. Das
gilt einmal dann, wenn der Gemeinschuldner als Gliubiger 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 Lieferung
oder Ausbesserung beschlagsunfihiger Sachen, etwa im Sinne des § 811 Nr. 12 ZPO.,
§1 KO.). Zum anderen dann, wenn die vom Gemeinschuldner als dem Verpflich-
teten zu erbringende Leistung nur von ihm persénlich bewirkt werden kann (wie
das von einem Kiinstler versprochene Herstellen eines Gemildes oder Auftreten
auf einer Biihne). Dagegen unterliegen Werkvertrige auf ein vom Gemeinschuldner
als Unternehmer durch ersetzbare Tétigkeit (z. B. Ausfithrung eines gewohnlichen
Baues) herzustellendes Werk dem §17. :

6. Fiir den Kauf von Marktwaren3), deren Lieferung nach Konkurserstfnung ge-
nau zu einer festbestimmten Zeit oder binnen einer festbestimmten Frist zu bewirken
ist, gilt eine Besonderheit. Lieferungsfixgeschéfte solcher Art verwandeln
sich ndmlich nach §18 bei Konkurseréffnung von Rechts wegen in Diffe-
renzgeschifte. Der Konkursverwalter hat also zwischen Erfiilllung und Erfiil-
lungsablehnung nicht die Wahl. Diese Ausnahme trigt der besonderen Natur des
Fixkaufes Rechnung, der héufig nur ein Glied in einer Kette gleichartiger Geschafte
bildet und daher im allseitigen Interesse sofort erledigt werden muB. Der § 18 setat
einen bei Konkursbeginn noch von keiner Seite vollstindig erfiillten Vertrag voraus,
dessen Erfiillungszeit nicht vor dem zweiten Werktage nach Konkursbeginn liegen
darf. Tm Gegensatz zum § 17 verwandelt sich der Anspruch aus dem Lieferungs-

1) RG. Bd. 49, S.189; Bd. 94, 8. 207. Auch dieser Anspruch ist bloBe Konkursforderung
(§ 26 Satz 2; vgl. § 62 Nr. 2).

%) Gleichbedeutend mit ,,unverziiglich im Sinne des §121 1 BGB., sodaB also nur ein
schuldhaftes Zogern die Siumnisfolge auslést. Nach § 133 Nr. 2 (vgl. § 136) hat der Verwalter
die Pflicht, ehe er die Erfiillung verlangt, den Konsens eines etwa bestellten Gliubigerausschusses
einzuholen. Solange die ordnungsmiiBig erbetene EntschlieBung des Ausschusses noch aussteht,
trifft den mit der Antwort zigernden Verwalter keine Schuld. Ob im Einzelfalle schuldhafte
Verzogerung der Antwort vorlag oder nicht, ist eine letzten Endes vom ProzeBgericht zu ent-
scheidende Tatfrage.

b %) )Mit Einschluf von Wertpapieren (z. B. Aktien, Pfandbriefen, Staatsschuldverschrei-
ungen).
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vertrage mit Konkurseréffnung kraft Gesetzes in einen Entschadigungsanspruch,
und zwar desjenigen Vertragsteiles, dessen Vertragsabschlul} 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 Lieferungsgeschifte ermittelt - wird
(§ 18 II)1).

7. Ein vollkommen zweiseitiges Schuldverbéltnis, wie es der § 17 voraussetzt,
begriindet auch der Verlagsvertrag. Doch gelten mit Riicksicht auf den Ver-
trauenscharakter des Verlagsverhiltnisses Abweichungen von der konkursrecht-
lichen Regel, wenn der Verleger in Konkurs gerit, und zwar nach § 36 VerlG.,
der aus lebhaften Kampfen der beteiligten Kreise erwachsen ist. Hatte némlich
der Druck bei Konkurserdffnung noch nicht begonnen, so steht dem Verfasser ein
Riicktrittsrecht und damit die Méglichkeit zu, das Erfillungsbegehren des Ver-
walters aus § 17 KO. abzuschneiden (§ 36 III VerlG.). Wird der Riicktritt nicht
rechtzeitig erklirt (§ 37 VerlG. 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-
kurs an den Verleger abgeliefert worden war (§ 36 I VerlG.)?). Entscheidet sich der
Verwalter fiir Erfiillung und Ubertragung der Rechte des Verlegers auf einen Dritten?),
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 iber (§ 36 II 1 mit § 14 VerlG.). Der Verfasser muf} sich so -
nach fortan mit seinem Anspruch ,,auf Erfiillung® (Vervielfaltigung, Verbrei-
tung, Honorar) an den Erwerber halten. Doch haftet die Konkursmasse kraft ge -
setzlicher Selbstschuldbiirgschaft fiir den Schaden, der dem Verfasser wegen ,,Nicht-
erfiilllung® des Vertrags durch den Erwerber entsteht (§ 36 IT 2 mit § 32 VerlG.).
Diese Verbindlichkeit ist bedingte Masseschuld und als solche bei Konkursbeendi-
gung vom Verwalter sicherzustellen (§ 36 I13 VerlG.).

II. Die Regel des § 17 gilt vornehmlich solchen Vertragen, die einer durch den
Austausch von Leistung und Gegenleistung zu bewirkenden raschen Abwicklung
zuginglich sind. Dauerschuldverhiiltnisse, wie Miete 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 Konkurseréffnung selber der Bestand des Vertrags-
verhéltnisses nicht beriihrt. Der Zins seit dem letzten Filligkeitstermine vor Konkurs-
er6ffnung ist Masseschuld ( 59 Nr. 2) und iiberdies gedeckt durch das Absonderungs-
recht des § 49 Nr. 2. Allein beide Teile — Verwalter und Vermieter — sind von
nun ab andauernd zu vorzeitiger Losung des Verhaltnisses befugt. Nur miissen
sie dabei die gesetzlichen Kiindigungsfristen (§§ 565, 580, 581, 595 BGB.) einhalten.
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 Kéufers auf die Lieferung, sondern auch der
des Verkdufers auf den Kaufpreis zum Differenzanspruch werden. Ein Zahlenbeispiel siehe bei
Jaeeer, KO.6 § 18 Anm, 25,

2) DaB der Autor auch dann von seiner Seite den Verlagsvertrag noch nicht vollsténdig im
Sinne des § 17 1 KO. erfiillt hatte, wird im eignen Interesse des Autors durch den § 36 I VerlG.
auller Zweifel gestellt.

3) Wahlt der Verwalter die Erfilllung, 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 unmdglich sein. Alsdann ge-
winnt die Ubertragbarkeit der Verlegerrechte Bedeutung. Sie besteht im Zweifel (§ 28 VerlG.).
Ist sie dem Verleger selbst vertragsmiBig entzogen, dann entbehrt sie auch der Konkursver-
walter.
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lichen Kiindigungsbefugnis Gebrauch, so hat der Gegner eine einfache Konkurs-
forderung auf Ersatz alies 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 vom 1. Juni 1923, das die Kiindbarkeit durch den Vermieter, nicht
auch durch den Mieter und dessen Konkursverwalter, aufs #uBerste beschrinkt,
erklart ausdriicklich (§ 26) die dem Vermieter nach §19 KO. zustehende Kiindigungs-
befugnis fiir unberiihrt. Soweit aber der Gemeinschuldner in der Miete belassen
wird, erwachsen alle 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 noeh nieht
fiberlassen, so hat der Vermieter ein einseitiges Riicktrittsrecht. Er muf}
also nicht etwa erst den Vertrag durch Uberlassung ,,antreten” und dann zum
néchsten Ziele ,,kiindigen“. Dies mutet ihm das Gesetz nicht zu, weil die Personlich-
keit des Mieters (und namentlich des Pachters) eine wesentliche Rolle spielt. Der
Gemeinschuldner kann sich, da er noch nicht angetreten hat, nicht beklagen. Er-
klairt der Vermieter den Riicktritt auf Anfrage des Konkursverwalters nicht un-
verziiglich, so darf dieser nach der Regel des §17 Erfiillung gegen Erfillung (§ 59 Nr. 2)
verlangen. Zur Ablehnung der Erfiillung (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 (§21I). Ist ja doch selbst ein génzlicher
Wechsel der Person des Vermieters (Tod, VersuBerung) ohne Einfluf} auf den Be-
stand der Miete, fiir ein Lisungsrecht des Mieters aber hier kein Bediirfnis be-
grindet?). VerduBert der Verwalter die Sache (vgl. § 931 BGB.), so kann der
Mieter bis zum Vertragsende die Herausgabe verweigern (§ 986 BGB.). Das gilt
jedoch nur fiir Fahrnis. Bei Grundstiicken wirkt die VerduBerung durch den Ver-
walter, auch wenn sie nicht in den Formen der Zwangsversteigerung (§ 126 KO.,
§§ 1721f. ZVG@.), sondern der — hiufig vorteilhafteren?) — freiwilligen Verwertung
erfolgt, auf den Bestand der Miete wie eine Zwangsversteigerung (§21 III).
Der Ersteher hat daher das Recht vorzeitiger Kiindigung unter Einhaltung
der gesetzlichen®) 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 als Konkursglaubiger geltend
machen (arg. §19 Satz 3, § 26). Vorausverfiigungen des Gemeinschuldners iber
den Immobiliarzinst) wirken der Konkursmasse gegeniiber nur in engen Grenzen:
nur fiir das bei Konkursbeginn bereits laufende Kalendervierteljahr 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.

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

3) Siehe die § 565 I Satz 1, IV, 580, 595 BGB. Es bleibt wohl zu beachten, dafl nach § 565 IV
hier, wo eine vorzeitige gesetzliche Losbarkeit in Frage steht, § 565 I Satz 2, 3 aufler Anwen-
dung bleiben, es also keinen Unterschied fiir die Kiindigungsfrist macht, nach welchen Zeitab-
schnitten der Mietzins bemessen ist.

4) Etwa durch Abtretung, Verpfiindung oder Erlassung, besonders aber durch Einziehung
im voraus, wenn der Mieter kraft Vertragspflicht oder auf Bitte des Vermieters Vorauszahlung
geleistet hat. Der Mieter muB, soweit das Gesetz die Vorauszahlung gegeniiber der Konkurs-
masse nicht gelten 1iBt, zu dieser noch einmal zahlen. Die Aufrechnungsbefugnis des Mieters
gegeniiber seiner Zinsenschuld wird durch den §21 II 2 ebenso begrenzt wie die Vorausver-
fligungsmacht des Vermieters.
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offnet wurde, auch noch fiir das nachste Vierteljahr. §21 IT (vgl. §§ 1124f. BGB.)
i. F. v. 8. Juni 1915.

b) War der Mietgegenstand bei Konkursbeginn noch nieht iiberlassen, so
bewendet es heim Wahlrecht des Verwalters nach der Regel des §17.

3. Der Gemeinschuldner ist Arbeitgeber.

a) Ein im Haushalt, Wirtschaftsbetrieb oder Erwerbsgeschifte?)
des Gemeinschuldners angetretenes ,Dienstverhadltnis® unterliegt nach
§ 22 fortan — wie die Miete nach §19 — dauernder beiderseitiger Kiindbarkeit
zu den gesetzlichen Zielen (§§ 6211f. BGB., § 66 HGB., §§ 122, 133aff., 134 GewO.).
Vgl. auch §11 AufsVO.

b) Vertrage auf ,,Geschaftsbesorgung’ — entgeltliche (Dienst- oder Werk-
vertrag auf Geschiftsbesorgung) oder unentgeltliche (Auftrag) — 1aBt der Konkurs
des Geschiftsherrn (nicht auch der des Geschaftsbesorgers) von Rechts wegen und end-
giiltig erloschen, falls sich die Geschaftsbesorgung auf die Konkursmasse hezieht
(§23). ,,Geschaftsbesorgung” (vgl. §§ 662, 675 .BGB.) ist die Besorgung von
Rechtsgeschaften (wie die AbschlieBung von Frachtvertrigen durch den Spediteur,
An- und Verkauf von Waren und Wertpapieren durch den Kommissiondr, Ver-
mittlung von Vertriagen durch Makler und Agenten), aber auch eine tatsichliche
Verrichtung, wenn sie der Verkehr als Geschiftsbesorgung ansieht (wie die Ver-
waltung eines Vermogens, die Leitung eines Baues, die Fiihrung eines Prozesses).
Keine Geschiaftsbesorgung im Verkehrssinne bildet die wissenschaftliche Unter-
weisung, die #rztliche Pflege oder die sonstige Behandlung der Person des Auftrag-
gebers. Das Gesetz laBt Geschaftsbesorgungsvertrige, die in Beziehung zur jetzigen
Konkursmasse stehen, bei Konkurser6ffnung namentlich zu dem Zwecke von
Rechts wegen und endgiiltig erléschen, um damit die ordnungsmaBige Verwaltung
und Verwertung der Masse sicherzustellen, also das stérende Eingreifen eines Dritten
in die Tatigkeit des Konkursverwalters auszuschlieflen?).

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

a) Unaufschiebbare Geschifte sind fortzufiihren, bis der Konkursverwalter eingreifen kann
(§ 23 KO. mit §§ 674, 675 BGB.). Die Fortfithrung dient dem Vorteil der Masse. Darum wird
eine dabei erwachsende Erstattungsverbindlichkeit gegeniiber dem Geschiftsbesorger zur Masse-
schuld erhoben (§ 27, 59 Nr. 2). . :

B) Im Eigeninteresse des Geschéftsbesorgers gilt das Vertragsverhiltnis solange als fort-
bestehend, bis er dessen Erléschen kennt oder kennen mu8 (§ 23 KO. mit §§ 674, 675 BGB.). Ein
bei solcher Tétigkeit erwachsender Erstattungsanspruch ist bloBe Konkursforderung, begriindet
in dem vor Konkursbeginn entstandenen Schuldverhéltnis (§§ 27, 61 Nr. 6).

4. Der Gemeinschuldner ist Arbeitnehmer.

Mangels einer Sondervorschrift gilt die Regel des § 17, vorausgesetzt, da8 der
Vertrag gegenseitig (fiir den Auftrag siehe §671 BGB.) und die vom Gemein-
schuldner zu bewirkende Leistung (etwa als Ausfithrung eines alltéiglichen Bauwerks)
ersetzbar ist. Siehe oben I5; vgl. auch §§ 320, 321 BGB.

5. Der Gemeinschuldner ist Versicherer.

Die Lebensversicherung erlischt, wenn der Versicherer in Konkurs verfillt,
sofort (§§ 61, 63 VAG), die Schadensversicherung erst nach Ablauf eines Monats

1) Beispielsweise treten ihr Dienstverhiltnis an im Haushalte das gesamte hiusliche
Gesinde (Herrschaftsdiener, Kochin, Stubenmédchen, Kinderfréulein), aber auch Zugeh-, Scheuer-
Waschfrau, im Wirtschaftsbetrieb (unterschieden vom Erwerbsgeschift) Gértner und
Forster, Gutsknecht und Stallmagd des land- oder forstwirtschafttreibenden Gemeinschuldners,
im Erwerbsgeschifte Handlungs- und Gewerbegehilfen, Fabrikarbeiter, Werkmeister, Tech-
niker, Betriebsbeamte, Pfortner, auch die Angestellten von Rechtsanwilten und Arzten. Auch
der Lehrling pflegt im Erwerbsgeschift des Lehrherrn ,.ein Dienstverhéltnis®, wie es der § 22
voraussetzt, anzutreten (str.). Vgl. § 61 Nr. 1.

2) Diesem Schutzzweck entspricht es, daf eine von den Parteien des Geschiftsbesorgungs-
vertrages vereinbarte Unwiderrutlichkeit das Erloschen des § 23 nicht zu verhindern vermag.
Siehe' oben 8.2 Note 1. Uber den EinfluB des Konkurses eines Kommittenten auf das
Kommissionsverhaltnis siehe auch RG. Bd. 105, S. 128,
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(§13VVG.). Im zweiten Falle soll der kurze Fortbestand dem Versicherungs-
nehmer die rechtzeitige Eingehung einer anderen Versicherung ermdglichen. Tritt
withrend der Monatsfrist der Versicherungsfall ein, so 1ést er eine Masseschuld aus
(§ 59 Nr. 2). Andererseits gebithren der Masse noch einen Monat lang die Prémien
aller Versicherungsnehmer. Fiir Seeversicherungen gilt die Besonderheit des
§ 898 HGB.

6. Der Gemeinschuldner ist Versicherungsnehmer.

Es bewendet beim Wahlrechte des Konkursverwalters nach der Regel des
§ 17 KO., es sei denn, daBl 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
gehérender Sachen gegen Feuer, Einbruch, Aufruhr) sind Massebestandteile. Hatten
die Vertragsgenossen vereinbart, dall bei Konkurs des Versicherungsnehmers das
Versicherungsverhiltnis von selbst erléschen, oder daB es der Versicherer kiirzer
als unter Monatsfrist sollte kiindigen diirfen, dann versagt der § 14 VVG. solcher
Abrede die Wirksamkeit gegeniiber der Konkursmasse. Ihr mufl mindestens noch
ein Versicherungsmonat bleiben, binnen dessen sie eine neue Versicherung nehmen
kann. :

. IIL. Gesellschafisverhiltnisse im Sinne des § 705 BGB. verfallen infolge der
Konkurser6ffnung iiber das Vermogen eines Gesellschafters der Lésung, es sei denn,
daB im urspriinglichen oder im erginzten 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 Konkurs eines Mitgliedes im
Bestande nicht beriihrt. Denn der auf Bildung eines ,,Vereins® gerichtete Wille der
Beteiligten ergibt, dali der Verband vom Wechsel seiner Mitglieder unabhéngig
gein soll.

Wenn der Konkurs eines Gesellschafters die Gesellschaft in den Stand der Abwickelung
versetzt, sind die iibrigen Gesellschafter so lange zur Fortfithrung der ihnen iibertragenen und
nicht ohne Gefahr aufzuschiebenden Geschifte verpflichtet, bis der Konkursverwalter
als Vertreter des verganteten Gesellschafters in Gemeinschaft mit ihnen anderweit Fiirsorge
treffen kann. ,,Die Gesellschaft gilt insoweit als fortbestehend.* § 728 Satz 2 mit § 727 II BGB.
Die Fiktion des Fortbestandes dient hier dem Vorteil der Masse. Zugunsten eines weiter tétigen
Mitgesellschafters besteht die gleiche Fiktion, solange dieser den Konkurs weder kennt noch

kennen muB. §729 BGB. Dementsprechend wird der geschéftsfiihrende andere Teilhaber bei
Verzugsgefahr oder gutem Glauben wie in den Fillen IT 3 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
vom Bestand eines anderen Rechtsverhsltnisses unabhingig sein soll. Vollmachten
beruhen namentlich aut Gesellschafts- oder Geschiftshesorgungsvertrigen (Auftrag,
Dienst- oder Werkvertrag). Da nun die Gesellschaft durch Eroffnung des Kon-
kurses iiber das Vermdgen eines Gesellschafters, der die Konkursmasse betreffende
Geschiftsbesorgungsvertrag durch Eroffnung des Konkurses iiber das Vermogen
des Geschaftsherrn endet, erliseht infolge solcher Konkurser$ffnung auch
die Vollmacht des Gesellschafters oder Geschiaftsbesorgers, und zwar
endgiiltig. So auch die ProzeBvollmacht in Masseprozessen (§ 240 ZPO.)?). Selb-
stindige Vollmachten unterliegen, wenn sie die Konkursmasse betreffen, dem
Widerrufe des Konkursverwalters (§ 168 Satz 2, 3 BGB., §6 KO.). Unter allen
Umstanden erléschen 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 ProzeB der Partei, auch wenn diese einen ProzeBbevollméchtigten hatte.
Denn seine Vollmacht ist, wenn sie die nunmehrige Konkursmasse betrifft, erloschen.



28 Der Konkursschuldner.

Die Vollmacht in Massesachen erlischt wie das Grundverhiltnis endgiiltig. Sie
lebt auch dann nicht wieder auf, wenn der Konkurs auf Grund eines Zwangsvergleichs
oder durch Einstellung beendet wird. Wird der Eroffnungsbeschlul im Beschwerde-
weg rechtskriftig aufgehoben, so gilt das Erloschen als nicht eingetreten. Be-
steht das der Vollmacht zugrunde liegende Rechtsverhiltnis fort, so bleibt auch
die Vollmacht bestehen. So die Ermichtigung zum Verkauf konkursfreier Gegen-
stinde, die ProzeBvollmacht in Ehesachen oder zur Einklagung familienrecht-
lichen Unterhalts, die Vollmacht zu Anschaffungen fiir den jetzigen Gemein-
schuldner.

Die Anweisung?!) wird nicht kraft Gesetzes durch den Konkurs des An-
weisenden zum Erléschen gebracht, auch nicht die Anweisung auf Schuld. Der
Widerruf steht beim Verwalter (§790 BGB., § 6 XO0.). Leistet der Angewiesene
in Unkenntnis des Konkurses, so wird er dem § 8 entsprechend geschiitzt. Dies gilt
auch fiir Wechsel- und Scheckanweisung.

§ 8.

B. Rechisstreitigkeiten.

I. Trotz der Konkurseroffnung bleibt der Gemeinschuldner Triger der zur
Konkursmasse gehérenden Rechte und der aus der Konkursmasse zu erfiillenden
Pflichten. Trotz der Konkurseréffnung bleibt er auch Trager der Parteirolle,
wenn fiir oder wider ihn ein Rechtsstreit anhangig geworden war, der um ein nun
zur Konkursmasse gehorendes Recht oder um eine nun aus der Konkursmasse zu
erfiillende Pflicht gefiihrt wird. Auch entzieht der Konkurs dem bisher vertrags-
verpflichtungsfihigen Schuldner die ProzefBfihigkeit weder schlechthin noch
in Ansehung der Konkursmasse. Denn an seiner Fahigkeit, ,,sich® (seine Person)
durch Vertrige zu verpflichten (§ 52 ZPO.), 4ndert der Konkurs als solcher gar
nichts?®). Der Gemeinschuldner kann zweifellos nichtvermégensrechtliche Sachen (wie
eine schon frither anhingig gewordene oder neu eingeleitete Scheidungsklage), aber
auch Prozesse iiber auBerhalb des Konkurses stehende Vermogensrechte (z. B.
beschlagsfreie oder freigegebene Anspriiche) und Vermdégenspflichten (z. B. aus
einem nach Konkursbeginn von ihm persénlich durch Darlehnsaufnahme oder Kauf
abgeschlossenen Schuldverhiltnis) in eigener Person fithren oder durch einen von
ihm selbst bestellten ProzeBbevollmichtigten fiihren lassen. Den MasseprozeB hin-
gegen hat der Konkursverwalter in gesetzlicher Vertretung des Sonderguts-
trigers (des Gemeinschuldners als solchen) zu fithren. Er fithrt den Rechtsstreit
im fremden Namen, um fremde Rechte ind Pflichten, in fremdem Interesse. Auch
die , Herrschaft iiber den ProzeB‘, die der Verhandlungsgrundsatz den Parteien
zugesteht, iibt der Konkursverwalter ganz wie sonst ein gesetzlicher Vertreter
nur als eine fremde aus. Kein Rechtssatz der ZPO., der fiir die Partei und aus-
schlieBlich fiir sie (nicht auch fir 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, aber gleichwohl diese Rechtssitze nicht
auf ihn, sondern auf den Massetriger anzuwenden, ist glatte Selbstwiderlegung,
nicht ,,Analogie.

Wie Rechtsgeschifte, die der Konkursverwalter kraft seiner gesetzlichen Ver-
tretungsmacht abschlieBt, den Massetriger endgiiltig (auch fiir die Falle eines Zwangs-
vergleichs oder einer Konkurseinstellung) binden, so wirken Urteile auf Masse-

1) Sie ist weder Vollmacht noch Auftrag, sondern eine selbstindige Rechtseinrichtung.

2) Der §6 entzieht dem Gemeinschuldner lediglich die ProzeBfiihrungsbefugnis und
auch sie nur fiir den Bereich der Konkursmasse. Die Riige dieses Mangels ist eine sachliche
Beanstandung und hat mit den Besonderheiten der prozefhindernden Kinreden (§§ 274, 275
ZPO.) nichts gemein. '
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prozesse des Verwalters endgiiltig Rechtskraft fiir und gegen den Gemein-
schuldner als die vertretene Partei (§ 325 I ZPO.). Diese Rechtskraft kommt dem
fritheren Gemeinschuldner noch nach dem Konkurse zustatten, wenn der Ver-
walter z. B. Aus- oder Absonderungsanspriiche siegreich niedergekdmpft hat. Sie
steht umgekehrt dem fritheren Gemeinschuldner etwa dann entgegen, wenn die
vom 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 Vorginge 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.

Im allgemeinen sei auf die Ausfithrungen obenS. 11{f. unter I1 verwiesen. Die dort erwéhnten
Angriffe der Freirechtsschule richten sich auch gegen unsere ,,Konstruktion® der prozeB-
rechtlichen Verhéltnisse. Daf Anhinger der sog. Amtstheorie, die jede Vertreterstellung des
Verwalters leugnet, zu d&hnlichen Ergebnissen 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 nicht an schweren Entgleisungen, die darauf zuriick-
zufiihren sind, daB 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, daB die Kosten des verlorenen Masseprozesses der Konkursverwalter selbst als unter-
liegende Partei im Sinne des §91 ZPO. zu tragen habel). DaB die Zeugnisfahigkeit des Gemein-
schuldners in Masseprozessen, das Hauptziel der Amtstheorie, sich aus der Parteieidesunfahigkeit
des Schuldners ergibt, ist oben S. 13 N. 1 bereits gesagt. Parteieide hat nach §4731ZPO. der Kon-
kursverwalter wie sonst ein prozeBfiihrender Pfleger?) zu leisten. Als Zeuge ist der Gemeinschuldner
nach der gesetzlichen Regel unbeeidigt zu vernehmen (§ 393 I Nr. 4 ZPO.); doch kann das Gericht
seine Beeidigung anordnen (§ 393 II ZPO.). Seine Angehdrigen verlieren das Zeugnisverweige-
rungsrecht, das ihnen nach § 383 I Nr. 1—3 ZPO. zusteht, nicht dadurch, daB an Stelle des
Schuldners der Konkursverwalter den Prozef beginnt oder weiterfiithrt, ebensowenig, als sie es
einbiien wiirden, wenn an Stelle des entmiindigten Schuldners dessen Vormund prozessierte.
Bei folgerechter Durchfiihrung der Amtstheorie werden sie aussagepflichtig, was BrErr, JurW.
1916, S. 1083 fiir das befriedigendere Ergebnis halt. Fithrte der Schuldner den Prozel3 personlich,
dann wire er in der Form des Parteieides auskunftspilichtig, der nahe Angehorige aber zur
Zeugnisverweigerung berechtigt. Lost nun ein gesetzlicher Vertreter den Schuldner in der
Parteieidesfihigkeit ab, dann setzt die ergénzende Zeugnistahigkeit und Zeugnispflicht des Schuld-
ners ein. Was an diesem Ergebnis uneben sein sollte, ist nicht recht einzusehen. Welcher innere
Grund aber rechtfertigt es, den Angehérigen beisolchem Wechsel dasWeigerungsrecht zu entziehen ?
Endlich soll es widerspruchsvoll sein, den Gemeinschuldner in Masseprozessen als Partei und
zugleich als Dritten im Sinne der Vorschriften iiber die Nebenintervention (§§ 66ff. ZPO.)
zu betrachten (a. a. O. S. 1084). Er ist aber Partei nicht in seiner Gesamtpersonlichkeit, sondern
nur als Trager des konkursbefangenen Sondervermégens. Bei solcher Spaltung wird auch sonst
die Interventionsfihigkeit der Partei anerkannt®). 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 ausgehen (z. B. Bd.53, S.352;

1) Auch die Versagung des Armenrechts fiir Prozesse einer diirftigen Konkursmasse
(vgl. z. B. RG. Bd. 33. 8. 367) ist ein unerfreuliches Ergebnis der Amtstheorie. Das springt be-
sonders in die Augen, wenn ein Aktivproze in erster Instanz vom jetzigen Gemeinschuldner
im Armenrecht gewonnen war und nun in den hoheren Instanzen vom Konkursverwalter (§ 10)
fiir die Masse durchgefiihrt werden soll. Daf die Diirftigkeit der Masse (des Gemeinschuldners
als golchen) und nicht die des Verwalters entscheiden muB, kann ernsthaft nicht bestritten
werden.

?) Auch bei ProzeBfihigkeit des Gemeinschuldners. Die Briicke zur Anwendbarkeit
des § 473 I schliagt alsdann der § 53 ZPO., der auch fiir unsere Vermdgenspflegschaft gilt
und dem Mangel abhilft, der sich daraus ergibt, dal die Vorschriften der ZPO. uiber gesetzliche
‘gertreztero nur den Hauptfall der Vertretung nichtprozeBfahiger Parteien beriicksichtigen
(§ 51 ZPO.).

3) Siehe statt aller SEUFFERT, ZPO.%, zum § 66.
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Bd. 73, S. 315; LZ. 1908, Sp.705f.; 1911, Sp.153f.). Vgl neuestens auch RG. Bd. 105, S. 314
(Freigabe keine Nachfolge in Rechte des Verwalters)!).

II. Da der Gemeinschuldner fiir den Bereich der Konkursmasse die Prozef3-
fithrungsbefugnis an den Konkursverwalter verloren hat (§ 6), kénnen Masseprozesse
wirksam nur von und gegeniiber dem Konkursverwalter begonnen werden. Wie
aber steht es mit solchen Rechtsstreitigkeiten des Gemeinschuldners, die zur Zeit
der Konkurseréffnung anhéngig sind? Manchen Prozel mag der in Vermogensverfall
geratene Schuldner nur deshalb heraufbeschworen haben, weil er die Vollstreckung
hinauszégern wollte. Aber auch in Fillen, in denen der Schuldner seinen Angriff
oder seine Verteidigung fiir berechtigt hilt, darf schon mit Riicksicht auf das hohe
Kostenrisiko (§ 59 Nr. 1) fortab nicht mehr sein Wille, sondern nur der des Konkurs-
verwalters maBgebend sein. Damit nun der Verwalter ungestért iiberlegen konne,
ob es im Interesse der Konkursmasse liegt, fiir deren Rechnung schwebende Prozesse
weiterzufithren, 148t das Gesetz einen ProzeBstillstand eintreten: alle die Masse
angehenden Rechtsstreitigkeiten werden im Zeitpunkte der Konkurs-
eroffnung sofort und von Rechts wegen unterbrochen (§240 ZPO.). Die
Unterbrechung tritt ein ohne Riicksicht darauf, ob der Schuldner prozeBfihig oder
(etwa als entmiindigter Verschwender) prozeBunfihig, ob er bei Konkursbeginn
durch einen ProzeBbevollmichtigten vertreten ist oder nicht2). Sie trifft aber
nur den anhingigen Zivilproze, diesen auch als Verfahren auf Schiedsurteil,
(8§ 181f. Ent1VO., RGBL. 1924 I 552), auch als Mahnverfahren und als Wechselproze8,
nicht dagegen ein schiedsrichterliches Verfahren im Sinne des 10. Buches der ZPO.
und nicht die Zwangsvollstreckung. BloBen Konkursglaubigern verwehrt der § 14
wie den Beginn so auch die Fortsetzung des Einzelzugriffs. War dieser aber bereits
bis zum Erwerb eines Absonderungsrechtes, besonders eines Pfaindungspfandrechtes,
gediehen, dann steht dem Glaubiger -— unbeschadet der Konkursanfechtung (§ 35)
— auch die Durchfiithrung der Sondervollstreckung offen.

1. Unterbrochen werden nur Prozesse, welche die Konkursmasse (§1) aktiv
oder passiv betreffen. Das umstrittene Recht muB also zu Gunsten oder zu
Lasten des nun konkursbefangenen Vermdgens in Anspruch genommen sein, einerlei,
ob der Schuldner Kliger oder Beklagter ist?). Vom Konkurs unberiihrt bleiben da-
gegen Prozesse iiber nichtvermdégensrechtliche Anspriiche?) oder iiber konkursfreie
Vermogensrechte des Gemeinschuldners®). Der Sonderkonkurs unterbricht nur

1) DaB der Gerichtsstand fiir Masseprozesse nicht durch die persénlichen Verhaltnisse
des Konkursverwalters, sondern durch die des Schuldners bestimmt wird (§§ 13, 15—17, 20 ZPO.),
darf als feststehend gelten. 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 wihrend des Konkurses ein vorher begriindeter allgemeiner Gerichtsstand
des Gemeinschuldners fortzubestehen (vgl. §§ 71, 238 KO.), zu dessen Festhaltung der Wohnorts-
zwang (§ 101 KO.) wesentlich beitrigt. Sollte der Gemeinschuldner aber ins Ausland fliichten,
dort den ausschlieBlichen Wohnsitz begriinden und damit seinen allgemeinen Inlandsgerichts-
stand aufgeben (vgl. § 16 ZPO.), dann kime das Gericht des bisherigen allgemeinen Gerichts-
standes tatséichlich immer noch als Vermdgensforum fiir kiinftige Prozesse gegen die Masse in
Betracht (§ 23 ZPO.). Fiir die Konkursfeststellungsprozesse gilt die Besonderheit des § 146 IT KO.

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

8) So wird unterbrochen z. B. seine Forderungsklage auf Ubereignung eines gekauften
Grundstiicks wie seine Eigentumsfeststellungsklage, so aber 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 I1, 146 III KO. bestatigt.

4) So schwebende Ehesachen, aber z. B. auch Klagen auf Unterlassung unbefugter Fithrung
eines Namens oder einer Firma.

5) Wie z. B. familienrechtliche Unterhaltsanspriiche des Gemeinschuldners (§ 850 Nr. 2
ZPO., §1KO.).
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Prozesse mit Beziehung auf die Sonderkonkursmasse, ein NachlaBkonkurs also nur
Prozesse iiber NachlaBaktiven oder NachlaBpassiven, nicht iiber eingeklagte Eigen-
anspriiche oder Eigenschulden des Erben.

2. Die Folgen der ProzeBunterbrechung regelt der mangelhaft gefaBte § 249
ZPO. Sie treten unmittelbar mit Konkurseréffnung (§ 108 XO.) und auch dann ein,
wenn Anwilte und Gerichte, wie das beim Schweben des Prozesses in hoherer In-
stanz nicht selten vorkommt, von der Konkurserdffnung noch keine Kenntnis
haben. Diese Folgen sind:

a) Der Lauf einer ProzeBfrist, mit Einschlufl der Notfristen, wird abgebrochen
Die Frist beginnt ohne weiteres, aber nun wieder ganz von neuem, zu laufen, sobald
der ProzefBstillstand aufhort!) (§ 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 IT ZPO.).
Namentlich setzt die von einer Partei betriebene Urteilszustellung wahrend der
Unterbrechung eine Rechtsmittelfrist nicht in Gang, und zwar fiir keine der Parteien.
Da aber die Unwirksamkeit nur zum Schutze des Gegners verordnet ist, heilt sie
durch dessen Verzicht oder Riigeversiumung nach § 295 I ZPO.

¢) An die AuBenwelt gerichtete ProzeBhandlungen des Gerichts sind wihrend
der ProzeBunterbrechung unstatthaft. Nur die Verkiindung einer Entscheidung,
die noch auf Grund einer schon vor dem Konkurse geschlossenen Verhandlung zu
erlassen ist, erlaubt das Gesetz (§ 249 III ZPO.2)). VerstoBe gegen das Regelgebot?)
miissen durch den nach Lage des Einzelfalles zulassigen Anfechtungsbehelf (Rechts-
mittel, Einspruch, Nichtigkeitsklage nach §579 Nr.4 ZPO.) rechtzeitig geriigt
werden?). Sonst bleibt die Entscheidung bei Bestand. Die innere Gerichtstatigkeit
(Beratung, Abstimmung, inhaltliche Fassung der Entscheidung) wird durch den
Prozefistillstand iiberhaupt nicht unterbunden. .

III. Die Dauer der ProzeBunterbrechung begrenzt der § 240 ZPO. bis
zu der Zeit, da entweder der Proze8 ,mnach den fiir den Konkurs geltenden Be-
stimmungen aufgenommen* oder,,das Konkursverfahrenaufgehoben‘ wird.

1. Fiir die konkursméaBige ProzeBaufnahme sind folgende Méglichkeiten
zu unterscheiden:

A. Aktivprozesse. Die erste Gruppe bilden solche Rechtsstreitigkeiten, durch
die Vermogensgegenstinde ,,fiir den Gemeinschuldner (als solchen), d. h.  als

!) Waren etwa am Tage der Konkursersffnung zwei Drittel der Berufungsfrist (§ 516 ZPO.)
verstrichen, dann beginnt, sobald z. B. eine den Konkurs und damit den ProzeBstillstand beendende
Einstellung ,,bewirkt‘ ist (§§ 205, 76 12 K0.), 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. :

%) Den Regelsatz, die Unstatthaftigkeit jeder Titigkeit des Gerichts nach auBen, ergibt
die Ausnahme des § 249 III ZPO. Diese besagt fiir unsern Fall: Wird der Konkurs erst ertff-
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 IT ZPO. sei die miindliche Verhandlung der Parteien wihrend
der Unterbrechung unwirksam; diese Unwirksamkeit erstrecke sich auf das Urteil. Die Begriin-
ist schief, schon mit Riicksicht auf den § 2951 ZPO.

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

%) Anfechtbarkeit, keine Nichtigkeit! Gegeniiber Nichtversiumnisurteilen, die das RG.
in Unkenntnis der Unterbrechung erlassen hat, erdffnet sich nur der Weg des § 579 Nr. 4 ZPO.: der
Gemeinschuldner war als Partei nicht nach Vorschrift der Gesetze ,,vertreten‘. Genehmigung heilt
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 vom Gemeinschuldner persénlich ausgehende Aufnahme und Anfechtung ist daher
kein Raum (abw. RG., JurW, 1916, S. 324{f., dagegen dort die Note).
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Bestandteile der Teilungsmasse in Anspruch genommen werden. Wir nennen einen sol-
chen Prozefl Teilungsmassestreit. Beispiele: Die vom nachmaligen Gemeinschuld-
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 gebithrenden Kaufpreises. Diejenige Partei, die das umstrittene Recht
geltend macht, ist hier der Gemeinschuldner?), 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 Proze8 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 erklirende, von Amts wegen
zuzustellende Aufnahmeerklirung (§§ 250, 496, vgl. § 295 ZPO.). Gewohnheitsrecht-
lich gilt es als geniigend, daBl der Aufnahmewille dem anwesenden Gegner in der
miindlichen Verhandlung erklart wird?). Eine 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 Prozef3 aufnehmen (§ 10 II). Ein
spaterer Sieg des Schuldners kommt der Masse nicht mehr zustatten?). Wenn der Ver-
walter die Entscheidung verzogert, so finden die bei ProzeSunterbrechung durch
denTod einer Partei geltenden Vorschriften des § 239 ZPO. entsprechende Anwendung
(§10 I 2). Der Prozefigegner darf also den Konkursverwalter zur Aufnahme und,
wenn der Konkurs vor dem Schlusse der miindlichen Verhandlung eréffnet ist, zur
Verhandlung der Hauptsache laden?).

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

a) Meist bildet der zu Lasten des Schuldners rechtshingige Anspruch eine
Konkursforderung (eine einfache oder eine bevorrechtigte), die vom Gegner be-
hauptete Verbindlichkeit also einen Bestandteil der Schuldenmasse. Wir nennen
einen solchen Prozel Schuldenmassestreits). Hier gebietet der Zweck des Kon-
kurses, dafl der Glaubiger, der Sicherstellung oder Befriedigung aus der Konkurs-
masse begehrt, am gemeinschaftlichen Verfahren teilnehme, also zunéchst
einmal seine Forderung anmelde (§§ 12, 138ff.). Nun fragt es sich, wie das Priifungs-
verfahren (§§ 1411f.) verlduft. Unterbleibt jeder Widerspruch, dann erledigt die kon-
kursmiBige 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 Feststellungsklage als bestehend in Anspruch nimmt, wenn er es also in der Beklagten-
rolle verfolgt. Auch dieser Proze8 fillt (bei Massezugehérigkeit des Rechtes) unter den § 10.

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

%) Die Ablehnung hatsonach nicht nur prozeBrechtliche, sondern zugleich materiellrechtliche
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 ProzeB unterliegt, kommt
der Kostenerstattungsanspruch des Gegners weder al« Masseglaubigerrecht 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 MaBgabe der §§ 496, 497
ZPO. zu erwirken.

5) Beispiele: Der jetzige Gemeinschuldner ist als Kdufer empfangener Waren auf Zahlung
des Kaufpreises, als Darlehnsempfanger auf Riickerstattung, wegen Verzugs oder unerlaubten
Verhaltens auf Schadensersatz verklagt. So auch dann, wenn er bereits verurteilt, das Urteil
bei Konkursbeginn aber noch nicht rechtskriiftig ist (vgl. § 146 VI).
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des § 146 VI der Widersprechende — durch Prozefaufnahme den Streit zum Aus-
trage zu bringen (§§ 144 1T, 146 IIT)1).

b) Der gegen den Gemeinschuldner schwebende Rechtsstreit kann aber auch
um ein Recht anhéngig sein, das jetzt, da der Konkurs eroffnet ist, sich nicht als
bloBe Konkursforderung, sondern als Aussonderungs-, Absonderungs- oder Masse-
glaubigerrecht darstellt, somit nicht ein zur Schuldenmasse gehérendes Passivum
bildet, sondern vorweg der Teilungsmasse zur Last fallt. Diese Art des Passiv-
prozesses nennen wir den Teilungsmassegegenstreit?). Hier wird der Gegen-
partei, weil sie selbst es ist, die ein Recht verfolgt, nicht zugemutet, erst die
Entschliefung des Verwalters abzuwarten. Vielmehr kann sowohl der Kon-
kursverwalter als der Gegner den Prozef durch alsbaldige Aufnahme
weiterbetreiben (§ 11 I). Wenn der Konkursverwalter den Anspruch der Gegen-
partei sofort anerkennt, diese also mit ihrer Rechtsbehauptung durchdringt,
wird die ProzeBSkostenschuld (§ 91 ZPO.) nicht ,,als ihm zur Last fallend®, d. h.
nicht als eine durch Handlung des Verwalters ausgeléste und dementsprechend nach
§59 Nr. 1 zu den Masseschulden zdhlende Verbindlichkeit, sondern als ge-
wohnliche Konkursforderung behandelt. Das ist der Sinn des § 11 II, nicht
aber — wie eine seltsame Buchstabenauslegung gelehrt hatte —, daB der Sieger
die Kosten zu tragen hitte3).

2. Abgesehen von der konkursméBigen ProzeBaufnahme endet nach § 240 ZPO.
die Unterbrechung, wenn ,,das Konkursverfahren aufgehoben wird”“. War
also der Rechtsstreit nicht schon wihrend des Konkurses aufgenommen worden,
so hért nun die Unterbrechung von selbst auf. Der bisherige Gemeinschuldner
hat jetzt auch in Ansehung der Konkursmasse die Verfiigungsmacht wiedererlangt und
fithrt ohne weiteres den schwebenden Masseproze8 fort?). Darum bedarf es keiner be-
sonderen Aufnahme, auch nicht durch formlose Anzeige. Unterbrochene Fristen fangen
sofort und von selbst wieder zu laufen an®). Ein Versdumnisverfahren ist beim Aus-
bleiben des Schuldners alsbald zulissig. Eine vom Verwalter erteilte ProzeBvoll-
macht bleibt nach § 86 ZPO. wirksam. Der Ausdruck ,,aufgehoben wird vom
§ 240 ZPO. nicht im Fachsinne der KO. gebraucht. Er umfaft nach dem Zwecke
der Vorschrift auBer der ,,Aufhebung der §§ 163, 190 KO. auch die Einstellung
nach §§ 202, 204 KO. und selbst die Aufhebung des Konkurseréffnungsbeschlusses
im Beschwerdeverfahren (§ 109 KO.)¢).

IV. Fiir den Bereich einer vom Konkursgericht angeordneten Nachtrags-
verteilung (§166) lebt die gesetzliche Vertretungsmacht des Konkursverwalters
wieder auf. Er wird durch die gerichtliche Anordnung der Nachtragsverteilung

1} Dariiber das Nihere unten S. 133.

2) Beispiele: Der Schuldner ist verklagt auf Herausgabe einer bei ihm hinterlegten Sache
{Aussonderung, §43), auf Zahlung einer Grundschuld aus einer nun zur Masse gehérenden
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
Beklagte. Dem § 11 untersteht z. B. aber auch die vom Gemeinschuldner selbst erhobene negative
Feststellungsklage, die eine vom Beklagten behauptete Dienstbarkeit oder Hypothek an einem
Massegrundstiick leugnet.

3) Die ganze neuere Praxis stimmt zu (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 ausschalten. Daher kommt es nicht, wie in Fallen des § 241 ZPO., zu einer abermaligen
ProzeBunterbrechung. 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.

¢) Andernfalls wirden mit Riicksicht auf die Unterbrechungsfolgen (die z. B. eine Not-
fristwahrung inzwischen ausschlossen) unldsbare Schwierigkeiten eintreten. Sonst freilich be-

seitigt eine solche Riickgingigmachung des Konkurses riickwirkend alle unmittelbaren Kon-
kursfolgen.

Jaeger, Konkursrecht. 3
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trotz formlicher Konkursbeendigung wiederum zur Fiithrung — zur Neuerhebung
wie zur Fortsetzung — von Masseprozessen erméichtigtl).

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

II. Die Konkursgliubiger.

§9.
1. Begriff der Konkursglidubiger.

I. Konkursgliubiger sind nach § 3 alle personlichen Gliubiger, die einen er-
zwingbaren, bei Konkursersffnung begriindeten und aus dem Vermdogen des Schuld-
ners zu erfilllenden Anspruch haben. Ein solcher Anspruch heifit Konkurs-
forderung.

1. Konkursgliubiger sind nur persénliche Glaubiger des Gemeinschuldners.
Den Gegensatz zur persénlichen Haftung bildet die Haftung kraft dinglicher Be-
lastung. So fehlt es an einer Konkursforderung, wenn eine nun zur Masse gehérende
Sache fiir fremde Schuld verpfindet ist. Die persénliche Haftung kann unbeschréinkt,
gie kann aber auch dem Betrag oder dem Gegenstande nach beschrinkt sein. Be-
schrankte personliche Haftung liegt z. B. vor in den Féllen des § 171 HGB., der
§§ 419, 1480, 1504, 19754f., 2187 BGB. (vgl. § 786 ZPO.). Die Beschréinkung hat
der Konkursverwalter in Ausiibung der Rechte des Schuldners (§6) geltend zu
machen?).

Mitgliedsrechte der Teithaber im Konkurse der Handelsgesellschaften sind
keine Konkursforderungen. Die ,,Geschiftsanteile” stellen die Hauptunterlage des
Kredits der Firma dar, nicht aber Forderungen an die Gesellschaft®). Die Masse-
gliubigerrechte bilden eine besondere Art von Anspriichen (§ 57).

2. ,,Vermégensanspriiche” im Sinne des § 31 KO. sind Forderungen auf
geldwerte, aus dem Vermogen des Gemeinschuldners zu entrichtende
Leistungen. Demnach scheiden aus: einmal Anspriiche, die ihrem Inhalte nach
itberhaupt nicht ,,aus dem Vermégen* zu befriedigen, sondern auf ein persénliches
Tun (z. B. Auskunfterteilung, Rechnungslegung) oder Lassen des Schuldners (z. B.
Nichtgebrauch eines Namens oder einer Firma) gerichtet sind; sodann Anspriiche
auf Herausgabe von Gegenstianden, die nicht im Vermdogen ,,des Gemeinschuldners
stehen (z. B. auf Riickgabe von ihm entliehener oder verwahrter Sachen, §43).
Der aus dem Vermdgen des Gemeinschuldners zu erfiillende Anspruch kann schuld-
rechtlicher, aber z. B. auch sachen-, familien- oder erbrechtlicher Herkunft sein.
Ist er nicht auf einen bestimmten Geldbetrag (sondern z. B. auf Ubereignung oder
Riickiibereignung einer Einzelsache, auf Gewihrung von Kost und Wohnung) ge-
richtet, so hat ihn der anmeldende Gliaubiger fiir den Konkurs in Geld zu veran-

1) Vgl RG. Bd. 28, S. 68; Bd. 32, S. 74.

2} So ist z. B. der Verwalter im Konkurs iiber das Gesamtvermogen des Erben ermichtigt
(§ 6) und unter personlicher Verantwortlichkeit (§ 82) verpflichtet, die erbrechtliche Giiterson-
derung zu erwirken, wenn der Stand des ererbten Vermdgens erheblich ungiinstiger ist als der des
eigenen (§ 1975 BGB., § 73 AufsVO.). Das geschieht in Ausiibung der Beschrénkungsrechte des
Erben kraft objektiver Wiirdigung der Lage, nicht in Sonderbegiinstigung der Eigengldubiger.

2) Weder kann der Aktiondr im Konkurse der Aktiengesellschaft seine Aktieneinlage noch
der Teilhaber im Konkurse der offenen Handelgesellschaft oder Kommanditgesellschaft seinen
aktiven Kapitalanteil (obgleich diesen die kaufménnische Buchfithrung als Guthaben an die
Firma bucht) als Konkursforderung verfolgen. Dagegen darf der stille Gesellschafter seine Ein-
lage als Konkursgldubiger zuriickfordern, soweit sie seinen vertragsmafBigen Verlustanteil iiber-
steigt (§ 341, vgl. § 342 HGB.). Denn er hat anders als der Kommanditist keinen Anteil am Ge-
schaftsvermogen (§ 335 HGB.). Vielmehr bildet sein Riickforderungsanspruch, soweit er die seine
Garantiehaft begrenzende Verlustbeteiligung tibersteigt, ein gewohnliches Gliubigerrecht (ein
Kreditum). Niheres unten S. 146.
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schlagen. Eine auslindische Wahrung hat er in die Reichswihrung umzuwerten
(§69). In jedem Falle ist der Wert bei Konkursbeginn endgiiltig mafBgebend?).
Die Schitzung bedeutet keine Verwandelung der Anspriiche, vollends nicht einen
Ubergang in Schadensersatzforderungen. Vielmehr bildet die Veranschlagung zu-
nichst nur die fiir die Teilnahme am deutschen Konkurs unerlaflliche Art der
Geltendmachung. Wiirde dieser alsbald wieder eingestellt (§204), dann konnte
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. Wohl aber hat die Feststellung zur Konkurstabelle, da sie rechts-
kriftiger Verurteilung gleich steht (§§ 145 I1, 164 IT, 194), eine nachhaltige Inhalts-
anderung zur Folge: fortab kann weder der Glaubiger noch der Schuldner einseitig auf
den urspriinglichen Inhalt des Anspruchs zuriickkommen2). Eine Abschétzung 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 Lebens-
zeit, bis zur Wiederverheiratung). Nur solche wiederkehrende Hebungen die nach Be-
trag und Zeitdauer bestimmt sind, werden nach Mafgabe des § 70 kapitalisiert?).

Reichswihrung im Sinne des § 69 ist das reichsgesetzliche, 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 biifite,
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 hunderttaunsend Goldmark,
wer ihm im Oktober 1919 ebenso viele Papiermark dargeliehen hatte, der durfte zu einem im
Oktober 1923 erdffneten Konkmse im allgemeinen nur hunderttausend Papiermark anmelden,
nicht etwa ein Vielfaches, berechnet nach dem Wertunterschied zwischen Gold- und Papiermark,
zwischen besserer und schlechterer Papiermark. Je linger bei fortschreitender Geldentwertung der
Konkurs dauerte, um so trostloser gestaltete sich die Lage der Glaubiger. Diesen MiBstéinden
suchte endlich die oben S. 7 genannte VO. vom 14. Februar 1924 iiber die Goldmarkrechnung
im Konkurse Einhalt zu gebieten. Um wieder einen festen Wertmesser fiir die Behandlung der
Konkursforderungen zu gewinnen, bestimmte sie, daBl der Goldmarkwert des Er6ffnungs-
tages dauernd maBgebend sein sollte. Die Frage, ob bei dieser Berechnung auf die eben bezeich-
netenWertunterschiede Riicksicht zn nehmen sei, ob eine sog. Aufwertung oder nur eineFesthaltung
des am Erdffnungstage bestehenden Wertes stattzufinden habe, sollte nach der Begriindung
der VO. offen bleiben. Dem Gedanken des § 69 KO. entspricht es aber, in allen Fillen, in denen
die fiir Konkurszahlungen maBgebende Wahrung von anderer Giite ist als diejenige, auf welche
die Forderung lautet, eine ,,Schitzung des Wertes der Forderung eintreten zu lassen. Wie
diese Wertung vorzunehmen und welche Héchstgrenze etwa einzuhalten sei, das bestimmt sich
nach den auBerhalb des Konkurses maBgebenden Regeln4). Nur gebietet ein oberster Grundsatz
des Konkurses, das Prinzip der Gleichbehandlung aller Konkursgldubiger, sémtliche Forde-
rungen nach einheitlichem MaBstabe zu werten, einerlei, ob der Gliubiger Inlinder oder
Auslénder, ob seine Forderung in inlindischer oder in auslindischer Wéhrung ausgedriickt ist.
MuB der Goldmarkgldubiger sich die Minderung seiner Forderung auf ein Zehntel ihres wahren
Wertes gefallen lassen, dann hat auch der ,,Valutagliubiger® 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 beschrinkender Zwangsvergleich trifft mit dieser Wirkung
alle einfachen Konkursgliubiger, auch nichtanmeldende (§193), und dementsprechend auch
solche, deren Anspriiche nach § 69 (§ 70) zu veranschlagen waren, aber nicht veranschlagt oder
doch nicht festgestellt worden sind. Diese Folge hat im Streitfalle das ProzeBgericht klarzustellen.

3) Eine feste Jahresrente von 1000 auf 30, 40 oder 50 Jahre wird beim gesetzlichen Zins-
fuBle von 49, in allen drei Fillen gleichméfig nur mit 25000 angesetzt. Insoweit verwischen sich
die Zeitunterschiede. Fiir Hebungen von unbestimmter Dauer (Hauptfille) gilt aber nicht
der § 70, sondern der § 69. So namentlich fiir Renten oder Unterhaltsanspriiche auf Le benszeit.
Der Abschitzung muB die mutmaBliche Lebensdauer des Glaubigers zugrunde gelegt werden,
fiir deren Ermittelung die Wahrscheinlichkeitsrechnungen der Versicherungstechnik eine Stiitze
bieten. '

4) Der § 5 VO. verweist in seinem nach Abfassung der Begriindung ergénzten Wortlaute hin-
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*



36 Die Konkursgliubiger.

Fiir alle nach § 69 vorzunehmenden Schétzungen ist einheitlich die Zeit der Konkursersffnung
und der Ort der Konkursverwaltung (der fiir sémtliche Konkursforderungen den Zahlungsort
bildet) mafgebend?).

3. Der Anspruch mufl bei Konkurseroffnung begriindet sein. Daf} 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, dafl es geniigt, wenn der recht-
liche Grund des Anspruchs bei Konkurseréffnung gelegt ist2).

a) Eine bloB betagte Konkursforderung?®) wird, soweit ihre Geltendmachung
gegeniiber der Konkursmasse des Schuldners in Frage steht?), alsfalligbehandelt,
bei ginzlicher Unverzinslichkeit jedoch um den Zwischenzins gekiirzt (§65; vgl.
§ 70). Zwischenzins (interusurium, Diskont, Rabatt) ist der Unterschied
zwischen dem Gegenwartswert und dem Nennbetrag eines erst spater verfallenden
Anspruchs. Anmeldbar ist der Betrag, der mit seinen vom Konkursbeginn bis zur
Filligkeit berechneten gesetzlichen Zinsen (ohne Riicksicht auf Zinseszinsen) den
Nennbetrag der Forderung ergeben wiirde?).

1) Das gilt besonders auch fiir die Fremdwihrungsschulden der Lebensversicherungs-
anstalten. Siehe LZ. 1924 Sp. 91f.

2) Siehe § 19 Satz 3, §§ 22 II, 27, 28; namentlich aber erklart sich das Wértchen ,,nur
in der grundsétzlichen Vorschrift des § 67 lediglich aus der Annahme, daf aufschiebend bedingte
Anspriiche im Sinne des § 3 schon zu den ,,begriindeten‘* zéhlen, 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 vollstindiger Schuldenbereinigung ab. 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. Hitte beispielsweise die Verméchtnisanordnung, der Testamentserbe solle
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, sondern den Sinn eines den Anfall
nach § 2177 BGB. hinauszégernden 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 (§ 541I) 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 Ausfallermittlung im Sinne des § 64 erstreckt werden darf, ist bestritten.
Verneinend RG. Bd. 86, S. 248; Bd. 93, S. 213; bejahend LZ. 1914, S. 1142.

5) Uber 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 HorrMaNN (,,Klugheit Haus zu halten®’, 1731). Hiernach darf der Betrag angemeldet
werden, der bei zinsbarer Anlegung mit seinen von der Konkurseréffnung bis zam Verfalltag auf-
laufenden gesetzlichen Zinsen (§ 246 BGB., § 352 HGB., Art. 50f. WO.) — aber ohne Zinses-
zingen (anders die Methode LErBN1z, 1683) — den Nennbetrag der Forderung ergeben wiirde.
Beim gesetzlichen ZinsfuBle von 49, 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:

+x- L.

x 100

Eine genau nach 10 Jahren verfallende unverzinsliche Forderung von 28000 kommt hiernach
jetzt mit 20000 in Ansatz. Denn 20000 wiirden zu 49, in 10 Jahren 8000 abwerfen; der Betrag
von 8000 ist also Zwischenzins. Die mathematisch korrektere Leibnizmethode rechnet damit,
daB der Empféanger die erhaltenen Zinsen gleich wieder zinsbar anlegt, was tatséchlich nur selten
méglich sein wird. Unrichtig wire 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 verfsllt, beim ge-
setzlichen Zinsfulle von 49, iiberhaupt nichts bekédme. Ist das Kapital auch nur zu 1/, 9%, verzinst,
80 wird es sofort zum vollen Nennbetrage von 28000 beriicksichtigt.

Gewdhnlich ist nach Tagen zu rechnen. Dann lautet die Gleichung, wenn t die Zahl der
Tage bedeutet: 36500 n

a=n; X—=-——— :

*= 36500 - 4¢°



Begriff der Konkursgliubiger. 37

b) Aufschiebend bedingte Forderungen sind noch nicht entstanden (§ 158
mit § 163 BGB.). Allein der bedingt Berechtigte hat schon wihrend der Schwebe-
zeit eine rechtlich geschiitzte Anwartschaft (§§ 160ff. BGB., § 916 IT ZPO.). Darum
wird er auch im Konkurse beriicksichtigt, aber wihrend der Schwebe nur durch
Sicherstellung (§ 67). Bei Abschlagsverteilungen sind die fiir den ganzen Forderungs-
betrag berechneten Anteile zuriickzubehalten. Sogar bei der SchluBiverteilung wird
die Forderung noch in voller Hohe beriicksichtigt und die Dividende hinterlegt.
Nur aussichtslose Anwartschaften scheiden firr die SchluBverteilung?) aus. Nach
Eintritt der Bedingung werden die hinterlegten Anteile ausbezahlt. Mit dem Aus
falle der Bedingung werden sie frei. §§ 154, 156, 168 Nr. 2, 169. Vgl. auch § 1662).

Nach dem Zwecke des § 67 steht der rechtsgeschéftlichen die gesetzliche Bedingtheit
gleich. Das gilt besonders fiir Riickgriffsanspriiche ausgleichungsberechtigter Mitschuldner
oder Biirgen des Gemeinschuldners, sofern diese Anspriiche davon abhingen, daf Mitschuldner
oder Biirgen den Hauptgldubiger befriedigen. Bleibt der Hauptgldubiger 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 (zunéichst zur Sicherung
berechtigende) Konkursforderung anmelden. Beteiligt der Hauptglaubiger sich aber selbst am
Konkurse, dann verdréngt er den Eventualgldubiger. Denn die einmalige Schuldenlast des Ge-
meinschuldners, der doch auflerhalb 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 Hauptgldubiger nicht selbst am Konkurse teilnimmt3). Wenn der Mithaftende
den Hauptglidubiger wéhrend 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 Hauptgldubiger ganz aus; aber auch
Teilzahlung vor dem Konkurse bewirkt, daf fiir ihren Bereich der Mithaftende allein und un-
bedingt Konkursgldubiger geworden ist. Da die Hauptforderung in Héhe der vor dem Konkurse
bewirkten Teilzahlung bei Konkurseréffnung gar nicht mehr besteht, kann nach konkursrecht-
lichen Grundsitzen (§§ 3 I, 68) keine Rede davon sein, dafl der Hauptgliubiger etwa unter Be-
rufung auf den Satz ,,nemo subrogat contra se‘* (§§426 11 2,774 Satz 2 BGB.) noch in der urspriing-
lichen Héhe der Forderung am Konkurse teilnehmen diirftet).

¢) Auflésend bedingte Forderungen sind gegenwirtig begriindet und werden
dementsprechend wie unbedingte geltend gemacht (§ 66). Tritt nach Auszahlung
der Dividende die Bedingung ein, so kann die Dividende nach § 812 1 2 Fall 1 BGB.
zuriickgefordert werden, und zwar vom Verwalter, wenn die Bedingung vor Konkurs-
beendigung eintritt, sonst vom fritheren Konkursschuldner selbst. Ist der Glaubiger
dem Schuldner gegeniiber zu einer Sicherheitsleistung wegen der etwaigen Riick-
gewahr verpflichtet, so darf die Dividende erst nach der Sicherheitsleistung aus-
bezahlt werden (§§ 168 Nr. 4, 169).

d) Forderungen, die bei Konkursbeginn nicht einmal als aufschiebend be-
dingte begriindet waren, kommen — falls sie nicht etwa Masseanspriiche bilden —
fitir den XKonkurs nicht in Betracht. Sie kénnen als Nichtkonkursforderungen in das
konkursfreie Vermogen des Schuldners (z. B. in eine nach Konkursbeginn an-
gefallene Erbschaft), aber auch nur in dieses (§ 3) vollstreckt werden und unterliegen
nicht den Wirkungen eines Zwangsvergleichs (gegen §§ 14, 193). So z. B. die An-
spriiche aus einem vom Schuldner persénlich wahrend des Konkurses aufgenommenen
(wenn auch schon vorher unverbindlich in Aussicht gestellten) Darlehen oder aus
einer von ihm wihrend 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 Anwirters in den Gliubigerversammlungen, auch fiir
die Abstimmung iiber einen Zwangsvergleichsvorschlag, regelt der § 96.

3) So seit RG. VZS. Bd. 14, S. 172 eine stéindige 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.

4) Im Ergebnis ebenso RG. Bd. 83, 8. 401. Dagegen schiitzt den Hauptglaubiger der § 68,
wenn ein neben dem Gemeinschuldner aufs Ganze haftender Mitverpflichteter wihrend des
Konkurses eine Teilzahlung leistet. Dariiber unten 8. 51.
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Hinsichtlich der Unterhaltsanspriiche ist zu unterscheiden:

a) Bei den familienrechtlichen Unterhaltsanspriichen — des Ehegatten (§§ 1351,
1360f., 1578—1583, 1586), der Verwandten gerader Linie (§§ 1601—1615), des unehelichen
Kindes (§§ 1708—1714) — geht das Gesetz (auch § 323 ZPO.) davon aus, dafl sie nicht ein fiir
allemal begriindete Schuldverhéltnisse darstellen, sondern auf der Grundlage des Familienver-
bands fort und fort neu entstehen. Den Unterhaltsanspriichen sind die Rechte der unehe-
lichen Mutter auf Entbindungs- und Wochenbettskosten gleichgestellt (§§ 17151.).

Aus dieser Auffassung folgt: die bezeichneten Anspriiche konnen fiir die Zukunft, d. h.
tiir die Zeit nach Konkurser6ffnung, 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: daB der urspriingliche Unterhaltsschuldner
gestorben, daf die Unterhaltspflicht auf den Erben iibergegangen, und dafl dieser mit seinem
Gesamtvermégen oder doch mit dem NachlaB in Konkurs geraten ist. § 3 IT KO.; vgl. einerseits
§§ 1360 III, 1615 (passiv unvererblich), andrerseits §§ 1351, 1582, 1586, 1712, 1715 BGB. (passiv
vererblich)?).

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

B) Die ausschlieBlich auf Rechtsgeschift (Vertrag, Verfiigung von Todes wegen) be-
rubenden Unterhaltsanspriiche sind Konkursforderungen, wenn sie bei Konkursbeginn bereits
— wiire 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 Zeit vor dem Konkurse fillt, Konkursforderungen fiir Vergangenheit und Zukunft.
So namentlich die nach § 69 zu bemessenden Rentenanspriiche wegen Korperverletzung und
Totung (§§ 618 IIT, 843—845 BGB.). Die Unterhaltsanspriiche aus Delikten bilden ein fiir alle-
mal begrindete Schuldverhiltnisse 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, Pfaindung) nicht aus. Ja es kann infolge des im
§ 405 BGB. zugunsten des gutgliubigen Erwerbs verbriefter Scheinforderungen
vorgesehenen Verkehrsschutzes geschehen, daf sie auf Grund einer Abtretung,
die der Scheinglaubiger erst wihrend des Konkurses des Scheinschuldners vor-
nimmt, Wirksamkeit auch gegeniiber der Konkursmasse des Scheinschuldners er-
langen. Nur mufl der nachmalige Gemeinschuldner die Schuldurkunde vor dem
Konkurse vollzogen und ausgehindigt haben. Alsdann greift der § 7 KO. dem Ver-
kehrsschutze nicht vor?).

4. Der bei Konkurseréffnung begriindete Vermogensanspruch mufi 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 beim Versprechen eines Ehemakellohns, bei Spiel- und Wett-
schulden (§§ 656, 762—764 BGB.; Ausnahme: § 58 BorsG.). Der Anmeldung kann
sich nicht blol 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
(88 222, 390 BGB.) gelten miissen.

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

1) Damit dem unehelichen Kinde gegeniliber dem Nachlasse des Vaters nicht weiter-
gehende Rechte zukommen als dem ehelichen, raumt der § 1712 II BGB. dem Erben und damit
(§ 6 KO.) im NachlaBkonkurse dem Konkursverwalter die Macht ein, das uneheliche Kind wegen
seines ferneren Unterhalts mit dem Betrag abzufinden, den es, wenn es ehelich wiire, als Pflicht-
teil erhielte. Bei Berechnung der Abfindungssumme gehen aber die iibrigen Erblasserschulden
vom Werte des Nachlasses ab (§§ 2311-—2313), so daB im Falle der Uberschuldung 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).

2) Siehe den interessanten Fall RG. Bd. 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) schliefit nur die Anmeld.-
barkeit, nicht das Fortentstehen der Zinsen aus. Danach koénnen Zinsen von
Konkursforderungen auch wihrend des Konkurses neu erwachsen, gedeckt durch
eine die Konkursforderung sichernde Pfand- oder Biirgenhaftung. Die Moglichkeit
konkursméfliger Verfolgung wird deshalb ausgeschlossen, weil sonst die Berech-
nungen des Verteilungsverfahrens allzusehr erschwert wiirden. Steht aber einmal
fest, dal} solche Verfolgbarkeit konkurszweckwidrig wire, dann mufite der Zinsen-
lauf selbst unterbunden werden. Die Eroffnung des Konkurses bewirkt ja bereits
die Einleitung des gesetzlichen Befriedigungsverfahrens. Der rechtsnotwendig mit
ibm verkniipfte Erfiillungsaufschub kann keine Verzugsfolgen auslésen, aber auch
sonst keine Verzinslichkeit der Konkursforderungen rechtfertigen?).

2. Einzelkosten, die einem Konkursglaubiger 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 zweckm#Big erschien.

3. Geldstrafen (§ 62 Nr. 2) Ihre Zulassung wiirde die Glaubiger des Misse-
téters hirter treffen als den Missetiter 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 geschidigten Einzelnen gebiihrende Genugtuung in Ge-
stalt von Vertragsstrafen (§62 Nr. 2) oder BuBlen. Einziehung (Konfiskation) ist
Vermogensstrafe, aber nicht Geldstrafe. Auch die erst wihrend des Konkurses
fiir verfallen erklirte Sache (z. B. eingezogene Waffe) geht der Masse verloren?).

4. Freigebigkeiten des Gemeinschuldners: nemo liberalis nisi liberatus! So
besonders die Forderung auf Erfiillung eines Schenkungsversprechens (§ 518 BGB.).
Die Erwihnung der Freigebigkeiten von Todes wegen im § 63 Nr.4 pafit nicht
mebr (vgl. §§226{f.). Von der Konkursteilnahme ausgeschlossen sind nur Frei-
gebigkeiten ,,des Gemeinschuldners® selbst. Verbindlichkeiten aus Verméacht-
nissen und Auflagen bilden im Konkurs iiber das Eigenvermogen des Beschwerten
— des Erben cder Verméchtnisnehmers — gewdhnliche Konkursforderungen?).
Schenkungsanfechtung: § 32.

Besonderheiten gelten im NachlaBkonkurse. Dariiber unten S.157f.

$ 10.
2. Die rechtliche Stellung der Konkursgliubiger.

I. Grundsatz der Gléichbebandlung. Die Konkursmasse dient allen Konkurs-
glaubigern zur gemeinschaftlichen (§ 3) und fiir die Regel gleichmaBigen
(§ 61 Nr. 6) Befriedigung. Alle werden durch eine Mehrung oder Minderung der
Haftungsmasse betroffen. Allen gereicht die Abwehr eines Konkurrenten zum
Nutzen. Par condicio omnium creditortm facta est (Ulpianus 1. 6 § 7 Dig. quae
in fraudem creditorum 42, 8). Die Gleichstellung wird namentlich durch folgende
Rechtsssitze gewahrleistet:

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

%) Der §15 hindert seinem Zwecke nach diese Entstehungsart von Aussonderungsrechten
nicht. Siehe unten S. 42. '

3) Siehe z. B. den Fall RG. Bd. 43, S. 236.
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1. Kein Konkursgliubiger darf 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 Konkursgldubiger dem Konkurse tatsichlich fernbleibt, unter-
liegt er den Nachteilen eines Konkursgliubigers, namentlich dem Verbote der
Einzelvollstreckung und den Wirkungen eines Zwangsvergleichs. Denn diese Be-
schrinkungen treffen jeden, der das Recht zur Beteiligung als Konkursglaubiger
hat (§§ 31, 14, 193). Nur soweit der Glaubiger durch die Moglichkeit einer Auf-
rechnung im Konkurse der Teilnahme am Verfahren iiberhoben ist, entgeht er auch
dem Zwangsvergleich: er darf nach wie vor seine volle Forderung aufrechnungs-
weise geltend machen (§ 53).

Unrichtig ist die verbreitete Lehre, nach § 12 habe der Konkursglaubiger die
Wahl zwischen konkursmiBiger und auBerkonkursmiBiger Rechtsvertolgung?).
Vielmehr darf eine Konkursforderung gegen den Gemeinschuldner selbst (durch Pro-
zeBaufnahme oder Klageerhebung) nach § 144 IT nur dann geltend gemacht werden,
wenn sie angemeldet und vom Gemeinschuldner bestritten worden ist. Sonst
fehlt jedes Rechtsschutzbediirfnis fiir eine personliche Ausklagung des Schuldners.”
Die Klage wiirde daher von Amts wegen als unzulissig durch Urteil abzuweisen
sein?).

2. Den Konkursgldubigern als solchen ist fiir die Dauer des Konkurses jede
Einzelvollstreckung und zwar nicht nur in das konkursbefangene, sondern
— ,;um dem Schuldner die Erwerbs- und Kreditfahigkeit wieder zu eréffnen‘‘3) —
auch in sein konkursfreies Vermégen verboten. Doch sind den einzelnen Konkurs-
gliubigern Zwangsvormerkungen gegeniiber konkursfreiem Vermégen gestattet?).
§ 14; vgl. auch § 6II AufsVO. Diese Unzulassigkeit besteht endgiiltic 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 persénlich anzufechten. So
durch Erinnerung nach § 766 ZPO. Pfindungen, die (etwa in Unkenntnis des
Konkurses) zugunsten eines Konkursgldubigers vollzogen werden. Die verbots-
widrige Eintragung einer Zwangs- oder Arresthypothek( §§ 866ff., 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 Konkursglaubiger, auch wenn er dem Konkurse fernbleibt, wihrend des
Verfahrens die Zwangsvollstreckung in konkursgebundenes und in konkursfreies Vermogen des
Gemeinschuldners verwehrt ist (§ 14), steht-auBer Zweifel. Es soll ihm aber verstattet sein, den
Gemeinschuldner persénlich mit dem Antrage zu belangen, daB dieser verurteilt werde, nach
Konkursbeendigung an den Kliger zu leisten (so RG. Bd. 29, S.74).

%) Der SchluB aus § 144 IT ist zwingend. Bestreitet der Schuldner die Konkursforderung,
dann hat der Glaubiger an der alsbaldigen perstnlichen Ausklagung des Schuldners ein schutz-
wertes Interesse, weil er durch sie eine auch auBerhalb des Xonkurses wirkende Vollstreckbarkeit
der konkursmiBigen 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 Konkursglaubiger gibt, um eine rechts-
kriftige, innerhalb wie auBerhalb des Konkurses vollziehbare Zuerkennung seines Anspruchs
zu erwirken als die Teilnahme am Konkursverfahren (§§ 145 II, 164 II), muBl — schon zur Er-
sparung zweckloser Beldstigung der Gerichte — der Konkursgldubiger 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 vom
Falle des § 144 II, unzulassig®. Siehe ferner LZ. 1907, Sp. 525; 1909, Sp. 8689, 1913 Sp. 683.

3) Motive S. 51f. (sehr beachtenswert).

%) Auch die Einzelanfechtung, die doch nur Mittel zum Zwecke der Geldbeitreibung
ist, steht wihrend des Konkurses einem Konkursgliubiger gegeniiber solchen Rechtshandlungen
offen, die der Gemeinschuldner in Ansehung seines konkursfreien (neuerworbenen) Vermdogens
trifft (§ 13 V AnfG,).
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zeugt unmittelbar iiberhaupt keine Grundstiicksbelastung, weder als Glaubiger-
hypothek noch als Eigentiimergrundschuld. Sie ist aber auch nicht etwa
inhaltlich unzulissig im Sinne des § 5412 GBO. Vielmehr kann sie in dritter
Hand kraft des fiir Rechtsgeschifte geltenden Verkehrsschutzes (§ 15 Satz 2)
Wirksamkeit erlangen. Zur Ausschaltung dieser Gefahr ist das Scheinrecht, da
seine Buchung einen Rechtssatz (den § 14) verletzt und zu einer Unrichtigkeit
des Grundbuches gefiihrt hat, nach MaBgabe der §§ 5411, 71112 GBO. durch
Widerspruch unschidlich zu machen.

Das Verbot gilt nur Konkursgliubigern. Es trifft weder Masseglaubiger
noch Absonderungsberechtigte als solche. Daher diirfen Glaubiger, die bei Konkurs-
beginn bereits ein unanfechtbares Zwangssicherungsrecht — Pfandungspfandrecht,
Zwangs- oder Arresthypothek, Beschlagnahmevorrecht — erlangt hatten (vgl.
§§ 30, 35), als Absonderungsberechtigte die Einzelvollstreckung durchfithren. Im
NachlaBkonkurse berechtigt nur eine vor Eintritt des Erbfalls erwirkte Zwangs-
sicherung. zur Absonderung (§ 221, vgl. §236). Nach Konkursbeginn entstandene
oder auf Grund der §§ 31II, 5II, 63 von der Konkursteilnahme ausgeschlossene
Forderungen kénnen aus neuerworbenem Vermdogen des Schuldners beigetrieben
werden.

3. Zum Nachteile der Konkursglaubiger kénnen Aus- oder Absonderungs-
rechte an Massegegenstinden nach Konkursbeginn auch ohne Zutun des Schuld-
ners (vgl. § 7) nicht ,,erworben” werden (§ 15 Satz 1). Diese Erwerbsschranke ist
nicht nur den einzelnen Konkursgliubigern, sondern jedermann gesetzt. An ihr
scheitert auch der Zwangszugriff eines von der Konkursteilnahme ausgeschlossenen
Glaubigers, z. B. die Pfindung eines Massegegenstandes wegen eines nach § 63 un-
anmeldbaren Anspruchs. Rechtserhaltenden Mafnahmen, wie der Grundbuch-
berichtigung und dem Widerspruche, steht der § 15 nicht im Wege. Auch wird.
dem verbotswidrigen Erwerbe die Wirksamkeit nicht schlechthin (wie im Falle des
§ 14), sondern nur beschrénkt, nur ,,gegentiber den Konkursgliubigern“ versagt.
Dementsprechend besteht (wie im Bereiche des §7) die Moglichkeit der Heilung.
Im gemeinschaftlichen Interesse der Konkursgliubiger spricht das Gesetz (§ 55 Nr. 1
u. 2) auch einem nachtriglichen Erwerbe der Aufrechnungsbefugnis die Wirk-
samkeit fiir den Konkurs ab. :

Der § 15 erginzt die §§ 7, 14, indem er auch solchen Erwerbsvorgingen, die
weder in einer wihrend des Konkurses erfolgenden Willensbetétigung 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 XKonkursglaubigern®
wirken soll. Das gilt fiir den Erwerb von Vollrechten (besonders des Eigentums an
einer Sache) ganz ebenso wie vom Erwerbe begrenzter Rechte (wie der Pfandrechte
und Dienstbarkeiten an Massegegenstinden). So geniigt s zu einem im Konkurse
durchdringenden Erwerbe des Grundeigentums nicht, daB Auflassung und FEin-
tragungsbewilligung vor dem Konkurs erfolgt sind, wenn die Eintragung selbst erst
wahrend des Konkurses geschieht?); nicht zum Erwerb eines kaufménnischen Zuriick-
behaltungsrechtes an massezugehorigen Waren, daf} diese schon vor dem Konkurse
mit des Schuldners Willen auf Grund eines Handelsgeschifts in fremde Verfiigungs-
macht gelangt sind, wenn der Retinent eine Forderung gegen den Gemeinschuldner
erst wihrend des Konkurses als 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 Halbs. 1), erst der § 15 (Satz 1) steht der Vollendung dieses Erwerbs
entgegen und nicht die Ausnahme des § 7 (I Halbs. 2), sondern die des § 15 (Satz 2) erstreckt
auf ihn den o6ffentlichen Glauben des Grundbuches. Siehe unten S. 42, Note 4.
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von Rechten an Gegenstinden der Masse, nicht solche Mafinahmen, die lediglich
der Wahrung bereits erworbener Rechte dienen. So nicht die Eintragung eines
ohne Eintragung entstandenen oder iibertragenen buchfihigen Rechts an einem
Massegrundstiick!) oder eines bloBen Widerspruchs gegeniiber der Unrichtigkeit
des Grundbuchs. Darum kann der Grundpfandgliubiger auch noch wiahrend des
Konkurses die hypothekarische Haftung der mit dem belasteten Massegrundstiick
verstrickten, aber zunéchst noch aus dem Haftungsverbande losbaren Gegenstinde
(§§ 1120ff. BGB.) durch Erwirkung der zu diesem Zweck erforderlichen Beschlag-
nahme aufrechterhalten?).

Der Regelsatz des § 15 erleidet eine Reihe ven Einschrinkungen, die teils in seinem
begrenzten Zwecke, teils in ausdriicklichen Ausnahmevorschriften ihren Grund haben:

a) Rechtsentziehungen aus Riicksichten des 6ffentlichen Wohles, wie Zwangsent-
eignung und Strafeinziehung, machen vor dem nur die privaten Interessen der Konkursgliubiger
schiitzenden Konkursbeschlage nicht halt. Es gibt auch der Verkehrssicherheit dienende Erwerbs-
vorgénge des biirgerlichen Rechts, die aufzuhalten nicht im Zweckbereiche des § 15 liegt. Dahin
gehoren Verbindung, Vermischung und Verarbeitung (§§ 9461f. BGB.), dahin auch die Vollendung
der Ersitzung (§§ 9371f., 900 BGB.) oder des Funderwerbes (§ 973 BGB.)3).

b) Auf Riicksichten der Verkehrssicherheit beruhen auch die positiven Ausnahmen,
die — unbeschadet einer etwa begriindeten Glaubigeranfechtung (§§ 291f., 42) — im § 15 Satz 2
verordnet sind:

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

B) Auch dariiber hinaus schiitzt der 6ffentliche Glaube des Grundbuchs (§ 892 BGB.) den
redlichen®) rechtsgeschéftlichen Erwerb (z. B. in Fillen, in denen die Buchung zwar schon vor
Konkursbeginn bindend bewilligt, aber erst nachher vom Begiinstigten beantragt worden ist).
Gutglaubige Dritte, nicht schon die Geschiftsgenossen des Gemeinschuldners (§ 7), genieBen
einen durch § 15 iiberhaupt nicht beriihrten Schutz auch im Fahrnisverkehre (besonders nach
MafBgabe der §§ 932ff. BGB.). Denn der Grund, warum der Vormann das weiterveriuBerte Recht
nicht erworben hatte, ist (vom § 935 I BGB. abgesehen) belanglosé).

c) Auch gewisse Anwartschaften halten dem Konkursbeschlage stand. So zundchst
die Anwartschaft dessen, zu dessen Gunsten der Schuldner vor dem Konkurs unter aufschieben -
der Bedingung iiber einen beschlagsfahigen Vermégensgegenstand verfiigt hat (etwa durch
bedingte Ubereignung oder Verpfindung einer beweglichen Sache), wenn die Bedingung im Laufe
des Konkurses und nicht als Folge einer Rechtshandlung des Gemeinschuldners (§7) eintritt.
Hier erwirbt der Anwirter 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 I ZPO. entstandenen Sicherungshypothek oder eines nach § 1154, II (§ 1192)
BGB. ohne Eintragung iibertragenen Briefpfandrechtes. Gleiches gilt nach blo8 versehentlicher
Léschung von Buchrechten. Der dingliche Berichtigungsanspruch dringt auch dem Konkurs-
verwalter gegeniiber durch (§ 894 BGB., §43 KO.).

%) Auch der § 14 steht nicht im Wege, da der Hypothekengliubiger als Absonderungsberech-
tigter diese Beschlagnahme erwirkt.

%) Auch der § 7 KO. kann nicht verhindern, daB der Gemeinschuldner persénlich 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 vom Konkurse Kenntnis und den Konkurs-
vermerk bereits eingetragen hat (§ 113), die bewilligte Buchung vollziehen, und diese Buchung
wirkt auch ,,gegeniiber den Konkursgliubigern.

8) Es wird also vorausgesetzt, daBl der Konkurs weder auf dem in Frage kommenden
Grundbuchblatte (§ 3 GBO.) vermerkt noch zu der im § 892 IT BGB. bestimmten Zeit dem Er-
werber positiv bekannt ist. Sonst bewendet es bei der Regel des § 15 Satz 1.

6) Beispiel: Der nachmalige Gemeinschuldner hat vor dem Konkurse Wertsachen bei einem
Freunde hinterlegt, der Verwahrer veruntreut sie nach Konkursertffnung durch Ubereignung
oder Verpfandung an einen gutgléubigen Erwerber (§§ 932, 1207 BGB.). So auch, wenn der Ge-
meinschuldner wihrend des Konkurses iiber Fahrnis (die noch in seinen Hénden blieb) verfiigt,
der nach § 7 nicht geschiitzte Geschaftsgenosse aber daraufhin an einen gutglaubigen Dritten
weiterverdulert. Siehe nun auch RG. Bd. 87, 8. 423 u. oben 8. 18. Hat ein Gléubiger seine
Forderung vor dem Konkurse nach § 398 BGB. auf den jetzigen Gemeinschuldner iibertragen,
aber gleichwohl noch nach Konkursbeginn vom gutgléubigen Drittschuldner eingezogen, dann
ist dieser nach § 407 I BGB. auch der Masse gegeniiber befreit. Freilich stehen der Masse in
solchen Fillen mindestens Anspriiche aus § 816 BGB. zu.
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Das bestiitigt der § 161 12 BGB, demzufolge sogar eine konkursmiBige Weiterverdulerung
durch den Verwalter (vorbehaltlich des § 161 III BGB.) der Anwartschaft unschidlich wire.
Gleiches gilt fiir den Riickerwerb eines beschlagsfahigen Rechts, das der nachmalige Gemein-
schuldner unter auflésender Bedingung erworben hatte (§ 161 II BGB.). Eine entsprechende
Rechtslage erzeugt die Vormerkung (vgl. § 883 II mit § 161 I BGB.). Auch sie kann daher fiir
den Konkurs die Vollendung des Erwerbs von Aus- und Absonderungsrechten sicherstellen
(§ 24). Durch die Vormerkung wird der gesicherte schuldrechtliche Anspruch aus dem Kreise
bloBer Konkursforderungen herausgehoben und damit den §§ 12, 14, 61£f., 138if., 193 entzogen?).
Auch bewihrt sich gegeniiber dem § 15 die Anwartschaft des Glédubigers, zu dessen Befriedigung
der Schuldner vor dem Konkurs eine Hinterlegung 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.), behilt der Glaubiger die rechtliche Moglichkeit,
noch wihrend 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 Konkursglaubigern, insofern sie Siche-
rungen oder Befriedigungen, die einzelnen Konkursglaubigern zwar vor der férm-
lichen Konkursersffnung, aber unter den sichtbaren Anzeichen des drohenden
Konkurses (der Zahlungseinstellung oder des Eréffnungsantrages) zuteil geworden
sind, zugunsten der Gesamtgliubigerschaft den Erfolg versagt. Sie erstreckt also
den Grundsatz der Gleichbehandlung nach riickwarts auf die Zeit des ,,immi-
nenten® (,,materiellen’, aber noch nicht férmlich eréffneten) 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 if3t,
gelingt es nur unvollkommen, die Auswiichse zu beschneiden, die der unsere
Zwangsvollstreckung beherrschende Priventionsgrundsatz bei Unzulénglichkeit des
Schuldnervermégens zeitigt®). Zufillige Umstéinde, nicht selten auch die heimliche
Gunst des Schuldners, verschaffen den einzelnen Glaubigern wihrend der Krisis
nur allzu hiufig einen solchen sachlich unangemessenen Vorrang; der Anfechtungs-
prozeB aber ist so zeitraubend und mit solchen Beweisschwierigkeiten verkniipft,
daB er oft genug unter schweren Kostenopfern scheitert, noch éfter gar nicht erst
gewagt wird. Um diesem Ubelstand abzuhelfen, empfiehlt es sich, dem Zwangs-
zugriff der Konkursvorzeit in bestimmten Grenzen die Wirksamkeit schon von
Rechts wegen abzusprechen?). ,

II. Art der Gliubigergemeinschaft. Der Konkurszweck (§3) verbindet die
Konkursglaubiger zu einer Interessengemeinschaft, die in der Glaubigerver-
sammlung durch den Willen der maBgebenden Mehrheit einheitliche EntschlieBungen
bildet und durch dieses Organ, moglicherweise auch durch einen endgiiltig von
der Glaubigerversammlung zu bestellenden Gliubigerausschufl (§ 87 IT), bei der
Konkursverwaltung mitwirkt. Eine privatrechtliche Rechtsgemeinschaft der
Konkursglaubiger besteht nicht. Das Gegenteil ist oft gelehrt worden. Zwar darf
die Ansicht gemeinrechtlicher Juristen, dafl durch die Konkursersffnung das Ver-
mogen des Schuldners auf die Konkursgliubiger iibergehe, als ein iiberwundener
Standpunkt gelten. Allein es fragt sich, ob nicht sonst gemeinschaftliche Verméogens-
rechte der Konkursgldubiger vorhanden sind. Bis auf die neueste Zeit wird versucht,
in Parallele zum Pfindungspfandrechte der Einzelvollstreckung ein gemeinsames
Pfandrecht (Beschlagsrecht, Konkurspfandrecht) zu konstruieren, das der
Konkurs zur Sicherung aller Konkursforderungen an allen zur Masse gehérenden
Gegenstinden von Rechts wegen entstehen lasse’). Die Motive (S.15f.) lehnen
solche Annahme als ,,legislativ fehlerhaft und unzureichend* ab. In unserer Praxis

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

%) Vgl. ferner §§ 50, 56 KO.; §13 AniG.

3) S. oben 8. 1. 4) Dariiber ZZP. 48 S 147ff.

5) 8. namentlich KonLER, Lehrbuch, §§ 221f.; 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 Konkurseréffnung, wie z. B. den EinfluB auf schwebende Schuldverhsltnisse
(§§ 17ff.) oder die Entstehung der besonderen Anfechtbarkeit des § 30 zu erkldren.
Gerade unsere Konkursgesetzgebung?) war es, die von Reichs wegen zuerst und in
aller Schiirfe mit der die Kreditsicherheit untergrabenden Einrichtung stillschweigen-
der Generalpfandrechte gebrochen hat. Und diese Gesetzgebung sollte, den eigenen
Verfassern unbewuBt, ein Pfandrecht anerkannt haben, dessen Gegenstinde und
Trager vielleicht im ganzen Konkursverlaufe nur teilweise ermittelt und jedenfalls
nicht schon im Zeitpunkte, da es entstehen miifite, erkennbar gemacht werden?®)
DaB der Konkursverwalter die Masse unmittelbar in Ausiibung der Schuldnerrechte
und nicht in Ausiibung eines den Konkursglaubigern am Schuldnervermégen ein-
gerdaumten Verwertungsrechtes (ius distrahendi) zu versilbern hat, bestatigt die
Fassung der ausschlaggebenden Gesetzesvorschrift (§6). Auch ist es noch nie-
mandem in den Sinn gekommen, bei der Nachlafiverwaltung ein Pfandrecht der
NacblaBglaubiger am Nachlasse zu konstruieren, obwohl doch der § 1984 BGB.
gerade den wesentlichsten Inhalt des angeblichen Konkurspfandrechts auf die
NachlaBverwaltung tibertrigt!). Die Ausdriicke Konkursbeschlag oder Konkurs-
verfangenschaft sind daher mit Vorsicht zu gebrauchen. Wir verstehen darunter
den Inbegriff der gesetzlichen Folgen, welche die Konkurseréffnung in Ansehung
des zur Masse gehérenden Vermogens duBert. Zu einer Beschlagnahme im Sinne
des § 137 StGB., also zu einer Unterwerfung dieses Vermogens unter obrigkeitliche
Verfiigungsmacht, fiihrt weder die Konkurseréffnung an sich noch eine wértliche
oder tatsichliche Inbeschlagnahme des Konkursverwalters, der eben nur ein
Privatmann ist?).

Weit niher liegt es, gemeinsame Rechte der Konkursgldubiger in den anfechtungs-
rechtlichen Anspriichen auf Riickgewahr zur gemeinsamen Befriedigungsmasse zu
sehen und den Konkursverwalter in Ausiibung dieser Rechte als gesetzlichen Ver-
treter der Gesamtgliubigerschaft zu hetrachten. Der Wortlaut des Gesetzes
(§§ 36, 37) vertrigt sich mit solcher Annahme. ZweckmaBigkeitserwigungen geben
aber derjenigen Auslegung den Vorzug, die in den Riickgewahranspriichen Masse-
bestand teile sieht und so zu einer einheitlichen Auffassung der Verwalterstellung
gelangt®).

II1. Die Vorrechtsordnung des Konkurses. Nach der Regel des Gesetzes stehen
die Konkursgliubiger einander gleich (§61 Nr.6) und beschrinken sich daher

1) Dagegen z. B. RG. Bd. 46, S. 167. 2) Siehe namentlich §§ 14ff. EG. KO.

3) Publizitdt und Spezialitiat gebieten, dafl alle einzelnen Pfandgegenstéinde (Fahrnis durch
Besitzergreifung, Buchrechte durch Eintragung) als zugunsten bestimmter Einzelanspr’™ “e
verhaftet gekennzeichnet werden. Weder der offene Arrest (§§ 118, 110 I) noch die offentl..ae
Bekanntmachung des Konkurses entsprechen auch nur annihernd dieser -Anforderung.

4) Auch unter dem Gesichtspunkt eines ,, Konkursanspruchs® 148t sich die Annahme
einer privatrechtlichen Rechtsgemeinschaft der Glaubiger nicht erweisen. Die Motive (S. 14f.,
18, 102f., 117£f., 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 Konkursgliubiger. In Wahrheit sind
nur Forderungen der einzelnen Glaubiger da, die in der Konkurslage einander wechselseitig
beschrinken. Von einer ,,Gemeinschaft™“ der Forderungsrechte kann keine Rede sein. In einem
anderen Sinne haben Anhanger der Lehre vom Rechtsschutzanspruch einen 6ffentlichrecht-
lichen, gegen den Staat oder gegen Staat und Schuldner gerichteten ,,Konkursanspruch® als
Recht zur Erwirkung und Durchfithrung des Konkurses erdacht. Zu einer Rechtsgemeinschaft
der Gliubiger leitet der Bagriff nicht. Er hat in keiner Weise férdernd auf die Losung der kon-
kursrechtlichen Probleme eingewirkt, wohl aber die irrige Vorstellung veranlaBt, Gegenstand
des Feststellungsverfahrens sei nicht die Konkursforderung selbst, sondern ein von ihr zu unter-
scheidendes 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) Siehs dazu S. 112, 117.
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wechselseitig bei der Teilnahme am gemeinschaftiichen Befriedigungsverfahren.
Eine solche Gleichstellung gehért zu den unerldflichen Vorbedingungen fiir die ge-
sunde Entwicklung des Personalkredits. Geleitet von dieser Erkenntnis, hat unser
Konkursgesetz nicht nur die Hiufung der privilegia exigendi, die im Streben nach
,,minutioser Gerechtigkeit** noch das gemeine Recht und viele ihm folgende Landes-
gesetze iibten, verworfen und besonders das verkehrsschidliche Vorrecht der Ehe-
frau beseitigt, sondern auch noch gegeniiber dem unmittelbaren Vorbilde der preu-
Bischen KO. von 1855 erhebliche Einschrinkungen vorgenommen. Allein nicht
einmal die wenigen im § 61 aufrechterhaltenen Vorrechte sind heutigestags noch
ganz oder auch nur gréBeren Teiles zu rechtfertigen. Das an erster Rangstelle stehende
Vorrecht des Lidlohns ist auf Unterordnungsverhiltnisse angelegt, die der Ver-
gangenheit angehéren. Das Abgabenvorrecht (§ 61 Nr. 2) soll angeblich den Steuer-
kredit f6rdern, der doch nur gegen besondere Sicherheit bewilligt zu werden pflegt,
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 Darlehnsgeber oder Verkiufer vorgehen soll, der die ganze Schwere
des Ausfalls selber zu tragen hat, das ist nicht einzusehen. Heute zumal, da die
Steuerlast ins Ungemessene angewachsen und die Feststellung der Steuerschuld
vielfach nur in zeitraubendem Verfahren méglich ist, spielt das Abgabenprivileg
eine verhéngnisvolle Rolle. Sogar das Vorrecht der Schutzbefohlenen (§ 61 Nr. 5),
das noch am meisten anspricht, hat sich infolge unsicherer Gesetzesfassung und
unfreier Rechtsprechung zu einem Schidling ausgewachsen. Die kiinftige Reform
hat hier griindlich zu séubern, 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). Im
NachlaBkonkurse gibt es noch eine dritte Gruppe, die minderberechtigten
Konkursforderungen. Auf sie entfillt nur ein nach Berichtigung aller sonstigen
NachlaBverbindlichkeiten etwa noch verbleibender UberschuBl (§ 226, vgl. § 236).

Die Vorrechte der KO. selbst (§ 61 Nr. 1—5) gelten fiir die Befriedigung aus
dem ganzen konkursbefangenen Vermégen. Die spitere Reichsgesetzgebung (§ 35
HypBankG., § 61 VAG., § 7a DepG.) hat eigenartige, den Absonderungsrechten ange-
néaherte Privilegien geschaffen, die nur fiir die Befriedigung aus einer Sondermasse des
beschlagsfahigen Schuldnervermégens gelten. Dort nennen wir das Vorrecht ein
allgemeines, hier ein besonderes. Beidemal ist es eine Eigenschaft, 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.1)).

Auch die Vorrechtsgliubiger sind Konkursgldubiger. Als solche sind sie ge-
notigh, wenn sie Deckung aus der Masse anstreben, am Konkursverfahren teilzu-
nehmen (§ 12), d. h. hier die Forderung nach Grund, Betrag und Vorrecht anzu-
melden und sie so zur Feststellung zu bringen (§§ 139, 142 IT, 145 II). Als Konkurs-
gliubiger stehen auch die Vorrechtsgliubiger unter den Verboten der Einzel-
vollstreckung und der Einzelanfechtung (§§ 14, 36). Auch sie unterliegen, was
Zinsen und Kosten betrifft, den Schranken des § 63. Vorrechtsanspriiche geniefien

1) Dort bleibt die Lage anderer Glaubiger des Schuldners unberiihrt; hier wiirde sich die
Lage anderer Glidubiger des Neuschuldners verschlechtern (solche Macht darf das Gesetz
dem Schuldiibernehmer nicht einrdumen). Das Vorrecht, das eine Forderung im Konkurse
des Schuldners genieBt, kann nicht als solches auch im Konkurse des Dritten geltend gemacht
werden, der sich fiir die Schuld verbiirgt hat. Denn trotz ihrer Abhéingigkeit hat die Biirgen-
haftung ihren selbstindigen 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
ungeschmilert von einem Zwangsvergleich (§§ 173, 181, 191 II, 193)').

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

1. Letztjahrige Dienstbeziige (Lidlohn) der fiir Haushalt, Wirtschafts-
betrieb oder Erwerbsgeschift des Schuldners gedungenen Personen (wie des héus-
lichen und landwirtschaftlichen Gesindes, der Fabrikarkeiter, der Handlungs-
gehilfen) ohne Riicksicht auf die Hohe des Betrags. Auch der Lohn fiir voriiber-
gehende und vereinzelte Dienstleistungen (z. B. der Tagelshner, Naherinnen, Wasch-
frauen) ist bevorrechtet.

Der geschichtliche Werdegang des Vorrechts hat seinen Ursprung in einer sozialen
Abhingigkeit des Bediensteten, die diesem eine alsbaldige Ausklagung des Dienst-
herrn erschwert und so ein besonderes Schutzbediirfnis begriindet. Darauf weisen
noch heute die Gesetzesworte ,,zur Leistung von Diensten verdungen hin. Im
Wandel der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Verhiltnisse hat dieses Vor-
recht, das beim Inkrafttreten der Reichsjustizgesetze unter allen Privilegien das
weiteste Raumgebiet beherrschte, seine Stiitzen im wesentlichen verloren. ,Herr-
schaft und ,,Gesinde* scheinen bereits iiberlebte Begriffe zu sein, so zweifellos
auch das Vorrecht fiir ,,Hausangestellte®, fiir Handlungsgehilfen, fiir gewerbliche
Arbeiter und fiir 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 Geschéaftsfithrern
einer GmbH. schon deshalb, weil die Bestellung auf einem mit der Gesellschaft
abgeschlossenen Dienstvertrage zu beruhen pflegt, fir riickstandige Gehalts-
anspriiche das Lidlohnrecht zuzuerkennen?). In Wahrheit sind sie es, die wie
Prinzipale schalten und darum auch eine Abwirtschaftung des Unternehmens
zu verantworten haben. Dasselbe gilt fiir die Vorstinde anderer juristischer Per-
sonen. Auch beim Handlungsagenten fehlt (regelméBig wenigstens) die erforderliche
Abhangigkeit3).

Der zu entlohnende Dienst mufl binnen des letzten Jahres vor dem Konkurse,
beim NachlaBkonkurse wenigstens binnen des letzten Jahres vor dem Erbfalle ge-
leistet sein. Dienstbeziige aller Art, nicht aber Anspriiche auf Auslagen- oder
Schadensersatz genieBen das Vorrecht. Innerhalb seiner Zeitschranken kommt es
auch Beitragsriickstinden zu, die den Tragern der Sozialversicherung (den Kranken-
kassen, Berufsgenossenschaften, Versicherungsanstalten) fiir die Zeit vor dem Kon-
kurse geschuldet werden. § 28 III RVO. (§ 227 III AngestVG.)*). Lohnforderungen
fiir die Zeit des Konkurses sind Masseschuldanspriiche unter den Voraussetzungen
des §59 Nr.1 oder Nr.2. Vgl §22.

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

1) Verteilungen auller der Reihe: §170.

2) Das tut die herrschende Lehre. Meist pflegen die Direktoren dafiir zu sorgen, da8 der Kon-
kurs ihnen gebiihrende Gehaltsriickstéinde nicht vorfindet. Daraus erklirt sich die Seltenheit
der Erérterung in der Praxis (mit der herrschenden Lehre, aber nur beilsufig, 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 Beitriige hingt damit
zusammen, daB diese in gewissen Grenzen vom Arbeitgeber bei den Lohnzahlungen einbehalten
werden diirfen. Eine weitere Erstreckung hat der § 75e HGB. i. F. v. 1914 vorgenommen (Ent-
schadigungsanspriiche von Handlungsgehilfen beim vereinbarten Wettbewerbsverbote).
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Gebiihren!). Es herrscht heute aber Einverstindnis in Rechtslehre und Recht-
sprechung dariiber, daf3 der Vorrang auf steuerartige Abgaben beschrénkt, dafB
er Gebiihren, besonders den Gebiihren der streitigen und nichtstreitigen Rechts-
pflege und der Verwaltung nicht zugebilligt werden sollte?). Im Vordergrunde
steht jetzt das Heer der Reichssteuern3). Nach § 85 RAbgO. hat der Konkurs
verwalter als besonderer Vertreter, gleich den allgemeinen gesetzlichen Vertretern des
§84 RADbgO., dafiir Sorge zu tragen, daB die Steuern aus der vonihm verwalteten Masse
entrichtet werden. Bei schuldhafter Pflichtverletzung wird er personlich dem Reiche
haftbar (§ 82)%). Steuerverbindlichkeiten, die erst wihrend des Konkurses ent-
stehen (vgl. § 81 RAbgO.), werden nach Mafigabe des § 59 Nr. 1, 2 Masseschulden.
So z. B. die Grunderwerbssteuer beim Erwerb und bei der VerduBlerung 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, der 6ffent-
lichen Verbinde und der 6ffentlichen Feuerversicherungsanstalten.
Wie im Falle der Nr. 2 entscheidet die Filligkeit, nicht (wie bei Nr. 1) die Ent-
stehung. Wie dort sind nur 6ffentlichrechtliche 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 angehérende Versicherer (Staat, Provinz) nach
Gesetz oder Satzung verpflichtet war, die Versicherung einzugehen, fiir die er die
Beitragsleistung als bevorrechtet beansprucht. Ob auch der Gemeinschuldner zur
Versicherung verpflichtet war, ist belanglos. Sonstige ,6ffentliche Verbande* im
Sinne der Nr. 3 sind z. B. Wege- und Deich-, Wasser- und Waldgenossenschaften,
Orts- und Landarmenverbiande, 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 selbstverstindlichem Einschlusse von Zahnirzten, der Tierdrzte, der Apotheker,
der Hebammen und Krankenpfleger). Das Vorrecht soll der berufsmafBigen Heil-
pflege forderlich sein. Es soll 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 ,,6ffentliche Abgaben® unstreitig in
einem die Gerichtsgebiihren einschlieBenden Sinne. Auch die ,,6ffentlichen 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 ZweckméBigkeit
spricht entscheidend fiir sie. So namentlich RG.Bd.21, S. 46, Bd. 28, S.86, Bd. 83, S.206 und
unter Aufgabe seiner fritheren Praxis jetzt auch das bayer. ObLG. (Slg. n. F. 4, S. 301{f.), das
fiir den Bereich des Konkursrechts — abgeseben 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 vereinzelt dastehende und eben darum bemerkens-
werte Zustindigkeit. — Als Gebiihren ermangeln des Vorrechts z. B. auch Fernsprechgebiihren.
Auch den Anspriichen der Gemeinden auf Gebiihren fiir StraBenreinigung, fiir die Benutzung
einer GemeindestraBe (Pflasterzoll) oder fiir die Benutzung unterirdischer Entwisserungsanlagen
(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 sollten, dann ist es auch verfehlt, sie unter die an ,,5ffentliche Verbande
zu entrichtenden ,,Abgaben und Leistungen‘* im Sinne der Nr. 3 des § 61 einzureihen. (abw.
Te. WoLrF, KO.2, § 61 Anm. 7). Das Entgelt fiir die Lieferung von Gas, Wasser oder Elektrizitit
aus stidtischen Werken scheidet fiir beide Nummern schon deshalb aus, weil es auf Grund
eines im privatwirtschaftlichen Betriebe der Stadt geschlossenen Vertragsverhéltnisses ge-
schuldet wird.

3) Das Gesetz iiber das Reichsnotopfer v. 31. Dezember 1919 (RGBI. 8. 2189) hatte im
§ 40 die riickstindigen und die fiir das Jahr der Konkurserdffnung laufenden Betrage der Til
gungsrente ausdriicklich mit dem Vorrechte des (? 61 Nr. 2 KO. ausgestattet.

4) Vgl. RFH. JuwW. 1923, S. 590 (634). Uber 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?). ‘

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 angemafiten Vermogensverwaltung. Dem soll geholfen werden, der
sich nicht selber helfen konnte, sondern die Verwaltung seines Vermdgens 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-
sténde, die dem Gemeinschuldner nicht gehéren, hier auBler Betracht?). Vielmehr
handelt es sich vornehmlich um Schadensersatzanspriiche aus dem Grunde
pflichtwidriger (ungetreuer) Vermégensverwaltung und um Anspriiche wegen
Verwendung von Mitteln des Schutzbefohlenen fiir eigene Rechnung des Ver-
walters®). Insoweit ist das Schutzbediirfnis begriindet und das Vorrecht gerecht-
fertigt. Die Praxis wiil aber auch Forderungen geschiitzt wissen, die in der Person
eines Dritten aus irgendwelchem Rechtsgrunde (z. B. Kauf oder Darlehen) gegen
den spiteren Gemeinschuldner entstanden und vor Konkursbeginn dadurch unter
dessen Vermogensverwaltung gelangt waren, dafl sie durch Erb- oder Sonderrechts-
nachfolge auf den Schutzbefohlenen iibergingen?). Zu solcher Auslegung nétigt
weder der Wortlaut noch der Zweck des Gesetzes. Sie 6ffnet unlauteren Schiebungen
Tiir und Tor, da jeder gewohnlichen, vielleicht beim Stande des Schuldnervermogens
uneinbringlichen Forderung durch Abtretung an den Schutzbefohlenen das Vorrecht
und damit in der Regel die volle Beitreibbarkeit verschafft werden konnte.

Alle iibrigen Vorrechte des § 61 sind derart an zeitliche Schranken gebunden,
dafl 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 zuriickliegt?).
Nur dann, wenn die Vermogensverwaltung schon lingere Zeit vor dem Konkurs
ihr gesetzliches Ende erreicht hatte®), greift eine eigentiimliche Beschrinkung
des Vorrechts Platz. Es entfallt nimlich, wenn der Schutzbefohlene seit dieser Be-
endigung zwei Jahre hat verstreichen lassen, ohne seinen Amnspruch gerichtlich
auflerhalb oder innerhalb des Konkurses und ersternfalls bis zum Konkursbeginn
verfolgt zu haben. Nun konnte er sich selber helfen. Hat er das freiwillig unter-
lassen, dann rechtfertigt sich der Schutz nicht mehr.

‘B. Besondere Vorrechte haben:

1. Die Pfandbriefgliubiger im 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 6ffentlichen Rechts, die Heilanstalten unterhalten (z. B. Kliniken
einer Stadt oder Universitit), iiben die Krankenpflege und geniefien das Vorrecht der Nr. 4.
Die Krankenkassen der RVO. rangieren, wie ausgefiihrt, in der ersten Klasse.

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

3) Vgl. §§ 1653, 1664, 1805, 1834, 1897, 1915 BGB.

4) Siehe z. B. RG. Bd. 39, S. 70, Bd. 45, S. 156.

5) Sie diirfen zwar noch nicht verjihrt sein, aber die Verjihrung der Anspriiche gegen diese
Vermogensverwalter ist nicht etwa abgekiirzt (§ 195 BGB.).

o “])3 é]lgso besonders dadurch, daB Kind oder Miindel volljihrig geworden waren (§§ 1647,
1882 ).
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2. Die Versicherten im Konkurse der Lebensversicherungsanstalt
(des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit und der Versicherungsaktiengesell-
schaft) am Pramienreservefonds wegen ihrer Forderung auf die rechnungsmifige
Pramienreserve (§ 61 III VAG.). Der § 51 VAG. unterscheidet im Konkurse des Ver-
sicherungsvereins a. G. drei Rangklassen der nichtbevorrechtigten Konkursglaubiger?).

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

In allen diesen drei Fillen finden auf die Befriedigung der Bevorrechtigten aus
dem iibrigen Konkursvermégen eine Reihe der fiir A bsonderungsberechtigte 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 beschréinken 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®), betreiben gewerbemifBig die hypothekarische Liegenschaftsbeleihung
mit der Ermichtigung, ,,auf Grund der erworbenen Hypotheken* Schuldverschreibungen
auszugeben (§§ 1, 3 HypBankG.) Die weitaus wichtigste Art dieser Schuldverschreibungen ist
der Hypothekenpfandbrief, ein Wertpapier (regelméBig Inhaberpapier) iiber eine festver-
zinsliche und nach bestimmtem Plane zu tilgende?) Schuld. Die Tréiger so verbriefter Rechte
heifen Pfandbriefglaubiger. In ihrem Interesse verlangt das Gesetz, dal der Gesamtumlauf
der Pfandbriefe stets durch Hypotheken von mindestens gleicher Héhe und Verzinsung gedeckt
sei (§§ 6—9 HypBankG.). Im Falle eines nicht alsbald ausgleichbaren Riickstandes dieser Deckung
(besonders infolge stirkerer Riickzahlung von Hypotheken) hat die Bank einen einstweiligen
Deckungsersatz in Wertpapieren (des Reiches oder der Linder) 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 Treuhdnder iiberwacht die Erfiillung dieser
Pflichten und verwahrt die Urkunden iiber die registrierten Hypotheken samt der Ersatzdeckung
unter Mitverschlufl der Bank (§§ 29ff HypBankG.). Bei solcher Gestaltung der Verhaltnisse lag
es nahe, den Pfandbriefgliubigern ein Pfandrecht an den Gegensténden der Deckungsmasse
und damit auflerhalb wie innerhalb des Konkurses eine dingliche Sicherung zuzuerkennen. Dieser .
Gedanke hat sich aber nicht durchzuringen vermocht. Das Gesetz begniigt sich mit einer abge-
schwichten, auf den Fall des Konkurses der Bank beschrinkten Gewihr (§ 35 HypBankG.).
Danach haben die Pfandbriefgldubiger, untereinander gleichgestellt, vor allen andern Kon-
kursglaubigern Befriedigung aus der Deckungsmasse zu beanspruchen. Diese Vorzugsbefriedi-
gung steht wie die Absonderung unter dem Ausfallgrundsatze?). Sie ist aber keine Absonderung.
Die Pfandbriefglaubiger sind vielmehr Konkursgldubiger®), die nur innerhalb des Konkurses
{nur kraft Anmeldung und Feststellung, nur durch den Konkursverwalter) und nur unter den
fiir Konkursgldubiger geltenden Schranken (z. B. §§ 14, 63 Nr. 1), folglich auch erst hinter
Masse- und Absonderungsgliubigern Befriedigung zu beanspruchen habené). Die Fassung ein-

1) Dariiber unten S. 155.

?) Fiir ihren Konkurs gelten daher die Sondervorschriften der §§ 207ff. KO. Dariiber
unten § 31. Das Hypothekenbankgesetz vom 13. Juli 1899 ist durch eine Novelle vom 14. Juli
1923 (RGBL I, S. 635), die im Art. III den § 17 I EG.KO. neu gefait hat, abgeéindert worden.
Siehe Note 5. '

3) Auslosungen eriibrigen sich im Konkurse nach § 65 KO.

4) Siehe unten S. 85ff.

5) Yhre Hypothekenpfandbriefe verbriefen weder Hypotheken noch Pfandrechte. Auch
isolche Kreditanstalten, die nicht zu den Hypothekenbanken gehdren, aber (wie die landschaft-
lichen oder ritterschaftlichen Kreditvereine) Pfandbriefe ausgeben diirfen, sind durch §171 EG.
KO. (Fass. v. 14. Juli 1923) darauf beschréinkt, Konkursvorrechte in Ansehung der Deckungs-
masse anzuerkennen.

6) Steht einmal fest, daBl die Pfandbriefgliubiger Konkursgléubiger sind, dann wiirde die
Annahme, daB sie wihrend des Konkurses Zinsen aus der Deckungsmasse zu beanspruchen haben,
nur zutreffen, wenn entweder der § 63 Nr. 1 ausgeschaltet oder der § 48 fiir anwendbar erklart
wire. Das gilt auch gegeniiber den Ausfithrungen von NussBauM, Hypothekenwesen (2. Aufl.
1921), S. 2491. Es muB aber iiberhaupt bestritten werden, daB eine Verzinsung von Konkursforde-
rungen wahrend des konkursméBigen Befriedigungsverfahrens angemessen ist [oben Seite 39].

Jaeger, Konkursrecht. 4
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heitlicher WillensentschlieBungen erleichtert ihnen eine im Schuldverschreibungsgesetze vom
4. Dezember 1899 (14. Mai 1914) fiir besondere Fille, und zwar namentlich fiir den Konkursfall
vorgesehene Organisation. Die Versammlung der Schuldverschreibungsgldubiger kann einen
gemeinsamen Vertreter bestellen, der Forderungen und Vorrechte im Konkurs anzumelden
hat (§ 19 SchuldverschrG.). Sie darf auch zum Zwecke der Sanierung notleidender Unternehmun-
gen unter gewissen Kautelen den Zinsfufl ermiBigen, eine Stundung von Zinsen und Kapital
bewilligen, auf Teile der Hypothekendeckung verzichten oder sonstwie die Rechte der Glaubiger
beschrinken, nur nicht — was freilich vielleicht das einzige Rettungsmittel sein kann — deren
Kapitalanspriiche herabsetzen (§§ 11—13 SchuldverschrG.)!). Im Zusammenhange mit der
Zulassung wertbestdndiger Pfandbriefe hat das Reichsgesetz iiber wertbestindige Hypo-
theken vom 23. Juni 1923 (RGBL I S. 407) fiir die verschiedenen Gattungen der Pfandbriefs
Rangsonderungen eingetiihrt (§9 Nr. 5).

b) Die Lebensversicherungsanstalten, besonders in der Gestalt von Versicherungs-
vereinen auf Gegenseitigkeit und von Versicherungsaktiengesellschaften?), haben im Interesse
der Versicherten einen Primienreservefonds zu bilden und gesondert zu verwalten. Seine
Bestinde sind einzeln in ein Register einzutragen; die Eintragungen werden staatlich iiberwacht
(§ 57 VAG.3). Ein Pfandrecht ist den Versicherten an dieser Deckungsmasse sowenig eingerdumt
wie im Falle a) den Pfandbriefgliubigern, wohl aber wie diesen im Konkurse der Anstalt ein
Vorrecht nach Mafigabe des § 61 VAG. (Neufassung vom 19. Juli 1923). Danach erloschen infolge
der Konkurserdffnung die Lebensversicherungsverhéltnisse. Nun haben die Versicherten jeden-
falls den Betrag zu beanspruchen, der als rechnungsmifBige Primienreserve zur Zeit der
Konkurseroffnung auf sie entfallt. Moglicherweise stehen ihnen noch weitere Anspriiche aus
dem Versicherungsverhéltnisse 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 Primienreservefonds eingetrage-
nen Gegenstédnde, deckt aber nur ,,die Forderungen auf die rechnungsmi8ige Prémienreserve
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 Falle a). Wie dort greifen
die fiir (bevorrechtete) Konkursgliubiger 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. treffent). Auch die Lebensversicherungsanstalten haben unter den
Folgen des Krieges empfindlich gelitten, zumal solche, die Versicherungen in ausléndischer
Wihrung zu erfiillen hatten, weil sie bisher auch die fiir solche Versicherungen erforderlichen
Riicklagen dem Primienreservefonds in Reichswihrung hatten zufiihren miissen?).

¢) Das Vorrecht des Depotgesetzes beruht auf der VO. vom 21. November 1923 (RGBL L
S. 1119), einer Folgeerscheinung der ,,Effekten-Inflation®, die es den Banken unmdoglich ge-
macht hatte, der Kommissionérpflicht zur Ubersendung von Stiickeverzeichnissen piinktlich
nackzukommen. Jetzt entsteht diese Pflicht nur auf Verlangen des Kommittenten (§ 3 DepotG.
i. F. d. VO.). War vor dem Konkurse des Kommissionsrs das Stiickeverzeichnis abgesandt
worden, dann war spitestens damit das Eigentum an den verzeichneten Nummern von Rechts
wegen auf den Kommittenten iibergegangen, also hinsichtlich dieser bestimmten Stiicke ein
Aussonderungsrecht des Bestellers entstanden (§ 7 DepotG. mit § 43 KO.). War das Stiicks-
verzeichnis aber nicht verlangt oder nicht abgesandt worden, noch auch sonst eine Ubereignung

1) Hier versagt auch der konkursabwendende Zwangsvergleich des Geschiftsaufsichts-
verfahrens, da an ihm die Pfandbriefgliubiger nur mit dem der Befriedigung aus der Deckungs-
masse erlittenen Ausfall beteiligt sind (§ 36 AufsVO. mit § 35 HypBankG., § 64 KO.). Erst fiir den
konkursbeendenden Zwangsvergleich ermdglicht das Gesetz den Kapitalerla (§ 18 VI gegen
§12 111 SchuldverschrG.).

2) Bei jenen gelten fiir das Konkursverfahren gewisse Besonderheiten des Genossenschafts-
konkurses (§§ 491f. VAG.), bei diesen die §§ 207ff. KO. Dariiber unten §§ 31, 32.

3) Das Versicherungsaufsichtsgesetz (,,Ges. iiber die privaten Versicherungsunternehmun-
gen‘‘) vom 12. Mai 1901 ist in jiingster Zeit namentlich durch die Novellen vom 30. Dezember
1921 (RGBL 1922 1, S. 42) und vom 19. Juli 1923 (RGBL I, S. 684) abgeéndert worden.

4) Nach Abs. 2 des § 69 i. F. vom 19. Juli 1923 kann sie notigenfalls die Verpflichtungen
aus den laufenden Versicherungen dem Stande des Vermdgens entsprechend, und zwar nicht
mehr blo um hichstens ein Drittel (wie bisher), sondern ohne feste Grenze (wie im vorbildlichen
englischen Recht) erméBigen. Die Geschiftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses ist gegen-
iiber der amtlichen Sanierung ausgeschaltet (§ 74 AufsVO.).

5) Erstin der Fassung der Novelle vom 30. Dezember 1921 gestattet das VAG. (§ 59 I Nr. 5),
bei Fremdwihrungsversicherungen dem Pramienreservefonds Riicklagen in gleicher Wihrung
zuzufithren. Uber die Behandlung der Fremdwihrungsschulden wird lebhaft gestritten. Siche
LZ. 1924 Sp. 11, N. 25, mit Verweisen.
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der Stiicke erfolgt, dann soll 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 fiir Rechnung der Be-
steller oder fiir eigene Rechnung des Kommissionirs angeschafft waren, gilt gleich. Doch gehen
dingliche Rechte Dritter (Pfandrechte, Eigentumsvorbehalt 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 Féllen a und b. Ein Ffleger der Vorzugsgliubiger kann wie im Falle b
bestellt werden. § 7a DepotG. i. F. d. VO.

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

1. Kosten, die dem Gliubiger 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
dem Konkurse gewonnenen Prozesses gegen den Schuldner.

2. Vertragsstrafen (§§ 339ff. BGB., § 348 HGB.), sie miogen neben oder
statt der Erfiilllung geschuldet sein. Letzternfalls kann der Strafanspruch den Inhalt
der Konkursforderung erschépfen; aber auch dann ist der § 62 Nr. 2 sinngemif
anzuwenden. Entscheidet sich der Konkursverwalter auf Grund des § 17 fiir Nicht-
erfiillung, so hat der Vertragsgegner eine ihm 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 Konkursersffnungstages aufgelaufen waren.

V. Konkursgliubigerrecht kraft Gesamthaftung. Haften mehrere Schuldner
nebeneinander personlich auf das Ganze, dann muBl der Glaubiger im Konkurs
eines jeden fiir die ganze bei Konkurseréffnung noch ausstehende Forderungssumme
bis zur Vollbefriedigung beriicksichtigt werden (§ 68). Teilzahlungen, die ein
Mitschuldner wéahrend dieses Konkurses freiwillig oder gezwungen leistete, er mag
selber im Konkurse stehen oder nicht, bleiben daher so lange auBer Betracht, bis der
Glaubiger den ganzen Forderungsbetrag erhalten hat. Teilzahlungen vor dem ein-
zelnen Konkurse mindern dagegen fiir diesen von vornherein den Beriicksichtigungs-
betrag. Nebeneinander auf das Ganze haften vor allem Gesamtschuldner (§ 421
BGB.), aber auch Hauptschuldner und Biirge, falls diesem die Einrede der Voraus-
klage versagt ist (§ 773 BGB., §§ 349, 351 HGB.)!). Wiirde eine Konkursmasse noch
Dividende auszahlen, nachdem der Gliubiger 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 berithrt.

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 409, abwirft. Wiirde dagegen der Biirgenkonkurs erst nach
Beendigung des Schuldnerkonkurses erdffnet, dann diirfte der Gldubiger blo8 die im Zeitpunkte
der Eroffnung noch ausstehenden 40000 anmelden und erlitte daher selbst dann einen Ausfall,
wenn dieser zweite Konkurs mit 999, endete. Hitte aber der zunschst allein erdffnete Schuld-
nerkonkurs mit einem Zwangserlasse von 609, abgeschlossen, so konnte auch in dem nun erst
erdffneten 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 Erdffnung des Biirgenkonkurses vom Hauptschuldner entrichtete
Vergleichsrate wiirde den Konkursbeteiligungsbetrag bis zur Vollbefriedigung ungeschmilert
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 Auslandsglaubiger und vom Einflusse
des Reichsausgleichsgesetzes wird unten S.160 mit S.126, 136 Note 1 gehandelt.

§ 11.
3. GliubigerausschuB und Gliubigerversammlung.

I. Die Gemeinschaft der Konkursglaubiger!) nimmt das einh eitliche
Interesse, das alle an einer méglichst ausgiebigen Befriedigung haben, dem Grund-
satze der Selbstverwaltung entsprechend?) auch durch besondere Gliubigerschafts-
organe wahr. Zwar hat ja schon der Konkursverwalter unter personlicher Verant-
wortlichkeit die Pflicht, dem gemeinsamen Wohle der Konkursglaubiger zu dienen.
Er muBl aber bei Erfilllung seiner Aufgaben zugleich das Interesse des Schuldners
zur Geltung bringen, den er aus der Verwaltung des konkursbefangenen Ver-
mogens verdringt hat, und wird auch ihm wegen jeder schuldhaften Schidigung
haftbar?®). So besteht fiir die Glaubiger das Bediirfnis, dariiber zu wachen, daf ihr
gemeinsamer Vorteil bei der Abwicklung des Konkurses ausreichend beriicksichtigt
werde. Diesem Schutzzwecke dienen Glaubigerversammlung und Glaubiger-
ausschuB, jene als das obligatorische, dieser als das (regelmifig) fakultative Ge-
meinschaftsorgan. Der ,,Gemeinwille* wird wie im Verfassungsleben dadurch klar-
gestellt, daB die mit der gesetzlichen Mehrheit gefaBten Versammlungsbeschliisse
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
gefiihrt, im GlaubigerausschuB eine leicht bewegliche Einrichtung zu schaffen. Er
entlastet die Gliubigerversammlung in erheblichem MaBe (§ 134) und wirkt dariiber
hinaus als ein den Verwalter tiberwachender Aufsichtsrat der Gliubigerschaft
(§ 88). Fiir die Regel freigestellt, hat der GlaubigerausschuB in den ersten beiden
Jahrzehnten der Herrschaft unserer KO. keine allzu groBe Rolle gespielt?); in der
Folge wird er immer haufiger, besonders in den GroBstiadten. Das erklirt sich ein-
mal daraus, daB der Verwalter sich selber zu entlasten sucht, indem er bei allen
wichtigeren EntschlieBungen den Rat des Ausschusses einholt®), 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 ,,Konkurshyinen‘
wissen es zu erreichen, daB ihnen Glaubiger, namentlich Angehérige des Schuldners,
fiir hohe Betriage Vollmacht erteilen, setzen dann den BeschluB einer AusschuBein-
setzung durch und wihlen sich selbst als Mitglieder (§ 87 II), mehr zum persénlichen
Vorteil und zu dem des Schuldners als zum gemeinsamen Besten der Konkursglaubi-
ger. Dieses Unwesen hat zu einer unniitzen Vermehrung der Ausschiisse und damit
zu einer bedauerlichen Steigerung der Massekosten (§§ 58 Nr. 2, 91) gefiihrt. Das
Konkursgericht wird gegeniiber dem Beschlusse zweckloser Einsetzung auf dem
Wege des § 99 ankémpfen miissen. Was aber die Entlastung des Verwalters betrifft,
so decken ihn Beschliisse der Glaubigerversammlung oder des Glaubigerausschusses
nicht unter allen Umsténden. Selbst dort, wo das Gesetz dem Verwalter gebietet,
AusschuB oder Versammlung zu befragen, konnen besondere Umstéinde, wie das
pflichtwidrige Verschweigen erheblicher Tatsachen, seine personliche Haftbarkeit
begriinden. Wo er aber selbsténdig zu entscheiden hat, vermag er die Verantwortung
erst recht nicht durch Einholung eines Zustimmungsbeschlusses von sich abzuwilzen.

Glaubigerausschull und Gléubigerversammlung haben einen ganz bestimmten,
gesetzlich abgegrenzten Wirkungskreis. Namentlich sind die Aufgaben des

1) Siehe oben § 10 II. %) Oben Seite 3. -8) Siehe unten § 12.

. hR Noch bis 1900 hat er nach der Statistik durchschnittlich in zwei Dritteilen der Konkurse
gele. .

5) Auch wo das Gesetz die Befragung nicht gebietet, wie vor der Bestreitung hoher Kon-
kursforderungen, vor der Anerkennung von Konkursforderungen der Angehérigen 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 ,,Bevollmichtigter der Glaubigerschaft*.
Er hat keine Vertretungsmacht und keine Parteifihigkeit?).

II. Der Glidubigerausschub (§§ 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 Ausschull als Kollegium, und Verrichtungen, die
seine Mitglieder wahrzunehmen haben. Gerade die allgemeine Aufgabe, den Ver-
walter bei seiner Geschéftsfithrung zu unterstiitzen und zu tiberwachen, legt das
Gesetz den einzelnen Mitgliedern unter persénlicher Verantwortlichkeit auf mit
der Erméchtigung, seine Biicher und Korrespondenzen einzusehen und seine Kasse
zu priifen?). Auch kann der Verwalter iiber hinterlegte Massewerte nur mittels
einer von einem Ausschuflmitglied gegengezeichneten -Quittung oder Anweisung
verfiigen (§ 137). Im {ibrigen wird der Ausschul nur als Kollegium tatig,
das die gesetzlich gebotenen Beschliisse dann wirksam faft, wenn die Mehrheit
der Mitglieder an der BeschluBfassung teilnimmt und die fiir den Beschlu abgege-
benen Stimmen absolut tiberwiegen (§ 90)3). Bedeutsam ist namentlich, da der
Konkursverwalter vor besonders wichtigen oder ungewchnlichen Verwaltungsmalf-
nahmen die Billigung des Ausschusses als solchen einzuholen hat. Dabei unter-
scheidet das Glesetz 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 umstéandlich oder
nicht ,,diskret” genug waren. Zur letzteren Gruppe (nur AusschuBerlaubnis
einzuholen) gehoren nach § 133 z. B. geschéftliche Mafinahmen, die einen erhofften
Zwangsvergleich gefahrden konnten, das Erfiillungsbegehren der §§ 17{f. (weil es
Masseschulden auslost), die Neuerhebung von Klagen, die Ablehnung der Prozef3-
aufnahme (nicht die Aufnahme selbst), die Anerkennung von Aussonderungs-, Ab-
sonderungs- oder Masseanspriichen?); zur erstern dagegen (Ausschufl und man-
gels eines solchen Versammlung zu befragen) nach § 134 z. B. die freihandige®)
LiegenschaftsverduBlerung, der Verkauf des Warenlagers im ganzen®), Darlehnsauf-

1) Das beliebte Bild, er handle als ,,Organ‘‘ der Gldubigerschaft, darf nicht miBverstanden
werden. Ein Werkzeug im Glaubigerinteresse soll er sein, aber er hat nur eine nach innen gerich-
tete Wirksamkeit.

2) So der Abs. I des § 88. Dagegen weist der Abs. IT 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.

%) Besteht der Ausschull aus 5 Mitgliedern, dann miissen mindestens 3 an der Abstimmung
teilnehmen und davon mindestens 2 fiir den Beschluf} stimmen. Bei Stimmengleichheit kommt
ein giiltiger BeschluB nicht zustande. Ein Zweiminnerausschul kann also wirksam nur mit
Stimmeneinheit beschlieBen. 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 Geschiaftsgang selbst. In der Praxis pflegt der Konkursverwalter die AusschuBmit-
glieder einzuberufen. Er ist aber zur Teilnahme an AusschuBlberatungen nicht verpflichtet und
gegen den Willen des Ausschusses auch gar nicht berechtigt. Kénnen Mitglieder wirksam auch
dann abstimmen, wenn iiber ein Rechtsgeschéaft mit ihnen oder iiber Prozesse gegen sie Beschluf3
gefafBt werden soll? Das wird nicht im Sinne des Gesetzes liegen (vgl. § 89).

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

5) Den Gegensatz bildet die 6ffentliche Versteigerung (§ 383 III mit § 156 BGB.), sie mag
eine freiwillige oder eine vollstreckungsmiBige sein (vgl. §§ 172ff. ZVG.), denn beide bieten
ausreichende Gewihr ordnungsméBigen Vollzugs.

6) Ob der Verwalter ein gewerbliches Unternehmen als Betriebseinheit (mit der Kundschaft,
den Geschéftsgeheimnissen) oder nur das Warenlager im ganzen verduBern oder ob er einen Aus-
verkauf im einzelnen vornehmen soll, ist offene ZweckmaBigkeitsfrage. Im ersten Falle mufl
,,das Geschift‘ zunichst fiir Rechnung der Masse fortgefithrt werden (§ 132); eine MitverduBerung
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 beeintrichtigt der Genehmigungsmangel den Rechtsbestand 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 persénlich haftbar werden (§ 82). , S

Bestellen kann den AusschuB8 vorldufig das Konkursgericht, endgiiltig da-
gegen nur die Gliubigerversammlung. Der vorliufige ist aus Glaubigern oder
Glaubigervertretern zusammenzusetzen (die in der Praxis meist der Konkursver-
walter vorschlagt) und tritt bei Beginn des ersten Glaubigertermins von selbst auBler
Wirksamkeit. Den endgiiltigen bildet die Glaubigerversammlung, die auch andere
geeignete Personen (natiirliche oder juristische) zu Mitgliedern wihlen darf (§ 87).
Jede spitere Glaubigerversammlung kann die Zusammensetzung dndern und er
génzen. Die Bestellung von Ersatzménnern fiir Fille des Ausscheidens und der vor-
iibergehenden Verhinderung (z. B. wegen Interessenkollision) ist statthaft und emp-
fehlenswert. UnerlaBlich ist der AusschuBl nur im Genossenschaftskonkurse, weil
die Riicksicht auf haft- und nachschuBpflichtige Genossen hier eine verstiarkte Uber-
wachung des Verwalters gebietet. Dieser Ausschufl mufl vom Konkursgericht schon
bei Eréffnung des Verfahrens bestellt werden. Die Glaubigerversammlung kann
lediglich seine Zusammensetzung éndern (§ 103 GenG.?2)).

Die AusschuBimitglieder 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
vorsitzlicher oder auch nur fahrlassiger Verletzung der dem Ausschuf als Kollegium
wie der den einzelnen Ausschulmitgliedern obliegenden Pflichten sind die letzteren
allen Beteiligten (auch dem Gemeinschuldner) als Gesamtschuldner haftbar
(§ 89 KO., §§ 421, 426 BGB.). So z. B. bei pflichtwidriger Versiumung der im § 88 I1 2
gebotenen Kassenrevision. Wahrend des Konkurses kann den Anspruch auf Ersatz
wegen Schiadigung der Masse nur der Konkursverwalter oder dessen Nachfolger als
einen Bestandteil der Konkursmasse geltend machen (§ 6). Seine Ermachtigung dazu
besteht auch dann, wenn der Ausschuf3 die nach § 133 Nr. 2 einzuholende Zustim-
mung zur Klageerhebung versagt (§ 136)3).

III. Die Gliaubigerversammlung (§§ 93—99) ist die vom Konkursgericht berufene
und geleitete Generalversammlung der Konkursglaubiger. IThre Rechte und Ob-
liegenheiten, vom 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 vom Konkursgericht ernannten
Verwalter vorzuschlagen (§ 80), endgiiltig dariiber zu befinden, ob ein Glaubiger-
ausschuf} zu bestellen und 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
Geschift und Warenlager vom Konkursverwalter erworben hat. Dieses weit iiberspannte Ver-
bot des § 6 UWG. trifft sogar die wahrheitsgemife Angabe der Herkunft aus einer Konkursmasse.
Es sollte den Kleinbetrieb gegen die Ankiindigung von Massenausverkdufen 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 vorgéangige
Erlaubnis. Sie kann durch gerichtlichen Konsens nicht ersetzt werden. Unter Umstinden wird
der Verwalter zu selbstindigem Vorgehen dadurch gedrangt, daB in der ordnungsméifig ein-
berufenen Gléubigerversammlung niemand erscheint. Weil das Genehmigungserfordernis nur
innenrechtliche Bedeutung hat, bedarf die Genehmigung auch Behorden (Gerichten, Grund-
buchamtern) gegeniiber keines Nachweises. Namentlich hat der Konsens zur Anhingigmachung
von Klagen nicht den Sinn einer ,,Ermichtigung zur ProzeBfiihrung‘ (§§ 51, 56 ZPO.).

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

%) Siehe Note 1 u. RG. Bd. 20, 8. 110.
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des Geschifts zu entscheiden (§132), einzelne wichtige oder ungewohnliche Ver-
waltungsakte in Ermangelung eines Glaubigerausschusses!) zu genehmigen (§ 134)
und die SchluBrechnung des Verwalters abzunehmen (§162). Die Berufung der
Glaubigerversammlung ist namentlich in den Fallen der §§ 86, 9312, 110, 162,
179 geboten. Berufung und Tagesordnung sind o&ffentlich bekanntzumachen
(§§ 93 11, 98). Eine dreitagige Ladungsfrist mufl offen bleiben (§ 72 KO. mit § 217
ZP0.). :

Stimmrechtein der Glaubigerversammlung verleihen nur Konkursforderungen,
und zwar unantastbar nur die festgestellten (§ 144 I) zum festgestellten Betrage.
Ob und inwieweit bestrittenen, ungepriiften, bedingten oder Ausfall-Forderungen ein
Stimmrecht zu gewshren sei, entscheidet im Falle des Widerspruchs (unanfechtbar)
das Konkursgericht (§§ 95, 962)). Bei der BeschluBfassung zihlen lediglich die im
Termine selbst abgegebenen Stimmen erschienener oder vertretener Konkursgliubiger
(§97)%). Es entscheidet absolute Mehrheit der Forderungsbetrige (Summenmajori-
tat)4), im Falle einer (kaum vorkommenden) Summengleichheit die Zahl der Glaubi-
ger (Kopfmajoritit, § 94). Besonderheiten gelten fiir den Zwangsvergleich.

Auf den noch in der Versammlung gestellten Antrag des Verwalters oder eines
tiberstimmten 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 1a8t, als ibn der
Verkauf des Warenlagers oder gar der Einzelausverkauf erbringen wiirden. So ferner
z. B. irgendein nach § 134 genehmigtes, nun vom Verwalter abzuschlieBendes Rechts-
geschift, von dem zu besorgen ist, daB es ganz einseitiz 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 dem Konkursverwalter 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 Gliaubigervielheit oder iiber eine nicht
ordnungsméfig bekanntgemachte Tagesordnung gefaBt worden sind, ermangeln
von vornherein jeder Wirksamkeit. Thr Vollzug wiirde von Amts wegen zu verbieten
sein.

1) Dariiber schon unter II. Nur in Fillen des § 134, nicht in solchen des § 138 hat die Gliu-
bigerversammlung eine Zustimmungsmacht, und auch hier steht sie nur ersatzweise hinter dem
Ausschusse. Sie bildet keineswegs ein dem Glaubigerausschuf tibergeordnetes Organ, das dessen
Beschliisse berichtigen oder seinen Mitgliedern die Verantwortung abnehmen konnte.

%) Da mindestens eine Glaubigerversammlung (§ 110) stattfindet, ehe die Forderungen
gepriift werden kénnen (§ 138), muB das Gesetz auch ein Stimmrecht unge priifter Forderungen
anerkennen. Sie sind so lange zum vollen Betrage stimmberechtigt, als ‘ein Widerspruch vom
Verwalter oder einem stimmberechtigten Glaubiger in der Versammlung nicht erhoben wird,
Auf einen solchen (in der ersten Glaubigerversammlung nur selten vorkommenden) Widerspruch
entscheidet das (hier meist auf unsichere Unterlagen angewiesene) Konkursgericht unanfechtbar,
aber nur mit Wirksamkeit fiir den einzelnen Termin, ob und zu welchem Betrage der Anmelder
mitstimmen darf. §95 IT, III. Ob einer gepriiften, aber bestrittenen Forderung ein Stimm-
recht zuzubilligen sei, soll nach dem Gesetze noch im Priifungstermin selbst durch Einigung oder
GerichtsbeschluB bestimmt werden. Ein solches Stimmrecht wird ,,bleibend®, also auch fiir
spitere Termine, zuerkannt (§ 95 I, III). Da nun aber im Priifungstermin als solchem itberhaupt
nicht abgestimmt wird, auch das Gericht seine Entscheidung spiiter auf Antrag andern konnte
(§951 4), besteht tatsichlich nur ein geringes Interesse an solcher Stimmrechtsfestsetzung.
§Ilé4gen meisten Prifungsterminen unterbleibt sie. — Strafbarkeit eines Stimmverkaufs:

3) Eingesandte schriftliche Voten zihlen nicht.

4) Es miissen also mehr als die Halfte der zahlenden Forderungsbetrage fiir jeden ein-
zelnen Antrag (z. B. einen Glaubigerausschu8 von drei Mitgliedern zu bestellen, den A, den B,
den C als Mitglied zu wahlen) abgegeben sein.
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III. Der Konkursverwalter.
§ 12.

1. Nach dem unser Konkurssystem beherrschenden Gedanken der Selbstverwaltung
wird die Verfolgung des Konkurszweckes nicht der Amtstétigkeit einer staatlichen
Behorde, sondern dem eigenen Handeln der Beteiligten anvertraut!). Im Voll-
zuge dieser (gesetzlich geregelten und gerichtlich iiberwachten) Selbsthilfe fallt
die Hauptrolle dem Konkursverwalter zu. Seine Aufgaben bewegen sich im
wesentlichen nach zwei Richtungen: er hat die Teilungsmasse so vollstindig
als moglich zusammenzubringen und ihrem Zwecke zuzufithren, die Schulden-
masse aber von allen Anspriichen freizuhalten, die in Wahrheit keine Konkurs-
forderungen sind. In diesem Sinne hat er auch schwebende Rechtsverhiltnisse und
Prozesse abzuwickeln?). Im Vergleichsverfahren weist ihm das Gesetz nur unter-
geordnete Aufgaben zu.

1. Was zunichst die Teilungsmasse betrifft, so hat sie der Konkursver-
walter in selbstandiger Tétigkeit und unter persénlicher Verantwortung zu bilden,
zu verwalten, zu verwerten und auszuschiitten (§§ 117 ff., 149 ff.). Er schaltet und
waltet im allgemeinen nach seinem eignen pflichtmaBigen Ermessen. Um iiber-
stiirzte und sachwidrige Verwaltungsmafinahmen zu verhiiten, gebietet das Gesetz
in bestimmten Fillen dem Verwalter, sich des Einverstindnisses der Gliubiger-
gemeinschaft zu versichern (§§ 132 ff.)3). Keineswegs aber kann ihn das Gericht
in der Frage, wie die Verwaltung zweckmiBig zu fiilhren sei, durch Anweisungen
binden. Der Konkursverwalter ist nicht etwa eine unselbstindige 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 Hilfe eines Gerichtsvollziehers gebrochen, den das
Konkursgericht vermoge der ihm anvertrauten Zwangsgewalt (§ 101 IT) dem Kon-
kursverwalter beiordnet?). 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 Sinne des StGB. (§ 359) ist, sondern ein Privatamt bekleidet, begeht der
Gemeinschuldner, der den Verwalter gewaltsam an der Inbesitznahme zur Masse ge-
hoérender Sachen hindert, nicht etwa Widerstand gegen die Staatsgewalt (§113
StGB.) und ebensowenig Verstrickungsbruch (§ 137 StGB.), wenn er vorsitzlich
eine vom Verwalter zur Masse gezogene Sache beiseite schafft?).

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

1) Oben Seit> 3. ‘

%) Oben §§ 7, 8. Der Konkursverwalter des geltenden Rechts vereinigt also die im gemeinen
Konkursrecht getrennten, aber nicht durch innere Gegensitzlichkeit geschiedenen Verrichtungen
eines curator bonorum und eines contradictor.

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

%) Gestiitzt auf die Motive (S. 340),nimmt die herrschende Lehre an, der Eréffnungsbeschlufl
bilde einen Vollstreckungstitel im Sinne des § 794 Nr. 3 ZPO., dessen vollstreckbare Ausfertigung
(§ 724 ZPO.) den Gerichtsvollzieher gegeniiber dem Schuldner zu gewaltsamer Wegnahme und
Réaumung nach MaBgabe der §§ 883, 885 ZPO. ermichtige. Eine recht gequilte Konstruktion.
Der Beschlag, den der Eréffnungsbeschlul verhingt, vollzieht sich von Rechts wegen. Hier
stehen nur mittelbare Folgen in Frage,die der Beschluf} mit der fiir einen Titel unbedingt erforder-
lichen Bestimmtheit gar nicht bezeichnet. Eine einigermaBen freie Gesetzesauslegung schlieft
aus der im § 101 IT anerkannten Zwangsmacht des Konkursgerichts auf dessen Befugnis zur Bei-
ordnung eines mit bestimmter Weisung zu versehenden Gerichtsvollziehers.

5) Siehe S. 3, 12f., 58£.



Der Konkursverwalter. b7

zeichnen und in einer Bilanz rechnerisch abzugleichen, Inventar und Bilanz aber
zur Einsicht auf der Gerichtsschreiberei niederzulegen (§ 124). Auf Grund des Inven-
tars kann der Schuldner auf Antrag (nicht von Amts wegen) zur Leistung des Offen-
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 Konkursersffnung vorhan-
denes Vermégen so vollstandig angegeben habe, als er dazu imstande sei. Auf das
Verfahren finden die §§ 900£f. (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 Konkursgldubigers auf
Ladung im Amtsbetrieb, und zwar mit einem Antrag an das Vollstreckungsgericht
(§ 899 ZPO.), nieht an das Konkursgericht als solches. Zur Erzwingung des Eides
findet das Haftverfahren der §§ 901{f. ZPO. statt?).

Die Umsetzung der ermittelten Massegegenstinde in Geld erfolgt, sobald dies dem
Verwalter zweckméBig erscheint. Wie die Zeit, so bestimmt er auch die Art der
Verwertung nach pflichtméafBigem Ermessen. An die Formen der Zwangs-
vollstreckung ist diese (anders als im gemeinen Recht) nicht gebunden. Doch ge-
stattet das Gesetz dem Verwalter, unbewegliche Gegenstinde schlechthin, Fahrnis
dann, wenn daraus abgesonderte Befriedigung beansprucht wird, im Vollstreckungs-
wege zu verwerten (§§ 126, 127 KO., §§ 172ff. ZVG.). Diese Verwertungsart fithrt zu
einfacher, zuverlassiger Auseinandersetzung mit Absonderungsglaubigern und er-
spart der Masse jede Gewahrpflicht (§ 56 Satz 3 ZVG., § 806 ZPO.). Vorteilhafter
pilegen freiwillige VeraufBlerungen, besonders Freihandverkiufe?) 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 wiren.

Zur Teilungsmasse gehért auch die Riickgewdhr anfechtbar verduBerter
Gegenstinde (§37). Die Geltendmachung dieser Anspriiche steht ausschlieflich
dem Verwalter zu (§ 36).

2. In Ansehung der Schuldenmasse (§§ 138ff.) 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 beschrinkt, sondern zunéichst
jedem Anmelder eroffnet wird. Einem besonderen Feststellungsverfahren bleibt es
vorbehalten, den Kreis der Teilnehmer auf die in Wahrheit Berechtigten zu begrenzen.
Die Seele des ganzen Priifungsvorganges ist der Verwalter. Auf seine Gewissenhaftig-
keit pflegt die groBle 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
(8§ 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 Angehérigen oder Angestellten erhilt, also auf private, nicht im Wege
gerichtlicher Beweiserhebung ausgebeutete Quellen?).
~ 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.). — Ist 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) ist.

2) Vgl. §§ 21 IIT, 134 Nr. 1 und siehe wegen der Begriffe oben 8. 53 Note 5.

3) Das Gesetz bietet freilich im §75 eine Handhabe, die es dem Verwalter ermoglicht,
auch bei der Prifung 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 fithren.

II. Die Ernennung des Konkursverwalters steht beim Konkursgericht (§ 78)
und hat gleich bei Konkurser6ffnung zu erfolgen (§ 110 I). Die nichste Glaubiger-
versammlung darf zwar, wenn ihr der Ernannte nicht genehm ist, eine andere Person
vorschlagen?); 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 uns das Konkursgericht freie
Hand. Das empfiehlt sich schon deshalb, weil der Verwalter auch das objektiv gewiir-
digte Interesse des Schuldners, nicht nur das Interesse der Glaubiger oder gar nur
das der betriebsamsten Glaubigergruppe zu wahren hat. Keinesfalls soll er sich als
Sachwalter einer Clique fiihlen. Auch die Frage, welchem Berufskreise der Konkurs-
verwalter zu entnehmen sei, steht ganz dem pflichtméBigen Ermessen des Gerichts
anheim. Ein Verwalter hat Aufgaben tatsichlichér und rechtlicher Art zu 16sen, von
denen bald die einen, bald die andern iiberwiegen. Dort verdienen kaufméannisch
oder technisch geschulte, hier rechtsgelehrte Verwalter den Vorzug. Ein allgemeiner
Anwaltszwang wire ebenso unangemessen wie ein allgemeiner Anwaltsausschlul. Die
Auswahl ist eine von Fall zu Fall zu entscheidende ZweckmaBigkeitsirage?). Beféhigt
zum Verwalteramte sind alle geschiftsfihigen natiirlichen Personen, auch Frauen,
auch Konkursglaubiger, auch nahe Angehérige des Schuldners (zumal sie vielleicht
das Amt unentgeltlich fithren), nach der gesetzlichen Gestaltung des Verhéltnisses
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)?). Eine férmliche Ver-
pflichtung des Verwalters, etwa durch Handschlag oder Beeidigung, erfolgt nicht.
Zum Ausweise gegeniiber Dritten erhilt er eine Bestallung (§ 81), die als gerichtliches
Zeugnis eine offentliche Urkunde (z. B. im Sinne des § 29 GBO.) bildet. Eine Ver-
pilichtung zur Ubernahme des Amtes besteht von Rechts wegen nicht.

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

III. Der Konkursverwalter bekleidet ein Amt (§§ 81, 84, 86), aber nicht ein
o6ffentliches, sondern ein biirgerliches Amt. Er wirkt wie der NachlaB-
verwalter als ein mit der Befriedigung der Glaubiger 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 kénnen die Glaubiger in einem Glaubigerausschusse Manner ihres Vertrauens dem
Verwalter als Aufsichtsrat zugesellen (§§ 87, 88). Ernennung und Vorschlagsablehnung sind form-
liche Beschliisse, die der Gemeinschuldner und jeder Konkursgldubiger mit der sofortigen Be-
schwerde anfechten kann (§73 III). GlaubigerausschuB und Glaubigerversammlung haben
als solche keine Beschwerdebefugnis, weil ihnen das Gesetz keine dahingehende Vertretungs-
macht einrdumt. .

%) Siehe LZ.1909, Sp.1ff. (AuBerungen deutscher Konkursgerichte). Gegeniiber der gesetz-
lichen Freiheit des Richters haben Anordnungen der Justizverwaltung,die z. B. die vorgingige
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 GroBstiddten, 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
gendtigt, 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 o&ffentlichrechtlichen, sondern nur die Anwartschaft auf das
Masseglaubigerrecht der §§ 85, 58 Nr. 2.

3) Die an eine Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte gekniipfte ,,Unfihigkeit* des
§ 34 Nr. 6 StGB. (Art. 3¢ I EG. BGB.) wirkt hier wie bei anderen Vermdgenspflegschaften den

§§ 1781 Nr. 4, 1915 BGB. zufolge nur als ,,Untauglichkeit‘. Die gleichwohl erfolgte Bestellung
wire rechtsbestandig.
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ein (§§ 1915, 1975, 1984f. BGB.). So wenig wie der Vormund ist der Konkursverwalter
ein Staatsbeamter. Immerhin 148t der Staat diesemi Amte mit Riicksicht auf die
unbestimmte Vielheit der Beteiligten seine Fiirsorge angedeihen, indem er Ernen-
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 einriumt, bleiben inhaltlich weit zuriick hinter der obervormundschaft-
lichen Gewalt, wie sie das Vormundschaftsgericht etwa gegeniiber dem Vormund
eines entmiindigten Verschwenders iitbt. Wihrend das Gesetz die Vertretungsmacht
des Vormunds bei Vornahme zahlreicher Rechtsgeschifte dadurch beschrankt, dafl
es ihn an eine obrigkeitliche, die Wirksamkeit der Geschifte bedingende Erlaubnis
bindet (vgl. §§ 1821ff., 1828ff. BGB.), handelt der Konkursverwalter im Rahmen
seiner gesetzlichen Aufgabe!) nach auBen vollkommen selbstindig, sogar dort, wo
die Tragweite des Aktes zum Gebote vorgingiger Einholung einer Zustimmung des
Glaubigerausschusses oder der Glaubigerversammlung gefiihrt hat?). Wohl darf
das Konkursgericht dem Verwalter in geschiftlichen Dingen Ratschlige erteilen.
Durch bindende Weisungen aber vermag es den Geschiftsgang nicht zu beein-
flussen®). Es hat die Verwaltung nicht zu leiten, sondern nur zu beaufsich-
tigen (§ 83). In der Aufsichtsgewalt liegt die Befugnis des Gerichts, Berichte
iiber den Geschaftsgang einzufordern, Kassen- und Buchfiihrung zu priifen, der
Vornahme von Verwaltungsakten, z. B. einer offentlichen Versteigerung beizu-
wohnen und namentlich gegen Pflichtwidrigkeiten?) durch geeignete Gebote und
Verbote einzuschreiten. Das Gericht kann dem Verwalter jederzeit eine Sicherheit
auferlegen (§ 78 IT), Ordnungsstrafen gegen ihn verhingen®) und ihn seines Amtes
entheben (§ 84). Von Amts wegen kann es aber nur den ohne Vorschlag der Glau-
biger ernannten Verwalter und auch ihn nur vor Beginn der auf die Ernennung
folgenden Glaubigerversammlung entlassen. Im iibrigen wird der.férmliche Antrag
einer Glaubigerversammlung, die das Gericht jederzeit zu diesem Zwecke einberufen
kann (§§ 93, 98), oder des Glaubigerausschusses erfordert (§ 84 1 2). Absetzungsgriinde
bilden besonders personliche Untauglichkeit und grobe Pflichtwidrigkeit, aber z. B.
auch unlésbare Konflikte mit der Glaubigermehrheit oder dem redlichen Schuldner.
Der Beschluf ist nach § 73 IIY anfechtbar. Die Aufsichtsgewalt ist Ausfluf} der Ge-
richtsbarkeit und darum o6ffentliche Gewalt im Sinne des Art. 131 RV. (Art. 77
EG. BGB.).

Das Amt des Verwalters als' Inbegriff der ihm unmittelbar durch das Gesetz
zugewiesenen Befugnisse und Pflichten beginnt nicht schon mit der Ernennung,
sondern erst mit ausdriicklicher oder stillschweigender Ubernahme auf Grund der
Ernennung. Es endet in der Regel, sobald das Konkursverfahren wirksam auf-

1) Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschifte des Verwalters, die dem Konkurszwecke
widerstreiten, wie die reine Schenkung oder die Anerkennung von Aus- oder Absonderungs-
rechten im Widerspruche mit dem Gesetz, ermangeln jeder Wirksamkeit im Verhéltnis zur Masse.
Vgl. RG. Bd. 23, S. 62; Bd. 41, S. 2; Bd. 53, 8. 192; Bd. 57, S. 199; Bd. 76, S. 249 u. 6. Uber
Geschiftsabschliisse des Verwalters mit sich selbst sieche oben S. 14f.

%) Mag er ohne Anfrage oder selbst trotz ausdriicklicher Konsensverweigerung tatig werden.
So im Interesse der Verkehrssicherheit der § 136. Siehe dazu oben § 12 unter II.

%) Nur vereinzelt, wie fiir die Art der Hinterlegung nach § 169, hat das Konkursgericht einen
bestimmenden EinfluB auf Verwaltungsmafnahmen.

4) So z. B. gegen eine Uberlassung der persénlich zu fithrenden Verwaltung an dritte Per-
sonen, gegen eigenniitzigen Gebrauch von Massegegenstinden, gegen selbstsiichtige (vielleicht
durch Strohménner verschleierte) Geschaftsabschliisse mit der Masse. Pflichtwidrigkeit ist auch
das schuldhafte Unterlassen gebotener Amtsgeschifte, z. B. rechtzeitiger und ordnungsmiiBiger
Inventur.

5) Wegen des StrafmaBes siehe jetzt Art. II VO. iiber Vermdgensstrafen und Buflen v.
6. Februar 1924 (RGBL. 1, S. 44).
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gehoben oder eingestellt ist!), wahrend des Konkurses namentlich durch Entlassung
wider Willen und Enthebung ‘auf Antrag, nicht durch.willkiirliche (vielleicht ganz
unzeitgemaBe) Niederlegung?).

IV. Verletzt der Konkursverwalter in fahrlissigem oder vorsitzlichem Ver-
schulden Pflichten, die ihm kraft seines Amtes gegeniiber bestimmten Personen
obliegen, so wird er den so ,,Beteiligten’ persénlich hafthar (§ 82). So dem Ge-
meinschuldner selbst?®) und jedem Konkursgliubiger, der durch die Pflichtwidrigkeit
des Verwalters als Einzelner?) geschadigt ist, so aber auch anderen Personen, deren
Interesse der Verwalter als solcher zu beriicksichtigen hat, wie Massegliubigern,
Aus- und Absonderungsberechtigten, deren Anspriiche er schuldhaft aufler acht
lieB. Ist durch die Pflichtwidrigkeit des Konkursverwalters die Konkursmasse
geschadigt worden, wie etwa durch Veruntreuung von Massegeldern®), 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$). Da der Konkurs-
verwalter keine Staatsgewalt ausiibt, haftet wegen seiner Pflichtwidrigkeiten nicht
etwa statt seiner oder neben ihm der Staat?).

V. Die rechiliche Stellung des Konkursverwalters ist bestimmt, sobald
feststeht, daB sich die Konkursverwaltung wie die Nachlaverwaltung als eine auf
das Sondervermégen der Masse beschrinkte Pflegschaft zum Zwecke der Be-
friedigung der Konkursgliubiger dem System unserer Rechtsordnung eingliedert.
Damit wird der Verwalter zum gesetzlichen Vertreter des Massetriagers
gestempelt. Soweit er also zur Masse gehdrende Rechte ausiibt, sie mégen vom
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 Riickgewshranspruch des § 37), soweit er ferner zu Lasten
der Masse behauptete Haftungen bekampft, handelt er als ein dem Massetriger
als solchem aufgezwungener Vertreter. Er ist Privatmann, nicht Staatsorgan, aber
weder Bevollmichtigter des Schuldners noch Bevollméchtigter der Gliubiger. Er hat
weder einseitig jenem noch einseitig diesen zu dienen, sondern die Interessen beider
Kreise dem Konkurszweck entsprechend abzuwigen. Nicht alle 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).

%) Manche bestreiten das. Es darf doch aber auch sonst ein Pfleger sein Amt nicht nieder-
legen, wann es ihm pafit. Dafl man ja den Verwalter, der durch unzeitgemifBe Niederlegung
der Masse schweren Schaden zufiigte, auf Ersatz belangen konne (falls er niamlich die nétigen
Mittel hat), das ist ein schwacher Trost. Solange er des Amtes nicht enthoben ist, untersteht er
der Disziplinargewalt des Gerichts, das ihn zur Fortfithrung m? Ordnungsstrafen anhalten kann.
Liegt ein triftiger Grund (z. B. Kranklichkeit, Uberlastung) vor, dann wird die Enthebung gewif
bewilligt, nétigenfalls durch Beschwerde gegentiber einer Zuriickweisung des Antrags (§ 73 I1I)
erzwungen.

3) So z. B. wenn in einem Falle iiberstiirzter Konkurserdffnung der Verwalter das Unter-
nehmen als Betriebseinheit zu einem Preise verschleudert, der zwar die Konkursforderungen
deckt, bei einiger Sorgfalt aber betrichtlich zu steigern gewesen wire.

4) 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 iiber
den § 82 KO. hinausgehende Schadensersatzpflicht des Verwalters aus unerlaubtem Verhalten
(§8 823, 826 BGB.) kann z. B. bei zufilligem Untergang unterschlagener Massewerte (§ 848 BGB.)
selbstdndige Bedeutung gewinnen. Solche Ersatzanspriiche 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 mifigliickte Geschéftsaufsicht in Konkurs iibergeht, der Anspruch auf
Schadensersatz gegen die Aufsichtsperson wegen schuldhafter Verkiirzung des Vermogens. Im
Ergebnis iibereinstimmend 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 eingerdumt,
in deren Ausiibung er niemanden vertritt, wie bei Erwirkung von Zwangsmafnahmen
im Sinne des § 101 II'). Auch die ,,Freigabe‘‘ aus dem Masseverband?) stellt keinen
Vertretungsakt dar, sondern einen Verzicht auf die eigne Verfiigungsbefugnis.

Das Innenrechtsverhéltnis zwischen dem Verwalter und dem Massetriger
ist kein Vertragsverhéltnis. Doch lassen sich die Sitze der entgeltlichen oder unent-
geltlichen Geschaftsbesorgung erginzend verwerten, soweit die Besonderheiten der
Konkursverwaltung dies gestatten. Unzweifelhaft steht es dem Verwalter, z. B.
einem Angehérigen des Schuldners, frei, sich bei der Ubernahme des Amtes wie ein
Beauftragter (§ 662 BGB.) zu unentgeltlicher Amtsfithrung zu verpilichten. Nach
der gesetzlichen Regel wird er entlohnt (§ 85). Vorschiisse kénnen ihm, besonders
in langdavernden Konkursen, bewilligt werden (vgl. §§ 669, 675, auch §§ 1835, 1915
BGB.). Nach §85 hat der Konkursverwalter ein Honorar als Vergiitung fiir seine
eigentliche Verwaltungstiatigkeit und daneben die Erstattung angemessener, in
diesem Honorar 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 Umsténden nach fiir erforderlich
halten durfte, zu ersetzen sein. Erfolglosigkeit schlieft den Erstattungsanspruch
nicht aus. Den Betrag der Vergiitung und den der Auslagen setzt das Konkursgericht
gesondert nach pflichtméBigem, weder durch Zusicherung der Beteiligten noch durch
die sonstige Ubung des Gerichts gebundenem Ermessen von Fall zu Fall fest3). Der
Festsetzungsbeschlufl unterliegt der sofortigen Beschwerde (§ 73 I1I) des Verwalters,
des Gemeinschuldners und jedes durch die Hohe der Betriige beeintrachtigten Kon-
kursglaubigers. Die Anspriiche begriinden Massekosten nach § 58 Nr. 2. Von einer
Haftung der Staatskasse kann keine Rede sein.

1) Alles Néahere oben 8. 13. 2) Siehe unten 8. 671. v

3) Allgemeine Anordnungen der Landesjustizverwaltung bestehen nur vereinzelt (so in
Wiirttemberg und Baden). Anderwirts, namentlich in PreuBen, verwenden groflere Amts-
gerichte Tarife, die sie fiir die Regel festhalten, aber nicht festhalten miissen. — Zu beachten ist,
daB die Vergiitung des § 85 nur der Konkursverwaltung als solcher gilt. Daher hat ein zum Ver-
walter bestellter Rechtsanwalt, der Masseprozesse selbst fiihrt, noch eigens die gesetzlichen
Anwaltsgebiihren zu beanspruchen (§ 58 Nr. 2), auch wenn.er unterliegt. — DaBl der Gemein-
schuldner personlich, wenn er etwa wihrend des Konkurses erheblicheren Neuerwerb gemacht
hat, dem Verwalter ein Zusatzhonorar verspricht, ist nicht im allgemeinen unstatthaft. Mit-
unter aber verstoBen solche Vereinbarungen gegen die guten Sitten (§ 138 BGB.). So namentlich,
wenn sich der Verwalter unter Ausbeutung der Abhéngigkeit 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§1alles beschlagsfahige Vermdgen,
das dem Konkursschuldner bei Konkursbeginn gehort. Dies ist der
gesetzliche Umfang des Grundstocks der Masse (die Sollmasse). Tatsachlich
kann die Masse im Einzelfalle grofier oder geringer sein, weil der Verwalter auch
noch andere Vermégensstiicke herangezogen oder weil er einzelne (etwa verheim-
lichte, beiseite geschaffte) iibersehen oder nicht erlangt hat (Istmasse). Esist 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-
sicht?), beruht aber nicht etwa auf besonderen Zwecken des Gesetzes. Die Sache
liegt einfach so: Der Verwalter hat die Amtspflicht, alles zur Konkursmasse gehérende
Vermogen zu sammeln (§ 117), also eine Teilungsmasse zu schaffen, wie sie sein soll.
Die Verwirklichung des Ideals scheitert wie iiberall im Leben an der Unzulanglich-
keit unserer Kraft 2). Uberdies aber wire es nicht einmal zweckm#Big, wenn sich die
Verwaltung mit Gegenstéinden 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 Massezugehérigkeit eines Gegenstandes zu
verzichten?). Solche Freigabe wirkt rechtséindernd. Die massesammelnde Tatigkeit
des Verwalters aber ist ein tatsachliches Vorgehen, das die von ihm herangezogenen
Gegenstinde, sie mogen von Rechts wegen zur Konkursmasse gehéren oder nicht,
keineswegs in eine neue konkursrechtliche Lage versetzt. Bestandteile der Masse
bilden die ihr zugehérenden Sachen ganz ebenso schon, bevor der Verwalter ihren
Besitz ergreift?), die ihr zugehorenden Rechte ganz ebenso schon, bevor er den
Willen kundgibt, sie dem Konkurszwecke zuzufiihren. Die rechtliche Zugehdérigkeit

1) Insofern hat die Aufdeckung des Unterschieds immerhin ihren Wert. In den beiden eng
zusammenhéingenden §§ 10, 11 bedeutet das Wort einmal Sollmasse (§ 10), das andere Mal Ist-
masse (§ 11). Der Zweck des Rechtssatzes muB8 Aufschlufl geben. Die ganze den Wirrwarr ver-
schuldende Wendung ,,aus der Konkursmasse aussondern® (§ 43 mit §§ 11, 46) beruht auf einer
unzulénglichen, aber unschwer zu verbessernden Gesetzestechnik. Siehe unten § 14 I. Jeden-
falls kann keine Rede davon sein, daB es geboten oder doch erwiinscht wire, den doppel-
sinnigen Ausdruck festzuhalten. Wenn auch die neue ésterreich. KO. (vgl. § 1 gegen § 44) den
Zwiespalt aufweist, so ist das gewil kein Verdienst.

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

3) Siehe unten S. 67ff.

4) Nimmt der Konkursverwalter dem § 117 gemiB Sachen des Gemeinschuldners in Besitz,
80 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 nicht. Siehe oben §121 1.
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wird durch solche ,,Einbeziehung® in die Masse nicht hergestellt, durch ein Uber-
sehen nicht aufgehoben. Andrerseits vermag der Verwalter durch Ubergriffe auf
massefremdes Vermogen dieses den Konkursfolgen nicht zu unterwerfen. Die Ist-.
masse stellt als solche nicht etwa das Ergebnis einer Rechtsgestaltung dar.

1. Nur Vermégen des Konkursschuldners, nicht Vermogen dritter Per-
sonen gehért zur Konkursmasse, und auch das Vermdégen des Schuldners nur
unbeschadet der auf ihm ruhenden Lasten und Beschrinkungen. Wertsachen,
die dem Schuldner z. B. nur fiir den Fall, dafl der Spender kinderlos versterben sollte,
iibereignet waren, bilden, solange die auflosende Bedingung schwebt, auch nur un-
sichere und nur mit dieser Unsicherheit verwertbare Massebestandteile. Verjahrte
Forderungen des Schuldners kann auch der Verwalter nur auf die Gefahr hin geltend
machen, dafl der Verpflichtete die Leistung verweigert!). Wiirde au8erhalb des Kon-
kurses ein Bereicherungsanspruch des Schuldners aus den Griinden des § 814 oder des
§ 817 Satz 2 BGB. scheitern, dann kann auch der Konkursverwalter mit diesem An-
spruche nicht durchdringen?). Gehort ein Gegenstand dem Schuldner nicht allein,
sondern nur in Rechtsgemeinschaft mit Dritten, dann bildet auch nur der
Anteil des Schuldners, nicht der Gegenstand im ganzen, einen Massebestandteil.
Es bedarf daher einer unabhingig vom Konkursverfahren vorzunehmenden Aus-
einandersetzung mit dem Verwalter, bei der die Gemeinschaftsgenossen wegen ihrer
im Gemeinschaftsverhaltnisse begriindeten Forderungen durch Absonderungsrechte
begiinstigt sind (§§ 16, 51). Eine Besonderheit gilt aber nach § 2 fiir den Fall, daB
withrend des Bestehens einer ehelichen Giitergemeinschaft (der allgemeinen
oder einer beschrinkten) Konkurs iiber das Vermégen des Mannes erdffnet
wird. Dieser Konkurs ergreift im Einklange mit der auBerhalb des Konkurses be-
stehenden Haftungslage?®) das ganze Gesamtgut, ein Konkurs der Frau dagegen
nicht einmal ihren Gesamtgutsanteil. Ebenso wird wihrend der fortgesetzten Giiter-
gemeinschaft das Gesamtgut vom Konkurse des {iberlebenden Ehegatten ganz erfaBt,
vom Konkurs eines Abkémmlings dagegen iiberhaupt nicht beriihrt?). Fallt ein Ehe-
mann in Konkurs, der nicht in einem Gemeinschaftsgiiterstande lebt, dann unter-
hegt alles Frauengut (eingebrachtes und vorbehaltenes) der Aussonderung. Solche

1) Erfilllt er, dann flieBt der Leistungsgegenstand zur Masse. Unter Umsténden versagt
ein Gegenrecht im Konkurse kraft positiver Vorschrift. So eine durch den §49 Nr. 3, 4 nicht
gedeckte Zuriickbehaltungseinrede. Im Falle der Einrede des nicht erfiillten Vertrags grelft der
§17 ein. Ein VerduBerungsverbot scheitert dem Konkursverwalter gegeniiber nach naherer
MaBgabe des §13.

%) Siehe gegen RG. Bd. 99, S. 161 oben Seite 15 Notz 2. Ob auf dem Wege der Glaubiger-
anfechtung zu helfen sei, ist eine Frage fiir sich.

%) Wie auBerhalb des Konkurses alle Glaubiger des Mannes sich dergestalt an das Gesamt-
gut halten diirfen, als gehérte es dem Manne allein (§§ 1459 I, 1530, 1549 BGB., § 740 ZPO.), so
erfait auch der Konkurs des Mannes alles (beschlagsfihige) Gesamtgut. Es erscheint zunéchst
befremdlich, daf im Konkurse der Frau nicht einmal deren Auseinandersetzungsguthaben zur
Masse gehort, da doch die Moglichkeit besteht, daf auch die Glaubiger der Frau, besonders einer
Handelsfrau, auBerhalb des Konkurses auf das Gesamtgut greifen diirfen (§§ 1452, 151911, 152511,
1549 mit § 1405 BGB., § 741 ZPO.). Allein vielleicht kénnen auch nur einzelne, vielleicht kann
gar keiner der Frauenglaubiger sich an Gesamtgut halten, die Konkursmasse aber dient nach § 3
zur gemeinschaftlichen Befriedigung aller persénlichen Gliubiger des Gemeinschuldners. Die-
jenigen Frauenglaubiger, die Gesamtgutgldubiger sind, laufen keine Gefahr, da ihnen ja der
Mann auch persénlich haftet (§ 1459 11 BGB.). Im Konkurse des Mannes sind auch sie Kon-
kursgldubiger. Zur Konkursmasse des Mannes kann auBler dem Gesamtgut bei allgemeiner Giiter-
gemeinschaft ein Vorbehaltsgut, bei Errungenschafts- und bei Fahrnisgemeinschaft ein einge-
brachtes Gut des Mannes gehdren. Vgl. §§ 1440, 1526 11, 1555; §§ 15201f., 1527, 1550ff. BGB.
Wie auflerhalb des Konkurses Gesamtgut und sonstiges Vermégen des Mannes dessen Glaubigern
auf gleicher Stufe haften, so bildet das Gesamtgut mit dem iibrigen Vermogen des Mannes eine
einheitliche Konkursmasse. Einen Sonderkonkurs iiber das Gesamtgut der bestehenden Giiter-
gemeinschaft gibt es nicht.

¢} Allen Gisubigern des iiberlebenden Ehegatten haftet das Gesamtgut auf derselben Stufe
wie dessen sonstiges Vermdogen (§ 1488 BGB., § 745 I ZPO.). Fiir die Schulden der Abkémmlinge
haftet das Gesamtgut tiberhaupt nicht.
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Vermégensgegenstiande 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!). Beim ordentlichen gesetzlichen Giiterstand ist die Nutzverwal-
tung des Mannes am eingebrachten Gute der Frau beschlagsfrei und bleibt deshalb
auch in der Zwischenzeit zwischen der Eréffnung und dem Eintritte der Rechtskraft
des Eroffnungsbeschlusses der Konkursmasse des Mannes vorenthalten (§ 1419 BGB.,
§861 11 ZPO. mit § 1 KO.). Nur die Friichte, die der Mann zur Zeit der Konkurs-
eréffnung bereits erworben hat, gehéren zu seiner Konkursmasse, und auch sie nur,
soweit sie nicht ebenfalls der Pfandbarkeit entzogen sind (§ 861 I 2 ZPO.).

In wichtigen Fallen erkliart 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 erméglichen.
Dahin gehéren die §§ 1978 11, 1985 11 2 BGB. und die §§ 171 II, 217 II HGB.?). Im
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 Konkurseréffnung noch nicht zum Vermégen des Gemeinschuldners gehorten?).
DaB Anspriiche auf Ersatz eines im Laufe des Verfahrens der Masse zugefiigten
Schadens, sie mogen gegeniiber dem Konkursverwalter (§ 82), gegeniiber Ausschul3-
mitgliedern (§ 84), gegeniiber dem seine Aufsichtspflicht verletzenden Konkurs-
richter und dem fiir 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 Vermdgen des
Konkursschuldners. Wie gegeniiber der Einzelvollstreckung wird im Konkurse dem
Schuldner das Existenzminimum gewahrt4). Dementsprechend sind unpfindbare
Sachen und Rechte auch konkursfrei (§ 1 I KO. mit §§ 811£f., 850ff. ZPO.). Unver-
auBerliche Rechte sind insoweit der Pfindung (§ 857 ITI ZPO.) und darum auch der
Ausbeutung zugunsten der Konkursmasse des Berechtigten unterworfen, als sie der
Ausiibung nach an Dritte tiberlassen werden kénnen. So namentlich der Niebrauch
(8§ 1059, 1068 IT BGB.), wiahrend 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 unpfindbarer 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 koénnen im Konkurse des
Urhebers Urheberrecht und Werk (Handschrift) zur Masse gezogen werden,
sobald der Urheber einwilligt (§ 10 Satz 1 LitUG.). Tritt dagegen unabhingig von
solcher Anwartschaft die Pfandbarkeit erst im Laufe des Konkurses ein, so bleibt
der Gegenstand beschlagsfrei. Denn der Sinn des § 11 ist seinem Schutzzweck
entsprechend dieser: Die Massezugehorigkeit soll auf das beschlagsfihige Ver-
moégen des Schuldners beschrankt sein, das ihm so beschaffen (also beschlagsfihig)

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

) Auch sje iibt also der Konkursverwalter in Zwangsvertretung des Massetrigers aus.
Siehe oben 8. 44.

4) Dariiber hinaus kann ihm und seiner Familie Unterstiitzung aus Massemitteln bewilligt
werden (§§ 58 Nr. 3, 129 T, 132 I). Sog. freiwillige Kompetenz. Es ist ein Mangel unserer Gesetz-
gebung, daB sie die Pfindbarkeit von Rechten, die avs Versicherungsvertrigen entstanden
sind, nicht einmal zugunsten des erwerbsunfihigen Versicherten oder seiner unterstiitzungs-
bediirftigen Hinterbliebenen beschrinkt (vgl. RG. Bd. 52, S. 51; DJZ. Bd. 11, Sp. 4211.).-
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bei Konkursersffnung zusteht. Wie bei der Einzelvollstreckung die Zeit der Pfandung,
ist bei der Gesamtvollstreckung die Zeit der Konkurseroffnung als Vollstreckungs-
beginn endgiiltig maBigebend. 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 ithm umgekehrt von zweien eine als beschlagsfrei verblieben war
und diese spiter eingeht, wird nicht die zweite von Rechts wegen beschlagsfrei.

In Ausnahmefillen erweitert sich der Konkursbeschlag iiber die Grenzen
der Pfaindbarkeit hinaus. Namentlich gehért das Betriebsinventar der landwirt-
schaftlichen Giiter, der Apotheken und der Posthaltereien, obwohl es unpfandbar ist,
zur Konkursmasse (§ 1 IT). Dasgleichen das Bztriebsmaterial der Eisenbahnen (Ges.
v. 3.5.1886, RGBL. 8. 131). Das erklart sich so: die Pfaindungsverbote sollen hier dem
Schuldner einen ungestérten Fortbetrieb seiner Unternehmung sichern und werden
daher zwecklos, wenn die Unternehmung im ganzen dem Beschlag verfillt. Eine
Heimstitte, das gebundene Eigentum an einem nutzbaren (stidtischen oder
landlichen) Einfamiliengrundstiick, ist zwar der Zwangsvollstreckung wegen per-
sonlicher Schulden des Eigentiimers (Heimst#tters) entriickt (§20 Reichsheim-
statten@. v. 10. 5. 1920), gehért aber gleichwohl zur Konkursmasse des Heim-
stattersl). Auch hier verliert die Beschlagsschranke, die den Betrieb des Heim-
stiatters 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 tatsichlicher Aktivwerte, zu seiner Konkursmasse ge-
hort und den Gegenstand einheitlicher Schuldvertrige (eines Verkaufs, einer
Verpachtung durch den Verwalter) bilden kann, obgleich dieser Inbegriff Werte
einschliefit, die (wie die Kundschaft, Geschiftsgeheimnisse, Kenntnis von Bezugs-
quellen) der Zwangsvollstreckung unzugiénglich sind?). Ein Warenzeichenrecht
gehort mit dem Geschaft zur Masse?®). So auch trotz ihrer Unpfandbarkeit (§ 811
Nr. 11 ZPO.) die Geschaftsbiicher, soweit sie zur Fortfithrung des Betriebs
unentbehrlich sind. Insoweit wird dem Verwalter gestattet, sie mit dem Geschift
im ganzen (nicht selbstindig, nicht als Makulatur) zu verduBern (§§ 1 III, 117 II).
Dagegen bildet das Recht am kaufménnischen Namen, das Firmenrecht (§§ 171f.
HGB.), wie das biirgerliche Namenrecht (§ 12 BGB.) ein Personlichkeitsrecht und
darum keinen Massebestandteil. Will daher der Verwalter das Handelsgeschaft
mit der Firma verduBern, so bedarf er der personlichen Zustimmung des Schuldners?).

1) Das Gesetz spricht diese Zugehorigkeit nicht besonders aus, setzt sie aber im §1112
als selbstverstandlich voraus, indem es dort bestimmt, daB der Ausgeber das ihm bei VerauBerung
der Heimstatte durch den Heimstatter eingeraumte Vorkaufsrecht auch haben solle, wenn der
Konkursverwalter des Heimstéatters die Heimstétte verdufert.

2) Hatte der Schuldner das Geschift vor dem Konkurs anfechtbar verduBert, so ist der Er-
werber nach § 37 verpflichtet, die noch bei ihm vorhandenen Geschiftsbestandteile zur Kon-
kursmasse zuriickzugewshren 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
(fir 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. folgt aber, daB auch schon die vor Konkursbeginn vollzogene Anmeldung
einer Erfindung eine beschlagsfihige, also zur Masse des Erfinders gehérende Anwartschaft be-
griindet (RG. Bd. 52, S. 227). Erfolgt auch die Anmeldung erst wihrend des Konkurses, dann
bleiben Anwartschaft und Patentrecht konkursfrei.

4) Eine vielumstrittene Frage. Wie unsar Text z. B. RG. Bd.9,S.104; Bd. 58,8.169 u. 6. Wer-
den Geschéft und Firma durch den iibereinstimmenden Willen des Verwalters und des Gemeinschuld-
ners tibertragen, dann entgeht der Erwerber natiirlich der im § 25 HGB. vorgesehenen Schulden-
haftung, und zwar aus dem einfachen Grunde, weil die Vorschrift von einer Ubernahme der Akti-
ven und Passiven ausgeht, wihrend der Konkursverwalter im Geschifte nur Aktiven iibertragt
und nur solche iibertragen kann. Im 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-
stiicke, die nur zu Schleuderpreisen verwertbar sein wiirden und darum vom Gerichts-
vollzieher nicht gepfindet werden ,,sollen®, fiir den Konkurs unter ein zwingendes
Beschlagsverbot gestellt sind.

3. Zur Konkursmasse zieht das Gesetz nur dasjenige beschlagsfihige Vermogen,
das dem Schuldner schon bei Konkurseréffnung gehort?). Wie die Schulden-
masse im § 3, wird die Teilungsmasse im § 1 abgegrenzt auf den im Ersffnungsbeschlusse
bestimmten Zeitpunkt des Konkursbeginnes (§ 108). Neuerwerb ist konkurs-
frei. Mit diesem, der hannoverschen ProzeSordnung von 1850 (§619) entlehnten
Grundsatze steht unser Reichsrecht allein. Wie fast alle fritheren Landesgesetze
zieht das gesamte Ausland (freilich in sehr verschiedenem Umfang) auch neuerworbe-
nes Vermégen in den Konkurs?). Mit Unrecht. Es ist ein wirtschaftlich gesunder
und Geboten der Billigkeit Rechnung tragender Gedanke, dem Schuldner die Méglich-
keit offen zu halten, dafl er sich und den Seinen noch wihrend 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 Riicksichtnahme auf die Neuglaubiger, die doch auf Befriedigung aus
neuerworbenem Vermogen angewiesen sind. Diesem Ziele dient die Zeitschranke
des § 1 I. Sie findet eine zweckmifige Erginzung darin, dafl der § 14 I Konkurs-
glaubigern die Sondervollstreckung auch in neuerworbenes Schuldnervermégen
verbietet®). Vereint fordern beide Rechtssitze 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 Konkursgldubigern in Stérung des Gleichgewichts der Zugriff auf den Neu-
erwerb verstattet ware.

Als neuerworben ist von Rechts wegen konkursfrei alles, was der Schuldner
erst wihrend des Konkurses (wire es auch schon in der Zeit zwischen der Eréffnung
und dem Eintritte der Rechtskraft des Ercéffnungsbeschlusses) durch kérperliche
oder geistige Arbeit, durch den selbstindigen Betrieb eines Erwerbsgeschafts oder
durch Tatigkeit in fremden Diensten erringt. So auch das Beamtengehalt fiir Dienst-
leistungen wahrend des Konkurses?). Die Glaubiger haben kein Recht, die Erwerbs-
tatigkeit des Schuldners wihrend des Konkurses fiir sich auszuniitzen. Seine Per-
sonlichkeit wird ihnen nicht untertan. Nur sein Vermogen trifft der Konkurs-
beschlag. Neuerworben ist ferner, was dem Schuldner erst nach Konkursbeginn
durch Schenkung oder als Erwerb von Todes wegen anfillt. Erbschaften und Ver-
michtnisse gehdren, wenn der Erbfall vor dem Konkurse liegt, bei Annahme zur
Masse; aber die Wahl zwischen Annahme und Ausschlagung steht beim Schuldner
personlich (§ 9). Ist der zur Masse gehorende Erwerb nur eine Vorerbschaft (§ 2100

1) ,,Gehoren* heifit wie im § 43 und wie im BGB. (z. B. §1362) dem Rechte nach zu-

tehen.
ore ez)nSo auch nach der § 11 ésterreich. KO. von 1914, die aber im § 5 I bestimmt, da dem
Gemeinschuldner zu ,,iiberlassen‘‘ sei, was er durch eigene Titigkeit erwerbe oder was ihm wih-
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 wihrend der Schwebe des
ersten, so steht die Eréffnung frei. Auch die Konkursglaubiger des ersten Konkurses kénnen den
zweiten erwirken und als Ausfallgliubiger (entsprechend dem § 64) daran teilnehmen. Das Ver-
bot des § 14 steht ihnen nicht im Wege, da es nur ungeordnete Einzelzugriffe unterbinden soll
(str.). Sie brauchen also keineswegs schutzlos zuzusehen, wie ein betrichtlicher, vielleicht ererbter
Neuerwerb stiickweise an andere (neue oder unter den § 63 fallende) Glaubiger verloren geht.

4) Das wird mit Unrecht bestritten. Die Zulissigkeit einer Pfindung kiinftiger Gehalts-
raten nach MaBgabe der §§ 832f. ZPO. spricht nicht fiir die Gegenansicht. Denn der §1 KO.
verlangt Pfandbarkeit und Erworbensein zur Zeit der Konkursersffoung. 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 Beschriankung des Nacherben auf den
Uberrest (§§ 2136f. BGB.), der Konkursmasse des Vorerben nur die pfindbaren Er-
trignisse (nicht das erbschaftliche Stammvermogen) zugute und auch sie nur bis
zum Eintritte des Falles der Nacherbfolge (§ 128 KO., vgl. § 773 ZPO.)?).

Vom Neuerwerb ist streng zu scheiden, was auf Grund des schon bei Konkurs-
beginn vorhandenen, zur Masse gehdrenden Vermogens erwichst. 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 Massegegenstinden 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 gehérte; 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 Ubertragung, 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 Rechtsgeschift?) auf den Schuldner dbertragen worden
war, und diese Anwartschaft vermittelt der Masse beim Eintritte der Bedingung
den Vollerwerb. Auch Anwartschaften aus Versicherungsvertrigen kénnen hierher
gehéren, wie etwa aus der Versicherung von Gebiduden oder Waren gegen Feuer,
wenn der Versicherungsfall nach Konkursbeginn in einem Zeitabschnitt eintritt,
fiir den die Préamie schon vor dem Konkurs entrichtet war.

II. Unverwertbarkeit schliefft fiir sich allein die Zugehorigkeit zur Konkurs-
masse und damit die MaBgeblichkeit der §§ 6, 7, 15 nicht aus. Da es aber keinen
Zweck bhat, daf} sich die Verwaltung mit Gegenstéinden befalit, die eine Ausnutzung
nicht erméglichen (wie z. B. mit Forderungen an zahlungsunfihige oder unerreich-
bare Schuldner, mit unrettbar iiberlasteten Grundstiicken, mit dem Streitgegen-
stand eines vollkommen aussichtslosen Prozesses), sieht das Gesetz die Moglichkeit
einer Freigabe aus der Masse vor (vgl. §§ 114, 162). Die Entscheidung trifft der
Konkursverwalter kraft der ihm {iber die Masse eingerdiumten Verfiigungsmacht
(§ 6). Sein pflichtmaBiges Ermessen ist mafgebend (vgl. § 82). In zweifelhaften Fil-
Ien deckt er sich, indem er eine BeschluBfassung der Glaubigerversammlung erwirkt®).

1) Den Ertrag der Erbschaftsgegenstinde wird der Konkursverwalter 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 wihrend des Vor-
erbenkonkurses die Nacherbfolge ein, dann kann nunmehr der Nacherbe die Erbschaft — Stamm
und spiteren Ertrag — aussondern (§ 2130 BGB.). So auch dann, wenn ein auf den Willen des:
Vorerben abgestelltes Ereignis, namentlich eine Wiederverheiratung, den Eintritt der Nacherb--
folge auslost. Siehe oben Seite 15 Note 4.

%) DaB alles Masse werde, was irgendwer rechtsgeschéftlich mit Mitteln der Masse erwirbt,.
kann freilich aus der Konkurslage allein nicht gefolgert werden. Selbst die rechtsgeschiftlichen
Anschaffungen des Verwalters flieBen, wenngleich er sie mit Massegeldern bestreitet, nur dann der-
Masse zu, wenn er fiir deren Rechnung und nicht etwa fiir sich persénlich oder fiir einen Drittem
erwerben will.

%) Siehe z. B. OLG. 9, S. 379.

4) Entsprechendes gilt fiir gesetzliche Bedingungen. So erwichst der Anspruch auf den
Miklerlohn fiir eine vom Gemeinschuldner vor dem Konkurse geleistete Vermittlertatigkeit
noch als Massebestandteil, wenn der vermittelte Vertrag nach Konkursbeginn zustandekommt
(§6521 BGB.). OLG. 35, S. 244. Umgekehrt bilden rechtsgeschaftlich und gesetzlich bedingte
Forderungen gegen den Schuldner Konkursglaubigerrechte (§ 67).

5) Eine solche sieht das Gesetz, da die Frage der Verwertbarkeit sich oft erst gegen Ende
des Konkurses abschlieBend beurteilen 148t, erst fiir den Schlufitermin vor (§ 162). Es steht aber
nichts im Wege, die Frage schon in einem fritheren Termin zu erértern.

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 vollzieht sich in formloser, einseitiger, aber empfangsbediirftiger
Willenserklarung des Konkursverwalters an den Schuldner selbst. Sie mufl den be-
wuBten Willen dauernden Verzichts auf die Massezugehdrigkeit des Gegenstandes
bekunden und kann, einmal wirksam geworden, nicht mehr einseitig widerrufen
werden'). Thre 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 fiir Rechtsstreitigkeiten iber diesen Gegenstand. Einen
schwebenden Prozef fiihrt also der Gemeinschuldner selbst als wiederum verfiigungs-
befugte Partei weiter, ohne daf eine Prozefunterbrechung, eine Rechtsnachfolge
oder eine (sei es subjektive, sei es objektive) Klagéinderung eintrite?).

Keine Freigabe ist die Uberlassung der schon von Rechts wegen konkurs-
freien Vermogensstiicke des Gemeinschuldners an diesen?), noch die Ausantwortung
von Aussonderungsgegenstinden an Dritte (§ 43), noch endlich die Ablehnung der
Erfiilllung schwebender Austauschvertrige (§ 17). Wohl aber liegt darin, dafl der
Konkursverwalter die Aufnahme eines Teilungsmassestreits nach § 10II ablehnt,
zugleich eine Freigabe des Streitgegenstandes?).

ITI. Die Konkursmasse ist Vermdégen des Gemeinschuldners und bleibt
es trotz des Konkursbeschlags (vgl. §§ 6 I, 14 I). Sachen, die wihrend des Konkurses
fiir 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 miissen Grundstiicke, die der Verwalter fiir die Masse er-
steht (vielleicht zur Abwendung von Hypothekenausfillen, vgl. § 134 Nr. 2), auf den
Namen des Gemeinschuldners als des Eigentiimers im Grundbuch eingetragen werden,
freilich unter Zusatz des Konkursvermerks (§ 113)5). Endet das Verfahren, ohne daf3
so erworbene Gegenstinde konkursmifBig verwertet worden sind, dann bilden sie
fir die Zukunft freies Vermogen des Schuldners.

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

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

%) 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 bewullt auf die etwaige Massezugehorigkeit
verzichtet hat. Hier bewendet es bei der Freigabe.

4) Siehe oben Seit> 32.

5) Siehe oben S-it>18f. Buchungen, die auf die Konkursmasse N. N. oder auf den Verwalter
der Konkursmasse N. N. lauten, sind nicht gerade unwirksam, sondern auf den Massetriger umzu-
deuten. Auch in ProzeBschriftstiicken wird durch Anfithrung einer bestimmten Konkursmasse
deren Triiger 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 Rechtspersénlichkeit
hatte, meint aber damit den Massetréiger als solchen.
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Das konkursbefangene Vermogen wird aber durch seine Zweckbestimmung
(§3) vom sonstigen Vermdgen des Schuldners scharf geschieden. Getrennter
Haftung und Vollstreckung unterworfen, stellt die Konkursmasse
ein Sondervermogen dar. Wie in Fillen der erbrechtlichen Giitersonderung (§§ 1975£f.
BGB.) zwischen NachlaB und Eigenvermégen des Erben, so sind zwischen konkurs-
befangenem und konkursfreiem?!) Vermogen des Schuldners Rechtsbeziehungen
mdoglich (vgl. z. B. §§ 58 Nr. 3, 59 Nr. 1, 224), deren Feststellung im Prozesse zwischen
dem Verwalter (fiir Rechnung der Konkursmasse) und dem Schuldner in Person
oder seinem allgemeinen gesetzlichen Vertreter (fiir Rechnung des sonstigen Schuld-
nervermogens) erfolgen kann. So sind namentlich Streitigkeiten zwischen Ver-
walter und Schuldner iiber die Zugehdorigkeit eines Gegenstandes zur Konkursmasse
im Klageweg auszutragen?).

§ 14,
2. Die Aussonderung.

I. Begriff. Wenn der Konkursverwalter eine Sache, die im Eigentum eines
Dritten steht, eine Forderung, deren Gliubiger (z. B. als Zessionar) ein Dritter ist,
oder irgendein anderes Recht eines Dritten fiir 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 fiir die Konkursmasse (§43). DaBl der Gegenstand, wie die iibliche,
nur auf Sachkérper passende, aber noch im § 44 der 6sterreich. KO. festgehaltene
Wendung lautet, sich tatsichlich in der Konkursmasse befinden miisse, ist eine un-
genaue und irrefilhrende Aufstellung. Objekt der Aussonderung kann eben nicht
nur eine Sache (d. h. in Wahrheit das Eigentumsrecht), sondern auch jeder andere
Vermogensgegenstand sein?), nicht nur Vollrechte (Eigentum, Glaubigerrecht), 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 Vollstreckungsgliubiger, richtet diese sich gegen den Konkursverwalter
(nicht gegen den Schuldner personlich). ,,Freigabe‘ ist als Verzicht auf bestehende
Massezugehdrigkeit, und zwar als Verzicht gegeniiber dem Schuldner scharf zu
scheiden von der Erfiillung eines Aussonderungsanspruchs?).

1) Umfassend die von Rechts wegen beschlagsfreien, die freigegebenen und die neuerwor-
benen Vermdgensgegenstinde.

%) Es wiire gar nicht zweckmiBig, 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 (§§ 831.) keine
Ermichtigung, 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 unzuldssig
und wird von der Praxis (RG. Bd. 37, S. 398) jedenfalls dann abgelehnt, wenn der Verwalter
einen Gegenstand ohne Widerstand des Schuldners zur Masse gezogen hat.

3) Uber die Aussonderung von Forderungen, die der Gemeinschuldner vor dem Konkurs ab-
getreten hatte, siehe z. B. RG. Bd. 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 Aussonderungsberechtigten ,,Vindikanten* (c. com. a. 574ff. ,revendication‘’)
oder ,,Separatisten ex iure dominii“. Auch noch die preufl. KO. von 1855 (§§201f.) redet von ,,Vin-
dikations-Anspriichen* und {ibersetzt ,,vindizieren‘ in den einzelnen Vorschriften mit ,,zurtick-



70 Die Konkursmasse.

1. Welche Anspriiche Aussonderungskraft haben, bestimmt das
biirgerliche Recht. Auf dieses verweisend, stellt das Konkursgesetz (§ 43) aber aus-
driicklich klar, da8 nicht nur dingliche, sondern auch persénliche (schuldrechtliche)
Anspriiche die Aussonderung begriinden kénnen. Der einen Gegenstand ausson-
dernde Dritte braucht nicht gerade geltend zu machen, da ihm selber der Gegen-
stand gehére (daB er ihm also dem Rechte nach zustehe). Nur darf er ,,nicht dem
Gemeinschuldner gehéren. Wenn ein Gegenstand jetzt im Vermogen des Schuld-
ners steht und ein Dritter lediglich einen Anspruch auf Voll- oder Teiliibertragung
dieses Gegenstandes in sein Vermégen, auf ,,Verschaffung® desselben (besonders
auf Ubereignung, Abtretung, Belastung) hat, dann begriindet der Anspruch im Regel-
bereiche des Gesetzes keine Aussonderung. Eine solche setzt gegenwirtige
Nichtzugehorigkeit zum Schuldnervermégen voraus. So bildet der Anspruch des
Kéufers auf Verschaffung der gekauften Sache im Konkurse des Verkéufers, so der
Anspruch des Vermichtnisnehmers auf die vermachte Sache im Konkurse des
Beschwerten, so der Riickiibereignungsanspruch im Konkurse des ungerechtfertigt
Bereicherten, soweit nicht Besonderheiten (wie die der §§ 17£f., 46) Platz greifen, nur
eine in Geld (§ 69) zu verfolgende Konkursforderung. Nun stellt freilich auch bei
schuldrechtlichen Anspriichen auf Herausgabe (Riickgabe), wie sie der Verleiher,
Hinterleger, Vermieter der einem anderen gehorenden Sache gegen den Gemein-
schuldner haben kann, die Nichtzugehérigkeit der Sache zum Schuldnervermégen
kein Wesensmerkmal des anspruchbegriindenden Tatbestandes dar. Trotzdem
gestattet der §43 die Aussonderung auf Grund eines solchen persénlichen Rechts,
um dessen Verfolgung zu erleichtern. Hier lassen Entstehungsvorgang und Lebens-
erfahrung immerhin vermuten, da die Sache dem Schuldner und darum seiner Kon-
kursmasse nicht zugehére, weil man eben nach dem gewéhnlichen Lauf der Dinge
nur fremde Sachen entleiht, verwahrt oder mietet. Die gleiche Frage erhebt sich
fiir den Drittwiderspruch gegeniiber der Einzelvollstreckung (§ 771 ZPO.). Sie liBt
sich kurz dahin beantworten: der schuldrechtliche Anspruch in Ansehung einer
Sache hat Aussonderungskraft, wenn er auf Sachherausgabe, nicht aber, wenn er
auf Sachverschaffung geht. Fiir dingliche Rechte besteht kein Zweifel. Sie sind
ihrem Wesen nach Aussonderungsrechte?).

{ordern®, 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 6sterr. KO. (1868)
gefunden, die erst in der Neufassung (1914) den deutschen Fachausdruck ,,Aussonderung‘
ibernimmt. Unsere KO. reiht der ,,Aussonderung‘ (§§ 43ff.) die ,,Absonderung* (§§ 47ff.) an.
»Abgesonderte Befriedigung‘ ist eine vom Konkursverfahren unabhangige (§ 4) Vorzugs-
befriedigung aus bestimmten zur Masse gehorenden Gegenstinden. Bestreitet der Konkurs-
verwalter die den Absonderungsanspruch begriindende Haftung des Massegegenstandes, dana
geht der Absonderung begrifflich eine Aussonderung voran. Behauptet z. B. der Verwalter, ein
Grundpfandrecht bilde als Eigentiimergrundschuld des Gemeinschuldners einen Massebestand-
teil, wihrend 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 gehérenden Grundstiick
anreiht. Als solche stehen heute Aus- und Absonderungsberechtigte auBerhalb des Konkurs-
verfahrens. Sie sind keine Konkursgliubiger. Dagegen hatte das gemeine Recht lange Zeit
(auch noch die preuB. AGO.I 50 §§ 296ff.) 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 alle begrenzten Rechte. Denn
es liegt im Wesen der dinglichen Belastung einer Sache, da3 diese fiir den Bereich der Be-
lastung dem Vermogen des Eigentiimers entfremdet wird. Insoweit erfiillt sich das Erfordernis
der Nichtzugehérigkeit zum Schuldnervermégen. 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 groBe Rolle spielt im Rechtsleben die Aussonderung von Treu-
gut. Das Wesen einer Treuhandverfiigung (fiducia) liegt darin, dafl die Vertrags-
genossen bewuBt eine iiber die angestrebten wirtschaftlichen Zwecke hinauswirkende
Rechtsiibertragung vereinbaren, z.B. eine Ubereignung oder Abtretung zum
bloBen Zwecke der Sicherung, der Einziehung, der WeiterverauBerung, der freieren
Verwaltung. DaB Treubandverfiigungen zu erlaubten Zwecken rechtsbestiandig
sein kénnen, folgt aus der abstrakten Natur der Ubertragungsgeschifte (vgl. z. w.
§§ 398, 413, 873, 929 BGB.) und wird fiir die Fille der Sicherungsiibereignung oder
Sicherungsabtretung bestitigt durch den §223 II BGB. Die Treuhandverfiigung
ist wohl zu unterscheiden von der Scheinverfiigung. Wer einem anderen mit dessen
Einverstindnis einen Gegenstand nur Scheines halber iibertragen hatte, kann
unzweifelhaft den Gegenstand (z. B. im Falle simulierter Auflassung das auf den
Namen des anderen verbuchte Grundstiick) im Konkurse des Scheinerwerbers aus-
sondern (§117 I BGB.)Y). Der Rechtserfolg einer Treuhandverfiigung aber wird
auf beiden Seiten ernsthaft gewollt. Das Treugut tritt in das Vermdgen des Treu-
héinders ein. Kann es gleichwohl in dessen Konkurs vom Treugeber ausgesondert
werden? Namhafte Rechtslehrer bestreiten das. '

Der néchstliegende Sinn einer Anvertrauung zu treuen Hénden ist der, daB der
Erwerber iiber den Gegenstand kraft eigenen Rechtes und im eigenen Namen, aber
zu fremdem Nutzen verfiigen soll. Das sind die Félle der uneigenniitzigen Treu-
hand 2). So, wenn eine Forderung nur zu dem Zwecke abgetreten wird, dafl der
Zessionar sie auf Kosten und fiir Rechnung des Zedenten einziehe; wenn Wechsel
oder Scheck mit Vollindossament, aber nur zum Inkasso begeben werden?); wenn
eine Ubereignung nur vollzogen wird, damit der Erwerber die Sache fiir Rechriung
des VerduBerers weiterverkaufe; wenn einem Sammler Spenden ausgehindigt

liche Rechte die Klage begriinden, so handelt es sich dabei nicht um den Fall, daf die Forderung
selber 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 véllig
auBer Streit. Thm 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 kérperlicher), 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 Schuldnervermégen, dann kdnnen Anspriiche darauf, dafBl der
Schuldner einen derzeit ihm geh&renden Gegenstand aus seinem Vermdgen in das des
Glaubigers iiberfiihre, die Aussonderuug (und den Drittwiderspruch) offenbar nicht begriin-
den. Wir nennen diese Anspriiche nach dem typischen Falle der §§433, 434 BGB. ,,Ver-
schaffungsanspriiche®, Sie stehen im Gegensatze zu solchen schuldrechtlichen Anspriichen,
die nicht erst auf Ubertragung aus dem Schuldnervermégen, sondern direkt auf Herausgabe
gerichtet sind, wie die Forderungen auf Riickgabe einer Sache nach beendeter Leihe,Verwahrung,
Miete, Pacht oder Verpfindung. 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 Vermégen des Schuldners stehenden Sache, vom Ausnahmefall des §46 abgesehen, keine
Aussonderungsanspriiche. Nur die Vormerkung verleiht solchen Anspriichen dinglichen Schutz
{§ 24). Der echte Herausgabeanspruch dagegen begriindet die Aussonderung der Sache (besonders
einer anvertrauten), ohne daf 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. Zusténdigkeit, Klagegrund
und Beweislast sind danach zu trennen. Stehen die Anspriiche verschiedenen Personen zu, dann
165t sich der Widerstreit nicht anders, als wenn kein Konkurs schwebte (vgl. § 76 ZPO.).

1) Nur triigt eben der Aussondernde die oft recht schwere Beweislast der Simulation.

2) Ob der Treuhiinder entgeltlich oder unentgeltlich titig wird, ist belanglos. Auch wenn
er eine Vergiitung (Provision) bezieht, verfiigt er iiber das Treugut im Interesse des Treugebers.

%) Ein besonders haufiger Vorgang, weil der Handelsverkehr das bloSe Prokuraindossament
(Art. 17 WO.) meidet, um den Anschein des Mifitrauens zu verhiiten.
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werden, damit er sie als Eigentiimer einem gemeinniitzigen Zwecke zufithre; wenn
beim Trust Aktien nur iibertragen werden, damit der Erwerber fiir Rechnung der
VerauBerer die Aktiondrrechte ausiibe. Hier kann iiberall der Treugeber im Kon-
kurse des Treuhanders das noch bei diesem vorhandene Treugut selber aussondern?).
Zwar stiitzt der Wortlaut des Gesetzes (§43) den Aussonderungsanspruch nicht 2).
Allein eine auf die Entstehung des § 43 gegriindete und unabweisbaren Verkehrs-
bediirfnissen Rechnung tragende Praxis bejaht den Aussonderungsanspruch des
Treugebers bei uneigenniitziger Treuhand stindig seit mehr als einem Menschen-
alter. Damit hat er gewohnheitsrechtliche®) Anerkennung erlangt?).

Es gibt nun aber auch Falle eigenniitziger Treuhand, in denen der Treuh&n-
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 Treuhdnder, also der gesicherte Glaubiger, in Kon-
kurs, so kann seinem Konkursverwalter gegeniiber das Treugut so, freilich auch nur
so, wie auflerhalb des Konkurses ausgelost werden (also nicht durch vorzeitiges Auf-
dringen der Zahlung). Ist 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 auflésende Be-
dingung von selber den Riickfall bewirkt?).

1) Also z. B. im Falle des Vollindossaments zum bloflen Inkasso das Wertpapier mit dem
Glaubigerrecht, nicht aber auch die schon eingezogenen Summen. Siehe dazu unten 113. Den Aus-
sonderungsanspruch hat der Konkursverwalter dadurch zu erfiillen, daB er das an den Treugeber
zuriickindossierte Orderpapier diesem herausgibt.

" 2) Denkbar sind freilich Treuhandverfiigungen, die dergestalt auflésend bedingt werden,
daBl beim Eintritt eines den Geschiftszweck vereitelnden Vermdgensverfalles, etwa der Zah-
lungseinstellung des Treuhénders oder der Eroffnung des Konkurses iiber sein Vermogen, das
Treugut von selbst an den Treugeber zuriickfillt. Bei solcher Rechtslage steht die Anwendbar-
keit des § 43 auBler allem Streit, weil eben das Treugut nach Eintritt der Bedingung dem Gemein-
schuldner nicht mehr ,,gehért“ (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 Falle am Verbote des § 925 11
BGB. In der Rechtsprechung zum § 43 KO. steht die uneigenniitzige Treuhand nur als unbe-
dingte zur Erorterung.

3) Wenn es iiberhaupt méglich ist, dafB sich unter der Fiihrung des obersten Gerichtshofes
Reichsgewohnheitsrecht bildet (und wer wollte das heute noch bestreiten!), dann hat unsere
Frage ihre gewohnheitsrechtliche Lésung gefunden. Siehe aus der Fiille der Entscheidungen nur
RG. Bd. 19, S. 60 (5. ITI. 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, 8. 121 (auch fiir
den Drittwiderspruch nach § 771 ZPO.); Bd. 84, S. 218; Bd. 91, S. 12; Bd. 92, 8. 342; Bd. 94,
S. 307 und zuletzt noch in Gruchots Beitr. 66, S.590 (25.V.1921). Nach den Materialien 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 wire, immer
zu besorgen. — In der Begriindung der Urteile wird der Gegensatz zwischen formal-juristischer
und materiell-wirtschaftlicher Zugehérigkeit zum Schuldnervermégen stark betont (bis zuletzt).
Die Unterscheidung ist nicht bedenkenfrei, weil der Ausdruck ,,gehéren‘ in den §§ 1, 43 KO.
im rechtlichen Fachsinne verstanden werden muB. Doch hingt ja von der Stichhaltigkeit der
Griinde die MaBgeblichkeit der Ubung nicht ab.

4) Das Gewohnheitsrecht bedeutet gegeniiber der Regel des Gesetzes eine Erweiterung,
wie sie positive Rechtssitze in den Fallen unter II verordnen. Wie dort duflert sich die Regel-
widrigkeit darin, daB der Verwalter den Aussonderungsanspruch durch Ubertragung des Gegen-
standes aus dem Schuldnervermégen heraus (durch Riickiibereignung, Riickzession, Riick-
indossierung) zu erfilllen hat. Uber das Verhaltnis zwischen Treuhinder und mittelbarem
Stellvertreter siehe unter II 1.

5) Vgl. RG. Bd. 55, S. 394. Hatte der Treuhéinder sich bereits vor dem Konkurs im Wege
der VerauBerung des Sicherungsgutes befriedigt, so ist kein Raum mehr fiir eine Aussonderung.
Der Anspruch auf den Ubererlos bildet eine einfache Konkursforderung. Siehe den Text unter
113. Uber das Absonderungsrecht des Treuhander-Glaubigers im Konkurse des Treugeber-
Schuldners unten Seite 78.
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3. Das Aussonderungsverfahren wickelt sich unabhingig vom Konkurs
ab. Unsere KO. verweist auch in dieser Hinsicht auf die ,,auBerhalb des Konkurs-
verfahrens geltenden Gesetze (§ 43). Der Berechtigte kann den Aussonderungs-
anspruch gerichtlich und auBergerichtlich, angriffs- und verteidigungsweise geltend
machen, nur hat er ihn gegen den Konkursverwalter als Zwangsvertreter des Masse-
trigers zu richten, weil der Verwalter den Gegenstand als Verméogen ,,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 filhren kann, wie etwa zur
Grundbuchberichtigung nach § 22 GBO. oder als Feststellung des Glaubigerrechts
eines aussondernden Zessionars!). Meist aber beantragt der Aussonderungskliger
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 Ausnahmeféllen aber auch auf Ubertragung an den Klager lauten
kann?). Niemals gehen Aussonderungsanspriiche auf Zahlung einer Geldsumme.
Nur unterscheidbar vorhandene Geldstiicke (Scheine) konnen Gegenstand einer
Aussonderung sein. Die Ansicht, daB die Aussonderungsklage Freigabe aus dem
konkursgebundenen zugunsten des konkursfreien Vermégens begehre, beruht auf
volliger Begriffsverwirrung. Was niitzte ein solcher Erfolg dem Klager!

IL. Gesetzliche Erweiterungen. 1. Forderungen aus dem Ausrichtungs-
geschift eines Kommissionirs gellen im Verhéltnisse zwischen dem Kommittenten
einerseits, dem Kommissionir und dessen Gliubigern andrerseits, noch ehe
sie dem Kommittenten abgetreten sind, bereits als Forderungen des Kommitten-
ten (§392 11 HGB.). Aus dieser (beschrénkten) Unterstellung folgt, da der Kom-
mittent im Konkurse des Kommissionérs die noch ausstehende ,,Forderung
(auf den zu zahlenden Kaufpreis, auf die zu liefernde Ware) aussondern kann, d. h.
hier, dafl er vom Konkursverwalter ihre Abtretung zu beanspruchen hat. Ohne
Abtretung vermag der Kommittent den dritten Schuldner auch dann nicht zu
belangen, wenn der Kommissiondr im Konkurse steht (§392 1 HGB.).

Entsprechend hat der Versender im Konkurse des Spediteurs ein Aussonderungs-
recht an den Forderungen des Spediteurs gegen den Frachtfiihrer (§§ 407, 392 HGB.).8). 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. Im Falle der Einkaufskommission kann daher die dem

Kommissionar bereits ibereignete Ware selbst nach § 392 IT HGB. nicht ausgesondert werden.
Doch hatte moglicherweise der Kommissionér das Eigentum bereits, ehe er in Konkurs geriet,

1) Beispiel: RG. Bd. 98, S. 145.

%) Siehe oben Seite 72 Note 4. Also z. B. auf Riickauflassung an den Kliger, wenn dieser als
Treugeber ein Grundstiick im Konkurse des Treuhénders aussondert, auf Abtretung an den Kli-
ger in den Fallen unter IL 1. Auch fiir die Zustandigkeit 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.1. Eineneigenen gesetzlichen Gerichtsstand, wieihnder§ 771 ZPO. fiir den Drittwider-
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 Mafigabe 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. 11. Ebenso sind Kommittent oder Versender durch das Recht des Dritt-
widerspruchs (§ 771 ZPO.) gegentiber Einzelzugriffen der Gliubiger des Kommissiondrs oder
Spediteurs geschiitzt. Diese Glaubiger miissen bei der Art des Gewerbebetriebes ihres Schuldners
damit rechnen, daB fremde Giiter durch seine Hand gehen, kénnen sich also iiber Kreditgefihr-
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 nach MaBgabe der Vorschriften des Depotgesetzes (§§ 3, 5, 7, vgl. § 10)
tibereignet!). Fiir Geschiftsbesorger des biirgerlichen Rechts, die eigenen Namens, aber auf
fremde Rechnung tatig werden, fehlt es an einer dem § 392 IT HGB. entsprechenden Vorschrift.
Auch 1aBt sich ihnen gegeniiber das Aussonderuugsrecht des Geschéftsherrn hinsichtlich der erst
vom Geschiftsbesorger angeschafften Gegenstinde nicht unter dem Gesichtspunkte der Treu-
hand rechtfertigen, da von einer Anvertrauung nur bei Gegenstinden die Rede sein kann, die
der Machtgeber bereits im Vermogen oder auf die er zum mindesten einen forderungsrechtlichen
Anspruch hatte?). Im Falle der Versicherung fiir fremde Rechnung hat der dritte Ver-
sicherte gegeniiber der Konkursmasse des Versicherungsnehmers auf Grund eigener Schutzvor-
schriften ein Aussonderungsrecht (§ 886 11 HBG., § 756 I VVG.)

2. Bei Versendungskéufen darf der Verkiaufer oder Einkaufskommissionar
die von auswéarts 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 fiir diesen in Gewahrsam genommen ist, wird
die Riickforderung — das Verfolgungsrecht (right of stoppage in transitu) — ver-
sagt®). Praktische Bedeutung hat das Recht namentlich in den Fillen der Ubereig-
nung durch Konnossement, Ladeschein oder Lagerschein (§§ 424, 450, 647 HGB.),
durch Absendung des Stiickeverzeichnisses nach MaBgabe der §§ 7,3 DepotG.
und in dem Ausnahmefall, daff die Transportperson (Eisenbahn, Post) Vertreterin
des Adressaten in der Empfangnahme ist. Das Verfolgungsrecht kann dem Absender
aber auch von Vorteil sein, wenn die Ware erst nach Konkursbeginn in das Eigentum
des Konkursschuldners iibergeht. Hier 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 (Vollzahlung des bei Konkursbeginn noch aus-
stehenden Kaufpreises), nicht aber durch Erfiillungsablehnung kann der Verwalter
die Riickforderung hintertreiben (§ 44).

Die Natur des Rechts ist bestritten. Nach seiner geschichtlichen Entwicklung bedeutet die
Verfolgung eine Riickgingigmachung des Vertrags. Da aber der Riicktritt nach den §§ 3461f.,
327 BGB. nur einen Verschaffungsanspruch begriindet, liegt in der Verstirkung des Rechtes auf
Riickgewihr zum Aussonderungsrecht eine auf Billigkeitsgriinden beruhende Ausnahme. Gegen
dritte Erwerber dringt das Verfolgungsrecht nicht durch.

3. Ist der urspriingliche Aussonderungsgegenstand (Sache, Forderung oder
sonstiges Vermogensstiick) durch eine dem Berechtigten gegeniiber wirk-
same Verfiigung?) (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 depotgesetzlichen Schutzvor-
schriften vereitelt und fithrte zur Schaffung des S. 50 f. behandelten Konkursvorrechts der Be-
steller von Wertpapieren.

%) Vgl. RG. in Gruchots Beitr. 66, S. 591f. Nicht ausgeschlossen ist aber, daB der sog.
mittelbare Stellvertreter zum Treuhénder gemacht wird. Wenn der Kommittent bei der Ver-
kaufskommission (was vorkommt) dem Kommissionir durch Ubereignung der von diesem zu
verkaufenden Waren volle Macht einrdumt, der Kommissionéir aber vor der WeiterverauBerung
in Konkurs verfillt, unterliegen die Waren als Treugut der Aussonderung.

3) Die Einrichtung entstammt dem englischen Recht und hat sich iiber die ganze Erde ver-
breitet. Auch die dsterr. KO. von 1914 hat im § 45 das Verfolgungsrecht im engsten Anschlufy
an unsern § 44 iibernommen. Die Entwicklung steht im Zusammenhange mit der Ausbildung
des Konnossements und der ihm entsprechenden Warenpapiere. DaB es zu einem Anhalten
(Stoppen, Arretieren) der Ware auf der Reise kam, verlangt unser Gesetz nicht mehr. Es geniigt,
daB sie bei Konkursbeginn noch reiste. Lautet das Konnossement auf die Order des Abladers
(als Verkédufers 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 muB sich um entgeltliche VerduBerung handeln. Ob diese befugt oder unbefugt, frei-
hindig oder offentlich, freiwillig oder im Zwangsweg erfolgt (als Zwangsversteigerung, Zwangs-
enteignung), gilt gleich. Siehe z. B. RG. Bd. 94, S. 25." Entgeltliche VeriuBerung ist auch die
Einziehung einer Forderung. MuB die Verfiigung dem Aussonderungsberechtigten gegeniiber
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 vom 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) Ist die Gegenleistung nach Xonkursbeginn 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 Magseanspriichen zum Zuge. Ist aber die nach Konkursbeginn eingezogene
Gegenleistung (besonders eine Geldsumme) mit der iibrigen Masse vermengt worden
oder aus andern Griinden nicht mehr unterscheidbar vorhanden, so ist der Verletzte
Masseglaubiger nach § 59 Nr.1 oder Nr. 31).

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

Diese Satze gelten auch fiir die Vereitelung einer regel widrigen Aussonderung,
wie sie dem Treugeber im Konkurse des Treuhénders oder dem Kommittenten im
Konkurse des Kommissioniirs zusteht, Wenn schon vor dem Konkurse das Treugut
vom Treuhénder, das Kommissionsgut vom Verkaufskommittenten verduflert und
der Kaufpreis eingezogen worden war, sind Treugeber und Kommittent auf einfache
Konkursforderungen angewiesen?).

IIL Gesetzliche Beschrinkungen. Die Erfahrung lehrt, daf die Glaubiger eines
Ehemanns haufig durch gewollte und ungewollte Vermogensverschiebungen zu-
gunsten der Frau benachteiligt werden. Schon im § 1362 I BGB. wird daher®) bei
allen Giiterstinden zugunsten der Gliubiger des Ehemanns die widerlegbare Ver-
mutung aufgestellt, dafl die im Besitz eines oder beider Ehegatten befindliche
Fahrnis mit EinschluB der Inhaber- und Blankopapiere dem Manne gehért.
Nur beim , Frauengerite“ streitet die Vermutung umgekehrt fiir Eigentum der
Frau (§ 1362 IT BGB.). Im Konkurse des Mannes rechtfertigt aber die Feststel-
lung, daB ein Gegenstand nicht dem Manne, sondern der Frau gehért, fiir sich
allein die Aussonderung bloB in Ansehung solcher Gegenstinde, welche die Frau
bereits vor der Ehe erworben hat. Fand der Erwerb erst wihrend 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 — erfolgt ist. Sonst gehort er zur Konkurs-
masse des Mannes?). Das gilt auch fiir Grundstiicke der Frau, auch fiir Sachen
ihres personlichen Gebrauchs, auch fiir Forderungsrechte (§ 45 KO.). Gegenstinde,
die der Mann entgeltlich oder unentgeltlich an seine Frau iibertragen hat, sind
»,vom“ Ehemann, aber nicht ,,mit Mitteln“ des Ehemanns erworben und bil-
den fortab Mittel der Frau. Was die Frau spiterhin mit diesen Mitteln erwirbt,
ist daher der Aussonderung nicht entzogen. Doch unterliegen unentgeltliche Zu-
wendungen des Mannes an die Frau einer erweiterten Glaubigeranfechtung (§i32
Nr. 2).

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

1) Zur Anwendbarkeit des § 59 Nr. 1, 3 vgl. RG. Bd. 98, S. 150.

2) Beispiele: RG. Bd. 94, S. 307.

%) In vorlaufigemAbschluf einer weit zurtickfithrenden Rechtsentwicklung (praesumtio
Muciana).

4) Das ist die notwendige Kehrseite des § 45. Soweit er die Aussonderung ausschlieBt, ver-
dringt er auch die Ersatzaussonderung (§ 46).
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zu beachten, dafl nach § 2 KO. der Konkurs des Mannes das ganze Gesamtgut
ergreift. Insoweit wird der Frau jede Aussonderung verwehrtl).

§ 15.
3. Die Absonderung.

I. Begriff. 1. Die Absonderung, 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 massezugehérigen Vermaogens-
stiicken, diese aber auf Ausscheidung massefremder Gegenstéinde gerichtet ist?).
Den Grundstock der Absonderungsrechte bildet die Pfandhaftung im weiten Sinne
des Wortes. Vom 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)%).

Im gemeinen Rechte waren die stillschweigenden Generalhypotheken, besonders
die der Ehefrau, dem Personalkredit zum Verhingnis geworden. Demgegeniiber
hat bereits die Konkursgesetzgebung des Jahres 1877 die Prinzipien der Publizi-
tdt und Spezialitit, 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-
mdgen (§§ 48, 49) entsprechend geschieden wie fiir die Zwangsvollstreckung wegen
Geldforderungen?).

So unleugbar in dieser Hinsicht der Fortschritt des Reichsrechtes ist, so nach-
teilig wirkt sich der Konkursmasse des Schuldners gegeniiber das Préaventionsprinzip
aus, das reichsgesetzlich die Zwangsvollstreckung beherrscht (§ 804 III ZPO., § 11 11
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 blof} einen unzureichenden Schutz®).

2. Meist wird durch das Absonderungsrecht eine Konkursforderung gesichert.
Fiir diesen Regelfall gilt der Grundsatz der Ausfallhaftung, Siehe unten V4. Es
kann aber auch das Absonderungsrecht in reiner Sachhaftung begriindet®) oder vom
Gemeinschuldner zur Deckung einer fremden Schuld bestellt sein’). Mitunter er-
kennt das Gesetz die Absonderungskraft auch unmittelbar einer persénlichen
Forderung zus). :

1) Dariiber oben § 13 unter I 1. 2) Siehe aber oben S. 69 Note 4.

3) Oben S. 23, 43. Auch kénnen wir nicht verhindern, daff an den im Auslande belegenen
Sachen der Masse Pfand- oder Zuriickbehaltungsrechte nach den insoweit mafigebenden Ge-
setzen des Auslandes begriindet werden, etwa im Wege der Zession einer ungedeckten Konkurs-
forderung an den Besitzer einer solchen Sache. Derartige Schiebungen gefihrden die Masse.
Darum wird ihr ersatzpflichtig, wer nach Ausbruch oder doch unter den Anzeichen des Kon-
kurses eine Konkursforderung mit dem Erfolg abgetreten hat, dafBl kraft auslindischen
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).

%) Siche den Text unter IT und III. Fiir beide Gruppen kommt das Absonderungsrecht
des Gemeinschaftsgenossen in Betracht. Dariiber unter 1V, 8. 81.

5) 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 Fillen der §§ 486, 679 HGB.).

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

8} So in Fillen des § 47 KO. mit § 10 Nr. 1—3 ZVG.
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II. Unbewegliches Vermogen. 1. Aus Gegenstinden, die im Sinne der Geld-
vollstreckung zum unbeweglichen Vermégen 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 einnimmt’). Im Vordergrunde
steht das Liegenschaftspfandrecht als Hypothek, Grundschuld und Renten-
schuld (§§ 1113, 1191, 1199 BGB. mit § 10 Nr. 4 ZVG.). Wie ein Hypotheken-
gliubiger letzter Stelle hat der Beschlagnahmegliubiger als solcher?) abgeson-
derte Befriedigung aus dem Grundstiick und den mithaftenden Gegenstéanden zu
beanspruchen (§ 10 Nr. 5 ZVG., vgl. § 13 Halbs. 2 KO.). Auch Reallasten (§ 1105
BGB.), Uberbau- und Notwegrenten (§§ 912—916, 917 I1 BGB.) begriinden Ab-
sonderungsrechte. Verwandeln sich Liegenschaftsrechte, die (wie z. B. Dienst-
barkeiten) nicht auf Geldzahlung gerichtet 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 zshlt auch das Pfandrecht an eingetragenen Schiffen, weil diese nach MaB-
gabe der §§864f ZPO. im Sinne der Geldvollstreckung unbewegliches Vermogen
bilden3). ;

2. Gehért ein Eigentiimergrundpfandrecht des Gemeinschuldners zur
Masse, dann gebiihrt ihr auch der bei der Grundstiicksverwertung auf die Rangstelle
des Rechtes entfallende Teil des Erloses oder Ertrags. Hier handelt es sich einfach
um die Umsetzung eines schon der Masse zustehenden Wertes. Ein so verursachter
Ausfall nachstehender Rechte kommt den Konkursglaubigern in jhrer Allgemeinheit
zugute. Der Ausgefallene mufl mit ihnen ins Teil gehen, wenn er sich iiberhaupt aus
der Konkursmasse befriedigt?). Ist das Eigentiimergrundpfandrecht die einzige oder
die letzte Belastung, so kann der Verwalter es auch loschen lassen und dann das
entlastete Grundstiick verwerten®). KEine Grundstiicksverwertung betreibt der
Verwalter nicht kraft des Pfandrechts, sondern kraft seiner allgemeinen Erméch-

1) Eine das Verstandnis sehr erschwerende Kiirze des Ausdrucks. Deutlicher sagte die alte
Fassung des Gesetzes (§ 39 II): ,,Den Umfang der Immobiliarmasse, sowie den Umfang
und die Rangordnung der aus derselben zu berichtigenden Anspriiche bestimmen die
Reichsgesetze und die Landesgesetze.” Welche Gegenstinde (Sachen und Rechte) der Zwangs-
vollstreckung wegen einer Geldforderung in das unbewegliche Vermégen unterliegen, ergeben
die §§ 864, 865 ZPO.; welche Anspriiche aus diesen Gegenstinden abgesondert zu befriedigen
sind, die §§ 10£f., 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 freiwilligen Verwertung verduBert, 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. Fiir 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 VerduBerung einleitenden Kaufvertrags (§ 313 BGB.) zu er-
blicken sein. Je mehr Realglaubiger konkurrieren, um so mehr Anla8 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 personlichen Anspruchs erwirkt worden war.

3) Beachte § 870 IT ZPO. mit §§ 162ff. ZVG. Hauptfille: §§ 7541f. HGB., §§ 102{f. Binnen-
schiffG., §§ 1259{f. BGB. — Die abgesonderte Befriedigung aus Lehen, Stammgiitern und Fidei-
kommissen regelt sich nach den Landesgesetzen (§ 52 KO.; vgl. Art. 155 112 RV.).

4) Was voraussetzt, dafl ihm der Gemeinschuldner auch personlich haftet (§ 64).

5) Denkbar wareauch eine Verwertung durch Verkauf und Abtretung des Eigentiimerpfandes.
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tigung und Verpflichtung, die Masse zu versilbern (§§ 117, 126). Darum steht der
§ 1197 BGB. nicht im Wege. Das Eigentiimerpfandrecht kann fiir die Masse auch
noch wahrend des Konkurses erworben werden, etwa dadurch, dafl der Glaubiger
vom Verwalter mit Mitteln der Masse befriedigt wird!) oder dafl er auf das Grund-
pfandrecht mit Wirksamkeit zugunsten der Masse verzichtet?).

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

a) Das rechtsgeschiaftlich bestellte Pfandrecht (§ 48). Es steht heute
schon nach den Vorschriften des allgemeinen biirgerlichen Rechts unter dem Gebote
der Erkennbarkeit®). Dementsprechend mufl namentlich das Vertragspfand an be-
weglichen Sachen und Inhaberpapieren Besitzpfand (Faustpfand) sein. Ersetzung
der Besitziibergabe durch Besitzkonstitut wird bei Verpfindungen gerade im Hin-
blick auf die bei einem Konkurse des Verpfanders fiir dessen persénliche Glaubiger
besonders empfindlichen Folgen einer ihnen unerkennbar gebliebenen Belastung
nicht zugelassen®). Da aber die Verkehrsbediirfnisse dazu drangen, die Bestellung
einer dinglichen Sicherheit auch an solcher Fahrnis zu verstatten, deren Besitz dem
Schuldner unentbehrlich ist, erkennt eine auf den § 223 IT BGB. gestiitzte sténdige
Praxis des Reichsgerichts ernsthafte und mit den guten Sitten zu vereinbarende
Sicherungsiiber¢ignungen durch Konstitut als rechtswirksam an®). Der auf
diese Art gedeckte Glaubiger hat im Konkurse des Ubereigners die Stellung eines
Absonderungsberechtigten und untersteht als solcher bei gleichzeitiger persénlicher
Verpflichtung des Ubereigners dem Grundsatze der Ausfallhaftung®).

1) Magsolchenfalls der Gemeinschuldner zugleich persénlich haften (§§1163 12,1177 I BGB.)
oder nicht (§§ 1143, 1153, 1177 II BGB.).

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
fithren. Im ersten Falle geht die Riickgewihr dahin, daB der Gliaubiger auf die Forderung
(88 1163 é 2, 1177 1 BGB.), im zweiten dahin, daB er auf das Pfandrecht verzichte (§§ 1168,
1192. BGB.).

3) Siehe namentlich die §§ 12051. 1253, 1280, 1293 BGB. Damit hat sich die besondere Rege-
lung der §§ 14—16 EG. KO. erledigt (vgl. Art. II Nr. 4 EG. KNov. v. 1898). Bei der Verptindung
einer schlichten Forderung (auch eines Sparkassenguthabens oder eines Versicherungs-
anspruchs) dient dem Gebote der Erkennbarkeit die auBer der (formlosen) Verpfdndungseinigung
im § 1280 vorgeschriebene Anzeige des Verpfanders an den Schuldner der zu verpfindenden
Forderung (z. B. 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 mu8 (§ 15). Aushéndigung der
Schuldurkunde (auch des Sparkassenbuchs, des Versicherungsscheines) ist weder erforderlich
noch geniigend. Das Forderungspfandrecht erstreckt sich von Rechts wegen auf die Urkunde
(§952 I 2 BGB.).

%) Siehe § 1205 gegen §930 BGB. .

5) Einen Uberblick iiber den Stand dieser Rechtsprechung sieche RGRKom.5 (1924) § 930
Anm. 6. Zum Schutze der persénlichen Glaubiger des Ubereigners hat der 31. Deutsche Juristen-
tag (Verhdlgn. I409ff., IIT 188ff., 945) eine Erleichterung der Anfechtbarkeit empfohlen.
Damit wiirde aber den mannigfachen Gefahren der Einrichtung nur unzulénglich zu steuern sein.

6) Siehe unten V4. Uber das Aussonderungsrecht des Ubereigners im Konkurse des
Glaubigers und Treuhénders siehe oben S. 71 f. Sittenwidrige Sicherungsiibereignungen sind
nichtig (§ 138 BGB.). 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) Fille 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 tbertrug
(die Regel bildeten etwa 10 solcher Ubereignungen!). Auch abgesehen vom § 138 hatten schon
vom zweitenErwerber ab alle noch so gutglaubigen Nachménner mit Riicksicht auf den § 933 BGB.
Eigentum nicht mehrerwerben kénnen. Die ungeheuerliche Gefahr eines solchen Kreditschwindels
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b) Die dem Vertragspfandrechte nach § 49 gleichstehenden Rechte,
nédmlich:

«) Das Abgabenabsonderungsrecht des Reiches, eines Landes oder
eines engeren staatlichen Verbandes an zuriickgehaltenen oder in Beschlag genomme-
nen zoll- oder steuerpflichtigen Sachen wegen der auf ihnen selbst ruhenden Zolle,
Ubergangsabgaben, Verbrauchs- oder Verkehrssteuern. Vorausgesetzt wird eine
gesetzliche Erméchtigung 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?).

p) Die gesetzlichen Pfandrechte, besonders des Vermieters und Ver-
pichters (§§ 5591f., 5801f., 585), des Pachters (§ 590), des Werkunternehmers (§ 647),
des Gastwirts (§ 704), des Sicherungsberechtigten bei der Hinterlegung zur Sicherheit
(§ 233BGB.), des Kommissionirs, Spediteurs, Lagerhalters, Frachtfiihrers und Ver-
frachters (§§ 397, 4101., 421, 440ff., 623f., 627, 674 HGB.). Unter diesen Absonde-
rungsrechten pflegt namentlich das Vermieterpfandrecht, zumal in den Grofi-
stidten, mit Riicksicht auf die Hohe der Geschiftsmieten, 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
(§8 107, 204). Darum wird das Vermieterpfandrecht zugunsten der Konkurs-
masse beschrénkt: als Absonderungsrecht kann es nicht fiir alle Zinsriick-
stande, sondern nur fiir die des Konkursvorjahres?) und nicht fiir den durch
Kiindigung des Verwalters (§19) entstehenden Entschidigungsanspruch 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 Pachtzins®).
§49 Nr. 2.

y) Das Pfandungspfandrecht. Vorausgesetzt wird eine gesetzmafige
amtliche (§§ 804, 928, 930 ZPO., §§ 325, 430 StPO., §§ 316ff. RAbgO.) oder private
(Art. 89 EG. BGB.) Pfandung?).

liegt auf der Hand. Die Strafbarkeit des Schuldners (§ 263 StGB.) ist fiir die Geschiadigten nur
ein schwacher Trost. Auch die gesetzliche Einfithrung eines Registerzwanges stoBt auf ernste
Bedenken. Vgl. noch LZ. 1912 Sp. 971f., 104{f.

1) Vgl. § 4 III WeinstG. v. 26. Juli 1918, § 19 TabakstG. v. 12. Dezember 1919. Uber 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 Verstofle gegen die Steuergesetze (§§ 365, 370, 379, 380 RAbgO.) fithrt 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 8. 42, Zwangsvollstreckung im Sinne des
§ 14 ist die in Rede stehende Beschlagnahme iiberhaupt nicht.

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

3) Allenriickstéindigen, laufenden und kiinftigen. Siehe § 585 Satz 1 gegen § 559 Satz 2 BGB.
Der Erweiterung entspricht der § 49 Nr. 2 KO. Die Erstreckung der Pfandhaftung soll es dem
Verpichter erleichtern, bei MiBernten schonende Stundungen zu bewilligen.

4) Zugunsten einer personlichen Forderung kann durch Pfindung im Sinne der §§ 803ff.
ZPO.nach Konkursbeginn ein Absonderungsrecht nicht mehr begriindet werden. Dem Glaubiger
einer Konkursforderung steht das Verbot des § 14, dem Gldaubiger einer (nach den §§ 3, 63) un-
anmeldbaren Forderung die Sperre des § 15 entgegen. Auch einer Vorpfandung gemafl § 8451
ZPO. kann daher nach Konkursbeginn nicht mehr auf dem Wege des § 845 IT ZPO. Absonderungs-
kraft verschafft werden. Dagegen hindert weder der § 14 noch der § 15 eine Pfandung, die von
einem Hypothekengliubiger kraft seines dinglichen Anspruchs als Beschlagnahme zur Aufrecht-
erhaltung der Mithaftung von Miet- oder Pachtzinsanspriichen (§§ 1123f. BGB.) erwirkt wird.
]S)e;.n stimmt nun auch die Praxis bei (RG. Warn Rsp. 1915, 8. 84; OLG. Miinchen u. KG. OLG. 29,

. 245, 246).
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0) Das Zuriickbehaltungsrecht wegen einer noch jetzt werterhéhenden
Aufwendung!) und jedes handelsgesetzliche Zuriickbehaltungsrecht, namentlich
das zum Verwertungsrecht verstirkte kaufminnische der §§ 369ff. HGB. Ein Gegen-
schluB aus §49 Nr. 3, 4 stellt auBler Zweifel, dal einer anderen Riickbehaltungs-
befugnis die Absonderungskraft versagt bleibt. So namentlich derjenigen wegen
eines durch die (z. B. verliehene) Sache verursachten Schadens (§ 273 IT mit § 600
BGB.)?).

2. Fiir die Haftpflichtversicherung hat der § 157 VVG. ein gesetz-
liches ,,Absonderungsrecht* eigener Art geschaffen. Im Konkurse des Versiche-
rungsnehmers kann namlich der Haftpflichtglaubiger wegen des ihm gegen
den Versicherungsnehmer zustehenden Anspruchs®) abgesonderte Befriedigung
aus der Entschidigungsforderung verlangen, die dem Versicherungsnehmer gegen
den Versicherer zusteht. Die Besonderheit liegt darin, dafl auflerhalb des
Konkurses eine gesetzliche Pfandhaftung der Versicherungsforderung nicht be-
steht?).

3. Die Reihenfolge des §49 ist keine Rangfolge. Vielmehr bestimmt sich
der Rang der Anspriiche auf abgesonderte Befriedigung aus Gegenstinden des
beweglichen Vermégens nach dem sonstigen biirgerlichen Recht. Die Zuriickbehal-
tungsbefugnis wegen werterhbhenden Aufwandes (§ 49 Nr. 3) geht ihrer Natur nach
der Pfandhaftung vor. Im iibrigen entscheidet fiir die Regel das Alter. Zu den schon
auBlerhalb des Konkurses geltenden Ausnahmen, wie sie sich z. B. aus § 1208 BGB.,
aus § 366 III oder aus § 443 HGB. ergeben koénnen, tritt im Konkurse der Vor-
rang des Abgabenabsonderungsrechts vor jeder anderen Fahrnisabsonderung
(§ 49 IT). Diesen Vorrang erstreckt aber hinwiederum der Art. IIT EG. KNov. v.
1898 auf die Rechtsverfolgung auBerhalb des Konkurses. Damit gewinnt das
Abgabenabsonderungsrecht die Bedeutung eines bevorzugten gesetzlichen Pfand-
rechts?).

4. Fir alle Absonderungsrechte an Gegenstinden des beweglichen Vermdgens
gilt der Anrechnungsgrundsatz des §48 (mit §49). Danach werden aus dem
Erlose gedeckt:

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

b) dann die Zinsen (die laufenden und die unverjihrten Riickstédnde, 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 (§§ 9941f. BGB.).

2) Oder die rein negative Riickbehaltungsbefugnis, die der § 32 RAO. dem Anwalt an den
Handakten zuerkennt (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, verstirkt 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. Luftverk. zusteht. Das Ergebnis der Haftpflichtversicherung
wendet der § 157 VVG. dem Verletzten unter dem Gesichtspunkte zu, da diese Versicherung
wirtschaftlich seinem Interesse zu dienen bestimmt sei. Vor der Tatsache, dal3 der Versicherungs-
nehmer (der jetzige Gemeinschuldner) durch die Haftpflichtversicherung in erster Linie sich selber,
nicht den Verletzten gegen Verluste decken wollte, verschlieBt sich das Gesetz.

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

5) Die §§1257, 1249 BGB. sind unbedenklich anwendbar (RG. Bd. 67,8.220; Bd. 70, S. 409).
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c) zuletzt das Kapital, d. h. der Geldbetrag der Hauptforderung (vgl. § 1228 II 2
BGB.) nebst einem (besonders durch vertragswidriges Verhalten des Schuldners be-
wirkten) Zuwachs (Vertragsstrafe, Schadensersatz)!).

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

IV. Gemeinschaftsverhiillinisse. Bei Gemeinschaften des beweglichen oder des
unbeweglichen Vermégens®) hat der Gemeinschaftsgenosse des Schuldners wegen
solcher Forderungen, die ihm vermdoge seiner Zugehérigkeit zur Gemeinschaft zu-
stehen, ein Recht auf abgesonderte Befriedigung aus Anteilen des Schuldners.
§ 51. Ist beispielsweise das Gemeinschaftsverhiltnis eine aus zwei Personen be-
stehende Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, deren einer Teilhaber in Kon-
kurs verfillt (§ 728 BGB.), so gebiihrt dem andern, wenn er als Gesellschafter
den Ersatz einer Auslage in Héhe 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 Héhe von
1000. Dies sollte durch den § 51 einer dlteren Lehre gegeniiber klargestellt wer-
den, die der Masse 3000 zuerkennen, den Gemeinschaftsgenossen aber auf die
Anmeldung seines * Ersatzanspruchs als bloBe Konkursforderung beschrinken
wollte. Die Teilung oder sonstige Auseinandersetzung findet dem § 16 I zu-
folge auBerhalb des Konkursverfahrens zwischen dem Gemeinschaftsgenossen
und dem nach § 6 den Konkursschuldner vertretenden Verwalter stattt). Bei die-
ser Auseinandersetzung gehort nun der Ersatzanspruch des Gemeinschaftsgenossen
schon zu den Schulden, die nach § 733 (vgl. § 756) BGB. zunichst aus dem
gemeinschaftlichen Vermdgen zu berichtigen sind®). Worin liegt nun aber, wenn
in dieser Weise verfahren wird, der besondere Sinn des § 51? Soll die Vorschrift
etwa nur dann Bedeutung gewinnen, wenn die im Gemeinschaftsverhiltnisse be-
griindete Forderung des Genossen beim Vollzuge 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), daBl die Forderung des Genossen auch als rein personlicher
Anspruch gegeniiber dem Konkursschuldner bei der Auseinandersetzung mit diesem
ein Recht auf Vorausbefriedigung aus ‘dem Schuldneranteile gewahrt und daB dieses
Recht konkursméfig als Absonderungsrecht zu behandeln ist (vgl. §§4, 64)6).

1) Pfandgedeckte Verwendungsanspriiche des Absonderungsberechtigten (§§ 292,
994ff., 1216 BGB.) sind nach § 1210 IT 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 Erfilllung geltenden § 367
BGB. als Vorbild gedient.

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

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

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

6) Das Verstindnis wird dadurch sehr erschwert, daB ein einheitlicher Gedanke (der noch im
vorbildlichen § 36 preu8. KO. von 1855 auch einheitlich gefaBt war) in den §§ 16, 51 auseinander
gerissen wird. Uberdies 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 enthilt, 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 verdringt
damit fiir seinen Bereich auch die Absonderung eines Genossen.

V. Verfahren. 1. Die abgesonderte Befriedigung erfolgt nach §4 Il unabhéngig
vom Konkursverfahren, also nicht wie die der Konkursforderungen, nicht in Er-
fiilllung einer allgemeinen Amtspflicht durch den Konkursverwalter, nicht unter Auf-
sicht des Konkursgerichts'). Es ist Sache des Absonderungsglaubigers, durch die ge-
setzlichen Mittel die Anerkennung und Verwirklichung seiner Rechte zu betreiben.
Da der Absonderungsgegenstand zur Masse gehért und ein Ubererlés ihr verbleibt,
richtet sich die Rechtsverfolgung, namentlich die Klage und die Zwangsvollstreckung,
gegen den Verwalter als den Zwangsvertreter des Massetrigers, unbeschadet der Be-
fugnis des Verwalters, Absonderungsgegenstinde freizugeben, von denen die Masse
nichts zu erhoffen hat (§ 6, vgl. § 11). Prozesse sind aullerhalb des Konkurses nach
den gewdhnlichen Zustdndigkeitsregeln auszutragen?).

Das Recht des Eigentiimers eines hypothekbelasteten Grundstiicks, die mit
diesem haftenden, aber noch nicht durch Beschlagnahme verstrickten Gegenstdnde
im Rahmen ordnungsmiaBiger Grundstiicksbewirtschaftung aus der Pfandhaftung
zu l6sen, also z. B. Bodenerzeugnisse zu ernten oder Miet- und Pachtzinsen einzu-
ziehen (§§ 1121ff. BGB.), iibt der Konkursverwalter ebenso aus wie der Eigentiimer
selbst auflerhalb des Konkurses oder im Falle der Freigabe. Im Rahmen solcher
Rechtsausiibung kann von ,,rechtloser’ Bereicherung der Masse im Sinne des § 59
Nr. 3 keine Rede sein?®). 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
Ubererlos zuzufithren. Schuldhafte VerstéBe konnen die Masse (§ 59 Nr. 1, 3), aber
auch den Verwalter personlich (§ 82) haftbar machen. Nicht selten empfiehlt es sich,

wendungsfall des fritheren Rechts, fiir die eheliche Giitergemeinschaft, verdringt jetzt der § 2
die §§16, 51. Jedenfalls ist es irrig, zu lehren, der § 16 gewdhre den Gemeinschaftsgliubigern an
den Gemeinschaftsgegensténden, der § 51 dagegen dem Gemeinschaftsgenossen 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-
schaftsgliubigern ein Recht auf Vorausbefriedigung iiberhaupt nicht zu.

1) Namentlich sind die §§ 12, 14, 63 Nr. 1, 138ff., 149ff., 193 auf Absonderungsgldubiger
als solche unanwendbar.

2) Das Konkursgericht hat sie nicht selber 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 Tabelleintrige versagt. Vgl. §§ 133 Nr. 2, 136.

3) Gibt derVerwalter einen Gewerbebetrieb, fiir dessen Zwecke das hypothekbelastete Grund-
stiick eingerichtet ist, endgiiltig auf, dann erlischt mit der im § 97 BGB. vorausgesetzten Zweck-
bestimmung der Hauptsache die Zubehéreigenschaft der Einrichtungsstiicke und eben damit,
soweit diese dem Hypothekengldubiger nicht schon durch férmliche Beschlagnahme verstrickt
waren, auch ihre hypothekarische Mithaftung (sie endet also nicht etwa erst auf dem Wege der
§§1121f. BGB.). Nimmt nun der Konkursverwalter die im Interesse der Konkursmasse ge-
botene VerduBerung der fritheren Einrichtungsstiicke vor, dann hat der Hypothekenglaubiger
keinen Anspruch auf den Erlés. Das Gegenteil ist in der Praxis (RG. Bd. 69, S.85u.6.) mit der Be-
griindung behauptet worden, die VerduBerung durch den Verwalter stehe einer Pfindung im
Sinne des § 865 I1 1 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 §§ 1121f. BGB. im Rahmen ordnungsmiBiger Grundstiickswirtschaft Zubehorstiicke in Aus-
ibung der Rechte des Gemeinschuldner-Eigentiimers verduBern. Solches Zubehor freizugeben
und damit der Verfiigungsmacht des Gemeinschuldners zu unterstellen, der es dann fiir eigene
Rechnung enthaften konnte, wire aber der Verwalter unleugbar nicht gehindert. Im iibrigen
siehe LZ. 1911 Sp. 11f.
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durch Einlosung von Pfaridstiicken (§§ 133 Nr. 2, 136) oder sonstige Ubereinkuntt
mit Absonderungsglaubigern, den Vorteil der Masse wahrzunehmen?). Die Rechte
der Absonderungsgliubiger auszuiiben, liegt aber nicht im Rahmen der gesetzlichen
Vertretungsmacht des Konkursverwalters (§ 6). Darum darf er dem Dritten, der
die Aussonderung (§ 43) ihm vor dem Konkurs iibereigneter, aber nicht vom Grund-
stiick entfernter Zubehérsachen beansprucht, die Herausgabe nicht deshalb ver-
weigern, weil diese Sachen nach §1121 BGB. absonderungsberechtigten Grund-
pfandglaubigern noch verhaftet sind?).

2. Da der Konkursverwalter ganz allgemein die Aufgabe hat, die zur Masse
gehorenden Gegenstinde zwecks Befriedigung der Konkursglaubiger zu verwerten
(§§ 3, 6, 117), ist es auch seines Amtes, Massegegenstinde, an denen Absonderungs-
rechte bestehen, zu Geld zu machen. Nur liegt es auBerhalb dieser Aufgabe,
Gegenstinde zu verwalten und zu verwerten, die wegen unanfechtbarer Uberlastung
einen den Konkursgliubigern zugute kommenden UberschuBl nicht abwerfen.
Ihrer entledigt sich der Verwalter nach pflichtméBigem Ermessen durch Frei-
gabe?). Fiir die Verwertung von Absonderungsgegenstéinden durch den Konkurs-
verwalter gelten aber wichtige Besonderheiten. Wihrend nach der gemeinrecht-
lichen Praxis das Konkursgericht die Masse im Wege offentlicher Versteigerung
verduBerte, hat sie heutzutage der Verwalter nach seiner Wahl im Wege der irei-
willigen?) VersuBerung oder in dem der Zwangsverwertung zu versilbern. Eine Ver-
wertung in den Formen der Zwangsvollstreckung zu betreiben, ist der
Verwalter bei Gegenstinden der Liegenschaftsvollstreckung®) schlechthin (§ 126),
im iibrigen dann erméchtigt, wenn aus den Gegensténden abgesonderte Befriedigung
beansprucht wird (§ 127). Die freiwillige VerduBerung ist minder umsténdlich und
kostspielig und pflegt hohere Erlose zu erzielen als die vollstreckungsméafige. Nament-
lich ermoglicht es der Freihandverkauf, die fliichtige Gunst des Augenblicks zu
nutzen. Im Wege freiwilliger Verwertung kann aber der Konkursverwalter belastete
Gegenstande nur mit ihren Lasten iibertragen. Auch haftet die Masse aus seinen Ver-
kiufen nach gesetzlicher Regel wegen eines Mangels im Rechte und wegen eines
Mangels der Sache (§ 59 Nr. 1)8). Andrerseits bietet die Zwangsverwertung nament-
lich bei belasteten Gegenstinden den Vorteil, daB sie dem Verwalter listige Verhand-
lungen mit Absonderungspritendenten erspart, die Mangelgewahrpflicht der Masse
ausschaltet”) und in weitem Umfange zur Lastenbereinigung fiihrt®). Fiir die Betrei-
bung der Zwangsverwertung von Gegenstianden des unbeweglichen Vermégens durch
den Konkursverwalter gelten mit wenigen Abweichungen die regelmiBigen Vor-
schriften der Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung. Soweit die Zwangs-

1) Siehe z. B. RG. Bd. 35, S. 118.

2) Freilich liegt es in dem vom Verwalter zu wahrenden Interesse der Konkursglaubiger,
daB der an der Konkursmasse heimgehende Ausfall der Absonderungsberechtigten so gering als
moglich werde (§ 64); aber dieses Inferesse allein gibt ihm nicht die Macht, massefremde Sachen
fiir fremde Rechnung zu verwerten oder auch nur zuriickzuhalten. RG. Bd. 99, S. 210.

3) Siehe oben S. 67f.

4) Sei es in 6ffentlicher Versteigerung (z. B. durch einen damit vom Verwalter betrauten
Notar) oder freihindig. Das gilt auch fiir Grundstiicke (vgl. §§ 134 Nr. 1, 135, 136). Siehe
oben 8. 65.

5) Im Sinne der §§ 864, 865 ZPO. Dahin gehéren auch im Schiffsregister eingetragene
Schiffe. Bei ihnen kommt nur die Zwangsversteigerung, bei Grundstiicken (und diesen gleich-
behandelten Rechten) auch die Zwangsverwaltung als vollstreckungsméBige Verwertungsform
in Betracht (§ 870 I1 ZPO.).

8) Siehe die §§ 4341f., 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., §12712 KO., §805ZPO., §§ 1181,
1242 BGB. Die Zwangsverwertung von Grundstiicken kann (abgesehen von einer Vermeidung
der Gewahrpflicht) auch dann, wenn Absonderungsanspriiche nicht erhoben werden, namentlich
mit Riicksicht auf den § 37 Nr. 4, 5 ZVG. von Vorteil sein. :

6*



84 Die Konkursmasse.

verwertung Belastungen tilgt, setzen diese sich um in Vorzugsrechte auf den Erlos
(§12712KO., §92 ZVG., §805 ZPO.).

3. Durch die Verwertungsbefugnis des Konkursverwalters wird eine solche
des Absonderungsglaubigers nicht ausgeschlossen. Ob aber dem Absonderungs-
glaubiger eine eigene Verwertungsbefugnis zusteht und in welcher Weise er seine
Befriedigung suchen kann, das bestimmen die aulerhalb des Konkurses mafgebenden
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 ist!). 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 kaufménnischen Zuriickbehaltungs-
rechte zutrifft?), 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 IL. Der Zweck dieser Regelung geht dahin, einer Verschleppung
der Pfandverwertung durch den Absonderungsglaubiger vorzubeugen?®). Nach frucht-
losem Fristablaufe kann der Verwalter die Verwertung nicht nur im Wege freiwilliger
VerauBerung selber vollziehen, sondern auch in Verwertungsarten ,,betreiben‘ (d. h.
vornehmen lassen), die dem Belasteten selbst auBerhalb des Konkurses nicht offen
stehen, nidmlich im Wege der Zwangsvollstreckung oder des Pfandverkaufs?).

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

2) §§ 1228, 12331f., 1257, 1282, 1293, 1295 BGB.; §§ 368, 371 I HGB. Wegen der einge
tragenen Schiffe siehe den folgenden Text Seite 85 unter b).

3) DaB der Glaubiger in einem fiir die Masse ungiinstigen frithen Zeitpunkte verwertet,
vermag der Verwalter nur durch rechtzeitige Pfandeinlosung oder durch ein giitliches Uberein-
kommen mit dem Glaubiger zu verhindern. Dieser kann durchaus selbstéindig vorgehen, sobald
die Pfandreife eingetreten ist.

4) Sowohl im Falle des Abs. I als im Falle des Abs. IT 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 Pfindung hat nicht
vorauszugehen. So wenigstens die Ansicht des RG. (Bd. 58, S. 12; Bd. 62, 8. 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 kénnen
dabei auf dem Wege der §§ 771, 805 ZPO. zur Geltung gebracht werden (RG. Bd. 14, 8. 1; Bd. 69,
S.92u.8.). Widersetzt sich aber der Absonderungsberechtigte der ihm (mittelbar durch den §12712
zur Pflicht gemachten) Herausgabe, dann mufl der Verwalter sie erst im Rechtswege geltend
machen. Als Gegengewicht gegeniiber dem gesetzlich gestatteten Eingriff in das Verwertungsrecht
des Glaubigers erkennt diesem die Praxis einen Anspruch darauf zu, vom Verwalter wie von einem
Geschiftsbesorger Auskunft und Rechenschaft zu verlangen (§§ 666, 681 BGB.; RG. Bd. 98,
8. 306). Unter demselben Gesichtspunkt ergibt sich, wenn der Verwalter den Erlés, 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 Gliaubigers auf Vorzugsbefriedigung aus dem Erlése wird
dadurch nicht verkiimmert (RG. Bd. 84, 8. 70).
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b) Darf der Glaubiger seine Befriedigung nur im Wege der Zwangsvoll-
streckung suchen, wie der Grund- und der Schiffspfandglaubiger!), dann hat er
auch seine abgesonderte Befriedigung in diesem Verfahren zu betreiben, bedarf also
auch im Konkurse der Mitwirkung einer staatlichen Vollstreckungsbehérde. Hatte
der Glaubiger den zum Zwecke der Zwangsbefriedigung erforderlichen Titel sich
nicht schon vor dem Konkurse verschafft, so muf er ihn nun gegeniiber dem Konkurs-
verwalter als dem gesetzlichen Vertreter des Massetrigers erwirken. Das Verbot
der Sondervollstreckung (§ 14) steht Absonderungsglaubigern nicht entgegen?).

4. Als solcher ist der Absonderungsberechtigte nicht Konkursglaubiger. Die
Dinge kénnen auch so liegen, dal der Gemeinschuldner einem Absonderungsberech-
tigten nicht zugleich persénlich haftet, weil etwa ein Massegegenstand zur Sicherung
fremder Schuld (vielleicht einer Verbindlichkeit der Ehefrau) belastet ist. Alsdann
steht der Absonderungsberechtigte ganz auBlerhalb 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 gehérenden Grundstiicke Hypothek bestellt hatte,
nimmt der Glaubiger in diesem Konkurs ausschlieBlich die Stellung eines Konkurs-
glaubigers ein3). Meist aber sind Absonderungsberechtigte zugleich Konkurs-
glaubiger. So in dem alltéglichen Falle, -daB der Gemeinschuldner fiir eigene
Verbindlichkeiten eigene, nun zur Konkursmasse gehorende Vermégensstiicke
pfandweise belastet hatte. Fiir die Befriedigung eines solchen absonderungsberech-
tigten Konkursgldubigers gelten 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 Hohe des Aus-
falls 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)4). Die Ordnung ist zwingend.
Sie entspricht einer billigen 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 zunéchst an diesen Gegenstand halten, vielleicht
auf Kosten von Nachménnern, die nicht (wie er) ihren Ausfall auf die Konkursmasse
abwilzen konnen, und sich daran geniigen lassen, daf} ihm gestattet bleibt, zum
vollen Ausfallbetrage mit der Allgemeinheit der Konkursglaubiger zu konkurrieren.
Es wird ihm also verwehrt, Absonderungsobjekt und Masse nebeneinander in An-
spruch zu nehmen, zugleich aber auch, erst aus der Masse und dann aus dem
Absonderungsobjekt Befriedigung zu suchen?).

1) Im Wege der Zwangsvollstreckung erfolgt namentlich die Befriedigung des Hypotheken-,
Grund- und Rentenschuldgldubigers (§§ 1147, 1192, 1199), aber auch die des Reallastglaubigers
(§§ 1107, 1147), des Schiffspfandgléubigers (§§1268,1272 BGB. ; siche auch §761 HGB.,§1031V Bin-
nenschG.); desgleichen die Verwirklichung des Pfandrechts an Rechten im Anwendungsbereiche
des § 1277 (stark eingeschrinkt durch die §§ 1282, 1293, 1295) BGB. Hierher gehort auch die
Durchfithrung von Pfindungen und Liegenschaftsbeschlagnahmen, die schon vor Konkurs-
beginn zum Erwerbe von Absonderungsrechten gefiihrt hatten (§§ 13, 49 Nr. 2).

2) Ob die Vollstreckbarkeit 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 erschlieBt, also die Pfand-
klage gegeniiber dem Verwalter eriibrigt, ist eine vielumstrittene Frage.

3) Thm gilt die Schranke des § 64 nicht.

4) Fir Hypotheken und Schiffspfandrechte in ausldndischer Wihrung (Valutapfand)
siehe nun den § 10 ITI 2 VO. vom 13. Februar 1920 (RGBL 8. 231) mit § 2 I Ges. vom 29. Mérz
1923 (RGBL. I, S. 232), fiir wertbestéindige Hypotheken den § 6 III Ges. vom 23. April 1923
(RGBI. I, S. 407).

5) 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 Konkursgldubiger verlangen kann, nur
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a) Die Konkursordnung fiihrt den Grundsatz der Ausfallhaftung folgender-
mafen durch. Der Anmeldbarkeit zieht der § 64 keine Schranke, sondern lediglich
dem Begehren einer Befriedigung aus der Masse?!). Durch Eintragung in die Konkurs-
tabelle wird daher die vollangemeldete und von keiner Seite bestrittene Forderung
in ganzer Hohe, 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 vermutliche
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 wirkliche Ausfall beriicksichtigt (§ 153 I).
Wird dieser nicht rechtzeitig nachgewiesen, so werden fiir die SchluBverteilung
auch die frither reservierten Dividenden frei (§ 156)3).

Um dem absonderungsberechtigten Konkursglaubiger den rechtzeitigen Aus-
fallnachweis auch bei einer vom Verwalter selbst betriebenenZwangsversteigerung
zu ermdoglichen, trifft der § 174 ZVG. eine besondere Bestimmung. Nach der Regel
des § 44 ZVG. miiBte das geringste Gebot alle Realrechte decken, weil der Verwalter
die Versteigerung nur fiir Rechnung der Konkursgliubiger im allgemeinen be-
treibt. Ein alle 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, da} nur seine eigenen Vorménner
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 bloBen Verzicht darauf, das Recht im Konkurs auszuiiben,
etwa die Zwangsversteigerung des hypothekbelasteten Grundstiicks zu betreiben,
wire den Konkursglaubigern nicht gedient. Vielmehr muB das Recht, das den
Anspruch auf abgesonderte Befriedigung begriindet, selber den Gegenstand des Ver-
zichts bilden. Wie es aufzugeben ist und von wann ab die Aufgabe bindet, dariiber
entscheiden die fiir das Recht maBgebenden Vorschriftent). Formlos ist namentlich

berechnet nach der Hohe 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, 8. 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. Beschrinkter fiir die Einzelvollstreckung der § 777 ZPO.

1) Was der § 64 besagen soll, 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 verhiltnismiBige Befriedigung verlangen®. ,,Geltend machen* heiBt also:
anmelden und zur Feststellung bringen.

2) Nach MaBgabe der §§ 164 II, 194, 206 IT wirkt die Feststellung fiir den ganzen Forderungs-
betrag Rechtskraft und Vollstreckbarkeit auch gegeniiber dem Schuldner personlich. Vielleicht
entschlieBt 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 Hohe des Ausfalls“. Die iibliche Wendung ,festgestellt in Hohe des Ausfalls‘
ist ungenau und irrefithrend.

3) Wenn beispielsweise die gesicherte Forderung 1000 betragt und in voller Héhe (als
Konkursforderung fiir den Ausfall) festgestellt ist, der Glaubiger aber bei der abgesonderten
Befriedigung 400 erzielt, sind ihm bei einer Konkursdividende oder Zwangsvergleichsquote von
509 nur 300 (nicht 500) auszuzahlen.

%) Beachte z. B. fiir das Fahrnispfandrecht die §§ 1253 I, 1255 BGB. Ist das Absonderungs-
recht eine Hypothek, dann dient dem Zwecke des § 64 jedenfalls ein Verzicht auf diese mit der
Folge des Zustandekommens einer zur Masse gehorenden Eigentiimergrundschuld (§ 1168 BGB.).
Eine rechtsgeschiftliche Aufhebung der Belastung selbst mit der Folge des Aufriickens dritter
Nachménner wire zweckwidrig und ungentigend. In anderen Fillen kann die Aufhebung zweck-
dienlich sein, besonders als Tilgung der einzigen Belastung. Dann ist sie mit Zustimmung des
Konkursverwalters als Zwangsvertreters des Grundeigentiimers statthaft (§ 1183 BGB.) und als
Verzicht im Sinne des § 64 wirksam.
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die Aufgabe der Rechte am Erlés. Der formlose Verzicht kann auch in schliissigem
Verhalten betatigt werden. Nur fiir ihn taucht die in der Praxis oft erorterte Frage
auf, ob in einer uneingeschrinkten Ausiibung des Konkursglaubigerrechts, besonders
im Mitstimmen fiir den vollen Forderungsbetrag und in der Empfangnahme der
vollen Zwangsvergleichsquote, ein Verzicht im Sinne des § 64 zu erblicken sei. Wie bei
anderen bloen (der Mitteilungsabsicht ermangelnden) Willensbetitigungen ist davon
auszugehen, dafl die wirkliche Meinung des Handelnden entscheidet, die nach der
Lage des einzelnen Falles erforscht werden muB. Unter diesem Gesichtspunkte
kann sich ergeben, daf selbst eine vorbehaltlose Abstimmung zum ganzen Forde-
rungsbetrag 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 fiir den ganzen Forderungsbetrag bean-
sprucht und in Empfang nimmt, also die vergleichsmaBige Vollbefriedigung eines
Konkursglaubigers verlangt und erhilt. Denn Befriedigung als Konkursgliubiger
gebiihrt ihm nur entweder fiir den Ausfall 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 tiber
die rechtliche Begleitfolge seines Handelns wire denkbar, bildete aber keinen An-
fechtungsgrund!). Nach Vollbezug der Rate erscheint daher der Glaubiger um das
ihm etwa der Rechtsform nach noch zustehende Deckungsrecht ohne rechtlichen
Grund bereichert?). Den Verzicht auf einen bestimmten Teilbetrag zu beschranken,
steht dem Glaubiger frei.

c¢) Ersatzloser Wegfall des Absonderungsgegenstandes (z. B. zufilliger
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 nur noch Konkursgliubiger und darum durch den Grundsatz der Ausfall-
haftung nicht weiter beschrinkt ist3).

d) Der Grundsatz der Ausfallhaftung gilt auch in solchen Fallen, in denen ein
Konkursglaubiger durch Volliibertragung jetzt zur Masse gehérender Gegenstinde
als Treuhiinder gesichertist (Sicherungsiibereignung, Sicherungsabtretung).
Denn auch hier trifft der Schutzzweck des § 64 zu). 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 Anfechtbarkeit siche RG. Bd. 88, S. 284, — Unsere Fragen hat schon das
ROHG. (Bd. 24, S. 219) und nach ihm haufig, 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, 8. 403; LZ. 1914 Sp. 493.

2) § 812 1 2 Halbs. 2; vgl. § 1169 BGB. 3) Siehe LZ. 1917 Sp. 5221.

4) Der 31. D.J.T. (Bd. 3, 8. 188, 258) hatte empfohlen, dies ausdriicklich auszusprechen.
Dem folgt die neue osterr. KO. von 1914 § 10 IT1. Unsere Rechtsprechung hatte schon vorher
den richtigen Weg gefunden (RG. Bd. 24, 8. 45; LZ. 1910 Sp. 158, nun auch Bd. 91, S. 14 fiir die
Ubereignung von Grundstiicken zu bloBem Sicherungszwecke),

5) Hatte die Ehefrau des Schuldners fiir eine Darlehnsverbindlichkeit desselben an einem
ihr gehdrenden Grundstiick Hypothek bestellt und sich zugleich personlich neben dem Mann
verptlichtet, dann findet der § 68 zweifellos und unmittelbar Anwendung. Entsprechend greift
er Platz, wenn die Frau nur Hypothek bestellt, sich also selber nicht mitverpflichtet hat. Denn
eine Beschrankung der Glaubigerrechte, wie sie der § 64 vorsieht, rechtfertigt sich auch im
zweiten Falle durch keine sachliche Erwiigung. Beidemal hat daher der Glaubiger fiir den ganzen,
bei Erdffnung des Konkurses iiber das Vermogen des Mannes noch ungetilgten Schuldbetrag
ungeachtet einer im Laufe dieses Verfahrens aus dem Vermogen der Frau erzielten Teilbefriedi-
gung die Konkursdividende und ebenso die Zwangsvergleichsquote zu beanspruchen, bis er voll
befriedigt ist. Siehe LZ. 1919 Sp. 1055 (in Berichtigung von KO.5§ 64 Anm. 3),
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e) Eine wesentliche Erweiterung erfihrt der Anwendungsbereich des Aus-
fallgrundsatzes durch eine Reihe ausdriicklicher Vorschriften. Das Gesetz beschrinkt
nimlich die konkursmiBige Beriicksichtigung entsprechend auf den Ausfall
oder auf den Verzichtbetrag:

) beim Zusammentreffen des Gesellschafts- und des Privatkonkurses fiir die
Haftung der Privatkonkursmasse wegen der Gesellschaftsschulden einer offenen
Handelsgesellschaft, Kommanditgesellschaft oder Kommanditaktiengesellschaft
(§212); ‘

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

7) im Konkurse von Hypothekenbanken, von Lebensversicherungsanstalten
und von Einkaufskommissioniren fiir die Haftung der allgemeinen Masse wegen
der durch Sondervorrecht gedeckten Anspriiche der Pfandbriefglaubiger, der Ver-
sicherten und der Kommittenten (§ 35 HypBankG., § 61 VAG., § 7a DepG.)1).

§ 16.
4. Die Aufrechnung.

I. Die Regelung im allgemeinen. 1. Wer zugleich Glaubiger und Schuldner eines
anderen ist, hat bei gegenstindlicher 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 Erfiillung seiner eigenen. Das ist
fiir ihn um so vorteilhafter, je weniger Aussicht auf den vollen Eingang der Bar-
zahlung des Gegners besteht. Die Macht des Aufrechnungsberechtigten, sich durch
Verfiigung tiber die Forderung des Gegners zu befriedigen, dhnelt einem in pfand-
mifBiger Verstrickung dieser Forderung begriindeten Verwertungsrechte. So besteht
eine unverkennbare Parallele zwischen der Konkursaufrechnung und der abgeson-
derten Befriedigung aus der zur Masse gehérenden Forderung. Es wire eine nicht
zu rechtfertigende Hirte, dem Glaubiger die in der Aufrechenbarkeit liegende
Deckung gerade dann zu entziehen, wenn er ihrer besonders dringend benétigt,
namlich im Konkurse des Schuldners, also dem Gliubiger zuzumuten, daf er seine
Schuld voll zur Konkursmasse einzahle und sich fiir seine Forderung mit der
Konkurs: oder Vergleichsdividende abfinden lasse. Darum geht das Gesetz in
seinen unmittelbar auf den Absonderungstitel folgenden und mit ihm in inne-
rem Zusammenhange stehenden Aufrechnungsvorschriften davon aus, daB auf-
rechnungsbefugte Konkursgliubiger nicht — wie andere (§ 12) — genétigt sein
sollen, ihre Forderungen im Konkurs anzumelden®). Zugleich aber erkennt es

1) Oben Szite 48ff,

2) Die eigene zu bewirken, ist er im Zweifel schon berechtigt, ehe seine Schuld fillig wird
(§ 271 11 BGB.).

3) DaB sie sich vielmehr (soweit die Aufrechenbarkeit besteht) auBerhalb des Konkurs-
verfahrens wie Absonderungsgliubiger (§4 IT) vorzugsweise aus den zur Masse gehérenden
Gegenforderungen des Gemeinschuldners Deckung verschaffen diirfen. Das ist der nichstliegende
Sinn des §53. Dabei fahrt der aufrechnungsberechtigte Konkursglaubiger noch besser als der
absonderungsberechtigte, da nur dieser, nicht auch jener durch den Grundsatz der Ausfallhaftung
(§ 64 mit §§96, 153, 1551., 168 Nr. 3) beschrankt wird. Der aufrechnungsberechtigte Konkurs-
glaubiger braucht sich also nicht in erster Linie an die Sonderdeckung zu halten. Er darf viel-
mehr zunichst die konkursmiBige 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, dafl ein aufrechnungsberechtigter Konkursglaubiger keine Gefahr lauft, wenn
er dem Konkurse fernbleibend sich bei der in der Aufrechenbarkeit liegenden
Deckung beruhigt. Daraus folgt namentlich, dal er von den Rechtsminderurigen
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 hatte!).

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 wihrend seiner Dauer) und nur fiir die Aufrechnung durch einen
Konkursgliaubiger (nicht fiir die Aufrechnung durch den Konkursverwalter oder
durch den Gemeinschuldner persénlich, nicht fiir die Aufrechnung zwischen Nicht-
konkursforderungen und konkursfreien?) Gegenforderungen, nicht fiir diejenige
zwischen Masseanspriichen und Gegenforderungen der Masse). Die Aufrechnung
mit massezugehérigen Forderungen und gegeniiber solchen kann gerichtlich wie aufler-
gerichtlich nur vom Konkursverwalter und ithm gegeniiber vollzogen werden (§ 6).
Sie ist auch insoweit eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserklarung (§ 388 BGB.)
und bewirkt, dafl 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. §§ 393ff. BGB.) gelten auch
im Konkurse. Namentlich die gesellschaftsrechtlichen gewinnen hier Bedeutung,
wenn der Verwalter im Konkurse des Verbandes riickstindige Einlagen und Beitrage
der Mitglieder einzieht (vgl. §§ 221, 320 IIT HGB., § 19 II GmbHG., § 22 III GenG.,
§§ 26, 53, 85 IT VAG.)3).

entweder alsbald aufzurechnen und fiir die iiberschieBenden 20000 die Konkursdividende zu be-
ziehen oder diese zunachst fiir 100000 zu erheben und danach erst aufzurechnen. Betrigt die
Dividende 209,, dann wird der Glaubiger ersternfalls im ganzen fiir 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 darf, kann er auch
jener Wahl des Glédubigers ein Ziel setzen. In der Mehrzahl der Fille werden die Dinge so liegen.
Wenn aber die Gegenforderung des Gemeinschuldners noch nicht f&allig ist, kann der Kon-
kursverwalter sie auch noch nicht einziehen oder zur Aufrechnung bringen. Denn ihm selber
hilft weder der §541 noch der §651. Hier gewinnt die Unanwendbarkeit des Grundsatzes
der Ausfallhaftung besonderen Wert fiir den Glaubiger. Thm die Vorteile der Betagtheit 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 als einen
normalen Konkurslosungsgrund und begiinstigt sogar sein Zustandekommen [siehe unten S. 138].
Wire aber der aufrechnungsbefugte Konkursglaubiger, um die Nachteile eines Zwangs-
vergleichs abzuwenden, gendtigt, 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 fiir diesen Standpunkt. Wenn ein nichtbevorrechteter Konkursgliubiger
100000 zu fcrdern und 50000 zu zahlen, aber vor dem rasch gelingenden Vergleichsabschlusse
keinen Anlaf zur Aufrechnung hat, wiirde er nach der Gegenmeinung bei einer Vergleichsquote
von 209/, dem Schuldner noch 30000 herauszahlen miissen. So gelangte man zu dem voéllig sinn-
losen Ergebnisse, daB die in der Aufrechenbarkeit ruhende Sonderdeckung zu Lasten der Konkurs-
masse selbst aufrecht erhalten, aber zugunsten des Schuldners nach dem Konkurse beseitigt wiirde.

2} Ob die §§ 54, 55 fiir die Aufrechnung zwischen unanmeldbaren Forderungen und masse-
zugehorigen Gegenforderungen gelten, ist bestritten und bleibt hier unerértert.

3) Im Konkurse des Vermieters sind der Aufrechnung gegen massezugehérige Zinsan-
spriiche 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
Magse zu ihrem Schaden aufrechenbar gemacht hat, wird ihr nach MaBgabe der §§ 56, 50 ersatz-
pilichtig. Dariiber oben Seite 76 Note 3.
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3. Nicht selten erweisen Rechtsgeschifte, aus denen im Konkurse zur Aufrech-
nung gebrachte Forderungen entstammen, sich als anfechtbar im Sinne der
§§ 29ff. Auch die vertragsmiBige Schaffung einer nicht schon von Gesetzes wegen
begriindeten Aufrechenbarkeit und der vertragsmafige Aufrechnungsvollzug kénnen
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 Vorschriften?).

II. Erweitert wird die Aufrechenbarkeit zugunsten eines Konkursglaubigers2),
damit sich die schwebenden Schuldverhiltnisse moglichst vollstindig und einfach
abwickeln lassen.

1. Nach §387 BGB. mull die Forderung des Aufrechnenden fallig, seine
Schuld wenigstens erfiillbar sein®). 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)%).

b) Ist die Forderung gegen den Gemeinschuldner aufschiebend bedingt, dann
darf der Glaubiger die Aufrechnung zwar nicht sofort, sondern erst ,,bei dem Eintritte
der Bedingung® vollziehen. Ist also seine Schuld an die Masse schon fallig, dann
muf} er auf Verlangen des Verwalters zahlen, aber nur unter Vorbehalt der Aufrech-
nung fiir den Fall des Eintritts der Bedingung und nur Zug um Zug gegen Sicher-
stellung ihres kiinftigen Vollzugs (also der Riickgewihr des vollen, durch die Auf-
rechenbarkeit gedeckten Betrags, nicht nur der Dividende darauf). §54 I, III°).

¢) Auflésende Bedingtheit der einen oder anderen Forderung bildet schon
nach dem allgemeinen biirgerlichen Recht kein Hindernis des unbedingten Aufrech-
nungsvollzuges. Konkursrechtliche Sondervorschriften (namentlich fir 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 Mafgabe der §§ 69, 70 zum
Zwecke der Aufrechnung in Geld zu berechnen ist (§ 54 I, IV). Damit wird die Auf-
rechenbarkeit zwischen diesem Glidubigerrecht (z. B. einem Leibrentenrecht, einem
Anspruch auf Ubereignung oder Riickiibereignung bestimmter Sachen) und einer
Geldforderung der Masse hergestellt. Geht die Forderung des Gliaubigers, nicht aber
die Gegenforderung auf Geld, dann fehlt es auch im Konkurs an einer gesetzlichen

1) Die Schranken des § 55 sind deshalb zwingend, weil sie den Schutz der Allgemeinheit der
Konkursglaubiger bezwecken. Dariiber oben S. 2 Note 1. Nach dem Konkursverfahren 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 wihrend des Konkurses, nicht mehr nach dessen
Beendigung auf den § 54 berufen. Siehe oben I 2.

3) Siehe oben 8. 88, Note 2.

4) Die MaBgeblichkeit des § 65 versteht sich, auch was die Forderung gegen den Gemein-
schuldner betrifft, keineswegs von selbst, weil die Aufrechnung ja auBerhalb des Konkurses
erfolgt. Fiir die Forderung des Gemeinschuldners gilt der § 65 nicht einmal innerhalb des Kon-
kursverfahrens. Ist auch sie oder nur sie betagt, dann steht dem Gliaubiger ebenfalls die alsbaldige
Aufrechnung frei. Vollzieht er diese, dann kommt seine eigene betagte Schuld auch bei vélliger
Unverzinslichkeit ganz, also ohne Zwischenzinsabzug, in Ansatz. Er darf ja getrost zuwarten,

5) Ist die Forderung des Gemeinschuldners (also die Schuld des Glaubigers) aufschiebend
bedingt, dann kann der Glaubiger seine eigene (anmeldbare) Forderung im Konkurse verfolgen
und die Aufrechnung bis zum Bedingungseintritt aufschieben. Er kann aber auch sofort auf-
rechnen, freilich nur unter ersatzloser Preisgabe der Aussicht auf das Versagen der Bedingung
(also ohne Riickgewdhranspruch beim Ausfalle). Den rechtsgeschiftlich bedingten stehen ~—
wie iiberall im Bereiche der KO. — gesetzlich bedingte Forderungen gleich. Siehe oben S, 37.
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Aufrechenbarkeit. Durch unanfechtbare Vereinbarung vor dem Konkurse freilich
kénnte die Aufrechenbarkeit auch mit Wirkung fiir den Konkurs hergestellt sein?).

II1. Eingeschrinkt wird die Aufrechnungsbefugnis des Einzelglaubigers durch
die Vorschriften des § 55. Sie verschiarfen das Gegenseitigkeitserfordernis
des § 387 BGB. in zeitlicher Hinsicht. Danach geniigt es nicht, dal die aufzurech-
nenden Anspriiche einander bei Abgabe der Aufrechnungserklirung gegeniiber
stehen. Vielmehr mufB 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 Zahlungseinstellung oder der Konkurs-
antrag) dem Gliubiger bekannt geworden 'ist (§ 55 Nr. 3)?). Die letzte dieser
Schranken fallt jedoch, wenn der Glaubiger, noch ehe ihm die Krise bekannt wurde,
sich zur Ubernahme 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 wire, aber weil es eine ihm ebenbiirtige, ja iiber-
legene Sonderdeckung bietet, miissen seinem Erwerb entsprechende Schranken ge-
zogen werden. Vom Zeitpunkte der Konkurseréffnung ab schiebt der § 15 der Be-
grindung von Absonderungsrechten einen Riegel vor, um die Gleichbehandlung der
Konkursgldubiger zu gewshrleisten 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 Erwerbe
der Aufrechenbarkeit?).

§ 17.
5. Die Massegliubiger.

I. Begritf. Massegldubiger sind diejenigen Gldubiger, die aus der reinen
Masse, wie sie nach der Ausscheidung fremden Vermégens und nach dem Vollzuge der
Absonderung und Aufrechnung iibrig bleibt, vorweg, d.h. vor allen (auch den
bevorrechteten) Konkursgliubigern und unabhéngig vom Verteilungsverfahren des
Konkurses zu befriedigen sind (§ 57). Sie bilden eine selbstéindige Klasse personlicher
Glaubiger und haben vom Verwalter die Bewirkung der ihnen geschuldeten Leistung
selbst (Erfilllung 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. Koénnte nun G durch Zession
seiner Forderung an D die Aufrechenbarkeit noch schaffen, nachdem § in Konkurs geraten ist
oder auch nur seine Zahlungen eingestellt hat, so wire einem unsauberen Handel zwischen G
und D auf Kosten der Allgemeinheit der Konkursgliaubiger Tiir und Tor gedffnet. Hitte etwa
G, wenn D seine Schuld zur Masse einzahlte, als Konkursglaubiger 5%/, zu gewdrtigen, dann
wiirde er sowohl wie D ein giéinzendes Geschift machen, falls D als Entgelt fiir die Zession, die es
ibI;m ﬁfméglichte, durch Aufrechnung seine ganze Schuld an die Masse zu tilgen, 50000 an G

zahlte,

3) Etwa in einem friiher abgegebenen Kreditversprechen. Hier 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,
fallt iiberhaupt nicht unter das Aufrechnungsverbot des § 55 Nr. 3, wenn er sich zur Zahlung
schon vor der Krise oder doch ohne Kenntnis von ihr verpflichtet hatte, mag er sie auch zur
Zeit der Zahlung gekannt haben.

4) In diesem Schutzzwecke des § 55 beruht seine zwingende Kraft. Siche oben I 3.
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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 iibereignen!). Den Grundstock der
Masseanspriiche bilden Forderungen aus Geschiften des Konkursverwalters und
Aufwendungen zum Zwecke der Durchfithrung des Konkurses, also zum gemein-
samen Wohle der Konkursgliubiger. So rechtfertigt sich die Begiinstigung. Ohne sie
wiirde der Konkurs regelmaBig undurchfiihrbar, niemand zur Ubernahme des
Verwalteramtes, niemand zur Gewihrung eines Kredits an die Masse bereit sein.

II. Arten. 1. Das Gesetz unterscheidet Masseschulden (§§ 27f., 59, 224) und
Massekosten (§ 58), die es einzeln und erschépfend auffithrt. Der Unterschied
gewinnt Bedeutung, wenn die Masse nicht einmal ausreicht, alle Masseanspriiche zu
decken. Dann gehen die Masseschulden nach § 60 den Massekosten vor?).

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

a) Die Gerichtskosten (Gebiihren und Auslagen) fiir das gemeinschaftliche?)
Verfahren (§§ 40£f., 71ff. GKG., §§ 53if. RAGO.).

b) Die Kosten der Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Masse, z. B.
Vergiitung und Auslagen desVerwalters und der Mitglieder eines Glaubigerausschusses,
Grundsteuern, Gewerbesteuern fiir einen vom Verwalter fortgesetzten Betrieb,
Beitrige fiir Arbeiter- und Angestelltenversicherung oder fiir die staatliche Zwangs-
versicherung, besonders von Gebduden?).

¢) Die Aufwandsbeihilfe, die dem Schuldner und seiner Familie zur Bestreitung
der Lebensnotdurft bewilligt wird?).

3. Die Masseschulden entstehen vornehmlich aus Rechtsgeschiften, die
unmittelbar der Konkursmasse zugute kommen, oder aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung der Masse selbst. Im Regelkonkurse bilden nach § 59 Masseschulden®):

a) Verbindlichkeiten aus einer Handlung des Konkursverwalters, aus der nach
sonstigen Rechtsvorschriften eine Haftung des Massetrigers ,entsteht”. So z. B.
die Verpflichtungen aus dem Verkaufe von Massegegenstéinden, aus neu abgeschlosse-
nen Dienstvertrigen, aus der Aufnahme eines Darlehens fiir die Masse (vgl. §§ 134
Nr. 2, 136); so ferner die einheitliche Kostenschuld auf Grund einer vom Verwalter
begonnenen oder fortgesetzten ProzeBfithrung; so aber auch Verbindlichkeiten aus

1) Klage und Zwangsvollstreckung gegen den Konkursverwalter stehen dem Massegldubiger
offen. Die §§ 12, 14, 15, 611f., 138ff. gelten nicht fir Masseanspriiche. Ein Zwangsvergleich
schmilert sie nicht (§ 191 I).

2) Siehe unten IIT 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 Glaubigers aus sind die Masseanspriiche entweder Masseschuld-
anspriiche oder Massekostenanspriiche. Fillt 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 Angestellten, die der Konkursverwalter zur Fortfithrung des
Geschiftes 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 Geschaftsaufsichtin den Kon-
kurs iiber, so gehort auch ihr Kostenaufwand zu den Massekosten des Konkurses (§ 71 AufsVO.).

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

5) Die sog. freiwillige Kompetenz (sumtus alimentationis). 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 Bewilligung, und zwar als Massegldubiger. Die Sonder-
gutsnatur der Masse erméglicht den Bestand solcher Rechtsbeziehung. Wegen der Beerdigungs-
kosten siehe § 224 Nr. 2.

6) Fiir den NachlaBkonkurs erweitert sichihr Kreis erheblich (§ 224 ; siehe §236). Unten S. 1571.
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pilichtwidrigem Tun oder Lassen des Verwalters innerhalb seines gesetzlichen Wir-
kungskreises (etwa infolge Verzugs oder Vertragsverletzung)!).

b) Verbindlichkeiten aus gegenseitigen Vertrigen des jetzigen Gemeinschuld-
ners, wenn

«) der Verwalter kraft seines Wahlrechts auf Erfilllung zur Masse besteht
(8§ 17, 2011, 44 IT) oder

f) 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 kommen oder nicht?).

¢) Verbindlichkeiten aus einer ohne rechtlichen Grund erfolgten Bereicherung
der Konkursmasse selbst. Ist die Bereicherung nicht erst zugunsten der Konkurs-
masse als solcher, sondern bereits vor Konkursbeginn oder zugunsten des kon-
kursfreien Schuldnervermdgens eingetreten, dann versagt der § 59 Nr. 3. Er trifft
z. B. die Leistung auf eine Nichtschuld zur Masse?®) (§§ 812ff. BGB.); einen nach
§ 951 BGB. zuriickzugewihrenden Erwerb der Masse durch Verbindung, Vermischung
oder Verarbeitung; die entgeltliche Verfiigung des Verwalters iiber fremdes Gut
(etwa in Ausnutzung bloBer ,,Buchrechte“), wenn er den Erlds ununterscheidbar
mit Massegeldern vermengt hat?).

III. Rechtsstellung. 1. Schuldner der Massegliubiger ist der Tréger der Masse
(der Gemeinschuldner als solcher), nicht die Masse selbst (sie ermangelt der Rechts-
personlichkeit), noch aber die Gesamtheit der Konkursgldubiger. Als Erfiillungspflicht
wiire ein Haften der Konkursglaubiger gegeniiber den Massegliubigern denkbar, wenn

1) Handelt der Konkursverwalter innerhalb eines bestehenden Schuldverhiltnisses der
Masse, so findet auf die Haftung der Masse (des Massetrigers als solchen) der § 278 BGB. (mit
§59 Nr. 1 KO.) unmittelbare Anwendung. Dagegen kann der § 31 BGB. auch nicht entsprechend
herangezogen werden. Fiir ein unerlaubtes Verhalten des Verwalters auBerhalb bestehender
Schuldverhiltnisse haftet die Masse auch dann nicht nach § 59 Nr. 1, wenn der Verwalter in ihrem
Interesse handelte. Wenn er das Eigentum eines anderen wissentlich dadurch zerstort, dafl er
eine fremde Sache fiir Rechnung der Konkursmasse an einen gutgldubigen Dritten iibereignet,
dann haftet nach § 823 T 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 unbeauttragter Geschaftsbesorger sich bei Wahr-
nehmung seiner gesetzlichen Aufgaben fremder Angelegenheiten annimmt, wie etwa bei dem
ibm nach § 127 zustehenden Eingriff in Rechte Dritter. Hier kann die Geschéiftsbesorgerpflicht
(§§ 677ff. BGB.) Masseschuld im Sinne des § 59 Nr. 1 sein. Siehe RG. Bd. 98, S. 150, 306. Im
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 Geschéftsbetriebe des Schuldners verwendet. Hier
ist der Massetrager als solcher ,,der Halter*‘. Die Gefahrdehaftpflicht des § 833 BGB. und ebenso
die des § 7 KFG. erwichst 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 11, 945 ZPO.

2) Der zweite Fall [f]tritft namentlich Miet-, Pacht- und Dienstverhéiltnisse, die nach Kon-
kursbeginn zuniichst 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 Monatshélfte 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 Mietverhaltnis, dann bildet die Ver-
pflichtung zur Riickgabe der Mietsache und als unselbstindiger Bestandteil dieser Pflicht die
bei Losung des Vertragsverhéltnisses entstehende Verbindlichkeit zur Herstellung des vertrags-
méaBigen Zustandes (§ 566 BGB.) eine Masseschuld nach § 59 Nr. 2, Fall 2 (JurW. 1918, 146). Im
itbrigen beachte § 26 Satz 2.

3) Soin dem haufigen Falle, da der Konkursverwalter infolge des Mangels ordnungsmé8iger
Buchfiihrung bereits bezahlte, aber noch ungeldschte Kaufpreisbetrige einfordert, die Kéufer 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 Verkidufer geleistet
worden, so wire der Bereicherungsanspruch bloBe Konkursforderung. Wiirde sie der Gemein-
schuldner wihrend des Konkurses fiir sich persénlich einziehen (die Leistung also nicht in die
Masse gelangen), so kénnte der Kaufer seinen (erst withrend des Verfahrens entstandenen) Riick-
gewihranspruch im Konkurs iiberhaupt nicht verfolgen,

4) Also die Ersatzaussonderung des § 46 vereitelt ist.
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die Masse gemeinschaftliches Vermégen der Konkursgliubiger wire!). Dann kénnte
man sagen, die Glaubigerschaft hafte fiir Masseanspriiche mit der Masse. In Wahr-
heit haben aber die Gliubiger itberhaupt kein Recht an der Konkursmasse. Das
Haftungsobjekt ist ausschlieBlich Vermdgen des Gemeinschuldners; er ist es, der
mit diesem seinem Vermégen auch fiir die Masseanspriiche einzustehen hat. Zweifel-
haft kann nur der Umfang seiner persénlichen Haftung sein. In dieser Hinsicht ist
zu unterscheiden. Soweit der Schuldner schon vor dem Konkurs unbeschréankt per-
sonlich verpflichtet war, haftet er ebenso wihrend des Konkurses (auch mit konkurs-
freiem Vermdogen) und nach Konkursbeendigung fort?). Fiir solche Masseanspriiche
aber, die erst wihrend des Konkurses neu entstehen, haftet er nur gegenstindlich
beschréinkt, also nur mit der Konkursmasse und nach Konkursbeendigung nur mit
den ihm ausgeantworteten Massebestandteilen (vgl. §§ 192, 206)3).

2. Die Befriedigung der Massegliubiger erfolgt unabhingig vom Gange
des Verteilungsverfahrens. Die Sitze 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, daf alle ihm rechtzeitig®) bekannt gewordenen Masseanspriiche vorweg
befriedigt oder sichergestellt werden. §§ 57, 82, 191 I (116, 205 II). Jeder
Masseglaubiger kann aber auch selbstindig vorgehen, seine Anspriiche gerichtlich
wie auBergerichtlich gegeniiber dem Konkursverwalter verfolgen und sich ohne Riick-
sicht auf andere Massegliubiger Volldeckung verschaffen. Die Lage &ndert sich,
,»,S0bald sich herausstellt“, daB die Mittel der Masse nicht einmal soweit reichen, um
alle Masseanspriiche zu erfiillen. Nun setzt fiir die fernere Beriicksichtigung der auf
Geldsummen lautenden Anspriiche®) 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)?),

c) 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) Dije im gemeinen Recht lange Zeit vorherrschende Auffassung, daB die Gesamtheit der
Konkursgliaubiger Schuldnerin der Masseglaubiger sei, hat unter der Herrschaft unserer KO.
Anhinger in den Kreisen der oben S. 43{. abgelehnten Beschlagrechtslehre gefunden. Von diesem
Standpunkt aus kénnte aber nur eine Duldungspflicht, nicht eine Erfiillungspflicht der Kon-
kursgldubigerschaft in Frage kommen. Die ganze Konstruktion scheitert schon daran, da8 kein
verniinftiger Grund vorliegt, den Schuldner hinsichtlich der bereits vor dem Konkurs entstande-
nen Masseschulden (§ 59 Nr. 2 mit § 17), und gar noch endgiiltig der persénlichen Haftung zu
entheben. Die Praxis lehnt daher auch diesen Gedanken entschieden ab (z. B. RG. Bd. 2, S. 24,
Bd. 52, 8. 332). Freilich kann der Schuldner selbst Masseglaubiger sein. Dies ist aber eine auch
sonst beim Sondervermégen 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 Massetriger selbst (nicht unmittelbar die Konkursgliubiger) 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 stindig 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 erléschen 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 Massegegenstinde, 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 Falle des § 71 AufsVO.; ihre Vergiitung
rangiert unter c.
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Innerhalb jeder Klasse gilt Gleichrang mit anteilsméaBiger Befriedigung. Neben-
anspriiche rangieren mit dem Hauptanspruch. Die Verteilung ist Sache des Ver-
walters. Thm obliegt die Amtspflicht (§ 82), sobald er die Tatsache der Masseunzuléng-
lichkeit erkannt hat, die Massegldubiger nur noch rangmifBig zu befriedigen und
rangwidrigen Zwangszugriffen zu wehren (§ 767 ZPO., § 81211 BGB.)').

3. Die Aufrechnung zwischen Masseanspriichen und Verbindlichkeiten
,,zur Masse* steht beiden Teilen frei. Auch der § 60 verkiimmert sie nicht. Der
§ 55 Nr.1 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 Massetriiger) gerade nicht treffen. Zur Losung der Streitfrage,
wer Schuldner der Masseglaubiger sei, 148t dieser einem besonderen Zwecke dienende
Sprachgebrauch sich nicht verwerten.

6. Masseergiinzung im Wege der Konkursanfechtung.
§ 18.
a) Begriff und Arten der Gliubigeranfechtung.

I. Nur selten findet der Konkursverwalter die Masse unverkiirzt vor. Alte
Erfahrung lehrt, da Schuldner, denen der Zusammenbruch droht, Vermigens-
stiicke verschieben oder verschleudern, um mit dem Erlése zu fliichten, Reste fiir
die Familie zu retten, nahestehende Gliaubiger vor anderen zu begiinstigen. Solcher
alienatio in fraudem creditorum tritt schon eine hochentwickelte Restitutionsein-
richtung des rémischen Rechts entgegen?), die, in den italischen Stadtrechten des
Mittelalters und in der franzdsischen Handelsgesetzgebung fortgebildet, zu welt-
rechtlicher Anerkennung gelangt ist. Sie weist aber als KompromiBinstitut stark
wechselnde Gestaltungen auf. Denn so einleuchtend das Schutzbediirfnis der per-
sénlichen Glaubiger erscheint, so nachdriicklich gebietet die Verkehrssicherheit, Ver-
fiigungen eines dispositionsfihigen Vermogenstrigers im Interesse seines Geschifts-
genossen, zumal des gutgliubigen, aufrechtzuerhalten. Die Ausgleichung dieser
Gegensitze sto3t 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 VermdgensentduBerungen ausspricht. Den
ersteren Standpunkt vertritt unter Riickbeziehung des Konkursbeschlags mit groler
Schirfe 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 daf} alle seine spiteren Dispositionen schon von Rechts wegen der Wirksamkeit
im Verhaltnis zur Konkursmasse ermangeln. Um der Verkehrssicherheit willen
schwicht die Novelle von 1838 die Riickbeziehung ab und erklart nur einen Teil
der Benachteiligungsakte fiir nichtig (ihrer Natur nach verdachtige Entédullerungen,
wie Freigebigkeiten, Leistungen an Zahlungsstatt, a. 446), andere dagegen (be-

1) DaB eine Konkursmasse bei solcher Lage keinen Kredit mehr genieBt, ist kiar. Dringend
erforderfiche Gelder durch Barverkauf von Massestiicken zu erwerben, steht dem Verwalter
immer noch frei. DaB aber fortab neu entstehende Masseanspriiche den bisherigen kraft Gesetzes
vorgingen, etwa allemal der jiingste den ersten Rang einndhme, ist nicht zuzugeben.

2) Das Recht Justinians (Dig. 42, 8 quae in fraudem creditorum facta sunt ut restituantur,
Cod. 7, 75 de revocandis his quae per fraudem alienata sunt) schiitzt die Gléubiger gegen Ver-
mogensentiuferungen, die der Schuldner mit dem Willen und voraussehbaren Erfolg einer
Benachteiligung der Glaubiger vorgenommen hat (alienatio in fraudem creditorum),
wenn der Erwerber entweder um diesen Willen wuBte (particeps fraudis war) oder unentgeltlich
(ex titulo lucrativo) erwarb. In dieser Einrichtung hat Justinian verschiedenartige Rechtsschutz-
mittel der klassischen Zeit verschmolzen. Die gemeinrechtliche Doktrin, die den Riickgewihr-
anspruch vorwiegend als Deliktsobligation auffaBt, nennt die Klage actio Pauliana. Dieser
Name, die Bezeichnung eines #lteren Rechtsschutzmittels, war im Digestentitel 42, 8 aus-
gemerzt worden (siehe freilich 138 § 4 Dig. 22, 1).
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sonders die Erfiilllung filliger Schulden) nur fiir vernichtbar (a. 447, 449 c. com.).
Belgien, Italien, Ruminien folgen. Die Gesetze der Gegenwart 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 Praventionsprinzips der par condicio creditorum besonders verhingnisvoll
werden, neuestens unter dem Einflusse skandinavischer Gesetze eine Gegenstromung
auf. Nur allzuoft verschaffen sich einzelne Glaubiger, vom Zufall oder heimlicher
Gunst des Schuldners geférdert, noch wahrend der Krise durch Zwangszugriff einen
sachlich ganz unangemessenen Vorrang, der bei uns regelmaflig im Wege eines miihe-
vollen, zeitraubenden und mit hohem Kostenrisiko verkniipften Anfechtungspro-
zesses bekampft werden mufl. Wieviel zweckmafiger erscheint da eine Regelung,
die dem vorkonkursméfigen Einzelzugriff in bestimmten Zeitschranken schon von
Rechts wegen die Absonderungskraft versagt! So der § 12 osterreich. KO. von 1914
fiir die letzten sechzig Tage vor dem Konkursel).

II. Das geltende Reichsrecht verpflichtet, wenn der Schuldner sich eines Ver-
mogensgegenstandes zum Nachteile seiner Glaubiger entduBert hat, den Erwerber
in bestimmten Grenzen, den erworbenen Gegenstand (in Natur, aushilfsweise dem
Werte nach) so fiir den Gliubigerzugriff bereit zu stellen, als wére er niemals aus dem
Schuldnervermogen ausgeschieden. Auf ,Riickgewshr* (restituere) in diesem Sinne,
also auf WiedererschlieBung der vereitelten Zugriffsmoglichkeit, geht das Anfech-
tungsrecht oder (was hier dasselbe besagt) der Anfechtungsanspruch.
Die Riickgewihrpflicht (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
Vermdégensentduflerung benachteiligten Glaubiger. Deshalb wird das Verlangen
der Riickgewithr (die Anfechtung in diesem besonderen Sinne) passend als ,,Gliu-
bigeranfechtung® gekennzeichnet.

ITI. 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 vom Konkursverwalter zu verfolgendes
Masserecht ausgepragt ist, bildet die Einzelanfechtung ein Sonderrecht jedes benach-
teiligten Glaubigers (§§ 1, 7 AnfG.). Eine Anfechtung ,,auflerhalb des Konkurs-
verfahrens®, wie sie das AnfG. nennt, ist die Einzelanfechtung nur insofern, als
sie nicht fiir Rechnung der Konkursmasse des Schuldners erfolgt. Sie findet auch
wihrend des Konkurses statt, sei es zugunsten eines Nichtkonkursglaubigers?), sei
es zugunsten eines einzelnen Konkursglaubigers, soweit der § 13 V AnfG. in Durch-
brechung des Verbots der Sondervollstreckung (§ 12 KO.) schon wéhrend des Kon-
kurses eine Anfechtbarkeit der EntduBerung beschlagsfahigen, aber konkursfreien
Neuerwerbs vorsieht.

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

%) Namentlich eines Absonderungsberechtigten. So z. B. eines Hypothekengldubj-
gers, der die Riickgewihr einer im Rahmen des § 1121 BGB. liegenden, also an sich wirksamen,
ihn aber im Sinne des AnfG. (z. B. des § 3 Nr. 1) benachteiligenden VerduBerung und Entfernung
von Zubehorstiicken beansprucht (lehrreich RG. 100, S. 87).
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§ 19.
b) Der gesetzliche Tatbestand der Anfechtbarkeit.

I. Der gesetzliche Tathestand, 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 Umsténden, unter denen dieser
Benachteiligungsvorgang sich vollzieht.

1. In jedem Falle setzt also die Anfechtbarkeit eine die Glaubiger benachteili-
gende Rechtshandlung voraus (§29 KO., §1 AnfG.). Rechtshandlungen in
diesem weiten Sinne des Wortes sind alle Willensbetatigungen mit Rechtserfolg.
Der Begriff ist umfassender als der des Rechtsgeschiifts, ein Erfolgswille nicht wesent-
lich. Unter den Rechtsgeschiften 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 Erfiillungsgeschift (z. B. Kaufvertrag
oder Schenkungsversprechen und Ubereignung) 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 Erfiillungsgeschiften denkbar,
wie z. B. bei Hingabe an Erfiillungsstatt wihrend der Krise (§ 30 Nr. 2) oder in
erkennbarer Begiinstigungsabsicht (§ 31). Dall der Vorgang sich unter Mitwirkung
einer Staatsbehorde vollzieht (etwa gerichtlich beurkundet wird), steht der An-
fechtbarkeit keineswegs entgegen. Selbst Verurteilung und Zwangsvollstreckung
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 Riickgewihr
leisten (§ 32 KO., § 3 Nr. 3, 4 AnfG.). Ja es kann die Verschaffung des vollstreck-
baren Titels selber und namentlich auch der Zwangszugriff als solcher den Riick-
gewihranspruch begriinden?). 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 Unterlassen?) 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 Voll-
streckung die Riickgewihrpflicht nur in solchen Fillen begriinden, in denen das Ge-
setz eine Rechtshandlung des Schuldners nicht voraussetzt?).

1) Auch dies besagt der § 35 KO. wie der § 6 AnfG. Es braucht also nicht schon im Zeit-
punkte der Vollstreckung und aufBer dieser eine anfechtbare Rechtshandlung vorgelegen zu haben.
Um s0 mehr muB eine anfechtbare Handlung auch dann anfechtbar bleihen, wenn ein Glaubiger
den ausihr erworbenen Anspruch eingeklagt und vollstreckt hat. Sonst kénnte der Schuldner den
Schutz der iibrigen Glaubiger vereiteln, indem er sich verurteilen laGt.

2) ,,Rechtshandlung*‘ kann nur be wu Btes Unterlassen sein, wie das mit Wissen und Willen
erfolgende Nichteinlegen von Rechtsbehelfen, Nichtverhandeln, Nichtunterbrechen laufender
Verjahrungs-, Ersitzungs- oder AusschluBifristen. ,,Vorgenommen* im Sinne der z. B. durch
die §§ 32, 41 gezogenen zeitlichen Schranken ist die Unterlassung erst im letzten Augenblick,
in dem das versiumte Tun noch wirksam geschehen konnte. Unterlassen aus reiner VergeBlich-
keit ist keine anfechtbare Rechtshandlung.

3) Die Tatbestinde des § 30 Nr.1 Fall 2 u. Nr. 2 KO. setzen keine Rechtshandlung, auch kein
Mitwirken des Schuldners voraus. Hier liegt das Hauptanwendungsgebiet des § 35 KO. Im iibri-
gen, so im ganzen Bereiche der Einzelanfechtung, kénnen nur mit Beihilfe (Tun oder Lassen)
des Schuldners erwirkte Vollstreckungen anfechtbar sein. Solche sind aber durchaus keine Selten-
heit. Vielmehr kommt es oft genug vor, daB der Schuldner in bewuBtem Zusammenwirken mit
einem von ihm begiinstigten Glaubiger diesem Vermogenswerte, vielleicht die letzten greifbaren,
in die Hand spielt, etwa indem er sich verurteilen 148t oder absichtlich die ihm zustehenden
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Die Rechtshandlung besteht meist in direkter Zufithrung eines Gegenstandes
aus dem Vermogen des Schuldners in das des Erwerbers. Nicht selten aber volizieht
der Benachteiligungsakt sich auch auf Umwegen (mittelbare Zuwendung). So
z. B. dadurch, dafl der Schuldner eine ihm gebiihrende Leistung, etwa die von ihm
zu beanspruchende Ubereignung eines gekauften Grundstiicks, schenkweise an den
Begiinstigten bewirken lait. Was hier der Drittschuldner auf Weisung des Schuld-
ners leistet, unterliegt, wiewohl es in dieser Gestalt niemals dem Schuldnervermégen
angehorte, der ,,Riickgewahr'* ganz ebenso wie Gegenstinde unmittelbarer Zuwen-
dung. So hat im Beispielsfalle der Erwerber das Grundstiick selber, obgleich es nie
zuvor im Eigentum des jetzigen Gemeinschuldners stand, zur Konkursmasse zuriick-
zugewihren!).

Die Rechtshandlung mu8 bei der Konkursanfechtung vor Konkursbeginn er-
folgt sein (§ 29). VermogensentiduBerungen, die der Schuldner selbst nach Konkurs-
beginn betétigt, ermangeln im Regelbereiche des § 7, konkurszeitliche Erwerbs-
vorginge ohne sein Zutun im Regelbereiche des § 156 der Wirksamkeit. Soweit sie
aber ausnahmeweise Verkehrsschutz geniefen, kénnen sie unter den sonstigen
gesetzlichen Voraussetzungen (z. B. als Freigebigkeiten) anfechtbar sein (§ 42). Die
fiir die Zeit vor dem Konkurse gesetzten Anfechtungsfristen (z. B. des § 32) bleiben
insoweit aufler Betracht.

2. In jedem Falle muff die Rechtshandlung, wenn sie eine Anfechtbarkeit be-
griinden soll, den Glaubigern zum Nachteile gereichen, d. h. im Erfolg ihren
Zugriff vereiteln oder schmialern. Diese allgemeine Voraussetzung der Anfechtbar-
keit ergibt sich ohne weiteres aus dem Anfechtungszweck?) und steht zur Beweislast
des Konkursverwalters oder des Einzelglaubigers, der den Riickgewshranspruch
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, wire es auch blo8 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
Verméchtnissen, ebendarum auch der Erbverzicht, ist dem § 9 KO. zufolge einer

Schutzbehelfe (Einspruch, Rechtsmittel, Vollstreckungsgegenklage) nicht gebraucht., Wirkt sein
Verhalten in dieser Art ursiichlich, 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 gefihrlich. Nach 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 16st der Gesamttatbestand einer Zu-
wendung des Schuldners durch den Drittschuldner an den Begiinstigten als anfechtbare Rechts-
handlung den Riickgewihranspruch 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 verkéiuf-
liches Grundstiick einem darauf versessenen Liebhaber um 200000 verkauft und schon im Kauf-
vertrage Zahlung des Preises an seine (des Verkiufers) 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 IT KO. (§ 7 IT AnfG.) — die vollen ihr
vom Kiaufer ausgezahlten 200000 zuriickzugewéhren. Siehe unten S. 108 Note 4. Uber den be-
sonders geregelten Fall des § 34 IT siche unten S. 101.

2) Die KO. hat das Erfordernis deshalb nicht ausdriicklich ausgesprochen, um der Meinung
vorzubeugen, als miisse die Benachteiligung stets eine unmittelbare sein. Nur wo diese ver-
schirfte 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 Handeln. Keineswegs rechtfertigt es damit den GegenschluB, daf3
im {ibrigen (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 Schmilerung der Aktiven
oder in einer Erhohung der Passiven liegen. In beiden Fallen muf sie mit der anzu-
fechtenden Handlung in ursdchlichem Zusammenhange stehen, und zwar der-
art, daf ohne Dazwischentreten dieser Handlung sich die Rechtslage der Glaubiger
giinstiger gestaltet haben wiirde. Dabei geniigt regelmifig eine mittelbare Be-
nachteiligung. Nur in den Fallen der §§ 30 Nr. 1 Halbs. 1, 31 Nr. 2 KO. (§ 3 Nr. 2
AnfG.) wird verlangt, dafl die Glaubiger schon ,,durch die Eingehung‘ des Rechts-
geschafts, schon ,,durch den Abschlufl des Vertrags“ benachteiligt worden sind.
Diese Fassung ist absichtlich so gew#hlt, um das Erfordernis unmittelbarer Be-
nachteiligung auszudriicken. Daher versagt in diesen Ausnahmefillen die Anfecht-
barkeit, wenn die Benachteiligung erst nach dem Geschaftsabschlufl infolge eines
davon unabhingigen Ereignisses eintrat, sei es infolge spiaterer Handlungen des
Schuldners (Verbrauch, Mitnahme auf die Flucht), sei es infoige anderer Umstinde
(Entwertung, Zerstorung, Entziehung durch Dritte). Das Umsatzgeschift selbst ist
also in diesen Ausnahmefillen stets unanfechtbar, wenn ein vom Standpunkte der
Glaubigerschaft aus vollwertiger — fiir' die Vollstreckung nicht minder tauglicher —
Gegenvorteil, wire es auch Bargeld, in das Vermégen des Schuldners gelangte. In
den Regelfillen dagegen, in denen auch eine mittelbare Benachteiligung ausreicht
(z. B. § 31 Nr. 1 KO., § 3 Nr. 1 AnfG.), geniigt es, daB dem Schuldner durch Um-
setzung von Vermogensstiicken in Bargeld das Verschleudern erleichtert wurde:
der Umsatz an sich schon, auch der vollwertige, kann anfechtbar
sein. Hier braucht die Benachteiligung erst zur Zeit der Anfechtung vorzuliegen,
wihrend sie in den Ausnahmefillen schon zur Zeit ,,der Eingehung des Geschifts,
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 Persénlichkeit haben die Glaubiger
kein Recht, auf Grund dessen sie etwa die Arbeitskraft des Schuldners fiir sich aus-
zunutzen imstande wiren. 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 Dienstvertrige einzugehen, kraft deren der Anspruch auf beschlagsfreie Ge-
haltsiiberschiisse unmittelbar in der Person eines bedachten Dritten (z. B. der Ehefrau)
entstehen soll?).

1) Wenn der Schuldner sich verpflichtet, geldwerte Dienste ohne jedes Entgelt oder doch
ohne eine ihm selber gebiihrende Entlohnung zu leisten, so unterla8t er es, von einer Erwerbs-
moglichkeit Gebrauch zu machen, nicht aber gibt er Erworbenes auf. Dieses Ergebnis
dndert sich auch nicht etwa riickwirkend dadurch, daB er hinterher die Arbeit tatsichlich leistet.
Denn es bleibt auch jetzt dabei, daB er nichts ,,aus seinem Vermégen 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 tue, dann unterliege, ,,was er
dadurch erwerbe®‘, dem Gléubigerzugriff; 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 auch Run. ScHULTZ,
Die Gehaltssicherungsvertrige, Rechtsgang I11, S. 416ff., bes. S. 4981f., der eine Ubersicht iiber
Rechtsprechung und Schrifttum der ,,Finfzehnhundertmarkvertrige gibt). Richtig RG.
Bd. 69, 8. 59; Bd. 81, 8. 411f., vgl. auch JurW. 1924, S.108. Dem ,,Vermdgen‘‘ 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 Gsterreichischen Rechts, das gerade, um unsere Fille in
den Bereich der Anfechtbarkeit einzubeziehen, um ,,auch die Hintanhaltung eines Vermdgens-
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 Vermdgen des Gemeinschuldners verduBert, weggegeben oder aufgegeben wurde‘,

7*
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Der Benachteiligungsvorgang spielt sich im einfachsten Falle so ab, dal mit
einer Vermégensminderung auf seiten des Schuldners eine Vermoégensmehrung auf
seiten des Anfechtungsgegners Hand in Hand geht. So, wenn ein Eigentums- oder
Forderungsrecht vom Schuldner auf den Gegner iibertragen, wenn durch Verzicht
des Schuldners der Gegner von einer Last oder Verbindlichkeit befreit wird!). Es
wire aber ein Irrtum zu meinen, die Anfechtbarkeit setze notwendig eine Bereiche-
rung des Anfechtungsgegners voraus. Vielmehr stelit die Riickgewahrpflicht weder
dem Grunde noch dem Inhalte nach eine Bereicherungshaftung dar. Nur in einem
engbegrenzten Ausnahmefall beschrinkt das Gesetz die Riickgewihr auf die Be-
reicherung (§ 37 IL KO., § 7 II AnfG.). Im iibrigen haftet der Anfechtungsgegner
auf den vollen Wert dessen, was aus dem Schuldnervermégen ,,aufgegeben, nicht
nur auf das, was von ihm empfangen worden ist (§ 37 I KO., § 7 II AnfG.)?).

3. Der allgemeine Benachteiligungsvorgang 16st nun aber eine Anfechtbarkeit
nur aus, wenn er sich unter bestimmten erschwerenden Umstinden voll-
zieht. Denn nur dann 1aBt sich der weitgehende Eingriff in einen vielleicht vom
Standpunkte des Gegners vollkommen einwandfreien Erwerb rechtfertigen. Diese
besonderen Umstinde 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 auBlerhalb 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 geworden ist, der Gesamtheit seiner per-
sonlichen Glaubiger verfangen sei. Gleichfalls auf den Konkurs beschrankt ist die
eigenartige Anfechtbarkeit der Teilhaberbegiinstigung nach § 342 HGB.

I1. Die besondere Konkursanfechtung (§ 30 KO.).

1. Mit Riicksicht auf die Kenntnis des Gegners von der Krise (der
Zahlungseinstellung oder des Konkursantrags) erklirt das Gesetz Ver-

mégensentiuBerungen zum Schaden der Konkursglaubiger in zwei Hauptgruppen
fir anfechtbar:

sondern auf ,,Leistung* des diesem Vermogen ,,Entgangenen‘ gehen laft (§ 39 KO., §{13 TAnfG,
v. 1914, Denkschrift dazu S. 44). Eine folgerechte Durchfiihrung dieser Neuerung ergibt auch
die Anfechtbarkeit der Ablehnung angebotener Geschenke oder sonstiger Offerten, was weit
iiber den Anfechtungszweck hinausgeht. Vgl. EBRRENzwEIe (STEINBACH), AnfO., 1916,
S.52ff., der S. 320 zwischen dem bloBen Unterlassen der Annahme eines angebotenen Geschenks
(unanfechtbar) und der ausdriicklichen Zuriickweisung (anfechtbar) unterscheiden will; &hnlich
BarTSCH (PoLLAK) I § 27 Anm. 34, der lehrt: nach der Ablehnung einer Vertragsofferte konne
vom Antragsteller verlangt werden, daB er die nachtrigliche Annahme zulasse (!). Auch fiir die
Anfechtung von Versicherungsvertréigen zugunsten Dritter ergeben sich wichtige Konsequenzen
(Versicherungsaufwand in kritischer Frist oder volle Versicherungssumme zuriickzugewéhren ?).
Siehe unten S. 108. — Dariiber, daB simulierte oder sittenwidrige Gehaltsvertrige 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 unzulinglichen
Schutze der Lohnbeschlagnahmevorschriften heraufbeschworen hat, eine Tatsache, die unsere
temperamentvollen Gegner meist in den Wind schlagen.

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

2) Auch die Schenkungsanfechtung (§ 32 XO.; § 3 Nr. 3, 4 Anf.G.) setzt daher im Regelfall
eine Bereicherung des Empfingers nicht voraus (vgl. z. B. RG. Bd. 92, S. 228). Wenn der lieder-
liche Schuldner ,,gleichgestimmten Seelen‘‘ den Rest seines Vermdogens in Sektgelagen zuwendet
mit dem ausgesprochenen Zwecke, seinen Gliubigern auch die letzten Befriedigungsmittel zu
entzichen, 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) ,,Rechtsgeschifte” des Schuldners, die den Konkursgliubigern
unmittelbar zum Nachteil gereichen (§30 Nr.1 Fall 1). 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 ist!).. In Betracht kommen vor allem Schleudergeschifte, die der Schuldner
am Vorabend des Konkurses vornimmt, namentlich um mit dem Erlése zu fliichten.
Ferner aber auch ein Kauf zu iibersetztem Preise, die Gewihrung eines langfristigen
Darlehns, eine Darlehnsaufnahme unter ungiinstigen Bedingungen, Verbiirgung
oder Verpfandung fiir fremde Schuld, der Verzicht auf ein beschlagsfihiges Recht.

b) Die Deckung (Sicherung oder Befriedigung) eines Konkurs-
glaubigers?), sie mag durch ein Rechtsgeschift des Schuldners oder ohne dessen
Zutun vollzogen werden. (§30 Nr.1 Fall 2, Nr. 2). Im Vordergrunde steht die
Zwangsvollstreckung des Konkursglaubigers, auch wenn sie ohne Wissen
und Willen des Schuldners erfolgt (§ 35). Die Rechtsgeschifte der Deckung gehéren
nur mit zwei erheblichen Ausnahmen hierher.

a) Die erste folgt aus dem beschrinkten Zwecke des Gesetzes. Dieses will ver-
hiiten, daf unter den vorhandenen Glaubigern noch wihrend der Krise
einer auf Kosten der iibrigen Deckung erhilt. Den Barverkehr trifft
es nicht. So z. B. nicht den Bareinkauf des Schuldners?).

B) Die zweite Ausnahme gilt einer im kaufminnischen Verkehr besonders
haufigen Schuldtilgungsart, der Wechsel- oder Scheckzahlung, und
ist ausdriicklich festgelegt (§ 34 KO., § 24 ScheckG.). Solche Wechsel- oder
Scheckzahlungen des nachmaligen Gemeinschuldners nimlich, die der Emp-
fanger bei Verlust des Regresses annehmen muGBte, 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 1a6t,
um sich auf Umwegen zu verschaffen, was bei direkter Leistung nach dieser
Vorschrift anfechtbar wére, der mufl die gezahlten Wechsel- oder Scheck-
summen zur Konkursmasse zuriickerstatten?).

2. Die Kenntnis der Krise bildet den Angelpunkt im gesetzlichen Tat-

bestande des § 30. Sie steht zur Beweislast des die Riickgewiahr beanspruchenden

1) Die rechtsgeschiiftliche Sicherung oder Befriedigung von Glidubigern, die nicht zu den
Konkursgldaubigern zéhlen, 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 Erlds oder
Ertragnissen 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 IT BGB. einen ,,Pfandglaubiger* befriedigt, um das Pfand
einzuldsen, handelt es sich dem wesentlichen Zwecke des Geschifts nach um die Befriedigung
eines Absonderungsberechtigten, auch wenn er zugleich Konkursglaubiger ist. Zur Gruppe b
gehort daher der Fall nicht. Ein Rechtsgeschéft im Sinne der Gruppe a bildet zwar auch die Ein-
l6sungsbefriedigung. Die Anwendbarkeit des § 30 Nr. 1 Halbs. 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.

%) 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 kénnen. Das RegreBrecht war daher nach allgemeinen wechselrechtlichen Grund-
sitzen endgiiltig erloschen. Damit aber, daB bei Zahlungsriickgewsdhr die Forderung ohne
Regrefirecht, also entwertet, wieder auflebte (§ 39), wiirde dem Glaubiger nicht gedient sein.
Deshalb entzieht der § 34 I die notgedrungene Zahlungsannahme der Anfechtbarkeit des § 30
Nr. 1 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 gewirtigen 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 IT vor, indem er die Riickgewshrpflicht dem
Schieber aufbiirdet.
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Konkursverwalters. Die Beweisfiihrung ist schwierig und meist auf Eideszuschie-
bung beschrinkt!). Das Schutzbediirfnis der Masse dréngt daher zu einer Erleich-
terung der Anfechtbarkeit. Eine solche verordnet der § 30 Nr. 2 in dreifacher Hin-
sicht fiir die Falle einer nicht gebithrenden (inkongruenten) Deckung.
Hat niamlich der Konkursglaubiger eine ihm nicht gebiihrende Sicherung oder Be-
friedigung erlangt (also z. B. ein ihm nicht geschuldetes Pfand, eine verfrithte Zah-
lung, Leistung von Waren statt von Geld), so gehért 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 Begiinstigungsabsicht?) des Schuldners dartun, um sich
von dem in der Inkongruenz begriindeten Verdachte zu entlasten. Uberdies aber
gilt die Verscharfung, daB auch eine in den letzten zehn Tagen vor der Zahlungs-
einstellung oder dem Eroffnungsantrag erlangte Sicherstellung oder Befriedigung
anfechtbar ist. Nur beschrinkt sich naturgemaB bei Deckungen in dieser kritischen
Vorzeit der Entlastungsbeweis auf die Unkenntnis der Begiinstigungsabsicht.

Die verdachterregende Unebenheit der Deckung besteht in einer Abweichung der
tatsichlichen Leistung vom Inhalte des Schuldverhiltnisses. Nach dem Gesetze (§§ 30 Nr, 2,241)
kommen Abweichungen von dreierlei Art in Betracht: der Konkursgliubiger hatte die erlangte
Sicherung oder Befriedigung entweder iiberhaupt nicht (weil etwa seine Forderung in einem
nach § 142 BGB. vernichtbaren Rechtsgeschifte begriindet oder weil sie vom Schuldner aus
freien Stiicken nachtriglich durch Pfandbestellung gesichert worden war) oder nicht in der be-
wirkten Weise (datio oder cessio in solutum) odernicht schon zu dieser Zeit (die Forderung
war betagt, aufschiebend bedingt) zu beanspruchen. Abweichungen, die der Verkehr als vdllig be-
langlos behandelt, fallen auch anfechtungsrechtlich nicht ins Gewicht3). Im 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 anteilsmiBigen Konkursbefriedigung im besonderen. Selbst
der Vollstreckungstitel verleiht keinen ,,Anspruch‘‘ auf Sicherung, jedenfalls nicht einen materiell-
rechtlichen Sicherungsanspruch gegeniiber dem Schuldner, wie er zum Begriffe der kongruenten
Deckung erfordert wird. Vielmehr ist auch das Vollstreckungspfandrecht (Pfaindungs-
pfandrecht, Beschlagnahmevorrecht, Zwangs- und Arresthypothek) als eine Sicherung, die der
Gliubiger nicht zu ,,beanspruchen‘‘ hatte, anfechtbar, und zwar selbst dann, wenn er den Titel
noch vor der Krisis erwirkt hattet). 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 stindig festgehalten. Die Anfechtbarkeit der Vollstreckung wird durch deren Vollzug
(z. B. durch Befriedigung des Glaubigers aus dem Erldse der anfechtbar gepfindeten Sache) nicht
geheilt: die Anfechtung geht nun auf Riickgewihr des Erloses zur Konkursmasse. Insofern eine

1) Eine solche begegnet bei der Unsicherheit des Begriffes der Zahlungseinstellung erhdhten
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 vertre ten, dann greifen
die Vorschriften des § 166 BGB. Platz. Daher schadet z. B. die Kenntnis des prozeBbevoll-
michtigten Anwalts, der eine Abschlagszahlung in Empfang nimmt oder einen Arrest ausbringt
(§166 IT BGB.). Auf den Gerichtsvollzieher, der ,,im Auftrage* des Anfechtungsgegners ge-
pfandet hat, 148t sich dagegen der § 166 II BGB. deshalb nicht entsprechend anwenden, weil er
wegen Kenntnis der Krise die Pfaindung gar nicht ablehnen darf, mag er auch als Bevollméch-
tigter des Glaubigers anzusehen sein. So im Ergebnis auch die Praxis (z. B. RG. Bd. 9, S. 361; Bd. 95,
S. 154).

%) Die Begiinstigungsabsicht gehort in den Féllen des § 30 Nr. 1 iberhaupt gicht zum gesetz-
lichen Tatbestand, aber die Inkrongruenz rechtfertigt ihren Verdacht. Auch:das Strafverbot
des § 241 greift hier ein.

3) So die Zahlung kleinerer Betrige 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 erheblich genug ist,
um den Verdacht einer Begiinstigung zu rechtfertigen.

_ 4) Wer Waren pfindet, wird also anfechtungsrechtlich ebenso streng behandelt wie der-
jenige, der sich vom Schuldner Waren verpfinden liBt. Ein innerer Grund, die Fille verschieden-
artig zu behandeln, besteht auch nicht. Ausschlaggebend ist aber, daBl nur diese Auffassung
die schlimmsten Auswiichse des Priventionsgrundsatzes zu beschneiden vermag. Siehe oben
§ 18 unter I,
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Bargeldpfaindung nach § 815 III ZPO. unmittelbar (also ohne Dazwischentreten eines Pfand-
rechts) die zu beanspruchende Befriedigung bewirkt, ist sie wegen Kenntnis der Krise nicht nach
Nr. 2, sondern nur nach Nr.1 Fall 2 anfechtbar (entsprechend: Barzahlung im Gegensatze zur
Bestellung eines Pfandes, aus dessen Erlose sich der Glaubiger befriedigte).

Wegen Kenntnis der ,,Zahlungseinstellung 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 Eréffnungsantrages (§ 103 KO.) kénnen auch Rechtshand-
lungen, die frither 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 kaufminnischen Verkehr und bereitet einer Anwendung auf
Nichtkaufleute Schwierigkeiten. Zahlungseinstellung ist jedes den Zu-
stand der Zahlungsunfihigkeit 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, daf der Schuldner sein Geschiift schlieBt, fliichtet oder sich verborgen halt.
Sie muB sich auf die Allgemeinheit der falligen Geldschulden beziehen. Das Nicht-
zahlen muB auf einem Nichtkénnen beruhen. Voriibergehende Zahlungsverlegenheit
(Zahlungsstockung) ist keine Zahlungseinstellung. Offenbart die Zahlungsunfihig-
keit sich anders als im Verhalten des Schuldners, so liegt keine ,,Zahlungseinstel-
lung® vor. Allemn der Zweck des § 30 rechtfertigt dessen entsprechende Anwendung
auch auf sonstige AuBerungen des Konkursgrundes?).

Eine Zahlungseinstellung gewinnt fiir die Anfechtbarkeit des § 30 nur dann
Bedeutung, wenn gerade aus dem durch sie offenbarten Konkursgrunde das Ver-
fahren eréffnet 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 fithrenden
Zahlungsunfahigkeit die AuBerungen jenes iiberwundenen Konkursgrundes fiir 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 erméglicht haben, die Glaubiger in ihrer Allgemein-
heit wieder zu befriedigen?).

1) Es entspricht der Verkehrssicherheit, dafl das Gesetz die besondere Konkursanfechtung
nicht auf den latenten Zustand der Zahlungsunfihigkeit, sondern auf deutlich wahrnehmbare
AuBerungen derselben abstellt. Doch erweist sich der Wortlaut des § 30 als zu eng. Die Praxis
hilft sich damit, daB sie alle Erscheinungsformen der Zahlungsunfihigkeit als Zahlungseinstellun-
gen behandelt, was aber nicht nur dem Wort- und Verkehrssinne, sondern auch dem gesetzlichen
Sprachgebrauche widerstreitet, demzufolge die Zahlungseinstellung nur eine — wenn auch die
wichtigste — AuBerung der Zahlungsunfihigkeit bildet (§ 102 IT). Siehe LZ. 1911, Sp. 858ff.
Andrerseits kommt nach dem Zwecke des § 30 nur eine echte, wirklich auch auf andauerndem
Leistungsunvermégen beruhende Zahlungseinstellung in Betracht, nicht nur eine Vorspiegelung
des Konkursgrundes, vielleicht in der Absicht, Zugestéindnisse zu erschleichen oder Zwangs-
zugriffe zu hintertreiben (vgl. z. B. RG. Bd. 50, S. 41). Denn, wenn der Konkursgrund nicht in
Wahrheit besteht, gebiihrt noch jedem Glaubiger Vollbefriedigung.

%) Nach Einfiihrung der Geschaftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses hat
sich die Frage erhoben, ob Rechtshandlungen des Aufsichtsschuldners oder des Aufsichtspflegers
oder Zwangsvollstreckungen durch einen von der Aufsicht unberiihrten Gliubiger (vgl. § 6 II
AufsVO.) der besonderen Konkursanfechtung des § 30 KO. unterliegen, wenn das Auf-
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 WarnRspr.
1921 Nr. 132 befaBt und im zweiten Urteile (das eine diese Anfechtbarkeit grundsétzlich ver-
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II1. Die Absichtsanfechtung (§ 31 KO., § 3 Nr. 1,2 AnfG.).

1. Die Absichtsanfechtung ist derjenige Anfechtungsgrund, von dem die ge-
schichtliche Entwicklung der ganzen Einrichtung ausgeht!), und umfafit zeitlich
das weiteste Anwendungsgebiet. Sie wird in zwei Gruppen behandelt. Im Regel-
falle gehért die Benachteiligungsabsicht und ihre Kenntnis zum anspruchbegriin-
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..1 KO., §3 Nr. 1 AnfG.). Vorausgesetzt wird also dreierlei:

a) Eine ,Rechtshandlung” des Schuldners, und zwar im Konkurs aus
den letzten dreilig Jahren vor der gerichtlichen Erhebung des Riickgewdhranspruchs
(§41)>).

b) Die Absicht des Schuldners, seine Glaubiger zu benachteiligen®). Im Sinne
der Anfechtungslehre ist Absicht der auf den Erfolg der Glaubigerbenach-
teiligung gerichtete Wille. Daf die Benachteiligung den ausschliefilichen oder
den letzten Zweck der Schuldnerhandlung bildete, wird nicht vorausgesetzt. Auch
mittelbares Wollen geniigt?). Nicht dagegen Fahrlissigkeit, nicht das BewuBtsein
der Benachteiligung. Moglicherweise lassen jedoch die Umsténde vom Bewuftsein
auf die Absicht schliefen. Ob der Schuldner die Benachteiligung aller oder einzelner,
bestimmter oder unbestimmter, gegenwirtiger 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 Erfullungsstatt oder trotz Unerzwingbarkeit, etwa auf Spiel- oder
Wettschulden bewirkte), sondern selbst die vollkommen kongruente Deckung —

neinende Entscheidung des KG. v. 22.9. 1920, OLG. 42, S. 71 bestétigt) den Schlufl gezogen, die
Anfechtung sei ,,zwarnicht unbedingt ausgeschlossen, aber die nach § 30 erforderliche Zah-
lungseinstellung sei nicht gleichbedeutend mit der Zahlungsunfihigkeit und deren Feststellung bei
Einleitung der Geschéftsaufsicht.* Das erste Urteil entwickelt in eingehenden Erwigungen fol-
genden Gedankengang: Da der Schuldner die Aufsichtsglaubiger nicht mehr beliebig befriedigen
diirfe (vgl. § 5 Satz 2 AufsVO.), liege insoweit ein weit iiber eine Zwangsstundung hinaus wirken-
des Zahlungsverbot vor; gelinge es nun, die filligen Forderungen der iibrigen Glaubiger wiahrend
der Aufsicht zu befriedigen, dann werde die alte Zahlungseinstellung durch Wiederaufnahme
der Zahlungen (soweit solche erlaubt) ihrer MaBgeblichkeit entkleidet; daraufhin kdnne
aber noch wihrend des Aufsichtsverfahrens die Zahlungsunfihigkeit abermals eintreten und
sich in einer abermaligen, den Neugliubigern gegeniiber erklirten Zahlungseinstellung offen-
baren ; komme es infolgedessen zum Konkurse, dann sei diese zweite Zahlungseinstellung ,,die*
Zahlungseinstellung des § 30 KO. Damit ist jedenfalls anerkannt, daf im spéiteren Konkurs
auf die Kenntnis der alten Zahlungseinstellung eine Anfechtung aus § 30 nicht 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 Apnfechtungsfristen, die
infolge einer Geschaftsaufsicht nicht gewahrt werden konnten (§75 AutsVO.), siehe unten S. 165.

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

2) Im Regelfalle des § 31 Nr. 1 greift also die Absichtsanfechtung auf ein ganzes Menschen-
alter vor der Anfechtung zuriick (§ 41 1 3, siehe iiberdies § 41 IT). Einzelanfechtung: § 12 AnfG.
Erstreckung der Anfechtungsfristen infolge einer Geschéftsaufsicht: § 756 AufsVO. [Siehe unten
S. 1651

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 Endzweck seines
Handelns geht meist dahin, seine Existenz zu retten oder nahestehende Gliubiger zu begiinstigen.
Solchenfalls ist die Benachteiligung aller oder aller andern Gliubiger notwendig mitgewollt.
Ein eventuelles Wollen der Benachteiligung fiir einen als moglich vorausgesehenen Fall, z. B.
des Fehlschlagens einer Spekulation oder Sanierung, auf deren Gelingen der Schuldner rechnete,
liegt durchaus im Bereiche der ratio legis.
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einer Konkursforderung kann der Absichtsanfechtung unterliegen. So besonders,
wenn der Schuldner seine letzten Mittel einem Glaubiger im Einverstindnisse mit
diesem und auf Kosten aller iibrigen zuwendet. Hier wird die Absichtsanfechtung
dringendes Bediirfnis, wenn die Voraussetzungen des § 30 Nr.1 Fall 2 KO. nicht
gegeben oder doch nicht erweislich sind, erst recht, wenn ohne sie die Eréffnung
des Konkurses mangels Zulinglichkeit der Masse zur Kostendeckung nicht zu er-
zielen ist (vgl. §§ 107, 204 KO0.)1).

c) Endlich mufl die Benachteiligungsabsicht dem anderen Teile zur Zeit der
Vollendung seines Erwerbes bekannt gewesen sein2).

Was die Beweislast betrifft, so ist zur Begriindung des Riickgewahranspruchs
zu behaupten und im Streitfalle zu beweisen, da8 die Rechtshandlung vom Schuldner
in der Absicht, seine Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommen, und daB diese Ab-
sicht vom Anfechtungsgegner im mafigebenden Zeitpunkt erkannt worden ist. Der
Beweis st68t erfahrungsgema auf Schwierigkeiten®). Er wird dem Anfechtenden
erspart, wenn die nun zu betrachtende Besonderheit vorliegt.

2. Ausnahmen. Trifft der Schuldner kurz vor seinem Zusammenbruch mit
nahen Angehérigen Abmachungen, die seinen Gliubigern zum Nachteile ge-
reichen, dann liegt der Verdacht der Benachteiligungsabsicht und ihrer Kenntnis
so nahe, dafl der Gesetzgeber diese Merkmale dem anspruchbegriindenden Tatbe-
stand iiberhaupt nicht einreiht, sondern lediglich dem Gegner einen Entlastungs-
beweis vorbehilt. In diesem Sinne bestimmt das Gesetz (§ 31 Nr. 2 KO., § 3 Nr. 2
AnfG.): bei entgeltlichen, die Glaubiger schon ,,durch den Abschluf‘* (also unmittel-
bar) benachteiligenden Vertrigen, die der Schuldner im Vorjahre des Konkurses
(oder der Einzelanfechtung) mit gewissen Angehérigen eingeht, hat (im Streitfalle)
nicht der Anfechtende die Kenntnis, sondern der Anfechtungsgegner
die Unkenntnis einer Benachteiligungsabsicht des Schuldners zu be-
weisen. Zur Rechtsvermutung ist der Verdacht auch hier?) nicht erhoben. Viel-
mehr bildet die Behauptung der Redlichkeit den Tatbestand einer rechtsverneinen-
den Einwendung?).

Auf diese Einwendung ist auch der Empfinger einer kongruenten Deckung
angewiesen, sobald die Anfechtungserfordernisse des Ausnahmefalles feststehen.
Doch liegen die Dinge, wenn der 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 der Beweislast®).

1) In diesem Sinne z. B. RG. Bd. 16, S. 28; Bd. 23, S.11; Bd. 38, 8.103; LZ. 1911, Sp. 865;
JurW. 1919, S. 730.

%) Siehe z. B. RG. Bd. 88, S. 217. War der Anfechtungsgegner beim Erwerbe vertreten,
so findet der § 166 BGB. unmittelbare Anwendung. Es schade? also z. B. die Kenntnis des
das Rechtsgeschift abschlieBenden Vormunds, nicht die des durch ibn erwerbenden Miindels.
-Hatte der Schuldner durch einen Vertreter gehandelt, so wird, was die Absicht zu benachteiligen
betrifft, der § 166 BGB. entsprechend verwertbar sein.

3) Nicht nur, weil 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 zugleich dariiber, daB sein ,,Rechtsvorginger
(der Schuldner) die Glaubiger benachteiligen wollte, 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 ebenso heikle, als riskante Beweis-
fiihrung.

4) So wenig wie im Falle des § 30 Nr. 2 KO.

&) Eine Folge dieser Regelung siehe unten S. 113 Note 4.

6) So mit Recht die Praxis, z. B. RG. Bd. 51, S.76, GRucHOTS Beitr. 47, S.429; 50, S.1147;
54, S. 627. Auch gegeniiber Akten, die als ,reine Erfilllungsgeschifte auftreten, bleibt also
dem anfechtenden Verwalter oder Einzelgliubiger die Aufdeckung der wahren Sachlage erspart,
ein erwiinschtes Ergebnis, weil nicht selten die angebliche Forderung des Angehérigen (der per-
sona suspecta) nur eine erdichtete ist. Und steht einmal fest, daB der Gesetzeszweck nur dann
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IV. Die Schenkungsanfechtung (§ 32 KO., § 3 Nr. 3, 4 AnfG.)

1. Das geltende Recht unterwirft Freigebigkeiten als solche einer selb-
stindigen Riickgewdhrpflicht!). Dies rechtfertigt sich bei angemessener zeitlicher
Begrenzung aus Riicksichten der Billigkeit, und zwar auch fiir solche Fille, in
denen die Zuwendung sich erst infolge des Hinzutretens weiterer Umstéande zu einer
Benachteiligung der Glaubiger auswichst?). Denn im Falle des Widerstreits verdient
entgeltlicher Erwerb den Vorrang vor unentgeltlichem (vgl. auch §§ 63 Nr. 4, 226).
Anfechtbar sind ,junentgeltliche Verfiigungen” aus dem letzten und,
wenn sie zugunsten des Ehegatten erfolgten, auch aus dem vorletzten
Jahre vor dem Konkurs oder der Einzelanfechtung. Altere Freigebig-
keiten kénnen noch der Absichtsanfechtung ausgesetzt sein.

a) Den Hauptfall der unentgeltlichen Verfiigung im Sinne des § 32 KO. (§3
Nr. 3, 4 AnfG.) bildet der Schenkungsvertrag (§ 516 BGB.) mit Einschluf} der
verschleierten, d. h. durch ein entgeltliches Scheingeschaft verdeckten Schenkung
(vgl. §117 11 BGB.). Darum nennen wir die Riickforderung von Freigebigkeiten
als solchen ,,Schenkungsanfechtung®. Schenkungsversprechen und Schenkungsvoll-
zug (Verpflichtungs- und Erfiillungsgeschift) bilden, wenn sie ein einheitlicher Zu-
wendungswille verbindet, nach dem Zwecke der Glaubigeranfechtung als Ganzes
,»,die* unentgeltliche Verfiigung des Schuldners. Solchenfalls geniigt es zur Anfecht-
barkeit, daB ein wesentlicher Bestandteil des Erfiillungsgeschiftes (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 Freigebigkeitsglaubiger ohne oder wider den
Willen des Schuldners im Aufrechnungs- oder Vollstreckungswege Befriedigung, so
bildet zwar das Schenkungsversprechen des Schuldners, nicht aber dessen Vollzug
eine ,,von ihm vorgenommene‘ Freigebigkeit. Hier muf} also bereits das Versprechen,
wenn die Schenkungsanfechtung statthaft sein soll, innerhalb der kritischen Fristen
erfolgt sein3). _

b) Die Schenkung stellt nur den regelmiBigen, nicht den ausschlieBlichen An-
wendungsfall ,,unentgeltlicher Verfiigungen dar. Eine rechtsgeschiftliche 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-
wullte Zahlung auf eine nicht bestehende, aber vom Empfinger fiir bestehend er-

voll zu erreichen ist, wenn auch die Erfiillungsgeschifte der Sonderbehandlung des § 31 Nr. 2 KO.
und des § 3 Nr. 2 AnfG. zugiinglich sind, dann muBl das Geben und Nehmen einer Leistung zum
Zwecke der Erfiilllung 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 8. 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 I 2.

3) Eine viel umstrittene Frage. Freilich beruht der Erwerb des Gliubigers auch hier auf
einem unentgeltlichen Rechtsgrund. Allein das Gesetz verlangt mit klaren Worten, daB der
Schuldner selber die Freigebigkeit (wenn diese schon als solche anfechtbar sein soll) wihrend
der Ein- oder Zweijahrsfrist ,,vorgenommen** hat. Bei erzwungener Erfiillung bilden Ver-
sprechen und Vollzug eben nicht eine einheitliche Rechtshandlung des Schuldners. Wohl aber
kann seine anfechtbare Rechtshandlung wie sonst auch in einem Verpflichtungsgeschifte (im
Schenkungsversprechen) bestehen. DaB ,,die unentgeltliche Verfiigung‘‘ des Anfechtungsrechtes
eine ,,Verfiigung® im engeren Fachsinne des BGB. sein miifte, trifft hier ebensowenig zu als
etwa bei den Wendungen ,letztwillige Verfiigung®, ,,Verfiigung von Todes wegen. Bei ein-
verstindlichem 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 Gegenwertes aneigne (§ 958 BGB.),
oder der unentgeltliche Verzicht auf einen Niefibrauch (§ 1064 BGB.) oder auf ein
Fahruispfand (§ 1255 BGB.), ebenso ein gerichtlicher Verzicht oder ein gerichtliches
Anerkenntnis in freigebiger Absicht (§§ 306f. ZPO.). Ob eine Leistung des Emp-
fangers als Entgelt (Aquivalent) fiir die Leistung des Schuldners anzusehen sei,
das hingt nicht rein objektiv vom Wertverhaltnis, sondern zunsichst von der Ver-
anschlagung durch die Beteiligten ab. Wer aus Not unter Wert verkauft oder aus
Liebhaberei iiber Wert einkauft, nimmt auch hinsichtlich des Wertunterschieds
keine unentgeltliche Verfiigung vor: dort bringt der Verkdufer sein Interesse an
der Erlangung von Barmitteln, hier der K#ufer sein Affektionsinteresse mit in
Ansatz.

c) Die Erfiilllung einer eigenen rechtsbestindigen Verbindlichkeit bildet, fiir
sich betrachtet, einen entgeltlichen Vorgang. Das Entgelt liegt in der Schuldbe-
frejung. Besteht also die Verbindlichkeit (z. B. als Aussteuerpflicht im Sinne des
§ 1620 BGB.) schon kraft Gesetzes, dann bleibt ihre Erfiillung der Schenkungs-
anfechtung entriickt. Ist die Verbindlichkeit rechtsgeschéftlich begriindet worden,
8o kann die Begriindung (z. B. durch ein formrichtiges Schenkungsversprechen)
eine Freigebigkeit darstellen!), die Erfiillung fiir sich allein aber nicht. Leistet der
Schuldner zu dem Zweck, eine erfiillbare, aber nicht erzwingbare Pflicht
(z. B. ein> Spiel- oder Wettschuld) zu erfiillen?), dann liegt auch in dieser Leistung
keine Freigebigkeit. Gleiches gilt von der mit Erfiillungsabsicht bewirkten, zwar
nicht durch Rechtssatz, aber durch Sitte und Anstand gebotenen Leistung
(z. B. einer angemessenen Ausstattung im Sinne des § 1624 BGB.)?). Das Gesetz
geht aber noch weiter. Durch positive Vorschriften entzieht es Zuwendungen, die
nach AnlaB, Art und Maf gebrduchliche 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.)%). Die Erfilllung einer fremden Schuld kann
reine Freigebigkeit sein, wenngleich die Forderung des Glaubigers auf einem rechts.
besténdigen und entgeltlichen Rechtsgeschaft beruht. Macht auch der Glaubiger
einen nur durch Einbufle der Forderung erkauften und insofern entgeltlichen Erwerb,
sokann doch vom Standpunkte des Zahlenden aus, auf den es hier ankommt
(§37KO., §7 AnfG.), die Leistung ein ohne jedes Entgelt bewirktes Vermogens-
opfer darstellen?).

1) Die gesondert oder mit der Erfiillung anfechtbar sein kann. Siehe den Text oben unter a.

2) Vgl. §§ 762, 764, aber auch §§ 222, 656 BGB.

8) Fiir den Uberschuldeten besteht freilich eine solche Pflicht auch nicht als sittliche. Wo
sie aber als sittliche besteht und erfiillt wird, erscheint die Anfechtbarkeit (vielleicht um spater
begriindeter Schulden willen) nicht nur als unverstéindliche Hirte. Sie widerstreitet auch der
in den §§ 534, 814, 1620 BGB. zur gesetzlichen Anerkennung gelangten Verkehrsauffagsung.

4) Beispiel. Der Braut oder dem Briutigam macht ein reicher Verwandter oder Freund
bei der Hochzeit zu Ausstattungszwecken eine die Schranken des Ublichen nicht iibersteigende
Schenkung. Ein halbes Jahr spéter reiBt der Ruin seines Bankhauses den Spender unversehens
in Konkurs, Die Schenkungsanfechtung ist ausgeschlossen. Anders liegt der Fall, wenn die Zu-
wendung nach Art oder Umfang keinen inneren Zusammenhang hat mit der ,,Gelegenheit®,
zu der sie betdtigt wird, wie etwa die Schenkung ungew6hnlich kostbarer Schmucksachen aus
AnlaB einer Liebschaft, wenn auch gelegentlich eines Festes (vgl. OLG. 48, 8.72). Die sog. ,,Weih-
nachtsgratifikationen* an Angestellte bilden nicht selten bedungene Dienstbeziige (vgl. § 61
Nr. 1) und gehéren dann als entgeltliche Leistungen tiberhaupt nicht hierher.

5) Im Ergebnis iibereinstimmend z. B. RG. Bd. 10, S. 87; Bd. 38, S. 8; Bd. 51, S.415. .In
zutreffender Wiirdigung des Anfechtungszweckes erkennt RG. Bd. 10, S. 87; Bd. 92, S. 227 an,
daB auch die Freigebigkeitsanfechtung eine Bereicherung des Empfingers im Sinne end-
giiltiger Vermdgensmehrung nicht voraussetzt.
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d) Die Anfechtbarkeit unentgeltlicher Zuwendungen an den Ehegatten?)
ist zeitlich erweitert. Sie greift auf die letzten zwei Jahre vor dem Konkurs oder
der Einzelanfechtung zuriick (§ 32 Nr. 2 KO., § 3 Nr. 4 AnfG.). Die Ausnahme ver-
folgt aber keinen anderen Zweck als den, die Anfechtungsfrist zu erstrecken. An
der begrifflichen Abgrenzung der Freigebigkeiten durch § 32 Nr.1 KO., §3 Nr. 3
AnfG. will sie selbstverstiandlich nichts dandern. Darum bleiben gebrauchliche Ge-
legenheitsschenkungen an Ehegatten nicht minder als solche an Dritte der Schen-
kungsanfechtung entzogen2).

Fiir die Anfechtbarkeit ehegiiterrechtlicher Vertrige gelten heute die
allgemeinen Regeln. Eine Schenkungsanfechtung bleibt daher beispielsweise auller
Betracht, wenn der Ehemann beim Giiterstande der Nutzverwaltung die nach
§ 1391 BGB. geschuldete Sicherheit oder die nach § 1421 BGB. geschuldete Riick-
gewihr geleistet hat. Denn er hat insoweit nur eine Verbindlichkeit gegeniiber der
Frau erfiillts).

Auch fiir die Anfechtbarkeit einer Begiinstigung des Ehegatten durch Vertrige
auf Leistung an einen Dritten (§§328ff. BGB.) sind Besonderheiten nicht
vorgesehen. Hier spielen Zuwendungen unter Lebenden?) und solche 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 Versprechensempfin-
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); zuriickzugewihren aber hat er nur, was
innerhalb der kritischen Fristen auf Kosten der Masse weggegeben worden ist (z. B.
den Versicherungsaufwand dieser Zeit). Anders liegt der Fall, wenn der Versprechens-
empfinger (z. B. Versicherungsnehmer) zunichst 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 zuriick-
zugewihren®).

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

2) Abw. z. B. OLG. 19, S. 208 (eine Glanzleistung vernunftwidriger Buchstabenauslegung).

3) Anders die éltere, durch die reichsgesetzliche Regelung des ehelichen Giiterrechts ver-
dringte 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. Hatte 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 bereits im Kaufvertrage die Zahlung dieser 200000 schenkweise an seine Ehefrau ausbe-
dungen, dann geht die Riickgewihrforderung der Konkursmasse (§32 Nr. 2 mit § 37) gegen die
Ehefrau dahin, daB diese den Anspruch auf die 200000 an die Konkursmasse abtrete. Hat die
Frau den Kaufpreis bereits erhalten, dann muB sie ihn voll — als gutglaubige Empfingerin
in den Grenzen der Bereicherung (§ 37 II) — zur Masse erstatten. Der anfechtungsrechtliche
Riickgewdhranspruch der Masse hat also hier denselben Inhalt wie dann, wenn der Ehemann
den Kaufpreis urspriinglich sich selber hatte versprechen lassen und spiter 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 Falle war der volle Wert
von 200000 auf Kosten der Masse aufgeopfert worden, weil das Grundstiick diesen Wert darstellte,
sobald ihn der zahlungsfahige Bieter zu leisten bereit war.

5) Beispiel. Hatte der nachmalige Gemeinschuldner eine Lebensversicherung auf den
Todesfall zugunsten seiner Ehefrau fiir ein Kapital von 100000 abgeschlossen, dann gehort,
wenn er stirbt und tiber seinen NachlaB Konkurs eréffnet wird, der Anspruch auf die Versiche-
rungssumme 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 Riickgewshr-
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 Vermégenslage des Spenders im Zeitpunkte der Zuwendung
unwesentlich.

2. Einer iibertragenen Schenkungsanfechtung unterwirft das Gesetz die
Deckung von Pflichtteilen, Verméchtnissen oder Auflagen. Wenn namlich
der Erbe solche Schulden fiir Rechnung des Nachlasses erfiillt oder sicherstellt, so
deckt er damit zwar eigene rechtsbestindige ,,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 stirkeren Schutz verdienen als Freigebigkeiten (§ 222 [§ 236] KO.,
§ 3a AnfG. Vgl §228 I KO.)1).

V. Anfechtbarkeit der Teilhaher-Begiinstigung nach § 342 HGB.

Eine eigenartige Anfechtbarkeit sieht der § 342 HGB. vor. Sie steht selbstéindig
neben den Anfechtungsgriinden der §§ 30—32 (vgl. §3 I EG.XO.) und greift nur zugun-
sten einer Konkursmasse, nicht auch auBerhalb des Konkurses zugunsten von Ein-
zelglaubigern Platz. Hat némlich ein Kaufmann seinem stillen Gesellschafter
ganz oder teilweise dessen Einlage zuriickgewdhrt?) oder dessen Verlustanteil er-
lassen, sosind diese Zuwendungen im Konkurse des Geschiftsinhabers als solche?)
anfechtbar, wenn sie auf Grund einer im Konkursvorjahre getroffenen Uberein-
kunft?) 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 beschrankt sich auf den Versicherungsaufwand der letzten zwei Jahre
vor Konkursbeginn (Primien samt Kosten und Steuern). Hitte der Mann schon drei Jahre
vorher durch Zahlung einer Einheitsprimie seiner Verpflichtung als Versicherungsnehmer voll
geniigt, dann wiirde die Schenkungsanfechtung génzlich versagen. Hitte er erst wihrend der
letzten zwei Jahre die urspriinglich nicht zugunsten eines Dritten abgeschlossene Versicherung
unentgeltlich seiner Ehefrau zugewendet, dann miiBite diese die volle Versicherungssumme zu-
rlickgewidhren. Siehe aus der Rechtsprechung RG. Bd. 61, S. 218; Bd. 62, S.46; Bd. 66, S.158.
Geriit der Versicherungsnehmer in Konkurs, ehe der Versicherungsfall eingetreten ist, so iibt der
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
Umsténde fiir volle Zulidnglichkeit des Nachlasses. Ein spiterer Verlust fiihrt unversehens zur
Uberschuldung und zur Eréffnung des NachlaBkonkurses. Die Frau hat nach § 32 Nr. 2 mit
§ 37 das Grundstiick zur NachlaBkonkursmasse zuriickzugewihren.

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

3) Also ohne daB die Voraussetzungen des § 30 (Krisengeschiifte) 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 selbstéindig neben diesen und kann mit ihnen konkurrieren.
Stiitzt aber der Konkursverwalter den anfechtungsrechtlichen Riickgewdhranspruch auf einen
Tatbestand der §§ 30—32 KO., dann schligt der Einwand des § 342 II HGB. nicht durch. Das
allgemeine, jeder Glaubigeranfechtung begriffswesentliche Erfordernis einer (wenigstens mittel-
baren) Gliubigerbenachteiligung gilt auch fiir den § 3421 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 Ubereinkunft muB innerhalb des Konkursvorjahres abgeschlossen sein ; innerhalb
dieser Zeit muf also der Geschéftsinhaber sich dazu verstanden haben, die Preisgabe der Garantie-
haft zu bewilligen. War die Ubereinkuntt 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, daBl der Konkurs seinen Grund in Umsténden habe, die erst nach jener
Ubereinkunft und (was der Zweck des Gesetzes ergibt) unabhingig von ihr einge-
treten sind. So etwa wenn der Konkurs nur die Folge einer spiter unternommenen
und fehlgeschlagenen Spekulation oder des spiteren 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 Geschiftsglaubigern konkurriert, sondern eine Garantiehaft trigt (vgl.
§341 T HGB.). Diese Sicherheit darf der Geschiftsinhaber nicht willkiirlich noch
kurz vor seinem Konkurse verkiimmern. Jenseits der Garantiegrenzen aber ist der
stille Teilhaber Konkursglaubiger. Darum wird trotz der uneingeschrankten Fassung
des §342 I HGB. die Riickgewidhr des den Verlustanteil iibersteigenden Ein-
lagewertes als Befriedigung eines Konkursglaubigers (§ 341 I HGB.) lediglich unter
den Voraussetzungen der §§ 30, 31 KO. anfechtbar sein?).

§ 20.
¢) Wesen und Inhalt der Anfechtbarkeit.

I. Aus dem Anfechtungstatbestand erwichst von Rechts wegen ein Schuld-
verhéltnis, kraft dessen der Anfechtungsgegner verpflichtet ist, den durch die an-
fechtbare Handlung vereitelten Glaubigerzugriff wieder zu ermdglichen. Der An-
spruch auf Riickgewadhren (restituere) in diesem Sinne bildet innerhalb des Kon-
kurses einen Bestandteil der gemeinsamen Befriedigungsmasse, auflerhalb 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 Riickgewihrpflicht ist begriindet, sobald alle Begriffsmerkmale des gesetz-
lichen Tatbestandes erfiillt sind, und zwar dann schon von Rechts wegen. Sie entsteht
nicht etwa erst mit Abgabe einer rechtsgestaltenden Erklirung gegeniiber dem An-
fechtungsgegner. ,,Anfechten* bedeutet hier nicht eine private oder gerichtliche Um-
stofung (Vernichtung) des benachteiligenden Vorgangs, sondern das Verlangen einer
Riickgewihr, deren Vollzug die den Glaubigern nachteiligen Folgen der anfechtbaren
Handlung ausgleichen soll. Eine Handlung ist ,,anfechtbar‘, sie ,,kann angefochten
werden‘‘, besagt also: sie begriindet einen Anspruch auf Riickgewsahr?). Den Inhalt
dieses Schuldverhiltnisses bestimmt das Gesetz ganz selbstindig 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 blol Rechtsgeschéfte oder sonstige Erscheinun-
gen des biirgerlichen Rechts, vielmehr zu einem sehr erheblichen Teile auch Akte des

auch dann, wenn nicht eine Bewilligung des Geschiftsinhabers, sondern von vornherein schon
der (wenn auch erst im Konkursvorjahre zustandegekommene) Gesellschaftsvertrag selber 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 Tduschung) 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 iibersteigenden Teiles der riickstindigen Einlage
ist iiberhaupt nicht anfechtbar, auch nicht nach den Vorschriften der KO. Denn durch sie wird
wie der § 342 IT HGB. ergibt, die Konkursmasse nicht verkiirzt. Es fehlt also am allgemeinen
Benachteiligungserfordernisse. Siehe oben Seite 109 Note 3.

%) Ahnlich spricht man in Fillen des § 2329 BGB. davon, da3 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 MafBigeblichkeit der §§ 142, 143
BGB. keine Rede sein. Zudem sind dem biirgerlichen Recht Anfechtungen mit der
Folge einer nur relativen Vernichtung des Erwerbsgrundes fremd?).

b) Die Riickgewéahrpflicht ist ein gesetzliches Schuldverhaltnis eigener
Art. Sie stellt keine Bereicherungshaftung dar, da sie weder auf dem Mangel
eines rechtlichen Erwerbsgrundes beruht noch auf die Bereicherung beschrankt
ist?). Sie bildet als solche aber auch keine Haftung aus unerlaubter Handlung, 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 auslost?).

2. Dem Inhalte nach bestimmt der §37 KO. die Haftung des Anfechtungs-
gegners als die Pflicht, alles, was auf Kosten des Schuldnervermégens (durch Rechts-
ibertragung, Rechtseinrsumung, Rechtsverzicht) aufgeopfert worden war, zur
Konkursmasse zuriickzugewihren. Damit stellt das Gesetz zugleich klar,
in welchem Sinne es um der Konkursgldubiger willen dem anfechtbaren Akte die
Wirksamkeit versagt?).

a) In erster Linie geht der Anfechtungsanspruch auf Riickgewahr in Natur,

ohne dafl der Gegner (auch bei gutem Glauben) zur Einlésung befugt wire.

1) In der heutigen Rechtsprechung ist die (schon vor 1900 herrschende) Auffassung der An-
fechtbarkeit als gesetzlichen Schuldverhiltnisses anerkannt (siehe z. B. RG. Bd. 42, S. 367,
Bd. 52, 8.340; Bd. 58, S. 44, 107; Bd. 70, S.113; Bd. 71, S.176; Bd. 91, S.369). Sie entspricht auch
der iiberwiegenden Meinung des Schrifttums (jetzt z. B. auch TH. WorLFF, KO.2 § 29 Anm. 13, 14).
Die Anwendbarkeit der §§ 142, 143 BGB. vertreten besonders HeErrwic, ZZP. 26, 474ff. u.
HeLLMaNN, Lehrb. § 34. Eine eigenartige, vorwiegend auf den Sonderfall der Einzelanfechtung
durch Einrede zugeschnittene Lehre hat GEiB, Arch.ZivPrax. 113, 335ff. u. 119, 157ff. (vgl
LZ. 1922, Sp. 601ff.) aufgestellt. Er nimmt an, daB der anfechtbare Erwerb von vornherein und
unmittelbar (nicht erst kraft vernichtender Erklirung) dergestalt ,,unwirksam‘* sei, daB ihn der
Anfechtende kraft publizistischer Anfechtungsbefugnis in die Zwangszugriffsmasse einbeziehen
diirfe; daBl aber wegen des Vollstreckungsausfalles eine privatrechtliche Geldersatzpflicht des
Erwerbers bestehe.

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

%) Wirft der nachmalige Gemeinschuldner als Wechselgldubiger vor den Augen des Wechsel-
schuldners und in der ausgesprochenen Absicht, die Gldubiger 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 Rechtlehnt diese Vorstellung frithzeitig ab (vgl. ALF. SCHULTZE, SAVIGNY Z.
Bd. 41, German. Abt. S.210ff.). 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 Riickgewihranspruch aus
§ 30 Nr. 2 KO. Deliktsnatur und Verfolgbarkeit im Gerichtsstande des § 32 ZPO. abgesprochen,
was fiir alle Fille der besonderen Konkursanfechtung und der Schenkungsanfechtung festgehalten
wird (LZ. 1915 Sp. 369). Anders fiir die Absichtsanfechtung RG. Bd. 48, S. 402 u.6. Daf kein
Anfechtungstatbestand als solcher schon die Anwendbarkeit einerseits der §§ 823 II, 826,
andrerseits der §§ 134, 138 BGB. rechtfertigt, gibt das 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. MSglicherweise freilich konkurrieren Anfechtungs- 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-
gewihrforderung der Konkursmasse etwaigen Schadensersatzanspriichen einzelner Glidubiger
vorgehen.

5) Inwiefern dieser ,,als den Konkursgldubigern gegeniiber unwirksam‘ an-
gefochten werden kann (§ 29). Dem Anfechtungszwecke geniigt es, daB die den Konkursglaubi-
gern nachteiligen Folgen des anfechtbaren Aktes beseitigt werden. Dazu ist der Anfechtungs-
gegner schuldrechtlich verpflichtet. Nur in diesem beschrinkten Sinne besteht eine ,,Unwirk-
samkeit des Benachteiligungsaktes. Dabei darf das Wort ,,zuriickgewihren® (restituere)
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Diese Riickgewéihr besteht bei anfechtbarer Ubertragung in der Riickiiber-
tragung (Riickiibereignung, Riickabtretung) an die Konkursmasse!), bei an-
fechtbarer Begriindung dinglicher Lasten (z. B. von Pfindungspfandrechten)
in deren Aufgabe 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 Riickgewdhr in Natur untunlich ist, wie etwa in Fillen einer
anfechtbaren Geldzahlung, einer durchgefithrten Geldvollstreckung oder
der Zerstorung des Anfechtungsgegenstandes, haftet der Anfechtungsgegner
auf Werterstattung. Auch dies bestimmt der § 37 selbst, indem er den
Gegner schlechthin?) verpflichtet, den Ausfall auszugleichen, den die Kon-
kursmasse infolge der anfechtbaren VermogensentiuBerung erlitten hat.

c¢) Auch das Ziel der Einzelanfechtung wird als ,,Riickgewdhr* bezeichnet:
Der Anfechtungsgegner hat den anfechtbar veriuBerten Gegenstand zum
Zwecke der Befriedigung des anfechtendenGlaubigers so,,zuriickzugewshren,
als ob der Gegenstand noch zum Schuldnervermdgen gehorte (§7 AnfG.).
Wiahrend aber die konkursrechtliche Riickgewdhr 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 gewihrt, als gehorte der aufgeopferte Gegenstand noch zum
Schuldnervermédgen. Diese Herstellung des vereitelten Sonderzugriffs kann
eine Auskunft ither Umfang und Entwicklung des anfechtbaren Erwerbs
(namentlich bei der VeriuBerung eines Sachenbegriffs oder ganzen Ver-
mogens), die Herbeischaffung verschleppter Sachen, die Neuerrichtung von
Urkunden einschlieBen, also positive Leistungen erfordern. Haufig aber wird
der Einzelanfechtungsanspruch schon dadurch erfiillt, daBl der Anfechtungs-
gegner den Zwangszugriff des anfechtenden Glaubigers auf den Anfechtungs-

picht zu der Auslegung verleiten, als miisse der zur Masse zu leistende Gegenstand schon in der-
selben Gestalt dem Schuldnervermdgen angehért 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 selber Riickgewihrgegenstand, obgleich der Gemeinschuldner ihr Eigentum nie erworben
hatte. Entsprechendes gilt bei anfechtbaren Vertrigen auf Leistung an Dritte. Herzustellen
ist also der Zustand, in dem sich die Konkursmasse befinden wiirde, wenn die
anfechtbare VermogensentiuBerung unterblieben wire, nicht gerade der Zustand, in dem das
Schuldnervermégen sich vor jener Entsulerung befunden hat. Allemal aber wird eine Ver-
mogensentauBerung vorausgesetzt, deren nachteilige Folgen die ,,Riickgewahr ausgleichen soll.

1) Also an den Massetréiiger als solchen, bei Grundstiicken unter gleichzeitiger Eintragung
des Konkursvermerks (§ 113). So wird der Konkursverwalter in die Lage versetzt, eine anfecht-
bar verduBlerte (z. B. verschenkte) Sache als Massebestandteil ihrer Bestimmung (§3) zuzu-
tiihren. Sind Riickgewahr und Verwertung gleichzeitig ausfithrbar, dann 148t sich deren Vollzug
dadurch vereinfachen, daB der Anfechtungsgegner die Ubereignung statt an die Masse unmittel-
bar an die vom Verwalter bestimmten Kéufer vornimmt. Auch diese Leistung kann als ,,Riick-
gewihr‘ 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 Anfechtungserklirung 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 urséichlich zusammenhéngt, also den vollen Wert, den der
Anfechtungsgegenstand (samt Nutzungen und Zuwachs) jetzt fiir die Konkursmasse darstellte,
wenn die EntduBerung unterblieben wire. Nur im besonderen Falle der Schenkungsanfechtung
wird die Haftung des Gegners bei gutem Glauben durch die Ausnahme des § 37 I zur blofen
Bereicherungshaftung abgeschwicht (§§ 818, 819 BGB.).
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gegenstand duldet. Bei Unmdglichkeit der Riickgewahr in Natur haftet

der Anfechtungsgegner auch dem Einzelgliubiger auf Wertersatz!). Die

Ersatzsumme ist an den anfechtenden Glaubiger selbst zu zahlen. Zahlung

an den Schuldner wiirde den Anfechtungserfolg in Frage stellen und den

Anfechtungsgegner nur befreien, soweit sie die Glaubigerbenachteiligung

beseitigt.

II. Anfechtungsgegner (Riickgewihrschuldner) ist zunichst der erste Er-
werber des dem Schuldnervermégen entzogenen Vermogensgegenstandes. Seinen
Rechtsnachfolgern gegeniiber hingt die Anfechtbarkeit von eigenen Voraus-
setzungen ab. §40 KO., §11 AnfG.

1. Auch der Rechtsnachfolger haftet:

a) selbstverstindlich im Falle seines Eintritts in die Anfechtungsverbind-

lichkeit, namentlich als Erbe?);

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

f) wenn er beim Erwerbe die Umstinde kannte, die den unmittelbaren
Vorerwerb anfechtbar machen?),

y) wenn er ein naher Angehoriger des Schuldners (nicht des Vor-
erwerbers) ist, es sei denn, dafl ihm die Umstande unter §) beim Erwerb
unbekannt waren?®).

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 Ubereignung oder Abtretung, aber auch
auf Bestellung einer Dienstbarkeit, auf Verpfindung oder Pfindung 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. Nicht dagegen im Erwerb einer anfechtbar
verduBerten Sache durch Ersitzung, Vermischung, Verarbeitung, Fund oder Zwangs-
enteignung.

3. Ein Sonderrechtsnachfolger haftet immer nur dann, wenn auch derunmittel-
bare Vorerwerb sich anfechtbar vollzogen hatte. Bei wiederholter Weiterver-
duBerung mub also die Anfechtbarkeit des Ersterwerbs und aller Zwischenerwerbs-
vorginge ,,begriindet‘‘ sein, wenn der SchluBerwerber riickgewahrpflichtig werden
soll. Dabei haftet der Nacherwerber des anfechtbar veriuflerten Gegenstandes
neben dem Vorerwerber, nicht an dessen Statt. Keineswegs ruht die Riickgewshr-

1) Auch hier beschrinkt die Riickgewihr sich nur im Falle der Schenkungsanfechtung
gegeniiber einem gutgliubigen Bedachten auf die Bereicherung (§771I AnfG.).

2) Sei es als Erbe des Ersterwerbers oder des riickgewahrptlichtigen Nachfolgers. Fiir den
Umfang der Erbenhaftung sind auch hier die allgemeinen Vorschriften der §§ 19751f., 2058{f. BGB.
mafgebend.

3) Bei gutgliubigem Erwerbe beschriankt sich die Riickgewshrpflicht dieses Nachmanns
auf die Bereicherung (§ 40 IIT KO., § 11 ITI AnfG.).

4) Stiitzt der anfechtende Konkursverwalter die Anfechtbarkeit des Ersterwerbs auf den
§ 31 Nr. 2, dann braucht er nicht etwa zu beweisen, da3 der Ersterwerber um eine Benachteili-
gungsabsicht des Gemeinschuldners gewuBt habe; vielmehr hat der Beklagte zu beweisen, da3
dem Ersterwerber solche Absicht unbekannt war. Denn ihre Kenntnis gehdrt nicht, auch nicht
kraft gesetzlicher Vermutung, zum anspruchbegriindenden Tatbestande des § 31 Nr. 2. Sonst
wiire es dem Angehorigen des Gemeinschuldners ein leichtes, die Verschirfung der Anfechtbar-
keit des § 31 Nr. 2 zu vereiteln, indem er den Ersterwerb weiterverschiebt. Zust. z. B. RG. Bd. 71,
S. 353; LZ. 1910, Sp. 941.

5) Der auf Riickgewihr verklagte Angehorige des Schuldners hat somit als persona suspecta
einzuwenden und im Streitfalle zu beweisen, daB ihm zur Zeit seines Erwerbs die zur Anfecht-
barkeit des Vorerwerbs fiihrenden Umstéindé unbekannt waren.

Jaeger, Konkursrecht. 8
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pilicht dergestalt auf einer anfechtbar verduBerten Sache, dafl deren jeweiliger Be-
sitzer oder Eigentiimer und nur er rickgewéahrpflichtig wire!). Der Ersterwerber
kann die Haftung nicht dadurch von sich abschiitteln, dall er das Erworbene einem
anderen zuschiebt. Er haftet regelmafig trotz der WeiterverauBerung fort?2). Der
Nachmann wird zwar nur fiir den Bereich der Rechtsnachfolge %) riickgewahrpflichtig.
Soweit aber die Riickgewdhrverbindlichkeiten aufeinander folgender Erwerber sich
decken, besteht ein gesetzliches Gesamtschuldverhaltnis?).

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 zuriickgewéhrte Leistung
des Gemeinschuldners bewirkt hatte, aber nur, falls diese Gegenleistung im Stiicke
oder dem Werte nach einen Bestandteil der Konkursmasse bildet. Ist die Masse
selbst um den Gegenwert nicht bereichert, so hat der Anfechtungsschuldner gleich-
wohl einen Erstattungsanspruch, jedoch lediglich als Konkursglaubiger. § 385).
Eine um die angefochtene Leistung aufgeopferte Forderung des Gegners lebt infolge
des Riickgewihrvollzugs von selbst wieder auf. §39%). Bei der Einzelanfechtung
darf der Anfechtungsschuldner den Anspruch auf Erstattung eines von ihm geleiste-
ten Gegenwertes oder eine infolge der Riickgewahr wiederauflebende Forderung
nur dem Schuldner gegeniiber’) geltend machen. § 8 AnfG.

§ 21
d) Die Geltendmachung der Anfechtharkeit.

I. Riicksichten der Verkehrssicherheit gebieten, dall die Gliubigeranfechtung
als Eingriff in das Vermdgen eines Dritten®) auf rechtsférmliche 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 unentgeltlich und 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 Riickgewéihr einer Summe von 50000
(bis zu dieser Hohe freilich mit seinem ganzen Vermogen), weil er nur insoweit ,, 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 Gliubigerbenachteiligung 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. 1,
dieser aus § 40 II Nr. 2 (erginzend aus Nr. 3), als Gesamtschuldnerim Sinne der §§ 421—425
BGB. auf Riickgewiihr eines Kapitals von 25000 zur Konkursmasse.

5) Angenommen: der Anfechtungsgegner hatte dem nachmaligen Gemeinschuldner Waren,
die sich noch in der Masse vorfinden, weit iber dem Werte verkauft und iibereignet, dann erwichst
dem Gegner, sobald er die Anfechtungsschuld erfiillt, also den Kaufpreis zur Masse zuriickzahlt,
ein Masseschuldanspruch auf Riickiibereignung der Waren (nicht aber fillt im Zeitpunkte der
Anfechtung oder der Erfiillung das Eigentum von selbst an ihn zuriick). Hatte der Gegner weit
unter dem Werte Waren vom Gemeinschuldner bezogen, dieser aber den Eriés schon vor dem
Konkurse fiir sich verbraucht, dann entsteht der Kaufpreiserstattungsanspruch des die Waren
zuriickgewihrenden Kéufers nur als Konkursforderung. :

6) Hatte beispielsweise ein Konkursgliubiger nach der Zahlungseinstellung Waren des
Gemeinschuldners gepfindet und sich aus dem VersteigerungserlSse 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 AusschiuB jeglicher Konkurrenz des Anfechtungsschuldners mit dem anfechtenden
Einzelgliubiger kann eine weit iiber den Anfechtungszweck hinausgehende und nur durch als-
baldige Konkurseréffnung abzuwendende Hérte ergeben.

8) Vielleicht in einen vollkommenen einwandfreien Rechtserwerb, wie er etwa durch ord-
nungsmifige Pfindung noch vor Eintritt der Krise (§ 30 Nr. 2) oder durch gutgliubigen Emp-
fang eines Geschenks aus den Hinden eines redlichen und damals noch wohl situierten Spenders
(§ 32) begriindetsein kann. Soll auch in solchen Fillen den Erwerber der Vorwurf ,,antisozialen
Verhaltens* treffen? Siehe oben S. 111 Note 4.
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wiirde, ganz abgesehen davon, daB keineswegs nur Vorgange des biirgerlichen Rechts
der Glaubigeranfechtung unterliegen, unertrigliche Schwebezustinde heraufbe-
schwéren. Denn von diesem Standpunkt aus konnte die richterliche Entscheidung
iber das Begriindetsein des Anfechtungsrechtes auf unbestimmte Zeit hinausge-
zdgert werden, wenn nur innerhalb der gesetzlichen Fristen (§ 41 KO., § 12 AnfG.)
der Anfechtungswille dem Anfechtungsgegner miindlich oder in schliissigem Verhalten
kundgemacht worden wére. Darum spricht das AnfG. auch nur von einer Anfech-
tung ,,im Wege der Klage‘* oder ,,im Wege der Einrede* (§§ 9, 5). Fiir die Konkurs-
anfechtung muB bei volliger Wesensgleichheit dasselbe geiten. Im Einklange damit
erkennt eine lingst zum Gewohnheitsrecht erstarkte Ubung an, daB innerhalb wie
auBerhalb des Konkurses die Anfechtbarkeit in einer zur Fristenwahrung ausreichen-
den Weise nur gerichtlich geltend gemacht werden kann?).

1. Hauptart der gerichtlichen Geltendmachung des Riickgewihranspruchs?)
ist die Anfechtungsklage. Bei der Konkursanfechtung kann sie Leistungs- oder
Feststellungsklage sein, bei der Einzelanfechtung nur eine den Umfang und die Art
der Riickgewahr genau bestimmende Leistungsklage (§9 AnfG.). Die Schranke
soll verhiiten, daB bei der Einzelanfechtung Gericht und Gegner durch doppelte
Prozesse behelligt werden, wihrend bei der Konkursanfechtung in wichtigen Fallen
die Feststellungsklage des Verwalters, namentlich gegeniiber anfechtbar erworbenen
Konkursglaubigerrechten, vollkommen ausreichend sein kann3). Da die Anfecht-

1) Siehe z. B. RG. Bd.19, 8.202; 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. HELLWIa, System I,
8. 274,433). Die Anpassung des § 41 12 KO. (§ 12 I 2 AnfG.) an den Wortlaut des § 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 Falle 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.

%) Die Wendungen ,,den Anfechtungsanspruch erheben®, ,,das Anfechtungsrecht ausiiben®,
»die Anfechtung erfolgt® (§§ 5, 9, 13 AnfG.) sind gleichbedeutend. Anspruch und Recht fallen
zusammen.

?) So etwa, wenn der Anmelder unter den Umstdnden des § 30 Nr. 1 Fall 1 oder des § 31
dem jetzigen Gemeinschuldner Waren weit iiber Wert verkauft, geliefert und im Verséiumnis-
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
zuriickzugewshren 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 oben 8. 112 bemerkt, regelmiiBig in einem Dulden des anfechtbar vereitelten
Zwangszugriffs. Der Einzelgldubiger klagt also z. B. dahin: den Gegner zu verurteilen, daB er
wegen einer Darlehnsforderung von 10000 Goldmark mit Zinsen zu vier vom 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 Vermégen des N. N. (des Schuldners); nicht aber, wie der Antrag hiufig
lautet, dahin: anzuerkennen, daB die Ubereignung des Grundstiickes an den Beklagten dem
Klager gegeniiber unwirksam sei (die richterliche ,,Anerkennung® wére in Wahrheit die nach
§9 AnfG. zu vermeidende bloBe Feststellung, mit einer rechtsgeschiftlichen Anerkennung
durch den Beklagten aber wiirde dem Anfechtungszwecke gar nicht gedient sein). Vgl. § 139
ZPO. Eine Klage des Anfechtungsgegners auf Feststellung des Nichthestehens des vom
Einzelgldubiger behaupteten Riickgewihrschuldverhiltnisses kann unter den allgemeinen Vor-
aussetzungen des § 256 ZPO., besonders nach einer Ankiindigung gemiB § 4 AnfG., recht wohl
zuldissig sein. Vgl. RG. Bd. 77, 8. 65. Um so zweifelloser besteht diese Statthaftigkeit gegeniiber
einer vom Konkursverwalter behaupteten Riickgewshrpflicht.

8*
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barkeit ein unmittelbar im Gesetze begriindetes Riickgewéhrschuldverhaltnis dar-
stellt, kann die Anfechtungsklage als solche weder im Gerichtsstande des Ortes der
Vertragserfiilllung (§ 29 ZPO.) noch in dem der unerlaubten Handlung (§ 32 ZPO.)
erhoben werden. Ebensowenig ist fiir die Klage auf Riickgewihr anfechtbar ver-
duBerter Liegenschaften oder Liegenschaftsrechte der dingliche Gerichtsstand des
§ 24 ZPO. begriindet. Noch besteht die ausschlieBliche Zustandigkeit des § 771 ZPO.
fiir die Klage auf Riickgewihr eines anfechtbaren Vollstreckungserwerbes!). Fiir die
Regel kommt als Gerichtsstand der Anfechtungsklage der Wohnsitz (Sitz) des Be-
klagten zur Zeit der Klagerhebung in Betracht (§§ 13{f. ZPO.). Die sachliche Zu-
stindigkeit 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 schitzender 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 8. 437). Dagegen reicht die Zustellung eines bloBl vorbereitenden Schrift-
satzes oder irgendwelche (schriftliche oder miindliche) auBergerichtliche Anfech-
tungserklarung zur Einhaltung der Anfechtungsfristen nicht aus. Durch Wider-
klage wird der anfechtungsrechtliche Riickgewdhranspruch nach MaBgabe des § 281
ZPO. in der Neufassung nach Art. I 1 VO. v. 22. 12. 1923 (RGBI. I, 8. 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 prozefirechtlichen Sinne (exceptio
oder replica Pauliana) wird der Anfechtungsanspruch im Anwendungsgebiete des
§ 128 ZPO. erst erhoben, wenn das Verteidigungsmittel in der miindlichen Ver-
handlung vorgebracht wird®). Rechtshiangigkeit des Riickgewdhranspruchs begriin-
den Einrede und Gegeneinrede nicht; aber als gerichtliche Geltendmachung wahren
sie die Anfechtungsfristen.

3. Soweit der anfechtungsrechtliche Riickgewdhranspruch 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 stindig das RG. (z. B. Bd. 18, 8. 393; Bd. 30, S.397;
Bd. 40, 8.372). 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 8. 383 die Frage dahin. Sie bedarf sorgfiltiger Nachpriifung, auch fiir
verjihrbare Anspriiche.

%) Wird die miindliche Verhandlung nach §7 EntlVO. i. F. v. 13. 5. 1924 verdriingt,
dann wirkt der prozeBordnungsmiBige Zugang der schriftlichen Anfechtungserklirung 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, daBl der anfechtungsberechtigte Einzelglaubiger die Anfechtbar-
keit dem Drittwiderspruche (§ 771 ZPO.) dessen entgegen hilt, der am Objekte des Glaubiger-
zugriffs ein Recht anfechtbar erworben, also z. B. der Ehefrau des Schuldners, die das Eigentum an
den jetzt durch einen Gliubiger des Mannes gepfindeten Mobeln oder Wertpapieren binnen der
letzten zwei Jahre vor Erhebung der Anfechtungseinrede durch Schenkung vom 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.)geltend gemacht werden kann, was
um so wertvoller ist, als jede der verschiedenen Anfechtungstheorien hier auf konstruktive Schwie-
rigkeiten st5B8t. Gure (Arch. Ziv. Prax. 119, 157{f.) 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 Pfindungspfandgliubiger auch nach Ablauf der Anfech-
tungsfristen die Geltendmachung der Anfechtbarkeit zur Abwehr der Widerspruchsklage zu-
gestehen.
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II. Das konkursméflige Anfechtungsrecht auszuiiben, ist ausschlieflich der
Konkursverwalter ermichtigt (§ 36). Denn ihm obliegt die Aufgabe, die zur ge-
meinschaftlichen Befriedigung der Konkursgldubiger dienende Masse zu sammeln
und ihrer Bestimmung zuzufithren (§§ 117, 149ff.). Der Riickgewihranspruch selbst
aber wird als Bestandteil dieser Masse behandelt (§ 37). Wie andere Masserechte
(§ 6) iibt daher der Konkursverwalter den Riickgewihranspruch in Zwangsvertretung
des Massetragers, wenngleich zum Vorteile der Konkursgldubiger, aus?). 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 Rechtsvorginger des Anfechtungsgegners. Bei der Einzelanfechtung da-
gegen verfolgt jeder Glaubiger den Riickgewahranspruch als eigenes Recht und im
eigenen Namen. KEs stehen so viele Anfechtungsanspriiche 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 Riickgewshr 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 Vorrang zugunsten des Einzel-
glaubigers. Ja selbst die Erwirkung einer dinglichen Sicherheit (z. B. durch Pfandung
oder Liegenschaftsbeschlagnahme) und die Befriedigung des Einzelgldubigers hat,
wenn sie unter den Anzeichen des Konkurses erfolgt, nur einen unsicheren Bestand?).

»Anfechtungsbefugt® ist der Einzelglaubiger nach §2 AnfG. erst dann,
wenn seine Forderung gegen den Schuldner fallig, vollstreckbar und uneinbringlich,
also ihre Beitreibung aus dem dem Schuldner noch verbliebenen Vermégen frucht-
los versucht oder aussichtslos ist. Erst damit rechtfertigen sich Klage und Voll-
streckung gegeniiber dem Dritterwerber3).

Der Anfechtungsanspruch des Einzelgliubigers steht und fillt mit seiner
Forderung. Mit ihr geht er iiber und unter. Er fithrt insofern ein unselbsténdiges
rechtliches Dasein. Darum stelit er aber doch gegeniiber der Forderung des benach-

1) Entsprechende Vereinfachungen der rechtlichen Behandlung ergeben z. B. die §§ 171 II,
217 I1 HGB., §1978 I BGB. Siehe oben 8. 12 Note 3.

%) Da sie im spéteren 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 UmkehrschluBl aus den §§ 257—259 ZPO. bestitigt, im
allgemeinen schon dann vor, wenn die Forderung gegen ihn entstanden und fallig, aber unerfiillt
ist, also das Bediirfnis der Befriedigung aus dem Schuldnervermégen besteht. Das Rechtsschutz-
interesse fiir eine Leistungsklage gegeniiber dem Dritten aber, der auf Kosten des Schuldner-
vermdgens anfechtbar erworben hat (§ 9 AnfG.), setzt voraus, daB das Bediirfnis der Befriedigung
auch aus diesem Erwerbe (der nicht mehr zum Schuldnervermégen gehort) vorliegt. So
erklirt sich der § 2 AnfG. zwanglos. Im Konkurse rechtfertigt die Konkurslage ohne weiteres
das Anfechtungsinteresse. Begriindet (entstanden) ist die Einzelanfechtung wie die Konkurs-
anfechtung bereits dann, wenn die allgemeinen und die besonderen Erfordernisse des gesetzlichen
Anfechtungstatbestandes erfilllt sind. Wer erst nach der VermdgensentiduBerung Glaubiger
wird, dessen Anfechtungsrecht kann natiirlich nicht vor dem Glaubigerrecht entstehen, da sich
ja ihm gegeniiber das Benachteiligungserfordernis nicht frither erfiillt. Von unserm Standpunkt
aus stellt der § 2 AnfG., indem er Vollstreckbarkeit, Filligkeit und Uneinbringlichkeit der For-
derung verlangt, Vorbedingungen fiir die Zuldssigkeit 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 enthilt. 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. Ist der Titel gegen den Schuldner ein erst vorlaufig vollstreckbares oder nur unter
Vorbehalt erlassenes Urteil, dann soll nach § 10 AnfG. zwar die alsbaldige und unbedingte Ver-
urteilung des Anfechtungsbeklagten statthatt, die Vollstreckbarkeit dieser Verurteilung aber (im

Sinne des § 726 I ZPO.) vom Eintritte der Rechtskraft oder der Vorbehaltlosigkeit jenes Titels
abhingig zu machen sein.
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teiligten Glaubigers einen eigenen neuen Anspruch dar. Deshalb und wegen der
grundsitzlichen Beschrinkung 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 alle 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 verschriinke, fiir solche Titel, die wie
Vergleiche und vollstreckbare Urkunden (§ 794 Nr. 1 u. 5 ZPO.) der Rechtskraft
gar nicht zuginglich sind?).

III. Die Anfechtungsklage muB bei der Konkursanfechtung innerhalb einer
einjahrigen, mit Eroffnung des Konkurses beginnenden AusschluBfrist?)
vom Konkursverwalter erhoben werden. Die Anfechtungseinrede verbleibt ihm auch
spaterhin. § 41 KO. Die Einzelanfechtung steht im Falle des § 3 Nr. 1 AnfG. unter
einer zehnjahrigen AusschluBfrist, die mit dem Zusammentreffen von Fallig-
keit und Vollstreckbarkeit 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 kénnen im Wege einer aulergerichtlichen
Anfechtungsankiindigung nach Malgabe des §4 AnfG. verlingert werden?).

IV. Der Konkurs des Schuldners setzt der Einzelvollstreckung (§ 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, vom Verwalter auszuiibenden Riickgewihr-
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 bezeichneten Anspruch vorbringen
konne, und dariiber hinaus lediglich geltend machen diirfen, der Titel sei vom Glaubiger durch
Kollusion, also in arglistigem Zusammenspielen mit dem Schuldner erwirkt. Auf diesem Boden
steht bei uns (anders in Osterreich und in der Schweiz) die vorherrschende Meinung, auch (aber
ohne einheitliches Prinzip und ohme stichhaltige Griinde) RG. Bd. 68. S. 139; Bd. 74, 8. 317;
Bd. 96 8. 338. Der Versuch, ein entsprechendes Ergebnis als Nebenfolge der Vollstreckbarkeit
zu erkldren (vgl. besonders KUTTNER, Privatrechtl. Nebenwirkungen der Zivilurteile, 1908, S. 40ff.,
198£f., 225ff.), scheitert schon am Mangel einer ausreichenden gesetzlichen Stiitze. Konkurs-
anfechtung und Einzelanfechtung haben, soweit sie mit einander korrespondieren, durchaus
iibereinstimmende Entstehungstatbestinde (§§ 31, 32 KO., § 3 AnfG.). Wihrend sich aber im
Konkurse das Bediirfnis einer Heranziehung anfechtbar entiuBerter Werte schon aus der Kon-
kurslage ergibt, bedarf es bei der Einzelanfechtung der besonderen, im §2 AniG. 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 selber wire, dieses doch nur (von Filligkeit und Uneinbringlichkeit im Sinne des
§ 2 abgesehen) verbunden mit den Erfordernissen des § 3 AnfG. begriinden kdnnen, die — wie
immer der § 2 auszulegen sein mag — den wesentlichsten Entstehungstatbestand enthalten.
Um eine bloBe 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 §§ 1{f. AnfG.
das Wort ,,Glaubiger* die in ihren Befriedigungsaussichten beeintrichtigten Forderungstriger.
Der Ausdruck hat materiellrechtlichen, nicht formellrechtlichen Sinn. SchlieBlich wire 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 sollte eine derartige Be-
schrankung gegeniiber vollstreckbaren Urkunden (vgl. § 797 IV ZPO.) zu begriinden sein?

2) Die Novelle von 1898 hat an Stelle der Verjihrungsfrist hier wie im § 12 AnfG. eine
AusschluBfrist gesetzt, ausgehend von der unzutreffenden Annahme, das Anfechtungsrecht
sei kein Anspruch und darum nicht verjihrbar. So erklirt 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, 8. 1335; 1917, S. 659.

3) Wegen der Nichteinrechnung einer Geschiftsaufsicht auf Anfechtungsfristen (hier des
§411 3 KO. und des § 12 AnfG.) nach § 75 AufsVO. siehe unten S. 165.



Die Geltendmachung der Anfechtbarkeit. 119

1. Der einzelne Konkursgliubiger (nicht der Absonderungsberechtigte als solcher) verliert
infolge der Konkurseréfinung den Anfechtungsanspruch. Nicht ihm zu seinem Sondervorteile,
sondern dem Konkursverwalter zum Vorteile der gesamten Konkursglaubigerschaft steht
wihrend des Konkurses die Weiterverfolgung vorher erhobener Anfechtungsanspriiche, auch die
Ausnutzung eines bereits erstrittenen rechtskriftigen Urteils zu (§ 13 I AnfG.). Ja selbst eine
vor dem Konkurs erwirkte Sicherung oder Befriedigung hat der Einzelgldubiger, 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 IIT AnfG.). Der noch nicht rechts-
kriftig entschiedene Einzelproze des Konkursgliubigers wird durch den Konkurs gleich einem
Aktivprozesse des Schuldners unterbrochen, da nun das Recht auf Riickgewsihr ein Aktivum der
Konkursmasse bildet (§ 13 I1 1 AnfG.; vgl. § 10 KO., § 240 ZPO.). Der Verwalter kann den Pro-
zeB aufnehmen 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 wihrend des Konkurses unter den ur-
spriinglichen Parteien ausgetragen werden. § 13 IT 25,

2. Nach Beendigungdes Konkurses stehen die Anfechtungsanspriiche wieder den einzelnen
Glgubigern zu. Thre schon vor dem Konkurse begriindeten Anfechtungsanspriiche konnen sie
wieder fiir eigene Rechnung verfolgen, soweit diese Anspriiche nicht durch Verfiigungen des
Konkursverwalters (Empfangnahme der Riickgewihr, Verzicht, Stundung) konsumiert sind
(§13 IV AnfG.). Anfechtungsprozesse, die der Konkursverwalter neu erhoben hatte, werden bei
Konkursbeendigung 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 Konkursgldubigern die Einzel-
anfechtung und fiir ihren Bereich auch die Einzelvollstreckung trotz des § 14 KO. schon wéhrend
des Konkurses frei (§13V AnfG.).

V. Revisionsgericht in Sachen der Glaubigeranfechtung innerhalb und auBerhalb des
Konkurses ist seit 1900 ausschlieBlich das Reichsgericht (Art. IX EG.KNov.), wihrend fiir das
Konkursprivatrecht im iibrigen dem bayrischen Obersten Landesgericht eine mit dem Reichs-
gericht konkurrierende Revisionszustindigkeit zukommt (§ 8 EG. GVG., § 7if. EG.ZPO.).



Dritter Abschnitt.
Das Konkursverfahren.

§ 22.
1. Die Regelung im allgemeinen.

I. Seinem Gesamtzwecke!) nach bildet das Konkursverfahren eine besondere
Art des biirgerlichen Rechtsganges, aber eben nicht ein Erkenntnisverfahren,
sondern ein Zwangsverfahren. Das Konkursgericht als solches hat Rechtsstreitig-
keiten nicht zu entscheiden?) und vollzieht die Feststellung der Konkursgldubiger-
rechte, soweit sie innerhalb des Konkursverfahrens stattfindet, lediglich in beur-
kundender, nicht in erkennender Amtstéitigkeit?®). 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-
vermégens zugunsten aller persénlicher Glaubiger bei grundsétzlicher Gleichbehand-
lung selbsténdig neben die Sondervollstreckung?). Weiterhin bleibt wohl zu beachten,
daB Sammlung, Verwertung und Ausschiittung der Teilungsmasse iiberhaupt nicht
Aufgaben des Konkursgerichts, nicht Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens
sind. Die Gerichtstitigkeit beschriankt sich hier der Hauptsache nach auf Bestellung
und Uberwachung des Giiterpflegers, dem diese Aufgaben unter Mitwirkung der be-
teiligten Gldubiger obliegen®). So hat das Konkursgericht in erheblichem Um-
fange Verrichtungen wahrzunehmen, die begrifflich der freiwilligen, nicht der streiti-
gen Rechtspflege angehoren®). Dem Endziele nach stellt sich aber das gerichtliche
Verfahren als Unterart des Zivilprozesses dar. So wird es auch vom Gesetze be-
handelt, das ergiinzend die Vorschriften der ZPO., nicht die des FGG. fiir mafigeblich
erklart (§72). Beispielsweise finden im Konkursverfahren prozefirechtliche 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-
miBigem Ermessen unter personlicher Verantwortlichkeit (§ 82) im allgemeinen Rahmen des
Gesetzes. Dieses gibt Vorschriftenin 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 ,,Tejlungsmasse* 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 ProzeB3-
fahigkeit, Vertretung und Beistandschaft, iiber die Art der Beweisaufnahme und
iiber das Beschwerdeverfahren sinngeméfle Anwendung.

II. Die Haupteigentiimlichkeiten des Konkursverfahrens sind:

1. Die Miindlichkeit ist freigestellt (§ 73 I)!). Darum sind die Entschei-
dungen, die das Konkursgericht als solches erlifit, Beschliisse, nicht Urteile.
Als Rechtsmittel kommt dementsprechend nur die Beschwerde in Betracht, diese
mit der MaBgabe, daBl alle nicht fiir unanfechtbar erklarten Entscheidungen im Kon-
kursverfahren der Beschwerde, und zwar stets der sofortigen Beschwerde (im
Sinne des § 577 ZPO.) unterliegen?). Beschwerdefihig sind danach auch Zweck-
miBigkeitsanordnungen, die das Konkursgericht nach freiem Ermessen zu treffen
hat®). Die Befugnis zur Beschwerde hat jeder, dessen Rechtslage durch die Ent-
scheidung beeintriachtigt (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)*). Die Termine des Konkurses (§§ 110, 141, 162,
179) sind keine Streitverhandlungen vor einem erkennenden Gericht (im Sinne des
§ 128 ZPO.) und eben darum nicht 6ffentlich (§ 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 Verhiltnissen, wie etwa zu der vom Verwalter erbetenen
Information iber die Aussichten einer im Ermessen des Verwalters stehenden
Prozefifithrung, die erforderlichen Ermittelungen anzuordnen erméchtigt und ver-
pflichtet ist (§ 75). Unter diesem Gesichtspunkte kann das Konkursgericht schrift-
liche Auskiinfte von Amts- und Privatpersonen einholen, Akten und Buchausziige
beischaffen, Zeugen und Sachverstidndige prozeBordnungsméflig vernehmen. Ein-
griffe in die Selbstverwaltung sind ihm damit nicht gestattet. Auch setzen wichtige
EntschlieBungen (z. B. in Fillen der §§ 84, 99, 103, 202) einen Antrag Beteiligter
voraus.

3. Amtsbetrieb (Offizialbetrieb) findet insofern statt, als die Konkurstermine
und die Anmeldefrist von Amts wegen zu bestimmen und bekanntzumachen (§§ 110f.,

1) Wie fiir Entscheidungen des Vollstreckungsgerichts (§ 764 III ZPO.). Gegensatz: §128
ZPO. Wo die KO. vorschreibt, die Beteiligten vor der Entscheidung zu ,héren®, wie z. B. in
Fallen der §§ 84 II, 95, 101 II, 105 II, 203 II, verlangt sie nur, dafl ihnen vorher Gelegenbeit
geboten werde, sich miindlich oder schriftlich zu suBern (vgl. den Wortlaut des § 136 IV GVG.
i F. v. 22. 3. 1924).

%) Wie die Entscheidungen, die im Zwangsvollstreckungsverfahren ohne miindliche Verhand-
lung ergehen konnen (§ 793 ZPO.). Fiir unanfechtbar erklirt die KO. z. B. die Entscheidungen
der §§ 163, 190. Die Anfechtbarkeit des Erdffnungsbeschlusses beschrinkt sie subjektivim § 109.

3) Wie etwa in Fillen der §§ 87 I, 135 IL.

4) Dem Konkursverwalter kann die Beschwerde zustehen kraft eigenen Rechts (z. B.
wegen unzulinglicher 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 Masseunzuléinglichkeit im Sinne des § 204 an-
genommen hat). Die Beschwerdebefugnis des Gemeinschuldners oder eines einzelnen Gliaubigers
wird durch die des Konkursverwalters nicht verdringt. Glaubigerausschufl und Glaubigerver-
sammlung hat das Gesetz mit Beschwerderechten nicht ausgestattet.

5) Damitsoll wiederholter Wechsel in der MaBgeblichkeit folgenschwerer Beschliisse verhiitet
werden. Hat etwa das Amtsgericht den Konkurs erdffnet, das Landgericht auf Beschwerde
(§ 109) den EréffnungsbeschluB aufgehoben, dann bleibt dieser mangels gegenteiliger Anordnung
noch so lange wirksam, bis der AufhebungsbeschluB des Landgerichts die Rechtskraft erlangt.
Bestatigt hier das Oberlandesgericht auf weitere Beschwerde (§ 568 ZPO.) den amtsgerichtlichen
Eréffnungsbeschlul, dann brauchen die MaBnahmen der §§ 110, 111 nicht neuerdings getroffen
zu werden. Der Konkursbeschlag (§§ 6ff.) hat keine Unterbrechung erlitten.
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162, 179) und als alle Entscheidungen, auch die verkiindeten?!), den Beteiligten von
Amts wegen zuzustellen sind (§ 73 IT). Durch 6ffentliche Bekanntmachung
werden die Einzelzustellungen ersetzt (§76).

Die 6ffentliche Bekanntmachung spielt nach der Natur des Konkurses eine bedeut-
same Rolle im Verfahren. Sie geht regelmiBig vom Konkursgericht (Hauptfille: §§ 81, 93, 98,
111, 116, 163, 190, 198, 203, 205), vereinzelt vom Konkursverwalter aus (§ 151), muBl mindestens
einmal im Amtsverkiindungsblatte des Konkursgerichts erscheinen und gilt als bewirkt mit
Ablauf des zweiten Tages seit der Ausgabe (d. h. dem tatséichlichen Erscheinen) des die Ein-
riickung oder (bei wiederholter Insertion) die erste Einriickung enthaltenden Amtsverkiindungs-
blattes (§ 76 I). Das Konkursgericht kann nach Ermessen weitere Publikationen durch andere
Blitter (z. B. Lokalzeitungen) oder in anderer Weise (z. B. Anschlag an die Gerichtstafel, im
Gemeindehaus, auf der Borse) anordnen (§ 76 I1I). Die dffentliche Bekanntmachung wirkt als
Zustellung an alle Beteiligten, sogar in solchen Fillen, in denen (wie z. B. nach § 111 III) be-
sondere Zustellung vorgeschrieben ist (§ 76 III). Dieser wichtige und zweckmiBige Rechtssatz
ermdglicht 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 I1 1 ZPO.). Wo das Gesetz (wie im § 111 IIT) Sonderzustellungen
vorschreibt, hat das Gebot neben der &ffentlichen Bekanntmachung nur den Sinn einer Ord-
nungsvorschrift. VerstoBe beeintrichtigen also die Wirksamkeit der in der Bekanntmachung zu
erblickenden Zustellung nicht. Nach § 77 konnen jene Sonderzustellungen schon durch Auf-
gabe zur Post (Einwurf in den Briefkasten, Einlieferung am Postschalter, §§ 175, 213 ZPO.) im
Gegensatze zur tatsichlichen Vollziehung ,,durch die Post* bewirkt werden2).

4. Auf den Konkurs haben die Gerichtsferien (wie auf die Zwangsvoll-
streckung) keinen EinfluB. § 202 GVG. i. F. v. 22. 3. 1924.

II1. Das Konkursverfahren wird erdffnet und beendigt durch Beschliisse des
Konkursgerichts. Die Eroffnung setzt stets einen Antrag voraus.

§ 23.

2. Das Konkursgericht.
1. Zustindigkeit.

1. Fir das Konkursverfahren ist ausschlieflich zustindig: das Amts-
gericht?) der gewerblichen Niederlassung (d.h. der zum unmittelbaren und
selbstandigen GeschéftsabschluB erméchtigten Betriebsstelle, vgl. § 21 ZPO.), und
zwar der Hauptniederlassung des Schuldners, erginzend das Amtsgericht seines
allgemeinen Gerichtsstandes (§ 711 ,,seine” gegen § 238 I ,,eine*’). Sind an sich
mehrere inlandische Amtsgerichte ortlich zusténdig, weil z. B. der Schuldner einen
mehrfachen Wohnsitz hat (§ 7 II BGB. mit § 13 ZPO.), so entscheidet der Erstantrag
(§ 71 IT)%).

1) Im Gegensatze zum § 329 III ZPO.

2) Einige wichtige Beschliisse miissen nach der XKO. (§§ 111 I, 116, 163 III, 190 III, 198 II,
205 II) auszugsweise auch durch den Reichsanzeiger verdffentlicht werden. Die Kosten
haben sich in der Zeit des Wahrungsverfalles oft als driickend, mitunter als uneinbringlich er-
wiesen. Daher hat die VO. v. 14. IL 1924 {iber die Einschrinkung &ffentlicher Bekannt-
machungen (RGBL I 8.119) im §3 I diese Reichsanzeigerpublikationen, abgesehen von den
Fillen der Eréffnung und der Wiederaufnahme des Konkurses (§§ 111, 198), aufgehoben. Im
§3 11 beseitigt die VO. das Gebot 6ffentlicher Bekanntmachung des Vergleichstermines (§179 KO.).
Siehe LZ. 1924, Sp. 8.

%) Im Auslande sind noch vielfach Kollegialgerichte mit den Aufgaben des Konkurs-
gerichts betraut. Nach Durchfithrung 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 Uberwachung der Giiterpflege), sondern auch die
noch verbliebene prozessuale Richtertitigkeit 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) Also die Privention der Beantragung, nicht der Eréffnung des Konkurses. Der
Antrag legt die Zustéindigkeit fest; ein spiterer Wandel der sie begriindenden Umstinde (z. B.
Wegzug des Schuldners) hebt die Zustindigkeit nicht auf (§ 72 KO. mit § 263 Nr. 2 ZPO.). Die
Rechtskraft des Eroffnungsbeschlusses heilt einen Mangel der Zustindigkeit. Abweichend vom
§ 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 méglich, jedoch nur in Beschrinkung 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 1a8t, so kann beim Amtsgericht der Gutswirtschaft ein Konkurs tiber
das Inlandsvermogen erdffnet werden (§238 II). Fehlt auch ein solches Gut im
Inlande, so ist ein Konkurs iiber das Inlandsvermégen ausgeschlossen und nur
die Einzelvollstreckung in dieses Vermégen verstattet. Dies alles gilt ohne Riicksicht
darauf, ob der Schuldner Inlinder oder Auslinder 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 (§§ 102ff.) und Beendigung des Konkursverfahrens (§§ 163, 190, 2021f.),
die Anordnung von SicherheitsmafBregeln (§ 101, 106, 110, 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 (§§ 78ff., 110)2), die Bestellung eines
vorlaufigen Glaubigerausschusses (§ 87), die Honorarfestsetzung (§§ 85, 91), die Be-
rufung und Leitung der Gliubigerversammliungen (§§ 93£f., 110, 179; vgl. § 99), die
Beurkundung des Priifungsergebnisses (§ 145), die Hinterlegungsanordnung (§ 169)
und die Bestatigung oder Verwerfung eines Zwangsvergleichs (§§ 184ff. KO.)%).

2. Nach positivem Recht unterliegen ,,Entscheidungen im Konkursverfahren‘,
auch soweit sie begrifflich Administrativakte darstellen, der sofortigen Beschwerde
des Zivilprozesses (§§ 73 III, 72 KO. mit § 577 ZPO.), nicht etwa — wie Be-
schliisse des Vormundschaftsgerichts — dem Beschwerdeverfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (§§ 19ff., 57ff. 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 fiir unanfecht-
bar erkliart (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 anhingig
ist, als Vollstreckungsgericht (§ 125) oder als ProzeBgericht (§§ 146 II, 164 III, 206)
wahrzunehmen hat.

§ 24.
3. Das Eroffnungsverfabhren.

I. Die Konkursvoraussetzungen.

Der Konkurs hat seine besonderen Zulassigkeitserfordernisse. Er darf nur er-
6ffnet werden, wenn ein ausreichender sachlicher Grund und ein ordnungsmaRBiger
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 Zahlungsunfihigkeit kann auf verschiedene Weise kund werden.

1) Rechtsstreitigkeiten, die aus AnlaB des Konkurses iiber behauptete Aus- oder Ab-
sonderungs-, Anfechtungs-, Konkurs- oder Massegléubigerrechte entstehen, sind auBerhalb
des Konkursverfahrens vor den zustédndigen ProzeBgerichten auszutragen. Siehe oben S.3.

%) Dagegen liegt 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 selbstindigen Konkursgrund —
bildet die Zahlungseinstellung des Schuldners (§ 102). Die Zahlungsunfahigkeit
kann sich aber auch anders als im Verhalten des Schuldners offenbaren?).

Verschieden von der Zahlungsunfihigkeit (Insolvenz) ist die Uberschuldung
(Insuffizienz), d. h. das Uberwiegen der Passiven iiber die Aktiven?). Da die werbende
Kraft der menschlichen Persénlichkeit und das ihr geschenkte Vertrauen (ihr Kredit)
im Verkehrsleben Vermogen bedeuten, wire es verfehlt, bei natiirlichen Personen und
bei Gesellschaften mit individualistischem Geprage (§209 I) die Uberschuldung als
Konkursgrund geniigen zu lassen®). Anders liegt die Sache bei der kapitalistischen
Gesellschaft und beim Nachlasse. Bei ersterer, besonders bei der Aktiengesellschaft,
ist auch die Uberschuldung (§§ 207, 213 KO., vgl. § 63 I GmbHG.), beim Nachlasse
nur die Uberschuldung Konkursgrund (§§ 215, 236): dort erscheint eine Weiterfiih-
rung des iiberschuldeten Unternehmens fiir Glaubiger und Aktiondre besonders ge-
fahrlich ; hier liegt eine in ihrer Entwicklung abgeschlossene Haftungsmasse vor?).

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 Méglichkeit, das
gesamte Schuldnervermdgen auf einmal in Beschlag zu nehmen und die Haftungs-
masse im Wege der besonderen Konkursanfechtung des § 30 zu erweitern’).

1) Siehe oben S.103.

2) Der Schuldner kann trotz Uberwiegens der Passiven zahlungsfihig sein, weil er Kredit
genieBt, und trotz Uberwiegens der Aktiven zahlungsunfihig, wenn die Aktiven (etwa als Liegen-
schaften zur Zeit einer Grundstiickskrise, als derzeit unkiindbare Hypotheken, als Auslandswerte)
zur Befriedigung der driangenden Glaubiger nicht bereit stehen. Heute zeitigt die allgemeine Zah-
lungsmittelknappheit und Kreditnot viele Fille der Zahlungsunfihigkeit ohne Uberschuldung.
Bei normaler Lage der Volkswirtschaft fallen Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung meist
zusammen.

3) Der Konkursgrund des gemeinen Rechts war die Uberschuldung (Vermdgensunzuléng-
lichkeit). Nach dem Vorgang italischer Statuten hat das franzésische Recht fiir den kaufméinni-
schen Konkurs der Zahlungsunfahigkeit entscheidendes Gewicht beigelegt, aber so, daB es
nicht diese selber, sondern ihre Haupterscheinungsform, die Zahlungseinstellung (cessation
des paiements), zum Konkursgrunde stempelte. Noch heute beherrscht die Regelung des a. 437
c. com. weite Gebiete des Auslandes. Unser § 102 sucht sie zu verbessern: Konkursgrund ist die
Zahlungsunfihigkeit, Zahlungseinstellung ihr wichtigstes Kennzeichen, aber nicht ihr einziges.
Die Uberschuldung, wie das wiederholt im Reichstag beantragt wurde, auch beim Einzelschuld-
ner als Konkursgrund geniigen zu lassen, wire ein Riickschritt schlimmster Art, der einem kapi-
talschwachen Unternehmen den Aufstieg, einem notleidenden, wenn auch noch so gut kredi-
tierten, die Rettung verschrinken und die Zahl der Konkurse verhingnisvoll steigern miiBite.
Das neue sterreichische Recht folgt im § 68 KO. v. 1914 fast wortlich unserm § 102. Die hier
wie dort erérterte Streitfrage, ob die Zahlungseinstellung eine widerlegbare oder eine unwider-
legbare Vermutung der Zahlungsunfihigkeit bilde, ist mufig. Im Bereiche des Untersuchungs-
grundsatzes (§ 75) haben Erleichterungen der Beweisfithrung iiberhaupt keinen Sinn. Die Be-
deutung des § 102 IT liegt darin, gegeniiber einer die vorausgehenden Gesetze beherrschenden Be-
griffsverwirrung klarzustellen, daB die Zahlungseinstellung nicht selber 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 Zahlungsunfihigkeit. Ihr
gegeniiber kommt begrifflich eine Widerlegung nicht in Frage. Zur Zahlungsunfihigkeit gehort
andauernder, nicht nur voriibergehender Mangel an Barmitteln. Wenn eine Sparkasse vor
dem plétzlichen Ansturme der veringstigten Einleger ihren Betrieb schlieft, aber nach kurzer
Stockung wieder iiber die erforderlichen Barmittel verfiigt, war ihr Leistungsunvermogen keine
Zahlungsunfihigkeit, die SchlieBung des Geschéfts keine Zahlungseinstellung. Auch muB das
Unvermdgen die filligen Geldschulden im allgemeinen tretfen. Vereinzeltes Ausbleiben der
Leistung geniigt nicht, vereinzeltes Leisten aber ist mit dem Begriffe der Zahlungsunfihigkeit
vereinbar. Ein Unternehmer, der seine Alltagsbediirfnisse bar bestreitet, seine Angestellten recht-
zeitig entlohnt und selbst einzelne erheblichere Riickstinde zu zahlen vermag, ist gleichwohl
zahlungsunfihig, wenn er die Allgemeinheit seiner dringenden 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 &sterreich. Recht fordert eine
Mehrheit von mindestens zwei Konkursgliubigern oder (bezeichnenderweise) ein Konkurs-
gléubigerrecht und einen Anfechtungsanspruch (§ 73 KO. von 1914).



Das Eréffoungsverfahren. 125

2. ZumKonkuarsantrag ist regelmiBig sowohl der (kiinftige) Gemeinschuldner
als jeder (kiinftige) Konkursglaubiger berechtigt (§ 103). Der Antrag kann schrift-
lich eingereicht oder zu Protokoll des Gerichtsschreibers erklirt werden (vgl. § 496 11
ZPO.). Der Schuldner hat den Antrag durch Einreichung einer Vermdogensiibersicht
zu stiitzen (§§ 104, 101 IT)!). Die Zuldssigkeit eines Glaubigerantrags setzt Glaub-
baftmachung der Konkursforderung und des Konkursgrundes voraus (§ 105 I).
Sofort nach der Antragstellung kann das Konkursgericht zweckdienliche Sicherungs-
mafregeln anordnen, Siegelanlage, Sequestration wertvoller Vermdgensstiicke,
Inhaftnahme des Schuldners verfiigen und namentlich ein allgemeines VerdufGe-
rungsverbot an diesen erlassen (§ 106)2).

Eine Pflicht zur Konkursbeantragung besteht nur in besonderen Fillen.
So fiir die Organe juristischer Personen des biirgerlichen und des 6ffentlichen Rechts
bei Uberschuldung?), fiir die Organe handelsrechtlicher Kérperschaften bei Uber-
schuldung und bei Zahlungsunfihigkeit?), fir Erben und Nachlafverwalter bei
Nachlafiiiberschuldung®). Diese Pflicht steht unter strenger Verantwortlichkeit
fiir den durch ihre Versdumung 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 Gliubiger, bei
Karperschaften auch der Mitglieder, gereicht sie denen, die sie schiitzen soll, nicht
selten zum Unsegen. Sie vereitelt Sanierungen und foérdert den Zusammenbruch.
Durch Verordnungen der Kriegs- und Nachkriegszeit ist sie in bestimmten Grenzen
ausgeschaltet worden®). Mit Hilfe der Geschiftsaufsicht 148t sie sich umgehen.

Umgekehrt entfillt sogar die private Antragsbefugnis fiir Versicherungs-
aktiengesellschaften und Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit. Den Konkurs
einer solchen Anstalt darf nur die Aufsichtsbehérde beantragen, damit die von ihr
eingeleiteten Sanierungsmafnahmen nicht etwa durch unzweckmafige Konkurs-
antrsge der Schuldner- oder Glaubigerseite durchkreuzt werden kénnen. §§ 68, 69
mit § 731 Nr. 8 VAG.

I1. Konkurshindernisse.

Auch wenn der Konkursgrund vorliegt, konnen der Erwirkung des Konkurses Um-
stinde im Wege sein, die —solange sie nicht iiberwunden werden — eine Eroffnung des
Verfahrens ausschlieBen. Sie hemmen die Zuldssigkeit des Konkurses. Dahin gehort:

1. Die schwebende Geschéftsaufsicht (§6 1 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 Inaussichtstellung 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 dlteren Anspriichen ersetzen die reichsrechtlichen Pfind-
barkeitsbeschrankungen. Vgl. iibrigens §§ 187, 240 Nr. 2 KO.

2) Uber die Wirksamkeit des Verbots siehe oben S. 18.

3) §§ 42, 48, 53, 86, 88, 89 BGB.

1) §§ 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 (RGBI. 8. 365) bei handelsrechtlichen Korperschaften fiir
den Fall der Zahlungsunfihigkeit (nicht auch der Uberschuldung), durch VO. v. 28. April 1920
(RGBL 8. 696) i. F. des Ges. v. 24. Dezember 1922 (RGBL. 1923 1 21) iiberall fiir solche Uber-
schuldung, die sich aus Fremdwihrungsverbindlichkeiten oder Goldklauseln infolge des Mark-
sturzes ergibt. Auch fiir solche Uberschuldungen, die sich bei Aufstellung der Goldmarkersit-
nungsbilanz ergeben, entfillt zeitweilig die Konkursantragspflicht der Organe einer Aktien-
gesellschaft, Kommanditaktiengesellschaft oder GmbH. (§ 14 VO. v. 28. Dezember 1923, RGBL. I
1253). In allen diesen Fillen bleibt aber die Konkursantragsbefugnis des Schuldners und
seiner Glaubiger bestehen.

7) Das Konkursgericht hat nach der Neufassung des §61 (VO. v. 14. Juni 1924, RGBL IS.641)
den Konkursantrag nicht mehr zuriickzuweisen, sondern nur die Entscheidung iiber den Antrag
bis zur Beendigung 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 wegriumen, indem er die
Aufhebung der Geschaftsaufsicht beantragt (§ 66 I AufsVO.).
2. Die Unzuldanglichkeit der Masse zur Kostendeckung (§107).
Da der Staat fiir die Kosten des Konkursverfahrens ebensowenig einsteht wie fiir
die Kosten eines sonstigen Zivilprozesses, hat!) das Konkursgericht den Konkurs-
ntrag abzuweisen, wenn nach gerichtlichem Ermessen die vorbandenen und etwa
#m Anfechtungswege zuriickzugewinnenden Mittel nicht einmal den Kostenaufwand
ides Verfahrens decken. So z. B. wenn die unanfechtbare Uberlastung des vorhan-
denen Vermogens mit Pfandrechten feststeht. Dieses Konkurshindernis wird iiber-
wunden durch freiwilligen Vorschuf3 eines die Massekosten des § 58 Nr. 1, 2 decken-
den Geldbetrags, einerlei, wer ihn aufbringt?). Schuldner mit unzulinglicher Masse
hat das Konkursgericht fiir fiinf Jahre in die sog. schwarze Liste einzutragen?).

IT1. EinfluB des Aunsgleichsverfahrens.

Auf Grund von Forderungen oder Schulden Deutscher, die nach MaBgabe der
Art. 72, 296 Nr. 1-—4, 296¢ und f des Versailler Diktats durch Vermittelung von
Priifungs- und Ausgleichsamtern zu regeln sind, findet eine Konkurserofi-
nung nicht statt. Anmeldungen im Konkurse sind zwar zuldssig, konkursmaifBige
Priifung und Feststellung aber trotz der Anmeldung unzulissig. Bei Verteilungen
wird eine dem vollen Anmeldungshetrag entsprechende Dividende reserviert. §§7,11
ReichsausgleichsG. i. F. vom 20. November 1923 (RGBI. I, S. 1135).

IV. Der Eroftnungsheschlufl.

1. Das Konkursgericht hat die allgemeine Prozefvoraussetzung der Zustandig-
keit und die besonderen Konkursvoraussetzungen zu priifen. Fehlt die Zusténdig-
keit oder vermag sich das Gericht vom Vorliegen der Konkursvoraussetzungen,
namentlich des Konkursgrundes, nicht vollkommen zu iiberzeugen, so muBl es
den Eroffnungsantrag abweisen. Im Zweifel hat es amtliche Ermittelungen anzu-
stellen (§ 75). Die Aussage des Schuldners (§ 105 IT, III) bindet den Richter nicht.
Zur Abweisung des Eroffnungsantrags fithrt auch ein nicht behobenes Konkurs-
hindernis und fiir die Schuldverhaltnisse des Ausgleichsgesetzes der Vorgang
des Ausgleichsverfahrens. Siehe oben II u. IIL

2. Die Entscheidung des Konkursgerichts unterliegt der sofortigen Be-
schwerde. Beschwerdeberechtigt ist:

a) bei Eréffnung ausschlieBlich der Schuldner?),

b) bei Nichteroffnung ausschlieBlich der abgewiesene Antragsteller, als solcher
auch der Schuldner (§ 109).

1) Die Ermichtigung des Gerichts, den Antrag abzuweisen (,,kann®, §107 I 1), wird zur
Amtspflicht, sobald die Unzuléinglichkeit der Masse zur Kostendeckung feststeht. Auch sonst
(z. B. im § 75) hat das Wort ,,kann® diesen Sinn. In zweifelhaften Fillen empfiehlt sich die Er-
offnung, zumal der Mangel auch in einem spéteren Stadium noch zu beriicksichtigen ist (§ 204).
Bei Priifung der Massezuldnglichkeit sind auch erreichbare Auslandsbestandteile der Masse in
Rechnung zu stellen.

2) Der VorschuBleistende riickt entsprechend dem § 774 BGB. in die Rangstelle des durch
den VorschuB3 gedeckten Massegldubigers ein. Durch Erwirkung des Armenrechts 146t sich die
VorschuBleistung nicht umgehen. '

3) Der § 107 IT KO. entspricht dem § 915 ZPO. Das Verzeichnis steht jedermann zur Ein-
gicht offen. Es miiBte aber, wenn es den Zweck der Sicherung des Kreditwesens erreichen sollte,
auf Staatskosten bekanntgemacht werden.

4) Nicht ein Glaubiger, so dringend auch das Interesse der Glaubiger an der Nichterdffnung
des Verfahrens durch ein unzusténdiges Gericht oder beim Fehlen des Konkursgrundes sein kann.
Darin liegt ein groBer Mangel unserer KO., den beispielsweise das Ssterreichische 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 Eréffnungsbeschlufl selbst unanfecht-
bar (§ 68 VAG.). Doch unterliegt der Eroffnungsantrag dem Rekurse zum Aufsichts-
amte fir Privatversicherung (§ 73 I Nr. 8 mit § 74 VAG.). Hebt dieses den Antrag
auf, so hat das Konkursgericht den Konkurs ,,einzustellen* (§ 75 VAG.), d. h. hier
den EroffnungsbeschluB aufzuheben (§ 116 KO.).

3. Der EroffnungsbeschluB hat die Stunde der Konkurseréfinung genau
festzulegen (§ 108)!). Schon mit diesem Zeitpunkte, nicht erst mit der Bekannt-
machung oder mit dem Eintritte der Rechtskraft des Beschlusses, setzt der Kon-
kursbeschlag ein?). Die Rechtskraft des Eroffnunsgbeschlusses heilt einen Mangel
der Zustidndigkeit, des Konkursgrundes und der OrdnungsmaBigkeit des Konkurs-
antrags.

4. Der Eréffnungsbeschlufl enthilt auch die zur Entwicklung des Verfahrens
erforderlichen konkursleitenden Anordnungen. Nach § 110 muB namlich das Kon-
kursgericht zugleich mit der Er6ffnung 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 offenen Arrest — ein Verbot, an den Schuldner zu leisten, und ein Gebot,
den Besitz massezugehoriger Sachen?) 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 Konkurseréffnung wird 6ffentlich bekannt gemacht?) und im Grund-
buch sowie im Handels-, Genossenschafts- und Vereinsregister eingetragen (§§ 111
bis 116). Die Eintragung ,,des Konkursvermerks* muf8 in allen Grundbiichern,
d.h. auf jedem Grundbuchblatt erfolgen, auf dem ein zur Masse gehiorendes Buch-
recht eingetragen ist (§ 3 GBO.)).

6. Eine ,,wirksam‘‘ gewordene Aufhebung des Eréffnungsbeschlusses
(§§ 74, 109) macht die gesetzlichen Folgen der Konkurseréffnung, besonders Rechts-
und Ehrenminderungen, aber auch nur die unmittelbaren Konkursfolgen
wieder rickgangig®). Sobald die Aufhebung des Eréffnungsbeschlusses ,,rechts-
kraftig” (§ 705 ZPO.) geworden ist, hat der Gerichtsschreiber des Konkursgerichts
,,die Aufhebung des Verfahrens* &ffentlich bekannt zu machen (§ 116).

1) Beispiel: ,,Uber das Vermdgen des Kaufmanns Franz Faller in Gantheim wird heute,
am 14. Marz 1924, nachmittags fiinfeinhalb Uhr das Konkursverfahren ertffnet, da er
seine Zahlungen eingestellt und die Konkurserffnung beantragt hat.* Nach franzésischem Recht
(a. 441 c. com.) hat das Konkursgericht zugleich den Zeitpunkt der Zahlungseinstel-
lung mit allgemeiner MaBgeblichkeit festzusetzen, um widersprechenden Annahmen (z. B. bei
Anfechtungs- und Aufrechnungsstreitigkeiten) vorzubeugen. Dem folgte die preuf. KO. von
1855 (§122). Siehe aber die Gegengriinde Motive S. 332ff.

2) Siehe oben S. 18 unter 3.

3) Wer die rechtzeitige Anzeige schuldhaft unterli3t, hat der Konkursmasse allen durch die
Unterlassung verursachten Schaden (z. B. eine zwischenzeitliche Wertminderung) zu ersetzen
(§119). Vgl. §242 Nr. 1.

4) Auszugsweise auch jetzt noch durch den Reichsanzeiger. Siehe oben S. 122 unter IT 3.

5) Siehe oben S. 181.

6) Nicht z. B. die Folgen der Anmeldung. Dariiber unten S.129. Fiir die ProzeBunterbrechnug
gilt, wie oben S. 33 zu Note 6 dargelegt wurde, Besonderes. Zu den unmittelbaren Konkursfolgen,
die riickwirkend entfallen, gehoren z. B. die Rechtsminderungen, die der Gemeinschuldner
erleidet (besonders nach § 6), das Erloschen von Geschéftsbesorgungsvertrigen und Vollmachten,
die Auflosung von Gesellschaften, das Verbot der Sondervollstreckung und die Erwerbsschranken
des §15. Darum kann die Wirksamkeit der vom Gemeinschuldner vorgenommenen Rechtshand-
lungen nicht auf Grund des ehemaligen Eréffnungsbeschlusses in Frage gestellt werden. Andrer-
seits miissen die Handlungen des durch die Autoritéit des Gerichts bestellten Verwalters ihre Wirk-
samkeit bewahren. Seine gesetzliche Vertretungsmacht erlischt nur fiir die Zukunft. Diese
Gren:ei{n der Riickwirkung entsprechen denim § 115 BGB, mit § 32 FGG. ausgesprochenen Rechts-
gedanken.



128 Das Konkursverfahren.

§ 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 alle Konkursfor-
derungen, fiir bevorrechtigte wie fiir nichtbevorrechtigte, fiir 6ffentlichrechtliche wie
fiir privatrechtliche, auch fiir rechtshéngige, ja selbst fiir rechtskraftig zuerkannte?).

Die Anmeldefrist (zwei Wochen bis drei Monate) wird schon im Eréffnungs-
beschlusse bestimmt. §§110, 138. Sie ist keine AusschluBfrist. Allein nur
rechtzeitige Anmeldungen brauchen im allgemeinen Prifungstermin erértert zu
werden. Darum mul} der Nachziigler die Kosten eines besonderen Priifungstermins
(§ 44 GKG,) gewirtigen 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 fir die SchluBverteilung
abgelaufen ist (§§ 152, 155, 166 Satz 1). Eine Anderung der urspriinglichen An-
meldung wird als Neuanmeldung behandelt (§ 142 ITI)2).

,2Anmelden heilt Teilnahme am Konkurse selbst und an den Vorteilen der
konkursmiaBigen 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 beigefiigt werden. § 139. Anmeldungen, die den
wesentlichen Erfordernissen nicht geniigen, sind als unzulissig zuriickzuweisen4).

1) Wegen der vor Priifungs- und Ausgleichsimtern zu regelnden Schuldverhéltnisse siehe
oben S.126 unter III.

%) Mit dieser Regelung des Anmeldeverfahrens folgt das Reichsrecht den bewihrten Vor-
schriften der preuB. KO. von 1855 (§§ 1641f.), die ihrerseits eine Fortbildung des franzdsischen
Rechts (Art. 4911f c. com.) darstellen. Abgelehnt wird damit das gemeinrechtliche Priklusions-
system, das dem wachsamen Glaubiger ein Anrecht auf AusschlieBung des sdumigen zuerkennt,
zur Vermeidung von Hérten aber schlieBlich in eine fast schrankenlose, das Verfahren stark ver-
schleppende Zulassung von Restitutionen verfallen ist. Auch die Einrichtung der Konkurs-
tabelle entstammt dem preuBischen Recht (Instruktion v. 6. August 1855). Sie hat auch ander-
wiirts, besonders in Osterreich (,,Anmeldungsverzeichnis*, § 108 KO. v. 1914), Eingang gefunden.
Die Wirksamkeit der Eintragung unbestrittener Glaubigerrechte in die Tabelle wird vom § 144 T
in einer besonders gliicklichen, das preuBische Recht noch iibertreffenden Weise geordnet.
Auch die gemeinrechtliche Scheidung zwischen dem die Gldubigerrechte feststellenden ,,Li-
quidations-“ und dem die Rangfolge ordnenden ,Priorititsverfahren‘ ist gefallen
(§§ 139, 141). Die Siauberung der Schuldenmasse von ,,Vindikanten‘‘ und ,,Hypothekariern‘
(im Gegensatze zu den ,,Chirographariern®‘), die dem gemeinen Rechte nicht gelungen war,
ist heute erreicht. Siehe oben S.69£. Note 4. Als creditores chirographarii (vgl. z. B.138 § 1 Dig. 42,5)
bezeichnete das gemeine Konkursrecht die nichtpfandgesicherten einfachen oder bevorrechtigten
Konkursglaubiger, die sich hochstens 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 muB so bestimmt angegeben werden, da3
die Forderung im einzelnen gekennzeichnet (individualisiert) ist. Beispiele: ,,Jch melde an
500 M. Kaufpreis fiir folgende am 1. Februar 1924 gelieferte Waren* . ..., ,,500 M. Darleben
vom 1. Dezember 1923 . . .“, ,,500 M. Honorar fiir drztliche Behandlung des Gemeinschuldners
im Jahre 1923 und beanspruche bevorzugte Befriedigung* (ein Hinweis auf die Gesetzesstelle
des § 61 Nr. 4 wird dem Glsubiger nicht zugemutet). Unwirksam wire: ,,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 (RGBL I 8. 115)
durch Sollvorschrift dem Gliaubiger die Anmeldung in Goldmark (Steuermark) und durch MuB-
vorschrift dem Gerichtsschreiber die Eintragung in Goldmark vorgeschrieben (§2). Siehe LZ.
1924 Sp. 11f.

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 Beschluf3 (§ 73) zuriickzuweisen.
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2. Die Anmeldungen werden vom Gerichtsschreiber in ein Glaubigerver-
zeichnis, die Tabelle, eingetragen und wie diese selbst zur Einsicht der Be-
teiligten aufgelegt. § 140Y).

3. ,,Rechtshangigkeit’ im allgemeinen begriindet die Anmeldung nicht. Auch
rechtshingige, ja selbst rechtskraftig zuerkannte Anspriiche kénnen und miissen
angemeldet werden. In einzelnen Wirkungen aber ,steht die Anmeldung ,,der
Erhebung der Klage gleich2):

a) Sie fithrt zur Priiffung und rechtskraftigen Feststellung und damit sowohl zur
konkursmafigen Befriedigung als zu den Vorteilen, die aus der Feststellung fiir
die Rechtsverfolgung auBerhalb des Konkurses erwachsen (§§ 164, 194, 206).

b) Sie — nicht der Konkurs als solcher — unterbricht die Verjahrung des
Anspruchs (§ 209 IT Nr. 2 BGB.). Die Unterbrechung dauert fort, bis der Konkurs-
beendigungsbeschlul wirksam geworden ist, und gilt bei Zuriicknahme der Anmel-
dung als nicht eingetreten. § 214 BGB. Wird der Eréffnungsbeschlufl auf Beschwerde
aufgehoben (§§ 109, 116), so gilt die Unterbrechung gleichwohl als erfolgt, und zwar
tiir die Zeit von der Anmeldung bis zum Eintritte der Rechtskraft des Aufhebungs-
beschlusses. Denn die Unterbrechung ist Anmeldungsfolge, nicht unmittelbare
Konkursfolge?).

II. Die Priifungsverhandlung.

I. Gleich bei Eréffnung des Konkurses bestimmt das Konkursgericht den all-
gemeinen Prifungstermin (§§ 110, 138 Satz 2). In diesem und in etwaigen be-
sonderen Priifungsterminen (§ 142) werden die angemeldeten ,, Konkursforderungen*
einzeln nach Betrag und Vorrecht erértert (§ 141 I). Zu diesem 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)%). Eine Bestreitung wirkt aber nur, wenn sie im Termine
selbst erfolgt (§ 144 I). Uber die miindliche Priifungsverhandlung wird ein Protokoll
aufgenommen (§ 72 KO. mit §§ 159ff. ZPO.). Das Priifungsergebnis hat ,,das Gericht*
(der Gerichtsschreiber auf Weisung des Konkursrichters) unmittelbar nach der ein-
zelnen Erérterung 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 priifen, sodann einen persénlichen Widerspruch des
Schuldners festzustellen (§ 144).

a) Konkursgliubigerrechtekonnen dem §144 Izufolge nur bestritten werden:

a) Vom Konkursverwalter als gesetzlichem Vertreter des Schuldners. In
dieser Erklirung liegt der Schwerpunkt des Priifungsverfahrens?).

1) Das Reichsrecht iiberliBt die Gestaltung der Tabelle den Landesjustizverwaltungen. In
der Hauptsache stimmen die Formulare iiberein. Die Tabelle wird im Priifungsverfahren dem
Terminsprotokoll einverleibt.

%) Eine Art der gerichtlichen Rechtsverfolgung, durch die nach dem Zwecke der §§ 847,
1300 BGB., § 852 ZPO die dort bezeichneten Anspriiche ihre hchstpersonliche Natur ab-
streifen, ist auch die Anmeldung zum Konkurs, obgleich sie keine ,,Rechtshingigkeit* auslost.

3) Siehe oben 8. 127 Ncte 3.

%) Auch wenn der Anmelder unvertreten ausbleibt (tatsichlich der hiufigste Fall), ist
seine Forderung zu priifen. Er kann sich im Priifungstermin durch einen (prozeBfihigen) Bevoll-
michtigten vertreten lassen (§ 72 KO. mit §§ 79, 88 II ZPO.) Der Konkursverwalter muB
am Priifungsverfahren teilnehmen, und zwar personlich (vgl. §§ 83, 84). Siehe die folgende 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 Lingsspalte
der Tabelle, die das ,,Ergebnis der Priifungsverhandlung*‘ verzeichnet, schon vor Beginn des
Priifungstermins auf Grund der Erhebungen des Konkursverwalters vorlaufig ausgefiillt wird.
Wie bei ,, Konstituierung der Aktivmasse handelt der Konkursverwalter ,,bei Konstituierung
der Passivmasse* in Zwangsvertretung des Massetriigers und vereinigt sachgemaB die Rollen,
die gemeinrechtlich auf einen curator und auf einen contradictor verteilt waren, aber durch
innere Gegensitzlichkeit nicht geschieden sind.

Jaeger, Konl ursrecht. 9
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B) Von jedem Glaubiger, dessen Anmeldung nicht zuriickgewiesen ist!). 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 Prifungstermine genau zu bestimmen und als Prifungsergebnis
in die Tabelle einzutragen. Die Tabelle muf sonach ergeben, ob und inwieweit der
Bestand, das Vorrecht oder die Konkursforderungseigenschaft des angemeldeten
Anspruchs (§§ 3, 5 11, 63) bestritten worden ist?). DaB der Anspruch nicht oder nicht
mehr begriindet ist, daB er dem Anmelder nicht zusteht?®), daB er bedingt oder ver-
jahrt ist, kann wie der Verwalter jeder Konkursgliubiger geltend machen. Aus dem
Grunde konkursméfiiger Anfechtbarkeit dagegen kann nur der Verwalter wider-
sprechen (§ 36).

b) Auch der Schuldner persénlich kommt im Priifungsverfahren zu Wort,
zunichst freilich nur der Aufklirung halber (§§ 141 1II, 100). Sein Widerspruch
(gegen Bestand oder Betrag der Forderung) schlieBt Feststellung des Konkursgléu-
bigerrechts und Konkursteilnahme nicht aus4), verhindert aber, da8 die festgestellte
Forderung nach dem Konkurse gegen den Schuldner vollstreckt wer-
den kann (§§ 164 II, 194, 206). Um diese Vollstreckbarkeit zu erzwingen, darf der
Glaubiger schon wahrend des Konkurses eine Klage (auf Feststellung oder auf Ver-
urteilung zur Leistung nach dem Konkurse) gegen den Schuldner persénlich erheben
oder aufnehmen. Dem Schuldner steht die ProzeBinitiative nicht zu (§ 144 IT). War
er durch unabwendbare Kreignisse am Erscheinen im Priifungstermine verhindert,
so wird ihm auf Antrag Wiedereinsetzung gegen diese Terminsversdumung wie
gegen eine Notfristversdumung gewéhrt. Im Wiedereinsetzungsgesuch ist der Wider-
spruch nachzuholen (§ 165). Ausgebliebene Glaubiger werden nicht restituiert.

3. Das ,,Ergebnis* der Priifung wird vom Konkursgericht in die Tabelle ein-
getragen. § 145. Damit beurkundet das Gericht die Anerkennung (festgestellt’)
oder die Bestreitung (,,bestritten von . . . in Héhe . . .”“) 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 Fille ent-
halt der Vermerk selbst eine gerichtliche ,,Entscheidung. Nach 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 férmlichen Fest-
stellungsvermerk des Konkursgerichts kniipft also das Gesetz wie an die unanfecht-
bare (§ 705 ZPO.) Verurteilung durch das ProzeBgericht eine die Konkursteilnahme
gewahrleistende erweiterte Rechtskraft (§ 145 II), gegebenenfalls auch Rechts-
kraft und Vollstreckbarkeit auerhalb des Konkurses (§§ 164 11, 194, 206)5).

1) Mag auch seine eigene Anmeldung auf Widerstand stoBen oder schon gestoBen sein.
Doch verliert seine Bestreitung die Wirksamkeit, sobald ihm selber das Konkursglaubigerrecht
rechtskriftig aberkannt wird. Es fragt sich nur, ob dieser Wegfall der Bestreitungsbefugnis
so frithzeitig eintritt, daB er nach Lage des Feststellungsprozesses in diesem noch beriick-
sichtigt werden kann. Meist scheuen die Gldubiger mit Riicksicht auf das Kostenrisiko des Fest-
stellungsprozesses die Bestreitung. Darum pflegen Widerspriiche vom Verwalter und nur von
ihm auszugehen.

2) Der Tabellvermerk in der Spalte des Priifungsergebnisses lautet also beispielsweise:
,»Bestritten vom Verwalter in H6he von 300 M.“ Den Grund, aus dem Rechtsbestand, Betrag,
Vorrecht oder Anmeldbarkeit bestritten werden, braucht der Widersprechende im Priifungs-
termine selbst noch nicht anzugeben. In die Tabelle wire eine Grundangabe nicht einzutragen;
fiir den Feststellungsproze hitte ein solcher Eintrag keine bindende Kraft.

3) Sondern einem anderen, z. B. als dem wahren Erben, als Zessionar oder Indossatar.

4) Das ergibt der § 144 1. Darum verzeichnet die Tabelle den Schuldnerwiderspruch nicht
in der Spalte des Priifungsergebnisses, sondern in der allgemeinen Bemerkungsspalte.

5) Nach § 144 I gilt die Forderung als ,,festgestellt*, soweit sie weder vom Verwalter noch
von einem Konkursgldubiger bestritten ist. Nach § 145 IT gilt die Eintragung dieses Ergebnisses
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Die rechtskraftige Feststellung kann beseitigt werden: ‘

a) Auf Grund materiell-rechtlicher, nach dem Priifungstermin entstan-
dener Einwendungsgriinde (z. B. Erfiillung, Aufrechnung, Verzicht) im Wege der
Vollstreckungsgegenklage entsprechend dem § 767 ZPO. durch jeden Bestreitungs-
berechtigten?).

b) Aus Restitutions- oder Nichtigkeitsgriinden im Wege der Wieder-
aufnahme des Verfahrens entsprechend den §§ 5781f. ZPO. durch jeden Bestreitungs-
berechtigten?). Im Wege der Wiedereinsetzung kann die Bestreitung des Konkurs-
glaubigerrechts nicht nachgeholt werden?).

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® vorliegt, keine
Beschwerde statt. Wohl aber unterliegt der auf einen Berichtigungsantrag ergehende
Beschlul des Konkursgerichts der sofortigen Beschwerde (§ 73).

HI. Der Feststellungsprozes.

1. Unter den streitig gebliebenen, also auf einen noch wirksamen?)
Widerspruch der Verwalters oder eines Glaubigers gestoBenen Forderungen erfahren
nach § 146 die titulierten und die nicht titulierten eine verschiedene Behandlung.

Tituliert®) sind Forderungen, fiir die im Priifungstermin ein Vollstreckungs-
titel oder doch ein — wenn auch nicht vollstreckbares — Endurteil vorliegt. Auch
die titulierte Forderung mufl 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 V1), bei nicht titulierten dagegen der Anmelder (Liquidant) die Feststel-
lung zu betreiben (§146 I-—V)8). Ein titulierter Glaubiger ist solange zur Teil-
nahme am Konkurse berechtigt, bis ein Widerspruch rechtskraftig fiir begriindet

in die Tabelle so viel ,,wie ein rechtskriftiges Urteil gegeniiber allen Konkurs-
gliubigern.” 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 Priifungsergebnisses und lautet (datiert und
vomRichter und Gerichtsschreiber unterschrieben) einfach so: ,festgestellt’, bei Vorrechtsfor-
derungen ,,Betrag und Vorrecht festgestellt*, bei absonderungsberechtigten Konkursforderungen
,festgestellt, als Konkursforderung in H6he des Ausfalls’. Hat auch der Schuldner persénlich
nicht widersprochen, so besteht ihm gegeniiber nicht nur fiir den Konkurs, sondern auch fiir die
Verfolgung der festgestellten Forderung auBerhalb des Konkurses Rechtskraft und Vollstreckbar-
keit. Die Erstreckung der Rechtskraft des Feststellungsvermerks auf das Verhéltnis zu ,,allen
Konkursglsaubigern® (§ 145 I1I) bedeutet nach dem Zwecke der Vorschrift eine Wirksamkeit
gegeniiber den Trigern anderer Konkursforderungen, die sich nun die Konkurrenz der fest-
gestellten gefallen lassen miissen, keineswegs aber gegeniiber der Inanspruchnahme
des ndmlichen Konkursgldubigerrechts durch einen dritten Prétendenten. Der
§ 145 IT 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 Triéiger des Konkursgldubigerrechts dem Testamentserben die bezogenen
Dividenden abfordert. Zust. RG. Bd. 58 S. 369, 372; abw. Bd. 37 S. 1.

1) Siehe z. B. RG. Bd. 21 S. 336, Bd. 57 8. 271, Bd. 85 S. 54. Der Kliger beantragt: fest-
zustellen, dal die Zwangsvollstreckung aus dem Tabellvermerk unzuléssig geworden sei (anders
noch Jaeger, KO.5 § 145 Anm. 11).

2) Siehe z. B. RG. Bd. 37 8. 386 (es wird eine Urkunde neu aufgefunden, die den nachzu-
holenden Widerspruch stiitzt). 3) Das ergibt ein GegenschluBl aus § 165 KO.

4) Nicht durch Zuriicknahme oder durch Wegfall der Widerspruchsbefugnis erledigten.

5) Der Ausdruck ist weder schén noch genau (da eben das nichtvollstreckbare Urteil streng
genommen auch keinen ,,Titel“ darstellt), aber eingebiirgert und kaum durch ein treffendes
deutsches Schlagwort zu ersetzen.

6) Wie sonst auch im Zivilprozesse nimmt der Klidger um der Beweislast willen die minder
giinstige Stellung ein. Der Grundgedanke des § 146 ist nun offenbar der: dem Anmelder
einer bereits urteilsm#&Big zuerkannten oder doch wenigstens vollstreckbaren
Forderung gebiihren die Vorteile der Beklagtenrolle. Das Osterreichische Recht

g*
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erklart wird. Ein nicht titulierter Glaubiger dagegen wird nur fiir den Fall zum Kon-
kurse zugelassen, daB es ihm gelingt, jeden Widerspruch zu iberwinden. Der An-
trieb zur Klagerhebung gestaltet sich verschieden: :

a) dem titulierten Anmelder werden die Anteile ungeachtet eines Wider-
spruchs ausbezahlt, nach Erhebung der Widerspruchsklage reserviert (§ 168 Nr. 1);

b) dernicht titulierte Anmelder dagegen wird beiVerteilungen iiberhaupt erst
beriicksichtigt, wenn er rechtzeitig die Erhebung der Feststellungsklage nachweist,
und von daab zunichst 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 offentlichrechtliche Befugnis, sondern die Forderung selbst
in einer bestimmten Wirksamkeit. Gegenstand der Feststellung ist der materiell-
rechtliche Anspruch: er ist festzustellen als eine nicht bevorrechtigte oder mit be-
stimmtem Vorrecht ausgestattete ,,Konkursforderung* (§§ 3, 63) bestimmten Be-
trags. Festgestellt wird also die Konkursforderung selbst. Der Streit ist ein
wahrer Feststellungsproze8!). Nur folgt das Feststellungsinteresse (§ 2566 ZPO.)
schon aus der Tatsache der Bestreitung und blofl aus ihr. Auch gilt Besonderes
fiir die Zusténdigkeit [unten 3] und fiir die Rechtskraf{t [unten 5].

3. Der Streit um das Konkursglaubigerrecht spielt sich auflerhalb des Kon-
kurses ab?). Nur sind die der ordentlichen Gerichtsbarkeit unterworfenen und nicht
schon vor dem Konkurse rechtshingig 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 Sirine
»Htitulierte*) Forderungen. Mit Unrecht. Denn es ist nicht einzusehen, weshalb etwa die voll-
streckbare Urkunde eine bessere Behandlung des Gliubigers rechtfertigen sollte als die blofe,
aber bereits zur Rechtskraft erwachsene Feststellung des Glaubigerrechts im Sinne des § 266 ZPO.
Entsprechendes gilt fiir Urteile nichtdeutscher Gerichte, die im Inlande nach § 328 ZPO. Rechts-
kraft wirken, aber der Vollstreckbarkeit noch ermangeln (§ 722 ZPO), sowie fiir Schiedsspriiche
iiberhaupt (§§ 1040, 1042 ZPO. i. F. v. 13. 5. 1924). In allen diesen Fillen greift unser § 146 VI
Platz. Nur muB der Widerspruch seiner Richtung nach der Urteilskraft oder Vollstreck-
barkeit entgegentreten. Wird lediglich das fiir eine zuerkannte oder vollstreckbare Forderung
beanspruchte Vorrecht oder lediglich ihre Konkursforderungseigenschaft (Anmeldbarkeit) oder
lediglich die Héhe der vom Anmelder nach § 69 getroffenen Schitzung bekémpft, dann hat der
Anmelder die Feststellung zu betreiben: ,.fiir seine bestrittene Inanspruchnahme steht ihm ein
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. Brry, Feststellung des Konkursgliubigerrechts (1914) S.1ff. Es bedarf aber auch gar
keines Leistungsbefebles im Urteil, da das eine »Konkursforderung* feststellende Erkenntnis
auf dem Wege des Tabellvermerks (§ 146 VII) Vollstreckbarkeit sogar auBerhalb des Konkurses
gewinnt und damit den vollen Erfolg einer Verurteilung zur Leistung zeitigt (vgl. auch RG.
Bd. 84 8. 235).

%) Das izt der Sinn der Worte ,,Auf die Feststellung ist im ordentlichen Verfahren
Klage zu erheben* (§ 146 I11). Die Wendung erklért sich geschichtlich. Das Gesetz verwirft
den gemeinrechtlichen Grundsatz, demzufolge die Liquidationsprozesse vom Konkursgerichte
selbst zu entscheiden waren, und 148t die vis attractiva nur in der Vorschrift des § 146 I1 2
iiber die 6rtliche Zustindigkeit des zur Entscheidung der Feststellungsklage berufenen Proze8-
gerichts nachklingen. Keineswegs sollen daher, wie RG. Bd. 32 S. 231 behauptet hatte, die
auBerordentlichen ProzeBarten (besonders der Urkunden- und Wechselproze) ausgeschlossen
sein (vgl. dagegen RG. Bd. 50 S. 412, KG. OLG. 29 8, 137£.). Da ,,die Feststellung der Konkurs-
forderung*‘, wie in der vorigen Note betont ist, der Sache nach ganz wie die Zuerkennung eines
Anspruchs anf Leistung wirkt, kann gar keine Rede davon sein, daB der § 592 ZPO. die Erhebung
oder Fortfithrung des Urkundenprozesses zum Zwecke der Feststellung eines Konkursglaubiger-
rechts ausschlésse, oder gar davon, daB der Antrag auf solche Feststellung eine Abstandnahme
vom UrkundenprozeB im Sinne des § 596 ZPO. bedeutete (die dem Gléubiger in zweiter Instanz
gar nicht mehr eingeitig freisteht). Die Ansicht, daB ein anhiéngiger UrkundenprozeB von Rechts
wegen bei Konkursersffnung in den ordentlichen ProzeB iibergehe, ermangelt jeder gesetzlichen
Stiitze. In der Praxis wird die Langwierigkeit und Kostspieligkeit der Konlkursfeststellungspro-
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kurses verwiesen. § 146 II, vgl. § 164 111, 194, 206 IT. Der Streitwert bestimmt sich
nicht nach dem Nennbetrage der Forderung, sondern nach der dem Anmelder in
Aussicht stehenden Konkursdividende, und zwar auch bei titulierten Forderun-
gen (§ 148). Bei der Zusténdigkeit eines Sondergerichts (z. B. eines Gewerbe- oder
Kaufmannsgerichts), einer Verwaltungsbehérde oder eines Verwaltungsgerichts
(vgl. § 61 Nr. 2, 3) und bei dem durch diese Zustindigkeit bestimmten Verfahren be-
wendet es auch fiir den Feststellungsprozef (§ 146 V)?).

Schwebte schon bei Konkursbeginn ein Rechtsstreit iiber die Forderung,
so ist deren Feststellung durch ,,Aufnahme® des nach § 240 ZPO. unterbrochenen
Prozesses zu betreiben (§ 146 ITI), die Feststellung einer noch nicht titulierten
Forderung also durch Aufnahme des Anmelders gegeniiber dem Widersprechenden?).
Der Widersprechende riickt (auch als Glaubiger) in die ProzeBSlage des Schuldners
ein. Der Rechtsstreit bleibt beim bisherigen Gericht anhéngig. -

Ob und welche Rechtsbehelfe zur Verfolgung des Widerspruchs gegeniiber
titulierten Forderungen bestehen, bestimmt sich nach allgemeinen Vorschriften.
Gegeniiber einem noch nicht rechtskriftigen Endurteil kann eine ,,Aufnahme‘ des
Prozesses verbunden mit Einlegung des zulissigen (dem Schuldner zustehenden)
Rechtsmittels oder Einspruchs nach Analogie des § 146 III, gegentiber 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 muf auf den
Schuldgrund gestiitzt und auf den Betrag beschrinkt werden, der in der An-
meldung oder im Priifungstermin angegeben worden ist. § 146 IV mit §§ 139 (Satz 2),
1423). Will der Anmelder seinen Anspruch auf einen wesentlich verschiedenen Ent-
stehungstatbestand griinden oder dem Betrag oder Vorrechte nach erweitern, so
bedarf es erneuter Anmeldung und Priifung. Ohne Anmeldung keine Priifung, ohne
Priifung keine Feststellung!

5. Der obsiegende Teil hat eine entsprechende Abanderung des Tabelleintrags
beim Konkursgerichte zu beantragen (§ 146 VII). Dabei ist jedoch zu beachten, daf3

zesse viel beklagt (vgl. DJZ. 6 Sp. 327). Um so mehr macht sich 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.
EntLVO. i. F. v. 13. Mai 1924 (RGBL. I 552) gelten, wobei fiir das gebotene amtsgerichtliche
Schiedsurteilsverfahren (§ 20 daselbst) die Streitwertbestimmung des § 148 KO. zu beachten ist.
Ein Giiteverfahren vor dem Feststellungsprozesse wird sich in aller Regel nach §495a1
Nr. 6 ZPO. eriibrigen.

1) Beispielsweise sind Reichssteuerans 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 Steuerbescheid (§§ 211, 220,
230RA0.)nach Grund oder Be trag,dann obliegt mit Riicksicht auf die Vollstreckbarkeitder Ver-
anlagung (§§ 235, 299 RAQ.), welch letztere spéitestens als Anmeldung zum Konkurs einen Titel im
Sinne des § 146 VI KO. schafft (RFH. Bd. 5 S.221), dem Verwalter selbst (§§ 85, 225, 232 RAOQ.) die
Verfolgung des Widerspruchs im Rechtsmittzlverfahren der §§ 217ff. RAO. Dagegen wiirde bei Be-
streitung des Vorrechts nach Bestand oder Umfang, weil der Steuerbescheid (auch der unanfecht-
bare) diese Frage nicht 16st, der Vorsteher des Finanzamts (vgl. Bkm. v. 18. Méirz 1922 RZBL 8.153
§1 Nr. 1), und zwar nach herrschender Ansichtim Wege des Zivilprozesses die Feststellung zu betrei-
ben haben (§ 146 I, II KO.). Vel JW. 1923, 5901.; andrerseits aber auch BLEY a. a. O. S. 1051.

2) Uber 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 Konkursgldubigerrechts begehrende
Antragserweiterung, die ihm auch noch im Berufungs- und Revisionsverfahren einseitig
freisteht. Neuklage wire unstatthaft. LZ. 1915 Sp. 1273ff. .

8) Um die Ubereinstimmung des Antrags und des Urteils mit der Anmeldung zu sichern,
hat das Konkursgericht dem Anmelder einen beglaubigten Tabellauszug zu erteilen. § 146 12;
vgl. RG.Bd. 85 S. 64.
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im Falle mehrfacher Bestreitung die Feststellung des Konkursglaubigerrechts
nur durch Uberwindung aller Widerspriiche erzielt wird (§ 144 I). Der Sieg eines
einzigen Gegners verneint das Konkursgldubigerrecht und kommt darum notwendig
allen Konkursgliubigern zustatten. Daher bilden mehrere Opponenten, die zu-
sammen klagen oder verklagt werden, eine besondere Streitgenossenschaft im Sinne
der §§ 62, 472 ZPO.1). Andrerseits besteht keine Zwangsstreitgenossenschaft in dem
Sinne, daB alle Opponenten zusammen klagen oder verklagt werden miilten. Die
Klagenverbindung ist zweckmiBig (vgl. § 147 ZPO.); notwendig ist sie nicht.

§ 26.
5. Die Konkursverteilungen.

I. Die Teilungsmasse, d.h. die Gesamtheit derjenigen baren Mittel, die
nach dem Vollzuge der abgesonderten Befriedigung, der Aufrechnung und der
Massegldubigerdeckung?) zur Aufteilung unter die Konkursglaubiger ver-
bleiben3), 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 franzésischen
Rechts, derzufolge Verteilungen stattfinden konnen, sobald und so oft ein die
Verteilung lohnender Massebestand fliissig geworden ist?). Nur miissen stets die
Ergebnisse des allgemeinen Priiffungstermines (§ 141) abgewartet werden, da sie erst
AufschluB iiber die Bezugsrechte, ihre Grenzen und ihre Reihenfolge gewihren?).

II. Das Gesetz unterscheidet Abschlags-, Schlufi- und Nachtragsverteilung.
Auf , festgestellte* Vorrechtsforderungen kann der Verwalter mit gerichtlicher Ge-
nehmigung unabhingig von diesen Verteilungen Zahlung leisten (§ 170)).

1) Die Anwendbarkeit des § 62 ZPO. folgt also aus § 147 KO.: weil eine einzige Verneinung
des Konkursgldubigerrechts zugunsten aller Konkurrenten wirkt, kann das Bestehen dieses Rech-
tes (des streitigen Rechtsverhiltnisses) 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 Gldubigeropponenten als Nebenintervenient beitretende Glau-
biger (er mag seinerseits bestritten haben oder nicht) hat demgemiB 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 8.16).

2) Also auch nach Abzug der Konkurskosten (§ 58). Massegldubiger sind unabhingig von
den Konkursverteilungen zu befriedigen (§ 57). Sie konnen in den Grenzen des § 172 bei jeder
Verteilung den Konkursgléubigern vorgreifen.

3) In dieser, den letzten Entwicklungsstand des Aktivvermdgens 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 §§ 138ff. Im weiteren Sinne der §§ 117—137 bedeutet ,,Teilungsmasse‘‘ alles zur Kon-
kursmasse gehorende Vermogen (§§ 1, 2) mit Einschlufl der Anfechtungsriickgewshr (§ 37).

4) 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 alle Aktiven versilbert, alle Passiven
mit ihrer verwickelten Vorrechtsordnung festgestellt waren. Bis dahin blieben fliissige Masse-
mittel, nicht oder nur unzulinglich verzinst, auch Glaubigern mit unzweifelhaften Anspriichen
vorenthalten. Die Verteilungsanweisung hatte das Konkursgericht in einem (urspriinglich mit
dem Erkenntnis iiber die ,,Liquiditat* und die ,,Prioritit‘verbundenen) Distributionsbescheide
zu erlassen. Eine Vorausbefriedigung einzelner Gliubiger war nur kraft besonderer Anordnung
und nur unter besonderen SchutzmafBnahmen statthaft.

5) Um das Zustandekommen von Zwangsvergleichen zu fordern, erméichtigt der § 160 das
Konkursgericht, den einstweiligen Aufschub der Verteilungen durch beschwerde-
fahigen BeschluB (§ 73) anzuordnen, wenn der Schuldner den Aufschub beantragt, ehe die Aus-
schluBfrist (§ 152) abgelaufen ist.

6) So namentlich, um die Angestellten eines grolen Betriebs mit ihren Lohnriicksténden zu
befriedigen (§ 61 Nr. 1).
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1. Abschlagsverteilungen soll der Verwalter!) nach dem Priifungstermine
vornehmen, ,,50 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 ist?). In rasch verlaufenden Kon-
kursen sind Abschlagsverteilungen entbehrlich.

2. Die Schlufiverteilung erfolgt nach § 161, sobald die Verwertung der Masse
vollzogen 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 Betriige 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 vom Ver-
walter ermittelt werden. Nachtragsverteilungen (eine oder mehrere) erfolgen
auf Grund der ,,SchluBlverteilungsliste” und bilden darum bloBe Anhingsel zur
Schlufverteilung. Wird eine Nachtragsverteilung erst nach Konkursaufhebung an-
geordnet, so setzt auch erst mit dieser Anordnung der Konkursbeschlag fiir den Be-
reich der Nachtragsverteilungsmasse aufs neue ein. Der Vollzug obliegt dem bisheri-
gen oder einem gerade fiir diesen Zweck zu bestellenden Konkursverwalters).
Besonderes gilt in Genossenschaftskonkursen?).

III. Alle Verteilungen sind vom 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 nur auf
besondere Anordnung dieses Gerichts (§ 166). Die Anteile sind beim Verwalter ,,zu
erheben’’, die Schulden also Holschulden®).

Beriicksichtigt werden die festgestellten und von den bestrittenen die titu-
lierten (§ 146 VI) Anmeldungen. Sonstige bestrittene Forderungen kommen nur zum
Zuge, wenn der Anmelder dem Verwalter binnen einer kurzen AusschluBfrist die
Betreibung des Feststellungsprozesses nachweist (§152). Im Feststellungsstreit
befangene, bedingte und Ausfall-Forderungen werden nicht durch Auszahlung,
sondern zunichst durch Zuriickbehaltung der Anteile beriicksichtigt (§ 168).
Dabei gilt die doppelte Besonderheit, daB aussichtslose Anwartschaften bedingt
Berechtigter (§ 154 II) und Ausfallforderungen von Absonderungsglaubigern, die

1) Widrigenfalls die §§ 82—84 anwendbar werden. Im Klageweg verfolgbare Anspriiche der
Glaubiger begriindet der § 149 nicht.

%) Siehe oben 8. 134 Note 4.

%) War der Konkursbeschlag noch nicht erloschen, so besteht fiir den beschrinkten Zweck
der Nachtragsverteilung, also hinsichtlich der Nachtragsmasse, die Zwangsvertretungsmacht
des beibehaltenen Konkursverwalters einfach fort, besonders auch fiir die Einklagung neu er-
mittelter Aullenstinde. Vgl. RG. Bd. 28 8. 68, Bd. 53 S. 265. Hatte der Konkursbeschlag bei
Anordnung der Nachtragsverteilung bereits geendet, so setzt er mit Zustellung des Anordnungs-
beschlusses an den Schyldner wieder ein, aber ex nunc, nicht ex tunc: nur fiir die Zukunft verliert
der Schuldner die Vertiigungsmacht in Ansehung der Nachtragsmasse (§ 6), nur fiir die Zukunft
wird den Konkursgliubigern der Sonderzugriff auf Gegenstinde dieser Masse verwehrt (§ 14).

4) Dariiber unten § 32.

5) Siebe §169 KO. (anders § 270 BGB.). Die Anteile sind im gesetzlichen Zahlungsmittel
der Reichswihrung anszuzahlen. Da aber nach der VO. v. 14. Februar 1924 iiber die Gold-
markrechnung im Konkurse (RGBL IS.115) 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
Zablungstages zu melden, welche Betriige er an die einzelnen Glaubiger abgefiibrt hat. Der Ge-
richtsschreiber mufl daraufhin den Goldmarkwert dieser Betriige nach dem Umrechnungssatze
der Reichsfinanzen ermitteln und in der Tabelle vermerken. § 3 VO. Damit soll eine feste Berech-

nungsgrundlage fiir die Beitreibung der Ausfille nach dem Konkurse (§ 164 KO.) gewonnen
werden.
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ihren wirklichen Ausfall auch 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 SchluB8verteilung frei
(§ 156)). Anteile, die auch noch bei der SchluBverteilung oder einer sie ergiinzenden
Nachtragsverteilung zuriickbehalten werden muBten (§ 168 Nr. 1, 2, 4), und solche,
die zahlbar waren, aber unerhoben geblieben sind, hat der Konkursverwalter auf An-
ordnung des Gerichts fiir Rechnung der Beteiligten (aber im Namen des Trégers der
Konkursmasse) zu hinterlegen (§169).

Vor jeder Abschlagsverteilung und vor der Schluiverteilung hat der Konkurs-
verwalter eine Verteilungsliste, d. h. ein Verzeichnis der zu beriicksichtigenden
Forderungen unter Bekanntmachung der Gesamtsumme und des verfiigharen Masse-
bestandes auf der Gerichtsschreiberei des Konkursgerichts zur Einsicht aufzulegen
(§ 151). Mit dem Vollzuge der Bekanntmachung (§ 76 I 2) beginnt die zweiwdchige
»AusschluBfrist des Verteilungsverfahrens (§ 152 mit §§ 153, 155, 157, 158, 160).
Die Verteilungspline des Verwalters unterliegen einem zeitlich begrenzten Einwen-
dungsverfahren (§§ 158, 162). Einwendungen gegen eine Abschlagsverteilungsliste
sind vor Ablauf einer Woche nach Ende der AusschluBfrist (§ 158 I), Einwen-
dungen gegen das SchluBverzeichnis im SchluBtermine selber vorzubringen (§ 162 I).
Die Entscheidung erfolgt in beiden Fallen durch das Konkursgericht und unterliegt
sofortiger Beschwerde (§§ 15811, 162 II, 73).

Der zuzuteilende Betrag, die Dividende, wird fiir Abschlagsverteilungen in Pro-
zentsitzen bestimmt (§ 159), fiir die SchluBverteilung durch vollstandige Aufteilung
der Restaktiven ermittelt?).

II1. Ein Konkursgldubiger, der bei einer Abschlagsverteilung unberiick-
sichtigt bleiben muBte, hat Nachzahlung aus der ,,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) nachtriglich erfiillt. § 155. -Erst die Versdumung der Ausschluf3-
frist fiir die SchluBverteilung bewirkt endgiiltigen Ausschlufl von der Konkurs-
teilnahme, und zwar dem § 166 Satz 1 gemiaB auch fiir ebwaige Nachtragsverteilungen.
Da der Ausschluf} als gesetzliche Sdumnisfolge eintritt, sind die dadurch zu hoheren
Dividenden gelangenden Nichtsaumigen Anspriichen des Nachziiglers wegen ,,un-
gerechtfertigter Bereicherung (§ 812 BGB.) enthoben3).

1) Im einzelnen siehe oben S. 37 (bedingte Anspriiche), S.85ff. (Ausfallforderungen), S. 131f.
(Feststellungsstreit). Steht der Verwalter selbst, wie das die Regel ist, im Feststellungsprozef3
auf der Gegenseite, dann eriibrigt sich der besondere Nachweis im Sinne des § 152. Die unter das
Reichsausgleichsgesetz fallenden Schuldverhéltnisse sind nach dessen § 11 13 (F. v. 20. No-
vember 1923) im Falle der Anmeldung durch Riickbehaltung und Hinterlegung von Anteilen zu
beriicksichtigen, die der angemeldeten Hohe entsprechen. Siehe oben § 24 III.

2) Fiir Abschlagsverteilungen hat der Verwalter, beim Vorhandensein eines Glaubiger-
ausschusses dieser auf ,,Antrag‘‘ d. h. hier auf gutachtlichen (nicht bindenden) Vorschlag des
Verwalters den auszuzahlenden Prozentsatz zu bestimmen; der Verwalter hat ihn den beriick-
sichtigten Glaubigern mitzuteilen (§ 159; vgl. § 77 II mit § 76 III). Der ganze verfiigbare Bestand
braucht nicht ausgeschdpft zu werden. Fir die SchluBverteilung ist eine formliche Fest-
setzung und Mitteilung des Prozentsatzes nicht vorgeschrieben. Zunichst ermdoglicht aber die
Bekanntmachung des § 151 den Bateiligten eine Veranschlagung. Nach Erledigung etwaiger
Einwendungen hat dann der Verwalter die Amtspflicht, die auf die einzelnen Forderungen ent-
fallenden Botrige zu berechnen und den Glédubigern mitzuteilen. Diese Mitteilung bildet den

oginn des Vollzugs der SchluBverteilung (vgl. § 166). In keinem Falle verleiht die Mitteilung
dem einzelnen Glaubiger einen durch Klage gegen den Verwalter verfolgbaren Anspruch auf den
Verteilungsvollzug (str.).

3) Den Masseglaubigern 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 versiumsn, nicht auch den Anspruch auf Deckung aus
einer Nachtragsverteilungsmasse.
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§ 2.
6. Die Beendigung des Verlahrens.

a) Die Konkursheendigung im allgemeinen.

1. Wie die Eroffnung, erfolgt die Beendigung des Konkurses durch einen f6rm-
lichen BeschluB des Konkursgerichts. Der Beendigungsbeschlufl lautet entweder
auf Aufhebung oder auf Einstellung des Verfahrens: die Aufhebung begreift die dem
Konkurszweck geméaBen Beendigungsarten, die Einstellung aber Falle eines auBer-
gewohnlichen Abbruchsl). Das Gesetz regelt die Griinde der Konkursbeendigung
erschopfend.

1. Aufgehoben wird das Konkursverfahren:

a) Nach Abhaltung des SchluBitermins (§ 163), also im Falle der Aus-
schiittung der Masse. Wenn das Gericht die Vornahme der SchluBverteilung ge-
nehmigt (§ 161 IT), hat es von Amts wegen den Schluftermin anzuberaumen.
Er ist eine Glaubigerversammlung mit dreifacher Aufgabe. Erstlich dient er zur
Abnahme der SchluBrechnung des Verwalters, die seine Geschiftsfithrung offen
legen muB (§ 86)2); zweitens zur Erhebung von Einwendungen gegen das SchluB-
verzeichnis®) und drittens zur BeschluBfassung iiber unverwertbare Massegegen-
stinde?). Hat der Konkurs auf solche Art sein Ende gefunden, dann kénnen Konkurs-
forderungen, soweit sie nicht getilgt worden sind, unbeschrinkt gegeniiber dem
Schuldner geltend gemacht werden (Grundsatz der freien Nachforderung,
§ 164 15). 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.)%), und die Verantwortlichkeit eines
Erben, der das Recht der Haftungsbeschrankung nicht verwirkt hat, erschopft sich
regelmiBig infolge Durchfithrung des NachlaBkonkurses (vgl. § 1989 BGB.). Andrer-

1) Jede Art der Konkursbeendigung wird offentlich bekanntgemacht (§ 163, 190, 205),
aber keine mehr durch den Reichsanzeiger (§ 3 VO. iiber Einschrinkung offentl. Bekannt-
machungen v. 14. Februar 1924 RGBL. I 119).

2) Mag das Verwalteramt wihrend des Konkurses (z. B. im Entlassungsfall) oder am Ende
des Konkurses, sei es bei Aufhebung oder Einstellung, seinen Abschluf} finden. Einwendungs-
berechtigt ist der Gemeinschuldner, jeder Konkursgldubiger und ein nachfolgender Verwalter.
Soweit diese Beteiligten nicht im SchluBtermine selbst Beanstandungen erheben, wird der Ver-
walter ihnen gegeniiber nach § 86 Satz 4 entlastet fiir seine gesamte im Bericht dargelegte
Geschaftsfithrung, Anspriiche, die den Beteiligten nicht aus der im Bericht offenbarten und zu
offenbarenden Verwaltungstétigkeit, sondern aus besonderen Rechtsgriinden (z. B. vorsétzlicher
Missetat, §§ 823, 826 BGB.) erwachsen, und Anspriiche von dritten Verletzten (z. B. Aussonde-
rungsberechtigten, Masseglaubigern) werden durch das Unterbleiben von Einwendungen im
SchluBtermine nicht beriihrt. Siehe auch die folgende Note.

3) Die in der besonderen AusschluBfolge des § 86 Satz 4 geregelte Entlastung des Verwalters
ist nicht zu erstrecken auf den Fal, daB ein Konkursgléubiger die Nichtaufnahme seiner Forderung
in das SchluBverzeichnis im SchluBtermin unbeanstandet 148t (§ 162 mit § 158 IT). Er verwirkt
damit seine Rechte gegeniiber der Konkursmasse, nicht aber (unbeschadet des § 254 BGB.) auch
gegeniiber dem Konkursverwalter (§ 82). Eine umstrittene Frage. Zust. nun RG. Bd. 87, S. 151.

4) Wegen der Freigabe an den Schuldner siehe oben 8. 67f. Die Glaubigerversammlung
kann auch beschlieBen, daB der Verwalter erméchtigt wird, den schwer zu verwertenden Gegen-
stand, z. B. eine unsichere Forderung, zu einem Bruchteil ihres Nennwertes einem Glaubiger,
der darauf eingeht, an Erfiilllungsstatt zu {iberlassen (§ 364 I BGB.).

8) Nach englischem oder nordamerikanischem Rechte kann der Schuldner in bestimmten
Schranken auch ohne Zwangsvergleich von der Nachzahlungspflicht durch einen gerichtlichen
EntlastungsbeschluB (order of discharge) befreit werden.

6) Dagegen kann in den Fillen des Zwangsvergleichs und der Einstellung auf Schuldner-
antrag die Fortsetzung dieser handelsrechtlichen Korperschaften, wenn sie erst durch den Kon-
kurs der Auflsung zugefiihrt wurden. von den Mitgliedern beschlossen werden (§ 307 II HGB.,
§60 Nr. 4 GmbHG.).
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seits wirkt der Feststellungsvermerk der Konkurstabelle (§ 145), wenn ein person-
licher Widerspruch des Schuldners unterblieben oder iiberwunden worden ist (vgl.
§ 144 II), ihm gegeniiber auch auBerhalb des Konkurses Rechtskraft und Vollstreck-
barkeit. § 164 II, ITI. Infolge dieser Wirksamkeit erlangen auf Grund der §§ 65,
69, 70 eingetretene Anderungen eines festgestellten Konkursglaubigerrechts dem
Schuldner wie dem Glaubiger gegeniiber dauernde MafBgeblichkeit?). :

b) Nach rechtskriftiger Bestitigung eines Zwangsvergleichs (§190).
Auch er bildet eine dem Konkurszweck entsprechende, sogar vor der Ausschiittung
der Masse begiinstigte Aufhebungsart?). Inwieweit das Nachforderungsrecht der
Glaubiger beschrankt sein soll, hat der Vergleich ausdriicklich zu bestimmen (§ 174).
Er trifft aber nur die nichtbevorrechtigten Konkursglaubiger (§§ 173, 193). Naheres
unten § 28.

Der Aufhebungsbeschluf} ist in beiden Fillen unanfechtbar (§§ 163 I, 190 I).

2. Die Einstellung hat das Konkursgericht in zwei Fillen®) zu beschliefien:

a) Auf Schuldnerantrag, wenn die Konkursglaubiger der Einstellung zu-
stimmen, besonders bei auBerkonkursméfBiger Deckung oder infolge eines nichtge-
richtlichen Vergleichs (Naheres §§ 2021.). 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 Ubereinkunft des
Schuldners mit den Glaubigern. Einessolchen ,,Konkursverzichtes‘ bedarfes aber
nur dann, wenn iiberhaupt noch unbefriedigte Konkursglaubiger da sind. Der Nach-
weis ihrer auBerkonkursmiBigen 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 Falle unerli8licheVorbedingung einer Einstellung nach
§ 202. Vom Schuldner mu8 die Initiative zum Abbruche des Verfahrens ausgehen?).

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 vorschieBSt (§ 204)%). Diese Lage stellt
sich nicht selten unversehens als Ergebnis verlorener Prozesse ein. In zahlreichen
Konkursen hat sie der Zusammenbruch der Markwihrung gezeitigt.

1) Siehe oben S.35 Note2. Auch die Goldmarkberechnung wirkt nachhaltig (§§ 1,
6 VO. v. 14. Februar 1924, RGBL. I, 115).

%) Das Zustandekommen eines Zwangsvergleichs sucht das Gesetz zu fordern besonders
in den §§ 110 II, 180, im § 160, in den §§ 133 Nr. 1, 135. Im Sinne der Gerichtsgebiibhrenbewertung
zéhlt die Aufhebung nach AbschluB eines Zwangsvergleichs zur normalen ,Durchfithrung des
Konkursverfahrens‘* (dreifache Gebiihr wie bei Ausschiittung der Masse). Nur fiir Einstellungen
ermifigt 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]. Mingel der Zustindig-
keit, des Konkursgrundes oder des Konkursantrags heilt die Rechtskraft des Eroffnungsbeschlusses.
Der nachtrigliche Wegfall des Konkursgrundes bildet keinen selbsténdigen Beendigungsgrund,
kann aber auf dem Wege der §§ 202f. zur Einstellung fithren. Der nachtrigliche Eintritt einer
Unzulinglichkeit der Masse zur Kostendeckung fiihrt zur Einstellung nach § 204. Der Tod
des Gemeinschuldners hilt den Fortgang des Verfahrens nicht auf. Fiir die Zukunft finden
die Regeln des NachlaB8konkurses, soweit die besondere Lage des Falles es erlaubt, sinngemiBe
Anwendung. Namentlich nimmt der Erbe des bisherigen Gemeinschuldners nun als Trager des
Massevermogens Rechte und Obliegenheiten eines Gemeinschuldners wakhr.

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.

5) Natiirlich kann jeder Interessent diese Einstellung anregen.

6) Steht der Mangel schon im Eréffnungsverfahren fest, so hat das Gericht den Konkurs-
antrag nach MaBgabe des § 107 abzuweisen. Siehe oben S. 126.
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In beiden Fallen unterliegt der Einstellungsbeschlul sofortiger Beschwerde
(§§ 73 III, 205). Beidemal gilt der Grundsatz der freien Nachforderung (§ 206 II).
Beidemal sind Masseanspriiche (nicht auch bevorrechtigte Konkursforderungen)
vor Ausantwortung der Masse an den Schuldner zu befriedigen oder doch (soweit sie
bestritten, betagt oder bedingt sind) sicherzustellen?). Diese Aufgabe obliegt noch dem
Konkursverwalter als solchem. Erst wenn er ihren Vollzug meldet, hat das Gericht
die Einstellung zu verfiigen?).

II. Allen Arten der Konkursbeendigung gemeinsame Rechtsfolgen sind:

1. Der Schuldner erlangt — vorbehaltlich besonderer Beschrankungen — die
Verfiigungsmacht hinsichtlich der noch vorhandenen Masse zuriick (§§ 192, 206 I)3).
Seine staatsbiirgerlichen Rechte leben wieder auf, und zwar ohne weiteres?).

2. Die Obliegenheiten des Verwalters, des Glaubigerausschusses und der Gliu-
bigerversammlung endigen.

3. Die durch Anmeldung einer Konkursforderung bewirkte Unterbrechung der
Verjahrung (§ 214 BGB.) und die Unterbrechung der die Masse betreffenden Prozesse
(§ 240 ZPO.) hért 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 ein®). Keine Art der Einstellung hat riickwirkende Kraft. Die
Rechtshandlungen des Konkursverwalters, wie z. B. Verkauf und Ubereignung
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 Prozeffiihrungsmacht zurtick®).

§ 28.
b) Der Zwangsvergleich im besonderen.

I. Begriff und Wesen.

1. Zwangsvergleich (Zwangsausgleich, NachlaBvertrag, Akkord, Konkor-
dat) ist der vom Konkursgericht genehmigte Vertrag des Konkursschuldners mit
den nichtbevorrechtigten Konkursglaubigern iiber eine bestimmte an Stelle der
Konkursverteilungen tretende Befriedigung dieser Glaubiger (§§ 173, 174). Der
Zwangsvergleich ist Rechtsgeschift, nicht richterliches Urteil, auch nicht eine Ver-
bindung von Rechtsgeschaft und Urteil’). Normalerweise enthalt er einen Teil-

1) Nur das besagt nach 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). .

%) Das gilt auch, wenn nach einer im Verteilungsverfahren erzielten Vollbefriedigung aller
Glaubiger ein Aktiviiberschuf verbleibt. Die Restmasse hért 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 wirksam? 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 Wirksambkeit.

8) Den Gegensatz bildet die Aufhebung des Eroffnungsbeschlusses (§ 116), die unmittel-
bare Konkursfolgen ex tunc zum Erloschen bringt [oben S. 127]. Freilich hért die beschrénkte
Unwirksamkeit einer Rechtshandlung des Gemeinschuldners im Sinne der §§ 7, 8 auf, wenn infolge
einer Einstellung des Konkurses die geschiitzte Interessengemeinschaft der Konkursgliubiger
wegfillt. Alsdann wird daher, wenn nicht eine anderweite Verfligung des Verwalters entgegen-
steht, jene Schuldnerhandlung wirksam, aber immer nur ex nunec. Siehe oben 8.17.

7) Der Zwangsvergleich ist ein Vertrag, der dadurch ,,geschlossen® wird, daB ein ,,Vor-
schlag® des Gemeinschuldners (§ 173) durch die nichtbevorrechtigten Konkursgléubiger ,,an-
genommen*“ wird (§§ 177, 182, 184), der aber zur Wirksamkeit noch der ,,Bestétigung* durch das
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erla 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 Erlaf- und Stun-
dungsvertrag. Meist auch Vergleich im Sinne des § 779 BGB.

Seine Zweckm#Bigkeit leuchtet ein: die Glaubiger werden in aller Regel aus-
giebiger und rascher befriedigt als bei Durchfithrung des Konkurses; der Schuldner
wird friither sowie unter Ersparung erheblicher Wertverluste und Kosten der freien
Erwerbstétigkeit zuriickgegeben!) und kann als juristische Person bei Bestand er-
halten werden; die oft weite Kreise beeintrachtigende Verkehrsstockung hért auf.
So erscheint der Zwangsvergleich als eine erwiinschte Konkurslésung, die nicht durch
Selbstsucht oder Unverstand einer Glaubigerminderheit vereitelt werden darf.
Darum laBt das Gesetz unter bestimmten SchutzmafBinahmen Mehrheits-
zwang zu. Das bedeutet: der MehrheitsbeschluB wirkt kraft Gesetzes als ein-
hellige rechtsgeschiftliche Willenserklarung aller beteiligten Konkursgliubiger?).

Konkursgericht bedarf (§ 184). Die Interessengemeinschaft der nichtbevorrechtigten Konkurs-
gldubiger (vgl. § 188 I Nr. 2) kann den rechtsgeschiftlichen Annahmewillen in allseitigem Ein-
vernehmen, kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung aber auch durch Mehrheitsbeschlufl
erkldren (§ 182). In dieser Mehrheit spricht rechtlich die Gesamtheit [siehe Note 3]. Das Erforder-
nis gerichtlicher Vergleichsbestitigung, das aufgestellt ist, um die Glaubiger (besonders eine
iiberstimmte Minderheit) gegen Ubervorteilung zu schiitzen, stellt wie die obervormundschaft-
liche Vergleichsbestiatigung (§ 1822 Nr. 12 BGB.) einen Akt staatlicher Fiirsorgetitigkeit dar.
Versagt das Gericht die Bestéitigung, so bindet der Vergleich die Parteien ebensowenig wie ein
nicht genehmigter Vergleich des Vormunds (vgl. § 1829 BGB.). Stérker als in diesem letzteren
Falle wirkt der gerichtliche Konsens auch beim Zwangsvergleiche nicht. Die Bestétigung hat
keineswegs, wie die sog. Urteilslehre (Begriinder: A.S. ScaurTzE, Konkursrecht S. 114ff.)
behauptet, 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 bestéitigen und ist bei der Verwerfung an feste
gesetzliche Schranken gebunden. Nur aus der rechtsgeschiftlichen Natur des Vergleichs ist die
Anfechtbarkeit des ,,vergleichsméiBigen Erlasse< wegen eines Willensmangels und nur aus ihr
die Bedingbarkeit des Vergleichs [unten S. 144] erklirbar (§ 196). Wenn nach rechtskraftiger
Vergleichsbestatigung Irrtum und Drohung als Anfechtungsgriinde ausgeschaltet sind, wie
das wohl ein GegenschluB aus § 196 ergibt, so liegt darin eine auf ZweckmiBigkeitserwigungen
beruhende Beschrinkung, 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 Bestéitigung ist zwar ebenfalls eine wesentliche
Vorbedingung seiner Wirksamkeit. Sie hebt aber darum seinen rechtsgeschiftlichen Charakter
ébensowenig auf als etwa das wesentliche Buchungserfordernis den der Ubereignung oder Belastung
von Grundstiicken (§ 873 BGB.). Der Gesamtvorgang ist ein Vertrag. Zust. RG. Bd. 77,
S. 404 ; Bd. 92, 8.187 und die herrschende Lehre. Da aber iiber den Vorschlag im Vergleichstermin
verhandelt uid abgestimmt wird, erscheinen die Erklirungen der Parteien in der Form von
ProzeBhandlungen, weshalb z. B. die Vertretungssitze der §§ 791f., 85, 232 ZPO. entsprechend
anwendbar sind (§ 72).

1) Es kann schon ein erheblicher Gewinn sein, wenn der Betrieb des Unternehmens nicht
fremden Hénden anvertraut zu werden braucht. Auch der Kostenaufwand verringert sich oft
betrachtlich, da z. B. der besondere Aufwand der Verwertung, Honorar des Verwalters oder der
Mitglieder eines Glaubigerausschusses erspart wird. Die allgemeine Gerichtsgebiihr ist im Falle
g.is Zévlzl(l}gsvergleichs nicht geringer als bei der Ausschiittung der Masse (§ 42; siehe aber z. B. auch

5 .

2) Der Mehrheitszwang, die Moglichkeit der Majorisierung, ist das besondere Kenn-
zeichen, das der Einrichtung den Namen ,,Zwangsvergleich* verlichen hat. Der Abstimmungs-
weg ist die gesetzliche Form fiir die Bildung einer einheitlichen Willenserklirung der
nichtbevorrechtigten Konkursgliubiger. Wie im Verfassungsleben der ,,Gemeinwille” kund
wird in den EntschlieBungen der ausschlaggebenden Majoritit, so bringt im Mehrheitsbeschlusse
des § 182 die Gesamtheit der beteiligten Glaubiger ihren Willen zum Ausdruck. Von einer
Fiktion ist da keine Rede. Auch nicht von einer Vertretung der ,,Minderheit‘‘ durch die Mehrheit.
Omnes facere videntur, quod facit maior pars (Glosse ad 17 § 19 Dig. IT 14). Nach alledem trifft
es nicht zu, wenn Anhinger der Urteilslehre behaupten, vom Vertragsstandpunkt aus sei eine
Bindung der Minderheit unerklirbar: aufgezwungener Wille sei kein Wille. Eines Rechtssatzes,
der den Mehrheitswillen fiir maBigebend erklirt, bedarf es freilich. Ohne solchen wire aber auch
die Urteilstheorie, die Macht des Richters, Anspriiche der Minderheit zu schmilern, nicht zu
stiitzen.
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Erhohte Vorteile bietet ein Mehrheitszwang zur Abwendung drohender Kon-
kurse?).

2. Vertragsparteien sind der Schuldner (in Person) und die nichtbevorrech-
tigten Konkursglaubiger (§173). Bevorrechtigte Konkursgliubiger und Masse-
gliubiger 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
Vergleichsverfahren eine Nebenrolle?).

3. Der Zwangsvergleich ist in allen Arten von Konkursen méglich, aus-
genommen den Genossenschaftskonkurs und den Konkurs eines Versiche-
rungsvereins auf Gegenseitigkeit (§ 116 GenG., §§ 52f. VAG.)3).

I1. 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 erkliaren?).

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
kénnen Wahl-, Priifungs- und Vergleichsverhandlung in einer Tagfahrt aufeinander
folgen (§ 110 IT). 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 unzuléssig erklaren. Auch den inhaltlich geniigenden Vorschlag eines an sich zu-
lassigen Vergleichs kann es zuriickweisen, falls bereits in demselben Konkursverfahren

1) Der sog. Praventivakkord. Dariiber unten 8. 161.

?) Siehe die §§ 176, 179, 184. Eine AuBerung des Verwalters iiber die Annehmbarkeit der
Vergleichsvorschlige verlangt das Gesetz (§ 177) nicht. Ihre Einholung ist aber iblich und be-
sonders beim Fehlen eines Ausschusses zweckmiBig. Auch pflegen die Gerichte den Verwalter
im Vergleichstermin als Gutachter zu hdren.

%) In den Ausnahmefillen ist der konkursbeendende Zwangsvergleich auch als bloSe
Zwangsstundung unstatthaft. Die Ausnahmen beruhen darauf, daB hier die persénliche Haftung
der Verbandsmitglieder den Gliubigern gerade im Konkursfalle zur Vollbefriedigung verhelfen
soll. Diese Frwigung mag im allgemeinen den Ausschluf eines Kapitalerlasses rechtfertigen.
Sanierenden Zwangsstundungen (mit und ohne ZinserlaB) steht sie nicht im Wege. Darum be-
deutet der 351II AufsVO., der einen konkursabwendenden Zwangsvergleich wenigstens
in der Gestalt der Zwangsstundung bei Genossenschaften zuldft, unleugbar einen Fortschritt. Fiir
Versicherungsvereine gilt die AufsVO. nicht (§74).

%) Vgl. §496 II ZPO. Antrag und Annahme sind in die Form von Proze 8handlungen
gekleidet [oben S. 139 ., Note 7]. Der Vorschlag wird zum annahmefshigen Antrag erst, wenn ihn
der Schuldner miindlich im Termin erklirt. Bindend fiir den Schuldner und etwaige Vergleichs-
biirgen wird er durch die Annahme (§ 182), nicht frither, aber auch nicht erst durch die gericht-
liche Bestiitigung. Die Sicherstellung bildet keinen wesentlichen Bestandteil des Vertrags und
eriibrigt sich ganz in den Fillen, 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 Gliubiger auf
Schwierigkeit. Ein Treuhandzwangsvergleich, demzufolge die Vergleichsgliubiger (meist
nach barer Berichtigung eines Bruchteils ihrer Forderungen) anteilsmifig aus dem Erlése der
vom bisherigen Verwalter oder einem Dritten (einer natiirlichen oder juristischen Person) als
Treuhsinder zu verwertenden Masse zu befriedigen sind, ist statthaft (zust. RG. Bd. 89, S. 131;
Naheres JurW. 1918, 287£f.; ausdriicklich osterreich. KO. § 157 II, wonach vereinbart werden
kann, daB die Masse ,,in den Hénden eines Vertrauensmannes der Gliubiger zu verbleiben habe“).
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ein Vergleichsversuch gescheitert ist (§ 176). Erfolgt eine Zuriickweisung nicht, so
holt das Gericht das Gutachten eines etwaigen Glaubigerausschusses (meist auch des
Verwalters) iiber die Annehmbarkeit des Vorschlags ein (§ 177) und 148t Vorschlag
und Gutachten zur Einsicht der Beteiligten auf der Gerichtsschreiberei auflegen
(§ 178).

2. Die Zustimmung einer bestimmten Mehrheit der nichtbevorrech-
tigten Konkursgliubiger (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, da8 viele kleine Glaubiger durch wenige grofe
oder dafl wenige grole Glaubiger durch viele kleine vergewaltigt werden. Bei der
Berechnung soll zur Verhiitung von ,,Durchstechereien* der ,.fiir" den Vergleich
stimmende Ehegatte des Schuldners oder Zessionar des Ehegatten (Strohmann)
auBler Betracht bleiben (§ 183)%).

3. Der durch Antrag und Annahme (1 und 2) zustandegekommene Vertrag be-
darf, um wirksam zu werden, noch der gerichtlichen Bestitigung (§§ 184—189). Sie
bildet einen Schutz gegen Ubervorteilung der Glaubiger und gehort begrifflich wie
ein obervormundschaftlicher Konsens der freiwilligen Gerichtsbarkeit an, obgleich das
geltende Recht die Bestitigung 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 rechtsgeschéftlichen Charakter
des bestitigten Vertrags auf3). RegelmaBig erfolgt die Bestétigung 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 muf} von Amts wegen verworfen werden:

a) Bei unheilbarer Verletzung wesentlicher Vorschriften iiber den Vergleichs-
abschluB oder das ihm vorausgegangene Verfahren (§186 Nr.1). Zu diesen Vor-
schriften gehért das Gebot der gleichméfBigen Befriedigung aller beteiligten
Glaubiger. §181. Eine unterschiedliche Bestimmung der Vergleichsrechte ist nur
mit Einwilligung der zuriickgesetzten 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
selbst*) — schlechthin nichtig (§ 181 Satz 3)5).

1) Die VertragsschlieBung erfolgt also miindlich unter Anwesenden. Die Vertragsgenossen
miissen personlich erschienen oder ordnungsméfig vertreten sein (§§ 51, 79ff. ZPO.).

?) Ein gegen den Vorschlag lautendes Votum des Ehegatten zahlt. Im Zessionsfalle gelten
Einschrinkungen. Die innere Berechtigung der Vorschrift ist fragwiirdig.

3) Siehe oben §. 139 f., Note 7.

%) Beachte freilich den § 196 I.

5) Strafbarkeit des Stimmverkaufs: § 243. Der § 181 fordert gleiches Recht fiir alle.
Der Vergleich darf der Mehrheit keine anderen Rechte gewihren als der Minderheit, den an der
Abstimmung teilnehmenden Gliubigern keine anderen als den nichtteilnehmenden: keine hohere
Raste, keine stéirkere Sicherheit, keine friihere Deckung. Ermittelt das Gericht den Versto$3, dann
muB es den Vergleich verwerfen (§ 186 Nr. 1). Ein Glaubiger kann den Verstofl im Antragswege
zur Beriicksichtigung bringen (§ 188 I Nt. 1). Meist werden Sonderbegiinstigungen verheimlicht.
Kommt es alsdann zur rechtskriftigen Bestitigung des Vergleichs, dann auBlert 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 Kontrabenten
gelbst und ohne Riicksicht darauf, ob der Begiinstigte an der VergleichsschlieBung teilgenommen
hat. Hat der Schuldner z. B. im allgemeinen 309, einem urspriinglich widerstrebenden oder ihm
nahestehenden Gliubiger aber in heimlicher Zusicherung 509, versprochen, dann verkiirzt der
rechtskriftig bestitigte ZwangserlaB auch die Forderung des Begiinstigten auf 30%. Auch der
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B) Wenn nach der Vertragsannahme ein Fall der Vergleichsunzulassigkeit
eintritt, z. B. der Schuldner wegen betriigerischen Bankbruchs rechtskraftig ver-
urteilt wird (§§ 186 Nr. 2, 175).

¥) Wenn der Vergleich weniger als 209, bietet und dieses Minderergebnis auf
unredlichem Verhalten des Schuldners beruht (§ 187 Satz 1: gebotene Verwerfung
von Amts wegen). Beruht es nur auf Leichtsinn, so ist die Verwerfung dem Er-
messen des Konkursgerichts anheimgegeben, aber immerhin ohne Antrag moglich
(§ 187 Satz 2: freigestellte Verwerfung von Amts wegen)?!).

b) Der Vergleich muBl auf Glidubigerantrag verworfen werden: wenn er
unlauter zustande kam?) oder dem gemeinschaftlichen Wohle der beteiligten Glau-
biger widerstreitet®) (§ 188).

II1. Wirkung.

1. Der rechtskraftig?) bestatigte Zwangsvergleich wirkt fiir und gegen alle
nichtbevorrechtigten Konkursglaubiger, einerlei, ob und wie sie abge-
stimmt haben®). Absonderungsrechte als solche bleiben unberiihrt. Auch streng
abhéngige Sicherungen bestehen unabgeschwicht weiter. Desgleichen die Mit-
haftung eines Biirgen oder Gesamtschuldners. §1938).

Schuldner kann sich auf die Nichtigkeit der weitergehenden Zusage berufen. Hat er freilich die
509, ausbezahlt, dann scheitert jeder Bereicherungsanspruch am § 817 Satz 2 BGB. (RG. Bd.72,
S. 46). Wihrend beim konkursbeendenden Zwangsvergleich Ausnahmen vom Gebote der
Gleichbehandlung nur mit dem Willen aller Zuriickgesetzten statthaft sind (§ 181 KO), kennt der
konkursabwendende Zwangsvergleich des Aufsichtsverfahrens auch eine Zwangszuriicksetzung
(§ 34 Aufs VO.). Dadurch ermdglicht sich eine Riicksichtnahme auf wirtschaftlich schwache
Glaubiger und die Unschédlichmachung der Gleichgiiltigkeit von Tréigern 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.
wiederkehrt (§ 55). Weit stirker als die Wiirdigkeit des Schuldners wiegt der Vorteil seiner
Gléubiger.

%) Besonders durch Begiinstigung eines Gliubigers (§ 181), beispielsweise auch durch Be-
stechung oder Bedrohung der Abstimmenden oder dadurch, dafl ein Angehériger des Schuldners
Forderungen widerstrebender Gliubiger 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 urséchlich geworden
sein (,,durch . .. . zustande gebracht®).

%) Ein objektiver MaBstab. Der Pall liegt vor, wenn die Gliubiger bei Ausschiittung der
Maisse besser fahren wiirden als bei diesem Vergleich (etwa, weil dort eine unverhiltnismiBig
hohere Quote zu erhoffen wire, weil die gebotene Sicherung nicht geniigt, besonders der Vergleichs-
burge ausrelchender Lelstungsfahlgkelt 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 persdnliche Vollhaftung der Sicherheiten fort, die in
Gestalt von Pfandrechten weitesten Sinnes oder von Vormerkungen an eignen Vermogensstiicken
des Schuldners oder am Vermdogen Dritter begriindetsind, oder die in der Verantwortlichkeit von
Gesamtschuldnern und Biirgen ruhen (§ 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 Gewihr, die unzulinglich wire, 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 Zwangserla 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 unselbsténdigen Sicherungen bildet das unvollkommene Schuld-
verhiltnis, das im Falle des Zwangserlasses nachbleibt [siche den Text unter 2]. Danur die ein-
fachen Konkursforderungen dem Vergleich unterliegen, bleiben Vorrechtsanspriiche und
Massegldubigerrechte 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 vom 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 persénlich
nicht widersprochen hatte, gegen ihn und etwaige Selbstschuldgaranten nach rechts-
kraftiger Bestéitigung des Vergleichs in dessen Grenzen einen Vollstreckungs-
titel. §194. Sonach ist nur die ,,festgestellte und auch vom Schuldner persénlich
nicht bestrittene Forderung nach MaBgabe des Vergleichs vollstreckbar. Den Titel
liefert nicht der Vergleich als solcher, sondern eine auch dem Schuldner gegeniiber
wirkende Feststellung (§ 144) im Rahmen des Vergleichs?).

2. Im Falle des Erlasses wirkt die erlassene Schuld als unvollkommenes
Schuldverh&ltnis nach. In ihm finden auch abhingige Sicherungsrechte, die
nach § 193 Satz 2 als solche (z. B. als Hypotheken) weiter bestehen, ihren Riickhalt?).

IV. Aufhebung.

1. Die Nichterfiillung des Vergleichs bewirkt weder dessen Aufhebung von
Rechts wegen, noch verleiht sie den Glaubigern ein gesetzliches Riicktrittsrecht
(§ 195)®). Doch kann der Vergleich, da er ein Rechtsgeschaft ist, durch den Willen
der Vertragsgenossen in dem Sinne unter eine auflésende Bedingung gestellt
werden, daf3 der Erla im Falle der Nichterfiillung riickgéngig 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 anmeldent).

2. War der Vergleich durch Betrug (z. B. wissentlich falsche Darstellung der
Vermogenslage, verheimlichte Sonderbegiinstigung) zustande gebracht, so kann

Verfahrensteilnahmekosten, nicht auch Geldstrafen und Zinsen, trotz des Ausschlusses vom
Vergleichsverfahren den Nachteilen des konkursabwendenden Zwangsvergleichs. Siehe dazu
E. JAEGER, Geschiftsaufsicht (1917), S. 114ff. Nach der neueren dsterreich. KO. (§ 156 V) tilgt
der Zwangsausgleich Verfahrenszinsen 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®twa noch fiir die Erfiillung einzustehen
ist. So beschrankt der Vergleich den Feststellungsvermerk in seiner Wirksamkeit gegen den
Schuldner. Nur einem Vergleichsbiirgen gegeniiber erweitert er die Vollstreckbarkeit. Wie im
Falle des §164 bedarf es im Falle des § 194 einer vom Gerichtsschreiber des Konkursgerichts
mit der Vollstreckungsklausel versehenen Ausfertigung des Tabelleintrags. Ubrigens kommt
einem Zwanggsvergleichsbiirgen nach der besonderen Bestimmung des § 194 die Rechtswohltat
der Vorausklage nur zu, wenn sie ihm im Vergleich ausdriicklich vorbehalten worden ist.

%) DaB im Falle des Zwangserlasses die Konkursforderung fiir den erlassenen Teil als un-
erzwingbare, aber erfiillbare Verbindlichkeit fortbesteht, darauf weist der § 193 Satz 2 hin,
insofern er streng abhingige Nebenhaftungen auch fiir diesen Teil fortbestehen 148t (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. .

8) 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 309, beendeten Kon-
kurse eine Forderung auf 1000 hatte, kann, wenn der Schuldner die Rate nicht leistet und neuer-
dings in Konkurs verfillt, im zweiten Verfahren von vornherein nur 300 anmelden, diese freilich,
wenn jene 1000 konkursmiBig festgestellt waren, als titulierte Forderung (§ 146 VI). Einetwaiger
Biirge haftet vergleichsmiBig fiir die von ihm garantierte Ratenzahlung fort. Gegeniiber der
Gefahr schwerer EinbuBen im Falle der Nichterfiillung des Vergleichs empfiehlt sich dringend die
Aufnahme der kassatorischen Klausel. Entbehrlich ist sie (wie eine andere Sicherung) 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 ,Erlal” anfechten (§196)!). Wird der
Schuldner wegen betriigerischen Bankbruchs (§239), also z. B. wegen vor-
sitzlicher Vermogensverheimlichung oder Schuldenerdichtung verurteilt, dann
tritt mit der Rechtskraft des Strafurteils die vergleichsm#Bige Herabminderung
der Rechte fiir alle Glaubiger von selbst auBer Kraft (197). In beiden Féllen
bleiben die Vergleichsvorteile, besonders die Rechte gegen Vergleichsbiirgen?)
fiir die Glaubiger bestehen (§§ 196, 197). Im zweiten Falle 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 fritheren.
Doch diirfen neue Gléaubiger beitreten §§ 198-—2013).

ungetilgten Hohe ihrer Forderungen auf. Beispielsweise lautet ein Zwangsvergleich auf
Ratenzahlung mit Vergleichsbiirgschaft und kassatorischer Klausel so:

1. Die nicht bevorrechtigten Konkursglaubiger erhalten gegen Erlassung des Restes 40 9/,
ihrer Forderungen, zahlbar in zwei Raten zu je 20 9/ am 15. Juni und am 15. Dezember
dieses Jahres.

2. Fiir plinktliche Zahlung biirgt der Schwiegervater des Gemeinschuldners, Rentner
Gustav Gareis in Gantheim.

3. Soweit die rechtzeitige Erfiillung ausbleibt, treten Erla8 und Stundung aufler Wirksam-
keit, unbeschadet der den Glidubigern durch den Vergleich gewéhrten Rechte.

1) Ein besonders geregelter Fall der Anfechtbarkeit wegen eines Willensmangels, némlich
wegen arglistiger Tduschung (im Sinne des § 1231 BGB.). Die §§ 142, 143 BGB. finden sinngeméifle
Anwendung. Durch solche Anfechtung wird nicht der Zwangsvergleich im ganzen, sondern nur
die vergleichsméBige Herabminderung der Forderung des einzelnen anfechtenden Glaubigers
vernichtet. Eine , Wiederaufnahme des Konkurses (§§ 198ff.) findet hier nicht statt. Im
Neukonkurs aber sind die ungetilgten Altforderungen zum vollen Betrag anmeldbar. ,,ErlaB
bedeutet in den §§ 196, 197 jedes Nachlassen am Gléubigerrecht, auch die bloBe Stundung. -
S hulz) Natiirlich aber nur in den Vergleichsschranken, nicht etwa nun fiir die volle Héhe der

chulden.

8) Die Regelung ist zwiespéltig und ohne praktische Bedeutung.

Jaeger, Konkursrecht. 10



Vierter Abschnitt.
Die besonderen Konkursarten.

§ 29.
1. Allgemeines.

I. Besonderheiten materiell- und formellrechtlichen Inhalts sind fiir folgende
vier Gruppen von Konkursen verordnetl):

1. Fiir den Konkurs der offenen Handelsgesellschaft (sowie der Komman-
dit- und der Kommanditaktiengesellschaft) in den §§ 209—212.

2. Fiir den Konkurs der Aktiengesellschaft in den §§ 207, 208. Diese
Besonderheiten gelten entsprechend fiir Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
(8§ 63£., 71, 83f. GmbHG.) und fiir andere juristische Personen (Korperschaften
und Stiftungen) sowie fiir Vereine ohne Rechtsfahigkeit (§213).

3. Fiir den Konkurs der eingetragenen Genossenschaften in den
§§ 98—142, 147, 148 GenG.i. F. v, 12.5.1923 (RGBI. I S.288). Thm entspricht in
wesentlichen Punkten der Konkurs eines Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit.
Siehe unten § 33 III.

4. Fiir den NachlaBkonkurs in den §§214—235KO. Seine Eigentiim-
lichkeiten gelten auch fiir den Konkurs des Gesamtguts einer fortgesetzten Giiter-
gemeinschaft (§ 236).

Die stille Gesellschaft ist als solche nicht konkursfihig: das Geschiftsvermdgen gehért
dem Inhaber allein (§ 335 HGB.). Auch der stille Gesellschafter aber darf seine Einlage, soweit
sie den vertragsmiBigen Verlustanteil nicht iibersteigt, im Konkurse des Geschiftsinhabers
nicht etwa als Konkursgliubiger zuriickfordern. Insoweit trigt der stille Gesellschafter eine
Garantiehaftung?). Soweit dagegen die Einlage den vertragsmifligen Verlustanteil iibersteigt,
ist der stille Teilhaber wie ein Darlehnsgeber Konkursglaubiger (§§ 340, 341 I HGB., § 16 KO.).
Bei riicksténdiger Einlage ist er fiir den zur Deckung seines Verlustanteils erforderlichen Betrag
Schuldner der Masse (§ 342 IT HGB.)3).

II. Die Konkursméglichkeit besteht bei allen konkursfahigen Verbéinden
und Anstalten so lange, als die Verteilung des Vermdgens noch nicht vollzogen ist
(§§ 207 II, 209 I1, 213 KO., § 98 GenG.).

III. Ist nach Konkursbeendigung noch Gesellschafts- oder Vereinsvermégen
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 kénnen aber alle Handelsgesell-
schaften ihre ,,Fortsetzung* beschlieBen und so den Abwicklungszweck wieder mit

1) Soweit abweichende Vorschriften fehlen, bewendet es hier iiberall bei den Sitzen des
Regelkonkurses. Uber die Konkursfahigkeit und ihre Grenzen siehe oben S. 8 ff. Wie beim
Einzelkaufmann ist nach § 32 HGB. die Eréffnung des Konkurses, die Aufhebung des Er6ffnungs-
beschlusses, die Aufhebung des Konkurses selbst und dessen Einstellung von Amts wegenin 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. 109f.
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dem Erwerbszwecke vertauschen (§§ 144, 161, 307, 320 HGB., § 60 Nr. 4 GmbHG.).
Die ,,Rekonstitution eines Vereins kann nur nach MaBgabe der §§ 21, 22 BGB. er-
folgen'). Wird im Falle des Zwangsvergleichs eine Fortsetzung nicht beschlossen,
so ruhen die Vergleichsschulden auf der Abwicklungsgesellschaft. Fiir Genossen-
schaften und fiir Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit ist der Zwangsvergleich
ausgeschlossen?).

IV. Im Folgenden werden nur die typischen Erscheinungen der aufierordent-
lichen Konkursarten behandelt. Auf Besonderheiten im Bereiche der iibertragenen
Anwendung wird kurz hingewiesen.

2. Die vorbildlichen Haupttille.

§ 30.
a) Konkurs der offenen Handelsgesellschaft.

I. Konkursgrund ist nach §2091 ausschliefilich die Zahlungsunfahigkeit
der Firma®). Den Konkursantrag kann als Schuldner jeder derzeitige*) 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 Gesellschafter selbst in ihrer
Eigenschaft als Mittriger des Gesellschaftsvermdgens. Das Antrags-, Beschwerde-,
Stimm- und Bestreitungsrecht eines Gemeinschuldners hat jeder dermalige offene
Gesellschafter. Jeden von ihnen treffen die Obliegenheiten eines Gemeinschuldners,
namentlich die Auskunftspflicht und der Wohnortszwang (§§ 100, 101, 125)%).

ITII. Konkursglaubiger sind alle persénlichen Gliaubiger der Firma, die einen
bei Konkursbeginn begriindeten und im Konkurse verfolgbaren Vermogensanspruch
haben (§§ 3, 63), nicht die Privatglaubiger der einzelnen Teilhaber. Teihaber , kénnen*
Konkursglaubiger sein, aber nicht fiir ihre Einlage®). Friihere Teilhaber sind Kon-
kursgliubiger in Hohe ihres Auseinandersetzungsguthabens (§ 738 BGB.).

IV. Die Konkursmasse begreift alles bei Konkursbeginn beschlagsfihige
Vermégen der Firma (§ 1), nicht das Privatvermégen der Teilhaber. Zum Gesell-
schaftsvermogen gehoren besonders die bereits entrichteten Einlagen sowie die
Anspriiche auf Einlageriickstinde 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.

) 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 EinbufBen
unterworfen, die ein Gemeinschuldner an seinen staatsbiirgerlichen Rechten erleidet, also z. B.
dem Verluste der Befahigung zum Laienrichteramt. Siehe oben S. 9 Note 2. Jederist unmittelbar
dem Konkursstrafrechte der §§ 239 ff. ausgesetzt. Im Konkurs einer Kommanditgesell-
schaft sind ebenfalls die personlichen Gesellschafter, aber auch nur sie, nicht zugleich die Kom-
manditisten, Triger der Gemeinschuldner-Rolle. Darum versagt das Gesetz den Komman-
ditisten auch das Recht, den Konkurs der Firma zu beantragen oder einen Zwangsvergleich
vorzuschlagen (§§ 210, 211). — Liquidatoren spielen eine Rolle lediglich noch im Eroffnungs-
verfahren. Der Konkurs selbst verdringt sie. Fortab haben Gemeinschuldnerrechte und Gemein-
schuldnerpflichten nur die Geselischafter wahrzunehmen. Auch gilt nicht etwa, wenn die Gesell-
schaft im Erwerbsstande dem Konkurs verfillt, die bisherige Ordnung der Vertretung weiter.
Sie verliert, sobald die Gesellschaft in den Abwicklungsstand eintritt (§ 131 Nr. 3 HGB.), ihre
Mafgeblichkeit. Die Gesellschafter handeln eigenen Namens im Konkurse.

6) Siehe oben 8. 34 Note 3. Konkursforderungen bilden z. B. die Ersatzanspriiche, die einem
Gesellschafter fiir Verwendungen und Verluste nach § 110 HGB. gegen ,,die Gesellschaft zu-
stehen ; namentlich aber Forderungen, die ihm nicht anders als dritten Personen aus besonderen
Rechtsgeschéiften (z. B. Darlehnsvertriigen) mit der Firma erwachsen sind.

10*
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glieder (z. B. nach §§ 111ff. HGB.). Uber die Einlagepflicht hinaus kann der Kon-
kursverwalter des Gesellschaftskonkurses die Mitglieder auf Begleichung ihrer
Passivsalden nicht belangen?).

V. Fir die Konkursbeendigung infolge Zwangsvergleichs gilt: der Vergleich
setzt den einheitlichen Vorschlag aller Trager der Gemeinschuldnerrolle voraus?) und
begrenzt im Zweifel zugleich die Haftung ihres Privatvermdogens (§ 211): Die Haf-
tung von Pfindern, Biirgen und Mitschuldnern, auch von fritheren Teilhabern?),
besteht nach § 193 Satz 2 KO. fort. C

Der von keinem Mitglied bestrittene Feststellungsvermerk erkennt fiir die Zeit
der Feststellung den Bestand der Gesellschaftsschuld gegeniiber allen Mitgliedern
an, liBt aber dem einzelnen noch personliche Einwendungen (wie die eines gesonderten
Erlasses) offen. § 120 I HGB. Eine Vollstreckung aus der Tabelle nach § 194 KO.
findet nur gegeniiber der fortgesetzten oder liquidierenden Gesellschaft selbst, nicht
auch unmittelbar gegeniiber den einzelnen Mitgliedern statt?).

VI. Der Gesellschaftskonkurs hat bei uns die Privatkonkurse der Teilhaber
nicht rechtsnotwendig im Gefolges). Kommt es aber zur Eréffnung eines Privat-
konkurses, so nehmen daran nicht nur die Privatglaubiger, sondern auch die Gesell-
schaftsgliubiger teil. Diese diirfen jetzt auch wihrend des Gesellschaftskonkurses
ihre vollen Forderungen von jedem Mitgliede beitreiben (§§ 128f. HGB.). Nur
beim Zusammentreffen von Gesellschafts- und Privatkonkurs werden
die Qesellschaftsgliubiger im Privatkonkurs ahnlich wie absonderungsberechtigte
Konkursgliubiger beschrinkt (§212KO.): der Gesellschaftsglaubiger darf zwar
im gleichzeitigen Privatkonkurse sofort und voll anmelden, erhilt aber die Divi-
denden nur fiir den feststehenden Ausfall- oder Verzichtbetrag®). Fiir mehrere
nebeneinander eréffnete Privatkonkurse gilt nach § 68 KO. mit §128 HGB. der
Grundsatz der Doppelanmeldung. Er wird entsprechend auf den Fall anzuwenden
sein, daf wihrend des Gesellschaftskonkurses eine Teilzahlung aus einer konkurs-
freien Privatmasse geleistet wird.

§ 31.
b) Konkurs der Aktiengesellschaft.

I. Konkursgrund ist neben der Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft nach
§207 I auch die Uberschuldung’). Uberschuldung liegt vor, wenn die wirklichen

1) Dieser Ansicht ist nun auch der STauBsche Kommentar zum HGB. in 10. Aufl. bei-
gotreten (§ 131 Anm. 13). Ebenso DURINGER-HacHENBURG HGB. § 144 Anm. 6. Die Frage
kann daher kaum noch als bestritten gelten.

2) Der Vorschlag muB also von allen personlich haftenden Gesellschaftern ausgehen und im
Vergleichstermine von ihrem iibereingtimmenden Willen getragen sein. Liquidatoren haben,
wie bemerkt, ausgespielt. Darum wird ihnen auch kein Vorschlagsrecht zugestanden. Ebenso-
wenig ehemaligen Gesellschaftern. Entsprechend § 164 osterr. KO. Im 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 selber Gemeinschuldner)
im Sinne des § 193 Satz 2 KO. Vgl. RG. Bd. 29 8. 38, Bd. 56 S. 366.

4) Dies folgt aus dem Grundsatze des § 129 IV HGB.

5) Im Auslande zieht der Gesellschaftskonkurs die Privatkonkurse der personlich haften-
den Gesellschafter vielfach ohne weiteres nach sich (so z B. in Italien und Spanien nach aus-
driicklicher Gesetzesvorschrift, in Frankreich nach herrschender Meinung). Auch in Osterreich
war nach § 199 KO. v. 1868 im Falle der Eréffnung des Gesellschaftskonkurses von Amts wegen
die Eroffnung der Privatkonkurse zu verfiigen. Die KO. von 1914 hat sich unserm Reichsrecht
angeschlogsen, aber mit der zweckméBigen Besonderheit, da fiir eine Eréffnung der Privat-
konkurse mit dem Gesellschaftskonkurs oder wihrend desselben das Konkursgericht des Gesell-
schaftskonkurses zusténdig ist (§ 65 II, vgl. § 70 II). So wird die einheitliche Behandlung beider
Konkursgruppen trotz ihrer Selbstéindigkeit gefordert.

8) Siehe oben S. 88. Entsprechend § 132 III dsterr. KO. v. 1914

7) Weshalb, dariiber oben S. 124,
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Schulden?) der Gesellschaft den wirklichen gegenwértigen Wert ihres Vermogens
iibersteigen. Die gesetzlichen und die tatsiachlich in Ubung stehenden Bilan-
zierungsregeln, die im wesentlichen auf die Gewinnverteilung zugeschnitten sind,
haben fiir die Ermittelung des Konkursgrundes keine bindende Kraft. Nicht die
Buchwerte?), sondern die wahren Zeitwerte sind mafigebend. Auch sind Grund-
kapital (bei der GmbH. das Stammkapital) und echte Reservekonten®) 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-
glied?) und, wenn der Antrag im Liquidationsstadium gestellt wird?), jeder Liqui-
dator (§ 208), nicht aber ein Aktiondr als solcher, nicht die Generalversammlung
oder der Aufsichtsrat berechtigt). Vorstandsmitglieder und Liquidatoren sind
unter strenger zivil- und strafrechtlicher Verantwortlichkeit zur Konkursbeantra-
gung verpflichtet. Doch bestehen zur Zeit Einschréinkungen dieser Pflicht?).

II. Gemeinschuldnerin ist die Gesellschaft selbst als juristische Person.
Sie behauptet fiir die Zwecke des Konkurses (zunichst 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, vom
Konkursverwalter nur insoweit ausgeschaltet, als dieser im Konkurs einer Einzel-
person den Schuldner persénlich oder dessen gesetzlichen Vertreter (z. B. Vormund)
verdringt (§ 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 auszuiiben?),
aber auch die Gemeinschuldnerpflichten der Auskunft und des Offenbarungseides
zu erfiillen®). Auch ist es denkbar, da3 der Aufsichtsrat im Interesse der Gemein-

1) Auch die nicht falligen (vgl. § 65 KO.), aber nur wahre Passiven. So zihlt z. B. eine
Biirgenhaftung der Firma nicht mit bei zweifelsfreier Zahlungsfiahigkeit des Hauptschuldners.

%) So nicht die heute auBerordentlich weitgehenden Abschreibungen, zumal sie keineswegs
nur berechtigter Fiirsorge fiir die Zukunft des Unternehmens zu dienen pflegen. Andrerseits
aber auch nicht die Uberbewertung von Sacheinlagen.

3) Die ,,Primienreserve’ der Versicherungsgesellschaften ist ein Passivum, der die ent-
sprechenden Riicklagen enthaltende , Pramienreservefonds® ein Aktivum. Siehe oben S. 50.

4) Bei der GmbH. jeder Geschiftsfiihrer.

5) Auch hier besteht fiir den Abwicklungszweck noch eine Verbandsperson mit Konkurs-
fahigkeit. Haufig ist die Liquidation nur Vorlduferin des Konkurses, Im Falle liquidations-
loser Ubernahme einer Aktiengesellschaft durch eine andre kann die Voraushaftung des § 306 IV
HGB. im Wege eines Sonderkonkurses der Ubernehmerin mit dem iibernommenen Vermégen
verwirklicht werden. Siehe oben S.9 Note 4.

6) Bei der GmbH. nicht die Gesellschafterversammlung, in keinem Falle Prokuristen oder
Generalbevollmichtigte.

7) Auch fiir die entsprechende Antragspflicht der Geschiftsfithrer einer GmbH. Niheres
oben S.125. Uber die Beantragung des Konkurses bei Versicherungsanstalten siehe
ebendort. )

8) Nach gesetzlicher Regel (Kollektivvertretung) aber nur zusammen und in einheitlichem
Sinne (§ 2321 HGB.). Gleiches gilt fiir die Geschaftsfiihrer einer im Konkurse stehenden
GmbH. (§ 35 IT 2 GmbHG.). Ist der Konkurs einer Aktiengesellschaft oder einer GmbH. im Stande
der Liquidation erdffnet worden, so behalten die Gesellschaften ihre Liquidatoren als gesetz-
liche Gemeinschuldner-Vertreter (Kollektivvertretung: §29811I HGB., § 68 12 GmbHG.). Anders
als bei der offenen Handelsgesellschaft (vgl. § 211 I KO.) werden die Liquidatoren juristischer
Personen nicht kraft Gesetzes verdringt. 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-
hingig von ihm bestehen, wie z. B. die Einreichung und Berichtigung von Gesellschafterlisten
nach den §§ 40, 69 GmbHG. (KGJ. 48 S. 134). Im iibrigen siehe LZ. 1913 S. 355f. Erforderlichen
Falles ist ein Notvertreter im Sinne des § 29 BGB. zu bestellen.

9) Diese Pflichten treffen jedes einzelne Vorstandsmitglied, jeden einzelnen Geschéftsfiihrer,
jeden einzelnen Liquidator. Sie alle 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 beschliefen, ob im Wege des Zwangsvergleichs oder
der Einstellung auf Schuldnerantrag eine Riickbildung der Gesellschaft nach
§ 307 HGB. angestrebt werden soll (vgl. §§ 246, 253 II HGB.)1).

III. Konkursgléubiger sind alle persénlichen Glaubiger, die einen bei Kon-
kursbeginn begriindeten und im Kopkurse verfolgbaren Vermdgensanspruch an die
Gesellschaft haben (§§ 3, 63). Der Aktionir als solcher ist nicht Glaubiger: die
Aktieneinlage geht im Konkurse der Gesellschaft verloren?). Er kann aber Konkurs-
glaubiger sein, nicht blofl (wie jeder Dritte) auf Grund besonderer Rechtsgeschifte
mit der Firma (z. B. einer Darlehnshingabe an sie), sondern auch mit Forderungen,
die vor Konkursbeginn aus der Mitgliedschaft erwachsen sind, wie z. B. auf fallige
Dividenden, auf Bauzinsen oder auf Riickzahlung wegen Kapitalsherabsetzung?).

Im Konkurse der Hypothekenbanken genieBen die Pfandbriefglaubiger,
im Konkurse der Versicherungsaktiengesellschaften (und der Versiche-
rungsvereine a. G.) die Lebensversicherungsglaubiger eigenartige Vorrechte?).

IV. Die Konkursmasse begreift alles bei Konkurseréffnung beschlagsfihige
Gesellschaftsvermégen (§ 1). Seinen Grundstock bilden die Einlagen der Aktionire.
Unerhobene Einlagen hat der Konkursverwalter an den satzungsmafigen Zahlungs-
terminen, soweit erforderlich, einzuziehen®). Zur Konkursmasse gehéren auch etwaige
Ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen Griinder, Vorstinde, Aufsichtsrite oder
Liquidatoren®). Diese Anspriiche entstehen von vornherein als Forderungsrechte
der Gesellschaft und unterliegen daher schon nach Mafigabe der §§ 1, 6 KO. der Ver-
figung des Konkursverwalters, auch seiner bindenden Vergleichsschliefung. Aus
Zweckmafigkeitsgriinden behandelt aber der § 217 HGB. auch das den einzelnen
Gesellschaftsglaubigern auf Grund gesetzwidriger Zahlungen an Aktionére gegen
die Empfanger erwachsene Recht, wenn der Konkurs iiber die Gesellschaft eréffnet
ist, als einen ausschlieSlich vom Konkursverwalter fiir gemeinschaftliche Rechnung
der Beteiligten zu verfolgenden Bestandteil der Konkursmasse?).

V. Die Konkursbeendigung kann wie bei Einzelpersonen Aufhebung nach
Ausschiittung der Masse oder Zwangsvergleich und Einstellung auf Schuldner-

1} Vgl. RG. Bd. 81 8. 337. Siehe auch die bezeichnende Bestimmung des § 104 GenG.

%) Ebenso die Stammeinlage eines Gesellschafters der GmbH. samt etwaigen zu ihrer Er-
ginzung 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 nachtriglichem
Eintritte der Uberschuldung wegfallen (siche HaCHENBURG, GmbHG. § 29 Anm. 8, § 63 Anm. 15).

%) Dariiber oben 8. 48tf. Die Forderungen aus Schuldverschreibungen der Gesellschaft
werden im Verkehr hiufig als ,,Priorititsobligationen‘ bezeichnet, was besagen soll, daBl
die ,,Obligationire* den Aktionéren (die als solche aber gar nicht Glaubiger sind) vorgehen.
Es handelt sich um einfache Konkursforderungen. Eine gemeinsame Vertretung regeln die
§§ 18, 19 SchuldverschrG. Gesetzlich geboten ist die Bestellung eines gemeinsamen Pflegers
fiir die Versicherten im Konkurs einer Lebensversicherungsanstalt (§ 62 VAG.).

5) Ebenso erhebt der Konkursverwalter einer GmbH. riickstdndige Einzahlungen auf die
Stammeinlagen und riickstindige Nachschiisse. Eine Aufrechnung gegeniiber dieser
Einlagepflicht ist den Mitgliedern 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 Gesellschaftsvermdgens (§ 1 XO.). Entsprechendes gilt, wenn wihrend des Konkurses der
Aktiengesellschaft die Generalversammlung eine Kapitalserhshung 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; sieche auch JurW. 1919, S. 190).

6) §§ 2021f., 241f., 249, 298 HGB.; §§ 9, 43, 52, 69 I GmbH.

7) Entsprechend § 171 HGB. fiir die Geltendmachung der Haftung des Kommanditisten im
Konkurse der Kommanditgesellschaft. Vgl. RG. Bd. 74 S. 430. Aus &hnlichen Erwigungen
ist die Konkursanfechtung ausschlieflich dem Konkursverwalter zugewiesen. Siehe S.117.



Konkurs der eingetragenen Genossenschaft. 151

antrag oder wegen Mangels der Kostendeckung sein. Mit der Konkursbeendigung ist
die Gesellschaft und ihre Firma erloschen, wenn alles Gesellschaftsvermégen in
den Verteilungen aufgegangen war. Sonst befindet sich die Gesellschaft nun im
Stande der Liquidation, einerlei ob der Konkurs schon in diesem Stande er-
6ffnet worden war oder nicht. Zwar stellt der Konkurs selber eine Art der Liquidation
dar, aber nur eine Auseinandersetzung mit den Gldubigern, nicht auch eine Aus-
einandersetzung unter den Mitgliedern. 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 Fillen nur, wenn nicht etwa der Konkurs schon im
Liquidationsstadium ercffnet worden war!). In allen anderen Fillen kann die
Gesellschaft bloB im Wege einer Neugriindung wieder Leben gewinnen, nicht wieder
als die alte.

§ 32.
¢) Konkurs der eingetragenen Genossenschaft.

I. Die Eigenart des Genossenschaftskonkurses erklirt sich aus der besonderen
Natur des genossenschaftlichen Verbandes. Die eingetragenen Genossen-
schaften (Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften) sind im Genossenschafts-
register gefithrte 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. VorschuBl-, Kredit-, Roh-
stoff-, Konsumvereine, Absatz- und Produktivgenossenschaften (§§ 1{f. GenG.).
Thre korperschaftliche Verfassung (Vorstand, Aufsichtsrat, Generalversammlung,
§§ 24ff. GenG.) dhnelt 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-
sammenschlul soll Handwerker, Landwirte, Kleingewerbetreibende, Arbeiter,
Verbraucher férdern in ihrem Erwerb und in ihrer Wirtschaft. Die zu diesem Zweck
erforderliche Kreditunterlage wird aber nicht durch alsbaldige Ansammlung eines
groBen Vereinsvermogens, sondern durch eine in dreifacher Abstufung vorkommende
Schuldentragungspflicht der Vereinsgenossen gewonnen (Personal-, nicht Kapital-
haftung). Das Vereinsvermégen ist kein festes Grundkapital, sondern verianderlich
nach der jeweiligen, nur nach unten begrenzten Zahl der Mitglieder und nach der
Hohe jhrer einzelnen Guthaben (société 4 capital variable). In diesen beiden Punkten
— der Mitgliederhaftung und der Verédnderlichkeit des Vereinsver-
mogens — liegen die wesentlichsten Gegensitze zur Aktiengesellschaft. Sie treten
klar hervor im Genossenschaftskonkurse (§§ 98ff. GenG.).

Die Genossen sind namlich bei allen Arten der Genossenschaften nur fiir
den Ausfall verantwortlich, den der Genossenschaftsglaubiger im Ge-
nossenschaftskonkurs erlitten hat. Die Mitgliederhaftung steht zunichst
in zweiter Reihe: als eine nur gegeniiber der Genossenschaft begriindete und auf den
Konkursausfall begrenzte , NachschuBpflicht“ (Deckungspflicht). Unmittelbar
an die einzelnen Genossen darf sich der Genossenschaftsglaubiger erst halten, wenn
er durch die zur Genossenschaftskasse erhobenen Nachschiisse nicht gedeckt worden
ist. Ein solcher Einzelzugriff erschliefit sich aber den Genossenschaftsglaubigern
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-

1) §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 weder gegeniiber der Genossenschaft noch gegeniiber dem Glaubiger
begrenzt ist, wihrend sie sich bei der zweiten sowohl der Genossenschaft als dem
Glaubiger gegeniiber auf einen im voraus bestimmten Betrag (die Haftsumme) be-
schrinkt. Bei der dritten Genossenschaftsart haben die Mitglieder gegeniiber der
Genossenschaft unbegrenzt, gegeniiber dem Gliubiger aber iiberhaupt nicht fiir die
Genossenschaftsschulden einzustehen: Genossenschaften mit unbeschrénkter
NachschuBpflicht. Sonach bildet die ,,Haftpflicht** der Genossen eine Verant-
wortlichkeit ganz eigener Art: nach innen d.h. der Genossenschaft gegeniiber eine
Deckungspflicht, nach auBien d.h. den Genossenschaftsglaubigern gegeniiber eine
gesetzliche Ausfallbiirgschaft hinter der Genossenschaft.

Der Konkurs einer Genossenschaft mit unbeschrinkter Haft- oder Nachschuf-
pilicht pflegt zur Vollbefriedigung der Glaubiger zu fithren. Dieses Ergebnis wére
auf eine vom wirtschaftlichen Standpunkt aus weit vorteilhaftere Art zu erzielen,
wenn die NachschuBpflicht der Genossen nicht erst innerhalb, sondern zur Abwen-
dung des Konkurses verwirklicht wiirde!).

II. Die wichtigsten Besonderheiten des Genossenschaftskonkurses sind:

1. Konkursgrund ist die Zahlungsunfihigkeit; erst im Auflésungszustand
auch die Uberschuldung der Genossenschaft (§98 I GenG.)?). Bei den Genossen-
schaften mit beschrinkter Haftpflicht geniigt — wegen der in der Haftungsschranke
liegenden Gefahr — schon wihrend des Bestehens eine verschiirfte, namlich ein
Viertel des Betrags der Haftsumme aller Genossen iibersteigende Uberschuldung
(§ 140 Satz 1 GenG.).

2. Zum Konkursantrag ist auf der Schuldnerseite jedes Vorstandsmitglied,
im Liquidationsstadium jeder Liquidator berechtigt und verpflichtet (§§99, 100,
118, 140 GenG.)?). Wegen Masseunzulinglichkeit darf der Eroffnungsantrag (gegen
§ 107 KO.) nicht abgewiesen werden, weil der Konkurs den einzigen Weg zur Ver-
wirklichung der Mitgliederhaftung bildet (§ 100 III GenG.).

3. Gemeinschuldnerin ist die fir die Konkurszwecke?) als Abwicklungs-
verband (§ 101 GenG.) fortbestehende juristische Person, nicht die Gesamtheit
der Genossen. Zur Wahrnehmung der Rechte und Pflichten eines Gemeinschuldners
wirken im Zweifel die bisherigen Organe weiter (§ 104, vgl. auch §§ 117, 118 GenG.)?).

4. Zu den Konkursgldubigern der Genossenschaft konnen auch Genossen
zahlen. Nicht zwar mit ihren Geschiftsguthaben, wohl aber mit Forderungen, die
sie aus besonderen Rechtsgriinden gegen die Genossenschaft erworben haben, etwa
als Spareinleger einer Kreditgenossenschaft. Sie konnen auch durch Befriedigung
von Genossenschaftsgliubigern deren Konkursforderungen nach Mafigabe der
§§ 122, 124 GenG. kraft Gesetzes erwerben.

5. Zur Konkursmasse gehort alles beschlagsfahige Verbandsvermdgen.
Dieses wird erginzt durch die Nachsehiisse der Genossen (§§ 106ff. GenG.). Das

1) Eine Geschiftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses findet jetzt freilich auch bei Ge-
nossenschaften statt (§ 72, vgl. §§ 35 I1, 76 AufsVO.). Allein die Mitgliederhaftung der Genossen
158t sich in diesem Verfahren nicht durchsetzen. Sie ist nach wie vor nur mittels des Genossen-
schaftskonkurses realisierbar, zu dem moglicherweise auch ein einziger Gliubiger seine Zuflucht
nehmen muf. Wohl aber gereicht es dem Konkursabwendungsverfahren zur Forderung,
daB bei den eingetragenen Genossenschaften die Einlagepflicht der Mitglieder auch gegen den
Willen einzelner im Wege der Satzungsinderung erhéht werden kann (§§ 16 IL, 132 GenG.).

2) Zunichst also nur die Zahlungsunfihigkeit, da die Genossenschaft eine Personal-, nicht
eine Kapitalvereinigung ist, und da sie ihre Mittel unschwer erhdhen kann. Im Liquidations-
stadium aber besteht keine begriindete Aussicht mehr auf Besserung der Lage des Unternehmens.
Von nun ab ist daher auch die Uberschuldung Konkursgrund. Fiir deren Ermittelung gilt ent-
sprechend, was S. 148f unter I ausgefiihrt ist.

3) Beschriénkte Ausschaltung der Konkursantragspflicht: oben S.125.

4) Zunichst aber auch nur fiir sie, weshalb z. B. der auBerhalb dieses Zweckbereichs liegende
Beitritt neuer Genossen im Konkursstande nicht zulissig ist (RG. Bd. 77 S. 154).

5) Hier giltentsprechend, wasS.149 untar IT iiber denKonkurs der Aktiengesellschaft gesagtist.
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Recht auf die erforderlichen Nachschiisse erwichst als Recht der Genossenschaft
selbst. Esentsteht 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 unbeschriankter Haftpflicht (§§ 119—125
GenG.) hat der Konkursverwalter, sobald sich auf Grund der Konkursbilanz (§ 124
KO.) der Bedarf einigermaBen iibersehen 14Bt, in einer einstweiligen Aufstellung, der
VorschuBberechnung, 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 Zusatzherechnungen kénnen namentlich infolge Unverms-
gens einzelner Mitglieder oder erfolgreicher Beanstandung der VorschuBberechnung
notwendig werden. Endgiiltig 148t sich der Fehlbetrag erst bestimmen, wenn das
Konkursverfahren bis zum Beginne des Vollzugs der SchluBverteilung (§ 161 KO.)
fortgeschritten ist. Diese abschliefende Aufstellung, die NachschuBberechnung, er-
ganzt und berichtigt die VorschuBberechnung und etwaige Zusitze derselben?).
Das Konkursgericht hat die Berechnungen aller Art in Terminen der Erdrterung zu
unterbreiten und nach Erledigung von Einwendungen (durch unanfechtbaren Be-
schluB), gegebenenfalls nach Berichtigung, fiir vollstreckbar zu erklaren. Die
Vollstreckbarerklirung kann der Genosse nur im Wege einer Klage gegen den Ver-
walter binnen einer Notfrist von einem Monat (seit Verkiindung) anfechten. Das
Urteil auf diese Klage wirkt Rechtskraft fiir und gegen alle Genossen?).

Zur Verteilung gelangt zunéchst lediglich das schon vorhandene Genossen-
schaftsvermégen. Nur soweit die bei der SchluBverteilung (§ 161 KO.) beriicksich-
tigten Konkursgliubiger aus der vorhandenen Masse Deckung nicht erlangt haben,
setzt die NachschuBpflicht der Genossen ein (§ 105 I GenG.). So kommt es, da8 die
Nachschiisse den Glaubigern stets im Wege eigenartiger Nachtragsverteilungen
(§ 166 KO.) zugefiihrt werden3). Diese Nachtragsverteilungen beginnen erst, wenn
die ,,NachschuBberechnung* fiir vollstreckbar erklirt ist. Bis dahin werden die
Beitrage bei der nach § 132 KO. bestimmten Stelle hinterlegt oder zinsbar angelegt.
Ein Widerspruch des Vorstands 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
Vollstreckbarerklirung der NachschuBberechnung nicht vollstindig befriedigt sein,
so darf er sich — aber nur binnen der nichsten zwei Jahre!) — unmittelbar an die
einzelnen Genossen halten, die als Gesamtschuldner (nicht etwa nur zu Kopfteilen)
und mit ihrem ganzen Vermégen fiir den Ausfall einzustehen haben. Die tabellarische
Feststellung gegeniiber der Genossenschaft ist zwar gegen die Mitglieder nicht voll-
streckbar. Doch kénnen diese nach § 122 GenG. das Bestehen einer Genossenschafts-
schuld (fiir die Zeit der Feststellung) nicht bestreiten, wenn Vorstand oder Liquida-
toren der Feststellung nicht widersprochen haben oder wenn deren Widerspruch
rechtskriftig verworfen worden ist. Der personlich in Anspruch genommene Genosse

1) Die aufeinander folgenden Berechnungen komplizieren das Umlageverfahren, ermég-
lichen aber eine rechtzeitige Heranziehung greifbarer Mittel und verhiiten Ausfille, wie sie z.B.
die Auswanderung von Genossen verursachen kdnnte.

2) Die beschluBmiBige Vollstreckbarerklirung erspart eine Ausklagung der Genossen
durch den Verwalter und beschleunigt damit in zweckmaBiger Weise den Gang des Konkurses
(siehe §§ 106—109 GenG.). Anfechtungsklagen sind gegen den Konkursverwalter als gesetzlichen
Vertreter der Gemeinschuldnerin zu richten und ohne Riicksicht auf den Streitwert beim Amts-
gericht des Konkurses (als ProzeBgericht, nicht beim ,, Konkursgericht*) zu erheben, vorbehalt-
lich einer die einheitliche Behandlung gewihrleistenden Verbindung und etwaigen Uberweisung
an das iibergeordnete Landgericht. Néheres §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. spitestens 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 unbeschrinkter NachschuBpflicht (§§ 126
bis 130 GenG.) erschopft sich die pers¢énliche Verantwortlichkeit der Mitglieder in
dem wie unter a) verlaufenden NachschuBverfahren.

¢) Bei Genossenschaften mit beschrinkter Haftpflicht (§§131—142
Gen@.) diirfen die Umlagen des Konkursverwalters [a] die satzungsmiBige Haftungs-
summe nicht {iberschreiten und die Konkursgliubiger ihren Ausfall gegeniiber dem
einzelnen Genossen nur in Héhe der nicht schon durch die Umlagen aufgezehrten
Haftungssumme verfolgen.

6. In allen Fillen muB ein GlaubigerausschuBl bestellt werden
(§ 103 GenG.). Der hier mit besonders weitgehender Machtbefugnis ausgestattete
Konkursverwalter soll zum Schutze nicht nur der Glaubiger, sondern auch der Ge-
nossen von vornherein wirksam iiberwacht werden.

7. BEin Zwangsvergleich (auch bloBe Zwangsstundung) ist mit Riicksicht
auf die Mitgliederhaftung unstatthaft (§ 116 I GenG.)?). Ebendeshalb ist eine
Eingtellung wegen Masseunzulinglichkeit ausgeschlossen (arg. § 100 III GenG.)
und eine Einstellung auf Schuldnerantrag erst nach Beginn der Schlufiverteilung
zulissig (§ 116 IT GenG.). Eine ,,Fortsetzung* der Genossenschaft 146t das Gesetz
auch im Falle der Einstellung auf Schuldnerantrag nicht zu. Rechtsformlich ,,auf-
gehoben* wird der durchgefithrte Genossenschaftskonkurs (§ 163 KO.) erst, wenn
das NachschuBiverfahren vollstindig erledigt ist. Denn es stellt die regelmiBige
Entwicklung des Genossenschaftskonkurses dar. '

ITI. Die bei Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit begriindeten Beitrags-
pilichten der Mitglieder gegeniiber dem Vereine werden im Konkurse des Vereins
zu NachschuBpflichten im genossenschaftsrechtlichen Sinne (§ 50 VAG.) und sind
dementsprechend wie im Genossenschaftskonkurse vom Konkursverwalter (im
Rahmen der satzungsm#Bigen Grenzen) einzuziehen (§ 52 VAG.)?). Eine unmittelbare
Haftung der einzelnen beitragspflichtigen Mitglieder gegeniiber den Vereinsgléaubi-
gern besteht aber auch im Konkursfalle nicht. Mit Riicksicht auf die Nachschuf-
pflicht der Mitglieder gelten fiir die Konkursbeendigung die gleichen Schranken
wie im Genossenschaftskonkurse nach 117 (§ 52 IT VAG. mit § 116 GenG.). Der
Antrag auf Einstellung des Konkurses im Sinne des § 202 KO. mufl wie der Kon-
kursantrag selbst (§ 68 VAG.) der Aufsichtsbehdrde vorbehalten bleibent). Eine
»Fortestzung* des Versicherungsvereines nach solcher Einstellung, und zwar auf
BeschluBl des obersten Organs (§ 36 VAG.), ist anders als bei Genossenschaften zu-

1) Im freien Austrittsrechte der Genossen (§ 65 GenG.) liegt, da ihre Personlichkeit den
Genossenschaftsgldubigern zum Riickhalte dienen soll, eine erhebliche Gefahr. Stellen sich An-
zeichen eines Zusammenbruchs des genossenschaftlichen Unternebmens ein, dann droht eine
Massenflucht der Genossen. Ihr beugt zundchst der § 75 GenG. vor, demzufolge ein innerhalb
der letzten sechs Monate vor Auflésung der Genossenschaft (namentlich auch vor der Auf-
Iésung infolge Eroffnung des Genossenschaftskonkurses) liegendes Ausscheiden von Genossen
als nicht erfolgt gilt. Es rettet also den so kurz erst Ausgeschiedenen nicht vor der NachschuB-
pilicht und dem Einzelangriff. Uber den Bereich des § 75 hinaus unterwirft der § 125 GenG.
alle binnen der letzten zwei Jahre vor der Eroffnung des Genossenschaftskonkurses ausgeschie-
denen Mitglieder wegen der bis zu ihrem Ausscheiden begriindeten und noch ungedeckten Ge-
nossenschaftsschulden ebenfalls dem Einzelangriff, sobald sechs Monate seit Vollstreckbar-
erklirung der NachschuBberechnung verstrichen sind.

%) Eine der Genossenschaft bewilligte Haftungsminderung wiirde notwendig auch den Ge-
nossen zugute kommen. Der Riickhalt, den die Genossenschaftsgldubiger in der personlichen
Verantwortung der Genossen finden, soll aber (dies ist der Zweck des § 116 I GenG.) auch einer
Glaubigerminderheit nicht wider ihren Willen verkiimmert werden. Siehe indessen obenS.141 N. 3.

3) Auch hier wird einer bei bevorstehender Katastrophe drohenden Abwanderung der
Mitglieder durch Riickerstreckung der NachschuBpflicht 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!) den Konkursglaubigern konkursordnungsmafBig, aber
mit der Abweichung, dafl hinter allen iibrigen Konkursforderungen in zwei SchluB-
gruppen folgen:

a) die Versicherungsanspriiche der nachschuBpflichtigen jetzigen und friitheren
Mitglieder, zuletzt

b) die Anspriiche auf Tilgung des Griindungsfonds, damit dieser seinen Zweck
als Garantiefonds erfiille?).

Im ibrigen ist zu beachten, daf auch der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit
unter den § 213 KO. fallt. Beim Mangel abweichender Rechtssitze gelten also fiir
ihn, wie fiir die Versicherungsaktiengesellschaft, die §§207, 208 KO.?). Darum
bildet auch bei Gegenseitigkeitsvereinen schlechthin, nicht erst im Liquidations-
stande, die Uberschuldung neben der Zahlungsunfihigkeit einen Konkursgrund
(vgl. § 68 VAG.). Bei ihrer Ermittelung muf die erst im Konkurs als Nachschuf-
pilicht zu verwirklichende Verantwortlichkeit der Mitglieder dem Zwecke des
§50 VAG. entsprechend auller Ansatz bleiben?).

§ 33.
d) NachlaBkonkurs.

I. Zweck und Wesen. NachlaBkonkurs (§§ 214—235 KO.) ist der Konkurs
iber das beschlagsfihige Vermogen einer verstorbenen (§ 1922 I) oder fiir tot erklirten
(§ 19 BGB.) Person. Nachlalkonkurs und NachlaBverwaltung bilden
nach § 1975 BGB. die ordentlichen Wege, um die Beschrinkbarkeit 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 Glidubigerseite erwirkt werden. Jede vereinigt in sich die Aufgaben des
beneficium inventarii (Schutz des Erben sowie seiner eigenen Glaubiger gegen
die NachlaBgliubiger) und des beneficium separationis (Schutz der NachlaB-
glaubiger gegen die Eigenglaubiger des Erben). Zur Haftungsbeschrankung kann es
daher auch chne Zutun des Erben kommen. Bei Uberschuldung des Nachlasses
ist der NachlaBkonkurs (§ 215 KO.), sonst — also namentlich auch bei zweifelhaftem
Stande der Erbschaft — die NachlaBverwaltung das geeignete Mittel der erbrecht-
lichen Giitersonderung®). Diese duflert sich abgesehen von der Haftungsbeschrankung
namentlich darin, daB ein an die Rechtsvereinigung des Erbfalles gekniipftes Er-
I6schen personlicher und dinglicher Rechtsverhaltnisse riickgéingig gemacht (§ 1976,
vgl. §§1977, 2013 BGB., §225KO0.), und daB der Erbe hinsichtlich der bisherigen
Fithrung erbschaftlicher Geschifte den NachlaBglaubigern gegeniiber wie ein Ver-
walter fremden Vermogens behandelt wird (§§ 1978, 2013, vgl. §§ 1979, 2013 BGB.).
Der NachlaBkonkurs verdringt eine bereits besteheride NachlaBverwaltung (§ 1988 I

1) Uber das Vorzugsrecht am Primienreservefonds der Lebensversicherungsanstalten
siehe 8. 50. Nur als Ausfallgldubiger nehmen die Bevorrechtigten an der gemeinen Masse teil.

2) Der Fonds wird regelmifBig durch Darlehen von Mitgliedern und Nichtmitgliedern auf-
gebracht (vgl. §22 VAG.). Diese Griindungsfondsgladubiger bilden die letzte Klasse.

3) Oben § 31.

4) Sonst wiirde eine Uberschuldung kaum jemals zu errechnen sein.

5) Die NachlaBverwaltung hat sich nicht eingebiirgert. Nach § 73 Aufs.VO erscheint nun
aber im Falle der Uberschuldung als drittes Mittel der Giitersonderung die NachlaBaufsicht
zur Abwendung des Konkurses. Zwar kann sie nur von der Schuldnerseite erwirkt werden.
Einmal angeordnet gereicht sie aber nicht nur dem Eigenvermdgen und den Eigengliubigern
des Erben, sondern auch dem Nachla8 und den NachlaBigldubigern zum Schutze. Gegeniiber den
Sclﬁa,ttenseiten des NachlaBkonkurses bedeutet diese Einrichtung einen unleugbaren Fortschritt.

iehe S. 162.
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BGB.) und ein zum Zwecke der AusschlieBung von NachlaBglaubigern schwebendes
Aufgebotsverfahren (§ 943 ZPO.)).

II. Die Konkursvoraussetzungen sind folgendermaflen geregelt:

1. Die Konkursmoglichkeit besteht im Interesse der NachlaBglaubiger
einerseits schon vor der Erbschaftsannahme, andererseits ohne zeitliche Schranke
[siche aber 3] auch noch nach der Erbschaftsteilung (Gegensatz: § 2062 BGB.),
endlich trotz Verwirkung der Haftungsbeschrinkbarkeit. § 216. Besondere Kon-
kurse {iber einzelne Erbteile sind unstatthaft. §235. Eine ErbschaftsverduBerung
schlieBt den NachlaBkonkurs nicht aus. §§ 232, 233.

2. Konkursgrund ist ausschlieBlich die NachlaBiiberschuldung?). §215.
Als Passiven zéhlen dabei auch die unter III 3 bezeichneten minderberechtigten
Konkursforderungen. - .

3. Der Konkursantrag kann auf der Schuldnerseite von jedem Erben?®), von
von einem NachlaBpfleger oder von einem nachlafverwaltenden Testamentsvoll-
strecker, auf der Gliubigerseite von jedem NachlaBgliubiger (z. B. auch Pflicht-
teilsberechtigten) ausgehen. Das Antragsrecht der Gliubiger, nicht auch das des
Erben, ist zeitlich begrenzt, und zwar auf die ersten zwei Jahre seit Annahme der
Erbschaft?). §§ 217—220.

Erbe und Erbenvertreter sind zur Antragstellung verpflichtet. §§ 1980,
1985 BGB®).

ITI. Auch hinsichtlich der Konkursheteiligten gelten Besonderheiten:

1. Konkursgericht ist ausschlieBlich das Amtsgericht im letzten allgemeinen
Gerichtsstande des Erblassers®). § 214.

2. Als Konkursschuldner kommt fiir die Zeit vor dem Erbfalle nur der
Erblasser?) in Betracht. Fiir die Folgezeit ist der Erbe als solcher Tréger der
Gemeinschuldnerrolle?). So stellt der NachlaBkonkurs einen Sonderkonkurs
des Erben ausschlieBlich mit seinem ererbten Vermogen dar?). Stirbt ein Gemein-
schuldner wahrend des Konkurses, dann tragt fortab wie in einem von vornherein
als NachlaBkonkurs eréffneten Verfahren der Erbe die Gemeinschuldnerrolle. Nur
ist der Kreis der Aktiven und Passiven geschlossen.

3. Konkursglaubiger sind die NachlaBglaubiger, also einerseits nicht die
Eigenglaubiger des Erben, andrerseits aber grundsitzlich alle NachlaBglaubiger

1) Damit héngt die Vorschrift des § 1989 (§ 2013) BGB. zusammen, die nach Durchfiihrung
des NachlaSkonkurses den Erben nur noch wie nach Durchfiihrung des Glaubigeraufgebots
haften lafit. Siehe auch § 229 KO.

%) Siehe S. 125.

3) Auch wenn er die Beschrinkbarkeit der Haftung endgiiltig verwirkt hat.

4) Entsprechend dem §1981 IT BGB. Auch auf Grund einer ausgeschlossenen Nachlaf-
verbindlichkeit, eines Verméchtnisses 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) Vgl. §§ 1990—1992, 2013 BGB. Die strenge Konkursantragspflicht hat zu der verhiing-
nisvollen Steigerung der NachlaBkonkurse und der damit verkniipften Verschleuderung der
Hinterlassenschaften viel beigetragen. Im Anwendungsbereiche der NachlaBaufsicht 1Bt sich
d{; Konkursantragspflicht umgehen. Uber eine beschrinkte zeitweilige Ausschaltung siehe
oben 8. 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 sein¢ eigenen Rechtshandlungen
nach MaBgabe der §§ 291f. angefochten werden sollen.

8) Zust. z. B. RG. LZ. 1915 Sp. 225, 271. Auf die Person des Erben kommt es z. B. an,
wenn dessen Verfiigungen iiber Nachlafgegenstiinde angefochten werden sollen. 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.9Note5. Im Falle der Erben-
mehrheit ist regelmifig jeder einzelne Miterbe als 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.)!). NachlaBkonkursforderungen begriinden sonach nicht nur die Kon-
kursforderungen des Regelkonkurses (vollberechtigte NachlaBkonkurs-
glaubiger), sondern auch solche Anspriiche gegen den Nachla, die nach §63 Nr. 1,
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 RangeinbuBle erlitten haben (min-
derberechtigte NachlaBkonkursglaubiger). Doch gelangen die minder-
berechtigten Gléubiger erst nach allen vollberechtigten zum Zuge. Diese Regelung soll
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, Vermichtnisse und Auflagen
die letzte Stufe ein. Der Pflichtteil geht Verméchtnissen 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 Uberschuldung des Nachlasses ergibt sich moglicherweise nur infolge
Einrechnung der minderberechtigten Passiven. Beruht sie lediglich auf Vermacht-
nissen und Auflagen, dann kénnen die Beteiligten den Konkurs vermeiden. Die
Antragspflicht, nicht auch die Antragsbefugnis des noch beschrinkbar haftenden
Erben entfallt?). Er darf (wenn er sich damit abgeben will) Verméchtnisse und Auf-
lagen selber, aber nur in der Rangfolge des NachlaBkonkurses, d. h. nach den iibrigen
Schulden und im Zweifel zu gleichen Teilen, berichtigen. §§ 1980, 1992, 2013 BGB.
Die Deckung von Pilichtteilen, Vermichtnissen oder Auflagen, die der Erbe, wire
es auch in gutem Glauben an die Zulinglichkeit des Nachlasses aus NachlaBmitteln
bewirkt, unterliegt der Konkursanfechtung in gleicher Weise wie eine freigebige
Vertfiigung des Erben aus dem Nachlasse. § 222%).

IV. Die Konkursmasse begreift alle bei Konkursbeginn beschlagsfihigen ,,Nach-
laBgegenstande’ (§1). Dazu gehéren auch die Ersatzanspriiche gegen den be-
schrankbar haftenden Erben nach Mafigabe der §§ 1978, 2013 BGB. Vgl. ferner
§ 1976 BGB. Ein in der Zeit zwischen dem Erbfall 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)%).

Der Kreis der Masseschulden ist erheblich erweitert (§ 224). Nament-
lich bilden Masseschulden auch die Ersatzanspriiche des Erben auf Grund §§ 1978,

1) Konkursgliubigerrechte 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 Verwaltungshandlungen gesetzlicher Erben-
vertreter oder aus eigner ordnungsmifliger NachlaBverwaltung des Erben (vgl. RG. Bd. 90,
S. 911f.). Der §224 fiigt eine Reihe solcher Verbindlichkeiten den Masseschulden ein, ohne
freilich damit dem Gliubiger das Konkursantragsrecht entziehen zu wollen. ,

%) Pflichtteilsglaubiger konnen aber fiir den NachlaBkonkurs iiberhaupt nur dann
n Betracht kommen, wenn der nach den Regeln der Pflichtteilsberechnung gewertete NachlaB
m Zeitpunkte des Erbfalls (§ 2311 BGB.) aktiv war, die Unterbilanz sich also erst mit oder
nach dem Erbfall eingestellt hat. Das wird meist iibersehen. Wegen der Abfindung eines un-
ehelichen Kindes im NachlaBkonkurse siehe S. 38 Note 1.

I K:B Auch das Konkursantragsrecht der NachlaBgliubiger besteht wie sonst (beachte § 219
2 KO.).
4) Einzelanfechtung: § 3a AnfG. Siehe oben S. 109.
5) Siehe LZ. 1914, Sp. 552f.
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1979 BGB.!), die Kosten standesmiBiger Beerdigung oder der Todeserklarung
des Erblassers?) und die Verbindlichkeiten aus Rechtsgeschéften oder Prozessen
gesetzlicher Erbenvertreter fiir Rechnung des Nachlasses?).

V. Die Konkursbeendigung kann wie beim Regelkonkurs Aufhebung (§§ 163,
190) oder Einstellung (§§ 202, 204) sein. Ein Zwangsvergleich erfordert bei
Erbenmehrheit den einheitlichen Vorschlag aller Miterben. Die minderberechtigten
Konkursgliubiger ,,nehmen an dem Zwangsvergleiche nicht teil, weder am- Ab-
schlusse noch an den Wirkungen (§ 230). Glaubiger, die dem NachlaBkonkurse fern-
geblieben sind, werden wie diejenigen zuriickgesetzt, die ihre Anspriiche im Auf-
gebotsverfahren anzumelden versgumt haben (§ 1989 BGB.)?).

VI. Wenn NachlaBkonkurs (NachlaBverwaltung) und Erbenkonkurs
zusammentreffen, sind NachlaBgliubiger, denen der Erbe endgiiltig unbeschrinkt
haftet, gegeniiber der Erbenkonkursmasse auf diejenigen Rechte angewiesen, die ihnen
zukiémen, falls der Nachlal ein zu ihrer abgesonderten Befriedigung dienender Be-
standteil der Erbenkonkursmasse wire. Aus Riicksicht auf die Eigengldubiger des
Erben wird den NachlaBglaubigern die Doppelberiicksichtigung versagt (§ 234)°).

VII. Gesamtgutskonkurs. Sind in Féllen 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 Jkraft Ehevertrags (§§ 1483ff., 1557 BGB.). Fiir den Bereich solcher
Fortsetzung der Gemeinschaft wird die Erbfolge verdriangt (§ 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 wihrend 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 beschrinken wie die Erbenhaftung auf den
NachlaB, ordentlicherweise also im Wege einer Gesamtgutsverwaltung oder eines Ge-
samtgutskonkurses (§§ 1975, 2013 BGB.)!). Den Gesamtgutskonkurs unterstellt
der § 236 KO. den Regeln des NachlaBkonkurses. Die Gemeinschuldnerrolle wird
ausschlieflich vom iiberlebenden Ehegatten getragen, nicht zugleich von den anteils-
berechtigten Abkommlingen?). Konkursglaubiger ist nur ein Gesamtgutsglaubiger der
fortgesetzten Gemeinschaft, und zwar nur ein solcher, dem das Gesamtgut schon zur
Zeit ihres Eintritts gehaftet hatte®). Andrerseits gehoren Gesamtgutsgegenstande, die
erst nach dem Eintritte der fortgesetzten Giitergemeinschaft neu®) erworben worden
sind, nicht mehr zur Masse des Gesamtgutskonkurses (§ 1489 II BGB.).

1) Siehe §224 Nr.1 sowie die §§ 223, 225, 231.

2)-§ 224 Nr. 2 KO. mit § 1968 BGB., § 224 Nr. 3 KO. mit § 971 ZPO.

8) § 224 Nr. 5 KO.

4) Ausnahme vom § 193 KO., insofern der Erbe diesen Gldubigern nicht vergleichsmiBig
haftet. Im iibrigen siche 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.VQ.).

7) Siehe § 236, Satz 4. Ein Zwangsvergleich ist daher vom iiberlebenden Ehegatten und nur
von diesem vorzuschlagen.

8) § 236 Satz 2. Glaubiger, denen der Uberlebende beim Eintritte der fortgesetzten Giiter-
gemeinschaft schon persénlich 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 Uberlebenden.

9) Also nicht etwa nur als Zuwachs auf Grund des bisherigen Bestandes.
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§ 34.
Das zwischenstaatliche Konkursrecht.

I. Je stéarker 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 beschrinkt (Territorialitat),
oder ob sie sich auch auf das Ausland erstreckt (Universalitat). Unzweifelhaft
wire der Konkurszweck dann am vollkommensten zu erreichen, wenn alles wo
immer befindliche Schuldnervermégen 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 Strémung die Universalitat fiir den Inhalt von Staatsvertrigen. Allein
der Versuch, ein Weltkonkursrecht aller Kulturstaaten zu schaffen, sto8t auf uniiber-
windliche Schwierigkeiten, weil sich die unerlaBliche Ubereinstimmung der wesent-
lichen Rechtsgrundlagen (z. B. die einheitliche Regelung des Realkredits, der Be-
schlagsgrenzen, der Zustandigkeit) gar nicht erreichen lifit, nach dem Weltkriege
noch viel weniger als unmittelbar zuvor. So muBte sich bereits das 1904 im Haag
ausgearbeitete Projet relatif & la faillite, das noch vom Gedanken der Universalitét
ausgeht, damit begniigen, Muster fiir die gemeinsame Konkursbehandlung einzelner
Staaten mit verwandter Rechtsordnung aufzustellen, und zwar (ein bedenkliches
Zeichen der Schwiche) ausschlieBlich fiir 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 Ubereinkiinfte 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. '

I1. Die positiven Regeln des deutschen Gesetzes (§§ 5, 237, 238 KO.) ermangeln
der Einheitlichkeit.

1. Der § 238 begrenzt die Beschlagskraft des Inlandskonkurses nur dann
auf das Inlandsvermégen, wenn der Schuldner im Inlande bloB einen Niederlassungs-
gerichtsstand hat. Fiir die Regel muB also der Verwalter des Inlandskonkurses alles
ihm erreichbare!) Auslandsvermogen zur Masse ziehen. Diesem Gedanken einer
Universalitat des Inlandskonkurses nach der aktiven Seite entspricht die (iibrigens

1) Die Erlangung kann an tatsichlichen und rechtlichen Hindernissen scheitern, an recht-
lichen mit Riicksicht auf entgegenstehende Auslandsgesetze. Siehe RG. Bd. 54, S. 193, LZ. 1914
Sp. 1764 (hier das éltere dsterr. Recht nach § 61 KO. von 1868); Bd. 90, S. 124 (Wegfall des
Hindernisses infolge der Umsetzung unbeweglicher in bewegliche Werte).
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auch auswirts geiibte) gleichberechtigte Zulassung der Auslandsglaubiger im In-
landskonkurse (§ 5)!).

2. Dem Auslandskonkurse dagegen versagt der § 237 eine universelle Be-
schlagskraft. Denn ungeachtet des Auslandskonkurses wird — mit Vorbehalt nur
einer von Reichs wegen zu erlassenden Ausnahmeanordnung — der Zwangszugriff
auf Inlandsvermégen fiir zulissig erklart (vgl. § 14). Fir den deutschen Richter
folgt aus diesem Standpunkt des Gesetzes: daf eine Wirksamkeit des Auslandskon-
kurses auf Inlandsvermégen grundsétzlich nicht anzuerkennen ist?); daB der Aus-
landskonkurs namentlich dem Schuldner die Verfiigungsmacht in Ansehung seines
inlandischen Verméogens nicht entzieht; daB er insoweit das Vorgehen inldndischer
und auslindischer Glaubiger gegen den Schuldner persénlich nicht verhindert?);
daB er schwebende Inlandsprozesse nicht unterbricht.

3. Soweit das geltende Recht die Territorialitit ausdriicklich ablehnt, bindet
es den inlandischen Richter und Konkursverwalter. Dariiber hinaus gilt aber auch
filr das deutsche Recht die Territorialitat, weil sie dem Wesen des Konkurses ent-
spricht4).

Die Rangfolge 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 abgesonderte Befriedigung 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 Inlandsvermégen keine Schranke.

III. VergeltungsmaBnahmen, wie sie der § 5 II KO. gegeniiber Auslands-
glaubigern vorsieht, konnen heute durch Anordnung des Reichsjustizministers
mit Zustimmung des Reichsrates verhingt werden (Art. 179 RV., §§ 3, 5 UbergG.).
Durch das Versailler Diktat Art. 276 unter d) soll indessen dem Reich die Macht
entzogen sein, Angehdorigen der ,alliierten* oder ,,assoziierten‘ Staaten Schranken
aufzuerlegen, die nicht schon am 1.Juli 1914 bestanden (und damals bestanden
keinerlei konkursrechtliche Beschrinkungen von Auslandsglaubigern), falls sie nicht
auch Reichsangehorige treffen. So wiren wir gegeniiber diesen Staaten selbst
dann wehrlos, wenn sie in ihren Konkursen deutsche Gliaubiger zuriicksetzen®).

1) Fir das Verhiltnis zu Osterreich ist der § 67 6sterr. KO. von 1914 bedeutsam, demzufolge
zur dsterreichischen Konkursmasse auch im Auslande befindliche Fahrnis einzubeziehen, an Aus-
landskonkurse aber Gsterreichische Fahrnis auszuliefern ist, wenn Gegenseitigkeit besteht und
kein Konkurs in Osterreich selber schwebt.

2) Vgl. RG. LZ. 1915, Sp. 1588.

3) Zust. RG. Bd. 89 S. 181.

%) So sehr bestimmt auch RG. Bd. 100, S. 242 mit Verw. (dem Art. 265 II 2 schweiz. KGes.,
der nicht vollbefriedigten Glaubigern die neue Vollstreckung auf Grund eines ,,Verlustscheins®
nur verstattet, wenn der Schuldner zu neuem Vermdgen gekommen ist, wird zutreffend die
MaBgeblichkeit fiir die Rechtsverfolgung im Inland abgesprochen).

3) Uber den EinfluB des Reichsausgleichsgesetzes siehe S. 126.
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§ 35.
Konkursabwendungsverfahren (Geschiftsaufsicht).

I. Reichsgesetzliche Mafinahmen zur Rettung notleidender Unternehmungen
vor dem drohenden Konkurse bestanden bei Kriegsbeginn nur vereinzelt und nur
_zugunsten des GroBbetriebs, so fiir Hypothekenbanken (§§ 11-—13 SchuldverschrG.)
und Versicherungsanstalten (§ 69 VAG.). Dort zum Zwecke privater, hier zu dem
amtlicher Sanierung. Einen konkursverhiitenden Zwangsvergleich (Praventiv-
skkord) als allgemeine Rechtseinrichtung hat erst das Kriegsnotrecht im Rahmen
der Geschiftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses geschaffen (VO.v.
14. Dezember 1916 in Fortbildung einer VO. v. 8. August 1914). Weit frither waren.
anderwarts nach belgischem Muster (loi sur le concordat préventif de la faillite,
26. Juni 1887) selbstindige Regelungen des Priventivakkords zustandegekommen.
(zuletzt Osterr. Ausgl.O. 1914, Ungar. AusglO. 1915).

Die Lage unserer wirtschaftlichen Verhiltnisse gebot langst schon, das Konkurs-
abwendungsverfahren gesetzlich auszubauen!). Allein es verstrichen fiinf Jahre-
seit Kriegsbeendigung, ohne daB diese Reform in die Wege geleitet wurde. Als.
schliefllich der allgemeine Kreditnotstand die Mangel der bestehenden, Einrichtung
aufdeckte, versuchte man durch iiberstiirzte EinzelmaBnahmen den nichsten Be-
diirfnissen abzuhelfen. Eine VO. vom 8. Februar 1924 (RGBL. I 51, 154) stellte klar,
daBl auch mittelbare Kriegsfolgen in den Anwendungsbereich der Geschaftsaufsicht.
fallen?). Eine zweite vom 14.Juni 1924 (RGBI. I 641)8) hat in dem Bestreben, un-.
lauterem MiBlbrauche der Rechtswohltat zu steuern, die Geschiftsaufsicht und
mit ihr den Weg zum Préventivakkord durch eine ganz widersinnige Fristenver-
kiirzung erschwert und so eine in unserer Zeit besonders verhéngnisvolle Haufung:
der Konkurse heraufbeschworen?).

II. Nach geltendem Recht bildet die Geschaftsaufsicht eine Vermogens-.
pflegschaft zu dem Zwecke, eine notleidende, aber noch lebens-
fahige Einzelwirtschaft zu heilen.

1. Das Unternehmen mufB konkursreif, aber in absehbarer Zeit zu retten, die-
Notlage mull infolge des Krieges oder seiner wirtschaftlichen Nachwirkungen?).

1) Siehe ZZP. 48 S. 1391f.

%) Die VO. erging auf Grund des Ermichtigungsgesetzes vom 8. Dezember 1923 (RGBI. L.
8. 1179). Thre sonstigen Vorschriften sind durch die folgende VO. itberholt worden.

3) Beruhend auf einem eigenen Ermichtigungsgesetze vom 12.Juni 1924 (RGBIL I 641).
Die VO. ist am Tage der Verkiindung (14. Juni 1924) in Kraft getreten und trifft bereits angeord-
nete Geschiftsaufsichten nach ndherer MaBgabe des Art. II. Die bisherige Gebiihrenfreiheit.
des Aufsichtsverfahrens ist in § 78 neuer Fassung beseitigt.

4) Die Erwartung, daBl die jetzt drohende Hochflut der Konkurse in der Hauptsache.
s> 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 wiren z. B. der Fehlschlag einer vom Wihrungsverfall unabhéingigen Spekulation oder-
schwere Verluste infolge unerlaubten Verhaltens Dritter (Diebstahl oder Unterschlagung durch,
Angestellte) oder infolge Zufalls (Feuer, Hagel, Schiffsuntergang). Auch in solchen Fillen aber-
kénnen Riicksichten nicht nur auf den Schuldner, sondern auf seine Gliubiger und auf mit-
beriihrte Verkehrskreise die Konkursabwendung dringend erwiinscht erscheinen lassen.

Jaeger, 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 Gliubigerzugriff 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 Rechtswohltat fiir notleidende aber redliche?)
Schuldner sein. Nur auf Antrag des Schuldners wird sie erdffnet (§1). Auf sein
Verlangen muf sie jederzeit aufgehoben werden (§ 66). Aus schonender Riicksicht-
nahme auf ihn waren amtliche Bekanntmachungen bis zur VO. vom 14. Juni 1924
ausgeschlossen?). Die Wohltat geniefit, wer konkursfahig ist. Zur Abwendung des
NachlaBBkonkurses findet eine NachlaBaufsicht statt, die wie der Konkurs zur erb-
rechtlichen Giitersonderung fihrt (§73). Durch Erwirkung der Geschiftsaufsicht
werden Konkursantragspflichten (z. B. die der §§ 1980, 1985 BGB., der §§ 240f.
HGB.) umgangen. Bei pflichtwidrigem Verhalten biit der Schuldner die Rechts-
wohltat ein (§ 66 II Nr.1). Unmittelbarer Zwang wird nicht geiibt. Der Schuldner
ist nur persénlich, nicht dinglich gebunden3).

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 persénliche
Glaubiger teil, die im Konkurse Konkursgldubiger sind, nicht also Aus- und Ab-
sonderungsberechtigte?), nicht Masse- und Vorrechtsgliubiger (§§4, 13). Doch

1) Der Neufassung des § 1 Abs. 3 zufolge ist der Antrag des Schuldners auf Anordnung der
‘Geschiftsaufsicht abzulehnen, wenn nach dem Ermessen des Gerichts der Konkursgrund auf
Unredlichkeit oder Leichtsinn des Schuldners zuriickzufithren oder wenn durch sein bisheriges
Gebaren die Besorgnis begriindet ist, daB er wihrend der Geschéiftsaufsicht den Interessen der
Glaubiger zuwiderhandeln werde. In dieser Hinsicht hat das Gericht vorbereitende Er-
mittelungen anzustellen (§§ 16, 21). Namentlich hat es (auBer bei Verzugsgefahr) Berufs-
vertretungen (Handels-, Handwerks-, Landwirtschaftskammern usw.) oder Sachverstindige
gutachtlich zu horen (§ 21 IT mit § 22 II neuer Fassung). Im vorbereitenden Verfahren kann es
zur Sicherung der Gliubiger dem Schuldner ,,besondere Verpflichtungen‘‘ auferlegen (§ 21 III
n. F.). Dem Sonderzugriff von Aufsichtsgliubigern bleibt im Interesse der Gleichbehandlung
schon im Stadium zwischen Antrag und Anordnung der Aufsicht fiir deren Zweckbereich von
Rechts wegen die Wirksamkeit versagt (§ 21 IV n. F.). Ein solcher Vollstreckungsakt ist un-
zulassig (§§ 766, 775 Nr. 1, 776 ZPO.) und ermangelt der dinglichen Beschlagskraft (z. B. im
Sinne der §§ 804, 867, 930, 932 ZPO.).

%) So der § 18 I alter Fassung. Nichtamtliche Bekanntgabe hatte sich bereits durchgesetzt.
Die amtliche (§221 i.F. vom 14. Juni 1924: Veroffentlichung der Aufsichten durch den
Reichsanzeiger) bietet einen wirksamen Schutz nicht nur fiir die beteiligten Glaubiger, sondern
auch fiir Dritte, die kiinftig geschiftliche Beziehungen mit dem Schuldner anzukniipfen gewillt
sind. Bekanntgabe der Beendigung: § 70 n. F.

3) Die Aufsicht beldBt, da sie gerade die Konkursfolgen abwenden soll, dem Schuldner
Verwaltungs- und Verfiigungsmacht. Er verbleibt auch im Vollgenusse seiner staats-
biirgerlichen Rechte. Wobl steht er unter Aufsicht, hat dem Aufsichtspfleger Auskunft {iber
Geschifts- und Vermogenslage zu geben, dem Aufsichtszweck abtrigliche Rechtshandlungen
{wie Grundstiicksverfiigungen) nur mit dessen Zustimmung vorzunchmen, neue Schulden
nur einzugehen, soweit dies der Fortbetrieb des Unternehmens und eine bescheidene Lebens-
fithrung erheischt (vgl. § 28 ITT). Auch kénnen ihm vom 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 persén-
lich. Eine Verfiigungsbeschrinkung tritt weder von Rechts wegen ein, noch kann sie von
Aufsichts wegen verfiigt 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. 1). Doch darf der Aufsichtspfleger im Bedarfsfalle (besonders
bei langerer Abwesenheit des Schuldners) die Verwaltung selbst iibernehmen oder sie unter
seiner Kontrolle einer Hilfskraft zuweisen (§ 2 Satz 2).

%) Selbst solche Absonderungsrechte, die erst in der Zwischenzeit zwischen Zahlungsein-
stellung und Geschiftsaufsicht durch Zwangszugriff erwirkt worden sind, bleiben vorbehaltlich
der in der Note 1 erwdhnten Schranke (§ 21IV) unangetastet. Eine anfechtungsrechtliche Riick-
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 Aufsichtsgldubiger unterliegen erheblichen Schran-
ken: Sondervollstreckungen sind ihnen verwehrt (§6), seit der VO. vom 14.Juni
1924 schon vom Eingang des Aufsichtsantrages ab (§21 IV); die Nichterfiillung
falliger Schulden gibt ihnen fiir sich allein keinen ausreichenden Klaganla$l (§ 12). Als
solcher scheidet auch die Gefahr einer Verjahrung aus, da diese zunichst gehemmt
bleibt (§ 7). Aufrechnung wird dem Aufsichtsgliubiger gestattet, wenn Forderung
und Gegenforderung einander schon bei Aufsichtsbeginn aufrechenbar gegeniiber-
standen (§ 8). Schwebende Gegenseitigkeitsvertrige erfahren eine besondere Losung?).
Eine Aufteilung der Masse nach Art des Konkurses findet dem Aufsichtszweck ent-
sprechend nicht statt. Nur Betriebsiiberschiisse flieBen den Glaubigern zu (§ 5)32).
Der Glaubigerbeirat des Aufsichtsverfahrens (§§ 30—32) spielt eine weit geringere
Rolle als der Glaubigerausschull des Konkurses, ist aber gleichwohl seit der VO. vom
14.Juni 1924 fiir alle groBeren Unternehmungen obligatorisch (§ 30 I'1).

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 gehoért, vom Vergleich unberiihrt, wenn seine Forderung in dem vom
Schuldner vorzulegenden Gliubigerverzeichnis absichtlich oder unabsichtlich aus-
gelassen worden ist (§60I2). Eine weitere Sicherung soll den Glaubigern ein be-
sonders gearteter Offenbarungseid des Schuldners bieten. Das Gericht kann namlich
den Schuldner schwéren lassen, daB er seine Aktiven und seine Passiven so voll-
stindig als méglich angegeben habe (§ 50). Der Druck ist auch hier nur ein mittel-
barer; er liegt lediglich in der Gefahr einer Einstellung des Vergleichsverfahrens
(8§ 57 II, 58)3).

Den zulissigen Vergleichsinhalt beschrinkt der § 35 auf Erlall, Stundung
und Sicherung. Bei Genossenschaften ist KapitalerlaBl ausgeschlossen, im ibrigen
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 geférdert sein, da
die Vergleichsannahme als gesichert erscheint. Bereits beim Antrag auf Eréffnung
des Vergleichsverfahrens hat namlich der Schuldner auBer dem Vergleichsvorschlage
die schriftliche Erkléarung einer zur Annahme ausreichenden Mehrheit beizubringen,
dahin lautend, daf die Glaubiger einer Eréffnung des Vergleichsverfahrens auf der
Grundlage des Vorschlags zustimmen (§ 41). Nutzlose Vergleichsbemiihungen des
Gerichts sollen damit erspart werden. Die Zustimmung zur Eréffnung des Vergleichs-
verfahrens ist an sich noch keine Zustimmung zum Vorschlage selbst. Beim Aus-
bleiben eines Widerrufs aber wird sie als Annahme behandelt (§ 51).

Im Vergleichstermine vor dem Aufsichtsgerichte sind die Vergleichsan-

1) Die Erfiillung des beiderseits unerfiillten Austauschvertrages (z. B. Kaufes) kann der
Schuldner — nicht der Aufsichtspfleger, nicht die Gegenpartei — mit gerichtlicher, im Interesse
des Aufsichtszweckes zu erteilender Ermichtigung ablehnen. Naheres §§ 9—11, 13 Nr. 2.

%) Fiir die Regel in der Rangfolge des Konkurses (§ 5 Satz 2). Die Mittel sind beim Fort-
betrieb eines Handelsunternehmens durch angemessene Verwertung der Warenbestinde 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 Schuldverhiltnisse erfolgt (§ 28 I n. F.). Druck: § 66 Nr. 1.

3) Ausdriicklich ausgeschaltet ist der Beugezwang der §§ 899ff. ZPO. und der Makel der
schwarzen Liste des § 915 ZPO. (§ 50 IT 2). Darum bleibt der Eid doch nach Zweck und Inhalt
ein Offenbarungseid.

11*
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spriiche auf Grund des Glaubigerverzeichnisses zu ,,erértern®, zunichst nur zum
Zwecke der Stimmrechtsermittlung. Unterbleibt aber jeder Widerspruch, dann ist
die Forderung als ,,anerkannt‘‘ im Verzeichnisse zu vermerken (§ 47). Sodann wird
iiber den Vorschlag verhandelt und abgestimmt. Die Abstimmung geschieht miind-
lich. Doch kann ein Glaubiger die Annahme, nicht die Ablehnung, auch schriftlich
erkldren (§51). Zwangsmacht hat wie im Konkurse bloB eine verstiarkte Doppel-
mehrheit : fiir die Regel wird einfache Kopfmehrheit und zugleich Dreiviertelsummen-
mehrheit verlangt. Nur werden beide Majorititen nach der Zahl der {iberhaupt
vorhandenen Vergleichsglaubiger berechnet. Wer ausbleibt oder keine Stimme ab-
gibt, zéhlt daher nach beiden Richtungen als ablehnend. Auch das ist eine Besonder-
heit, da kurzfristige Stundungen mit einfacher Summenmajoritit bewilligt werden
kénnen (§§ 37—40).  Namentlich aber darf die Regel der Gleichbehandlung nicht
nur mit allseitigem Willen der Zuriickgesetzten, sondern unter gerichtlicher Zu-
stimmung mit Mehrheitszwang durchbrochen werden (§ 34 I). So kann die Mehrheit
z. B. die Vollbefriedigung besonders bediirftiger kleiner Leute beschlieBen.

Um wirksam zu werden, bedarf der angenommene Zwangsvergleich wie im
Konkurse noch einer rechtskriftigen gerichtlichen Bestatigung. Sollte das
Ubereinkommen auf unlautere Weise zustandegebracht oder dem Gemeinwohle der
Glaubiger abtraglich sein, dann hitte der Richter die Bestétigung (anders als im
Konkurse) schon von Amts wegen zu versagen. Der richterliche Bestitigungs- oder
Verwerfungsbeschlufl unterliegt sofortiger Beschwerde. Erwichst die Bestatigung
in Rechtskraft, dann bildet der Anerkennungsvermerk des Glaubigerverzeichnisses
einen nach Inhalt des Ubereinkommens und in Verbindung mit ihm vollstreckbaren
Titel gegeniiber dem Schuldner wie gegeniiber etwaigen Vergleichsbiirgen (§§ 53—62).

Mit der Rechtskraft des den Zwangsvergleich bestiatigenden Beschlusses endet
die Geschaftsaufsicht (§ 69). Sie hat ihren Zweck erreicht.

5. Die Beendigung der Geschaftsaufsicht erfordert — abgesehen vom Falle
rechtskraftiger Bestétigung des Zwangsvergleichs (§ 69) — stets einen besonderen
aufsichtsgerichtlichen Aufhebungsbeschlufl. Das Gericht hat die Aufhebung zu
beschliefien :

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 auflergerichtlichen Giitevergleichs. So aber

auch dann, wenn er alle Hoffnung auf Rettung des Unternehmens aufgibt.

Letzternfalls wird der Ubergang zum Konkurse zweckmifBig geférdert,

wenn der Schuldner gleichzeitig mit der Aufhebung der Geschiftsaufsicht

die Eroffnung des Konkurses beantragtl).

b) Auf Glaubigerantrag, wenn sich eine Gliubigerversammlung mit der

im §66 III Nr. 1 bestimmten Mehrheit gegen die Fortdauer der Geschafts-

aufsicht ausgesprochen hat?).

¢) Von Amts wegen?) in zwei Fillen:

a) Aus wichtigen Griinden (§66 I, IT). Die Triftigkeit des Anlasses be-
urteilt das Gericht nach freiem Ermessen. Bejaht es sie, dann mul} es
aufheben. Hauptgrinde bilden grobe Pflichtverstofie des Aufsichts-
schuldners (z. B. Flucht, Eidesverweigerung) und gegenwirtiger, sei es

1) Nach §67 i. F. vom 14.Juni 1924 hat das Gericht den Aufsichtspfleger und die Mit-
glieder des Gliubigerbeirats unverziiglich vom Antrage des Schuldners auf Aufhebung der Ge-
schéftsaufsicht in Kenntnis zu setzen. So wird auch eine vom Willen des Schuldners unabhingige
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 nachtriglich eingetretener Mangel der Aufsichts-
voraussetzungen (Aussichtslosigkeit der Sanierung, Unwiirdigkeit des
Schuldners)?).

f) Wegen Zeitablaufs (§§ 66 IIL Nr. 2, 3). Um unlauterer Verschleppung
der Geschiftsaufsicht vorzubeugen, zieht ihr die VO. vom 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 Bestitigung eines Zwangsvergleichs kam?),
Beide Fristen kénnen zwar auf Schuldnerantrag mit Zustimmung be-
stimmter Glaubigermehrheiten verlingert werden. Doch sind diese
Mehrheiten, besonders die zur Verlingerung der zweiten Frist er-
forderten, rechtzeitig wohl nur selten zu erzielen. So wird eine Aufsicht,
die ibren Zweck nicht binnen drei Monaten erreicht hat, regelmafig auf-
zuheben und vom Konkurse begleitet sein.

Der Aufhebungsbeschluf ist unanfechtbar3) (§19). Im Regelfalle des Erlasses
ohne miindliche Verhandlung (§ 15) wird er im Verhdltnis zu allen Beteiligten wirk-
sam mit der Zustellung an den Schuldner (§ 14 AufsVO. mit § 329 III ZPO.)%).

6. Kommt es nach dem Scheitern der Geschiftsaufsicht zum Konkurse, dann
genieflen Forderungen aus Rechtsgeschiften, die der Schuldner wihrend des Auf-
sichtsverfahrens mit Zustimmung des Aufsichtspflegers vorgenommen hat oder
selbstéindig vornehmen durfte (vgl. § 3), keinen Vorrang vor den Altglaubigern®).
Der Kreis der Masseglaubigerrechte erweitert sich, wenn der 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).

Erhéhte Bedeutung gewinnt nun die Anfechtungsfrage. Dem Aufsichtspfleger
ist die Macht versagt, die Riickgewahr vom Schuldner verauBerter Vermogensstiicke
im Anfechtungswege zu betreiben. Jetzt steht der Konkursverwalter vor dieser
Aufgabe. Sie wird fiir Benachteiligungsakte aus der Zeit vor und wahrend der Ge-
schaftsaufsicht durch die Vorschrift geférdert, daf die Dauer der Geschiftsauf-
sicht bei Berechnung der Anfechtungsfristen (§§ 30 Nr.2, 31 Nr. 2, 32, 33, 4113
KO.) nicht mitzahlt (§ 75)%).

1) Vor dieser Aufhebung muBl das Gericht dem Schuldner Gelegenheit bieten, Sic}fl miindlich
oder schriftlich zu &uBern (§ 67 II). Der Tod des Schuldners kann die geplante Sanierung ver-
eiteln, bildet aber weder einen unmittelbaren Beendigungsgrund noch auch fiir sich allein einen
Aufhebungsgrund oder ein Vergleichshindernis (siehe §73).

2) War vor Ablauf der Dreimonatsfrist ein Zwangsvergleich bestiitigt worden, dann ist zu
unterscheiden: erwichst der BestitigungsbeschluB in Rechtskraft, dann beendet er selber (wie
8. 164 unter 4 a. E. bemerkt) die Geschiftsaufsicht (§ 69); wird die Vergleichsverwerfung rechts-
kraftig, dann erstreckt sich die Dreimonatsfrist bis zum Eintritte dieser Rechtskraft mit der
Folge, daB nun ein besonderer Aufhebungsbeschlufl zu erlassen ist (§ 66 III Nr. 3).

3) Den bisherigen § 68, der dem Schuldner die sofortige Beschwerde eréffnete, hat die VO.
vom 14. Juni 1924 gestrichen, um es ihm unméglich zu machen, das Verfahren zum Schaden der
Glaubiger in die Linge zu ziehen.

4) Uber das bisherige Recht siehe RG. Bd. 106 S. 164. Sollte der Konkurs erdffnet worden
sein, ehe der AufhebungsbeschluB férmlich zugestellt war (also im Widerspruch mit § 6 I), so hatte
er die Aufsicht verdringt (RG. a.a. O. S.165). )

5) Die Begiinstigung der §§ 131 Nr.1, 33 II entfilll. Wer mit dem Aufsichtsschuldner
geschiftlich verkehrt, tut gut, sich auf Barabschliisse zu beschrinken. .

6) Entsprechenden Schutz genieBt nach § 75 die Einzelanfechtung (§§ 3, 12 AnfG.) der bishér
am Sonderzugriff behinderten Aufsichtsgliubiger. Zustimmung des Aufsichtspflegers steht der
spiteren konkursméBigen und auBerkonkursmaBigen Anfechtung nicht entgegen (RG. Bd. 106
S.165f.). Wegen der besonderen Konkursanfechtung (§ 30 KO.) siche oben S.103f. Note 2.
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markeroffnungsbilanz 1256,

Bbrse, Sperrung fiir Gemein-
schuldner 19.

Briefe s. Postsperre.

Biirgen 37, 451, 51, 54, 143.

Capitis deminutio eines Ge-
meinschuldners 11, 19.

cessio bonorum 1251,

Chirographarglaubiger 1282,

Concordat 139.

concursus non alit infantes 381,

contradictor 1295,

crida 22,

curator bonorum 1295,

Darlehen, Aufnahme durch den
Verwalter 53f,

Deckung (kongruente und in-
kongruente), Anfechtbar-
keit 101ff.



Depeschen s. Postsperre.
Depotrecht 501.
Dienstbarkeit 69, 77.
Dienstbeziige s. Lidlohn.
Dienstverhiltnis, Einfluf des
Konkurses 26.
discharge’(order of) 1375,
- Distributionsverfahren 1342.
Dividende s. Anteile.

Ehegatte, Anfechtung 108,
— Aussonderung 751,
— Konkursmasse 63f., 158.
— Zwangsvergleich 142,
Ehemakellohn 38.
Ehevertrag 108.
Eigentimerpfand 77.
Einkaufskommissiondr s. Kom-
mission, Verfolgungsrecht.
Einstellung des Konkurses138{.
Eintragung des Konkurses im
Grundbuch und Sffentlichen
Registern 18.
Einwendungen gegen Vertei-
lungslisten 136.
Einziehung s. Zinsen (Voraus-
verfiigung) ; Strafeinziehung
42, 791,
Eisenbahninventar als Masse-
bestandteil 65.
Elektrizitdat, Vertrige auf Lie-
ferung 222, 472
Elterliche Gewalt 19.
Enteignung 42.
Entlassung von AusschuBmit-
gliedern 54.
— des Konkursverwalters 59£.
Entscheidungen im Konkurs-
verfahren 121.
Erbe als Gemeinschuldner im
Nachlafkonkurse 156.
— Eigenkonkurs des Erben
158. ,
Erbschaft, Ausschlagung 16.
Erbteil, kein selbsténdiger
Konkurs 156.
Ermittelungen von Amts we-
gen s. Offizialmaxime.
Eroffnung des Konkurses123ff.
Errungenschaftsgemeinschaft
s. Giitergemeinschaft.
Ersatzaussonderung 74f.
Ersitzung 42.
Eventualgliubigerrechte 37.
Exterritoriale 11.

Fahrnisgemeinschaft s. Giiter-
gemeinschaft.

Falliment 22

Feststellung der Konkursforde-
rungen 128ff.

— der Vergleichsanspriiche bei

__der Geschaftsaufsicht 1631,

fiducia s. Treuhandverfiigung.

Fixgeschaft 23.

Sachregister.

Fortfiihrung des Geschifts 54,
55, 65.
FortgesetzteGiitergemeinschaft
s. Giitergemeinschaft,
Fortsetzung einer Handelsge-
sellschaft nach dem Kon-
kurse 146f., 151, 154.
Freie Nachforderung 137.
Freigabe 32, 67ff.
Freigebigkeiten, Anfechtbar-
keit 106ff,
— Unanmeldbarkeit 39.
Fremdwihrung 35.
— als  Uberschuldungsgrund
1256, .
Fiinfzehnhundertmarkvertrag
s. Gehaltsverfiigung.
Funderwerb 42.

Gant 22,
Gegenseitiger Schuldvertrag,
Konkurs 201f.
— Geschéftsaufsicht 163.
Gehaltsverfiigung 991.
Geldentwertung 7, 35.
Geldstrafen 39.
Gelegenheitsgeschenke 107,
Gemeinden, Konkursfahigkeit
10£.; s. auch Abgaben.
Gemeinschaft der Konkurs-
glaubiger 43, 52; Gemein-
schaften zur gesamten Hand
(Konkursfahigkeit) 9; s.
auch Rechtsgemeinschaft.
Gemeinschuldner 81f.,111f.,147,
1491., 152, 156.
Genehmigung vonVerwaltungs-
akten 53f., 55, 57.
Genossenschaftskonkurs 151£f.
Gerichtsstand der Masse 301.
Gesamtgutskonkurs 158.
Gesamthaftung 51.
Geschift des Gemeinschuld-

ners, Zugehorigkeit zur
Konkursmasse 65.

— Fortfithrung und Schliefung
54, 55.

Geschaftsaufsicht 161 ff.

Geschéftsbesorgungsvertrige
26.

Geschiftsbiicher 00.

Geschiftsfahigkeit des Gemein-
schuldners 16.

Geschworener 19.

Gesellschaft des BGB., Kon-
kursunfahigkeit 9.

— Konkurs eines Gesellschaf-
ters 27, 81, 148.

— Konkurs der Gesellschaft
m. b. H. 146.

Gesellschaftsvertrag 201, 27.

Gesinde s. Dienstverhéltnis,
Lidlohn.

Gewerbegericht 19.

Glaubigerausschul 53f.

Gliubigerbeirat 163.
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Glaubigerversammlung 54£.
Gliubigerverzeichnis der Ge-
schiftsaufsicht, Anerken-
nungsvermerk 164.
Gleichbehandlung der
kursglaubiger 39if.
Goldklausel 1258,
Goldmarkrechnung 7, 35, 128,
1381
Grundbuch s. Konkursvermerk,
Verkehrsschutz.
Giiteausgleich 162.
Giitergemeinschaft 19.
Giiteverfahren 132f.2

Kon-

Haft des Gemeinschuldners 19.
Haftpflicht s. Genossenschafts-
konkurs.
Haftpflichtversicherung, Ab-
sonderungsrecht 80.
Handelsregister 1461,
Handelsrichter 19.
Handlungsvollmacht 27.
Hausangestellte s. Dienstver-
héltnis, Lidlohn.
Hebammen, Vorrecht 47.
Hebungen, wiederkehrende 35.
Heimstatte 65.
Hinterlegung zuriickbehaltener
Dividenden 135f.
— Anwartschaft aus Hinter-
legung 43.
Honorar s. Vergiitung.
Hypothek s. Pfandhaftung,
Verkehrsschutz.
Hypothekenbanken 48ff.

Immobilien, Absonderung 77 £f.
— Verwertung 83.
Inkongruenz s. Deckung.
Inlandskonkurs 158f.
Innungsschiedsgericht 19.
Insolvenz s. Zahlungsunfahig-
keit. .
Insuffizienz s. Uberschuldung.
Internationales s. zwischen-
staatliches Recht.
interusurium s. Zwischenzins.
Inventar des Verwalters 56f.
Istmasse 62.

Juristische Personen, Konkurs-
fahigkeit 8ff., 146.

Kapitalisierung von Wieder-
kehransprichen 35.
Kassatorische Klausel 144f.%
Kaufménnischer Konkurs 4.
Kaufmannsgericht 19.
Kinder, Konkursvorrecht 48.
— TUnterhaltsanspriiche 38.
Kommanditgesellschaft 146
mit 1473,
Kommanditist 1475.
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Kommissionsgeschift 26, 49.
Kompetenz, freiwillige 925.
— gebotene 64,
Konfiskation s. Einziehung.
Kongruenz s. Deckung.
Konkursabwendung 161 ff.
Konkursanfechtung, besondere
1001i.
Konkursanspruch 444
Konkursantrag s. Antrag.
Konkursbeendigung s. Beendi-

gung.
Konkursbeschlag 11, 44,
Konkursersffnung s. Eréffnung.
Konkursfahigkeit 81ff.
Konkursforderungen 34ff.
Konkursfreies Gut 66, 69.
Konkursgericht 122f,
Konkursgldubiger 34ff., 147,
150, 152, 156f.
Konku:sgrund 123f., 147, 148,
152, 155, 156.
Konkurshindernisse 125f,
Konkursmasse 62£f.
Konkurspfandrecht 43.
Konkursstatistik 6ff.
Konkurstabelle 1282, 129; s.
auch Glaubigerverzeichnis.
Konkursteilnahmerecht 444,
Konkursverfahren 120ff.
— Wiederaufnahme 145.
Konkursvermerk 18f.
Konkursverwalter 11ff., 28ff.,
561f.
Konkursverzicht 138.
Konkursvorrechte 44ff., An-
meldung u. Feststellung 128,
130, 1321.
Konkurszweck 1f£.
Kosten des Konkurses 92.
— der Geschiftsaufsicht 1603,
165.
— der Konkursteilnehmer 39.
— neben dem Kapital 51; s.
auch ProzeBkosten.

Kostendeckung, Mangel 126,
138.
Krisengeschiite (Anfechtbar-

keit) 100ff,
Kiindbarkeit von Dienstver-
héltnissen 26.
— von Miete und Pacht 241.
Kurkosten 47.

Labyrinthus ereditorum 2,

Land s. Staat.

Landesrecht, Verdringung 6.

Landwirtschaftsgut, Masse-
zugehorigkeit des Inventars
65

Lebensversicherung, EinfluB
des Konkurses auf schwe-
bende Vertrige 26f., Kon-
kursvorrecht 491f.

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) 911f., 1363, 1391,
141, 1571., 165,
Massekosten 92.
Masseschulden 92f., 157f.
Mehrheit der Glaubiger 124.
Mietverhiltnis, Einflul des
Konkurses 24ff.
Minderberechtigte NachlaB-
glaubiger 157.
Missio in bona 3.
Miteigentum, Auseinanderset-
zung 81.
Mitgliedschaftsrechte 34.
Mitschuldner, Doppelbhaftung
51.
— Eventualglaubiger 37.
— Zwangsvergleich 143.
Mittelbare Zuwendung,
fechtbarkeit 98.
Miindelvorrecht 48.
Miindlichkeit, freigestellte 121.

An-

Nacherbe 66f.
NachlaBaufsicht 155%, 162,
NachlaBglaubiger 156f.
NachlaBkonkurs 155ff.
Nachlafverwaltung 155.
NachschuBberechnung 153.
Nachtragsverteilung 135.
Nachziigler 136.
Neuerwerb 661.
NieBbrauch, Massezugehorig-
keit 64.
NutznieBung, gesetzliche 19.
Nutzverwaltung 19.

Oberstes Landesgericht 119.

Obligationdre 150%.

Offentliche Abgaben s. Abga-
ben.

— Bekanntmachungen s. Be-
kanntmachungen.

— Verbinde, Vorrecht 47.

Offenbarungseid 19, 163.

Offene Handelsgesellschaft,
Konkurs 147:f.

Offener Arrest 127.

Offizialbetrieb 121f.

Offizialmaxime 121.

Ordnungsstrafen gegeniiber d.
Verwalter 59.

Pachtverhiltnis, EinfluBl des
Konkurses 24ff., Verpich-
terptandrecht im Konkurse
79.

par condicio creditorum 39ff.

Passivprozesse 32f.

Patentanwalt 19.

Paulianische Klage s.
Pauliana.

Pfandbriefgliubiger, Konkurs-
vorrecht 48f.

Pfandhaftung, Absonderungs-
recht 76tt.

— unberiihrt durch Zwangs-
vergleich 143.

Pfindungspfandrecht 79.

Pfleger 19.

— zur Wahrung von Glaubiger-
rechten 50, 51.

Pflegling, Vorrecht 48.

Pflichtteilsanspriiche 109, 157.

Posthalterei-Inventar 65.

Postsperre 19.

praesumtio Muciana 75.

Primienreservefonds 49.

Préaventionsprinzip 1, 43, 76,

6

actio

Praventivakkord 1411, 161,
1631,
Prioritdtsobligationen 150%.
Priorititsverfahren 1282,
Privilegien s. Konkursvorrecht.
Prokura 27.
Protokollfithrung 121.
Prozesse, Einflul3 des Konkur-
ses 28ff.
ProzeBfahigkeit des Gemein-
schuldners 28, 292
ProzeBgericht (im Gegensatze
zum Konkursgericht) 123.
ProzeBkostenschuld 33.
ProzeBvollmacht 27.
Priifungstermin  (allgemeiner,
besonderer) 129.

Quellen des Konkursrechts 4f.
Quittungen des Verwalters 53.

Rang der Absonderungsgléubi-
ger 771, 80f.
— der Konkursgliubiger 441f.,
im NachlaB8konkurse 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 113f.
Rechtsvergleichung 6.
Register, Konkurseintrag 1461.
RegreBgliubiger, bedingte Kon-
kursteilnahme 37.
Rehabilitation s. Wiederbefahi-

gung.
Reich, Konkursfihigkeit 10.



Reich, Konkursvorrecht 46f.
Reichsanzeiger 1222, 1622,
Reichsausgleichsgesetz s. Aus-
gleichsverfahren.
Reichsgericht 119.
Reichssteuerns.Stauervorzecht.
Reichswihrung 35.
Rentenschuld, Absonderung 77.
Reservefonds 50.
Retention s. Zuriickbehaltung.
Retorsion s. Vergeltung.
right of stoppage s. Verfol-
gungsrecht.
Riicktrittsrecht eines Vermie-
ters (Verpichters) 25.

Sachverstéindige 121.

Salgado 2.

Schadensersatz 22, 24, 25, 26.

Schadensversicherung 261.

Schiitzung 34f.

Scheck, Anweisung 28.

— Zahlung (Anfechtbarkeit)
101.

Schenkungsanfechtung 1061f.,
Schenkungsforderung (Un-
anmeldbarkeit) 39.

Schiedsspruch 131f£.6

Schiedsurteil 30, 132f.2

Schiffspfandrecht, Absonde-
rung 77.

Sch.heBung des Geschifts s. Ge-
schift.

Schlufrechnung 137.

SchluBtermin 137.

SchluBverteilung 135, 136.

SchluBverzeichnis (SchluBver-
teilungsliste) 135, 136.

Schoffe 19.

Schuldenmasse 1343,

Schuldenmassestreit 32f.

Schuldiibernahme 451,

Schutzbefohlene, Konkursvor-
recht 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 Massegliubiger 94, 141.

— Sicherungsiibereignung s.
Treuhandverfiigung.

Sollmasse 62.

Sonderkonkurs 9, 156.

Sondernachfolge in den An-
fechtungsgegenstand 113f,

Sondervollstreckung s. Zwangs-
vollstreckung.

Spielschulden 38.

Staat, Konkursfihigkeit 10.

— Konkursvorrecht 46f.

Statistik s. Konkursstatistik.

Sachregister.

Steuervorrecht 46f.

— Feststellung 1331,

Stiftung 8, 146.

Stille Gesellschaft 9, 343, 109,
146.

Stimmrecht 55.

Streitwert des Feststellungs-
prozesses 133.

Sukzessivlieferungsvertrige
211.

sumptus alimentationis 925,
oeconomici 924, processus
923,

Surrogation zugunsten der
Masse 67; s. auch Ersatz-
aussonderung.

Tabelle s. Konkurstabelle.

Teilhaberbegiinstigung  (An-
fechtbarkeit) 1091f.

Teilungsmasse 1343.

Teilungsmassegegenstreit 33.

Teilungsmassestreit 32.

Telegramme s. Postsperre.

Termine des Konkurses 121.

Territorialitdt 159.

Testamentsvollstrecker 156,
1583,

Tierarzt, Konkursvorrecht 47.

Titulierte Konkursglaubiger
131.

Tod des Gemeinschuldners 156,
des Schuldners bei der Ge-
schiftsaufsicht 1651.

Todeserklirung 155, 158.

Treuhénder 49.

Treuhandverfiigung 71£.,78, 87.

Treuhandzwangsvergleich 1414,

Uberschuldung 124, 148%.,152,
156, 157.

Umnlagen im Genossenschafts-
konkurse 153.

Unbewegliches Vermogen, Ab-
sonderung 77.

Unentgeltliche Verfiigungen s.
Freigebigkeiten.

Universalitit 159.

Unterbrechung von Prozessen
30f.

— der Verjahrung 129.
Unterhalt fir 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.

Unzulinglichkeit der Masse
zur Kostendeckung 126,
138.
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Unzulissigkeit des Zwangsver-
gleichs 141.
Urheberrechte,
rigkeit 64f.

Massezugehd-

Valutagldubiger s. Fremdwih-
rung.

Vater s. elterliche Gewalt.

Verantwortlichkeit des Kon-
kursverwalters 60.

— der AusschuBmitglieder 54.

— des Konkursgerichts 59.

Verarbeitung (als Eigentums-
erwerbsgrund im Konkurse)
42.

VerduBerungsverbot 18.

Verbot der Sondervollstreckung

40f. (Konkurs), 1621, 163
(Geschiftsaufsicht); s. auch
Untersagung.

Vereine 8.

Verfolgungsrecht 74.
Verfiigungsmacht, Verlust 15£f.
Vergeltung 160.
Vergleichsbiirgen 1414, 144f.4
Vergleichstermin 1411,
Vergleichsvorschlag 141.
Vergiitung fiir die Tatigkeit
des Verwalters 59, 61, 92,
94.
— der AusschuBmitglieder 54.
Verhaftung des Gemeinschuld-

ners 19.

Verjihrung,  Unterbrechung
durch Anmeldung im Kon-
kurse 129.

— Hemmung durch Geschéfts-
aufsicht 163.

Verkehrsschutz 17f., 38, 42.

Verlagsvertrag 24.

Verlustgemeinschaft 1,

Verlustschein 160%.

Vermichtnis im Konkurse des
Beschwerten 39.

— im NachlaBkonkurs 109,
157.

— Ausschlagung 16.

Vermieterpfandrecht, Absonde-
rung 79.

Verpflichtungsfahigkeit des Ge-
meinschuldners 16.

Versicherungsanstalten, Kon-
kurs 49t., 125, 150, 1541,

Versicherungsvertrage 26f.

Verteilungen 134 ff.

Verteilungsliste 135, 136.

Vertrag (schwebender), Ein{lufl
des Konkurses 20ff.

Vertragsstrafe 51.

Verwalter s. Konkursverwalter.

Verwendungsanspriiche 80.

Verwerfung des Zwangsver-
gleichs 142f.

— bei der Geschiftsaufsicht
164.

| Verwertung der Masse 83 ff.

391f.
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Verzeichnis, s. Tabelle, Vertei-
lungsliste.

Verzicht auf abgesonderte Be-
friedigung 85ff.; Konkurs-
verzicht s. diesen.

Verzugshaftung, Ausschluf 7,
39.

Veto des Gerichts s. Untersa- |

gung.

Vollmacht 271.

Vollstreckung s. Zwangsvoll-
streckung.

Vorerbe 661.

Vormerkung 23, 40, 43, 76.

Vocrechte (Vorzugsrechte) s.
Konkursvorrechte.

Vorschlag s. Vergleichsvor-
schlag.

VorschuBberechnung 153.

|

Wahlrecht des Konkursverwal-
ters 20ff.
Wahltermin 127.

Wihrung s. Fremdwihrung,
Reichswihrung, Wert-
messer.

Warenzeichen 65.

Sachregister.

— Anfechtbarkeit der Wech-
selzahlung 101.
Wechselfihigkeit des Gemein-
schuldners 16.
Werkvertrag 26.
Wertmesser 7.
Wettschulden 38.
Widerspruch im Priifungster-
mine 129f,
Wiederaufnahme desKonkurses
145, der Zahlungen 103.
Wiederbeféhigung 19.
Wiedereinsetzung gegen Ver-
sdumung des Priifungster-
mines 130.
Wiederkehrschulden 22, 35, 38.
Wohnortszwang 19.

Zahlung an den Gemeinschuld-
ner 17, 18.

Zahlungseinstellung 103, 124.]

Zahlungsunfahigkeit 123f.

Zahnarzt, Konkursvorrecht 47. ‘

Zeugen 121.

Zinsen 51.

— Vorausverfiigung iitber Miet-
und Pachtzinsen 25.

Wechsel, Anweisung 28.

Zollgut 79.

Zubehor 823,
Zuriickbehaltung von Anteilen
fiir Konkursgldubiger 135f.
Zuriickbehaltungsrecht, Ab-
sonderung 79, 80.
Zusatzberechnung 153.
Zustiandigkeit des Konkursge-
richts 1221.
Zustelungen 121f.
Zwangsenteignung 42,
Zwangsvergleich im Konkurse
1391f.
— bei der
1631£.
Zwangsvertretung des Gemein-
schuldners 12.
Zwangsverwertung 83.
Zwangsvollstreckung, Verbot
im Konkurse 40f., Anfecht-
barkeit 97, 102.
— bei der Geschiftsaufsicht
1621, 163.
Zwangsvormerkung 40.
Zweiseitiger 8. gegenseitiger
Schuldvertrag.
Zwischenstaatliches Konkurs-
recht 159f.
Zwischenzins 36.

Geschiftsaufsicht
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