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48. Sum SounturBvorredyt der Rinder bed Gemeinjdhulduers.
RO, §61 Ne. 5.

IL. ivilfenat. Urt. b. 20. April 1934 1. S, €. al8 BVerwalter im
Rorturs fiber dog Vermigen ved Koufmamms K. D. (Jell) w. . D.
(R). 11 39/34.

I Qanbgerigt Magbeburg.
II. Dberlanbedgeridt Naumburg a. &S.
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Der Bater ved Rldgers war Mitgefeljdafter der beiben offenen
DanbdelBgefellidaftern . €. & Co. in M. wmd & D. in €. Der legt-
genanmten Gefellidaft gebbrten nody jwei weitere Gefellfdafter an.
Durcy notariellen Bertrag vom 29. Juni 1920 fiberivied ber Bater bed
Rldgers aug feinem Kapitalguthaben bei ben beiben offenen Hanbels-
gefelliiaften feinen mindetjdfrigen RKimbern, darunter audy bem
Rlager, [denfungsioeife je 15000 P mit bexr Auflage, fich bamit ols
ftille ®efelljchafter an beiben @efellihaften zu beteiligen. Durdh
Lertrag pom 14, Juli 1920 wurbe bie Beteiligung ber Linbder ald
ftiller Gejellichajter an der offenen Hondeldgefellfjhait £, D. geregelt.
Danady legten ber Kldger und feine Gefdyvifter je 10000 k. bet
6%, iger jibrlider Verjinfjung in ber Weife in bie Gefelfdalt ein,
baf pont bem Rapitalguthaben bed Vaters je 7500 M. abgefdyriehen
und auf die Sinber ilbertragen, roeifere je 2500 M. ausd eigenem
LBermibgen ber Pinder in bar eingezahlt wurben. Der Beginm der
flillen Gefelljchaft sourbe auf ben 1. Jarmuar 1920 feftgejept; {ie follte
mit ber Auflofung ber offenen Hanbeldgefelljhafi enbigen, wenn
fie midyt bereits porher gemdf §6 bed Wertrags gelfimbigt tourbe.
Die offene Hanbdeldgefellidaft folite bie ftille Sefelljhaft mur mit
@enetmigung be3 Baters bed RKldgers, biefer felbft aber jebem
ftillen @efelljdafter mit Bierteljahresirift sum Sahredfdiuf tindigen
tonmen (§§ 3 und 6 des BVerirag3). Rad) § 4 follte jebed Kind nad
niherer Mafgabe diefer Beftimmung an bem auf ben Vater fallenben
®ewinnanteil om @ejdiftdgetvimn ber offenen Hanbeldgejellfchaft
beteiligt fein. Die Rinber follten verpflidiet fein, ihren Getvinne
anteil fowie bie Rapitalzinjen bid zu ihrer GroBidbhrigleit in bem
Gejdyift ftehen zu laffen. Beide Betrdge joliten ihrem Kapitalfonto
quige{dirieben unb verginft twerben. Pt Genehmigung bed BVaters
foliten bie Sinber eingeln ober indgejamt audy fdhon vor ifrer Voll-
jabrigleit {iber thren @emwimanteil und bie Binfen berfiigen tonnen,
ofne baf e3 bagu ber Jujtimmung ber fibrigen Gefjelljdajter beburfte.
Um Verluft der offenen Hanbeldgelellihaft jollien die Hinber nidht
teilnehmen. Gin Bertrag besfelben (nbalts wutbe wifdhen den
Sinbern unb ber offenen Hanbeldgefellfdhaft H. €. & Co. abgefdloffen.
Der BVertrag bom 14. Juli 1920, bei dem bie Linder, ebenfo twie bei
bem Bertrag vom 29. Suni 1920, durd) einen 3u diefem Brwed be-
ftelifen Pfleger vertreten aven, ift vormumbidaitdgeriditlih ge-
nefmigt worben,



248 438, Sfonfuraporredt.

Die Ginlage des Rligerd int ber offenen Hanbelsgefelidiaft £. D.
wudis Bi3 sum 18. Qanuar 1932 auf indgefamt 48239,20 RM. an.
Nacdhvem im Jahre 1927 einer der Mitgefelljhafter und am 28. Oi-
tober 1931 ber anbere Mitgefellidafier aud ber offemen Panbels-
gejelljchaft audgejdieden rvaren, fithrte ber Vater bes Kldgers, unter
(bernafme ber Uttiven undb Paffiven, bad Gejcydft ald alleiniger
Srifaber tweiter. Am 18. Jamuar 1932 wurde fiber fein Bermigen
ba3 Sornfurdverfahren erdffnet unb ber Beflagte jum Konkurs-
vermalter beftellt. Der RKonfurs ift nod) nidyt beenbet.

Der nad) Grdffnung ded Lonfursverfahrens bolljihrig getvorbene
Rliger melbete feine Forberung aus feinem friiferen Berhdlinis al3
ftiller Gefelljchafter in Hohe von 48239,30 RIN. gur fonturstabelle
an unb fotberte fiir fie ba3 Vorred)t ausd § 61 Nr. 5 $O. Der ber-
flagte Sonfurdvermalter Defiritt junddft Forberung und Borredt,
exfannte aber {pdter bie Forberung in Hohe ber Anmelbung an; fie
fourde bemgemdf sum Betrag von 48239,20 RIM. jur Konfurs-
tabelle feftgefiellt. Das vom Kldger bearfprudyte Vorredyt ift freitig
geblieben. €1 Hat beshalb mit der Rlage die Feltjtellung verlangt,
baf ihm mit einem Feilbetrag von 6100 RIM. feiner feftgeftellten
Forberung von 48239,20 RIR. bad Borredht aud §61 Nr. 5 §O.
suftehe.

Dad Qumbgeridit wied die Rlage ab, bas Oberlandesgeridt gab
ikt ftatt. Die Revifion bed Beflagten hatte feinen Erfolg.

@riinbe:

1. Der Gtreit der Parteien betrifft cusidlielidy die Frage,
ob ber Sliger fiix feine in bie Konfurdtebelle zum Betrag von
4823920 RIN. eingetragene Forderung ju einem Leilbetrag bon
6100 N, bevorredhtigte Befriebiqumg gemdp § 61 Nr. 5 K. ver-
langen fann, Daf bie Forberung bes Rldgers in voller Hihe von
48239 20 RAN. befteht und daf ber Kldger fie gegeniiber dem Be-
Hagten geltend madjen favn, ift im Berhilmis ber Parteten endgilltig
burdh die Fejtftellung qur fonfurstabelle auf Grunbd bed Unerlennt-
nifjes des verfagten Konturdverroalters Hargeftellt worben. Die Ein-
traqung in bie Tabelle hat gemdf § 145 AD{. 2 KD, rildfidilic der
feftgeftellten Forberungen — und toar audy bem Konhundbermalier
gegeniiber (RGY. Bb. 27 &. 91 [92]) — vie Wirhing eined redhiz-
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Triftigen Urteils. Die Cintvendung de3 Betlagten, bie der Fotderung
bed Rldgerd gugrunbeliegenden BVertrdge vom 29. Juni unbd 14. Jult
1920 jeten fitteniwibrig und beshalb niditig, enthdlt bie Behauptung,
baf bie Forberung des fldgers {ibethaupt nidt zur Eniftehung
gelangt fei. MMit diefer Gintwendung fann ber Kdger midt gehort
werben im Hinblid auf bie Wirtung, die jidj nad) dbem Gejagten aud
ber Gintragung der Forbetung in bie Tabelle und aud ihrer Feft-
ftelfung ergibt (bal. aud) MEGUrt. bom 28. Wpril 1933 VII 25/33) ...

2. Nad) § 61 Nr. 5 RO. gehoren zu ben bevorredytigten Konturs-
forderungen bie Forberungen ber Rinder . . . ded Femeinjdulbners
in Anjehung thred gefeplich deffen Wertvaltung untermorfenen Ber-
mdgend. Qn Ubereinfimmung mit der — indbejondere oud) auf
bie Eniftehungsgefdhidyte ber Gejepedvoridrift geftitgten — {tindigen
Redytipredhung ded Reiddgerichts (RGJ. Bb. 17 ©. 41, Bb. 39
©. 17, Bb. 42 @. 21[23], Bb. 456 &, 156; RGzt. vom 15. Mai 1911
IV 499/10 bet WarnRipr. 1911 RNr. 464) ift dad BVerujungsdgericht
babon audgeganget, baf fich die BVor{dyrift nidht nur auf Forberungen
ber finder gegen ben BVater qus ber Fithrung der Bermwaltung bezieht,
fonbern daf fie aud) bie Forderung jelbft umfaft, die dad Vermdgen
bea Rinbed bilbet und bie der BVerwwaltung bes BVaterd unterliegt,
Un biefer Redjtfprediung ijt jeftyubalten; fie it nidyt nur mit dem
Wortlaut ber Gejepesdvorfdirift dburdyaus vereinbax, fonbdern wird aud
beren Zwed geredyt, weldier bahin geht, die Peinberjdhrigen in ihren
bermbgensredilihen Ungelegenbheiten eined bejonderen Shupes teil-
haftig toerben su lafjen, da fie jid) felbft ju fdhiigen nidht in dber Qage
firtd unb fidh ohne ihren Willen bie gefeplidie Vertwaltung bes Gevalt«
haber3 gefallen Iaflen miijfen.

3. §n bem jur Entfdyeidbung ftehenben Fall war nun bereits im
Jahre 1920, al3 ber Rldger ald ftiller Gefelljhafter an der pifenen
Sandelzgefelljaft &, D. beteiligt wurbe, beven Mitgefelljdafter der
Bater des Kldgers und jepige Gemeinjdulbner mat, biefer ber Sdulbs
fier bed fldgers megen ber bem lepteren ausd ver Beteiligung ertvadyjenen
Fotberung getvorben, und jwar pmidft in Hihe bed — fid aus
eigenem BVermigen ded Mlagerd unbd aud einer Shenfung ded BVaters
sufammenfegenben — Einlagefapitald von 10000 It., einer Sumrie,
bie fidh bann allmdblich auf indgefamt 48239,20 RIN. erhihte. Die
Forberung etned jtillen Gefelljdhafters ift nidit eine Hinftige, erjt mit
ber Uufldjung ber ftillen Gejellihojt jur Eniftehung gelangenbde,
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{ondern eine feit ber Begriinbumg der ftillen Gefelljhaft bereitd be-
{tehenbe Forberung, die nur ihrev Hohe nad) regelmifia unbeftimmt
ift. il biefe Forberung, bie ber RKdger als ftiller Gefeljdhafter
gegen bie offene Dandeldgefellfhaft & D. erlangt Hatte, Hafteten
nady § 128 HGB. die brei Gefelljhafter — und bamit audy ber Vater
beg Sldgers — aufer mit bem Gefelljhaftdvermbgen aud) perjdnlid)
ald Gefamtfduldner. &3 hanbelte fidh alio bon vornferein um eine
fyorberung, bie bem Kldger gegen feinen Vater, ben jepigen Gemein-
jchuloner, ecmadhfen mar.

Sm ber miinblidhen Berhandlung vor dem Revifiondgericht hat
ber Revifionstliger nod) audgefiijrt: Der Bater bes Kldger3 fet mit
feinem Rapitalquifaben bet ber offenen Danbeldgefellihaft min-
befteng wirtjdaftlidy Siubiger der offenen Danbeldgefellichaft ge-
wefen. Dadurd), dbaf er einen Teil be3 Suthabensd auf den Klidger
iibertragen fabe, fei alio mit Begug auf bie Forberung, dberen Shulb-
netin bie offene Handeldgefelljhaft gemefen jei, ein TWedifel auf ber
@ldubigerfeite eingetreten. Diefe Eriwdgung geht fehl; jie fberfieht,
baf bon einem @laubigervedhiel in biefem Sinne fdhon dedhalb nicht
bie Mebe fein fann, weil ber Kldger mit bem ihm ftberiviefenen Betrag
nicht ber offenen DanbeldgejellfHaft nld Gefelljdafter beigetreten ift,
fontbern baf et ben Betrag zu feiner Beteiligung al3 ftiller Gefelljhafter
perienbdet hat.

Die Forderung al ein Beflanbieil bed Bermdgens be3 bamals
minberjdbrigen Kldgers gegen ben Bater unfetlag nach § 1627 BEHB.
gefeslid) beflen Bertvaltung, da Yeiner ber Sonberfdlle bed § 1638
BEHB. gegeben war. Die BVerwalfung, die dem Vater infomeit
oblag, beftand in ber Ausiibung ber Redjte, die bem Kldger afs {tillem
Gefelljdhafter nad) Sefep und BVerirag juftanden. Dem Redyt und
ber Pflicdht bes Bater3, aud) biefen Beftanbdieil ded Bermigens bes
RKldgers zu verwalten, jtand der Umftand nicht entgegen, baf der
Bater Jelbft Sdulbner ber Fordberung war, Jm Rahmen der §§ 181,
1795 in Berbindbung mit § 1630 Abj. 2 Gap 1 BHB. war er lebiglid)
pon der BVertretung bed Rligerd audgejdioffen. Dasdjelbe miitbe zu
gelten haben, wemn bad BVormundjdafidgeridt — rwas es in Wahrheit
nidyt getan hat — dem Bater wegen Jntereffenividerfireits die Ve-
fugni3 entzogen hitte, den Rldger bei Yusditbung der fidh ausd befjen
Beteiligung al3 ftiller Gefelljdyajter ergebenben Redyte zu verfreten
{(§ 1796 %b{. 1 und 2 in Verbinbung mit § 1630 Ab{. 2 Sa 2 BGB.).
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Tie Bertretungsbefugnid be3 Baterd bilbete jedod) nur einen Feil
bez Rechts ar Bermbgendverwaltimg; ihr Ausfdhiuf ober ibre Gnt-
giehung mitrbe bedhalh bad gefeplidie BVerwaltungsredht bed Vaterd
al3 foldjed nidht berithet Haben (vgl. E. in ROLG. Bd. 26 ©. 247).
Nuch ein Fall bed § 1628 BEB. lag nidht vor, da jidh ber Wirfungs-
Freis Des im Jahre 1920 fiir ben Ridger unb feine Gejdmwifter tm Hin-
Blit auf § 181 BEDB. beftellten Pflegers muic auf bie Bertretung der
finber bei ben Bertragsidfifjen mit bem BVater erflredie.

Wikrend ber ganzen Dauer der fHillen Gefelljdaft ftellte fich
bezhalb bie Forberung bed Rliger3 aus feiner Beteiligumg alg ftiller
Gefellfchafter als eine Forberung gegen feinen Bater, ben jepigen
®emeinfdulbner bar, bie gefeplich defjen Bermaltung untertoorfen war,

Die am 28. Oltober 1931 exfolgte Anflsfung der offenen Hanbels-
gefellidiaft 8. D. hatte nad) § 3 bes Verfragd vom 14. Juli 1920 —
ungeadhtet bed Umftanbes, baf der BVater bes Hldgers dad bon der
offenen Hanbeldgeielichaft betviebene Hanbeldgefchdit unter {iber-
nafme bet Forberungen unb Schulben ald Wleininfaber fortfithrte —
aud) bie Aufldfung der ftillen Gefellfdaft zur Folge. n dem Ber-
hiltnid bed Rligerd su jeinem Bater in Unfehung der {Forberung,
bie dem Rliger aus feiner Betelliqung alf ftiller Hefelljhafter
erwadifen twar, tvurhe baburdy jedody nid)t3 gedinbdert, abgefehen rwur
pon der durdh bie Pufldfung der ftillen Gefelljdhaft eingetretenen
Frdlligleit ber Forberung. Dev Bater bed Kidgers blieh nad) wie por
Sdyuloner ber Forberung, und die Forberung wor aud) weiterhin
gefeslidy feiner Berivaltung unterworfen. Diefer Redytszuftand be-
ftantd nody, afd am 18. Januar 1932 fiber bag Vermdgen bed Vaters
bes Rldgers ba3 Konfurdverfahren erdifnet tourbe. Jn diefem —
fitr bie Rangorbmng deé § 61 KD, mafigebenden — Jeitpuntt war
alfo, tvie bidher, bie Forberung bed Rdgers bie eines ,Ninbdes ded
Gememidulbners in Anfehung feined gefeplich der BVerwalhumg des
®emeinfdhulbner3 unterworfenen BVermbgens” im Sinme bes § 61
RNr. b K.

4. Der Bellaate hatte vor bem Berufungsgericht geltend gemadit,
bie offene Hanbeldgefelfihajt R. D. fei bereits tm Beitpuntt ihrex
Nufldjung und der {lbernahme bes Geldhifid dhurd ben Gemein-
jhulonter tonfursreif gemwefen; fhon in biefem Beitpunit Habe bie
Forberung des Rldgers wirtidafilih mur nod) einert FWert von 309/,
Deg Jenmivertes befeffen; felbit wemn alfo ein Borredyt beftede, jo
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fomme e8 hidiftens in Hohe bon 30%, bed jur Ronfurdtabelle fefts
geftellten Betrags in Betradt. Diefe Cinwendung bed Bellagten
aeht — gany abgefeben bavon, baf ihr bie irrige nffaffing Fugrunde-
fiegt, der Gemeinjdjulbner fei erft im Jeitpuntt ber Yufldfung ber
offenen Hanbeldgefellibaft Schulbner des Kldgers in Anjehung ber
Hier in Betradt Fommenben Forberung gerorden — jdhon bedwegen
fehl, weil fie fich in Wahrheit gegen bie Hohe der Forberung bes
Sligers jelbit vichtet, welde, tote beteitd fervorgehoben, sijdien ben
Parteien in Hihe von 4823920 RIL. third die Emtragung in bdie
Tabelle reditstrdftig fejifteht. Jm Rabhmen der Priifung, ob der
Gorberung bad Vorredit aud §61 Nr. b K. sufommt, Iawn bie
Trage bed Werted der Fordenumg fibechaupt nicdht unterfudyt werden.
G3 ift aber audy in fbereinftimmung mit ber in bem angefochtenen
Urteil angefiifrten Enijdieibung ded Reidh3geridis vom 24. DHober
1910 IV 614/09 (WarnRipr. 1910 Nr. 488) der grundjasliden Nuf
faffung bes Berufungdqerichtd beizutreten, daf Subalt unb Umfang
einter beftehenden Edulbverpflidhtung durdy bad Unvermbgen bes
Sdjulbrners nidht beemflupt werben, baf aud die gong ober jum Leil
uneinbringlide fyorberung eine Forberung sum vollen urjprimglichen
Betrag bleibt und bemgemif aud) in voller Hihe die ihr nady dem
©efets sufommenden Verglinftigungen genieft.

5. Das Berufungsgeridt Hat jdlieflich nod) bie Frage gepriijt,
0b ber Bellagte ber BVeruhmg bes Kidgers auf das Borred)t nady § 61
Per. b fO, bie Einrede der gegemwdrtigen Arglift entgegenfesen
Forme, unb ijt audh Hier ju einer Berneinung gelangt. €3 mag dabin-
ftehen, ob §dlle bentbar {ind, in tweldien ber Ronfurdvertalter bex
Berufung eines Glaubigerd auf das Borredt aus § 61 Nr. b {KD.
mit ber Einrede ber Arglift erfolgreid) entgegentveten finnte. Wenn
eine gewdfnlidge RLonfurdforbering an eint minberjibriges Kinb bes
@emeinfdyuldner3 gerabe mur su dem Jwed abgetreten twiithe, um
fiix bie Forberung bad Borredit aud § 61 Nr. 5 HO. su erlangen,
o wiitde died ol jdhon bie Nidtigleit des Ubtretungdverirags
mwegen Gittentwibrigleit nadh § 138 BEB. zur Folge Hhaben. Wie
bem aber aud) fei: bei ber Fordberung bes Rldgers lagen, wie bars
-gelegt, bie bad BVorredht aus § 61 Nt. 5 KO. begriinbenden Tatfaden
bereit im Beitpuntt ihrer Entjtebung im Jabre 1920 vor. Det Kldger
nimmt aljo 31051 Jafre nad) Entitehung feiner Forderung die biefer
aefeplich zutommende Berglinftigung im Sonfurdverfahren iiber bad
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Bermbgen feines Vaterd in Unfprud).. Gegenitber einer {oldhen
Redhtaverfolmumg fehlt e fiiv eine Wrglifteinvebe an jeglicher Erunb-
lage, audy twennt fie an fid) zuldffig fein folfte.



