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85. 1. MWirlt die gemdf § 91 AD|. 2 3BG. jiwijden cinem Grund-
jdulbgldnbiger und dem Eritcher iiber baé Beftehenbiciben der
Grundiduld getroffene Vercinbarung audy injoiveit ald BVefriedi-
gung and dem Grundftiid, ald dad Red)t ouferhalb dez Meiit-
qcboicd liegt und aud bem BVerfteigerungBer(nd md)t gur Hebung
gelangt?

2. Qann ein Grumditiid, dnd der jur fibereigmmg an eine
Gejellidali v, b. H. (duldredtlid) berpfliditete Ulleingejelljhafter
und Gejdaficfiihrer der Gejelljhaft an bdieje aufgelajjen Hhat, im
Stonturie der Gejellidait nad) § 64 K. alg zu deren Fonfurdmajje
gehirig Dehandell werden, wenn die Gefellidafjt nody nidt alz
Gigentitmerin im Grundbud) cingetragen ijt?

3. Findet § 68 KL, entipredjende Anivendung, wenn ein Gliu:
biger ded Gemeinjdiuldnerd eine dinglidye Sidjerheit an einer Sadje
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bejibit, bie einem Dritten qehixt, der Pritte aber fiir die Forderung
nidjt pexionlich Haftet?

VIL Bipilfenat. Urt.v. 30. November 1937 i. . . ald Ronfurs-

vermalter ber Dampijiegelwerfe . H. GmbH. (Bell) w. Nieber-
fachfije Sanbesbant (RL). VII 127/317.

I. Lonbgeriit Roftod.
II. Dberfanbedgeridyt bafeibft.

Hiir einen ber ,Dampfziegelmerie H. H. GmbH.” in P. ge-
wihrien Kredit exhielt bie Rldgerin neben anderen Sicherheiten Grund-
fdulden im @efamtbetrage von 125000 GIR. auf der tm Grundbud)
vor P. fitr den Kaufmann H. . eingetragenen Erbpadythufe Nr. 8.
9. batte fid) im ®efellfhaftdvertrag sur Einbringung diefer Erb-
padjthufe in bdie genannte GmbP. verpflihtet und fie in nota-
rieller Berhanbdlung vom 21. April 1926 ald bamaliger alieiniger Ge-
felljhafter unb @ejdafisfithrer ber . m. b. . an biefe aufgelajjen
unb bie Umfdreibung im Grunbdbud) bemwilligt. Die Umjdreibung
exfolgte inbeffen nicht. . H. ftarb am 8. Yuguft 1926. iber bad
Bermigen ber G. m. b. . wurbe am 28. Mirz 1933 da3 Konkburs-
berfafirent erifffnet und ber Vetlagte zum Konturdvermalier beftellt.
Die Kidgerin meldete ihre Forberung, bie i) am Tage ber Lontura-
etdffrung auf 13453310 RIN. belief, sur Konfurstabelle an. Die
Torberung twurde in Hohe ves3 usfalld feftgeftelit.

Filr die Schuld der GmbS. Datte fich ber Regierungdrat a. D.
R. in P. felbftjdulbnerijch verbitrgt. Nach Anotbnung der Jiwangs-
perfteigerung der mit ben Grumdfdulden belofteten Erbpadibufe
fhlof bie Rldgerin mit . am 16. Juni 1933 einen Verirag, worin
fid) biefer perpflichiete, die Grundjdulben einjdlielid) der auf-
gelaufenen Binjen bis jur Hohe ber Forberung ver Kldgerin aus-
subieten. Jm bem Berfrage Heifit ed reiter:

Herr K. ermwirht im Broangdverfteigerungaverfahren bad Grunbd-
ftitd, wenn nidyt ein Gebot abgegeben wird, bas itber ben bon der
®irozentrale gegebenen frebit hinaudgeht. Sollten im Jwangs-
verfteigerungdtermin Jntereflenten nidit vorhanben fein, die eine
us{dliegung dber gefamten Forberung bes Sparlafjengiroverbandes
notwenbdig macdhen, {o fann Herr {. aud) su einem gevingeren Preife
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bas Grundftlic ertverben. Bleibt Herr K. am Meiftgebot, fo laft
per ©parfajjengitoverband die Grunbidulben bon 126000 HIN.
fteben. Dariiber Hinaus werben firr ben Sparlafjengiroberband
®rundjdulben eingetragen, jo baf der gejamte jeht der Dampf«
siegelmerie . . @mbH. gerndhrie Kredit durd) Grunbjdhulben auf
biejem @rumdbftitd gebedt ift. Die Grundjdulben werben in der
Weife getilgt, dak in den erjten beiden Jahren bom @rirag bed
Grunbitids baw. des auf thm betriebenen Riegeleigewerbes 509/,
an den Gparlaffengiroberband abzufithren find; in ben folgenden
Sabren minbeftend je 10000 RIN. Enifpredhend den jdbrlidien
Ubzabiungen find bie vang{dlediteften Grunbdidulben zu [djden
bsto. an Perrn @. abjutreten. Fiir diejenigen Beirdge, die ber
Gparlaffengirovetband in bem Grumbditid ftehen lift und jerweils
fteben Bat, Baftet Herr R. aud) perfonlidy.

K. erhielt ben Bujdlog fiir ein Gefamtgebot von 85000 RAN.
Nach ben Berfteigerungdbebingungen biieben eingetragene Redyte
nidjt befteben. Jm Berteilungdtermin erflarten bie Rldgerin und K.
au geridtlihem Protofoll, dbaf fie bad Beftehenbleiben der Grunbd-
jdulben im Fefamtbefrage pon 125600 @M. vereinbart Hdtten.

Die Rligerin Hat bemmadift ihren Wusfall auf 44310,33 RIMN. be-
rednet, inbem fie neben dem Erl3 aud ber Lerwertung anberer
Heinerer Giderfeiten als Erlod aud ben Frundjdulben den Betrag
tor 84341,63 RYL. von der angemeldeten Forberung in Ubzug ge-
bradyt hat. Auf bie Weigerung be3 Konfurdverialters, diejen Yus-
fall anguerfennen, fat fie bie borliegenbe Sflage auf Feftftellung ihrer
Husfalldforberung in der von ihr beredineten Poke erhoben.

Der Belagte hat ben Ausfall bejtritten mit ber Begtiinbung,
bie Rligerin fei burd) bie Bereinbarung mit K. ither da3 Beftehen-
Bleiben der Grunbdjdulden in Hohe port 125000 RIM. befriedigt; im
ithrigen fei eine an bie Rlidgerin abgetretene Forderung bon 945 RN,
jotvie ber TWett eined sur Sidierung iibereigneten Greifbaggerd ftatt
mit 1500 N, mit 3000 R, ju beritdfichtigen; bann bleibe nur
ein Betrag pbon 1206,96 RIN., ber durdh bie inztvijdhen geleijteten
Sahlungen des K. getilgt fei.

Pad Qandgeridht hat unter Juriiditellung der Entjcheidung ither
bie Anredymung bes TWertes des Greifbaggers und ber Forberung bon
945 RM. bie Uusfalldforderung ber RKldgerin burch Teilurteil auf
41365,33 RIN. feftgeftellt. Sn dem durch die Berufung ded Betlagien

Entfdh. in Jiviff, 136, 18
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exiffneten zeiten Redhtdzuge Bat bie Kidgerin geltend gemadht, jie
braude fidh, ba bie Erbpadthufe nid)t jur Konkfurdmaffe gehirt Habe,
ben €163 baraus nidt ald Abjonberungsbereditigte, jonbern nur nadh
NaBgabe bes § 68 &O. anrednen zu lafjen.

Pad Oberlanbedgericht hat die Berufung bed Bellagten unter
tedinerifher Berichtigung ber feftgeftellten Ausfalforberung auf
40365,83 RIM. uriidgerviefen. Die Revifion bed Bellagten blieb
erfolglos.

®riinbe:

Die juldffige Feftitelumgsilage exadytet der Berifungsridyter ausd
folgenben Grmwdgungen fiir begritnbet:

@ine bolle Befriedigung der Kidgerin, die ein Ronturdteinahme-
tedit in jebem Falle audjdliefe, fet nidht erfolgt. R. fei ald Birge
itberhaupt nidht in Unfprudy genommen worden. Mit den von ihm
geleifteten Bahlungen hHabe er jeine Sduld aud bem Yusbietungs-
verfrage bom 16. Juni 1933 abgetragen. Nad) teiltweifer Befriedigung
ber Rldgerin aud ber Erbpadthufe gemdf § 91 Af. 2 Gag 2 FVEG.
habe ein Gelamtidulbverhiltnid zoijgen 8. und der GmbH. nur
nod) in ohe ber Meftforbetung der RKldgerin an die Gefellfhaift
beftanden. Diefe RNeftforberung habe jebenfalls weit unter bem Be-
trage bon 115000 MIN. gelegen, bid auf ben §. {eine Sduld ab-
getragen habe, unb fei jomit burd) bie Wbichlagssahlungen nicht be-
tiifrt worben. Aud ben itbrigen Sidherfeiten fei bie Magerin mur gum
Feil beftiebigt roorben ober habe fie ifre Befriediqung ju ertvarten.
Uud) nad) ber Beredhnung bed Kontursverialters, welde die Neben-
anfpritde nidt beriidfichtige, beftehe noch eine Reftforberung von
1206,96 RIN. Bei den Siderfeiten, weldje die Rldgerin erhalten
Babe, fet gu unterfdyeiben jwifden ben ber Maffe sugehbrigen und
bert it fremben ®egenjtinden. ©oweit bie Rldgerin aud erfteren
abgefontberte Befriebigung ethalten habe, Iorme jie verhilinidmipige
Befriedigung aud der Konturdmaife nidht mehr verlangen (§ 64 RO.).
Jhre Leilbefriedigung aud Gegenftinden, die nidt sur Konfurdmaife
gehorten, bletbe jebody nad) Mapgabe besd § 68 NO. fiir bad Ronfurs-
teilnahmeredyt (bi3 ur vollen Befriebigung) auger Betradt. Dems
gemdf miigte bad, wad die Kldgerin auf ihre Grundjdulden ausd bex
Erbpadhthufe erhalten Habe, fiir die Beredmung ifred Teilnahme-
reditd ausidieiden; benn bad belajtete Grunbitid Habe zur Jeit bex
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Rorifurderdffnung nicht ber Gemeinfchulbnerin, ionbem ben Erhen
bes al8 Eigentimer eingettagénen 9. . gehort. Bon einem ,mates
rielfen Gigentum” ber Gefellfhaft m. b. §. Forme bedhald feine Rebe
fein, roeil §. §. sur Ubereigming bed Grunditiids an bie GmbSH. ver-
pilichtet gemejen {ei unb e5 audy beveitd aufgelajien habe. Jn diefer
pinficht fei e3 audh bebeutimgslod, baf H. . bei ber Auflajfung
alleiniger @efelljhajter und Gejchaftafithrer der Gefelfjdhaft getvefen
fei. Bebeutumgslos fei 3 ferner, baf bie Rldgerin im erften Rechidzug
in Der irrigen Meinung, bie Srbpadythufe fei etn WMaffegrunditiid, ihren
Yusfall unter Wbzug bed Verfteigerungserldfe3 berechnet Habe, ba
injotveit eine Eintgung mit bem Konturdvermalter, an bdie jie ge-
bunben {ei, nidit vorliege. Db ifre frithere Beredynungdart ald Feil-
pergicht su deuten fei, bebiefe leiner Entjdeidung, da fie nad) wie
por nur Betlidfidhtigung mit einer Forberung vbon 44 310,33 RM. ver-
lange. bt totfddlicher Ausfall liege aber, wenn der BVerfteigerungs-
etli3 — moge biefer 85000 obex 126000 RIM. betragen — auper Be-
tradyt bleibe, in jebem Falle itber bem Rlagebetrag, Eines Gingehend
auf bie {tbrigen Sidherheiten bebdiirfe e8 deshald nidht. Welden Be-
ttag bie ﬁ!&gerin bi3 gu threr vollen Befriedigung nod) ju forbern
Babe, fei im vorliegenben Redyisftreit nicht su erdrtern.

Die ':Remiwn madt sunddft geltend, ber Berufung3richter habe
z,u Untedyt ein @efamtjduldvechiltnid bes £. mit der Gefelljchaft
fiit ben 125000 RIN. iiberjteigenden Teil ber Fordetung (alfo etwa
10000 RIN.) engenommen, da bie fldgerin &. in vollem Hmfang
aud ber Gefamtidhuld entlaffen und mit ihm ein neues felbitinbiges
Ubfommen getroffen habe. §68 &O. fei deshalb nidt antwenbbar.
Die Gefellidhaft jdhutbe der Rldgerin bann nur wod) die Quote bon
135000—125000 = 10000 RIR. abzfiglich des Erldfed aus den majfe-
sugehdrigen Sidjerheiten. Dad BVerufungdgeridt redne mit einem
Meft ber Lonturdforberung der Kldgerin von mur 120696 RIM.;
im iibrigen Ydtte alfo bie Rldgerin jebenfalld abgemiefen merben
mii{jen.

Die Revifion fann mit diefem Vorbringen feinen Erfolg Haben.
©ie befapt fidh mit ben Ausfiihrungen bed Berufungsriditers bariiber,
ob bie Rldgerin bereit3 voll befriebigt ift. Diefe Priifung tvar ge-
boten, teil ein Rorfurdteilnahmeredhyt der Rldgerin fotvohl unter
bem Mefidtzpuntt bes §64 a6 aud) nad) bem Grunbjab dez §68
8O, bann nidit mehr n Bettad)t Tommen famm, wenn die Klagerin,

18+
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fet e8 aud maffezugehirigen, fei e3 aud mafjefrembden Sidjerheiten,
fite ifre Forderung volle Befriedigung erlangt Gat. Davon geht der
Berufungsridhter zutreffend aud. €r zteht bei diefer Priffung in
Betradyt, dbof bie Ridgerin durd) bie Vereinbarung mit K. fber
bad Beftehenbleiben ihrer GrundiGulden gemdf §91 AH. 3 Sap 2
BB@. teilweije Befriedigung exlangt hat; er nimmt aber dazu nidyt
Gtellung, in welder Hhe dieje Bejriebigung exfolgt i, ob mur in
$ohe bed Betraged, zu dem die Rldgerin ausd dem Verjteigerungs-
erlds zur Hebung gefommen todre (85000 RAR.), ober in Hobe be3
®efamtbetrages der bereinbarungsgemdp beftehenbleibenben Grunb-
jdulben (125000 RAN.). Dieje Frage, deren Rldrung — allerdings
itber Do3 Biel biefer Rlage hinaus — fiir bie enbgiiltige Feftftellung
ber Anfpridie ber Kldgerin an die Fonfurdmaije von erheblider Be-
beutung ift und einem neuen Gtreit porzubeugen vermag, ift im
leten ©inne ju entideiven. Da bdie Kldgerin ungmweideutiq das
Beftehenbleiben ber Grundidulden aud) infoweit, al3 fie nidt zur
Hebung gelangt wéren, in der pom Gefes vorgefdriebenen Form
mit &. vereinbart hat, wirlt nad) der ganz allgemeinen und feine Ein-
jdrintung zulaffenden Fafjung bed § 91 BBG. die Bereinbatung
im vollen Betrage der Grundidulben (125000 RIM.) toie bie Be-
friebigung ber Rldgerin qud dem Grundfid (Jidel-Giithe FVE.
7.ufl. Ynm. 9 zu §91; Fijder-Sdhafer 2. Yufl. Anm. 4 zu
§91; Reinbart-Miiller 3/4. Wufl. Unmt. IIT4 zu §91). Jit bie
Sligerin aber in biefer Hohe aus bem Grunbitiid befriebigt, fo ift in-
jotoeit ihre Forderung sum Betrage pon 125000 RI. gegen die Ge-
meinjdjulbnerin getilgt. Gleidroohl ift bie Rldgerin nidt boll be-
friebigt. Der verflagte Ronfurdverrvalter beredimet ben Reftbetrag
threr Frorderung unter poller Beriidfichtigung ber erdrterten gefep-
lidhen Befriedigung (125000 RIM.) und bed Crlsfed aus ben fleineren
maffezugehdrigen Sicherheiten (unter Einjdlug der nod) dem erjt-
inftanglichen Urteil {ireitig geblichenten) auf 1206,96 RIN. Gine volle
Befriebigung wire mut dann angunehmen, wemn bie veriraglicden
Babfungen bed . (135000—115000 = 20000 RIM.) auf die Relt-
forderung ber Rligerin gegen bie Gemeinjduldbnerin anguredynen
fodren. Das leint ber Berufungdrichter abet ab, inbem er mit Redyt
anmimmt, dag biefe Bablungen be3 $. auf bie beftehengebliebenen
Grunbfdulden, die sur Siderung feiner Ulleinjdyuld dienen, geleiftet
jind unbd bdiefe nur zum Feil tilgen.
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Qft aber bie Kldgerin hiernad) nod) nidst boll befriebigt, fo Hingt
bie {rage, ob ibr ein Konfurdteilnahmered)t in der bon ifir bean-
forudpten Dobe sufteht, nad) ber jutreffenben Beurteilung bed Be-
rufungdridyters lebiglidy bavon ab, ob die Teilbefriedigung aus ber
Grbpadythufe nad) § 64 ober § 68 RY. 3u beciidfidhtigen ift. Ofne Be-
deutumg flir die Entfdeibung ift €8 hingegen, ob fiir bie 125000 RIN.
iiberfteigenbe Forberung ber fldgerin ein GejamijdulbberBilinis
bed &, mit der Gemeinjdjuldnerin weiterbefteht ober ob, tvie bie
Revifion meint, burd) bie Ummandblung ber Biirgfdhaftd{duld bes §.
ba3 @efamtjduldbverhilinid gdanglid) weggefallen ift. K. Hat, wie
ber Berufungsridter fefiftellt, auf biefe Reftihuld nidhis geleiftet.
Aljo war nidit daritber su entjcheiden, ob berartige Leiftungen nad
§ 64 ober § 68 RO. su beriidfidtigen wiren. Die Stellungnahime bes
Berufungsrichterd su der Frage, ob und inwieweit ein Gefamtjduld.
perbiltnia awifdien K. und ber Gemeinjdulbnerin nod) befteht, ift
nur beildufig und fiiv bie Entfdheibung ohne Bebeutung.

Die Revifion meint weiter, bie BVefriebigung ber Hldgerin aus
ver Erbpadithufe fet nur gemdf § 64 und nidt, wie der Berufungs-
tiditer annefme, gemdf § 68 ®D. ju beriidfidhtigen, tweil bie Erb-
padithufe nacd) ber befonberen Gadhlage (Auflaffung undb Umjdireis
bung3anivag su Gunften der GmbH. durd) ihren zur Cinbringung
betpflihteten Ulleingefelljdhafter unb Gefdhdftéfiibrer, Gintragung
det Grundfdulben flixr die mbD.) a8 maffezugehirig behanbelt
werden miiffe. Dem Berufungsriditer ift indeffen barin juzuftimmen,
bafy im borliegenben Fall eine Hintanjehung der perfonen- und per-
migendredtlicdhen Gelbftindigleit ber mbPH. und ihrer Gefelljdafter
nidit u tedyifertigen ift. Die Rechtfpredung dbed Reidisgerichts fat
diefen Weg mur audnabméiveife und indbejondere dann befdyritten,
wenn ¢3 fid) ol8 notiwenbig ermwie3, um einem mit der efellfdaft
in Rechtsbegiehungen getretenen Dritten zu ber ihm nad) Treu und
Glauben gufommenben Leiftung su verhelfen (RGF. Bb. 99 &. 234,
Bb. 103 ©. 66, Bb. 129 €. 50 [64]). ©o liegt hier ber Fall nid).
Die Kldgerin ift Gliubigerin der Gefellfdiaft. Die redytlidhe Durch-
jithrung ber Trennung bed Vermbgens ber lehteren pon bem ibrer
Gefelljhafter tann in bem fiiv die Rldgerin glinftigjten Falle nur baju
fiihren, baf fie im Konfutfe ber efelljdaft volle Befriebigung fiir
ihre Forberung erlangt, Bei diefer Badhlage ijt Tein [ittlides Be-
viirfnid gegeben, ihr barin enfgegenjutreten unbd ihc die BVerufung
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barauf zu verjagen, baf bie Erbpadthufe redhtlich nidht zu dem
Seortucdvermdgen gehore. . . '

Die Revifion fithrt jdhlieRlich) aus, daf der § 68 K., mit bem ber
Berufungdrichter die Befriediqung ber Mldgerin aud ber Grbpacht-
bufe begriinbet, nicht antvendbar fei, tweil H. H. als Eigentimer ber
Tefteren fitr bie fyorbetung ber Sldgerin nicht perfimlihy gebajtet
habe. @3 ift jutreffend, daf bie Vorfdyrift be3 § 68 KO. ben Fall ber
blogen Sadmithaftung maffeftember Bermbgensdgegenitinbe fitr eine
Berbinbdlidileit bed Gemeinjdhuldnerd nid)t unmittelbar erfaft. Ste
iit bielmehr auf ben Fall zugefdnitten, baff itber ba3 BVermigen
mefjrerer obet einer bon mefreten Perfonen, bie nebeneinander aud
perionlid) fiir bad @ange Haften, dos Konfurdverfahren eréffuet ijt.
Der Berufungsrichter hat fid) indeffen in Anlehrnung an Jaeger
(®©. 6./7. ujl. Bo. Il Anm. 2a zu § 68} fiir bie entjprediende An-

“wenbung auf ben bhier gegebenen {all entidyieden. Fiir eine per-
{chiebenartige Bebanblung der Sadymithaftung unbd der perfonliden
Putbafturtg im fonfurfe fehlt in der Tat, wie Jaeger a. a. O. ju-
treffend bemer®t (ebenfo Mengel BY. 5. Uufl. Anm. b5 zu §64),
jeber innere @rundb. Jn feiner bidhetigen Rechtiprechung Hat dad
Reidjsgerid)t gu diefer Frage nod) nidyt cusbriidlid) Stellung ge-
nommen (bgl. REB. Bb. 74 &. 233/234). E5 ift indeffen anerfannt
mworben, baf ein @ldubiger, ber fiir feine Forberung gegen ben Ge-
meinjduldbner ein Pfanbdredt an einer nicht gum Konturdvermdgen
gebitigen ©ache bejipt, an bie Vorjdyrift bes § 64 nicht gebunben’ift,
alfo fiir ber vollen Betrag feiner Forberung verhilinidBmagige Be-
friebigung aud ber Sonfurdmaije verlangen unbd fich baneben fir den
Ausfall, Den er im Qonturfe exleidbet, an bad Pfand Halten fann (RGR.
Bb. 22 . 325 [331], Bb. 59 &. 367 [368]). S ber {eptgenannten
Entfchetbung ift (©. 373) weiter ausgefprodien, rwenn ber durd) Pfand
an mafjefrember Sadie geficherte Glaubiger aus bem Pfand eine
teiliveife Befriebigung erbalten habe, jo fomme biefer Umftand war
fitz bie Beredymung ber von bem Glaubiger hodftens ju erlangenben
pollen Befriedigung in Betradt, er tinne aber — aud) abgefehen von
ber Vor{dyift bes § 68 RD. — nidyt dagu fithrern, basd Befriedbigungs-
redht biefed ®ldubigerd im Sonfrd auf ben Ausfall yu bejdyrdnten,
wetl injoteit ber Bejtand ber Forberung zur Beit der Konfurdersfi-

- mung mafigebend bleibe. Diefe Uuffaffung fithrt praftifd {hon ohne

weitered zur entjpredienden Antvendung bed § 68 im Falle blof fad-
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Ticher Mithaftung. @3 liegt aljo vollig im Stnne ber hisherigen hidt-
richterfichen Rechifprechung, toemn fid) ber Senat munmehr befufs
Mervinmung etned Haren Grundiages fiir die entjprediende Anwen-
dung ber BVorfdrift audjpricht unb damit bie Auffaffung bes Be-
tufungsgericitd billigt.

Daf im vorltegenden Falle die Billigleit ber Untvendung ded
§ 68 0. enigegenitebe, twie bie Revifion meint, ift nidht eimguiehen.
Gnabejonbere ift tn biefer Hinficht belangloz, ob bie Kldgerin bereitd
bi3 auf 1206,9 RIN. befriedbigt ift, wad der Berufungsridter unter-
ftellt. Qft bad ber Fall, fo nimmt bie Kldgerin mit ber feftgeftellen
YAusfallaforperung nur bid gur vollen Befriebigung diejer Reftforbe-
rung an der Berteifung ber fonfurdmafie teil. Etwaige Nberhebungen
farm der Ronfurdverwalter mit ber Bereiderungstlinge uriid-
perlangen. ‘



