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40. 1. 3it enijpredjende Redtdanivendung (Redidanalogie) andy
Beim Borlicgen eined Andnahmefatbeftanded juldfjig?

2, fibex bie redjilidie Bedeutung der Mberidyug: (Saldo:) feji:
ftellung bei [oujender NRedmung.

3. 3Nt bie Verglinitigung ded § 356 ADj. 1 HOSB. audy anf bad
Sonturdvorredit bed § 80 BUBG. (entjpredend) anzuivenden?

VIL Bivilfenat. Urt. b. 22. Degember 1939 1. &. L. al3 BVertvalters
im fonfurje ber WAL (Bell.) w. U R. de France (KL). VII 139/39.

1. Qanbgetidt Hamburg.
TI. berfanbedgeridyt bajelbit.

Die Fdgerin Hatte bei ber Woll. fitr Feuer und Beforberungen
Ritdverfiderungen genommen, bie tor bem 4 Juli 1931 aufgeldft
mrben. iir bie gegenfeitigen Anfpriidie der Vertragsparteien war
ein Loufredymmgdverhilinia (Rontotorrent) vereinbart worben. Am
4. Quli 1931 tourbe {iber bad Bermdgen ber WLl bes Konturdver-
fabren erBffnet unb ber Bellagte zum Ronturdvermalter beftellt.
$iir biefen Beitpunlt ergabd fid) ju Guniten der Kldgerin ein Forbe-
tungdiiberiuf (Salbo) von 10382842 RM. Diefen SHulbbetrag
etfannie ber Bellagte auf QInme[bung a8 gewbhnlide fonfurs-
forberung an. Mit Sdreiben vom 17, Februar 1936 melbete bie
Sldgetin fitr biefen Betrag gemip. § 80 bed Befepes fiber bie Beauf-
{idytigung Der privaten Berfidherungdunternehmmgen und Baufpar-
Yojfent pom 6. Qumi 1931 (RGM!. I ©. 315) — BAG. — ein Konfurs-
vorredit an. Der BVellagte beftritt bod Beftehen eines {olden BVor-
redyt3.

Die Rlidgerin hat beantragt, fitr ihre Forberung in Hohe von
10382842 RM. im Konturfe der -1 ein Borredht gemaf § 80 VUG,
sur Sonhurdtabelle feftyuftellen. Der Betlagte Hat diefed Red)t aud)
im Redisftreite bejiritten, weil bie urfpriinglien Schabensforbe-
rungen der Rldgerin burd) die Feltftellung besd Salbo3 in der laufenden
Redyrung ihre bidherige Eigenart und bamit bad ihnen anfajtende
Sorturdvortedit perloren hitten; biefes tinne nidhi einer Sidherheit
im Ginne ded § 356 HBE. gleichgefest terben.

Dad Landbgeridit Hat der Nlage ftattgegeben. Bom Lberlanbed-
geridt ift bie Berufung bed Beliogten zuridgerwiefen worben. And
feine Revifion blied erfolglos.



40. Ridberfierung. Ronburdsorredit. Sontoforrent. 245

Aus ben @ritnben:

3n der Reditipredhung ded exfennenden Genatd fteht feft, baf,
pon befonderen Bertragsaeftaltungen abgefefen, bie Rildverfiderung
ein Berficherungaverhilinig begritndet und daf bas Konfurdvorredit
bes § 80 BUG. aud) im Ronturje be3 Ritdverjidiererd gilt (Urteile
pom 8. Jarutax 1937 VII 192/36 in REJ. Vb, 153 ©. 184 umd pom
1. Suni 1937 VII 15/37 in RGZY. Bb. 155 &, 138 [147]). Bejonbere
Umftdnde, bie im vorliegenben Fall eine davon abweidhende reditliche
Beurteilung red)tfertigen tonnten, jind nidt erfidilich, und 3 beftelt
fein Anlaf, die begeidinete Stellungnabme bed Senatd zu dnbern.
I ber guerft erwdbnten Streitjache Hatte bie verflagte Partei ein-
gelwenbet, zivijden dem Ridverfidherungdnehmer und dem Riud-
perfiderer fet (echie) RKontoforrentabrednung vereinbart worben,
fomit habe fidy bie Forberung ded Mitdverfiderungsnehmers nidht
mehr auf Crjap eined amw Feit der Criffnung des Konlurjes {iber
bad Bermibgen bes Rildperfiderers bereitd eingetretenen Shadens
(wie aud) nidht auf Riidetftattung von Verfiderungsbeitrigen),
fonbern infolge der umjdjaffenden Wirkung bes ecdhten Kontolorrentd
(,,Jovation”) mur nod) aui die Auskehrung von Uberjditffen (Salden)
ridhten Yonnen und taffadlidy geriditet. Der erfennende Senat it
bamald auf diefen Eintvand nidt eingegangen und Fonnde, wie er
Derborgefhoben hat, aud perfafrensreditlichen Girimmben (§ 566a Ab{. 3
BRO.) aud) nidt darauj eingehen. Nunmebr ift bie Frage u ent-
{cheiben, ob a3 Konhurborredit ded § 80 BVAG. bedwegen entfillt,
tweil bie Gintede ber Umjdaffung (vgl. RERGomm. 3. BGB. Bem. 1b
gu § 305) burdhgreift. &ie ift mit ben beiben Bordergerichien zu
perneinern.

Nad) der in Der Redytslehre durdiaus Herridenden Auffafiung
bat bie Wereinbarung eine3 Laufredrungsverhilinifjed (fonto-
forrent3) gemd§ bem bdarin ausdgebritdten Bertragsmwillen ber Be-
-teiligten sur Folge, Dok die eingelnen Leijtungen mit der Cintragung
in bad fontoforrent und mit ber Salbdofeititellung durd) Berredmung
tm ®efamtergebnis ald Eingelforberungen untergehen. it ber Er-
offmmg bed Konturies iiber bad Bermobgen bed Kontolorrentidhuldbners
erlifcht nady ber in ber Rechtslefre ebenfalls Berrjdenden, audy bom
Meidhageridht anerfannten (RGF. BD. 125 &. 411 [416], Bb. 149
©. 19 {25]) Unjicht die laufende Redmung, wenn fie nidht — e
anjcheinend im porliegenben Falle — fhon vorher aufgehoben worden
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ift. Damit ift ber Rechnungdzeitraum abgelaufen, ber Sdulbfatdo bes
@emeinjdulbnerd Konhurdforberung gervorden; bie bisherigen Cingel-
forberungen find nadh der eingangd erwdibnien Wuffafjung etlofden,
ant ihre Stelle ift bad anerfannte ober burd) ben Ublauf der Redh-
nungdperiobe entftanbene (Saldo-) Guthaben, fomit eine neute, auf
einem f[elbftinbigen Berpflihhmgdgrunbe beruhende, vom fritheren
Gdulbgrunde lodgeldfte (abftrafte) Forberung gefreten. Nady ben
etjt durd) bad neue PandelBgefesbudy bom 10. Mai 1897 eingefithrten
Beftimnuumgen bed § 356 jollen aber bejondbere Sicherungen, die fiir
bie jo erlojdenen Eingelforberungen begriinbet worben finb, tvie
Fahrnid- und Grunbditiidepfandredite, Jurlidbehaltungsredite, Side-
rungsitbereignungen unbd bergleidjen dinglidhy wirfende Redyte, ebenfo
Biirgjhaften beftefien bleibern. Der Gldubiger foll dburd) die An-
etfenmung bed Rednungsabichluffed nidyt gebindert fein, aud ber
@idjerbeit injorveit Befriediqung zu juden, ald fein Guthaben aus
ber laufentben Redymmg und die Forberung jidh deden (§ 356 AL[. 1),
unb biefe BVorfdrift foll, wenn ein Dritter fitr eine in die laufende
Redyung aufgenommene Forbetung ald Gefamtfdhuldner Haftet,
auf bie Geltendbmadpmg dber Forberung gegen thn entfpted;enb an-
gewenbdet mwerden (§ 356 UBJ. 2).

Eine mweitverbreitete Metnung fieht in diefer Beftimmung einte
tegelividrige ©onberbeftimmung, die — wegen biefer ifrer Eigen-
fhaft ald Ausnahmevoridrift — ftreng audgelegt twerben miiffe und
bie beshald aud) auf da3 keine dinglidhe Siderung der Forberung
barftellenbe, perfinlihe Rontursborredit nidt ausdgedeimt mwerben
bitrfe (Jo Saeger £O. 6.—7. Aufl. [1936] Bem. 12 3u § 61 in Verb.
mit Bem. 8 zu § 65; Denpel RO, 5. Aufl. [1937] BVem. 1 ju § 61;
@ abotw bei Staub HEB. 14. Aufl. [1933] Bem. 2 zu § 356; Kinige-
Teigmann-Rohler OB, 4. Aufl. [1936] Vem. 1b zu § 356;
Brolf it INPeB. 1937 &.229; Cilled daj. 1938 ©. 225{lg.;
Hodgriber in Neumannsy. 1938 &. 261 [252]; dagegen neben
cinigen dlteren Sdriftjtellern Mohr Der Kontoforrentverfehr 1902
®. 117 unb Strohbu|d JRPrB. 1938 &. 3; jweifelnd Ritter
H®B. 2. Aufl. Bem. bh zu § 355 &. 481 unten). Eie Inipft an bdie
— bor alfem bon Jaeger a.a. ©. entwidelte — Peimung an,
baf ba3 Sonfurdborredht feine neben ber Forberung ftehende
Siderung, fonbern die Forderung felbit in einer beftimmien (perfon-
lichen) Wirljamleit, eine auf ber Cigenart ifred Grunded beruhende
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Rraft fei. Diefer Hintveis ift getoif an fid) gutrefiend, aber er erjdbpit
nicdht ie Frage, ob nidyt dennod) aus Griinben der RechtdafnlichTeit
bie Ginbegiehung ded neugejdaffenen Konfursvorred)ts ded Ber-
fiherungdnehmerd in die Yusnahmeregelung bed § 356 HEB. ju-
ldffig und aud) notwendig fei. Ter Senat bejaht beibes. Mag
audy bdie Yudnahmenatur eined Gefehed eine ausbehnende
Husdlequng fiber bie Grnumdlage Jeine3 Wortlauted hinaus
audfdliefen, fo fithtt demnod) migliderivetfe bie — pom Gefes-
geber qrunbdfiplid) zugelaffene und an vielen Stellen aud Griinden
der Bereinfadjung fogar borgefdriebene —entipredenbe Aniven-
dbung eined Gefesed dazu, bah diefes, aud) wenn e an fidy muw fiir
einen bBeftimmten Tatbeftand aufgejtellt ift, dbod) auf einen anberen
. Zatbeftand, fofern er in ben wefentliden Beziehungen mit jenem
fibereinftimmt, ifm alfo redhtddhnlid) ift, ongewendet werden fann
und beim Borliegen aller BVoraudjepungen audy angemwendet mwerden
-muf. In pielen Fillen hat der Befepgeber eine genauere Regelung
obfidpilidy unitilaffen, gumaol svenn ihm bie au regelnbe Frape fir
eine -auddttidlidhe gefeplidhe Borjdrift nody nidit veif erfdien; in
joldyen Fdllen wurbe gumeilen, ivie bann die amilide Wegriindbung
befagt, die Entjdeibung der MWiffenidaft und Pragid im eingelnen
all iiberlaffen. Wber audy abgefeben pon jolden Fdllen ift mehr
und mebr und neuerbingd im jteigenden Mafe (bgl. StEVB. §2 in
ber Faffung bes Gefetes vom 28. Juni 1935 RGWL. I &, 839) bie
Aufgabe ded Ridterds erfarnnt und anerfanni worben, ald red)-
{dhopfended Organ bed Staated neben ben gefdyriebenen Redjtzjap
fitr ben twar nidit auddbriidlid) bezeidmeten, aber reditdafnlichen Tat-
beftand einen entjpredhenben ungejdyriebenen Redhtsia su fepen,
beffen Univendbarfeit ald Dem eifte bed Gefeped entfpredjend und
in thm enthelten geboten iff und minbeftens bann unbebentlich an-
etfannt tverben muf, wwenn ed gilt, aufbaurvibrige Ltden ober Un-
vollfommenbeiten der gefeplidien Regelung ju jdlieBen oder su um-
gehen (bgl. Robe in RERKomm. 3. BEB. 9. Anjl. [1839] Einleitung
gum Wigemeinen Zeil VII &. 19). Dadfelbe mufs bann gelten, wenn
e3 fidh um einen Tatbeftand Hanbelt, den der Gefepgeber bei Erlaf
bed Pefetes nidit berlidjidytigen fonnte ober taffédlid)y nidht beriid-
fidtigt hat, etiva mweil er auferfhalb jeimed Bejichtstreifed lag. Unter
biefemt Gefidtswintel Haben Reditslehre und Redifpredumng bdie
entfprediende Unttvendung eines beftimmten Redtsjabed audy auf
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einten gwar vegeltvibrigen, abet bod) burdjous redjizdbnliden Tat-
beftand anerfannt (bgl. von Tubhr Det Uligemeine Teil hed beutjchen
Biirgerlicdgen Rechts. Erfter Band: Wtlgeneine Lehren und Berfonen-
redht 1910. Ginleitung ©. 40flg. unter VIIL; Enxne ccetud-RNipper-
vel Lelpbud) bed Bigerlihen Rechts. Erfter Band: Ginleitung,
Wllgemeiner ZTeil. 13. Bearbeitung [1931], 4L 2 &.181, ins.
befonbere in Bem. 4). Uud) ber Gefepgeber hat neben dex «Dejefess
analogie” bie ,Redytdanalogie” als ein guldffiges Hilfsmittel sure ver-
nunfigemagen unb gwedentfpredenden Rechtdaniwendung anettannt,
um fidgerjuftellen, bof die Einbeitlichleit be3 Redid al3 eined eben-
migigen, gleidtimmenden Gangen, eine3 ,organifden Geffiges
innerhalb gujammenbingenber Rormen” nidt lebendfremd unbd jroed-
wibtig burdjbrodien werbe. Lafit fid) mittels der , Gejepesanalogie”
au leinem verwertbaren Grgebnifie gelangen, jo ift bie Entjdeidbung
aué bem @eifte bed gefamtert, als ein Ganged aufgefaften Redia
abguleiten. (Motive 3. BEB. BD. I [1888] ©.16). Fwifchen regel-
méRigem JRedht und regeltvidrigem Recht ift aber bei folder Be-
traditungdmeife nidit su unterjdeiben, jumal nad) der heute Herr.
jdhenben gelduterten Redytdauffafjung, o 8 barauf antommt, die
Ooromung ber Gemeinjdhaft ded Bolled und bie Einorbnung des
eingelnen Gliebed in biefe Bemeinidiaft in Eintlang zu bringen mit
bem im Bolke hevridhenben Ridjtigleitsempfinden. Diefe Aufofjung
fchlieft fidy fibrigen3 an bie Bigher fdon in Der Redtipredyung bes
Reidagerichtd bertretenen Unjdawungen an. So ift in ber Ent-
feheibung bom 13. Mobember 1916 V B 1/15 (RG3. Bb. 87 ©. 284flg.)
ausgefiiet, baf bie Unsnahmevorjdrift bed § 41 Apj. 1 EBL. 3u
Guniten einer Gemeinde entfprediend anwenbbar fei, wenn biefe
Gejamtredjisnad)folgerin einer anberen Gemeinbe gemorden ift, fitr
bie eine Hypothel auf einem Grunbitiid eingetragen fteht, und bie
Cnt{deioung vom 15. Degember 1915 V 217/15 (RGBP. Bb. 87
- ©.371/373) fpridyt ausbriidlic) aus, bof die Crftredung von Yus.
nahmevorjdriften auf red)idhnlicge anbere Tatbeftinde nidt aus-
gefdylofien fet (bgl. audy Urteil bom 30. Miir; 1939 V 121/38 in REB.
Bd.160 ©.166 [175, 182flg.]). WBeifpiele joldjer entfpredenven
RedhtBanwenbungen trop Borliegens eimer Unsnahme. (Sonder-)
vor{dyrift bieten oudy viele andere Ent{deidungen bes Reidhagerichts,
3 2. bie bom 11. November 1921 I1I 145/21 (RGB. V. 103 &. 166),
roonady — gemdf entfpredender Unwenbung — qud derjerige, bex
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ein bermieteted Grunbftitd im Wege bexr Anetgnung nad) § 928 BEB.
ertoirht, in bie Mechte und Pflidten ausd bem Mietverhdlinid nach
§ 571 Abf. 1 BEYB, eintritt.

Dem Berufungsgeridyt ift jonad) darin beizutreten, wenn e3 in
einem Tyalle der borliegenden Art, roo bie an ber laufenden Redmung
beteiligten Wertragsparteien ein edhted Laufrednungdverhdlinis ver
einbart Haben, bie Habenpolten bed Gldubigers fid} yum grigeren
Betrage aud Sdadbensdforderungen gufammenfegen und der Salbo
#u feinen Ghmiten den Gejamtbetrag feiner im SKontoforrent ents
baltenen Sdyabensforderung nidyt fiberfteigt, trof ber grumbdjaslichen
Umjdaffungdwitfung der Salbofeftftellung aud praftijden, wict
jdaftliichen @riinben ber Saldoforberung de3 Berfidherumganefhmerd
pa3 Sonfurdvorred)t bed §80 BAM. zubilligt Der BVorberridhter
jpridyt Bier allerbingd — ungutreffend — bon einer finngemdf aus-
pefnenden YUuslequng bed § 356 HGB., aber die Redjtdanalogie
muf nady ben vorjtebend enttvidelten Grunmdjdben zu demielben
@rgebnid {lifren.

Wie fdhon Jervorgehoben, fatte fidh) zmwar — aud in ber Redyt
fprecdhung bes Reididgeridyts — bdie Uuffaffung durdhgejept, bie
mwefentliche Bebeutung bed RLontolorrentverhdlinifies beftebe barin,
baf mit ber Anetlennung ded Saldos bie bidherigen Eingeljorberimgen
burch Movation (Umjdaffung) eldfden und eine auf einem felb-
ftinbigen Meditdgrunde fufende Forberung, bad anerfannte Salbo-
guthaben, an ibre Stelle trete. Das ReichSgeridit hat aber aud ben
Stanbpunlt vertreten, baf der Umjdaffungdgebanfe nur ein Hiljz.
~ mittel fei, um gewifje redtliche Eigentiimlichleiten ded Kontolorrents
begrifflich juredtzulegen; bie Annahme bed lntergangs der Forbe-
tungen berufe nicht {oroohl auf fadliden Crmwagungen ald auf ,juri-
ftijher Ubfteattion” (Urteile bom 30. Mai 1911 11669/10 mRGF. Bd. 76
©. 830 [334] und vom 7. Januar 1916 II 386/15 in REJ. Bb, &7
©. 434 7437)). Unter ber Herridhaft bed alten (Wlgemeinen Deutjden)
HanbelBgefepbud)d hatte man aud bem Umjdhaffungdgrundiage ge-
folgert, bap burd) bad Salboanertenninid bdie fiir eine eingelne Forde-
rung beftellte Siderheit erlsjche. Wber died ift fhon frither mit
Redhit al3 ,Ronftrultionsjuridprubens” begeidmet und beldmpft
worben, unb daf auch ber Gefehgeber eine jolde wiberfinnige Folge-
nmg mifbilligte, ergibt fid) sur Genitge aud der Einfiilhrung ber
Borjchrift bes § 356 HEB. im Jahre 1897, womit ber Gefepgeber
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sugleid) ein Weiterbejlehen der geficherten Forderung an fidy unter
ftellt hat. Sn ber erwdhnien Gutfdeibung RSP Bd. 87 &S.434
ift benn ouch bag Reidsdgericht, wie ber BVorberrichter zutreffend
ermwdbnt, itber bent § 356 HEB. Hinausd unvernitnftigen Folgerungen
aud der Umjdaffungslehire entgegengetreten. Dott wurbe aus-
gefprocien, baf bei ber Rerjdmelzung sweier Witiengejelljchaften
nady § 306 HGDB. (bamaliger Faffung) in einem Fall, in bem fiber
beibe Gefelljdaften Ronfuxd (Sonberfonturs) erdffnet war, bdie
Salboforderung aud einem fiber den Jeitpuntt der BVerjdmelzimg
hinaus loufenben SKontoforvent nicht dedhald jur Konhurdmaffe ber
aufnehmenben Gefelljhaft gehire, weil bie Salbogiehung in bie Beit
nad) ber Ber{dymelzung falle. &3 ift (in ber Redjtdlehre) audh fonft
anerlannt, baf bie Salbofeftitellung — mag fie immerhin aud eine
felbitinbige Fotbetung begrlinben — trop ibrer gefenngeichneten
Redhtdnatur bie ehemald felbjidnbigen Eingelforberungen micht reft-
108, unbebingt und fiiv immer ihred redjtfihen Dafeind beraubt,
fonbern bafi diefe aud) nad) der Salbierung nod ein ,potenzielles”
Dafein weiterfithren (bgl. Eilled in JRTPrB. 1938 ©. 226 Spalte 2
oben). Died ift ber Stanbpuntt, ben aud) der Gefepgeber bei Schaf-
fung bed § 356 PGB, eingenommen Hof (Dendfdrift II &. 214). Dex
Ynnafme der Umfdhaffung ftebt nidt enigegen, dah dad efep die
Hmidhaffungalefhre nicht bis in die lehten Eingelbeiten durchgefithrt
bat. ¥ber bie Vediixfniffe des Lebend und bes BVerfehrd miiffen den
Ausfchlag geben fiir eine vermunftgemdge Abjhroddung ded Grund-
japes (bal. REB. Bd. 76 ©. 330 [334])). Died ergibt fich aud ber
GEniftehungsgeidichte: Der Enirourf II hot es abgelehnt, eine (im
Entourf I notgejchlagene) Beftimmung baritber zu geben, twelde
Forberungen in ba3 RKontoforrent hineingehiren. Dagegen joll —
ba3 ijt ber etfennbare Jived ber Neuregelung — bie fiir bie einzelne
Gotberung beftehenbe Giderheit frof bes Redinungdabidlufies info-
roeit fortleber, al3 Der Gldubiger an ihr ein Jnierefie haben Fanm,
ndmlid) foreit thm ein Salbogqutbaben verbleibt. Demgemdf fithrt
bie Denfjdyrift II ©. 214 qud: ,Wenn aud) ba3 Saldoanerfenninis
einen felbjtindigen Werpflidtungdgrund bildet, fo jdlieBt Diefer
mjtand nicht aud, dbaf die in ber Redymmg enthaltenen Eingelfor-
berungen nod eine Wirkung itben. Hindert bod) jelbit die Berjdhrung
bes Anfprud3, fiir welden eine Hypothel ober ein Planbredht befteht,
nicht, jeine Befriebigung aud dem verhafteten Gegenjtande zu jucen.
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Ofnehin findet eine Aufredinung der Eingelpoften bei ber Salbo-
siehung nidt {tatt; denn e3 fteben {idy nicht nur wirlliche Forberungen
gegeniiber, unbd bie gimzliche Audgleidhung erfolgt budmafig nur
burd) Einfteltung ded Salbopojtend felbit.”

Danay beftebt nidht bioR bie Sidherheit trof ber Saldierung
fort, jonbern — anberd farm bie gefepliche Regelung nicht verftanben
tetben — bie in ba3 Rfontolortent aufgenommenen Forderungen
felbjt find e3, bdie in getwifjem Umfange noch al8 forthejtehend zu
gelten baben, jotveit ndmlidh ein anjuerfennendes ivictidoftlides
QOnterefle bes Gldubigerd an ihrem Fortleben beftehen famn. Died
ift bornefmlid) bann ber Fall, twenn dem Gldubiger dinglide Redite
aur ©eite ftefen, die feine Forberung zu fidern beftimmt find; aber
abgefebent pon bingliden Sidjerungen ift bad gleide der Fall bei
Siderung durdy Biirgfhaft. In allen §Fallen der Steflung einex
Gidjetung in irgenbeiner Form ift dad Fortbeitehen ber Eingel-
forberung felbft o8 gebadit und getwollt voraudgefest. {n allen
%dllen bed Qaufredmungsverirags ift die Redjtslage bdiefelbe, jofern
nidjt ettvad ondered qusbriidlidh ober jhilljdyeigend vereinbart roird;
in Teinem Fall ift ein (jtillfhweigender) Verzidyt bed Gldubigerd auf
bie im Stillen fortlebende Eingelforberung zu vermuten, mag bem
@ldubiger immerhin ein burd) bie Ubtedynung mneu begrimbeted
(Jelbftinbiged) Forberungsredit zur Seite ftehen. Diefe NRechis-
geftalhung hinbert nady vernunftgemdfen rwirtjdaitliden Erwvdgungen
nidht, bafs ber Glaubiger im gefepslichen Rahmen auf feine urfpriing-
lidhe Forberung guritdgreift, {otveit bies feine wirtichaftlich zu billigen-
ben Belange gebieten. Die am Kontolorrentverhilinifje Beteiligten
toollent, wenn fie nidyt eine weitergehende Redyt8wirfung bejonbers
su begriinben beablichtigen, daf smwar durd) die Berredinung eine
neue Redytdftellung im Sinne ber Begriindbung einer vom Sduibd-
grunde [o3geldften {elbftindigen ©alboforderung gejdiajfen mwerde;
{ie wollen aber — im Beifel und in aller Regel — feinen Redyts-
verluft be3 (liubigers, wenn und fomeit biejem Siderungen zur
©eite fteben, an deren ufredhtechaltung er verniinjtigertwetie ein
anerfennendmerted wirtjdaftlides [nterefje hat. Daf und warum
ibm unter foldhen Umftdnden ber BWerlujt eined ihm im Konfurfe
ved fontolorrentjduloners guftefienben Borredyted ugemutet mwerben
fonnte ober injotweit ein aud) nur ftilifdiveigender, burd) die BVer-
redrung ofne tveitered su vermitfliender BVerzichidmwille jollte
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unterftellt twerben nnen, ijt nidht eingujehen. Brar ift bas Konfurs-
porredit Ieine binglide Gidjerung tm eigentliden Sinn, e8 fommi
aber wirtidafili) betradytet einer jolden nabesu gleid); Denn e
bietet — aud) ohne bie Begrlindung eined {Grmlidhen Abjonberungs-
tedhyt3 im Sinne ber §§ 49flg. RO, — dem bevorredtigten Gldubiger
bie Siderheit, jebenfalld bor Den nidyt bevorreditigten @ldubigern
au3 ber perfigbaten Maffe befriedigt su twerben. &r bat bie Gewdlr,
baf die nad) Abbedumg bder Maffeloften und der Maffefchulben jo-
foie ber Abjonderungsredyle und etwaiger ihm im Range vorgefenbder
Borreditaforberumgen berbleibenbe Konfurdmaife in erfter Reibe ihm
sufallen muf, foweit jeine Forberung reicht, ebenfo, al8 befidrbe
injoweit fiiv ihnt ein Pfandredt. Ubgefehen bon ber gefeplichen Reiben-
folge ber Wefriebiguna befteht alio wirtjdaftlich fein twefentlider
Unterfdjied, und e3 It fid infoweit aud) unbebentlid) von einer
+Sidherung” {predjen, die thm fitr {eine Forberung juftefe. Bezmwedt
aber bie Sonbervorjdrift bed § 356 HEB., bem Gliubiger bie ihm
fitv feine Forberumg jujtehenbe Siderung trop ber Aufnahme der
Hordenung in bad Koutvforrent und trof der Ealbierung unbejdyabet
ber bamit fonft berbunbenen Redit3mwirlung zu erfalten, jotweit feine
bom @efebgeber anerfannten unb tittjdaftlidh su billigenden Ve~
lange veidien, fo ift fein jvingender Grumd u erfennen, weshalb
bie3 beim fonhurdvorredyt, indbejonbere bem besd § 80 BABG., anderd
geBalten werben follfe. Rein verniinftiger Gldunbiger witd obhne be-
fonberen Ynlal fid) auf ein Kontolorrentverhialinid und bie bamit
berbundene ©albienmg einlaffen, twenn er getvdrtigen miifte, im
Talle bed Sonturied feined Sdhulbnerd lediglidy beshalh feine ifm
pon Rechtd wegen guftehende Vorzugsjtellung eingubfifen, und um-
gelehrt It fich aud) beim Edyulbner nidyt ettoa der Wille unterftellen,
bag eine Sdjfechteritellung feined Gliubigerd hinfidtlid) ber ihm 3u-
fteenben, im Konfursfalle bevorreditigten Forberumgen allein burdh
die Salbierung eintreten jolle. Gang bejorders gilt bied im BVerhdlt-
nid goijden laufmimnijdy geleiteten Berfiderumgsgefellichajten, bie
gubem nicdyt blog ihre eigenen Belange, jondbem vermidge bed ihnen
entgegengebrachfent Bertrauend in eine georbnete und rvedliche Ge-
{chdftaflthrung aud) bie ber bon ihnen betreuten Berfidiertengemeins
fbaften tveitgehend zu mwafren Haben, wenn aud) bei ibren bie
Redyidlage grundfdblidh nicht anberd zu beurteilen jein toird ald im
Berhilini3 ved Nontoforrentidulbnerd u anberen Beteiligten., Dem-
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nad) jpridyt fein verfiindiger @rund gegen bdie entjprechende UAn.
wenbung ded im § 356 HEB. ausgejprodjenen Redtsgebantens auf
jolhe fyotbetungen ber Sontolovrentgldubiger, benen ein Ronfurd.
porredit, fei e8 nad) §61 K., fet e8 nady § 80 VAG. zufteht. Sie
Ionnen ivegert Der offenbar worliegenben Redtedfnlidfeit un-
bebenilid) al3 ,anberteit gefiderte” Forberungen im Sinne bed
§ 356 HEB. angefehen und behonbelt werben, Diefe Unnahme ift
mit ber grundidblich redtumidhaffenben Bedeutung bed Salbos
burdaitd vereinbar.

etvif Ionnte man ben im § 356 HEB. audgedriiien gefey-
geberijhen Gebanfen aud) fo verftehen, dap e3 bei dem Erldjden
bet urjpriinglichen Forberungen bleibe und baf biefe alten Sduld-
pojten im Pfandverbanbe gegen bdie neuentftanbene felbftandige
Galboforberung audgewedifelt” fein follten ober baf bie Side-
rungen bon den Eingelpoften auf ben Saldo fibexgehen. b eine
foldie Anffoffung fich mit dem Wortlant und dem JInbalte Ded Ge-
fees, in3befonbere mit bem Fortbeftehen ber Bitrgidaftafidherung
und namentlidy mit bem — burd) die Gefepesanalogie des § 356
Abf. 2 HYB. verorbneten — Foribeftehern ber gefamtjchulomerijden
Haftung eined Dritten fiir eine in bie laufenbe Redhnung aufgenom-
mene Forderung durdjaud vereinbaren liege, mag bahinftefen. Denn
aud) der Audmedjjelungsgedante ioitrbe bie finngemdpe Untoendung
be3 @rundjapes be3 §356 AL 1 HOB. auf die Konhudborredite
nidht eudjdliefen. Waz dem BVolfe frommt und qudy einfeudhtet,
ift eine lebendnahe und blutvolle Redtdanivendbung, moglicdyft frei
bon juriftifjdhen Ronjtruttionen” und |, Ubftrattionen”, natinedid) nidt
gemdf mwillkitlicher Anjdjawungen ber eingelnen, fonbern unter
villiger Werlidjidhtigung und Wahrung der Grundgebanfen bes
®efehgebers, mwie fie im Gefepe felbft sum Yusbrud gebradyt find.
Der Gebraud) ber Frembivirter beutet an, ivie tvenig fafbar, mwie
unbeftimmt und verjdmwommen mandje Redjtabegriffe su jein pflegen.
Om Rahmen bed ebenmapigen Aujbaues bed Redhtd ald eines ein-
beitlidien Gangen gilt e3, ben in den Eingelboridriften, wenn aud
nicht tmmer Deutlich erlermbar, audgebrfidten allgemeinen Rechts-
gebanten 3u exforfden unb ju erfaffen und ihm die RedtBantwenbung
unter Wakrung allex bereditigten Velange und wunter Beadhtung
gefjunben BVolfBempfinbens (§2 StEBW.) angupaffen. Bei {older
Betradyhung fteht nidtsd im Wege, anjdjlieBend an bdie im § 356
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ALj. 2 HOB. verorbnete Gejepedanologie, welde bie Wbfid)t bes
®efehgeberd aufseigh, ben Glaubigern einen mglidft umfaffenben
&diup gegen bie fritfere iiberjpipte Durdfiihrung ded Umjdaffungs-
(Novationd~) gtunbiopes ju gewilbren, bie BVergiinfigung des § 356
Abj. 1 HGB. finngemdh (alfo burd) Rechtdanalogie) audy ben mit
giner befonberen Rraft nudgeftatteten Borreditforbertngen ded
§ 61 $0. und be3 § 80 VUG, zuteil werden 3u lajfen. Wigemeine
Riidfichten ftefen dem ebenjovenig entgegen toie bereditigte Belange
Dritter. Jnsbefondere werben Bierburd) bie nicht bevorrechtigten
Sonturdgldubiger nidit unbillig . bejdhivert. Denn fie milffen bon -
pornferein mit bem Beftehen berartiger Borredhte redmen; fiiv fie
ilt e eine teine Jufdlligleit, wenn im Cingelfall am Konlurfe bed
Sdyuloners beteiligte Borredhtsforderungen in eine laufenbe Redynung
aufgenommen toutben, unb e3 todre — mdt weniger ald im Falle
pont Pfanb~ und andeten Sidjerumgsredten — unbillig, darqusd fiix
jie einen Borteil entftehen zu Iajfen. ud) inforveit bejteht zwijden
Riand (Sidyerungs-) redhten und ben Konhirdvorrediten fein tvefent-
liger Unterjchied. Die Frage ber Erlennbarfeit bed Pfanbrechts
tann Bietbei feine ausidhlaggebende Rolle fpielen. Ubrigens befteht
bie ,auf ber Gigenart ifhre3 Grunbed beruhende” bejonbere fraft,
mit ber bie eingelnen Forberungen im Konfurfe bed Shulbners aus-
geftattet find, tmmitteibar gemdl ausdriidlider gefeplicher Anotbnung.
©ie finb fiir Dritte leithter erlennbor ald bie auf befonberen Ber-
einbarungen Dberufenben Pfanbredhte und fonfligen Siderungen,
unb jeber, ber indbejomdere mit Berjiderungdgefelljdoften in Ge-
[haftsverbinbumgen einiritt, au3 benmen fir ibn Forberungen er-
toadjjen Innen, muf von bornberein gewdrtigen, in einem ettwaigen
Sonfurfe bes Sdutbners (ver Sduldbnergefelljhaft) mit [oldjen be-
vorrechtigten {orbetungen anberer jujammerguttefien, beren Be-
fteben feine Wusfidhten auf Befriedigung sut beeintradtigen vermag.

Bu priifent bleibt nod, ob der exfennbare Wille bes Gefepgebers
einet berartigen Reditdanwendbung (Redt3analogie) entgegengehalten
twetben Tanm. Das ift entgegen ber Meinung ber Revijion nidt ber
Tall. Dap im Gefepe (§ 306 HEB.) jelbft nur von Forberungen
die Rebe ift, welde durdy Pfanb, Biirgidaft oder in anberer Weife
gefidgert find, bdie im RKonfurfe bes SKontoforrentichuldnerd bevor-
reditigten Forderungen ald ifnen gleidifiehend aber nidt genammt
find, obrwohl bem @efepaeber dex rechilide Unteridhied ber geficherten
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unb ber mur (im SRonturfe) bevorredjtigten Frotderungen felbit-
perftindlid) geldufig toar (vgl. 3 B. BGB. §401 Abl.1 und 2,
§ 418 9bf. 2, §776), ift fein Beweidgrund fiir bie Meinung ber
Revifion. Daraud zu {diieBen, baf der Gefepgeber abiichtlichy bavon
abgejehen Babe, bie Iontursrecdhtlichen Borzugsredte ben gefiderten
Forderungen tm Sinne ded § 356 HGB. gleidhzuftellen, wire ver-
fehit. @3 barf nidyt fiberfehen mwerben, bag zu jemer Beit (1897)
anbere fonturdoorredjte ald bie im § 61 RO. begeidineten, nimlid
bie fiir bie Lofnfordberumgen und Dienjtbesiige der Haud- und ber
Hejdydftaangeftellien, fiir Stenern unb Abgaben, fitr bie Forberungen
ber Deile und Pflegeperfonen und bie Forberumgen ber Kinber,
Diinbel und Pflegebefohlenen bed Gemeinfdiulbners in Anjehung
ifeed gefeplid) feiner Beriwaltung unterworfenen Bermdgens, nidht
beftanben haben. Die Maglichleit der Beqritndbung von befonberen
Sonfursporrediten fliv Berfidherungsdforberungen fam nidt in Be-
tradyt und lag jedenfalid in weiter Ferne. Bei den Vorredten bes
§ 61 ®O. hanbelt 8 fid) aber burdjweg um Forberungen, die nidt
in ein edyted Ronfolorrent aufgenommen su werden pflegen. Einen
joldhen Fall ind Yuge zu faffen, beftand in jener Beit gewif fein
Unlaf; der Gefehgeber Yonnte die bamald glemlid) unbedeutende
Srage der Ehwirfung der Galbofeftftellung auf Forberungen, benen
ein fonfursporredit zutam, unbedenilid) der Wiffenidhaft und ber
Rechifpredhung fiberlaffen. Aud bem Sdhtveigen bed Gejepgebers
fann bei biefer Gadjlage jedenfalls nidt gefdhloffen twerben, bafp et
abfichtlid) bie mit einem Konfursvorredit andgeftatteten Forberungen
pon ber Verglinfligung be3 § 366 HHB. im Falle der Uufnahme ber
Forberungen in ein fontoforrent habe qudjdiliefen wollen. Bm
Safre 1931 — bei Erlaf bes ReichBaefetsed vom 6. Jurmi 1931 (RGBL.
1931 I @. 315), burch weldhed basd neue Konfurdvorredit su Guniten
ber ©adverfiderungsnebmer eingefiihrt wurbe — entftand zum
erften Male bie Mbglicdhleit der Wegritndbung von Konkurdvorredten
flix Forderungen, die in groferem Umfang in ein Kontolorrent bes
BerjiGererd aufgenommen zu werben pflegen, unb bdied toar por-
nefmlid bei der Ritdverfidherung, aljo im Berlehre 3mifcden mefreren
Berfiderungsgefellichaften, der Fall. Cxft jeit bem Jahre 1937 —
burdy bie Entjdeibung ded erfennenben @enatd vom 8. Januar
1937 VII 192/36 (R®B. BD. 153 €. 184) — fteht aber fejt, dap bie
Ritdverfiderung al3 eine edte BVerfiderung zu gelten hat, fiiv welde
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die Borjdrift bes § 80 BAG. froh ber Beftimmung im § 186 LBE.
im Ronturfe bes Riidverfichererd anwendbar ift. Jm allgemeinen
wird bie Fufnahme von Berfidherungsforderungen in eine beim
Berficherer gefithrie Saufredmumg in grdgerem Umfange mur bann
in Betrad)t fommen, fvenn ed gwei Berfiderungdgefelljdaften find,
bie fic) al3 Berfiderer und BVerficherungsnelmer gegenitberfteben,
5. §. eben auf bem Gebiete der Rildverficherung. Unter biefen
Umftanben fann aud) bet Hintveid ber Revifion ihr nidt jum Grfolge
perfelfen, ber Gefepgeber habe bei der Sdjaffung beg Borred)ts
nadh § 80 BUG. die ihm geldufige Sonbervorjdrift des § 356 GB.
ibernefmen unb in diefe neue jadlic)-rechiliche Borjdyrift ginorbnen
Tonnen; toenn er bied nidht getan habe, jo milfje daraud gejdhlofien
mwetben, bag et betouft bavon abgefehen Habe. Die neue Bor|drift
be3 § 80 BUAG. ift — mie ber Genat in ben Entfdeidungen vomt
17. Marz 1933 VII 2/33 (R@B. Bd.141 &.57 [61]) und vom
19. Sebruar 1935 VII 206/34 (RGF. Bb. 147 ©.69 [71]) bargelegt
hat — fadlidg-redtlider Natur; nad) den ber Borfdjift ihrem Haren
Snfhalte gemdf beizumefienben Wirkumgen ift e3 fo anzufeben, al8
todre im § 61 RO, gwijchen ber Nr. 6 unbd der Nr. 6 eine neue Twmmer
eingefiigt motben. § 61 RO. gehirt aber fvie bad gange erfte Bud
ber Sonfurdotonung sum fadlich-redhilichern @ebiete. Die Ein-
orbmumg einet devartigen fadlihrechtlichen Redytinberung in dad
im mefentlidhen Berfahrensvoridyriften enthaltenbe Huffidtagefed it
aufergerdhnlid); ber dufere Jufammenfhang mit ben verfahrens-
reditlidhen Borjchriften bevubt offenbar nur auf gejepestedinifchen
Ridjidhten (RGB. Bb. 147 B.69[72flg.]) Auf eine erjdipfenbe
Regelmg aller mit der jachlid-rechtlichen Hnberung verbunbernen
Redhtafolgen war e3 wobl nidjt abgefeben. Dierdurd) erfldrt e3 fid) ur
Menitge, baf ber Fall ber Einfigung ber (bevortedhtigten) Ber-
fidherungdforberungen in eine laufenbe Medyrumg nidt ins Auge
gefaft unb micht mit geordmet wotben ift. Jebenfalld ift audy hier
ber bon ber Revifion gezoaene Sehluf auf eine mit ber Nidytermdhnung
perbunibene ABTidHt bed Gefepgebers nidht gevechtfertigt unbd die nad
Bwed und nbalt ber BVorjdrift be3 § 366 HOB. gebotene Un-
wenbing biefes Gefeed auf bie bevorredjtigten Sonfursforderungen
feinedtveqd audgejdloffen.



