Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

WG Art. 43, 44

a) Unter den Begriff "Ersffnung des Vergleichsverfahrens"
in Art. 43 Abs. 2 Nr. 2 WG fallen vorliufige MaBnahmen
wie die Bestellung eines vorlidufigen Verwalters und
SicherungsmaBnahmen (§§ 11, 12 VerglO) nicht.

b) Hat der Bezogene seine Zahlungen eingestellt, so kann
der Inhaber nur Riickgriff (vor Verfall) nehmen, nachdem
der Wechsel dem Bezogenen zur Zahlung
vorgelegt und Protest erhoben worden ist. Die Vorlage
an eine im Wechsel benannte Zahlstelle geniigt nicht.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Juli.1974 durch den
Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter Dr. Schulze,
Fleck, Dr. Tidow und Bundschuh

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Miinchen vom 22, Mdrz 1973
wird auf Kosten des Kligers zurlickgewiesen. Die

durch die Streithilfe entstandenen Kosten trédgt

der Streithelfer.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klédger ist Inhaber mehrerer Wechsel iiber insge-
samt 164.989,82 DM. Die an eigene Order lautenden Wechsel
sind von dem Kaufmann DIl susgestellt, auf den Kauf-
mann CQEAE gezogen und von diesem akzeptiert worden.
Auf der Riickseite tragen die Wechsel an erster Stelle
das Blankoindossament des Ausstellers, an zweiter Stelle
das der Beklagten. Der letzte, durch Indossamente legiti-
mierte Inhaber S lie die zwischen dem 8. Juli und
25. August 1970 fdlligen, bei der Dresdner Bank in Kéln
zahlbaren Wechsel am 29. Juni 1970 der'Domiziliatin zur
Zahlung vorlegen. Sie gingen zu Protest.

Durch BeschluB des Amtsgerichts Kéln vom 25. Juni 1970
wurde, nachdem der Bezogene CQE® am gleichen Tage die
Ersffnung des Vergleichsverfahrens zur Abwendung des
Konkurses beantragt hatte, ein vorlaufiger Vergleichs-
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verwalter bestellt und ein allgemeines VeriuBerungs-~
verbot nach §§ 12, 59 VerglO erlassen. Am 8. Septem-
ber 1970 wurde das AnschluBkonkursverfahren eréffnet.

Der Kléger, dem Sl nach Protesterhebung die
Anspriiche aus dem Wechsel unter Ubergabe der Wechsel-
urkunden abgetreten hat, nimmt gegen die Beklagte Riick-
griff und fordert im WechselprozeB die Wechselsumme
nebst Zinsen und Protestkosten Zug um Zug gegen Riickgabe
der im einzelnen bezeichneten Wechsel.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der Revision, deren Zurlickweisung die
Beklagte beantragt, verfolgt der Kl&dger seinen Klag-
anspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Vorinstanzen haben die Voraussetzungen des Rlick-
griffs vor Verfall gegen die Beklagte als Indossantin
verneint und dazu ausgefiihrt: Fiir einen Riickgriff fehle

es an der Erdffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens
iiber das Vermdgen des Bezogenen. Der Riickgriff wegen
Zahlungseinstellung des Bezogenen scheitere deswegen,

weil die Wechsel nicht dem Bezogenen, sondern der
Domiziliatin zur Zahlung vorgelegt worden seien. Dies
greift die Revision ohne Erfolg an.

II. Die Klage kann nur Erfolg haben, wenn dem Rechts-
vorginger des Kldgers gegen die Beklagte als Indossantin
ein Riickgriffsrecht aus den Wechseln zustand. Der Inhaber
eines Wechsels kann schon vor Verfall gegen die Indossanten
Riickgriff nehmen, wenn iiber das Vermdgen des Bezogenen das



gerichtliche Vergleichsverfahren eréffnet worden ist oder
wenn der Bezogene auch nur seine Zahlungen eingestellt hat
(Art. 43 Abs. 2 Nr. 2 WG). Bei Zahlungseinstellung kann
der Inhaber indes nur Riickgriff nehmen, nachdem der Wechsel
dem Bezogenen zur Zahlung vorgelegt und Protest erhoben
worden ist (Art. 44 Abs. 5-WG). Der Protesterhebung bedarf
es hingegen nicht, wenn iliber das Vermdigen des Bezogenen
Konkurs oder das gerichtliche Vergleichsverfahren eréffnet
worden ist. In diesem Falle geniligt zur Ausiibung des Rlick-
griffsrechts, daB der gerichtliche Beschlufl liber die
Eroffnung des Konkurses oder des gerichtlichen Vergleichs-
verfahrens oder dessen Bekanntmachung vorgelegt wird

(Art. 44 Abs. 6 WG).

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht des Kligers
mit Recht nicht gefolgt, der nach §§ 11, 12, 59 VerglO
ergangene BeschluB8 des Amtsgerichts Kéln vom 25. Juni 1970
sei der Eroffnung des Vergleichsverfahrens im Sinne von
Art. 43 Abs. 2 Nr. 2 WG gleichzustellen. Das Vergleichs-
verfahren ist - ebenso wie das Konkursverfahren - erst

in dem Zeitpunkt ersffnet, in dem der Richter den Ersffnungs-

beschluB gemdB §§ 20, 21 VerglO unterzeichnet. Die Ver-
gleichsordnung regelt ausdrlicklich die Eroffnung des Ver-
fahrens und versteht unter ihr nicht die Bestellung des
vorliufigen Vergleichsverwalters nach § 11 VerglO, sondern
den in §§ 20, 21 VerglO vorgesehenen gerichtlichen Eroff-
nungsbeschlu8 (BGHZ 50, 242, 245, 246). Es ist kein Grund
ersichtlich, unter dem Begriff "Ersoffnung des Vergleichs-
verfahrens" in Art. 43 Abs. 2 Nr. 2 WG etwas anderes zu
verstehen als die Vergleichsordnung damit meint. Die
Zulassung des Rlickgriffs vor Verfall nach Erdéffnung des
Konkurs- oder gerichtlichen Vergleichsverfahrens iiber

das Vermdgen des Bezogenen unter Verzicht auf Vorlage des
Wechsels zur Zahlung und Protesterhebung beruht auf der



Erwdgung des Gesetzgebers, daB in diesen Fidllen die
Zahlungsunfdhigkeit des Bezogenen "gesetzméBig" fest-
gestellt wird (vgl. Hupka, Das Einheitliche Wechsel-
recht der Genfer Vertridge 1934 S. 110 ff), weil sie
Voraussetzung fiir die Eroffnung des Konkurses und des
gerichtlichen Vergleichsverfahrens ist (§ 102 KO, § 2
Abs. 1 Satz 3 VerglQO). Ihr Vorliegen hat das Gericht

bei der Entscheidung iiber die Er6ffnung des Verfahrens
zu priifen, und bei Verneinung hat es die Eréffnung
abzulehnen. DaB vor der Erdsffnung des Verfahrens nicht
von einer gesetzmdBig festgestellten Zahlungsunfdhigkeit
ausgegangen werden kann, zeigt sich unter anderem daran,
daB der Schuldner bis zu diesem Zeitpunkt den Antrag auf
Ersffnung des Vergleichsverfahrens gemdB § 15

Abs. 2 VerglO jederzeit mit der Folge der Beendigung des
Verfahrens zurlicknehmen kann. Das Vergleichsvorverfahren,
in dessen Rahmen der BeschluBl des Amtsgerichts Koln vom
25. Juni 1970 ergangen ist, diente lediglich der Vor-
bereitung der Entscheidung des Vergleichsgerichts iliber
die Erdffnung des Verfahrens, also auch der Entscheidung
dariiber, ob Zahlungsunfihigkeit vorlag. Dem kann nicht
entgegengehalten werden, die zur Zeit des Inkrafttretens
des Wechselgesetzes geltende Vergleichsordnung vom

5. Juli 1927 (RGBl. I S. 139) habe kein Vorverfahren
gekannt, und dies ndétige zu einer anderen Auslegung des
in Art. 43 Abs. 2 Satz 2 verwendeten Begriffs der
Erdffnung des Vergleichsverfahrens. Daran ist nur richtig,
daB das Vorverfahren der Vergleichsordnung vom 5. Juli 1927
auf die Behebung entschuldbarer Antragsmingel und die
Entscheidung iliber den Vergleichsantrag nach AnhSrung der
amtlichen Berufsvertretung beschrénkt war (vgl. Bley/
Mohrbutter, Vergleichsordnung 3. Aufl. § 11 Anm. 1),
also nicht die Bestellung eines vorladufigen Verwalters
und SicherungsmafSnahmen vorsah. Dies rechtfertigt aber



keine andere Beurteilung der Rechtslage. Der Kl&dger
iibersieht, daB nach § 106 KO schon immer in der Zeit
zwischen Konkursantrag und der Entscheidung dariber
vorldufige Mafinahmen getroffen werden konnten, um die
Verkleinerung der Masse durch Rechtshandlungen des
Gemeinschuldners und VollstreckungsmafSnahmen einzelner
Gldubiger im Interesse der Gesamtheit der Konkursgl&ubiger
zu verhindern (vgl. Mentzel/Kuhn, Konkursordnung 7. Aufl.
§& 106 Anm. 1), Hitte der Gesetzgeber des Wechselgesetzes
den Riickgriff vor Verfall schon bei Anordnung von
SicherungsmaBnahmen vor Konkurserdffnung gewdhren wollen,
hdtte er in Art. 43 Abs. 2 Nr. 2 WG nicht auf die Erdff-
nung des Verfahrens, auf die es nach richtiger Auffassung
allein ankommt, abgestellt (vgl. Baumbach/Hefermehl,
Wechsel- und Scheckgesetz 11. Aufl. Art. 43 WG Anm. 7;
Jacobi, Wechsel- und Scheckrecht S. 773; Quassowski/
Albrecht, Wechselgesetz Art. 43 Anm. 9; Staub/Stranz,
Wechselgesetz 13. Aufl. Art. 43 Anm. 20 a; Rilk, Das
Wechselgesetz Art. 43 Anm., III). Daraus ergibt sich, daB
die Einfiihrung eines dem Verfahren der Konkursordnung
entsprechenden Vorverfahrens in der Vergleichsordnung vom
26. Februar 1935 (RGB1. I S. 321) nichts daran geindert
hat, daB nur die Eroffnung des gerichtlichen Vergleichs-
verfahrens den Rlickgriff vor Verfall ermdglicht.

2. Das Berufungsgericht hat die Zahlungseinstellung
des Bezogenen gemifB Art. 43 Abs. 2 Nr. 2 WG bejaht. Nach
seiner Ansicht scheitert der Riickgriff gegen die Beklagte
aber daran, daf die Wechsel entgegen Art. 44 Abs. 5 WG
der Zahlstelle und nicht dem Bezogenen selbst zur Zahlung
vorgelegt worden sind. Dem vermag die Revision nichts
Entscheidendes entgegenzusetzen. Die Ansicht des Beru-
fungsgerichts steht im Einklang mit der einhelligen
Auffassung im Schrifttum. Danach mufl der Protest mangels
Zahlung, der fiir den Riickgriff vor Verfall wegen



Zahlungseinstellung gemdB Art. 44 Abs. 5 WG notwendig
ist, stets beim Bezogenen und gegen diesen erhoben werden,
auch wenn im Wechsel eine Zahlstelle (Art. &4, 27 WG)
benannt ist. Der Senat schliefSit sich dieser Rechtsauf-
fassung an. DaB der Protest beim Bezogenen und nicht

bei der Zahlstelle zu erheben ist, entspricht dem Wort-
laut des Art. 44 Abs. 5 WG und ist auch sachgem#f3. Vor
Verfall kann nicht erwartet werden, daB8 der Bezogene

fir die Einldsung des Wechsels Deckung auBerhalb seiner
geschdftlichen Niederlassung, insbesondere bei einer
Zahlstelle, bereitgestellt hat. Uberdies ist die Zahl-
stelle dem Bezogenen gegeniiber, der bei Zahlung vor Ver-
fall auf eigene Gefahr handelt (Art. 40 Abs. 2 WG), nicht
befugt dariiber zu entscheiden, ob vor Verfall bezahlt
werden soll (vgl. Jacobi aa0 S. 779; Stranz aa0 Art. 44
Anm. 17; Staub/Stranz aa0 Art. 44 Anm. 24 m. w. N.;
Lenhoff, Einfiihrung in das Einheitliche Wechselrecht

S. 32).

Die Revision meint, das Berufungsgericht hatte
prifen missen, ob nicht in entsprechender Anwendung von
Art. 44 Abs., 6 WG die Vorlage eines Gerichtsbeschlusses
iiber die Bestellung des vorliufigen Vergleichsverwalters
und die Anordnung von SicherungsmaBnahmen gemdB §§ 11,
12 VerglO einem Protest nach Art. 44 Abs. 5 WG gleich-
zuachten sei, weil dieser Beschlufl den Antrag des Ver-
gleichsschuldners auf Eréffnung des gerichtlichen Ver-
gleichsverfahrens und damit dessen Erkl&drung der Zahlungs-
unféhigkeit voraussetze. Dem kann nicht gefolgt werden.
Der Riickgriff vor Verfall ist nach dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut nur bei Zahlungseinstellung des Bezo-
genen zuldssig. Die bloBe Erkladrung des Schuldners, daf
er zahlungsunféhig sei, reicht dafiir nicht aus. Uberdies
ist Zweck der Vorschrift des Art. 44 Abs. 5 WG, worauf
die Revision zutreffend hinweist, die Voraussetzungen



des Riickgriffs vor Verfall einfach und klar festzu-
stellen (Baumbach/Hefermehl aa0 Art. 44 Anm. 7). Dem
wiirde die Gleichstellung eines Gerichtsbeschlusses,
der im Vergleichsvorverfahren ergangen und, wie sich
aus den Ausfilhrungen unter II Abs. 1 ergibt, keine
gerichtliche Feststellung der Zahlungsunféhigkeit
voraussetzt, mit dem in Art. 44 Abs. 5 WG verlangten
Protest beim Bezogenen widersprechen.

Aus alledem folgt, daB dem Rechtsvorgédnger des
Kldgers kein Riickgriffsrecht gegen die Beklagte zustand
und der Kl&ger demgemifB keinen Anspruch durch die
Abtretung erwerben konnte.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Dr. Tidow Bundschuh
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