Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: ja

VerglO § 7 Abs. 4

a)

b)

Bei einem Liquidationsvergleich kann der Vergleichsglau-
biger, solange der Vergleichsverwalter/Treuhdnder die
ihm vom Schuldner Uberlassenen Vermdgenssticke im Inter-
esse der Vergleichsglaubiger verwerten und den Erlds
auskehren muf, vom Schuldner weder Zahlung des vollen

Betrages noch der Vergleichsquote verlangen.

Der Vergleichsglaubiger kann in einem solchen Falle den
Schuldner aber auf Feststellung des Rechts in Anspruch
nehmen, wegen seiner Forderung anteilige Befriedigung
aus dem Liquidationserlds zu verlangen.
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A

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 12. Marz 1992 durch
den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter
Dr. Kreft, Kirchhof, Dr. Zugehdér und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das
Urteil des 20. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Minchen vom 18. Ju-

1i 1990 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zuruiuckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager war Kommanditist der Erstbeklagten, die ein
Bankhaus betrieb. Er verduferte seinen Geschaftsanteil an
die Anlagenberater WP und Willd. die ihrerseits Gesell-
schafter der wWws WD) s WElD GmbH, Gesellschaft fir Kg
S und VeestpeemmmEEEny in V@R (in folgen-
den: WWS), waren. Nach seiner Behauptung hat er auf Empfeh-
lung des damaligen persdénlich haftenden Gesellschafters
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Gl dcr Erstbeklagten am 23. September 1985 den Be-
trag von 45.807,68 US-Docllar (nach damaligem Wechselkurs
125.000 DM) bei WWS angelegt. Im Sommer 1987 setzten sich
WS und Wl nit dem Vermdgen der WWS ins Ausland ab.
Die WWS ging in Konkurs. Ein Uber das Vermdgen der Erstbe-
klagten zur Abwendung des Konkurses erdffnetes Vergleichs-
verfahren wurde zugleich mit der gerichtlichen Bestatigung
eines von der Erstbeklagten unterbreiteten und von den Ver-
gleichsglaubigern angenommenen Vergleichsvorschlages wieder
aufgehoben. Der Vergleich sieht vor, daP die Erstbeklagte
ihren Gladubigern ihr gesamtes Geschaftsvermdgen zur Verwer-
tung mit der Abrede Uberlé&pt, daP der durch die Verwertung
nicht gedeckte Teil der Forderungen erlassen ist. Falls die
Verwertung weniger als 35 % der Forderungen erbringen soll-
te, erstreckt sich der ErlaP nicht auf den an 35 % fehlen-
den Betrag. Die Erstbeklagte erteilte dem bisherigen Ver-
gleichsverwalter als Sachwalter der Glaubiger die Voll-
macht, ihr gesamtes Geschéftsvermdgen zugunsten der Glaubi-
ger vollstédndig zu verwerten, und schlof mit ihm einen ent-
sprechenden Treuhandvertrag.

Der Kldger verlangt von der beklagten Kommanditgesell-
schaft und deren Komplementdr-GmbH wegen schuldhafter Ver-
letzung eines Auskunfts- und Beratungsvertrages Schadenser-
satz in HOhe eines Betrages in Deutschen Mark, der dem Um-
rechnungskurs von 71.217,80 US-Dollar entspricht. Beide
Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Dagegen wendet
sich der Kl&ger mit seiner Revision.



Entscheidungsgriunde

Das Rechtsmittel fuhrt zur Aufhebung und Zuriuckverwei-

sung.

Das Berufungsgericht hat ausgeflhrt, die gerichtliche
Bestdtigung des Vergleichs wirke sich auf den Rechtsstreit
nicht aus. Der Klager sei auch nicht gehalten, auf Fest-
stellung zu klagen, weill nicht im Vergleichsverfahren
- schon gar nicht nach dessen Aufhebung - darlber entschie-
den werden kénne, ob eine vom Schuldner bestrittene Forde-
rung dem Glaubiger zustehe. Der geltend gemachte Schadens-
ersatzanspruch wegen Schlechterfillung eines Beratungsver-—
trages stehe dem Kl&ger indessen nicht zu, weil er nicht
nachgewiesen habe, dap ihm ein Schaden erwachsen sei. Aus
den vorgelegten Unterlagen ergebe sich nicht, dap der Kla-
ger bei WWS Geld angelegt habe. Im Ubrigen habe die der
Erstbeklagten angelastete Anlageempfehlung einen etwaigen
Schaden nicht ad&quat verursacht. Dieser sei allein auf die
Straftaten der WWS-Gesellschafter Wil und W@ zurick-
zufiuhren. Ein derartiges Geschehen sei mangels konkreter
Anhaltspunkte &duferst unwahrscheinlich und nicht vorherseh-

bar gewesen.



Diese Ausfliihrungen halten einer rechtlichen Uberpri-

fung nicht stand.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Klager habe
die Anlage bei WWS nicht schlissig dargelegt und es fehle
an der addquaten Ursachlichkeit des behaupteten Fehlverhal-
tens GEEENNEN fir den angeblichen Schaden (so daB dahin-
stehen kénne, ob zwischen Klager und Erstbeklagter ein Aus-
kunfts—-/Beratungsvertrag zustande gekommen sei), beruht auf
unrichtigen Erwagungen.

1. Revisionsrechtlich ist mangels gegenteiliger Fest-
stellungen zugunsten des Klagers zu unterstellen, dap es
zwischen ihm und der Erstbeklagten zum Abschlup eines Aus-
kunfts—-/Beratungsvertrages gekommen ist. Der Rat und die
Empfehlung, die der Geschaftsfihrer der Erstbeklagten dem
Klager erteilt hat, betraf die sichere Anlage eines hohen
Geldbetrages und war deshalb erkennbar fir den Klager von
erheblicher Bedeutung. Sollten bis dahin noch keine ver-
traglichen Beziehungen bestanden haben, so kam der haf-
tungsbegrindende Auskunftsvertrag zwischen den Parteien mit
der Erteilung der Auskunft zustande (vgl. BGHZ 74, 103,
106; BGH, Urt. v. 28. Januar 1985 - II ZR 10/84, WM 1985,
381; v. 17. April 1986 - III ZR 246/84, KTS 1986, 665, 668;



Canaris, Bankvertragsrecht 3. Bearb. Rdnr. 77). Daf der
Kldger einer zutreffenden Beratung gefolgt ware und das
Geld nicht bei WWS angelegt héatte, wird vermutet (BGHZ 61,
118, 122; Canaris aal0 Rdnr. 83 a).

2. Das Berufungsgericht hat nicht festzustellen ver-
mocht, daRP der Klager der von ihm behaupteten unrichtigen
Empfehlung gefolgt ist und sein Geld bei WWS angelegt hat.
Einem vom Klager vorgelegten Kontoauszug der WWS vom
24. OKtober 1985, der ausweist, daP dem Kldager am 23. Sep-
tember 1985 eine Einzahlung von 45.807,68 US-Dollar gutge-
schrieben wurde, hat es keine Beweiskraft beigemessen, weil
er von elner Firma stamme, deren Gesellschafter und Ge-
schaftsfihrer unstreitig zum Schaden vieler Anleger Be-
trugsdelikte begangen hatten. Die Revision rligt mit Recht,
dapf diese Ausfuhrungen auf einem Denkfehler beruhen. Es ist
nicht ersichtlich, aus welchem Grunde Betriger, die Gut-
glaubige um ihr Geld bringen, zu ihren eigenen Lasten Ein-
lagen eines Kunden hétten erfinden sollen. Die Gutschrift
einer Bank stellt in der Regel ein abstraktes (Schuldver-
sprechen oder) Schuldanerkenntnis gegeniuber dem Kunden dar
(BGH, Urt. v. 16. April 1991 - XI ZR 68/90, ZIP 1991, 859,
860 m.w.N.). Wenn die Beklagten und ihnen folgend das Beru-
fungsgericht "Einzahlungsbelege" flur die Anlage des Klagers
verlangen, lassen sie unberuicksichtigt, dap der Klé&ger ei-
nen Teil des ihm von Wil und W@l fir seine Kommandit-
einlage geschuldeten Kaufpreises bei den Kaufern angelegt,
den betreffenden Betrag also bei ihnen "stehengelassen" hat

(vgl. auch den Vermerk "Transfer" auf dem Kontoauszug). Aus



welchem Grunde WWS dem Klager - irrtuimlich oder absicht-
lich - eine nicht bestehende Forderung h&tte gutschreiben
sollen, haben die Beklagten nicht dargelegt.

Gleichfalls berechtigt ist die Rige, das Berufungsge-
richt habe einen Beweisantritt Ubergangen. Mit Schriftsatz
vom 8. Mai 1989 hatte der Klager zum Nachweis, daB er den
in der Klageschrift genannten Betrag bei WWS eingezahlt ha-

pe, das Zeugnis GUENNEJER angeboten. Diesen Beweisantritt
hat er bis zum Schlup aufrechterhalten.

3. Der Kldager hat vorgetragen, Gensberger habe versi-
chert, dafir einstehen zu kdénnen, daP WWS die ihr anver-
trauten Gelder ausschlieflich in festverzinslichen US-
Schatzbriefen unter Ausschaltung des Wahrungsrisikos anle-
ge; tatslchlich seien seine Gelder fir hochspekulative Ter-
mingesché&fte ohne Kurssicherung verwandt worden. Das hatte
G crkennen kénnen. Sind hiernach die Kundengelder
verspekuliert (und nicht von Wl und WEl aufgrund ei-
nes plétzlichen, fir alle Beteiligten unvorhergesehenen
Entschlusses mitgenommen) worden, so fehlt es entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts nicht an dem adaquaten Ursa-
chenzusammenhang zwischen der behaupteten Falschberatung
und dem behaupteten Schaden. Davon abgesehen ist bei betru-
gerisch handelnden Anlageberatern die Gefahr nicht von der
Hand zu weisen, dap sie sich mit den restlichen Kundengut-
haben "absetzen", sobald sie den geschaftlichen Zusammen-
bruch vor Augen haben.



IT.

Obwohl sich der Vergleich entgegen der Meinung des Be-
rufungsgerichts auf den geltend gemachten Anspruch ausge-
wirkt hat, ist die Klage insgesamt nach dem bisherigen
Sach- und Streitstand auch nicht deshalb zu Recht abgewie-
sen worden.

1. Es handelt sich um einen Liquidationsvergleich im
Sinne von § 7 Abs. 4 VerglO. Bei dieser Unterart eines
Teileriafvergleiches Uberlapt der Schuldner sein Vermogen
ganz oder teilweise seinen Glaubigern mit der Abrede, daPp
der nicht durch die Verwertung gedeckte Teil der Forderun-
gen erlassen sein scll. Zu dem TeilerlaP gesellt sich not-
wendigerweise eine Stundung: Gestundet wird dem Schuldner
der Teil der Forderung, der nicht erlassen wird, bis zur
vblligen Verwertung des den Glaubigern Uberlassenen Vermd-—
gens (RG KTV 1934, 24, 25; Bley/Mohrbutter, VerglO 4. Aufl.
§ 9 Rdnr. 5). Auch fir den Liquidationsvergleich besteht
das Erfordernis der Mindestquote. Er ist nur zulassig, wenn
aus der Liquidation voraussichtlich mindestens 35 % erzielt
werden und der ForderungserlaB, falls die Verwertung weni-
ger ergibt, sich nicht auf den an 35 % fehlenden Betrag er-
streckt.

Entscheidend ist fir den Liguidationsvergleich die
Aussonderung der Liguidationsmasse aus dem sonstigen Vermod-
gen des Vergleichsschuldners. Hier ist der Liquidationsver-
gleich in der Form eines Treuhandvergleichs abgeschlossen
worden. Dabei wird die Aussonderung der Liquidationsmasse



dadurch vollzogen, dap der Vergleichsschuldner entweder die
zu verwertenden Vermdgensgegenstdnde einem Treuhander Uber-
tragt (echte Treuhand) oder den Treuhdnder zu Verfigungen

Uber diese Gegenstlndde ermdchtigt (unechte Treuhand). Wel-
cher Fall hier gegeben ist, la&pt sich dem Parteivorbringen
nicht entnehmen. Der Wortlaut des Vergleichs ("ausschliep-
lich und unwiderrufliche Vollmacht", das Gesellschaftsver-
mogen "zugunsten der Glaubiger vollstdndig zu verwerten")

spricht eher fir eine unechte Treuhand.

Der Treuhénder ist immer zugleich Sachwalter der Glau-
biger. Er hat - wenn das Vergleichsverfahren nicht nach
§ 96 VerglO fortgesetzt wird - den Schuldner 2zu uberwachen
(§§ 91 ff VerglO) und die Vergleichsglaubiger zu befriedi-
gen. Die Glaubiger haben gegen ihn aus dem Treuhandvertrag
(§ 328 BGB) - der in den gerichtlichen (Treuhand)-Vergleich
aufgenommen werden kann, aber nicht mup - einen Anspruch
auf bestmdgliche Verwertung des Treuguts und gleichmdépige
Verteilung des Erldses (BGH, Urt. v. 14. Marz 1966
- VII ZR 7/64, NJW 1966, 1116 = KTS 1966, 98 = WM 1966, 445
= LM § 328 BGB Nr. 30; BGHZ 55, 307, 309; 71, 309, 312;
Bley/Mohrbutter, aa0 § 92 Rdnr. 33; BOhle-Stamschréder/Kil-
ger, VerglOo 11. Aufl. § 7 Anm. 3; Kinne KTS 1971, 235,
239 f£; Kuhn WM 1979, 742, 755). Mit der Annahme und ge-
richtlichen Bestdtigung des Vergleichs ist eine Haftungs-
und Zugriffsbeschradnkung auf das Treugut eingetreten. Hat
der Schuldner die im Vergleich bestimmte Liquidationsmasse
ausgesondert und "den Glaubigern zur Verwertung Uberlas-
sen", so hat er seine Vergleichsverpflichtungen zundchst
einmal erfillt. Mehr kann und braucht er vorlaufig nicht zu

tun. Die Gl&ubiger haben sich von vornherein mit dem Ver-



wertungserlés dieser Masse zufrieden gegeben mit der einzi-
gen Einschrénkung, daf er mindestens 35 % der Forderungen
decken muff. Bleibt der Erldés darunter, wird der Vergleich
dadurch nicht unwirksam; denn fir den Unterschiedsbetrag
hat der Schuldner nach § 7 Abs. 4 VerglO unabdingbar weiter
einzustehen (BGHZ 26, 126, 131 f). Kommt er wegen des Un-
terschiedsbetrages in Verzug, ist die Anwendung der Wieder-
auflebensklausel des § 9 Abs. 1 VerglO kraft Gesetzes aus-
geschlossen (§ 9 Abs. 3 Satz 1 VerglO). Es kann also kein
Gladubiger, dessen Schuldner mit der Zahlung des Unter-
schiedsbetrages im Verzuge ist, den Uber den Mindestsatz
hinausgehenden Betrag verlangen. Ein Verzug des Treuhdanders
fadllt dem Vergleichsschuldner nicht zur Last (BGHZ 55, 307,
310; Bley/Mohrbutter, aa0 § 9 Rdnr. 5; Bbhle-Stamschra-
der/Kilger, aa0 § 9 Anm. 4; Uhlenbruck GmbH-Rundschau 1976,
189, 191); jener ist nicht der Erfidllungsgehilfe des Ver-
gleichsschuldners (BGHZ, Urt. v. 1. Juni 1953

- IV ZR 196/52, LM § 771 ZPO Nr. 2; OLG Munchen, HRR 1936
Nr. 904; Bley/Mohrbutter, aa0O § 92 Rdnr. 34, 36). Der ErlaB
wird nur hinfallig, wenn der Vergleichsschuldner ihn selbst
treffende Hilfspflichten schuldhaft verletzt, beispielswei-
se (bei der echten Treuhand) das Treugut nicht unverziglich
auf den Treuhé&nder Ubertragt (Bley/Mohrbutter, aa0O § 9
Rdnr. 5, § 92 Rdnr. 34; Uhlenbruck aa0O), die Verwertung des
Treuguts durch den Treuhdnder vergleichswidrig stdért oder
Sch&digungen der Vergleichsgldubiger durch den Treuhander
wissentlich und willentlich geschehen 1aft (Bbhle-Stam-
schrader/Kilger, aa0 § 9 Anm. 4). Dafir fehlt im Streitfall
jeglicher Anhalt.



Soweit die Schuld erlassen ist, besteht eine natudrli-
che Verbindlichkeit fort, das heift der erlassene Teil der
Forderung ist erfillbar, aber nicht erzwingbar (Schuld ohne
Haftung; vgl. BGH, Urt. v. 30. Oktober 1967 - VII ZR 31/65,
WM 1968, 39, 40; v. 28. Juni 1968 - I ZR 142/67, KTS 1969,
50, 53; Bley/Mohrbutter, aa0C § 82 Rdnr. 15, 16; Bbhle-Stam-
schradder/Kilger, aa0 § 82 Anm. 3, § 85 Anm. 7; Baur/Stdr-
ner, Zwangsvollstreckungs—-, Konkurs- und Vergleichsrecht
B4A. II 12. Aufl. S. 350).

2. Die eingeklagte Forderung wird von dem Liquida-

tionsvergleich erfaft.

Ob der Klager seine Forderung im Vergleich angemeldet
hat, 1apt sich dem festgestellten Sachverhalt nicht entneh-
men. Von dem Vergleich erfaft wird nach § 82 Abs. 1 VerglO
eine Forderung gegen den Vergleichsschuldner aber auch
dann, wenn der Glaubiger an dem Vergleichsverfahren nicht
teilgenommen oder gegen den Vergleich gestimmt hat. Inso-
fern ist es bedeutungslos, ob die Forderung angemeldet und
der Klager in das Glaubigerverzeichnis aufgenommen worden
ist (Bley/Mohrbutter, aa0 § 82 Rdnr. 6; Bbhle-Stamschra-
der/Kilger, aa0O § 82 Anm. 1).

Allerdings ergeben sich hinsichtlich der vélligen
Gleichstellung aller Gldubiger fur die sogenannten "Nach-
zugler" gewisse Schranken. Beruht etwa eine ungleichméapige
Verteilung des Erldses auf einer verspateten Geltendmachung
der betreffenden Forderung, so hat der "Nachzlgler" dies in
der Regel hinzunehmen (Bley/Mohrbutter, aaQ § 82 Rdnr. 6,

§ 92 Rdnr. 32; Uhlenbruck GmbH-Rundschau 1976, 189, 192).



Solche Nachteile hat der Vergleichsglaubiger, dessen
Forderung rechtzeitig angemeldet, aber vom Vergleichsver-
walter bestritten wurde, nicht zu beflirchten. Soweit die
Forderungen nach Grund, Betrag oder Berucksichtigungsfahig-
keit streitig sind, hat der Treuhd&nder/Sachwalter bis zum
Abschlup des Streites die entsprechenden Betrdge bei der
Ausschuttung einzubehalten und beim Ende der Verwertung si-
cherzustellen (Bley/Mohrbutter, aa0 § 7 Rdnr. 14, § 92
Rdnr. 29, 32, 38, § 97 Rdnr. 16).

3. Die Tatsacheninstanzen haben nichts dazu festge-
stellt, ob die Verwertung des von der Erstbeklagten den
Glaubigern zur Verfigung gestellten Geschaftsvermdgens
durch den Treuhdnder noch andauert oder bereits beendet
ist.

a) Ist die Verwertung beendet und der Erlds ausge-—
schittet und betragt die Quote 35 % oder mehr, hatte der
Klager, wenn er seine Forderung nicht angemeldet haben und
der Vergleich ordnungsgemdP abgewickelt worden sein sollte,
weder gegen den Treuhdnder noch gegen den Schuldner einen
durchsetzbaren Anspruch.

Falls der Klager seine Forderung rechtzeitig angemel-
det haben sollte, kdénnte er den Treuhdnder, der den strei-
tigen Betrag in Héhe der Vergleichsquote zugunsten des Kla-
gers sichergestellt hat oder zumindest hatte sicherstellen
missen, auf Freigabe oder auf Schadensersatz (RG,



SeuffArch 91 (1937) Nr. 45; Bley/Mohrbutter, aaO § 7

Rdnr. 14) in Anspruch nehmen. Gegen die Beklagten kdnnte er
nicht mit Erfolg vorgehen. Insbesondere fehlte es - wegen
der Mo6glichkeit der Leistungsklage gegen den Treuuhénder -
an einem Feststellungsinteresse.

Betrdgt die Quote weniger als 35 %, kénnte der Klager
- selbst wenn er die Anmeldung der Forderung unterlassen
haben sollte - vom Vergleichsschuldner den Unterschiedsbe-
trag zur gesetzlichen Mindestquote verlangen. Flir eine
Feststellungsklage bestinde wiederum kein Bedlrfnis. Gegen

den Treuh&nder hatte er insoweit keine Anspruche.

b) Sollte die Verwertung noch nicht beendet sein und
der Klager seine Forderung angemeldet haben oder die Anmel-
dung vor der Verteilung des Erldses nachholen, kann er
- solange das Ergebnis der Liquidation noch nicht absehbar
und die HOhe der dem Kladger zustehenden Betrage deshalb
nicht bezifferbar ist - den Treuhé&nder nicht auf Leistung
in Anspruch nehmen.

Aber auch vom Schuldner kdénnen die Glaubiger, solange
die Verwertung der Liquidationsmasse nicht beendet ist,

grundsatzlich keine Leistung verlangen.

Aus § 49 VerglO ergibt sich zwar, dap Klagen der Glau-
biger gegen den Schuldner auch noch nach Erdéffnung des Ver-
gleichsverfahrens mo6églich sind. Da dem Vergleichsschuldner
die Vermdbgensverwaltung nicht entzogen ist, und zwar auch
dann nicht, wenn Verfligungsbeschrankungen aus



§§ 58 £f VerglO ergangen sind (BGHZ 23, 307, 318; Bley/
Mohrbutter, aaO § 49 Rdnr. 1), beeintréchtigt die Ver-
gleichserdffnung die Prozeffuhrungsbefugnis des Schuldners
nicht (Bley/Mohrbutter aa0O; Bbhle-Stamschrader/Kilger, aaO
§ 49 Anm. 1; Baur/Stirner, aaO S. 336; Schrader/Uhlen-
bruck/Delhaes, Konkurs- und Vergleichsverfahren 5. Aufl.
Rdnr. 1194). Anhangige Prozesse werden nicht unterbrochen;
neue Klagen - auch Leistungsklagen - sind zuldssig. Daran
andert auch die Bestadtigung des Vergleiches nichts.

Fir den Liquidationsverglich gilt indessen etwas ande-
res. Mit dessen Bestdtigung durch das Vergleichsgericht er-
wachst dem Schuldner der Einwand des Forderungserlasses.
Hinsichtlich des Uber die Vergleichsquote hinausgehenden
Betrages kann er - unbeschadet des Fortbestandes einer na-
tirlichen Verbindlichkeit - von den Gl&aubigern nicht zur
Leistung gezwungen werden, solange die Vergleichsschranken
bestehen, also die Bestimmungen der §§ 9, 88, 69 VerglO
nicht eingreifen (BGH, Urt. v. 28. Juni 1968 aaO; Senats-
urt. v, 21. Marz 1991, BGHZ 114, 117, 124; Bley/Mohrbutter,
aa0 § 82 Rdnr. 15; im Ergebnis ebenso Kinne KTS 1971, 235,
240).

Ob der Glaubiger, wahrend die Verwertung der Liquida-
tionsmasse noch andauert, von dem Schuldner wenigstens die
Zahlung der Vergleichsquote einklagen kann, hat der Senat
in seinem Urteil vom 21. Marz 1991 (aaO, 126) offengelas-
sen. Er verneint diese Frage nunmehr,



Der Klage auf Zahlung der Vergleichsquote steht der
Einwand der Stundung entgegen. Durch den gerichtlich bestéa-
tigten Liquidationsvergleich verpflichten sich alle Ver-
gleichsglaubiger, Befriedigung ihrer Forderungen zunachst
allein beim Treuhd&nder aus dem Treugut zu suchen. Damit
tragen sie der Aussonderung des Treuguts aus dem sonstigen
Vermdgen des Schuldners Rechnung. Solange dieser seine Ver-
pflichtungen aus dem Liquidationsvergleich erfillt, das
heiBt die im Vergleich bestimmte Liquidationsmasse ausson-
dert, aufnimmt und "den Glaubigern zur Verwertung Uber-
14pt", haben die Gl&ubiger ihm gegenlber "stillezuhalten"
(Baur JZ 1956, 661; Bdhle-Stamschrdder/Kilger, aa0 § 85
Anm. 7). Sie kénnen sich nur an den Treuh&nder, ihren Sach-
walter, halten (vgl. BGH, Urt. v. 21. Marz 1979
- II ZR 91/78, WM 1979, 614; ebenso Bley/Mohrbutter, aaO
§ 82 Rdnr. 15; Kinne KTS 1971, 235, 240). Wenn sie den
Schuldner in Anspruch nehmen kénnten, ware dieser - um die
Forderung zu erfillen - gehalten, selbst auf die haftende
Masse zuzugreifen, was ihm allenfalls um den Preis einer
Verletzung des Treuhandvertrages mdglich ware. Mit der Er-
méchtigung des Treuhdnders zur Verwertung des Treuguts hat
sich der Schuldner - freilich nur mit obligatorischer Wir-
kung (§ 137 BGB) - der eigenen Verfigungsbefugnis begeben.
Vergleichsstorende Verfligungen des Schuldners bedeuten eine
Verletzung der ihm obliegenden Hilfs- und Nebenpflichten
und kénnen zum Eintritt der Wiederauflebensklausel (§ 9
Abs. 1 VerglO) gegeniber allen Vergleichsgldubigern fihren
(Bley/Mohrbutter, aa0 § 9 RdAnr. 5, § 92 Rdnr. 22; Bdhle-
Stamschréder/Kilger, aa0 § 9 Anm. 4). Deshalb darf ein Lei-
stungsgebot an den Schuldner nicht ergehen, solange es ver-

gleichsstbérend wirken kann.



Die Stundung entfaltet erst dann keine Wirkung mehr,
wenn feststeht, dap die Verwertung des haftenden Vermdgens
weniger als die den Glaubigern zustehende Mindestquote er-—
gibt (BGH, Urt. wv. 21. Marz 1979 aal0). Bis dahin ist unge-
wif, ob der Schuldner uUberhaupt noch etwas schuldet, so dap
auch eine Klage auf kunftige Leistung nicht in Betracht
kommt.

Fir die Stundung der Vergleichsforderung ist es uner-
heblich, ob der Vergleichsverwalter die Liquidationsmasse
verwertet und das Vergleichsverfahren erst anschliefend
aufgehoben wird (§ 96 Abs. 1, 2, 4 Satz 1 VerglO) oder ob
das Vergleichsverfahren mit der Bestdtigung des Vergleiches
aufgehoben wird und anschliefend der im Vergleich bestimmte
Sachwalter der Glaubiger die Liquidationsmasse verwertet
(§ 91 Abs. 1 VerglO). Diese Verwertung und die Uberwachung
der Erfillung des Vergleichs durch den Vergleichsverwalter
oder durch einen Treuhdnder als Sachwalter der Gl&aubiger
sind - auch und gerade aus der Sicht der Glaubiger -
gleichwertig. Entscheidend ist allein, ob die Verwertung
als solche noch andauert oder beendet ist.

Eine vor Abschlup des Liquidationsverfahrens gegen den
Vergleichsschuldner erhobene Zahlungsklage ist somit regel-
mapig unbegrindet, soweit nicht die Zahlung eines Unter-
schiedsbetrages zwischen dem von der Vergleichsquote tat-
sd&chlich gedeckten Teil der Forderung und der gesetzlichen
Mindestquote von 35 % in Betracht kommt; insoweit ist sie
zur Zeit unbegrindet.



4. Die Klage muP jedoch selbst dann nicht insgesamt
unbegrindet sein, wenn sie als Leistungsklage keinen Erfolg
hat. Sie kdénnte ndmlich, falls die Verwertung noch andau-
ert, als Feststellungsklage aufrechterhalten bleiben.

Das Recht, wegen einer Forderung gegen den Vergleichs-
schuldner anteilige Befriedigung aus dem Liguidationserlds
des Vergleichsverfahrens zu verlangen, ist ein feststel-
lungsfahiges Rechtsverhdltnis im Sinne von § 256 ZPO
(Bley/Mohrbutter, aaO § 49 Rdnr. 2). Davon geht auch
§ 97 VerglO aus, der eine vorldufige Feststellung bestrit-
tener Vergleichsforderungen durch das Vergleichsgericht und
eine endglultige Feststellung durch das Prozefigericht vor-
sieht.

Das rechtliche Interesse an einer alsbaldigen richter-
lichen Feststellung ist ebenfalls nicht zu bezweifeln. Es
folgt aus dem Bestreiten der Vergleichsforderung durch den
Schuldner (Bbhle-Stamschrader/Kilger, aaC § 49 Anm. 5). In
diesem Falle muP der Glaubiger eine Mdéglichkeit haben, ei-
nen Titel zu erlangen. Eine unbestrittene Forderung ist mit
der Vergleichsbestatigung tituliert: Aus dem bestatigten
Vergleich in Verbindung mit einem Auszug aus dem berichtig-
ten Glaubigerverzeichnis (8§ 6, 67 Abs. 3 VerglO) findet
wegen der darin eingetragenen Vergleichsforderungen gegen
den Schuldner die Zwangsvollstreckung statt, "sofern nicht
im Glaubigerverzeichnis vermerkt ist, dap die Forderung vom
Schuldner oder vom Vergleichsverwalter bestritten wurde"

{§ 85 Abs. 1 VerglO). Der Gl&ubiger einer bestrittenen For-
derung kann also - obwohl diese vom Vergleich erfaft wird -
nicht aus dem bestatigten Liquidationsvergleich vollstrek-



ken. Ihm hilft auch kein Antrag an das Vergleichsgericht
nach § 71 Abs. 2 Satz 1 oder § 97 Abs. 1 VerglO. Denn die
Feststellung des Stimmrechts eines nicht anerkannten Ver-
gleichsgldubigers wie auch der mutmaPflichen Hbéhe der be-
strittenen Forderung durch das Vergleichsgericht hat nur
formale Bedeutung; die Tragweite der Entscheidungen be-
schrédnkt sich auf die vorlé&ufige verfahrensrechtliche Be-
handlung des Anspruchs im Vergleichsverfahren oder bei der
Vergleichserfiillung (Bley/Mohrbutter, aa0O § 25 Rdnr. 10;
Béhle-Stamschrader/Kilger, aa0 § 97 Anm. 6). Die materiell-
rechtliche Frage, ob dem Glaubiger der geltend gemachte An-
spruch dem Grunde und/oder der Hdhe nach zusteht, ist im
ordentlichen Rechtsweg von dem Prozefgericht zu entscheiden
(Bley/Mohrbutter, aa0O § 25 Rdnr. 10, § 82 Rdnr. 8, § 97
Rdnr. 19). Dessen rechtskrdftiges Urteil verschafft dem
Glaubiger die "endglUltige Feststellung" der im Vergleichs-
verfahren bestrittenen Forderung und zwingt damit den
Schuldner, diese nunmehr nach Mapgabe des § 97 Abs. 3 Ver-
glO bei der Erflullung des Vergleiches zu berucksichtigen.

DaPp der Gldaubiger vor Abschlup des Liquidationsverfah-
rens den Treuh&nder unter besonderen Umsté&nden auf eine
Teilleistung, jedenfalls aber auf Feststellung seines
Rechts auf anteilige und gleichm@fige Befriedigung aus dem
Liquidationserlés in Anspruch nehmen kann, 1t im Verhdlt-
nis zum Schuldner das Feststellungsinteresse nicht entfal-
len. Denn ein solcher Prozep gegen den Treuhdnder ist in
der Regel kein einfacherer Weg zur Erreichung des ange-
strebten Zieles. Auf der anderen Seite verspricht ein Ur-
teil gegen den Schuldner ebenso eine Beendigung des beste-
henden Streites wie ein solches gegen den Treuh&nder. Im



Umfang der Vergleichsquote ist dieser - entsprechend seiner
vertraglich Ubernommenen Aufgabe, aus der Ligquidationsmasse
die Glaubiger des Vergleichsschuldners anteilig zu befrie-
digen - an ein gegen den Schuldner ergangenes Urteil gebun-
den und kénnte ihm nur auf eigenes Risiko zuwiderhandeln.

Wenn die erhobene Klage als Feststellungsklage auf-
rechterhalten wird, verstdépt dies nicht gegen § 308 ZPO.
Eine Feststellung ist im Vergleich zu einem Leistungsgebot
ein Weniger. In dem weitergehenden Zahlungsantrag des Kla-
gers ist deshalb sinngemd@f ein Feststellungsantrag inbe-
griffen. Erweist sich die erhobene Leistungsklage als unbe-
grindet, entspricht aber der Erlap eines Feststellungsur-
teils dem Interesse des Klagers, so kann das Gericht dem in
dem Leistungsbegehren enthaltenen Antrag auf Feststellung
des Rechtsverhdltnisses auch dann stattgeben, wenn dieser
Antrag nicht ausdricklich hilfsweise gestellt ist (BGH,
Urt. v. 31, Januar 1984 - VI ZR 150/82, NJW 1984, 2295 f;
v. 6. Februar 1984 - II ZR 88/83, NJW 1984, 1455, 1456; v.
1. Juli 1987 - VIII ZR 184/86, WM 1987, 1313, 1315; wv.

4., Marz 1992 - IV ZR 309/90, z.V.b; Z6éller/Vollkommer, ZPO
17. Aufl. § 308 RdAnr. 4; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO
50. Aufl. § 308 Anm. 1 B).

5. Die persdnliche Haftung der Zweitbeklagten aus
§ 128 HGB wird nach § 109 Abs. 1 Nr. 3 VerglO ebenfalls
durch den Vergleich begrenzt. ForderungserlaP und Stundung
wirken in gleicher Weise auch zugunsten der persénlich haf-
tenden Gesellschafterin (BGHZ 26, 126, 132; Urt. v,
21, Marz 1979 aal0; Bley/Mohrbutter, aa0 § 109 Rdnr. 21),



_20_

Das Berufungsurteil ist deshalb aufzuheben und die Sa-
che an das Berufungsgericht zuruckzuverweisen, damit dieses
feststellen kann, wie der Stand des Liquidationsverfahrens
ist und ob der Klager sich daran beteiligt hat. Sollte sich
danach ergeben, daf ihm noch eine Vergleichsquote zustehen
kann, wird das Berufungsgericht Uber seine bestrittenen
Tatsachenbehauptungen Bewelis erheben mussen.

Brandes Kreft Kirchhof
Zugehor Ganter
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