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in dem Rechtostreit

der Stadtsparkasse LD, vertreien durch ihren
Vorstand,

Beklagten und Revigilonskligerin,

~ Frozeflbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. - ~

gegen

1., den Kaufmann Alfr% v il i» G
G 0 |

Am 8

2. don Kaufwann adolf D (G NNNENGD - gD .

Hell s trafc @,
Kldager und Revisionsbeklég'be7

- Pi'ozeﬁbcvollm’sichtigter: Rechtoanualt Dro— -



-9 -

Der I. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28, Juni 1968
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Sprenkmann,
Dr. Hosl, Alff, Dr. Siwon und Dr. Merkecl

fiilr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

8, Zivilsenats dcs Oberlandesgerichts
Celle vom 14, April 1967 wird auf Kosten
der Beklagten gzurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidger waren die allcinigen Gesellschafter
der offenen Handelsgesellschaft Bickercibedarf WP

& DG in Bodenwerder,

Die Gescllachaft stand mit der Beklagten in Bank-
verbindung und schuldetc ihr aus einem Kontokorrentver-
hidltnia DH 29 304,25. Auf Verlangen der Beklagten erkann-
ten dic Kli#ger und ihrc Ehefrauen am 19, Mai 1965 in
einer vor dem Notar von F- in Bodenwerder ecrrichte-
ten Urkunde an, der Beklagten "aps einer Kontokorrent-
gchuld auf Xonto Nr. 1871 (Kontobezeichnung Bickerei-
bedarf V@) & DG in Bodenwerder) einen Betrag
von DM 29 304,25 nebst 8 % Zinsen auf den jereiligen Kontu—
stand scit dem 1. April 1965 zu schulden"; sie untexwhr~w’
fen sich wegen dieser Forderung der sofortigen Zwangs—
vollstreckung.
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Am 31. Mai 1965 beantragten die Kl#ger die Eroff-
nung des Verglcichsverfahrens iber das Vermigen der Ge-
scllschaft bei dem Amtsgericht Eschershausen. Dags Amts-
gericht erdffnete das Verglcichsverfahren am 20, Juli
1965,

Im Verglcichstermin vom 3. September 1965 ergaben
sich dic erforderlichen Mehrheiten fiir den VergleichsaA
vorschlag der Xliéger, wonach die Vergleichsforderungen
zu 35 % getilgt und im iibrigen erlassen werden sollten.
Die Beklagtc stimmte dem Vergleich zu. Der Vergleich wur-
de durch Beschluf vom 3. September 1965 bestétigt, das
Vergleichsverfahren nach Erfiillung des Verglcichs durch
BeschluBl von 5. April 1966 aufgehoben.

Dic in der genannten Urkunde vom 19. Mai 1965 be-
zeichnete Schuld ist durch dic Vergleichszahlungen der
offenen Handelsgescllschaft bis auf einen Betrag veon ”
DM 21 425,85 getilgt. Wegen dieses Betrages nimmt dic
Beklagte dic Kldger in Anspruch. |

Die Xlager sind der Auffassung, daB die von ihnen
anerkanntc Forderung cine solche aus ihrer,persﬁnliéhen
Haftung als Gescllschafter sci. Diese Forderung sei aber
nach § 109 Nr. 3 VerglO auf die Vergleidhsquote begrenzt.

Dic Kliger haben beantragt,

dic Zwangsvollstreckung aus der vollstreck-
baren Urkunde des Notaro von PP in Boden-
werder vom 19. Mai 1965 fir unzuléssig zu er-
kliren.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klagec abzuweisen,
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Sie hat die Ansicht vertretcn, dall durch das
Schuldanerkenntnis cin nceues sclbstédndiges Schuldver-
hidltnis zZwischen ihr und den Klédgern begriindet worden
gei, das neben die Schuld der Kldger aufgrund ihrer
persdnlichen Gescllschafterhaftung getrebten sei. Das
ergebe sich aus den Besprechungen und der Mitverpflich-
tung der Ehefrauen.

Das Landgericht hat der Klage‘stattgegeben°

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklag-
ten guriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihre Antrﬁ?
ge aus dewm zweiten Rechtszug weiter., Die Kliager bitten, _v
die Revision zuriickzuweiscn. ’

3
-
——— A —  — . O R o ——

I. In Ubereinstimmung mit dem Landgericht h#lt das
Berufungsgericht die Vollstreckung aus der notariellen
Urkunde vom 19. Mai 1965 gegen die Klidger deshald fiir
unzuldssig, weil cin Fall nach § 109 Nr. 3 VerglQ vor-
liege und deshalb dic perstnliche Haftung der Klidger

als Gesellschafter durch den bestidtigten Vergleich auf
die bereits erfiillte Verglcichsquote begrenzt sei, &éé_
Bestchen ciner weiteren vom Vergleich unberiihrt geblie-
benen schuldrechtlichen Verpflichtung der Kldger hinge—
gen nicht nachgewiesen sci. o

IT. 1. Das Berufungsgericht fithrt im einzelnen aus, we-
der Wortlaut, Sinn und Zweck des notariellen Anerkennt-
nisges, noch weitere Umsténde insbesondere etwa abgegebene
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miindliche Erklédrungen dér Klédger giben cecinen sicheren
Hinweis, dic Kléger hdtten sich neben ihrer gesell-
schaftsrechtlichen Haftung persénlich zur Zahlung ver~
pflichtet.

2. Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZP0O durch
fibergehen von Parteivortrag iiber die Griinde des Aner-
kenntnisses vom 19. Mai 1965; aus diesem Parteivorbrin-
gen ergebe sich, daB die Kldger eine sclbstédndige Ver-
pflichtung iibernommen hiétten.,

Dag Berufungsgericht bezieht sich insoweit teilwei-
ge auf das Urteil des Landgerichts, in dem ausgefithri '
ist, dic von der Beklagten vorgebrachten Umstiéndc deute—
ten nicht auf cin konstitutives Schuldanerkenntnis hin. -
Hach dem Vortrag der Beklagten solle Einigkeit unter den
Beteiligten bestanden haben, daB die Forderung durch das
Anerkenntnis sichergestcellt werden sollte., Durch das An-
erkenntnis h#dttc diec Beklagte jedoch ohnehin keine Si-
cherheit im eigentlichen Sinne erhalten kbnnen, sondern
nur einc Erlcichterung ihres Vorgehens gegen die bercits
haftenden Klidger. Diese Sicherhcit hdtte der Beklagten
lediglich bei der Einzelvollstreckung in das Vermbgen
der Xliger einen zeitlichen Vorsprung gegentber anderen
¢liubigern geboten. Einen Vorteil fiir den Konkursfall
hiitte die Beklagte nicht erlangen kﬁnneno Nur dann, wenh
die Beklagte die Moglichkeit cines Ausfalls der Forderung
in einem Vérglcichsverfahren iiber das Vermtgen der Geseii—“
schaft hdtte ausschliefien wollen, liege ein Anhalt fiir o
ein konstitutives Anerkenntnis vor. Insowcit fehle es
jedoch an jeglichem Anhalt. Vire es aber der Fall, dann
wtiire dags Abkommen nach § 8 Abs. 3 VerglO nichtig. Auch
dag spiétere Verhalten der Kliger deute nicht auf eine
selbstindige Verpflichtung hin. Es mbge scin, daf die
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Klédger bei Unterredungen wmit dem Leiter der Beklagten

im Juni, Oktober und llevember 1965 nicht widersprochen
hédtten, als dieser darauf hingewiesen habe, daBl der
Beklagten wegen des perstnlichen Schuldanerkenntnisses
der Klidger kein Ausfall im Vergleichsverfahren entstehen
konne. Das spreche aber nicht dafiir, daB die Parteien
auch schon zur Zeit der Abgabe des Schuldanerkenntnisses
dariiber einig gevwescen seicn, es solle eine Schuld te~
grindet werden, dic unabhidngig sci von der Haftung der
'Kléger als Gesellschafter., Viclmehr lasse sich das Ver-—
halten der Kléger auch daraus erkldren, daB sie die ,
Rechtslage nicht iiberschaut und angenommen hétten, die |
leitenden Angestcllten der Beklagten mit ihren griBeren
Erfahrungen in solchen Angclegenheiten wirden die Rechts-~  ':

lage wohl richtig beurteilen,

Zustitzlich filhrt das Berufungsgericht aus, die Be~—
teiligung der Ehefraucn der Kliiger ergebe keinen siche=-
ren Hinweis auf dic Art der Haftung der Kléger. Auch den
veiteren Besprechungen konne nicht entnommen werden, daB’
gich die Kliiger in cincr iiber ihre Haftung als Gesell-
schafter hinausgehenden Weise verpflichtet h#dtten. VWenn
die Kliégexr auf Vorhalt des Direktors der Beklagten ver-
sprochen haben sollten, Vorschlidge fir die Tilgung aus
dem Schuldancrkenntnis vom 19. Mai 1965 zu machen, so
kbnnten dafiir verschiedenc Griinde wmaBgebend gewesen sein,
z.B. das Begstreben der Kliger, fiir die Erfiillung des Ver-
gleichs einen neuen Kredit zu erhalten oder die Inanspruch-
nahme der Ehefrauen zu vermeiden. In Betracht komme auch,
dal ein Rechtsirrtum auf sciten der Kliger vorgelegen
habe. Die AuBerung der Vertreter der Beklagten, dad
die Beklagte wegen des persinlichen Anerkenntnisses der
Kléger und ihrer Ehefrauen einen Ausfall im Vergleichs-—
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verfahren nicht erleiden k¥nne und da8 die Beklagte
aus dem Schuldanerkenntnis befriedigt werde, gebe
lediglich ihre eigene Rechtsansicht wieder., Eine hier-
auf etwa abgegebenc zustimmende Erklédrung der Kliéger
wdrc als Schuldanerkenntnis schon mangels Einhaltung
der Form unwirksaw und als Indiz fir die Auslegung

der Urkunde vom 19, Mai 1965 aus den bereits erwihn-
ten Griinden nicht ausrcichend. |

3. Dic im wesentlichen tatrichterlichen Erwidgungen
{iber den Inhalt des notaricllen Anerkenntnisses vom
19, Mai 1965 sind entgegen der Auffassung der Revision
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Das Berufungs-
gericht verkennt nicht, daB gur Bestimmung des Inhalts “
des Anerkenntnisses auch die Umsténde heranguziehen
gind, die zu denm Abkommen gefithrt haben, und daB auch
das nach der Errichtung der notariellen Urkunde von
19, Mai 1965 liegende Verhalten der Kldger darauf zu 2
priifen iet, ob sich daraus Riickschliisse auf &en Vertrags~ ‘:
inhalt entnchmen lassen. Ohne Rechtsverstof gelangt aas
Berufungsgericht zu dem Ergebnig, mangels anderer Ge- '
sichtspunkte scheince der Zweck der Urkunde beziiglich e
der Kliger lediglich darin gelegen zu haben, der Beklag~lj;:
ten einen Vollstreckungstitel zu verschaffen. Dic Revi- “$: 
sion ceigt keinen Partcivortrag auf, aua dem dag Beruf&ngs-d
gericht etwas anderes zu Gunsoten der Beklagten zu folgernv:i
gendtigt gewesen wdre. Es ist auch kein Grund er31cht110h -
venn zuniichst cinmal eine Sicherung nach § 82 Abs. 2
VerglO durch AusschluB der Regelfolge des § 109 Ne. 3
Verglo und des 1nha1tllch entsprechenden § 211 Abuo 2

neben ihre persinliche Haftung nach § 128 HGB tretende
weitere selbstdndige Verpflichtung hdtiten iibernehmen
sollen oder wollen. Das Vorbringen der Revision, es habe
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nach den Besprechungen vom 5. und 10, Mai 1965 kein
Vergleichsverfahren angestrebt werden sollen, den
Klégern sei jeder NachlaB verweigert worden, es seil
von ihnen cine alsbaldige stille Abwicklung in Aus-
sicht gestellt worden, enthdlt in dieser Richtung
keinen Anhaltspunkt; gleiches gilt fiir die von der
Revigion erwdhnte Vorschrift des § 164 XO.

Sollten aber die Partecicen bei ausdriicklicher Ab-
lehnung eines Vergleichsverfahrens dennoch eine 8iche-
rung der Beklagten im Vergleichsverfahren gegen die Zu~
otimmung der Beklagten zu cinem Vergleich ausgehandelt
haben - dafiir spricht cinerscits die Hervorhebung des
Sicherungszvecks durch die in tatsiéichlicher Hinsicht
{d.h. hinsichtlich der nicht mehr haltbaren wirtschaft-
lichen Lagec der Kldger) informierite und in den cinschlié~
gigen Rechtosfragen untexrrichtete Beklagte, anderermeits o
der Umstand, daB die Kl#ger dem Rechtsanwalt G- R
@D bercits am 22. Mai 1965, also drei Tage nach Abgabe
des Anerkenntnisaes Vollmacht zur "Erdéffnung des Ver-
gleichsverfahrens" (GA 3 der Akten 2 VN 2/65 Amtsgericht
Eschershausen) ertcilt haben - dann wiire diese Vereinba- j-‘
rung nach § 8 Abs. 3 VerglO nichtig, wonach ein Vorzugs-
abkommen zwischen dem Vergleichsschuldner und einem Ver-
gleichagldubiger nichtig ist, wenn es im Hinblick auf
den Vergleich geschlossen wird, d.h. wenn sich die Be~
teiligten von der Aboicht haben leiten lassen, dafl das
Abkommen neben dem Verglcich gelten solle (RGZ 136, 288,,;=
290; BGH IM § 8 VerglO Nr. 2).

Die Revision meint, die vom Berufungsgericht angg—“
nommene zoitliche Nihe verneinen zu kbnnen, tbersieht
dabei aber, daB hier nicht die Erdffnung des Vergleichs—
verfahrens (20. Juli 1965), sondern bereits die ersten
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MaBnahmen der Schuldner (Vollmachterteilung am 22.

Mai und Antragsstellung vom 31. Mai, cingegangen beil
Gericht am 1. Juni 1965) zu beriicksichtigen sind. Die
von der Beklagten unter Beweis gestellte Zusage der
Klidger, es solle still abgewickelt werden und es

solle kein Vergleichsverfahren angestrebt werden, ist
ohne rechtliche Bedecutung, wenn aufgrund der Bilanzen,
die die Beklagte kanntc, jedem wirtochaftlich auch

nur einigermaBen Bewanderten klar war, daB diesge Mog~
lichkeit ausschied und nur ein Konkurs-~ oder zur Abwen-
dung des Konkursea cin Verglecichsverfahren in Betracht
kar,

‘_10

4, Dem Berufungsgericht isgt gber auch dar
gebnia zu folgen, daB die Beklagte aus der notariellen
Urkunde auch dann nicht gegen die Kldger vollstrecken 
darf, wenn die Kliéger nach der Besthtigung des Ver—
gleicha die Erfiillung der vollen sich aug der Urkunde

ergebenden Verpflichtung anerkannt haben sollten.

n im Er-

Es kann dabei zu Gunsten der Beklagben unterstellt
verden, daf diesec Erkldrungen ein konstitutives Schuld-
" ancrkenntnis enthielten. Wie das Berufungsgericht aber
gutreffend annimmt, wdre das Ancrkenntnis mangels der =
erforderlichen Schriftforn unwirksam. P

Entgegen der Auffassung der Revision kommt die Be- -
stimmung des § 350 HGB nicht in Betracht, wonach die
Formvorschrift des § 781 BGB keine Anwendung findet,
wvenn das Schuldanerkenntnis auf der Seite des Schuld-
ners ein Handelsgeschdft ist. Dic Kliéger waren zwar als
Gesellschafter einer offencn Handelsgesellachaft Voll-
kaufleute. Dic Vorschriften der §§ 350, 343% HGB verlan-
gen aber weiter, daB das Geschidft zum Betrieb des Han~
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delsgewerbes gehdrt. Wer aber nur in seincr Eigenschaft
ale offecner Handelsgescellschafter XKaufmann ist, betreibt
zwar in dieser Eigenschaft auch ein Handelsgewerbe (sonst
wire er nicht Kaufmann), aber es ist nicht sein eigenes
Geschiéft, sondern das der Gesellschaft (BGH IM § 406 HGB
Nr. 1). Daraus folgt, dal das Anerkenntnis, solles zum
Handelsgewerbe der Kldger als Gescllschafter-Kaufleute
gehdren, ein Geschift der Gesellschaft sein muB. Nur dann,
wenn demnach die Kldger das Anerkenntnis fiir die Handels~
gesellachaft abgeschlossen haben, geh&rt es zum Handels-
gewerbe der Gescllschaft und bedarf nicht der Forwm des

§ 781 BGB. Im Streitfall will aber diec Beklagte die XKld-
gey geradc aus einewm persgédnlichen, fir sich selbst abge-
gebenen Anerkenntnis in Anspruch nehmen; sie trégt damit
vor, das Anerkenntnis sci gerade nicht fir die Gesell—
schaft abgegeben worden. Ein solches Anerkenntnis hdtten
die Kliger fir die Gesellschaft auch aus Rechtsggriinden
nicht abgeben ktnnen. Eine Anwendung des § 350 HGB kouwmt
daher nicht in Betracht. '

Da ein nach Bestidtigung den Verglecichs etwa abge-
gebenes Anerkenntnig schon mangels der erforderlichen
Schriftform unwirksawm ist, bedarf es in dieser Richtung :
keines weiteren Eingchens auf die Ausfithrungen der Re-—

vigion.

5. Etwaige miindliche Zusagen der Klidger kinnen auch
entgegen der Auffassung der Revision nicht in eine an-
derc Verpflichtung der Klidger umgedeutet werden., Ein
formlog mBglicher Garantievertrag erfordert ein Ver—
sprechen, fiir einen Erfolg einzustehen, insbesondere

die Gefahr, die dew anderen aus irgend ciner Unter-
nehmung erwiichgt, also cinen kiinftigen, bisher noch
nicht entatandenen Schaden zu ‘ibernehmen. Insoweit fehlt
es an jeglichem Anhalt.
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Es kann in den Erklédrungen auch keine Bestdtigung
des Anerkenntnisses vom 19. Mai 1965 gesehen werden.,
Denn der iiber die Vergleichsquote hinausgehende Teil
der Forderung ist nicht nichtig, sondern mit der Be~
gtdtigung dea Vergleichs zu einer unvollkommenen Ver-
bindlichkeit geworden, dic noch gewisse Rechtswirkungen
duflert (Bley, Vergleichsordnung 2. Aufl. Anm. 16 2zu
§ 82), Diese unvollkommenc Verbindlichkeit ist erfiillbar
und kann Rechtsgrund flir cine Leistung sein, ist aber
nicht einklagbar. Einc Klagbarkeit wire nur durch ein
erfiillungshalber gegebenes Anerkenntnis hergustellen,
das aber, wie bereits ausgefihrt, mangels Schriftiorm
"nicht wirksawm geworden wire.

III. 1. Die Revision meint schlieBlich, aus dem Verhal—

ten der Kliéger lasse sich ein Schadensergatzanspruch
nach § 826 BGB herleiten, der einredeweise dem Klage-
anspruch entgegengehalten werden koénne. Dazu verweist
die Revision auf den Vortrag der Beklagten, dic Kliiger
h#tten nmehrfach versichert, es komme nur eine stille
Abwicklung der Gesellschaft in Frage. Die Revision filhrt
dann weiter aus, dadurch hdtten die Kldger die Beklagte
davon abgehalten, aug den gegebenen Anerkenntnis sofort
zu vollstrecken. Sodann hdtten dic Kldger durch den An-
trag auf Ervffnung des Verglcichsverfahrens die Voll-
streckung durch die Beklagte unmoglich gemachit, also

den von beiden Sciten angestrebten und auch rechtlich
mdglichen Erfolg wider Treu und Glauben vercitelt. Bie .

Kliiger dtirften sich daher auf die Nichtigkeit des An-

erkenntnisses nicht berufen.

2. Dem ist entgegenguhalten, dal das Vorbringen der
Revigion insoweit ncuen und daher in der Revisionsin—
gstanz nicht zu berilicksichtigenden Tatsachenstoff ent-—
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hdlt, als dic Beklagte durch dic Erkl&rungen der
Kldger veranlallt worden sei, aus dem Anerkenntnis
nicht sofort zu vollstrecken.

Aber auch beil Beriicksichtigung dicses Vorbrin~

gens hat die Beklagtc keinen Schadensersatzanspruch

gegen die Kldger. Denn die Beklagte kannte die wirt-

schaftlichen Verhiltnisse der Kliger in allen Einzel-

heiten. Nach ihrem cigenen Vortrag im Schriftsatz vom

19. September 1966 lag bei der Besprechung vom 10.

Mai 1965 eine Bilanz per 30. April 1965 vor. Der Beklag-

ten nuflte als Bank daraus klar sein, daB der Betriebd

konkursreif war und die Klidger pflichtgemil die agich dar~ .
Caus ergebenden Folgerungen zu ziehen hatten. So hat die

Beklagte es in demsclben Schriftsatz auch durchaus nicht -

als ein besonderes Ereignis angeschen, daB kurz vor dem ; ‘”
Antrag auf Ersffnung des Vergleichsverfahrens der Kliger -

zu 1 und Rechtsanwalt GG als Spezialist in
Vergleichssachen bei ihr erschienen. Die Beklagte hat

auch selbst vorgetragen (Schriftsatz vou 27. September

1966), dic ihr vorliegende Bilanz habe ein hdchst un-

glinstiges Bild von der wirtschaftlichen Situation der .
Kléger crgeben und sei Anlafl gewesen, ausreichende Si~

cherungen zu verlangen. DaB die Erkldrungen der Kligep

iiber eine stille Abwicklung der Gescllschaft nicht

mehr als Worte, vielleicht allenfalls cine Bekundung

des Willens der Kliger waren, konnte der Beklagten als

informicrte, fachkundige Stelle nicht verborgen bleiben.
Der Beklagten muBte auch klar sein, daB co in erster
Linie nicht vom Willen der Klidger, sondern von der
~wirtschaftlichen Lage des Unternchmens abhing, ob sich

eine stille Abwicklung durchfiihren lief. Nach allem fehlt

es daher schon an eincm Anhalt, daB dac Verhalten der

Beklagten durch die bei den Besprechungen abgegebenen
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Erklérungen der Kliger becinfluBt worden sei.

IV, Da das Berufungsurteil auch im Ubrigen keine
Rechtsfehler erkennen 188t, war dic Revision mit der
Xostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuwoisen.,

Sprenkmann Mtsl ALTE

- Bundesrichter
Dr. Simon ist
beurlaubt und
daher wverhin- Merkel
dert, zu un-
terschreiben.

Sprenkmann
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