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 VerglO § 26; KO § 46

Das Vergleichsverfahien ist - ebenso wie das Konkurs-
verfahren - erst in dem Zeitpunkt erdffnet, in dem der
Richter den Ertffnungsbeschlufl unterzeichnet.

Verglo § 36

Hat der Kéufer unter Eigentumsvorbebhalt gelieferter -
Sachen diese vor der Eroffnung des Vergleichsverfabrens
iber sein Vermogen an gutgliubige Dritte verduBert und

den Erlos eingezogen, oo igt der Verkdufer mit seiner
Kaufpreisforderung blofer Vergleichsgliubiger. :

BGH, Urt. v. 12. Juni 1968 - VIII ZR 92/66 — OLG Hamburg
1G Hamburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

YIII ZR_92/66 - RARIT - S adet am
pas M..Q.__,Z._ﬁ. _ URTEIL ,  Verkiindet am
S 1 : 12, Juni 1968 -
- Klett, Justizg-
hauptsekretar '_.: :
" als Urkundsbeamter

' : , d
in dem Rechisstreit o Ges‘:hafmstene

' tfie:r: Flrma Augusto H%nhaber Kaufmann Augusto
in R‘, Vio P 32, , ,

Kligerin, Revmions}clégerln und Revisionsbeklagte, -
- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.h.c. (D -

o gegen

Cdie '“b"irma Carl LN & Co. Gesellschaft mit beschrink-
“ter Haftung in HEENGREED. SO 2/, vertreten durch
ibren Gegehéiftgfibrer, den XKaufmann Ghn‘te‘r T i

HE Ve tr. 152,

Beklagt@ Revisionsbeklagte und Revmlonskldgerlm
i I’roz&ﬁbevollmdchmg‘ber Rechtsanwalt Dr. — -

ma )
dag Bankhaus Otto M. s— in H- A- 279

Streltgehllfln der Beklag‘ben und AnschluB-
~revisionskligerin,

- = Prozefbevollméchtigte: Rechtsanualte Prof or. D
: : ~und Dr. W -- s
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/ Der VIII. ZlVllsenqt des- Bundesgerlchtshofs hat auf

1&18 miindliche Verbandlung vom 12. Juni 1968 unbcr Mlbulr—
Tung des Senatsprasidenten Dr. Haidinger sowie der Bun-— f
desrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Messner und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

‘,Unter Zuriickveisung der Revision der Klé-
‘gerin wird auf die Revision der Beklagten
 und die Anschlufirevision der Streitgehilfin
. das Urteil des 2. Zivilsenats des Hanseati-

jséhen Oberlandesgerichts 2zu Hamburg vom
11, Januar 1966 aufgehoben, soweit es zum
Nachteil der Beklagten erkannt hat.

~Die Berufung der Kligerin gegen das Urbeil

des Landgerichts Hamburg, Kammer 7 fiir Han-
delssachen, vom 30, Juli 1964 wird in vollem

‘Umfange zuriickgeuiesen.

Diec Kosten der Rechtsmittelrechtsziige, ein-

‘schlieflich der Kosten der Streithilfe, hat

die Kldgerin zu tragen.

Von Rechfs,wegen

Tatbestana

N0 1 Wi pom > Ot B G, . S}

‘Die Klégerin verkaufte an die Beklagbte durch Ver—

trag vom 16. Oktober 1963 ca. 20 tons siiBe italienische
Mandeln zum Preise von 160 / fiir 100 kg und dureh Vertrag
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wvom 12, November 1963 ca. 10 tons spanische Mandelkerne
zum Preise von 149,50 § fir 100 kg netto Kasse gegen
“Dokumente bei erster Prisentation. In beiden Vertragen
‘war ausdriicklich auf die Geschidftsbedingungen des Varen-
verelns der Hamburger Borse e.V. Bezug genommen, deren

§ 44 bestimmt, daf dem Verkdufer das Eigentum an der i
‘Ware bis zur endgiiltigen Bezahlung vorbehalten bleibt. .

'Mit zwei Schreiben vom 12. November 196% iibersandte
die in Frankfurt a. Main anstssige Schuwesterfirma der
Kldgerin in deren Auftrag der'Beklagten die Konnossemente
iiber insgesamt 30 tons Mandeln sowie Rechnungen der Klé-
gerin liber 32 000 ¥ und 14 950 ¥ "zu getreuen Hiénden"
mit der Bitte, sich der Dokumente nach umgehender fern-
schriftlicher Uberweisung des Rechnﬁngsgegeﬁwertes anf
schvieizer Konten der Klidgerin zu bedienen. '

Zur Bezahlung der beiden Rechnungen iibergab die Be-
klagte der Streitgehilfin, ibrer Hausbank, am 13. Novem-
ber 1963 zuei Zahlungsauftrige iber 26 000 ¥ und 12 000 ¢
zugunsten der Kligerin. AuBerdem iibersandte die Beklagte
der Klidgerin zur Deckung des Regtbetrages ginen Scheck
‘uber 35 800 DM, *

Die Beklagte verkaufte mnoch am 13. November 196%
die von der Kldgerin gekauften Mandeln unter Ubergabe
der Konnossementce weiter. Von sdmtlichen Rechnungen Uber
die Weilterverkdufe erhielt die Streitgebilfin, mit der
die Beklagte am 10. Oktober 1961 einen Mantelzessions-
vertrag abgeschlossen hatte, von dieser am selben Tage
Rechnungsdurchschrlften, auf die folgender Vermerk auf—
gestempelt war: :



tDie in dieser Rechnungskopie angegebene For-
derung ist aufgrund der Mantelabtretungser-
klirung vom 10. Oktober 1961 mit-allen Rech-
ten an das Bankhaus Otto M. &— (Streit-
gehllfln) oo abgetreteno"

A Abend des 14. November 1963 erfubr die Streit-
gehilfin von der Beklagten, daB diese in Zahlungsschwie-
rigkeiten geraten war. Die Streltgehllfln fihrte de&halb ‘
die beiden noch unerledigten Zahlungsauftrage der Be-
klagten zugunsten der KlEgerin nicht aus. Dagegen wurde -
der der Kldgerin iibersandte Scheck eingelfst. Aus den
Weiterverkiufen gingen in der Folgezeit bei der Streit=
gehilfin folgende Zahlungen ein: g

1) 28 064,07 DM am 15. November 1963 auf ihrem
Konto bcl der Deutachen Bank, die der Beklagten
am 18, November 1963% auf deren laufendem Konto -
bei der Streitgehilfin gutgeschrieben wurden.

2) 49 868,28 DM an 15. November 1963 auf dem Konbto
der Streitgehilfin bei der TLandeszentralbank,
die der Beklagten ehenfalls am 18. November 1963

~auf deren laufendem Konto bei der Streitgehilfin
~gutgeschrieben wurden.

"3)/47 958 89 DM am 22. November 1963 und

4) 24 476,05 DM am 25. November 1963 unmlttelbar
bei der Streitgehilfin, Beide Betrédge wurden
der Beklagten auf laufendem Konto gutgebracht.

Von dem laufenden Konto der Beklagten buchte die |
Streitgehilfin am 13. Dezember 1963 489 750,36 DM auf ein
Sonderkonto um. Am 31. Dezember 1963 Ubertrug sie von die-
sem Sonderkonto I 125 878,24 DM auf ein Sonderkonto II. -

~ Die Béklagte ste;lte am 16. November 1963/ihre/zah;
lungen ein und beantragte am 18. November 196% die Erﬁffw
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nﬁng'des gerichﬁlicheﬁ Vergleichsverfahrens. Noch am
selben Tage bestellte das Amtsgericht Hamburg den Wirt-
-schaftspriifer S zun vorlidufigen Vergleichsvervalter,
Am 28, November 1963 erliefl es gegen die Beklagte ein |
allgemeines Ver#duBerungsverbot gemidB § 59 VerglO°'B|l||;5:‘
lehnte den Wunsch der Kldgerin ab, den ihx aufgrund -
ihrer Lieferungen von der Beklagten noch geschuldeten -
Betrag von 152 000 DM auszusondern. Am 31. Januar 1964
yurde sodann das gerichtliche/Vergiéichsverfahren er- _
Gffnet und BEEMA zum endgiiltigen Vergleichsverwalter be- -
stellt. ' ' B L :

Die Kligerin erhob Klage, mit der sie in erster
Linie ein Aussonderungsrecht an den Erlisen aus dem Vei-
terverkauf der Mandeln geltend machbte und nilfsveise die
Feststellung begebrte, daB sie mit ihrer Kaufpreisforde~
rung nicht an dem Vergleichsverfahren teilnehme. %

Das Landgericht vies die Klage ab, Im Berﬁfungéf
réohﬁszuge verlangte die Klégerin mit ihren Hilfsantrd-
gen an zwelter Stelle, die Beklagte Zur:Zahlung von
152 000 DM nebst Zingen aus der Magge zu verurteilen
und stellte den Feststellungsantrag nur als weilteren
Hilfsantrag. Das Berufungsgericht entsprach dem Fest-
stellungsantrag und wics die weitergehende Berufung zuriick.

Mit ibrer Revision verfolgt die Kl#gerin ihre im =
Befufung&rechﬁszuge abgewiesenen Antrige weiter. Die
Revision der Beklagten und die AnschluBrevision der
Streitgehilfin erstreben die vollstédndige Abweisung der
Klage. AuBerdem beantragen die Kligerin die Zuriickwei=
gung der Revision der,Beklagtén powie der AnschluBrevi-
,sion der Streitgehilfin und die Beklagte sowie die



Streltgehllfln die Zurilickweisung der ReVLSlOn der Kldm
gerlno |

Entscheldungsgrunde,

B o

‘Die Revision der Kligerin ist nicht begriindet, wﬁh%ff
rend die Revision der Beklagten und die AnachiuﬁreVquan j
der %trextgehxlfln Erfolg haben miissen. i

L e e )

A, Revigion der Klagerin

I. Sie‘wendet sich in erster Linie dag@geﬁQ'daﬁ'da%f 
Larufungsgerlcht der Klidgerin einen Anspruch aus hr%abzmﬁﬁ
aussonderung gemidB § 26 Abs. 1 VerglO in Verblndung mit'f
§ 46 KO versagt hat. Das Berufungsgericht hat indes ohne
Rechtsverstoll angenommen, dafl die Voraussetzungen fur'..
eine Ersatzaussondexung nlcht gegeben sind. B o

/?) Durch die BéZugnahme auf die Geschiédftsbedingungen
des Waren-Vereins der Hamburger BSrse in den zwischen den’
Parteien abgeschlossenen Kaufvertrigen war klargestellt,
dafl die Kldgerin sich das Eigentum an den Mandeln bis
zur Zahlung des Kaufpreises vorbehalten bhatte. Als Eigen-
timerin ‘stand ibr ein Aussonderungsrecht zu, wenn iber
das Vermbgen der Beklagten das Konkurs-~ oder Vergleichs- .
verfahren erdffnet vwurde (§ 26 VerglP, § 46 KO). Dieses -
Recht ist dadurch untergegangen, da8 der Schuldner die
Mandeln vor Eréffnung des Vergléidbsverfahrens welter-
verduBerte und dic Abkiufer gutgléubig Eigentum erwarben,
Da die Gegenlelatung von den Abk#ufern an den Schuldner |
oder die von ihm beauftragte Bank bewirkt wurde, kann
sie die Kligerin aus der Masgse nur dann beanspruchen, .
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venn dié’Gegehicistung nach Erdffnung des Verfahrens 2
der Masse eingezogen wurde (§ 26 VerglO in Verbindung
mit § 46 Satz 2 KQ).

'2) DaB die Entscheidung des Amtsgerichts iiber die
Ertifnung des Vergleichsverfahrens erst nach Gutschrift =
dEr-Zahlungén der Abkiéufer auf dem Konto der Beklagten
bei der Streitgebilfin ergangen ist, wird von der Kli-
gerin nicht tbersehen. Sie meint jedoch, daf nicht die
Exrtffnung des formlichen Vergleichsverfahrens gemdB
§ 16 VerglO, sondern bereits die Ertffnung des sogenann-
ten Vorverfahrens durch Bestellung eines vorléufigen.Ver*:
walters gemdl § 11 VerglO als "Erﬁffnuﬂg'des Verfahrens"
im Sinne des § 46 KO anzusehen sei, Dieser Auffassung,
die auch in einem von der Kldgerin vorgelegten Rechts-
gutachten des Prof. Dr. Balllvertreten wird, ist das Be- -
rufungsgericht nicht gefolgt. Auch der erkennende Senat
vermag nicht, sich ihr anzuschlieBen. § 46 Satz 2 KO
stellt ausdriicklich auf die "Ersffnung des Verfabrens" =
ab, die mit der richterlichen Unterschrift unter dem Ers
sffnungsbeschlul vollzogen ist (Bshle-Stamschrider KO t
7. Auflage § 108 Anm. 1). Auch die Vergleichsordnung re-
gélt augdriicklich die Eroffnung des Verfabrens und ver-
gteht unter ibr nicht die Bestellung des vorlaufigen
Vergleichsverwalters nach § 11 VerglO, sondern den in
§ 21 VerglO vorgesehenen gerichtlichen Eréffnungsbeschluﬁg
Demenfapreohend ist, wie auch das Gutachten von Prof. Dro 
Ba@ nicht verkennt, bisher in Schrifttum und Rechtspre~
chung stets davon ausgegangen worden, daf es auch im '
Vergleichsverfahren auf den Zeitpunkt des Erlasses des
Erﬁffﬁuﬁgsbeschlusses ankommt. Wie das Berufungsgericht
zutreffend dargelegt bat, spricht gegen die Ansicht der
Kl8gerin schon die Terminologie der Vergleichsordnung, . S



die in ibren einzelnen Bestimmungen, wenn in ibmen auf =
die Erofinung des Verfabhrens abgehoben wird, stets den
Zeitpunkt des Erlasses deS/Erﬁffnungsbeschlusses als
maBgebend zugrunde legt und jeweils ausdriicklich an-~
gibt, wenn es auf einen fritheren Zeitpunkt, beisviels-
velse den Tag der Einreichung des Vergleichsantrags,
ankommen so0ll., Die Entscheidung BGHZ 32, 268, auf die =
gich die Revision beruft, bezieht sich auf die Vorschrift
des § 106 VerglQ, der Ausnahmecharakter zukommt, wie in
der Entacheidung ausdriicklich hervorgebhoben wird. Sie
behandelt Darlehen, die der Schuldner wihrend des Ver=
gleichsverfahrens aufgenommen hat. In der Entscheidung
ist darauf abgestellt, daB der Sprachgebrauch nicht ver-
biete, unter dem Begriff "Vergleichsverfahren" das ganze
Verfahren einschlieflich des Vorverfahrens zu verstehen. .
Deshalb miisse die Losung aus Sinn und Zueck der Vor- |
schriften der §§ 11 ££f und 106 VerglO gefunden werden.

In der weiteren Begriindung ist sodann entscheidendes
Gewicht darauf gelegt worden, daB die infrage stchenden
/Darlehen von dem Schuldner mit Zustimmung des (vorl#ufi-
‘gen) Vergleichsverwalters aufgenommen worden waren, dem
das Amtsgericht gemiB § 12 VerglO die dem Vergleichs-
vervalter in § 57 VerglQO eingeriumten Befugnisse ﬁberé_f{
tragen hatte. Hier kommt es dagegen darauf an, wie Sich'v:
aug dem in § 26 VerglO in Bezug genommenen § 46 XO eﬁ-; -
gibt, ob die Gegenleistung "nach der Ersffnune des Ver~
fahreng" zur lMasse eingezogen war,'Der‘Wortlaqt der Be~
stimmung stellt also klar darauf ab, ob das Verfahren
bereits eroffnet war, und nicht auf den Zeitpunkt der
Stellung des Vergleichsantrages oder der Bestellung des
/vorlaufigen Vergleichsverwalters. Es kommt hinzu, daB

der vorliufige Vergleichsverwalter - anders als in



BGHZ 32, 268 - in dic Abwicklung des Verkaufs der mit
dem Eigentumsvorbehalt der Klédgerin belasteten Mandeln,
die bercits vor Stellung des Vergleichsantrags von der =
Beklagten an verschicdence Abkiufer weiterveriuflert wa- |
ren, und die Einzlehung der Gegenleistung nicht einge-
schaltet war, das Vergleichsgericht eine Anordnung tibex
den Eintritt der in § 57 VerglO bezeichneten Beschrin-
kungen des Schuldners nicht erlassen hatte und auch

eine Anordnung nach § 59 VerglO erst getroffen wurde,

als bereits sdmtliche Eingénge aus den Mandelverkéufen‘, 
dem Konto der Beklagten bei der Streitgehilfin gutge-
schrieben waren. i

3) Ob bei dieser Sachlage der vorliufige Vergleichs=
verwalter, wie die Kl#gerin meint, nicht ausreichend da-
flir gesorgt hat, daB der Schuldner alles tat, um die -
Lieferanten vor weiterem Schaden zu schiitzen, bedarf ,
nicht der Entscheidung. Selbst wenn der vorliufige Ver-
gleichsvervalter seinen ihm obliegenden Pflichten nicht
nachgekommen sein sollte, kinnte diese Sdumnis nicht
dagu filhren, der Kligerin ein Recht auf Ersatzaussonde~
rung su gewilhren, sondern htchstens dazu, daB der Kld~
gerin Anspriiche gegen den vorldufigen Vergleichsverwal%ef'
vegen Vereitelung der Ersatzaussonderung zustehen, die
nicht Gegenstand des Verfahrens vor dem erkennenden Se-
nat sind. Es geht vielmebr allein um die Frage, ob der
in § 46 X0 verwandte Rechtsbegriff: "Ertffnung des Ver-
fabrens" dahin verstanden werden kann, daB bei dessen -
ginngemifler Anwendung auf das Vergleichsverfabren geméﬁ//
§ 26 VerglO die Bestellung des vorliéufigen Vergleichs—
vervalters ausreicht, um die Polgen des § 46 Satz Z:KO
eintreten zu lassen. Flir ihre Beantwortung sind Anhalts—
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punkte nicht dadurch zu gevwinnen, daf auf die Pflichten
des vorlidufigen Verglcichsverwalters verwieéeh wird. .
Auf die Entscheidung RGZ 98, 143, 148 beruft sich das
Gutachten zu Unrecht. Zwar hat das Reichsgericht es

als Zicl des § 46 KO bezeichnet, daB der Berechtigte
durch das mindestens objektiv unrechtméifige Verhalten

des Verwalters nicht schlechter, sondern besser gestellt
werden solltc. Dicese Eruvidgung rechtfertigt aber nicht :
den in dem Gutachton und von der Revision gezogenen :
SchluB, daB cs fiir dic Ersatzaussonderung in die Masse
gelangter Gegenleistungen nicht auf den Zeitpunkt der ¢
Ersffnung des Vergleichsverfahrensg, sondern auf den well
frilher liegenden Zeitpunkt der Bestellung des vorliaufi-
gen Verwalters nach Einrceichung des Vergleichsantrags an%
kommen soll. S

" 4) Bereits die vorstehenden Erbrterungen ergeben,
daB dem in dem Gutachten und von der Revigion vertre-~
tenen Standpunkt nicht zu folgeh ist, der Begriff "Lr-
bffnung des Verfahrens" sei nicht wortlich zu nehmen,
vielmehr milsse im Einzelfall nach Sinn und Zveck der
Bestimmung geforscht werden. Unter "Erdffnung des Ver-
fahrens" ist vieclmehy - genouso wie in der Konkursbrda"‘ 
nung - der Zeitpunkt der Unterzeichnung des Erﬁffnungs~f”
heschlusses durch den Richter zu verstehen. Gerade im
Insolvengrecht mit seinen unumginglich starren Regeln
ist dic Ankniipfung an genau besgtimmbe Begriffe notvendig.
Dem Anliegen der Revision stehen zudem durchschlagende
praktische Bedenken entgegen. Eine allgemeine Rechts~
unsicherheit wiHre die unausbleibliche Folge, wilrde so
vorgegangen, wic ep die Revision fiir richtig hilt. AuBer-
dem ist auch nicht einzusehen, weshalb Sinn und Wortlaut
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des Gesctzes eine solche differenzierte Auslegung cr—
fordern sollen. Dem Gedankengang der Revision ist aufler-
dem entgegenzuhalten, daB nicht nur im Vergleichsverfah~
ren die Eroffnung sich bhinauszidgern, sondern auch zwi-
schen Konkursantrag und Xonkursertffnung ein langer
Zeitraun licgen kann, beispicelsweise dann, wenn der
{onkurgs crst auf eine Beschwexrde hin ertffnet wird.

Auch in einem solchen Fallc ist es nicht angiingig, den
Begriff "Ertffnung des Verfabrens" anders zu bestimmen
als in den Fédllen, in denen der Konkursantrag alsbald
zur Konkurscrtffnung fihrt. Fir das Verglelchsverfabren :
kann nichts andereu gelten. / :

5) Die sowcit ersichtlich im Schrifttum lediglich
von Raiser (VersR 1954, 201, 204) befiirwortete, von dem
Bundesgerichtshof (BGHZ 23, 307, 317) jedoch ausdriick-
lich abgelehnte analoge Anwendung des § 46 Satz 1 KO
in den Pdllen, in denen sich die an den Schuldner ge—
leisteten Zahlungen noch auf einem Bankkonto des Schuld-
ners befinden, hat das Berufungsgericht, das sich auf
dag Urteil des Iandgerichts bezieht, mit Recht nicht
fiir zuldssig gehalten. Die Revision ist hierauf auch
nicht zuriickgekommen. 5ie meint jedoch, in diesem Zu~-
parmenhang sei der Umstand von Bedeutung, daB die Be—
klagte dic Forderung aus den Verkidufen der Mandeln an
die Streitgehilfin zur Sicherung abgetreten und dadurch
das Aussonderungsrcecht der Kligerin vereitelt habe, denn
aufierhalb des Konkurses wiirde der Kligerin gegen die Be-
klagte ¢in Ersatzanspruch wegen unbercechtigter Abtretung
ar die“St”oitgchilfin zustchen, dem nunmehy die Ausson-
derungskraft zukomme, dic dem vereltelten Anspruch. be¢~
ZUMES8eNn gewescn wWHre. ’
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. Bei dleger Riige 1dBt die Revigion auBer acht, daB
,dle Stremtgehllfln von der S;cherungsabtrctung keinen
Gebrauch gemacht hat. Sic bat n#mlich die Forderungen
gegen dic Kdufer der Mandeln nicht im cigenen Namen
geltend gemacht und sic auch nicht fir sich eingezogen,
Vielmehr haben die Kaufer an die Streltgehllfln als
Zahlstelle der Beklagten gelelstet, und die Streitge-
nilfin hat dic bei ibr eingegangenen Betrige der Be-
klagten auf deren laufendem Konto gutgebracht. Durch
die Sicherungsabtretung ist also ein Ersatzanspruohlder
Kldgerin nicht cntstanden, so dag sich.die'Frage gar
nicht stellt, ob einem solchen Ersatzanspruch Aussonde-
rungskraft zukommen komnte. § 46 Satz 1 X0 findet viel-
mebr bei dicser Sachlage keinc Anwendung, denn durch die
Gutschriften auf dem laufenden Konto sind die Kaufpreis-
forderungen der Beklagten gegen die Keufer der Mandeln
erloschen, wic das Berufungsgerlcht mit Recht angenom-
men hat. Der Ancpruch gegen die Banlk 1st n#mlich nicht
als ausstchende Gegenleistung im Sinne der erwdhnten
Vorschrift anzuschen (RGHZ 23, 307, 317). Dem Berufungs—
gericht ist auch darin zu folgen, daB sich an dieser |
Rechtslage durch dic spdtere Umbuchung des Betrages, |
wegen dessen dic Glaubiger der Beklagten Aussonderung -
verlangen, auf das Sonderkonto I nichts geéndert hat.

Es bandelt sich um cinen internen buchungstechnischen
Vorgang bei der Streitgehilfin, der nicht dazu fithren
kann, nachtréglich den Gldaubigern Lrsatzauseondexungs~“
anupruohc zu gewdhren, ’

Anspriiche aus Ersatzaussonderung stchen der Kld-
gerin daher nicht zu. '
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II. Die Revision der Kligerin beanstandet auBer—
dem, daB das Berufungsgericht nicht dem Hilfsantrag
der Kldgerin auf Zahlung "aus der Masse", sondern le-
diglich dem HuBerst hilfsweise gestellten Hilfsantrag
auf Festatellung stattgcgeben hat, obwohl die Kligerin
nach Anaicht deca Berufungsgerichts gemids §'36 VerglO
nicht Vérgleichsgléubigerin'Séi;'Biesem/Vdrbringen der
Revigion braucht indessen nicht nachgegangen zu werden,
weil die Kligerin, die den Antrag? vie das Vorbringen
der Revision ergibt, nur dabin verstanden wissen will,
daB sie Zablung auBerhalb des Vergleichsverfahrens bean-—
‘gprucht, in Wirklichkeit nur Vergleichbsglidubigerin ist.
Dies’ergibt sich aus den nachstchenden Ausfibrungen zur
Revision der Beklagten und der AnschluBrevision der
streitgehilfm; | /

prochuphuol o ol e g gl S ey et S gty R gy ..——.-..-a-—»-.——_—-——.n—..—-
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1) Im Gegensatz zu dem Landgericht nimmt das Beru-
fungsgericht an, daB dic zwischen den Parteien geschlog—
senen Kaufvertrige im Zeltpunkt der Ersffnung des Ver-—
gleichsverfahrens von beiden Partcien noch nicht voll-
stindig erfiilllt geowesen scien und deshalb die Kligerin
mit ibrer restlichen Kaufpreisforderung nicht an dem
Verglaichsverfahren teilnebhme. Es folgt der herrschen—
den Auffasgung in Lebre und Rechitsprechung, dall der Ver—
kitufer beim Eigentumsvorbehalt den Vertrag noch nicht
vollgténdig erfiillt habe, solange das Eigentum noch
nicht auf den Kdufer iibergegangen ist, und lebnt die
vom Tandgericht vertretene Auffassung ab, daf durch die
WeiterverduBerung der Mandeln an gutgléublige Dritte,
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die zum Bigentumsverlust der Kligerin fiihrte, ein Zu~
stand geschaffen worden sei, der praktisch dér Erfil-
lung gleichkomme. Dic Entschéidung sci nicht darauf =
abzustellen, so fihrt das Berufungsgericht aus, ob der
Kaufer nach den’ gutglaublgen Elgentumaeruerb der Nach~ .
kdufer noch einen Anspruch gegen den Verkiéiufer auf
Eigentumsiibertragung habc, sondern darauf, ob der Ver-—
kiufer dem Kidufer das Eigentum an der verkauften Sache
verschafft habe. Da dies nicht der Fall sei, h#lt das
Berufungsgericht die Voraussetzungen des § %6 Abs. 1
VerglO fiir erfullt. | |

2) Dieser rechtlichen Betrachtung vermag sich der
‘erkermende Senat nicht anzuschlicBen. Auch weun ent- -
sprechend der herrschenden Lehre und Rechtsprechung da-—
von auggegangen wird, daB der Vorbehaltsverkéufer, der -
dem Kiéufer die Sache ilibergeben hat, sciner Verpflichtung
gur Erfiillung des XKaufvertrages damit noch nicht voll-
'Stﬁndig nachgekommen sei, sondern dafl er weiterhin den
Eigentumservwerb des Kiéufers zu gewdhrleisten habeg'so” _
“endet doch diesc Verpflichtung in dem Zeitpunkt, in dem
der Vorbehaltsverki#ufer durch Vorginge, die er nicht zu '
;Vertreten hat, sclbst das Eigenfum verliert und deshalb
nlcht mebr in der Lage ist, dem Kaufer das ngentum zu
verschdffeno

Die Abkdufer der Mandeln haben, wie beide Parteien -
nicht in Zweifel ziéheng bereits vor Erdffnung des'vgr-f
gleichsverfahrens gutgldubig Eigentum an den Mandeln
ervorben. Auch wenn die Beklagte die ibr eingerdumte
Treubhinderstellung dadurch mifflbraucht haben sollte, daB
sie entgegen der Weisung der Klégerin iiber die Konnosse=
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mente verfiigte, ohne fir dic vorherige ferngchriftliche
ﬁberweisung des Kaufprciseé Sorge zu btragen, so énderhé;_
_das doch nichts deran, daB der Verlust des Eigentums

der Kliagerin, das sic sich vorbehalten hatte, durch(den/”
gutgliubigen Eigentumservierb der Abkéufcr:eingetreten 'f
var. Pamit war die Klidgerin von ihrer Verpflichtung zuf'
Ubertragung des Eigentums an den Mandeln auf die Be—
klagte freigeworden (§ 275 BGB), und der entsprechende
CErfillungsangspruch der Beklagten war crloschen. Das
hatte zur Folge, dal nunmchr fiir eine Anwendung des

§ 36 VerglO kein Raum mebr war. Die Rechtslage igt inso-
vieit die glciche wie bei cinem Untergang des Eigentums'
des Vorbebaltsverkiufers durch Verarbeitung (vgl. dazu
Mentzel/Kuhn KO 7. Aufl. § 17 Anm. 18; Bley VerglO

2. Aufl. § 36 Anm. 42). Da § 36 Vergl0 voraussetzt,

daf beide Teile weiter zur Leistung verpflichtet sind,
ist in beiden Fillen bei einem Erloschen der Leistungs-
pflicht des GlHubigers § %6 VerglQ nicht mehr anwendbarg'
ungeachtet dessen, dafB der Schuldner nach § 324 BGB wei-
ter zur Zahlung dce Kaufpreiscs verpflichtet bleibt. Die
Kiagerin ist deshalb mit ihrem Kaufpreisanspruch bloBe
Vérgloiohagl&uhigerin geworden. Entgegen der Darstellung
des Berufungsgerichte ncigt das Schrifttum ganz lUberwie-
‘gen& dem hier vertretonen Standpunkt zu (Serick Eigen=
tumsvorbehalt Bd. I § 14 II 1 8. %84; Bohle-Stamochri-
der VerglO 8. Aufl. § 36 Anm. 4; Bley VerglO 2. Aufl.

§ 26 Asnm.4% b; Mentzel/Kubn KO 7. Aufl. § 17 Anm. 18;
Jaeger/Lent KO 8. Aufl. § 17 Anm. 11 a.E. Anderer Ansicht
allerdings Bof@ in scinem Gutachten). Flir die Richtig-
keit der von dem erkermenden Senat’ vertretenen Auffas-
sung spricht auch dic Ervégung, daB die Stellung des
Vorbehaltsverkdufers im Xonkurs- und Verglcichsverfohren
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in ciner dem Sinne dicser Verfahren zuwiderlaufenden
Weise verstirkt wiirde, wenn man der Gegenmeinung fol-

gen wollte. Der noch nicht befriedigte Vorbehaltsver-
kdufer wirde obhne Riicksicht auf das Schicksal der unter
Eigentumsvorbehalt verkauften Sache niemals Vergleichs—- =
gléubiger scin. Dicsco Ergebnis 1a8%t sich auch nichi

durch den Hinweis des Berufungsgerichts rechtfertigen

(BU 28), daB es cinem Kiufer, der widerrcechtlich den
Untergang des Eigentumsvorbebalts herbeigefiihrt hat,

nicht gestattet werden kinne, Vorteile aus seiner Hand-
lungswelisc zu zichen, und dic Berufung des Kiufers auf

den von ibhm widerrechtlich herbeigefilhrten Untergang

des Eigentumsvorbehalts als unzulissige Rechtsausiibung
angesehen werden miissc. Das Berufungsgericht tibersieht
hierbei, daB auch Gldubiger, deren Anspriiche sich aus
unerlaubter Handlung des Schuldners herleiten, Vergleichs-
gliubiger sind. Hattce also zum Beispiel der Schuldner dem
Gldubiger Gegenstiénde gestohlen,; diese an unbekanmnte /
Dritte verkauft und iibergeben sowie den Kaufpreis vor
Vergleichsersffnung cingezogen,so wire der Glaubiger
ebenfalls blofier Vergleichsgldubiger. Das Vergleichs~
#erfahrén hat ebenso wie das Konkursverfahren die gleich-
miBige Befriedigung der Gldubiger zum Ziele. Dieser tra—
‘gende Grundsatz 188t es regelmiBig nicht zu, auf den -
Entstehungsgrund des Anspruchs abzustellen., '

Ist aber dic Kligerin entgegen der Annahme des Be-
rufungsgerichts Vergleichsgliubigerin, so kann siec weder
mit ibrem Hilfsantrag auf Zablung noch dem auf Fegtstel-~
lung Erfolg haben. : ‘ ' :

Auf die Revision der Beklagten und die Anschlufi-
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revigion der Streitgehilfin muf deshalb die Berufung
der Klidgerin gegen dag Urteil des Iandgcerichts in vol-
lem Umfange zuriickgewicsen werden,

 Die Entscheidung iiber dic Kosten berubt anf
§§ 91, 97, 101 zPO. |
Dr. Haoidinger Dr. Gelbasr ATHL

-~ Messner , -~ Braxmoier
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