228 . 46. Bernleidhdverfalren.

46, Jnr JFrage der Veteiligung am. BVergleiddberfafiven bei Sut-
seffiblieferumgBbertriigen, indbefondere brtrd) Bereinbarung het
-~ Bertragsteile nad) Erdffmmg ded Verfahrens.
BerglD. §§4, 28, 30. KO. §17.

I1. Bivilfenat. irt. v. 17. Suni 1930 i &. Firma (E (Bell) .
Hirma 2. (RL). II 528/29

I. Zanbgeridt Baupen.
II. Dbetlanbedqeridit Dredben.

Die RKligerin lieferte der Befiagten auf Grund eined am
10. ebruar 1928 zuftande geformmenen, in ber Heit vom 1. Wpril
1928 big 31. Mirz 1929 in Feillieferungen zu voliziehenden Kauf-
vertrags {iber 7000 Tonnen iederlaufiter Braunfohlenbrifettd vom
31. Guli bid 15. September 1928 960 Tonmen, bie unbezahlt geblieben
find. Sie forbert bdafiit ben an fidh unftreitigen Betrag von
12104,37 RIM. @eliefert jmbd im gamzen 21356 Tonnen. Die Be-
flagte legte nady Empfang ber fejten Feillieferumg ihren gefamten
Betrieb fHll und beantragte bad BergleichSverfahren zur Adbtvendung
bed fonturjes {iber ifr BVermigen; biefed wurbe am 20, September
1928 erdfinet. Die Kldgerin ift ber Unficyt, baf fie nady § 4 BVergld.
nit en bem BWerfobren Deteiligt jei. Die Beflagte verweigert
‘Bahlung unb verweilt die Rlagerin auf ben gerichilich beftdtigten
Bergleidy vont 20. Dftober 1928, wonad) bad gange Bermdgen ber
Firma durd) Treuhlinder vermertet unb der Erlf3 an bie Hldubiger
gegen Berzicht auf ihre Mehriorderung ausgejdyittte werben Joll.

Da3 Lanbdgeridt wied bie Rlage ab, bad Dberlanbesdgeridit gab
ifr ftatt. Die Revifion ber Beflagten tourbe juritdgetviefen.

%ud ben @riinben:
. 1. Die Revifton digt Verleung bed § 4 VerglD., ber § 139
268 3PO. jomie bed jadlidhen RNechts, befonderd ber §§ 133, 157,
320, 326 BEB." Sie verlangt in erfter Linie unter ?Besugnaf;me
auf Bendiy Aus der Prarid be3 neuen BVergleidhdredhtd in JIW. 1928
@. 1125 Nedpriifumg der S’Infd’)mnmg be3 Borberridhters, bai jog.
Gulefjiblieferungsvertrige aud) tm Bergleiddverfahren, .gleidyvie
nady feftitehender Redytfpredyung bei Anwendung bed §17 8. im
Ronturfe, nad) §4 BVerglD. nidt in zwei Teile mit befonderem redyt-
liden ©djidjal gerleqt merben bitrften, ndmlidy n den vor der Er-
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difming bes BVerfahrens einfeitig erfitliten Teil und ben iibrigen
Feil. Folge der Vornahme einer folden Berlequng twire nach bem
Sinne ber Revifion, baf die Kldgerin wegen ihrer allein in diefem
Redyisftreit befangenen Forderung cuf RKaufpreidzahlung fitr den
pon ifr bereit3 erfiillten Feil am Bergleidhdverfahren beteiligt, aljo
auf bie Yusjdhiithung nad) Mapgabe bed gejd)loffenen BVergleids be-
flprantt und mit ihrer Rlage abjutveifent ire, Bie Revifion geht
nidyt fo mweit, baf fie audy fiir den Konturdfall eine redhtlice Selb-
ftinbigleit be3 in ber angegebenen Weife erfiillten und besd nody von
feiner Seite erfilllten Feile3 behaupten iviirbe, tvie bied Benbdbig
a. a. 9. in Gleidjtellung beiber Verfalhren tut. AIB bie — in fetnem
©imme hier vorliegenbe — BVorausfepung biefer Jerlegbarfeit be-
setdnet Benbiz, daff die Erfilllung bed gegenfeitigen Vertragd nady
At und Cigenfdhaft des Leiftungsgegenftands jeber Wertragsfeite
teilbar ift und nad) bem iibereinftimmenden Willen beiber Parteien
nur in Feilen ftattfinden joll. St aber die Redjifpredhung su §17
828D, feftzubalten, jo ifi jie auf ben § 4 BVerglD. su fibertragen. Diefe
Borfdyrift pofit fid) filr bie von ihr betroffenen Bertrdge in ber
Ausbruddiveife an § 17 KO. und an bie Redhtiprediung bagu genau
ar. Sie pridht nid)t on einem ,zrveifeitigen”, Jonbern pon einem
sgegenfeitigen” Bertrag nady der Wuslegumg, bie jened Wort in
ROJ. Bb. 100 &. 2 erfahren Hat, und feht die Qoge boraus, de
im Beitpuntt der Croffnung bed BVerfahrens der BVerfrag ,vom bem
Sdjulbner unbd von bem anberen Teil nod nidht ober nody nidt
vollitdndig ecfitllt ift“. Dabet ift in beiven Wahlfillen baz Wort
Jmod” au bem Wortlaut des § 17 RO. Hinjugetreten; bied madt
aber feinen nier{dyied gegemiiber bem audy in § 17 8O. aufgefieliten
Grforbernid bes Unerfiilitjeind auf beiben Geiten unb ber Wirkung,
baB dann aud) bei unpollitinbiger Nidterfiilumg ,ber BVerfrag” ald
Emnbeit behanbelt wirh. Daf, wie die Nevifion und Benbir be-
metlen, in ber Buteilung de3 Wablrechtd swijden Erfiillung und
Exfiilhmadablefmung feine Gleidordbmmg borliegt, beriihrt bie Frage
nicht, ob fiir bie unter die Vorfdyrift fallenben Bertrdge und ibre
jadliche Behandlung basd gleiche gemeint ift. Die veridjiebene Ju-
teilung bes Wablredhts, im Konfursfall emfeitig an ben Konfurs-
vermalter, im Bergleidhaverfabren joroohl an den SHuldmer ald aud
en ben Beriragdgeqner, jedodh je nur mit ber Crméidtigung bes
Gerichta (§28 AL 2 Sak 1 Bergl.) und beim Schuldnér unter
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Einjdrantung ihrer Erteilung nod) Sap 3 daj., berubt auf der Ber-
fchiebenbeit bed Ausbaued umd bes Enbdzield der beiven Berfahren.
Der Konfurs wird durd) einen Umidtrdger unter geridhtlicher Aufiicht
burdygefiihrt und enbdet fiiv bie Regel mit dem Uufhdren ber bis-
herigen gejdidjtliden Grifteny bed Sdulbners. Dagegen beriid-
jiditigt bad Vergleidysverfabren bie Crmiglidung ihrer Fortbaner
und [6t bie Gejdaftsfilinmg in ber Hand bed Shuldners, ber
grunbfdilidy an feinen Verpflihtungen gegendiber ben nidt am Ber-
gleidydverfafren beteiligten Gdubigern feftgebalten wirh. Diefen
@®laubigemn foll aber bod) audy bie Moglichleit ber Leilnahme am
Bergleiddverjahren mit geridtlicher Bulafjung erdffnet tverben.
Daf bei AUblehmung ber Srfiillung aud) im- BVergleidsveriahren feine
Berlequmg de3 nidit [don beiberjeitd erfiillten Bertragd m zivei
Feile eintreten {oll, folgt aud ber Eniftehungsaejdjichte bes § 4
RBerqlD., wonad) bie Einfilhrung einer anberen Ordbmung im Ver-
gleiddverfabren, a3 fie im Ronfurfe Gefep ift, smar angeregt, aber
gegeniiber ablefinenben Erorterungen fallen gelafjen rworben ift. BLon
Dex feftitehenben Rechifpredung su § 17 K. abjugehen, bejteht
fein YAnfag. Sie fehrt, wie aud) jonit bei § 326 BEB. (RGZ. Bb. 58
©. 419, Bh. 61 ©. 130, Bb. 65 ©. 153, Bd. 97 ©. 136), ba3 Wefen
bes ©ufeffivlieferungdverirag? al3 einbeitlien Berfragd Hervor.
Die Teilbarkeit der Leifimgen ergibt nidyt, baf der Teil jdhon bie
verhdltnismdpige pollige Befriediqung bes Gegnerd n fidy triige;
mr bie Leifumg aller Teile bermag bem Fegner volf Gentige zu
tun. Hierauf berubt bie Vorjdrift bed § 266 BHB., die bem Sdhulbner
bad Redjt 3u Teilleifhngen verfagt. Sotweit bei Sulzefjiviieferungs-
vertrdgen burd) Bereinbanung ber BVollziehung in Abjdmnitten eime
Hnberung biefer Redhtdlage eintritt, beriihrt audy fie nidht die Tat-
fadhe, daf rmur die Summe aller vereinbarten Eingelleijungen bie
Bertragdleifung audmadit. Wirt{daftlihe Jntereffen be3 Waren-
abjates, ber Miglichfeit, {tber Geld sur gegebenen Peit zu verfiigen,
Ipielent eine Molle. Died fiberfieht Benbir a. a. L. Daf eine aus-
britdlide ober fillideigende BVereinbarung zivijden bem KLonhirs-
verivalter unb bem DBerivagdgegner bed Gemeinfdulbmers bahin
miglid) - iit, bed Wahlredt nur fiir den beiberfeits ausftehenden
Bertragareft ausjuitben, und darm vegen bed einfeitiy bollzogenen
Feild fitr ben GlFubigér nur nod) bie Teilnahme .am Berfahren
1ibrig bleibt (bgl. Bendig a. a. 0. mit Anfiihrung ded RGUrt. vom
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21. Sebruar 1906 II 258/06; Menpel Konfurdordbmung Anm. 4 zu
§17), beruht auf bem nadgiebigen Gharafier be3 emjdjligigen
Gefepesredits. Filr die Uuslequng bed Gefeped ift baraud nidts
herauleifen. .

2. Die Revifion judyt aber audy eine andbere Redyidlage zu ge-
winnen a3 die vom Borderriditer angenommene, baf fidh im Beit-
puntt ber Erbffming bed Vergleidhdverfahrens. bie beiberfettigen
Bertragapflidten der Partelen je nody teiliveife unerfiillt gegenitber-
geftanben hitten. Sie beruft jih auf ben Brief, den bie RKldgerin
am 20. Geptember 1928 an bdie Bellagte gefdyrieben und auf ben
biefe gejdiegen fat. Demt Borberriditer, der amnimmt, ber Brief
jei ofne Renninid der Rlégerin pon ber Eriffnung bed Bergleid)s-
verfafjrens gefdhrieben worben und es jei daburd feine fHilljdyrwetgende
ufléjung ded Riefervertragd vor Eroffnung bed Berfahrend bdat-
getan, tirft bie Revifion redisirrige Uuslequng und Unterlaffung
per Uusitbung bed richterlichen Frageredhtd nady § 139 P, por.
Gie gebt bavon aus, baf ber Brief erft nad) ber Crdffung ded Ber-
gleidyBverfafirens abgegangen fei. Diejer tatfddyliche Pumit tann in-
beffent auf {ich beruhen. Sidyer ift jo biel, dah fich aud ber Abjendung
bes Briefed zufammen mit bem Gcweigen der Beflogten, jofern
hieraud eine Annahme abgeleitet werben fann, fiir ben Feitpunt
ber Groffmmg bes Berfahrens nod) feine vertragliche Hnberung bed
Redytaverhilitniffes ber Parteien ergibt. Der Brief enthdlt aud) nad)
ber nnahme ber Revifion nidht bie einfeitige Vornahme einer
gefeplich suldffigen Umgeftaltung bed BVertrags — Wahl von Schadens-
etjap wegen Nidterfiillung nad) § 326 BEB. —, jondern nur etiwa
ein Bertragdangehot, an Stelle bed beiderfeit3 unerfiillter Berirags-
teild eine ©dabenderjatforberung wegen TMidpterfiitlung treten zu
laffen. Die Annalhme durd) Stillidhweigen ¥nnte aber feinesfalld
por ben Gingemg bed Briefes bei ber Beflagten und aud) nidyt vor
bent Beitpuntt gefept werben, bid su bem fie duferftenfall3 eine ab-
Tehnenbe Erfldrumg der Kldgerin hitte zugeben laffen miifjen. Hier-
Bei it § 147 Abj. 2 BEB. zu beriidfidytigen, twonad) ber Antrag bid
su bem Feitpun¥t angenommen mwerben Ifonnte, n bem der WAn-
tragentbe den Gingang ber Untwort unter regelndfigen Umitidnben
exwarten durfte. ©o lange war nody eine auddridlide Wblefnung
maglih und baher aud vem Shiweigen nidtd ju {dlieken. Diefer
Beitpuntt féllt aber jebenfalld iiber bem 20. unb ben BVeginn ber
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Gefdhdjtszeit am 21, Geptember 1928 Binaud, und am 20. Sep-
tember wurbe bad Bergleihdverfafren erdffnet. War jedod) bie ver-
traglidie Tmmandlung be3 gegenfeitigen Bertragd derart, baf dann
nut nod) ein einfeitig unerfiiliter Teil (ber Klagegegenjtand) und
im fibrigen ein einfeitiger Sdjubenderfapanjprud) ded Bertdufers
wegen Ridyterfiilhimg oder im gangen nur ein joider Sdjabens-
etfapanfprud) beftand, nidit bis yum Beitpunkt ber Eriffmmg voll-
zogen, jo iwar bie Kldgerin nad) § 4 BVerglD). nidt am BVerfahren
beteiligt. &3 fommt nur in Betradyt, ob {ie nod) nadtrdglid) durd
eine PWeriragdinberung im Eimbernehmen mit ber Sdulbnerin
bazan beteiligt werben fommte. Die Mdglichleit, baf bied durd)
Ubereintommen der Parteien ofne Jujtimmung bed Serichtd ge-
jhieht, mird von ber Revifion unter Berufung auf Maper Ber-
gleidhaorbmmg Unm. 13 zu § 28 bejaht. Dott ift aber nur von ber
Jelbftverftanblichen” Moglichleit einer Einigung der Bertragsteile
iiber bie vorjeitige Abiwidhing hed BVertrags die Rebe, nidjt von bex
Beteiligung ded Gliubigerd mit bem baraud erwadiferten WUnfprud
am Bergleidsverfahren. Wegen bdiefer Beteiliung ift Maper
jelbf nad) YUnm. 1 zu § 2 (lepter Abjok), Unm. 13, 14, 17
su §4, Unne 12 zu §30 anderer Unfidit, itbereinfimmend mit
Riejorw Bergleidi@ordnung Anm. 16 zu § 4 (3. Lufl. &. 149). Qm
Udchluf an bad su §9 . 2 ber fritheren @efdhaftsauffichts-
Berorbrung vom 14, Degember 1916 ergangene Usteil RE3.
Bd. 112 &. b4 (57) ift aud) fiir die Bergleidhdorbnung der Weg iiber
bie Grfiiltung3ablefnung mit Crmidytigung be3 Geridhtd nad) § 28
al3 bie eingige gefeplihe Moglidhleit angujeben, um bie Redhtafolge
gemdf § 30 Derbeizufitbren, baf Der gunddit om Bergleidhdverfalren
nidht beteiligte Vertragdgegnér mit feinem barm entjtehenden Criap-
anjpruc) baran beteiligt und von bem abujdliegenden Bergleidh
betroffen toixh. ...



