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Erster Teil.
Einleitung.
§ 1.

Der am 11. Juni 1926 von der Reichsregierung dem Reichstag vor-
gelegte Entwurf eines Gesetzes iiber den Vergleich zur Abwendung des
Konkurses! erfiillte die schon bald nach dem Inkrafttreten der Konkurs-
ordnung und in der Folgezeit mit noch gr6Berem Nachdruck erhobenen
Forderungen auf Schaffung eines Priventivakkordes?. Zwar kannte
schon die erweiterte Bundesratsverordnung iiber das Geschiftsauf-
sichtsverfahren vom 14. Dezember 1916 — RGBI. I, 1363 — einen
Zwangsvergleich zur Abwendung des Konkurses, doch war dieser von
der Eroffnung der Geschiftsaufsicht abhingig® und, ahnlich wie
im Konkurs nur eins der mehreren Mittel zur Beendigung des Ver-
fahrens.

Die Tendenz des Zwangsakkordes zur Abwendung des Konkurses
geht dahin, das schuldnerische Vermégen anders als im Konkurs nicht
mit dem Ziel moglichst hoher Gliaubigerbefriedigung unter wirtschaft-
licher und moralischer Vernichtung einer Existenz ohne Riicksicht auf
Verschulden und Wiirdigkeit des Kridars zu versilbern, sondern vielmehr
dem schutzwiirdigen insolventen Schuldner, der das Vertrauen seiner
Gliaubiger besitzt, iiber die Notlage hinwegzuhelfen und die Gesamt-
wirtschaft vor einem oft in weite Kreise iibergreifenden Zusammen-
bruch eines einzelnen Wirtschaftszentrums zu bewahren.

Die Vergleichsordnung (VO.), die am 5. Juli 1927 vom Reichstag
verabschiedet, am 1. Oktober 1927 Gesetzeskraft erlangt hat* —

1 Reichstag, III. Wahlperiode 1924/26, Drucksache Nr. 2340.

2 Motive zur KO. I, Bd. 2, S. 218, 223. — KoHLER: Leitfaden, S. 164. —
Scuourp: Der Zwangsvergleich zur Verhiitung des Konkurses, S. 11. —
BERNICKEN: Priventivakkord, S.39, 66. — Porrack: Osterr. Ger.-Ztg.
1895, Nr. 46. — Uber den 31. Deutschen Handelstag: JW. 1905, 473,
629; DJZ. 1905, 753. — Denkschrift des Reichsjustizamts vom 1. Dezember
1906: Reichstag, 11. Legislaturperiode 1905/07, Drucksache Nr. 596.

3 § 33 der Verordnung.

4 Die Zahl der Vergleichsverfahren betrug im Januar 1928: 204, im
April 1929: 464!

Maeder, Vergleichsverfahren, I



2 Einleitung.

RGBI. 1, 139 —, lehnt sich in zahlreichen Vorschriften an die KO. und
die Geschiftsaufsichtsverordnung (G-AV.) an, enthilt aber andererseits
eine Reihe von Normen, die der neuartigen und von den bisherigen
konkursrechtlichen Gesetzen abweichenden rechtlichen Natur des
Praventivakkordes entsprechend ein novum darstellen. Die Einwirkung
des Vergleichsverfahrens auf schwebende Vertrige griindet sich indes
auf Vorschriften, die der VO. als solcher nicht eigentiimlich sind. Man
hat schon frither erkannt, daB die vorzeitige Abwicklung unerfiillter
Gegenseitigkeitsvertrige ein zur Befreiung der Masse von oft driickenden
Verpflichtungen unumgéngliches Erfordernis ist!. Entgegen dem ersten
von der Reichsregierung vorgelegten Entwurf enthilt denn auch
die VO. in den §§4, 28—30, dhnlich wie die KO. in § 17{f. und die
G-AV. in der Fassung vom 16. Dezember 19162 in §§ g—11, 13 Ziff. 2
und Abs. 2, Regeln iiber die Einwirkung des Verfahrens auf schwebende
gegenseitige Vertrige. Die Durchfithrung der vorzeitigen Abwicklung
ist freilich eine von den beiden iibrigen Verfahren abweichende, wie
auch die gesetzgeberischen Motive nicht identisch sind: Im Konkurs
ist vornehmlich der Gliubigerschutz der leitende Gedanke fiir die Vor-

1 Allgemeine Gerichtsordnung (1793), Titel 50, § 39; preuBlische KO.
(1855), § 15—21; die bayerische ZPO. (29. April 1869) behandelt in Art. 1220
die Einwirkung des Konkurses auf Miet- und Pachtvertrige; ebenso die
Ssterreichische KO. (9. Januar 1869) in §§ 22, 23. Der c. com. schweigt —
abgesehen von der Vorschrift iiber Mietvertrage: art. 450 — fiiber die Ab-
wicklung solcher Rechtsgeschifte; erginzend greift jedoch das Gesetz
iiber den Praventivakkord ein (4. Marz 188g): Loi portant modification
3 la législation de la faillite. Das Konkursrecht Belgiens — loi sur les
faillites banqueroutes et sursis (18. April 1851) —, Spaniens — HGB.
(22. August 1885), Buch IV und ZPO. (3. Februar 1881), Titel 13 —, Bul-
gariens — HGB. (30. Mai 1837), Buch II —, Italiens — HGB. (30. Ok-
tober 1882), Buch III — und der Vereinigten Staaten von Nordamerika.
— The United States Bankruptcy Land (1. Juli 1898) — kennt eine Ab-
wicklung nicht. Dem englischen Recht — The bankrugtcy Akt (25. August
1883), § 55, 4 — und dem danischen Recht — Gesetz vom 25. Mérz 1872 —
§ 13ff. ist eine dem § 17 KO. entsprechende Vorschrift bekannt. Das
danische Zwangsvergleichsgesetz (14. April 1905) sieht dagegen eine Ab-
wicklung nicht vor; ebensowenig das Konkursgesetz (6. Juni 1883) und
das Gesetz iiber den Priventivakkord Norwegens (6. Mai 1899 und 2. Juni
1906). Das hollandische Konkursgesetz (9. Juni 1902) enthilt in dem vor-
trefflich gefaBten Art. 37 eine Vorschrift iiber die Ablehnung von Vertrigen.
Leider schweigen die ésterreichische Ausgleichsordnung (10. Dezember 1914)
und die ungarische Ausgleichsordnung (16. November 1914) tber diese
Materie véllig. Die Priventivakkordgesetze Belgiens — La loi relative
an concordat préventif de la faillite (29. Juni 1887) —, Italiens — legge
sul concordato preventivo e sulla procedura dei piccolli fallimenti (24. Mai
1903) —, der Schweiz (11. April 1889), Art.311 Abs. 2, kennen eine Ab-
wicklungsmoglichkeit.

2 Noch nicht in der Fassung vom 6. August 1914. Geriigt von BUHMANN:
LZ. 1916, 1213.



Begriff und Arten des Vertrages. 3

schriftenr § 17ff. KO.2. Im Geschiftsaufsichtsverfahren war das in die
Hinde des Verfahrensschuldners selbst gelegte Ablehnungs- und Kiindi-
gungsrecht lediglich durch die Tendenz der Erhaltung der schuldne-
rischen Existenz bedingt, wie iberhaupt die G-AV. auf dem Grundsatz
des Schuldnerschutzes beruht. In den Motiven zur VO. wird dagegen
,,das Zustandekommen des Vergleichs und die wirtschaftliche Gesun-
dung des Schuldners als vorziiglicher Grund zur Vertragsabwicklung
bezeichnet?. Damit ist die dem Vergleichsverfahren eigentiimliche Ver-
bindung von Schuldner- und Glaubigerschutz auch in diesen Sonder-
vorschriften zum Ausdruck gebracht.

Die Untersuchung iiber die Einwirkung des Vergleichsverfahrens auf
schwebende Vertrige umfaBBt die Behandlung des gegenseitig verpflich-
tenden, zur Zeit der Verfahrenseréffnung auf beiden Seiten noch nicht
vollstindig erfiillten Vertrages, ferner aber auch iiber die ausdriickliche
gesetzliche Regelung hinaus eine Darstellung der Verfahrenseinwirkung
auf einseitig verpflichtende Vertrige. Den Ausfilhrungen allgemeiner
Natur, die fiir simtliche Vertrige gelten (Teil II), wird im Teil III die
Untersuchung der Einwirkung des Vergleichsverfahrens auf die wich-
tigsten typischen Vertrige folgen.

Zweiter Teil.

Allgemeines Uiber die Einwirkung
des Vergleichsverfahrens auf
schwebende Vertrige,

Bevor auf die Behandlung des gegenseitigen Vertrages im Ver-
gleichsverfahren eingegangen wird, sind zunichst Bemerkungen iiber
den Begriff des Vertrages und seine Arten nach den Verpflichtungen
der Parteien am Platze.

A. Begriff und Arten des Vertrages.
§ 2.

1. Vertrag ist der iibereinstimmende rechtsgeschiftliche Wille zweier
oder mehrerer Personen. Nach seinem Inhalt scheidet man obligato-
rische, dingliche, familien- und erbrechtliche Vertrige. Lediglich die

1 OeTkER: Der Vertrag soll nur dann vom Konkursverwalter erfiillt
werden, wenn seine Erfillung vermutlich fir die Masse von Vorteil ist.
ZZP. 25, S. 11.

2 Motive zur VO. zu §§ 28—30.
I*



4 Begriff und Arten des Vertrages.

obligatorischen Vertrige sind ausnahmslos Gegenstand der konkurs-
rechtlichen Sonderregelung; sie werden nach den durch sie ausgeldsten
Parteiverpflichtungen in gegenseitig, streng und nicht streng einseitig
verpflichtende Vertrige gesondert.

Beim gegenseitigen Vertrag versprechen sich die Parteien wechsel-
seitig Leistungen, wobei jede Leistung das Entgelt fiir die Gegenleistung
sein soll'. Beide Parteien sind demnach berechtigt und verpflichtet
unter dem Gesichtspunkt eines Aquivalenzverhiltnisses? derart, daB
die Verpflichtung jeder Partei von der Giiltigkeit der Gegenverpflich-
tung (genetische Abhédngigkeit) abhingig ist und nur mit Riicksicht auf
diese geltend gemacht werden kann (funktionelle Abhingigkeit)3. Der
streng einseitig verpflichtende Vertrag entwickelt eine Leistungspflicht
nur einer Partei an die andere, wihrend der nicht streng einseitige Ver-
trag ein dem Anspruch der berechtigten Partei inhaltlich beschrankteres
Gegenforderungsrecht der anderen enthilt, fiir letzteres jedoch der Ge-
sichtspunkt der Entgeltlichkeit der gegenseitigen Forderungen entfillt.

Die enge Verbundenheit der sich aus einem gegenseitigen Vertrag
ergebenden beiderseitigen Verpflichtungen kann von vornherein die
unmittelbare Folge seiner abstrakten rechtlichen Natur sein (Beispiel:
Der Kaufvertrag § 433 BGB.). Oder aber ein seiner Natur nach ein-
seitig verpflichtender Vertrag wird durch Parteivereinbarung mit gegen-
seitigen Leistungspflichten, die im Aquivalenzverhiltnis stehen, aus-
gestattet und erhdlt den Charakter eines Gegenseitigkeitsvertrages
(Beispiel: dem Biirgen wird firr die Biirgschaftsiibernahme ein Kredit
gewihrt). Die abweichende Ansicht OETKERs%, die auf dessen Lehre
vom numerus clausus der gegenseitigen Vertrige fiihrt, ist mit dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit unvereinbar und stellt sich auf den fiir
das deutsche Recht abzulehnenden romisch-rechtlichen Standpunkt, daB3
Vertrige mit einseitigem Charakter niemals durch Parteidisposition zu
gegenseitigen werden konnen. Es erscheint vielmehr unwesentlich fiir
den Begriff des gegenseitigen Vertrages, ob dieser schon durch seinen
abstrakten Typus oder erst durch Parteivereinbarung seinen recht-
lichen Charakter erhilt3; entscheidend ist die besondere Eigenart des
Einzelgeschiftes und der Vertragswille. Sofern demnach auch die
Gegenleistung ein der Hauptleistung gegeniiber ausreichendes Aqui-
valent nach dem Parteiwillen nicht darstellt, wird dadurch der Ver-

1 OerTMANN: Komm. Vorb. zu §§ 320—327, Nr. 3.

2 JaEGeRr: KO. § 17 Anm. 1; KonkR., S. 20. — WiLMOWSKI-KURLBAUM,
S. 95. — ME~nTzZEL: KO. § 17 Anm. 1. — RG. LXV, 47.

3 OerTMANN: Komm. a. a. O., Nr. 2.

4 OETKER: S.25. — Vgl. auch WoLFF: S. 116. — MARKMANN: S. 34.
5 ENNECCERUS: § 256 Anm. 5 — OEerRTMANN: Komm., S.180. —
ENDEMANN: S.160. — WiLMmowskI-KURLBAUM: S.95. — PETERSEN-

KLEINFELLER: S.91. — KOHLER: Leitfaden, S.93. — RG. LXVI, 425.
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einbarung die Natur eines gegenseitigen Vertrages nicht genommen,
wenn nur jede Leistung das Entgelt der anderen sein solll.

2.a) Die wichtigsten gegenseitigen Vertriage sind Kauf (§ 433 BGB.),
Tausch (§ 515 BGB), Werklieferung (§ 651 BGB.), Miete (§ 535 BGB.),
Pacht (§ 581 BGB.), Dienst- und Werkvertriage (§§ 611, 631 BGB.), der
Gesellschaftsvertrag (§ 705 BGB.), Spedition (§ 407 HGB.), Fracht-
(§ 425 HGB.) und Lagergeschift (§ 416 HGB.), der entgeltliche Ver-
wahrungsvertrag (§ 688 BGB.), der Verlags- und Insertionsvertrag, der
Agentur- (§ 84 HGB.) und Miklervertrag (§ g3 HGB.), die Versicherung
und der biirgerlich-rechtliche Vergleich (§ 779 BGB.). Auch der Tarif-
vertrag enthilt gegenseitige im Aquivalenzverhiltnis stehende Ver-
pflichtungen.

Der Miklervertrag des BGB. (§ 652) fallt nur dann hierunter, wenn
auch der Miakler neben dem Auftraggeber, der sich zur Zahlung eines
Lohnes fiir den Nachweis der Gelegenheit eines Vertrages oder fiir die
Vermittlung im Falle des Zustandekommens des Abschlusses verpflich-
tet, eine Verpflichtung zum Nachweis oder zur Vermittlung ibernimmt.
Im anderen Falle ist der Vertrag streng einseitig verpflichtend2. Der
Ehemaiklervertrag ist entgegen der Ansicht SANDROCKs® ebenfalls als
gegenseitiger Vertrag aufzufassen.

Aktieniibernahme und Aktienzeichnung (§ 188/89 HGB.) sind ent-
gegen fritherer Rechtsprechung? und auch heute noch vertretener An-
sicht® nicht als gegenseitiger Vertrag mit der in Entstehung begriffenen
Aktiengesellschaft anzusehen, da die Zahlung der Einlagen nicht die
entgeltliche Gegenleistung fiir die Gewidhrung der Mitgliedschaftsrechte
ist8. Freilich liegt ein gegenseitiger Vertrag vor, wenn dem Aktionir
neben der Zahlungspflicht oder ausschlieBlich Sacheinlagen vertraglich
auferlegt sind (§ 212 HGB.), und die Gesellschaft, wie in der Regel, eine
Gegenleistung dafiir ibernimmt?. Auch der Beitritt zu einer Genossen-
schaft und Zahlung des Anteils ist nicht Ausflull eines gegenseitigen
Vertrages®.

1 OERTMANN: a.a. O. — MeENTZEL: KO. § 17 Anm. 1. — ENNECCERUS:
§ 256 Anm. 1.

? ENNECCERUS: § 377 I. Den Miklervertrag halten stets fir gegen-
seitig DERNBURG: § 338'; CROME: Part. Rechtsgesch., S. 415; SCHOLLMEYER:
S. 113. Vgl. JAeGcer: KO. § 17 Anm. 1.

3 SANDROCK: S. 0.

4 ROHG. 25, 292; RG. II, 263.

% GoLpMANN: HGB. § 218 Anm. 22. — LEAEMANN: HGB. § 218 Anm. 8.
— WirmowskI-KUuRLBAUM: § 17 Anm. 3.

¢ JaeGger: KO. § 17 Anm. 4. — MENTZEL: § 17 Anm. 1°. — STAUB-
PinNErR: HGB. § 218 Anm. 15. — WoLFF: § 17 Anm. 4. — KOHLER:
Leitfaden, S. 93; RG. XXXI, 20; LXXIX, 177; JW. 1919, S. 190.

7 JaeEGer: KO. § 17 Anm. 7. — StauB-PINNER: HGB. § 212 Anm. 6.

8 SAENGER: JW. 1929, S. 681.



6 Begriff und Arten des Vertrages.

b) Der Darlehnsvertrag ist streng einseitig, selbst bei Zinsverein-
barung?!, da diese nur eine Nebenverpflichtung des Empfingers, nicht
aber eine im Aquivalenzverhiltnis stehende Gegenleistung ist?. Pfand-
bestellung zur Sicherheit des Darlehnsgebers dndert an der rechtlichen
Natur des Darlehnsvertrages nichts3. Ein Darlehnsversprechen (§ 610
BGB.) ist gegenseitiger Vertrag, wenn der Empfinger die Annahme
ausdriicklich verspricht; gibt dagegen nur der Darlehnsgeber das Ver-
sprechen, ein Darlehen zu geben, so ist die Annahme eines gegenseitigen
Vertrages schon deswegen nicht moglich, weil die Verpflichtung zur
Riickzahlung nicht Gegenleistung fiir die Erfiillung des Darlehns-
versprechens ist, vielmehr erst mit dessen Erfiillung zur Entstehung
kommt4 Auch die Schenkung ist streng einseitig verpflichtender Ver-
trag, selbst wenn dem Beschenkten eine Auflage gemacht ist®. Dasselbe
gilt von der Biirgschaft, wenngleich durch Vereinbarung einer Gegen-
leistung als Entgelt fir das Birgschaftsversprechen der Vertrag ein
gegenseitiger werden kannS. Die Auslobung ist stets ein einseitiger
Vertrag?”.

¢) Die wichtigsten Vertrige, bei denen neben der Hauptleistung
einer Partei auch eine nicht als Entgelt fiir diese gedachte Neben-
verpflichtung vorkommen kann, sind Auftrag (§ 662 BGB.), unentgelt-
liche Verwahrung (§ 6go BGB.) und Leihe (§598 BGB.). Nebenver-
pilichtungen sind in diesen Féllen Auslagen- oder Schadensersatz
(§$ 670, 693/94, 606 BGB.). Auf den Auftrag findet indes die An-
nahme, der Begriff des gegenseitigen Vertrages bestimme sich nach
seinem abstrakten Typus oder der konkreten Parteivereinbarung, natur-
gemil keine Anwendung, da die Vereinbarung einer Gegenleistung des
Auftraggebers dem Vertrage den Charakter der Unentgeltlichkeit nimmt

1 A. A.: AFFOLTER: Arch. f. BiirgR. 26, 5.

2 OErTMANN: Komm., S. 653. — CroME: BGB. II, S. 596. — JAEGER:
KO. § 17 Anm. 2.

3 JAEGER: a.a.O. — Borze: Rechtspr. 20, Nr. 852. — SANDROCK:
S.34. — GRUCHOT: 53, 84I. — RG.in WARNEYER: 1912, 207. A. A, offenbar
MevER: VO. § 4 Anm. 8.

¢ Worrr: KO. § 17 Anm. 4. — WAECHTER: S. 101. — JAEGER: KO.
§ 17 Anm. 2. — SARWEY-BossSgeRT: S. 98. — KouLEeRr: Leitfaden, S. 93. —
ENNECCERUS: § 364 Anm. 2. — SANDROCK: S. 35.

5 A. A.: SARWEY-BosseRrT: KO. § 17 Anm. 1. — BRACHMANN: S. 14. —
ScHAD: S. 123. — AMoN: S. 12. — Diese Meinung iibersieht, daB die Ver-
pflichtung zur Erfilllung der Auflage nicht als Entgelt fiir die Schenkung
aufzufassen ist und daB, selbst wenn dies vereinbart wird, die Zuwendung
mit der damit verbundenen Entgeltlichkeit den Schenkungscharakter ver-
liert. Vgl. JAEGER: KO. § 17 Anm. 2. — OEgrTMANN: Komm., S. 180. —
MenTZEL: KO. § 17 Anm. 1.

¢ RG. LXVI, 425; LXXXIV, 228. — MenTzeL: KO. § 17 Anm. 1P, —
JaeEGgeEr: KO. § 17 Anm. 3.

7 JaeGer: KO. § 17 Anm. 2. — A. A.: KoHLER: Biirg. A. 25, 1.
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und ihn zu einen Dienst- bzw. Werkvertrag macht. Dasselbe gilt auch
fiir den unentgeltlichen Kreditauftrag?, nicht aber fiir den entgeltlichen,
der als Geschaftsbesorgungsvertrag kraft der in ihm enthaltenen Dienst-
oder Werkleistung gegenseitiger Vertrag ist?2. Im ibrigen ist nur die un-
entgeltliche Verwahrung ein einseitiger Vertrag: sobald eine Gegen-
leistung vom Verwahrenden erbracht wird, wie beim Lagergeschift3,
Depotgeschift oder beim Stahlkammervertrag4, liegt regelmiBig ein
gegenseitiger Vertrag vor. Zu beachten ist ferner, da8 bei Vereinbarung
einer Gegenleistung fiir die Hingabe einer ,,gelichenen Sache zum Ge-
brauch der Vertrag als Miete erscheint?®.

Nach dieser biirgerlich-rechtlichen Abgrenzung der wesentlichsten
Vertragstypen kann an die Untersuchung der Frage herangetreten
werden: Wie wirkt das Vergleichsverfahren iiber einen bzw. beide
Kontrahenten eines zur Zeit der Erdffnung noch nicht voll erfiillten
gegenseitigen oder einseitigen Vertrages?

Voran geht die Behandlung des gegenseitigen Vertrages.

B. Der gegenseitige Vertrag.

I. §4 VO. und seine Voraussetzungen.
§ 3. Grundsitzliches zu § 4 VO.

Der fiir das Schicksal schwebender gegenseitiger Vertrige im Ver-
gleichsverfahren grundlegende § 4 VO. lautet:

,,Gldubiger, deren Anspriiche auf einem gegenseitigen® Vertrage be-
ruhen, der zur Zeit der Eroffnung des Vergleichsverfahrens von dem
Schuldner und von dem anderen Teile noch nicht oder noch nicht voll-
standig erfiillt ist, sind an dem Verfahren nicht beteiligt und werden
von dem Vergleich nicht betroffen. Die Vorschrift des § 30 bleibt un-
beriihrt.*

Der Grundgedanke des Priventivakkordes, den schutzwiirdigen
insolventen Schuldner vor der Liquidierung seiner noch vorhandenen
Aktiven zu bewahren und moglichst wenig in seine Rechtsstellung zwecks
Erhaltung seiner Existenz einzugreifen, findet, wie schon bemerkt, neben
anderen Vorschriften der VO. besonders auch in § 4 VO. seinen Ausdruck:

1 JaeGger: KO. § 17 Anm. 3.

2 JAEGER: a.a. O. — SaNDRock: S. 38.

3 JAEGER: a. a. O. — DURINGER-HACHENBURG: HGB. § 416 Vorb. 4. —
StaUB-KOENIGE: HGB. § 416 Anm. 5. — WoLrrF: KO., S. 116.

4 DORINGER: Bankarchiv 5, 65. — JAEGER: a.a. O.

8 WirMowsKI-KURLBAUM: S. 95. — OERTMANN: Komm., S. 644.

¢ Die in § 4 VO. und auch schon in § 9 G-AV. gewihlte Bezeichnung
,.gegenseitige Vertriage* verbessert die als ungenau geriigte Bezeichnung
,,zweiseitige Vertrage* in § 17 KO.
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der Bestand gegenseitiger, vom Schuldner zur Zeit der Vergleichs-
erdffnung mit einem Dritten abgeschlossener, aber auf beiden Seiten
nicht oder noch nicht vollstindig erfiillter Vertrige wird durch die Er-
offnung des Vergleichsverfahren iiber eine Partei nicht beriihrt; diese
Vertrige kénnen unabhédngig vom Verfahren weiter erfiillt werden. Der
Glaubiger kann in Durchbrechung der in § 2 VO. aufgestellten Regel,
wonach diejenigen Gliaubiger am Vergleichsverfahren beteiligt und vom
Vergleich betroffen sind, die nicht bevorrechtigte Konkursglaubiger wiren,
wenn statt des Vergleichsverfahrens der Konkurs eréffnet worden wire,
volle Befriedigung unter Erbringung seiner eigenen Leistung verlangen.
§4VO. ist nun kein novum; er entspricht inhaltlich dem §13 Ziff. 2 der
G-AV. Die KO. dagegen kennt diesen Satz nicht. Fiir die Glaubiger aus
beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrigen gilt
zwar nicht § 3 KO., wonach sie also mit ihrer zur Zeit der Konkurseréffnung
bereits begriindeten Erfilllungsforderung am Verfahren teilnehmen, ihrer-
seits freilich voll an die Masse leisten wiirden. Es tritt vielmehr mit Riick-
sicht auf die Billigkeit und das Interesse an der Stirkung der Masse mit
der Konkurseroffnung ein Schwebezustand zwischen weiterer Vertrags-
erfilllung und Vertragsabwicklung bis zur dahingehenden Wahlerklirung
des Konkursverwalters ein. Wéhrend also im Konkurs firr den Vertrags-
gegner die Moglichkeit, Erfillung der Gegenleistung unter Erbringung
der eigenen Leistung zu verlangen, von der Erklirung des Verwalters
abhingt, hat der Gldubiger im Vergleichsverfahren seines Gegners um-
gekehrt von vornherein Anspruch auf volle Erfiillung gegen den Ver-
gleichsschuldner trotz der Verfahrenseréffnung und wird erst im Falle
der Ablehnung gemiB § 28 VO.Vergleichsglaubiger im Sinne von § 2 VO.
beziiglich der sich aus § 30 VO. ergebenden Schadensersatzforderung
wegen Nichterfiillung. Die Erfiillung ist also hier das Primére, die Nicht-
erfiilllung das Sekundire. Im Konkurs tritt dagegen diese Sukzession
nicht ein, da zwischen der Konkurser6ffnung und der Wahlerklarung des
Verwalters weder erfiillt noch nicht erfiillt wird. Diese Abweichung des
Vergleichsrechts vom Konkursrecht erklirt sich damit, daB es beim
Priaventivakkord ein der Konkursmasse entsprechendes Gebilde nicht
gibt, da das Vermogen des Schuldners hier in keiner Weise bei der Ver-
fahrenser6ffnung einer Beschlagnahme zugunsten der Gliaubiger unter-
liegt?, und daB die geschiftlichen Beziehungen des Schuldners moglichst
unangetastet bleiben sollen. Der Vergleichsschuldner bleibt daher in der
Lage, auch nach der Er6ffnung tiber seine Aktiven zur Erfiillung schwe-
bender Vertrige zu verfiigen. Soweit die Befriedigung dieser Glidubiger
ohne Gefahr firr das Zustandekommen des Vergleichs durchgefiihrt
werden kann, schien dem Gesetzgeber mit Recht eine Beteiligung auch

1 Ein vom Vergleichsgericht erlassenes allgemeines VerduBerungs-
verbot steht freilich einer Beschlagnahme nahe.
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der Glaubiger aus gegenseitigen Vertrigen am Verfahren nicht erforder-
lich, zumal die vorzeitige Abwicklungsméglichkeit solcher Vertrige eine
hinreichende Sicherheit fiir die Nichtgefihrdung des Vergleichs bietet.

Indem §4 VO. zum Ausdruck bringt, daB der rechtliche Bestand
schwebender Gegenseitigkeitsvertrige durch die Vergleichseroffnung
nicht beeinfluBt wird, eriibrigt sich ein Eingehen auf die im Konkurs-
recht streitige Frage, ob die Verfahrenseréffnung die Nichterfiillung des
Vertrages unmittelbar zur Folge habe! oder nicht.

Die Einwirkung der Er6ffnung des Vergleichsverfahrens auf schwe-
bende Gegenseitigkeitsvertrige ist jedoch nicht als vdéllig negativ an-
zusehen: die Eréffnung kann in Verbindung mit einer Parteierklirung
zu einer inhaltlichen Anderung der Vertragsanspriiche fithren (§ 28 bis
30 VO.).

Entscheidend fiir die Anwendung des § 4 VO. ist die beiderseits noch
nicht vollstindig bewirkte Erfiillung zur Zeit der Eréffnung des Ver-
gleichsverfahrens. Wann liegen diese Voraussetzungen vor?

§ 4. Die Erfiillung und die nicht vollstindige Erfiillung.

1. Wann ein Vertrag als erfiillt im Sinne von § 17 KO. anzusehen
ist, bestimmt sich nach allgemeiner Meinung nach dem Vertragsinhalt,
der Parteiabsicht und dem biirgeilichen Recht?. Es besteht kein AnlaB,
hiervonin § 4 VO. abzugehen, da hier wie dort die Sachlage die gleiche ist.

Die Erfiillung ist der primire Erloschungsgrund eines Schuldver-
hiltnisses. § 362 BGB. sagt, daB das Schuldverhiltnis erlischt, wenn
die geschuldete Leistung an den Gliubiger bewirkt wird. Fehlt es auch
an einer Legaldefinition des Erfilllungsbegriffs im BGB., so ist doch aus
§ 362 BGB. zu entnehmen, daB Erfillung die Leistung des nach dem
Vertragsinhalt Geschuldeten ist. In jedem Vertrage ist nun ein ver-
einbarter Leistungserfolg seitens jeder Partei zu bewirken, der ein tat-
siachlicher — Herstellung eines Werkes —- oder ein rechtlicher — Uber-
tragung des Eigentums an den Kiufer -— sein kann. Solange dieser
Leistungserfolg vermoége der dem Schuldner auferlegten Leistungs-
handlungen noch nicht eingetreten ist, fehlt es an der Erfiillung im
Sinne von § 362 BGB., selbst wenn der Schuldner alle ihm zur Pflicht
gemachten und méglichen Leistungshandlungen vollstindig vorgenom-
men hat3. Ist demnach der Leistungserfolg, den jede Partei zu bewirken

1 HaaN-MucDaN: Motive zur KO., S. 67. — Vgl. Jaecer: KO. § 17
Anm. 40. — WiLMowski-KURLBAUM: § 17 Anm. 6.

2 SARWEY-BOSSERT: S.99. — OETKER: S.27. — WILMOWSKI-KURL-
BAUM: S. g6.

3 JAEGER: Geht die geschuldete Leistung auf Bewirkung des Erfolges,
dann hat der Schuldner nicht schon dann erfiillt, wenn er das Seine zur
Herbeifuhrung des Erfolges tat, also die Leistungshandlung vornahm,
sondern erst, wenn der Erfolg selbst eingetreten ist. XO. § 17 Anm. 10.
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hat, noch von keiner Seite bewirkt worden, so findet §4 VO. An-
wendung.

OeRrRTMANN! vertritt eine abweichende Meinung. Erfillung lige
schon dann vor, wenn alle Leistungshandlungen erbracht sind.
,,Leistungshandlung” und ,,Leistungserfolg’* werden dabei in der Er-
wigung, daB , Erfillung” nicht gleich , Leistung® im biirgerlichen
Recht ist, streng geschieden. Diese Lehre fiihrt aber zu der recht an-
greifbaren Folge, dal der Verkaufer z. B. beim Versendungskauf schon
mit der Absendung der Ware erfiillt hat2, oder beim Verkauf unter Eigen-
tumsvorbehalt schon mit der Ubergabe der Sache an den Kiufer3, weil da-
mit alle dem Schuldner auferlegten und méglichen Leistungshandlungen
von diesem erbracht sind. Ob diese Konsequenzen dem Verkehrsbediirfnis
oder der Parteiabsicht jeweils entsprechen, mag dahingestellt bleiben;
jedenfalls muB OERTMANN selbst einrdumen, daB das Verhiltnis von
Leistungshandlung und Leistungserfolg noch nicht geniigend geklart ist4.

Nichterfiillung liegt demnach vor, wenn der Leistungserfolg nicht
in der geschuldeten Weise eingetreten ist. Das ist einmal dann der
Fall, wenn noch nicht alle zur Herbeifithrung des Erfolges erforderlichen
Leistungshandlungen vorgenommen sind, aber auch dann, wenn sie
mangelhaft vorgenommen sind, z. B. wenn am unrichtigen Ort oder
zur unrichtigen Zeit geleistet wurde, von mehreren Teilleistungen noch
nicht alle gemacht sind oder die Leistung mit Rechts- oder Sach-
méngeln behaftet ist. Die Bewirkung einer anderen Leistung als der
geschuldeten derart, daB ein von der Parteivereinbarung abweichender
Leistungserfolg eintritt, oder einer nur unvollstindigen Erfiillung
schlieBt aber die Anwendbarkeit von § 4 VO. aus, wenn der Empfinger
die Leistung vorbehaltlos angenommen hat. Es bleibt unerheblich, ob
der Schuldner in Person oder ob ein Dritter den Leistungserfolg herbei-
fithrte, sofern nicht eine individuelle Leistungspflicht des Schuldners
bestand (§ 267 BGB.). Im letzteren Fall findet §4 VO. Anwendung,
so besonders im Zweifel beim Dienstvertrag (§ 613 BGB.), beim Auf-
trag (§ 664 BGB.) und beim Verwahrungsvertrag (§ 691 BGB.). Hier-
bei sei bemerkt, daB Vertrige, durch die der Vergleichsschuldner eine
personliche Leistung versprochen hat oder sich hat versprechen lassen,
mangels einer Vergleichsmasse im Gegensatz zum Konkursrecht der
Regel des § 4 VO. unterstehen.

Im Sinne von § 4 VO. ist der Vertrag nicht vollstindig erfiillt, wenn
auch ein nur geringer Teil an der Leistung fehlt. Es besteht kein AnlaB

1 OerTMANN: LZ. 1927, 9off.; Komm., S.86, 117. — Thm folgt
SanDRrock: S. 5off.

2 OERTMANN: a.a. Q., S. 16. — SANDROCK: S. 82.

3 OERTMANN: a.a. O., S.13. — SANDROCK: S. 77.

4 OERTMANN: a.a. 0., S. 9.
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angesichts des klaren Gesetzeswortlautes, sich etwa auf Grund analoger
Anwendung von § 320 Abs. 2z BGB. der Ansicht von Kisca! zu § 17 KO.
anzuschlieBen, wonach der Konkursverwalter das Wahlrecht nicht
mehr ausiiben konne, wenn eine Ablehnung der Erfiillung wegen ver-
hiltnismiBiger Geringfiigigkeit des riickstindigen Teils wider Treu und
Glauben verstoBen wiirde. § 17 KO. und § 4 VO. sind spezielle, auf die
Bediirfnisse des Konkurses und des Vergleichs abgestellte Vorschriften,
die eine analoge Anwendung der allgemeinen biirgerlich-rechtlichen Sitze
nicht vertragen. Der Gesetzgeber wollte den Gliubiger in allen Fillen
nicht am Verfahren beteiligt wissen, in denen beiderseits noch nicht
vollstindig erfiillt ist. Den Gliubiger aber bei einer geringen Rest-
forderung zum Vergleichsgliubiger werden zu lassen, entspricht nicht
der ratio legis. Wer sollte auch entscheiden, was im Einzelfall ein un-
erheblicher Leistungsriickstand ist und was nicht? Mit der allgemeinen
Meinung ist vielmehr ebenso fir §4 VO.%2 wie fir § 17 KO.3 daran
festzuhalten, daB auch geringe Riickstinde die Nichtbeteiligung des
Gldubigers am Verfahren nicht ausschlieBen.

Der Vertrag ist auch dann nicht vollstindig erfiillt, wenn die Par-
teien ein Zuriickbehaltungsrecht ausiiben.

Die zunichst vollstindige Erfiillung eines Vertrages schlieBt nicht
aus, daB infolge eines spiter, noch vor der Eréffnung des Vergleichs-
verfahrens iiber einen der Kontrahenten erklirten Riicktritts oder einer
Wandlung § 4 VO. in Anwendung kommt, wenn die durch die Riick-
trittserklirung ausgel6sten, auf dem Vertrage beruhenden beiderseitigen
Riickgewdhrpflichten noch nicht vollstindig erfillt sind (§§ 346, 467
BGB.)s.

2. Der Erfiillung stehen die Erfiillungssurrogate gleich: Hinter-
legung unter Ausschlufl der Riicknahme (§ 378 BGB.), Leistung an Er-
fillungsstatt (§ 364 Abs. 1 BGB.), Aufrechnung (§ 389 BGB.) und Erla
(§ 397 BGB.).

3. Besonderheiten gelten bei der Erfiillung des Kaufvertrages. Der
Verkdufer hat dem Kiufer die Sache zu {ibergeben und ihm das
Eigentum daran zu verschaffen. Die Verschaffungspflicht bedeutet
aber nicht nur die Vornahme von Handlungen, die seitens des Ver-

1 KiscH: Krit. Viertelj.-Z. 45, 60. — Ebenso JaFra: S. 34.

? MAYER: VO. § 4 Anm. 12. — CaHN: JW. 1928, 1118. — KIESow:
§ 4 III 1. — SamorLEwiITZ: JW. 1927, 2401. — Vgl. auch Cann: G-AV.
129. — JacoBsoN: JR. 1929, g6. — JAEGER: G-AV,, S. 46. — OLG. Hamm
in JW. 1927, 730.

3 JaeGeEr: KO. § 17 Anm. 10. — MENTZEL: § 17 Anm. 2. — STAUB-
KoeNIGE: HGB. § 382 Anm. 78. — SaNDROCK: S. 54.

4 RG. in JR. 1927, Nr. 850. — Kiesow: a.a. O.

5 RG. LXX, 70, 198; XCIV, 331; RG. in LZ. 1915, 217. — KIPPEN-
BERG: S. 50. — MENTZEL: KO. § 17 Anm. 1. — JAEGER: KO. § 17 Anm. 19.
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&

pflichteten zur Bewirkung des Erfolges erforderlich sind?, sondern
Leistungsinhalt ist die Ubertragung des Eigentums an den Kiufer.
Bevor also die noch nicht vollstindig bezahlte Ware nicht iibergeben
und dem Kaiufer iibereignet ist, bleibt fir § 4 VO. Raum. Inhalt der
geschuldeten Leistung ist aber auch Verschaffung des Eigentums frei
von Rechten Dritter und von Sachmingeln?, so daB z. B. Ubereignung
einer im Sinne von § 459 BGB. untauglichen Sache die Leistung des
Verkaufers zu einer unvollstindigen macht2. Beim Verkauf unter Eigen-
tumsvorbehalt fillt der Vertrag bis zur Zahlung der letzten Kaufpreis-
rate unter § 4 VO.4. Wird dem Kiufer hierbei ausdriicklich oder still-
schweigend das Recht eingeriumt, trotz eines zunichst geschlossenen
Eigentumsvorbehalts die iibergebene Sache zu verarbeiten, so wird der
Eigentumsvorbehalt mit der Verarbeitung unwirksam (§ 950 BGB.);
vollstindige Verarbeitung kann demnach die Erfilllung des Vertrages
auf seiten des Verkiufers bewirken, da es, wie das OLG. Hamm mit
Recht ausgefiihrt hat?, unerheblich ist, ob das Eigentum durch traditio
oder specificatio auf den Erwerber iibergeht. Beim Abzahlungsgeschaft
ohne Eigentumsvorbehalt wird dagegen der Verkidufer regelmiBig seine
Leistungspflicht erfiillt haben.

Beim Versendungskauf (§ 447 BGB.) ist der Vertrag auf seiten des
Verkiufers erst mit dem Eigentumsiibergang® der Ware an den Kaufer
durch Ubergabe seitens der in § 447 BGB. bezeichneten Personen oder
Eigentumserwerb mittels Traditionspapiers erfiillt?. Der vorzeitige
Gefahriibergang auf den Kiufer hat mit dem Eintritt des Leistungs-
erfolges nichts zu tun. Ist also der Verkiufer Vergleichsschuldner, und be-
findet sich die unbezahlte Ware zur Zeit der Eréffnung noch auf dem
Transport, so ist § 4 VO. anwendbar. Die Rechtslage im Vergleichs-
verfahren des Kiufers ist bei der Behandlung des Verfolgungsrechts zu
erorterns.

1 OgrTMANN: Komm. Vorb. zu § 433. — ScHLOssMANN: Jher. Jahrb.
45, 97. — PETERSEN-KLEINFELLER: S. 93.

2, Mangelhafte Erfilllung steht als nicht gehérige Erfiillung der un-
vollstindigen Erfiillung gleich: RG. in LZ. 1927, 390. — Vgl. auch
LZ. 1927, 873; JW. 1927, 700.

3 MenTzeL: KO. § 17 Anm. 2. — JaeGer: K. u. T. 1927, 3. — WiL-
MOWSKI-KURLBAUM: S. 46. — Amon: S.16. — A. A.: SCHLOSSMANN: a. a. O.

¢ Jarger: KO. § 17 Anm. 11; K. u. T. 1929, 17. — MENTZEL: a. 3. O. —
StauB-KoENIGE: HGB. § 382 Anm. go. — A. A.: OERTMANN: LZ. 1927,
10, 16. — SANDROCK: S. 77ff. — WirMowskI-KURLBAUM: § 17 Anm. 4.

5 OLG. Hamm in JW. 1927, 730. — SaroMon: VO. § 28 Anm. 1. —
Jaecer: KO. § 17 Anm. 11.

6 A. A.: OErTMANN: LZ. 1927, off.

7 ENNECCERUS § 247 Anm. 10: ,,Der Verkiufer bedient sich der Trans-
portanstalt zur Leistung, nicht der Kéufer zur Annahme.*

8 Siehe unten § 26 zu 3.
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Die Eigentumsverschaffungspflicht des Grundstiickverkiufers be-
steht in der Abgabe der Auflassungserklarung (§§ 873, 925 BGB.), der
Eintragungsbewilligung (§ 29 GBO.) und Vornahme aller iibrigen zur
Eintragung der Rechtsinderung im Grundbuch erforderlichen Hand-
lungen. Mag auch der Verkdufer keinen EinfluB auf das Tatigwerden
des Grundbuchamtes haben, so schuldet er doch auch den Eintragungs-
akt auf Grund der Eigentumsverschaffungspflicht!; vor der Eintragung
unterliegt der Kaufvertrag daher dem § 4 VO.

Die Erfiillungsmomente bei weiteren Vertragstypen abzugrenzen,

wiirde zu weit fiihren; bei der Behandlung der Einzelvertrige wird
ohnehin hierauf zuriickzugreifen sein.
. 4. Wie ist ein Wechsel- oder Scheckglaubiger am Vergleichsverfahren
des Schuldners beteiligt? Gibt der Schuldner eines gegenseitigen Ver-
trages einen Wechsel oder Scheck in Zahlung, so ist im Zweifel nicht
anzunehmen, daB die Leistung an Erfillungsstatt gemacht wird (§ 364
Abs. 2 BGB.), sie erfolgt vielmehr zahlungshalber. Bevor demnach der
Inhaber eines gezogenen Wechsels vom Akzeptanten, der Inhaber eines
Eigenwechsels vom Aussteller nicht Zahlung erlangt hat, ist der Vertrag
auf seiten des Schuldners sicher nicht erfiillt. Selbst wenn der urspriing-
liche Glaubiger eine Tratte indossiert und die Valuta vom Indossatar
erhilt, ist die Verpilichtung des Schuldners gegeniiber seinem Vertrags-
glaubiger noch nicht erfillt, da in diesem Zeitpunkt noch nicht fest-
steht, ob nicht der Glaubiger infolge Nichteinlésung durch den Akzep-
tanten den Wechsel im RegreBwege zuriicknehmen muB und damit
zur WechselregreB- bzw. zur Kaufpreisklage gegen den Schuldner
legitimiert wird. Dann ist §4 VO. immer noch anzuwenden, es sei
denn, daB zur Zeit der Vergleichseréffnung feststeht, daB der Glaubiger
durch RegreBklage nicht mehr in Anspruch genommen werden kann.
Ist der Wechsel zu diesem Zeitpunkt noch nicht fillig, so ist aus obigen
Griinden die Beteiligung des Gliubigers am Verfahren stets ausge-
schlossen, wenn er noch nicht vollstindig erfiillt hat.

Fir die Geschéftsaufsicht war die Nichtbeteiligung des Wechsel-
glaubigers am Verfahren des Wechselschuldners gemil § 13 Ziff. 2
G-AV. nicht unstreitig. KLEINFELLER? behauptete gegeniiber einer
Entscheidung des Kammergerichts, aus der abstrakten Natur des
Wechsels ergebe sich, da die Wechselforderung losgelost von dem ihr
zugrunde liegenden gegenseitigen Vertrage nicht noch mit der Vertrags-
forderung in Verbindung gebracht werden diirfe und daher wie jede
andere personliche Forderung am Verfahren teilnihme. Da aber der
Wechsel gegeben wird, um die Verpflichtung aus einem gegenseitigen

1 RG. LXXXIV, 235; LXXXV, 403; XC, 222; CXVI, 363. — WOLFF:
S. 118. — MARKMANN: S. 38. — A. A.: SANDROCK: S. 83.
? KLEINFELLER: JW. 1925, 2019 zu KG. vom 25. Mai 1925 (OLG. 435, 80).
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Vertrag in einem spateren Zeitpunkt zu decken, so miifte die Rechts-
stellung des Gldubigers aus dem Grunde schlechter werden, weil er
an Stelle einer Stundung einen Wechsel angenommen hat. Gegen diese
offenbare Unbilligkeit wendet sich mit Recht die herrschende Lehre
auch beziiglich der gleichen Frage im Vergleichsverfahren?.

Das gleiche gilt, wenn der Schuldner einen Dritten zur Zahlung an
den Glaubiger anwecist (§788 BGB.).

5. Der Zeitpunkt der Eroffnung des Vergleichsverfahrens ist fiir
den Erfiillungsstatus der Parteiverpflichtungen und damit fiir die Frage,
ob der Vertragsgegner des Vergleichsschuldners mit seiner Forderung
am Verfahren beteiligt ist (§ 2 VO.) oder nicht (§4 VO.), von maB-
gebender Bedeutung. Das Verfahren wird durch BeschluB des Vergleichs-
gerichts erdffnet (§§ 25, 27 VO.). Im Zweifelsfall ist fir die Frage der
Erfillung eines Vertrages die in der Bekanntmachung angegebene
Stunde der Eroffnung maBgebend. Wenn der Gliubiger sich auf §4
VO. beruft, so hat der Schuldner zu beweisen, daf3 er vor der Verfahrens-
erdffnung erfiillt hat.

§ 5. Bedeutung von § 4 VO.

Liegen alle Voraussetzungen des § 4 vor, so kann der Vertrag ohne
Riicksicht auf das Vergleichsverfahren erfiillt bzw. weiter erfiillt werden.
Auch nach der Verfahrenser6ffnung kann also jede Partei in Verzug
kommen; eine vor der Eroffnung nach § 326 BGB. gesetzte Nachfrist
lduft weiter? und kann auch nach der Eroffnung gesetzt werden. Ent-
scheidet sich nach deren Ablauf der Gldubiger fiir Schadensersatz
wegen Nichterfilllung, so nimmt er mit dieser Forderung ebensowenig
am Verfahren teil und wird vom Vergleich betroffen wie mit seinen
erloschenen Erfillungsanspriichen3 4. Im iibrigen kann jede Partei volle
Befriedigung verlangen, auf Leistung klagen und vollstrecken lassen?;
§ 32 VO. steht dem nicht entgegen, da er sich nur auf die Vergleichs-
glaubiger bezieht.

Aus § 4 diirfte auch zu folgern sein, daB3 die Eroffnung des Ver-
gleichsverfahrens {iber eine Partei der anderen nicht etwa ein gesetz-
liches Riicktrittsrecht wegen verinderter Umstinde gibt, selbst wenn
der Gldubiger infolge der schlechten Vermogenslage des Schuldners
keine Aussicht auf Befriedigung hat®, Es erscheint jedoch bedenken-

1 Kigsow: § 4 IIl 1. — SamorEwITz: § 4 Anm. 10; JW. 1927, 2401,
Nr. 2. — Cann: JW. 1928, 1120. — Zustimmend auch JaeGer: KO. § 17
Anm. 15 a. E.

2 RG. in DJZ. 1926, 824.

3 OLG. Miinchen in JW. 1926, 2108.

Vgl. Motive zur VO. § 4 und unten § 13 Nr. 2.
MevER: VO. § 2 Anm. 2.

JarrFa: S. 33.

o o e
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frei, dem Glaubiger die Einrede der Vermdgensverschlechterung (§ 321
BGB.) — trotz der offenbar abweichenden Ansicht des OLG. Jena! fir
das Geschiftsaufsichtsverfahren — zu belassen, wenn die schlechte
Vermdogenslage nicht schon bei AbschluB des Vertrages bestanden hat,
denn es ist anerkannt, daB die Zahlungseinstellung eine wesentliche
Verschlechterung der Vermogenslage darstellt und dadurch der An-
spruch auf die Gegenleistung gefihrdet wird2. Im besonderen ist die
Gefiahrdung im Vergleichsverfahren des Schuldners darin zu erblicken,
daB der Glaubiger, dem an der Vertragserfiilllung viel liegt, mit der
Ablehnung der Erfiillung durch den Vergleichsschuldner sein wohl-
erworbenes Recht auf die Erfiillung verliert. Der vorleistungspflichtige
Gldubiger kann dann nach § 321 BGB. dem Vergleichsschuldner ein bis
zur Behebung der Vermégensverschlechterung aufgeschobenes Leistungs-
verweigerungsrecht entgegenhalten mit dem Ziele der Verurteilung des
Schuldners Zug um Zug oder zur Sicherheitsleistung3. In dem Sonder-
fall, daB die Verschlechterung auf einem Vermégensvertall beruht, kann
dem insolventen Gegner, der vorleistungsberechtigt ist, nach allgemeiner
Ansicht# aber auch eine angemessene Frist zur Bewirkung der Leistung
oder Stellung einer Sicherheit gesetzt werden. Der fruchtlose Fristablauf
oder die inzwischen vom Vergleichsschuldner erklirte Ablehnung der
Erfiillung soll nach Saromon® den Vorleistungspflichtigen alsdann zum
Riicktritt berechtigen. Dieses Riicktrittsrecht ist aber auf den frucht-
losen Fristablauf zu beschrinken, denn bei etwaiger Ablehnung er-
l6schen die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche, so daB} eine Riicktritts-
moglichkeit nicht mehr gegeben ist.

Unberithrt bleiben selbstverstindlich ein speziell fiir den Fall der
Vergleichsersffnung iiber eine Partei eingerdumtes Riicktrittsrecht sowie
gesetzliche Riicktrittsrechte wegen Verzuges oder Unmoglichkeit der
Leistung (§§ 325/26 BGB.).

§ 4 VO. gilt seiner Stellung im Gesetz und seiner Bedeutung nach
als Ausnahme zu §2 VO. Nur die Gliubiger eines beiderseits uner-
fiillten Vertrages sind am Verfahren nicht beteiligt und werden vom
Vergleich nicht betroffen. Hat auch nur ein Teil zur Zeit der Eréffnung
voll erfillt, so entfallt die Ausnahmevorschrift des § 4: hat der Ver-
gleichsschuldner erfiillt, so kann er seinerseits volle Befriedigung vom
Glaubiger fordern®, wie auch der Konkursverwalter in einem solchen

1 OLG. Jena in JW. 1928, 1158.
2 RGR.-Komm. § 321 Anm. 2.
3 Jaeger: KO. § 17 Anm. 34.
4 StAUB-KOENIGE: HGB. Vorb. vor § 373 Anm. 46. — WARNEYER: § 32I
Bem. IV. — SarLomon: JW. 1928, 1158.

5a.a. O

¢ CaanN: VO, S.196; JR. 1926, Nr.1404. — WARNEYER: Rechtspr.
1926, 163.
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Fall die Gegenleistung zur Masse ziehen kann; dies gilt auch fiir eine
Schadensersatzforderung wegen Nichterfiillung, in die sich der Er-
fallungsanspruch des Vergleichsschuldners vor oder nach der Eroffnung
verwandelt. Die Geltendmachung dieser Anspriiche geschieht un-
abhidngig vom Verfahren und ist von der Zustimmung der Vertrauens-
person in der Regel nicht abhidngig!. Hat dagegen der Glaubiger vor
der Eroffnung voll erfiillt, so ist er ,,als typisch nicht bevorrechtigter
Konkursglaubiger, wenn an Stelle des Vergleichsverfahrens der Konkurs
er6ffnet worden wire, am Verfahren beteiligt und wird vom Vergleich
betroffen’* (§ 2 VO.)2. Er ist auf die Vergleichsquote angewiesen und
allen die Vergleichsglaubiger treffenden nachteiligen Wirkungen aus-
gesetzt. Ist die Forderung des Gliubigers nicht von vornherein auf
Zahlung von Geld gerichtet, so nimmt der Gliubiger mit ihrem
Schéatzungswert am Verfahren teil (§ 2 VO. i. V. mit § 69 KO.). Er kann
wihrend der Dauer des Verfahrens nicht vollstrecken (§32 VO.) und
unterliegt den Beschrinkungen der §§3, 70, 84 VO. Hatte sich sein
Erfiillungsanspruch vor der Eréffnung in einen Schadensersatzanspruch
verwandelt, so nimmt er mit diesem am Verfahren teil3. Das wird von
Lucast und SaLomMoN’ bestritten. Indessen 14Bt sich, wie Kiesow?®
zutreffend ausgefiihrt hat, diese Auffassung nur halten, wenn man
nicht auf dem Boden der herrschenden Differenztheorie, sondern der
Austauschtheorie steht.

Der Glaubiger nimmt aber nur mit einer vor der Eréffnung ent-
standenen Schadensersatzforderung am Verfahren teil; andernfalls
kann er als Neuglaubiger den Schadensersatz voll geltend machen: man
kann dem nicht entgegenhalten, der Ersatzanspruch beruhe auf dem
Vertrage, dessen Erfiillungsanspruch am Verfahren beteiligt sei; er ist
vielmehr als neues, selbstindiges Recht anzusehen? Daraus folgt:
War eine vom Gliubiger nach § 326 BGB.. gesetzte Frist vor der Er-
offnung abgelaufen und hatte der Glaubiger Schadensersatz gewihlt,
so ist er am Verfahren beteiligt8; 1duft die Frist noch zur Zeit der Er-
6ffnung, so nimmt der Glaubiger nicht teil.

1 Auf die Fille der Verfiigungsbeschrinkungen ist hier nicht ein-
zugehen,

2 Motive zu § 4 VO. Abs. 1 a. E.

8 Motive zu § 4 VO. Abs. 1; OLG. 43, 37; Recht 1922, Nr.871. —
Kizsow: § 4 IT 1. — Samorewirz: VO. § 4 Anm. 5; JW. 1927, 2401. —
S1ENZ: S.16. — CauN: JW. 1928, 1120.

4 Lucas: VO., S. go.

5 Saromon: VO. § 4 S. 10.

$a.a O
? Infolgedessen: SamoLEwIiTz: JW. 1927, 2401I.
8 So auch fir den Konkurs: JAEGeEr: KO. § 17 Anm. 35. — STAUB-

KoeniGE: HGB. § 382 Anm. 79P. — BERNHARDT: S. 22.
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II. Die vorzeitige Vertragsabwicklung: §§ 28, 29 VO.

§ 6. Der Grundgedanke.

Die durch §4 geschaffene Rechtslage wire mit dem durch die VO.
erstrebten Ziel der Sanierung des Schuldners und der Sicherung der
Vergleichsdurchfithrung unvereinbar, wollte das Gesetz die Parteien
zur Erfillung zwingen. Kann doch der geltend gemachte Erfiillungs-
anspruch eines einzigen Lieferungsvertrages mit hohem Objekt oder
von lidngerer Dauer das fiir die Befriedigung der Vergleichsglaubiger
in bestimmter Quote bereitgestellte schuldnerische Vermégen aufzehren
oder derart vermindern, daB es nicht mehr zur Befriedigung der am
Verfahren Beteiligten in Hohe von 30% ausreicht. Um daher durch
den Zwang, an unerfiillte gegenseitige Vertrage gebunden zu sein, nicht
das Zustandekommen des Vergleichs zu gefihrden oder unméglich zu
machen, muBte das Gesetz die Mdoglichkeit einer vorzeitigen Vertrags-
abwicklung, d. h. vor Eintritt des Erfiillungserfolges, gewahren, die fiir
alle die Fille gelten muB, in denen nicht schon vertraglich die Er6ffnung
des Vergleichsverfahrens iiber eine Partei die Bindung aufhebt oder
Verzug und Unméglichkeit Riicktritts- bzw. Schadensersatzrechte aus-
16sen. Die diesem Zwecke dienenden §§ 28, 29 VO. sind vom Grundsatz
des Gldubiger- und Schuldnerschutzes beherrscht!. Damit rdumt die
VO. im Gegensatz zur G-AV.2 auch den Interessen des Glidubigers eine
gebithrende Stellung ein und gibt nunmehr auch diesem eine vorzeitige
Abwicklungsbefugnis?.

Das Wahlrecht des Konkursverwalters (§ 17 KO.) diente zwar als
Vorbild fiir das Ablehnungsrecht der Parteien nach § 28 VO., ist aber
doch in seinen Voraussetzungen und Wirkungen ein wesentlich anderes:
Im Konkurs wird durch die Wahl des Verwalters ein Schwebezustand
beendet — ob erfiillt wird oder nicht, ist bis dahin ungewil —; im Ver-
gleichsverfahren wird ein gewisser, bereits bestehender Rechtszustand,
namlich daB weiter erfilllt wird, aufgehoben. Im Konkurs ist eine
unmittelbare Einwirkung auf das Schicksal des Vertrages nur dem

1 Motive zur VO., Vorb. zu §§ 28—30: ,,In sehr vielen Fiallen wird
das Zustandekommen des Vergleichs und eine wirtschaftliche Gesundung
des Schuldners nur mdéglich sein, wenn der Vertrag nicht voll erfillt zu
werden braucht; aber auch der Glaubiger kann ein Interesse daran haben,
von der Vertragserfilllung entbunden zu sein.‘

? Begrundung zur G-AV. §§ 9—11 in Schlegelbergers Handbuch,
1916: ,,Der Zweck der Geschiftsaufsicht kann es unter Umstinden er-
forderlich machen, solche Vertrige schon vorzeitig abzuwickeln.‘

3 Motive zur VO. a. a. O.: ,,Es kann dem Gliubiger nicht ausnahmslos
zugemutet werden, das Vertragsverhiltnis mit einem Schuldner, dessen
Unsicherheit sich herausgestellt hat, fortzusetzen, wenn der Schuldner
dies will.«

Maeder, Vergleichsverfahren. 2
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Verwalter gegeben, nur eine mittelbare auch dem Gegner (§ 17 Abs. 2
KO.) — mit Ausnahme freilich von § 1gff. KO. Im Vergleichsrecht
haben beide Parteien ein gleichmiBiges, unmittelbares Einwirkungs-
recht. Dem Gemeinschuldner ist infolge des Verlustes seines Ver-
fiigungsrechts jeder weitere EinfluB auf den Vertrag entzogen,
wihrend der Vergleichsschuldner selbst die Ablehnung der Erfiillung
dem Gegner erkliren kann. In der Ausgestaltung der vorzeitigen Ab-
wicklung lehnen sich die §§ 28, 29 VO. dagegen eng an die §§g—11
G-AV. an, wenn auch die G-AV. nur dem Aufsichtsschuldner das Ab-
lehnungsrecht gab. In beiden Verfahren steht die Abwicklungsbefugnis
den Schuldnern selbst zu; die Vertrauensperson, die immeihin eine dem
Konkursverwalter dhnliche, wenn auch rechtlich beschrinktere Stellung
einnimmt?, wird hierbei ausgeschaltet. Erforderlich ist jedoch in beiden
Verfahren im Gegensatz zum Konkurs eine gerichtliche Mitwirkung,
die sich in der Praxis gut bewahrt?.

Im folgenden sollen die rechtlich sehr bedeutungsvollen §§ 28 und
29% untersucht werden.

§ 7. Ablehnung und Kiindigung.

1. Die VO. unterscheidet wie die G-AV. Ablehnung und Kiindigung;
die KO. spricht ausdriicklich nur von einer Kiindigung; allein aus dem
Wortlaut von § 17 KO., daB der Konkursverwalter den Vertrag erfiillen
und Erfiillung vom Gegner verlangen kann, folgt, daB er auch die Nicht-
erfillung erkliren kann: er lehnt dann — um die Terminologie von
§ 9 G-AV. und § 28 VO. zu gebrauchen — die Erfiillung ab.

Die Ablehnung und die Kiindigung sind die gesetzliche Handhabe,
den Vertrag vor seinem vereinbarten oder sich aus seinem Zweck und

1 JAEGER in D]JZ. 1926, 25: ,,Ein ganz blutleeres Gebilde ist die Ver-
trauensperson.‘

2 Die G-AV. vom 6. August 1914 enthielt noch keine Vorschriften
iiber gegenseitige Vertrage.

3 § 28 Abs. 1 VO. lautet:

Ist ein gegenseitiger Vertrag zur Zeit der Er6ffnung des Vergleichsver-
fahrens von dem Schuldner und von dem anderen Teil noch nicht oder
noch nicht vollstindig erfiillt, so kann jeder Vertragsteil mit Ermachtigung
des Gerichts die Erfillung oder die weitere Erfiillung ablehnen.

§ 29 Abs. 2 Ziff. 1 lautet:

Auf Miet- und Pachtvertrige, bei denen der Schuldner der Mieter oder
Pichter ist und der Miet- oder Pachtgegenstand ihm vor der Eréffnung
des Verfahrens bereits iiberlassen ist, sowie auf Dienstvertrige, bei denen
der Schuldner der Dienstpflichtige ist, finden die Vorschriften des -§ 28
mit folgender MaBgabe Anwendung:

1. An die Stelle der Befugnis zur Ablehnung der Erfiillung oder der
weiteren Erfilllung tritt die Befugnis, das Vertragsverhiltnis ohne Riick-
sicht auf eine vereinbarte Vertragsdauer unter Einhaltung der gesetz-
lichen Frist zu kiindigen.
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Inhalt ergebenden Zeitpunkt abzuwickeln. Beide Erklirungen unter-
scheiden sich wesentlich in ihren Wirkungen.

Mit der Erklirung der Ablehnung werden die aus dem Vertrage
resultierenden Erfilllungsanspriiche beider Parteien ipso jure zum Er-
loschen gebracht!; sie leben auch dann nicht wieder auf, wenn die
Voraussetzungen der Ablehnung nicht vorgelegen haben oder spiter
wieder fortgefallen sind, insbesondere dann, wenn der Vergleich be-
stitigt oder verworfen wird. Fallen auch die Erfiillungsanspriiche fort,
so hebt die Ablehnung nicht etwa den Vertrag als solchen mit Wirkung
ex nunc oder gar ex tunc auf und ist daher mit einer Riicktrittserklirung
nicht identisch2. Das ergibt § 30 VO., der dem Gldubiger einen Schadens-
ersatzanspruch gibt, wenn die Erfiillung abgelehnt wird. Dieser Ersatz-
anspruch ist das Surrogat der erloschenen Erfiillungsanspriiche, und seine
Existenz setzt notwendigerweise das Fortbestehen des nur inhaltlich
verinderten Vertrages voraus. Der Riicktritt dagegen beseitigt den
Vertrag ex tunc, 16st gegenseitige Riickgewdhrpflichten des bereits Ge-
leisteten, aber niemals einen Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
erfiillung fir den Erklirenden aus. Die Ablehnung der weiteren Er-
filllung fithrt zur Herausgabe des bereits Geleisteten nur, wenn dessen
Wert héher als der Ersatzanspruch ist3, bewirkt im iibrigen aber nur
eine Anrechnung auf den Ersatzanspruch des Gldubigers. Auch das
BGB. kennt den Begriff der Ablehnung im Recht des gegenseitigen
Vertrages (§ 326), doch kann hier anders als in §28 VO. der Gegner
niemals seine eigene Leistungsbewirkung ablehnen, andrerseits aber
vom Vertrag zuriicktreten, wihrend ihm als Vergleichsglaubiger nur
die Befugnis zur Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches zu-
steht. Die Wirkungen sind jedoch in beiden Fillen die gleichen: Der
beiderseitige Erfillungsanspruch verwandelt sich in einen Schadens-
ersatzanspruch.

Das Ablehnungsrecht im Vergleichsverfahren ist jedoch ein der
VO. eigentiimliches, auf die besonderen Bediirfnisse des Priventiv-
akkordes abgestelltes und an spezielle Voraussetzungen gebundenes Ge-
staltungsrecht, das mit dem namensgleichen Rechtsbehelf des BGB.
nur die Wirkung gemeinsam hat. Sein Motiv ist nicht nur Gldubiger-
schutz wie im BGB., sondern auch Schuldnerschutz; hier handelt es
sich um die Vertragsinteressen der Partei, dort steht das Zustande-
kommen des Vergleichs auf dem Spiel. Wenn beim Vergleichsschuldner
auch noch die Voraussetzungen des Verzugs vorliegen, kann der

1 So fiir den Konkurs: RG. XXXIX, 49, 192; LVI, 239; LXXIX, 2r1;
LXXXVI, 250; LZ. 1912, 399. — JarGeEr: KO. § 17 Anm. 43.
2 JaeGer: KO. § 17 Anm. 44; G-AV., S. 45. — Saromon: VO. § 30
Anm. 1.
3 Hierzu oben § 13.
2*
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Glaubiger nach einer Fristsetzung selbstverstindlich auch die Ab-
lehnung nach § 326 BGB. ohne Ermichtigung des Vergleichsgerichts
erkldren oder vom Vertrage zuriicktreten?, sofern nicht schon die Er-
fiillung zu dieser Zeit nach § 28 VO. abgelehnt ist, da die Fristsetzung
nach § 326 einen noch vorhandenen Erfiillungsanspruch des Glaubigers
voraussetzt.

Alle gegenseitigen unerfiillten oder noch nicht vollstindig erfillten
Vertrige sind ablehnungsfahig, soweit nicht in § 29 Abs.2 VO. Aus-
nahmen fiir besonders sozial wichtige Vertrige gemacht sind, bei denen
an die Stelle der Ablehnungsbefugnis ein Kiindigungsrecht tritt.

Die Kiindigung hebt das Vertragsverhaltnis fiir die Zukunft auf, 148t
aber die bereits begriindeten Wirkungen des Schuldverhiltnisses bei
Bestand: Die Aufhebungswirkung kann mit der Erkldrung selbst ipso
jure eintreten oder erst an einem bei der Erklirung gesetzten Endtermin,
d. h. nach Ablauf der vertraglichen oder gesetzlichen Kiindigungsfrist.
Die nach § 29 VO. zuldssige Kiindigung kann aber nur unter Einhaltung
der gesetzlichen Kiindigungsfristen erklart werden, so daB im Vergleichs-
recht der Unterschied zwischen Ablehnung und Kiindigung in den ver-
schiedenen Zeitpunkten des Erléschens der Erfillungsanspriiche liegt.
Daraus folgt, daB eine Befristung der Ablehnung unzulissig ist, um die
vom Gesetzgeber offensichtlich gewollte unterschiedliche Behandlung
der im § 29 bezeichneten Vertrige von den iibrigen beziiglich des Unter-
gangs der Erfiillungsanspriiche zu wahren2.

Ablehnung und Kiindigung miissen dem Gegner erklirt werden.
Sie sind einseitige, empfangsbediirftige Willenserklarungen (§ 130 BGB.),
die den allgemeinen Regeln iber Willenserklirungen unterliegen. Ist
die Kiindigung schon auf Grund der Erwigung, daB Eingriffe in be-
rechtigte Interessen des anderen Vertragsteils nur zur baldigen GewiB3-
heit mit sofortiger Wirkung vorgenommen werden kénnen, bedingungs-
feindlich3, so gilt dies auch fiir die Ablehnung, um so mebhr, als es sich
nicht mit den Zielen der Vertragsabwicklung und der angestrebten
schnellen Klirung der schuldnerischen Vermogenslage vertriagt, die
Wirkung der Erklarung von einer aufschiebenden oder gar auflésenden
Bedingung abhingig zu machen. — Ein Widerruf der Kiindigung oder
Ablehnung ist nur im Rahmen von § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB. wirksam.

1 Die Riickgewdhrpflichten auf Grund des Riicktritts machen jedoch
den Vertrag zu einem beiderseits nicht voll erfillten, der dem § 28 VO.
unterliegt. Vgl. unten § 4 zu 1 a. E.

2 Motive zu § 29 VO. a. Anf.: ,,Genau wie im Konkurs und in der Ge-
schiaftsaufsicht bediirfen Miet-, Pacht- und Dienstvertrige einer besonderen
Regelung, weil der Dienstpflichtige, der Mieter und Pichter gegeniiber
einer sofort in Wirksamkeit tretenden Vertragsabwicklung schutzbediirftig
erscheinen.‘

3 EnNEcCERUS: § 182 II Nr. 2. — TuHR, von: Allg. Teil II, 1, S. 212.
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Da die Ablehnungserklirung mit dem Zugehen an den abwesenden Gegner
wirksam wiid (§ 130 Abs. I Satz 1 BGB.), kann ein Wiederaufleben der
Erfillungsanspriiche nur durch einen neuen VertragsschluB, zu dem
der Schuldner zufolge der ihm in der Regel nicht genommenen Ver-
figungsbefugnis in der Lage ist, bewirkt werden.

2. Der wesentlichste Unterschied gegentiber § 9 G-AV. besteht darin,
daB nach § 28 VO. auch der Glaubiger ablehnen kann. Wenn bei der
Gesetzesberatung betont wurde, der Schuldner bediirfe jetzt nicht mehr
der ihm in der G-AV. eingerdumten Vorzugsstellung, so hat dies seine
volle Berechtigung. Abgesehen davon, daB die VO. dem Gliaubiger-
wie dem Schuldnerschutz dient, wiirde es zu den ibrigen Bestimmungen
des Gesetzes, die den schutzbediirftigen Interessen des Gliubigers
dienen, im schirfsten Widerspruch stehen, wollte man dem Gliubiger
keine Moglichkeit geben, von einem Vertrage abzugehen, dessen Er-
fiillung seitens des Vergleichsschuldners dufBerst unsicher erscheint, von
diesem aber nicht abgewickelt wird!.

Die Vertrauensperson oder ein sonstiger Dritter konnen die Ab-
lehnung oder Kindigung aus eigenem Recht nicht erkliren. Das Ab-
wicklungsrecht ist ein hdéchstpersénliches, nicht tbertragbares Ge-
staltungsrecht. Man wird jedoch annehmen kénnen, da es der Aus-
iibung halber auf die Vertrauensperson derart iibertragen werden kann,
daB diese in rechtsgeschiftlicher Vertretung in erkennbarer Weise im
Namen des Schuldners die Erklirung abgibt. Der Vertrauensperson
steht wenigstens mittelbar ein Einwirkungsrecht zu: einmal soll sie vor
der Erteilung der Ermichtigung gehort werden (§ 28 Abs. 2 VO.); dann
kann sie aber auch in Fillen, in denen offensichtlich die Vertrags-
erfiillung den Vergleichsvorschlag gefihrden wiirde, den Schuldner
zur Ablehnung auffordern und bei dessen Weigerung unter Umstdnden
die Verwerfung des Vergleichs beim Gericht wegen Gliubigerbegiinsti-
gung beantragen (§ 68 Abs. 3 VO.). Dann muB iiber die Konkurseroff-
nung entschieden werden (§ 71 VO.), eine Folge, deren Eintritt der
Schuldner wird zu vermeiden suchen. Im iibrigen hat die Vertrauens-
person regelmiBig nicht einmal ein Zustimmungsrecht zur Ablehnung
des Vergleichsschuldners. Etwas anderes ist es, wenn im Rahmen einer
erlassenen Verfiigungsbeschrinkung die Zustimmung der Vertrauens-
person zu einer in der Ablehnung der Erfilllung liegenden Verfiigung

1 Schon fiir die Geschaftsaufsicht waren diesbeziigliche Vorschlige vor-
handen (JAEGER: G-AV., S. 43), wurden aber in den Novellen des Jahres
1924 nicht beriicksichtigt. Die voéllig abweichende Sachlage im Konkurs,
wo der Gliubiger nicht in der Lage ist, zu entscheiden, welche Ver-
trage fiir die Masse giinstig sind und welche nicht, — was hier vornehm-
lich ins Gewicht fallt — kann dabei nicht zum Vergleich herangezogen
werden.
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iiber den Anspruch erforderlich ist!. Wenn der Schuldner nach der
Vergleichseroffnung seinen Erfiillungsanspruch aus einem gegenseitigen
Vertrag an einen Dritten abtritt, so kann dieser infolge der Uniiber-
tragbarkeit des Abwicklungsrechtes nicht selbst als nunmehriger Ver-
tragsgegner die Erfiillung ablehnen.

3. Die Abwicklungsbefugnis ist beiden Parteien grundsitzlich bei
allen gegenseitigen Vertrigen gegeben. Im Gegensatz zur G-AV. ist
jedoch diese Befugnis bei Miet- und Pachtvertrigen, wenn der Ver-
gleichsschuldner Vermieter oder Verpichter ist, und bei Dienstvertrigen
im Vergleichsverfahren des Dienstpflichtigen ausgeschlossen (§ 29 VO.).
Ferner ist das Kiindigungsrecht bei Mietvertrigen tiber Grundstiicke
oder Riume auf den Vergleichsschuldner beschrankt (§29 Abs. 2
Ziff. 2 VO.).

4. Besteht eine Partei eines Gegenseitigkeitsvertrages aus mehreren
Personen, so soll nach Kiesow die Ablehnungs- oder Kiindigungs-
erklarung von allen und gegen alle abgegeben werden®. Dies folge aus
analoger Anwendung von § 356 BGB. Kann es schon bedenklich sein,
die Vorschrift des § 356 derart zu verallgemeinern, dafl Gestaltungs-
rechte jeder Art von mehreren nur gemeinsam ausgeiibt werden konnen,
so wird Kiesows Annahme auch nicht allen hier in Betracht kommen-
den Fillen gerecht. Es ist zu scheiden, ob ein Gesamtschuldverhiltnis,
ein geteiltes Schuldverhiltnis oder ein solches zur gesamten Hand
vorliegt.

Besteht eine Partei aus Gesamtglaubigern oder Gesamtschuldnern,
so kann die Kiindigung von dem einzelnen Gesamtschuldner oder Ge-
samtglidubiger an den Gegner erklart werden und wirkt nur fiir und gegen
den Erklirenden (§§ 425, 429 Abs. 3 BGB.). Eine entsprechende An-
wendung dieses Ergebnisses au die Ablehnung des §28 VO. ist inbedenk-
lich, da Ablehnung und Kiindigung Gestaltungserklirungen sind und
sich nur durch den hier nicht ins Gewicht fallenden Zeitpunkt des Er-
16schens der Erfiillungsanspriiche unterscheiden, §425 Abs.2 BGB.
noch dazu eine erschépfende Aufzdhlung der nur fiir und gegen den Er-
klirenden wirkenden Tatsachen nicht gibt. Im Vergleich zu den fiir alle
Schuldner wirkenden Tatsachen des § 422 BGB. zeigt sich ganz offen-
sichtlich, daB die Ablehnung nur unter die im § 425 Abs. 2 aufgefithrten
Tatsachen einzureihen ist. Danach kann also, wenn einer von mehreren
Wechselverpflichteten ins Vergleichsverfahren kommt3, dieser dem
Gliaubiger beim Vorliegen der Voraussetzungen des § 28 VO. die Er-
fiilllung ablehnen; dies wirkt nicht fiir und gegen die Mitschuldner, die
vielmehr weiterhin dem Gliubiger wechselmdBig haften. Die iibrigen

1 Vgl. Kiesow: § 28 IX.
2 Kigsow: § 28 IV 2. — SamorLeEwirrz: § 28 Anm. 5.
3 RG. XI, 18; vgl. hierzu oben § 4 zu 4.
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nicht im Vergleichsverfahren befindlichen Mitschuldner kénnen aber
ihrerseits dem Glaubiger gegeniiber die Erfiillung nicht ablehnen, weil
die spezifisch fiir das Vergleichsverfahren bestimmte Abwicklungs-
befugnis ihnen nicht zugute kommt. Mit welcher Forderung ist nun der
Wechselglaubiger am Verfahren beteiligt? Er kann als Schadensersatz-
forderung den vollen Nominalwert seiner Wechselforderung, soweit er
nicht schon durch die iibrigen Mitschuldner befriedigt ist, geltend machen
(§2 VO. i. V. mit §68 KO.), verliert aber in Hohe seines Ausfalls die
Anspriiche gegen die iibrigen Mitschuldner nicht (§ 73 VO.: eine Durch-
brechung von § 423 BGB. fiir den ErlaBvergleich, nicht fir den Stun-
dungsvergleich — § 425 BGB.).

Wird von mehreren Schuldnern eine teilbare Leistung geschuldet oder
haben mehrere Gldubiger eine solche Leistung zu fordern, so kann jeder
Teilglaubiger oder Teilschuldner die ihm zustehende oder von ihm ge-
schuldete Teilforderung bzw. Teilschuld kiindigen!. Auch hier wird
dasselbe fiir die Ablehnung aus den gleichen Erwigungen wie beim Ge-
samtschuldverhiltnis gelten konnen.

Liegt endlich ein Schuld- oder Forderungsverhiltnis zur gesamten
Hand vor, so kénnen nur alle Glaubiger zusammen ihrem im Vergleichs-
verfahren befindliche Schuldner kiindigen, und nar alle Schuldner zu-
sammen gegeniiber dem insolventen Glaubiger2. Man wird ohne Be-
denken dasselbe fiir die Ablehnungserklirung annehmen kénnen. Nur
fiir diesen Fall gilt also der Satz von Kiesow, ohne daf eine Analogie
fiir seine Begriindung erforderlich ist. Da bei einem Schuld- oder Forde-
rungsverhiltnis zur gesamten Hand nur von und gegeniiber allen ab-
gelehnt und gekiindigt werden kann, ist eine Vertragsabwicklung nach
§§ 28, 29 VO. nur dann moglich, wenn die Voraussetzungen hierfiir bei
allen Beteiligten vorliegen. Ist also nur ein Gesamthandschuldner im
Vergleichsverfahren, so bewendet es bei §4 VO. Das Ergebnis kann nicht
befremden, da die Schuldnermehrheit dem Glaubiger Sicherheit bietet.

5. Die Erklirung der Ablehnung oder Kiindigung erfolgt wie jede
andere Willenserklirung grundsitzlich ausdriicklich gegeniiber dem
Vertragsgegner3. Man kann aber auch dem Stillschweigen einer Partei
nach der Vergleichseréffnung Wirksamkeit nicht absprechen und muB
auch aus Handlungen der Parteien auf ihren Willen zu schlieBen suchen.
Schweigen beide Teile nach der Verfahrensersffnung, so ist zu vermuten,
daB kein Teil von der Ablehnungsbefugnis Gebrauch machen will4. Denn
die Erfiillung ist das regelmiBige Schicksal des Vertrages, das nur im

1 ENNECCERUS: § 248 1T 3.

2 ENNECCERUS: § 312 IT 2; III 2.

3 JAEGER: G-AV., S. 46. — Saromon: VO. § 28 Anm. 3.

4 Kiesow: § 281V 1. — BENnDIX: VO., S.71. — WIERUSZOWSKI:
S.21. — Cann: K. u. T. 1927, 148.
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Ausnahmefall der Ablehnung seiner Erfiillung cine Anderung erleidet.
Diese Vermutung dauert bis zum Ablauf der fiir die Einreichung des
Ermichtigungsgesuches vorgeschriebenen zweiwdchentlichen Frist.
Nehmen der Vergleichsschuldner oder der Gldubiger nach der Er-
offnung auch nur eine Erfiillungshandlung vor, fordert z. B. ein Teil die
Leistung oder nimmt er die ihm angebotene Leistung an oder klagt er
auf Erfiillung?, ohne daB hierbei eine ausdriickliche Vorbehaltserklarung
abgegeben wird, so liegt hierin die schliissige Erkldrung, beim Vertrage
stehen bleiben zu wollen2. An diese aus ihrem Handeln gefolgerte Er-
klirung ist die Partei gebunden, und ihr Wahlrecht zwischen Erfiillung
und deren Ablehnung ist konsumiert®. Verweigert ein Teil die Annahme,
so ist dies zwar eine stillschweigende Erklirung, den Vertrag nicht er-
filllen zu wollen, doch ist das Wahlrecht noch nicht erschopft, da die
Unterlassung der Annahme keine Erfiillungshandlung ist, die allein zum
Ausschluf des Abwicklungsrechts geeignet ist. Eine Anfechtung der
Erklirung der Ablehnung und Kiindigung wegen Irrtums ist in gleichem
MaSBe fiir zulissig zu halten, als der Konkursverwalter seine Erklirung
anfechten kann. Es sei in dieser Hinsicht auf die erschépfende Auf-
zihlung der in Frage kommenden Fille bei JAEGER verwiesent.

Zu beachten ist, daB die VO. nicht eine dem § 17 Abs. 2 KO. ent-
sprechende Vorschrift kennt. Im Vergleichsverfahren eriibrigt sich mit
Riicksicht auf § 28 VO. das Recht zur Erklarungsaufforderung an den
Gegner mit bestimmten AusschluBfolgen. Wenn der Gegner den
Schuldner zur Erklirung dariiber auffordert, ob er erfiillen wolle oder
nicht, so wird beim Schweigen des Schuldners nicht etwa der Erfiillungs-
anspruch aus diesem Grunde ausgeschlossen. Dies wurde schon fiir
die Geschiftsaufsicht, die nicht einmal dem Vertragsgegner ein Ab-
lehnungsrecht zusprach, offenbar mit Riicksicht darauf angenommen,
daB hier eine der Konkursmasse entsprechende Verfahrensmasse nicht
vorhanden war?, diirfte aber im Vergleichsverfahren im Hinblick auf den
erweiterten Schutz des Glidubigers ebenfalls auBer Zweifel stehen.

Da Kiindigung und Ablehnung als formlose Erklirungen auch durch
konkludente Handlungen erklirt werden konnen®, so ist sicher, daB in
der Mitteilung des gerichtlichen Ermichtigungsbeschlusses an den
Gegner die Ablehnung oder Kiindigung auch ohne ausdriickliche Er-
klirung liegt, zumal der BeschluB in sich soweit verstindlich ist, daB
der Empfinger daraus auf den Willen des Erklirenden schliefen kann.

1 Jaeger: KO. § 17 Anm. 30.

? Kiesow: a.a. 0. — SamorLEwITZ: § 28 Anm. 7.

3 Dies gilt auch fir das Wahlrecht des Konkursverwalters, ist auch
Grundsatz des biirgerlichen Rechtes: § 263 Abs. 1, §§ 325, 326 BGB.

4 JaeceEr: KO. § 17 Anm. 30.

5 RG. CXII, 55 = JW. 1926, 1552. — JAEGER: G-AV., S. 46.

¢ ENNECCERUS: § 248 Anm. 8.



Die Ermichtigung. 25

§ 8. Die Ermichtigung.

1. Das Ermichtigungserfordernis lehnt sich im wesentlichen an die
Vorschrift der G-AV. an'. Wihrend im Konkurs die Entscheidung iiber
Erfillung oder Nichterfiilllung gegenseitiger Vertrige dem freien Er-
messen des Verwalters anheimgestellt ist, muBte im Geschiftsaufsichts-
und Vergleichsverfahren, wo die Vertrauensperson eine Aufsichts-
befugnis, nicht aber ein Eintrittsrecht in schwebende Vertrige des
Schuldners genieBt, durch die Mitwirkung des Gerichts eine Garantie
fiir die zweckmiBige Ausiibung der den Parteien verlichenen Ab-
wicklungsbefugnis gegeben werden. Damit ist ein tiefer Eingriff in das
Vertragsrecht; den man auf Grund der besonderen Ausnahmeverhilt-
nisse der G-AV. von 1916 noch allenfalls guthieB, jedoch fiir ein zu-
kiinftiges Zwangsvergleichsgesetz unter geregelten wirtschaftlichen Ver-
haltnissen damals nicht in Aussicht nahm?2, nunmehr auch in der nicht
mehr als Ubergangsgesetz anzusehenden VO. legalisiert worden. Die
Ermichtigung erinnert indes an den dhnlichen Fall des § 1358 Abs. 1
BGB. Ferner sei auf die zahlreichen Fille hingewiesen, in denen zum
AbschluB von Vertrigen die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts
erforderlich ist (§ 1822 Ziff. 3—s5, 7, 12, § 1643 BGB.) oder auf die Fille,
in denen das Einigungsamt Pacht- und Leihvertrige iiber Grundstiicke
usw. verlingern oder durch konstitutive Entscheidung aufheben kann3.
Diese wenigen Beispiele zeigen, daB die Parteien oder ihre gesetzlichen
Vertreter auch sonst beim AbschluB oder bei der Aufhebung von
Vertrigen durch den Eingriff des Staates in ihrem Parteiwillen be-
schrankt werden, allerdings regelm#Big nur dann, wenn die Gefahr un-
sachgeméaBer Parteientscheidungen, die iiber das Verhiltnis zwischen den
Kontrahenten hinaus die Rechtsstellung Dritter berithren oder ein vom
Staat zu schiitzendes offentliches oder privates Interesse verletzen
konnen, besteht. MaBt sich also der Staat in diesen Fallen bei der Ein-
gehung oder Losung von Vertrigen in Form seiner Genehmigung oder
Ermichtigung ein Eingriffsrecht in Parteivereinbarungen an, so liegen

! Motive zu § 28 VO. Abs. 1: ,,Die Entscheidung iiber die Ablehnung
muB, da es auf der Schuldnerseite an einer zur Verwaltung des Schuldner-
vermoégens berufenen Person fehlt, in die Hand der Beteiligten gelegt werden.
Damit besteht naturgemidB die Gefahr von MifSbrjuchen und unsach-
gemafen Entscheidungen. Der Entwurf will ihr dadurch entgegenwirken,
daB er die Ablehnung der Erfiillung an eine Ermichtigung des Gerichts
kniipft.

2 CanN: Gutachten zum 35. Deutschen Juristentag 1914, 768. —
WEINBERG: G-AV., S.47. — BumMann: LZ. 1916, 1213. — Cann: JW.
1915, 185. — ScHOURP: LZ. 1916, 67.

3 § 6 Abs. 2 Ziff. 1, 2 der Kleingarten- und Pachtlandordnung vom
31. Juli 1919 — RGBIL. I, 1371.
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diese Voraussetzungen im Vergleichsverfahren im vollen Umfange vor.
UnsachgemifBe Entscheidungen der Parteien kénnen das Zustande-
kommen des Vergleichs unméoglich machen und damit ungiinstige Ein-
wirkungen auf die Vermégenslage der oft zahlreichen Glaubiger erzeugen.
Wie iiberhaupt im Interesse der durch die Insolvenzen geschidigten
Privatwirtschaft eine staatliche Mitwirkung bei der Sanierung des
Schuldners und der Gliubigerbefriedigung unumganglich erscheint, ist
die Ermichtigungserteilung des Vergleichsgerichts eine im Hinblick
auf die im Vergleichsverfahren nicht vorgesehene Mitwirkung der Ver-
trauensperson bei der Abwicklung von gegenseitigen Vertriagen not-
wendige Maflnahme.

Die Ermichtigung ist ein Erfordernis fiir die Ausiibung des Ab-
lehnungs- und Kiindigungsrechts. Fiir die Ablehnung ergibt sich dies
aus dem Wortlaut von § 28 Abs. 1 VO. Aber auch fiir die Kiindigung
gilt das gleiche!; zwar schweigen die Motive hieriiber, und § 29 Abs. 2
Ziff. 1 VO. sagt es nicht ausdriicklich, doch kann diese Bestimmung,
wonach an die Stelle der Befugnis zur Ablehnung die Befugnis tritt, das
Vertragsverhiltnis zu kiindigen, und die Vorschriften des § 28 mit dieser
MaBgabe Anwendung finden, nicht anders verstanden werden, als da8
§ 28 beziiglich seiner Voraussetzungen und Ausgestaltung in vollem
MaBe angewendet wird. Daraus folgt, daB die Ermichtigung auch
fiir die Kiindigung erforderlich ist2, wie es {ibrigens § 10 Abs. 1 und § 11
G-AV. ausdriicklich vorschrieben. Es wire auch nicht einzusehen, warum
bei den sozial wichtigen Vertrigen des § 29 VO. die Entscheidung allein
den Parteien iiberlassen sein sollte.

Jede Ablehnung oder Kiindigung, die nicht schon nach biirgerlichem
Recht unabhingig vom Vergleichsverfahren zuldssig wiére, entbehrt,
wenn nicht mindestens gleichzeitig mit ihrer Erklarung die Erméichtigung
des Gerichts vorgelegt wird, jeder Wirksamkeit, konsumiert demnach
nicht die Moglichkeit, den Vertrag weiter zu erfilllen. Wird dann der
ErmichtigungsbeschluB nachtriglich mitgeteilt, so beginnt die Kiin-
digungsfrist von diesem Zeitpunkt an zu laufen. Andrerseits hindert
die ausdriickliche Erklirung der Ablehnung oder Kiindigung nach der
Mitteilung des Ermichtigungsbeschlusses an den Gegner die Wirksamkeit
der Erklirung nicht?, die Wirksamkeit der Ablehnung ist aber von einer
vorangegangenen Erméchtigung hierzu abhiangig. Weder im Augenblick
der Unterzeichnung oder der Verkiindung des Gerichtsbeschlusses noch
seiner Zustellung an den Antragsteller tritt die begehrte Rechtsfolge

1 A A.: StriTzke: K. u. T. 1927, 135.

2 SaromoN: VO. § 29 Anm.3. — SAMOLEWITZ: § 29 Anm.2. —
Kiesow: § 29 IT 2ay; JR. 1926, Nr. 1176.

3 Cann: VO., S.200; NZfA. 1926, 426. — HansGZ. 1926, 181. — JR.
1926, 1176.
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ein, sondern erst mit dem Zugehen der durch die Ermichtigung mit
Rechtswirksamkeit ausgestatteten Erklirung an den Gegner. Der Er-
maichtigung, die als Wirksamkeitsvoraussetzung! fiir die Vertragsab-
wicklung mit der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters im Falle des
§ 108 BGB. verglichen werden kann, ermangelt also die unmittelbar
rechtsgestaltende Wirkung eines Urteils2.

Der Ermichtigungsbeschlufl ist ebenso wie der BeschluBl des Vor-
mundschaftsgerichts iiber die Erteilung der Erméachtigung (§ 1358 BGB.)
oder Genehmigung (§ 1822 u. a. BGB.) ein Akt der freiwilligen Gerichts-
barkeit®. Er ergeht auf einseitigen Antrag einer Vertragspartei durch
das Vergleichsgericht, also das Amtsgericht des Wohnortes oder der ge-
werblichen Niederlassung des Schuldners; den unanfechtbaren Beschlul
(§ 14 Abs. 1 VO.) erliBt der Einzelrichter. Die Ermachtigung trigt 6ffent-
lich-rechtlichen Charakter4 und vertrégt als obrigkeitlicher Akt keine ent-
sprechende Anwendung der privatrechtlichen Vorschriften tiber Willens
erklirungen®. Unanwendbar sind insbesondere § 182ff. BGB. iiber Ein-
willigung und Genehmigung® sowie § 161{f. BGB. iiber Bedingung und
Befristung. Entgegen der Ansicht von Kiesow? und Lucas® ist also
die Hinzufiigung eines Endtermins fiir die Wirksamkeit des Ermach-
tigungsbeschlusses nichtig?. Dem Antragsteller steht es vielmehr frei,
von der Ermichtigung bis zur Bestitigung des Vergleichs durch Er-
klarung an den Gegner Gebrauch zu machen; er ist nicht etwa gehalten,
eine Kiindigung zum néchstzuldssigen Termin zu erkliren® Im Interesse
der méglichst frithzeitigen Klirung der schuldnerischen Verpflichtungen
wiare freilich ein gesetzlicher Zwang zur Befristung de lege ferenda be-
gritBenswert.

Danach ist die Ermdichtigung des § 28 VO. der auf einseitigen Antrag
einer Pariei im Wege der freiwilligen Gerichisbarkeit ergehende Beschluf,

1 OErTMANN: JW. 1927, 1707. — CAHN: VO., S.197. — SALOMON:
VO. § 28 Anm. 3. — RG. CXII, 57.

2 Vgl. § 1 des Mieterschutzgesetzes vom 1. Juni 1923 /14. Februar 1924
— RGBL. 1, 353 und I, 56, 111 —, wonach das Mietsverhiltnis durch Urteil
aufgehoben wird.

3 MaveRrR: VO. §28 Anm. 23. — 2. Lesung der VO.: Reichstagsdrucks.
Nr. 3430, S.33. — A. A.: Kiesow: § 28 VL.

4 Ahnlich der vormundschaftsrichterlichen Genehmigung.

5 Vgl. JW. 1928, 1499. — BENDIX: G-AV. § 9 Abs. 1.

¢ Caun: VO., S.188. — BENDIX: a.a. 0. — A. A.: OERTMANN: JW.
1927, 1707.

" Kiesow: § 28 VL.

8 Lucas: VO,, S. g2.

% CaHN: a.a. O.; LZ. 1928, 657ff. zu 3. — SAMOLEWITZ: § 28 Anm. 10;
JW. 1927, 2403.

¥ JAEGER: JW. 1917, 141; KO. §19 Anm. 13. — CanunN: G-AV, S.114.
~— HuTH-WALTER: G-AV. (5.Aufl. 1925) zu § 10.
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der, ohme die Kraft eines Gestaltungsaktes zu haben, Voraussetzung der
Wirksamkeit der vom Vergleichsschuldner oder seinem Vertragsgegner zu
erklirenden Ablehnung oder Kiindigung eines zur Zeit der Vergleichs-
erdffnung mnoch micht oder moch micht vollstindig erfiillten gegenseitigen
Vertrages ist.

2a) Das Gericht ist in seinem Ermessen an bestimmte gesetzliche
Erteilungsvoraussetzungen der VO. und der Motive gehalten, ohne daB3
jedoch deren Nichtbeachtung die Erméchtigung unwirksam machen
wiirde, da § 28 VO. nur Sollvorschriften enthilt: Dem Schuldner soll die
Ermichtigung nur erteilt werden, wenn die Erfiillung oder weitere Er-
fillung das Zustandekommen des Vergleichs oder seine Ausfithrbarkeit
gefihrden wiirde, und die Ablehnung der Erfilllung-dem anderen Teil
keinen unverhéltnismifigen Schaden bringt. Damit ist eine individuelle
Ermichtigungserteilung zum Ausdruck gebracht, die nach Priifung der
Umstdnde des Einzelfalls durch Anhéren der Vertrauensperson!, des
Vertragsgegners? oder Vornahme jeder erforderlich erscheinenden Fest-
stellung, wozu das Gericht berechtigt ist (§ 8 VO.), erfolgt. Das Gericht
hat bei der Entscheidung von wesentlich anderen Gesichtspunkten als
der Konkursverwalter auszugehen. Nicht darauf kommt es an, ob dieVer-
tragserfiillung im Interesse der gesamten Glaubigerschaft giinstig wire.
Aufgabe des Vergleichsgerichts ist es, darauf zu achten, daB die Vertrags-
abwicklung der Durchfithrbarkeit des Vergleichsvorschlags férderlich
ist, und der Einzelglaubiger nicht einen iiber das gewdhnliche Maf}
hinaus tragbaren Schaden erleidet. Anders als im Konkurs kénnte da-
her im Vergleichsverfahren die Erfilllung eines Vertrages nicht ab-
gelehnt werden, wenn dadurch dem Gegner ein unverhiltnismiBig hoher
Schaden entsteht, selbst wenn die Gesamtheit der Glaubiger infolge der
dadurch verursachten Verringerung der Vergleichsquote eine EinbuBe
erleidet3.

Nach den Motiven ,,ergibt sich von selbst, welche Gesichtspunkte
fiir die Erteilung der vom Glaubiger beantragten Ermichtigung in Be-

1 Dies forderte schon JAEGER (JW. 1917, 140) fiirr die Geschaftsaufsicht.

? Benpix (G-AV., S. 42) forderte seine Anhérung in der Geschifts-
aufsicht.

3 Der Begriff des unverhiltnismiBigen Schadens war bereits der G-AV.
§ 9 bekannt, die ihn aus § 1 der Verordnung iiber die gerichtliche Bewilligung
von Zahlungsfristen {ibernommen hat (7. August 1914 — RGBIL. 359).
Es soll damit zum Ausdruck gebracht werden, da8 die wohlerworbenen
Rechte des Glaubigers nicht unverhaltnismiBig beeintrachtigt werden
dirfen. Wann der Vergleich gefihrdet ist, ist eine Frage, die nicht zu eng
ausgelegt werden darf. Die auf den Einzelfall abgestellte Interessen-
abwagung gibt die richtige Entscheidung. Ein sachlicher Unterschied
zu § 9 G-AV. besteht nicht, da die Nichtgefahrdung des Vergleichs und
die Erreichung des Zwecks der Geschiftsaufsicht inhaltlich dasselbe be-
deuten.
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tracht kommen!. Das Gericht entscheidet nach freiem Ermessen. Soll
hier der Staat dem Verlangen des Gliubigers, von einem ihm ungiinstigen
Vertrage loszukommen, nicht die Hand reichen, so ist die Erméchtigung
auch zu versagen, wenn dem Gliubiger ein vertragliches oder gesetz-
liches Riicktrittsrecht zusteht.

b) Formelles Erfordernis ist in Durchbrechung des im Vergleichs
verfahren herrschenden Amtsbetriebes ein Antrag beim Gericht. Der
Antrag, der formlos ist, kann nur von der Partei gestellt werden. Unter
Berticksichtigung der Vorschriften iiber das Verfahren vor den Amts-
gerichten (§ 495ff. ZPO. 1. V. mit § 8 VO.) ergibt sich durch Analogie
zu § 496 Ziff. 2 ZPO., daB der Antrag schriftlich oder zu Protokoll des
Gerichtsschreibers eingebracht werden kann. Stellen beide Parteien den
Antrag, so ist jeder Antrag gesondert zu priifen; denn handelt es sich
auch um denselben Vertrag, so zwingen doch die Verschiedenheit der
Erteilungsvoraussetzungen und die Prioritit zur Sachentscheidung tiber
beide Antrige. Das Gericht mag beiden Parteien die Erméachtigung er-
teilen, da nicht feststeht, ob jeweils von der Ermichtigung Gebrauch
gemacht wird. Die Antrige kénnen verbunden werden, soweit mehrere
Vertrige, an denen der Antragsteller beteiligt ist, abgewickelt werden
sollen oder die aus mehreren Personen bestehende Partei ablehnen will2.

Im Vergleichsverfahren ist im Gegensatz zur Geschiftsaufsicht im
Interesse der baldigen Kldrung der schuldnerischen Verpflichtungen
eine Befristung des Antrags vorgesehen?®.

Die Zweiwochenfrist ist eine gesetzliche Frist; sie ist AusschluBfrist4,
nach deren Ablauf das befristete Recht erlischt, was von Amts wegen
zu beachten ist. Sie ist nicht eine Notfrist®, da sie als solche nicht be-
zeichnet ist (§ 223 ZPO. 1. V. m. § 8 VO.); eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand ist daher nicht méglich (§ 233 Abs. 1 ZPO.). Verlinge-
Tung der Frist auf einseitigen Antrag einer Partei ist unzulissig, da ge-
setzliche Fristen nur in besonders bestimmten Féllen verlingert werden
konnen (§ 224 Abs. 2 ZPO.)S. Ferner wird der Fristlauf nicht durch die
Gerichtsferien gehemmt (§ 98 Abs.2 VO., § 223 Abs. 2 ZPO., § 202 GVG.).
Fiir den Beginn der Frist ist § 222 ZPO. zu beachten: Da fiir den Anfang

1 Motive zu § 28 VO.: ,,Die Ermichtigung wird dem Gliubiger zu ver-
sagen sein, wenn er trotz Sicherstellung der Erfillung die Gelegenheit be-
nutzen will, um sich von einem fiir ihn ungiinstigen Vertrage zum Nachteil
des Schuldners und der iibrigen Gliubiger loszusagen.‘’

2 Vgl. oben § 7 zu 4.

3 § 28 Abs. 2 VO.: ,,Das Gesuch um Ermichtigung zur Ablebnung der
Erfilllung oder der weiteren Erfilllung muB binnen zwei Wochen nach der
offentlichen Bekanntmachung des FEroffnungsbeschlusses (§ 27) beim
Gericht eingebracht werden.*

4 MAYER: VO. § 28 Anm. 19. — SAMOLEWITZ: § 28 Anm. 6.

8 SamorLEwITZ: a.a. O. 8 Vgl. Jarra: S. 36.
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der Frist ein Ereignis (Bekanntmachung der Eréffnung) maBgebend ist,
so wird bei der Berechnung der Tag der Bekanntmachung nicht mit-
gerechnet (§ 187 Abs. 1 BGB.). Der Antrag muf spitestens am letzten
Tage der Trist beim Gericht eingegangen, ,,bei ihm angebracht* sein.

3. Die Entscheidung iiber den Antrag kann ohne miindliche Ver-
handlung ergehen (§ 10 VO.). RegelmiBig wird sich indes eine miind-
liche Verhandlung schon mit Riicksicht auf die Anhérung der Ver-
trauensperson und des Gegners nicht eriibrigen. Im Anschlufl daran
oder in einem zur Verkiindung anberaumten Termin wird der BeschluB3
verkiindet (§ 495, 329 Abs.1. ZPO., § 8 VO.). Wem wird aber der Beschlu
zugestellt, wenn eine miindliche Verhandlung nicht stattfindet? Eine
entsprechende Anwendung von § 329 Abs. 3 ZPO. kann nur ergeben, dafl
der BeschluB, sei es, daB er dem Antrag stattgibt oder nicht, nur dem
Antragsteller zuzustellen ist!. Lucas? nimmt an, daB eine Zustellung
auch an den Vertragsgegner zu erfolgen habe. Das Reichsgericht? hat
dies fir das Geschiftsaufsichtsverfahren im Wege der Analogie von
§ 922 und § 936 ZPO. abgelehnt; doch sind dies Spezialvorschriften iiber
den Arrest und die einstweilige Verfiigung, deren analoge Anwendung im
Vergleichsverfahren etwas weit hergeholt erscheint. Die Ansicht von
Lucas 14Bt sich aber noch dazu durch einen Vergleich mit der vormund-
schaftsrichterlichen Genehmigung entkriaften, die nur dem antrag-
stellenden Vormund erklirt werden kann (§ 1828 BGB.). Im iibrigen
kann auch ein Hinweis auf § 182 BGB. mangels Anwendbarkeit dieser
Vorschrift auf die Ermichtigung?® die Gegenansicht nicht stiitzen. So-
weit der BeschluB im Falle einer miindlichen Verhandlung verkiindet
wird, erhilt der Antragsteller eine Ausfertigung des Beschlusses.

4. Ist der Antragsteller im Besitz der Ermichtigungsurkunde, so
kann er die Ablehnung oder Kiindigung unter Vorlegung des Beschlusses
bis zur Bestitigung des Vergleichs® dem Gegner erkliren®. OERTMANN?

1 In § 329 ZPO. handelt es sich um das Verfahren als solches betreffende
ProzeBbeschliisse, die den Parteien im Falle mimndlicher Verhandlung
verkiindet werden miissen, dagegen ohne miindliche Verhandlung zuzu-
stellen sind. Im Ermichtigungsverfahren fehlen jedoch Parteien im Sinne
der streitigen Gericht barkeit. Es ist nur ein Antragsteller vorhanden,
der den ErlaB eines ihm giinstigen Beschlusses begehrt. Auch wenn der
Gegner in der miindlichen Verhandlung mitwirkt, kann er nicht als Partei
angesehen werden und eine Zustellung des Beschlusses, selbst wenn er
durch diesen beschwert wird, nicht verlangen. Ebenso: Saromon: VO.
§ 28 Anm. 3; OLG. Hamm in JW. 1927, 1707; LG. I Berlin in K. u. T.
1928, 15. Vgl. auch K. u. T. 1927, 150.

2 Lucas: VO., S. gr1.

3 RG. CXIV, 385 = JW. 1927, 381. 4 Vgl. oben zu 1. ‘
5 SamoLEwiITZ: VO. § 28 Anm. 10. — BENDIX: VO. § 2811, III. —
CAaHN: JW. 1928, 1121. — BERNHARDT: S. I1G.

¢ MavEer: VO. § 28 Anm. 12. ?” OERTMANN: JW. 1927, 1707.
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halt eine Mitteilung oder Vorlegung des Beschlusses nicht fiir erforderlich.
Dem steht jedoch die bedenkenfrei zuldssige Analogie aus dem Vor-
mundschaftsrecht gegeniiber: § 1831 BGB. (ebenso § 111 BGB.), die
ergibt, daB die Erklirung ohne gleichzeitige Vorlegung des Beschlusses
unwirksam ist!, sofern der Gegner die Erklarung unverziiglich aus diesem
Grunde zuriickweist?. Die mit der Ablehnung oder Kiindigung ver-
bundenen Rechtsfolgen treten dann erst mit der erneuten Erklirung
unter Vorlegung der Ermichtigung ein. Die gegenteilige Ansicht von
SAMOLEWITZ iiberzeugt nicht; es handelt sich doch hier um eine ein-
seitige Vertragsauflésung und nicht um eine beiderseitige Vereinbarung,
auf die der Vergleich mit § 108 Abs. 2 BGB. passen konnte.

Die Ermichtigung ist auch dann wirksam, und die mit der Ab-
lehnungserklarung eingetretenen materiellen Rechtsfolgen werden nicht
berithrt, wenn ein gegenseitiger Vertrag zwischen den Parteien nicht
vorliegt oder es an den sonstigen Voraussetzungen des § 28 VO. fehit.
Das Gericht hat nur iiber die ZweckmiBigkeit der Ermichtigungs-
erteilung zu entscheiden, nicht aber iiber die im Antrag behaupteten
oder unterstellten materiellen Grundlagen. Bestreitet der Gegner die
Voraussetzungen, so kann nur Feststellungsklage iiber das Bestehen
des Rechtsverhiltnisses erhoben werden. Der Einwand des Nicht-
bestehens eines derartigen Vertrages kann stets noch erhoben werden3.

§ 9. Abwicklung wihrend des Verzuges und der Rechtshingigkeit.

1. Inwieweit kann wihrend des Verzuges einer Partei beziiglich der
Leistung aus einem gegenseitigen Vertrage noch die Erfiillung oder
weitere Erfillung abgelehnt werden?

Die Verfahrenser6ffnung hindert grundsitzlich den Verzug des
Schuldners nicht, wie § 4 VO. ergibt4. Ist der Vergleichsschuldner vor
oder nach der Eroffnung im Leistungsverzuge, und ist ihm eine Nachfrist
vom Gliubiger noch nicht gesetzt oder zwar gesetzt, aber noch nicht
abgelaufen, oder hat der Gliubiger bisher weder eine Schadensersatz-
forderung geltend gemacht, noch ist er vom Vertrage zuriickgetreten,
so sind die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche noch nicht erloschen.
Wird die Ablehnung gemaB § 28 VO. erklirt, so nimmt der Glaubiger
mit dem Ersatzanspruch am Verfahren teil; wird nach der Eréffnung

1 Kigsow: § 28 V. — BENDIX: VO. § 28 II. — Saromon: § 28 Anm. 3.
— MavEer: VO. § 28, Anm. 12. — A. A.: Cann: VO,, S. 200, — SAMOLE-
witz: § 28 Anm. 9.

2 Tut er dies nicht, so ist fiir diesen Fall OErRTMANNS Lehre insoweit
zutreffend, als die Erklirung trotzdem wirksam ist.

3 CaeN: LZ. 1928, 657ff. zu 3. — Lucas: S. g1.

¢ RG. in DJZ. 1926, 824. — MAvYER: VO. § 28 Anm. 17. — KIESow:
Vorb. zu Abschn. 3 unter IT 3. — BERNHARDT: S. 20.
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eine Ablehnung gemiB § 326 BGB. erklart und dabei Schadensersatz
wegen Nichterfiillung verlangt, so nimmt der Gldubiger mit dieser
Forderung am Verfahren nicht teil’. Der Glaubiger steht sich also besser,
wenn er, sofern der Vergleichsschuldner im Verzug ist, eine Frist setzt
oder den Ablauf der Frist abwartet und von der Ablehnung mit Er-
michtigung keinen Gebrauch macht. Der Vergleichsschuldner andrer-
seits kann durch eine rechtzeitige Erfiillungsablehnung mit Erméchtigung
des Gerichts noch vor dem Fristablauf den Glaubiger auf eine am Ver-
fahren teilnehmende Schadensersatzforderung verweisen. Die Er-
fullungsanspriiche erldoschen dann infolge der schuldnerischen Ab-
lehnung bereits vor dem Fristablauf, der als solcher dem Glaubiger dann
keine Rechte mehr gibt. Am besten steht sich der Glaubiger, wenn die
Leistung dem Schuldner aus einem von diesem zu vertretenden Grunde
unméglich wird oder beim Verzuge des Gegners fiir den Gliubiger kein
Interesse mehr hat. Dann kann er sofort zum Schadensersatz iiber-
gehen, der am Verfahren nicht teilnimmt (§ 325 Abs. 1 Satz 1; §326
Abs. 2 BGB.). Sobald infolge Ablaufs der ordnungsmiBig vom
Glaubiger gesetzten Nachfrist (§326 BGB.) die Erfiillungsanspriiche
erloschen sind, kann die Ablehnung selbstverstindlich nicht mehr er-
klart werden.

Wenn der Glaubiger nach der Verfahrenseréffnung eine Nachfrist
setzt, so ist hierin eine schliissige Handlung, die auf seinen Erfiillungs-
oder Nichterfiillungswillen schlieBen lieBe, noch nicht zu erblicken, denn
er gibt durch die Fristsetzung einmal zu erkennen, da8 er noch die Lei-
stung des Gegners annehmen und selbst erfiillen werde, aber auch, daB
er nach dem Fristablauf die Erfiillung nicht mehr annehmen werde.

2. Die Vertragsabwicklung wihrend der Rechtshingigkeit der sich
aus dem Vertrage ergebenden Erfiillungsanspriiche erzeugt Wirkungen
prozeB3- und vergleichsrechtlicher Natur, die im einzelnen auf ihre Be-
deutung und ZweckmaiBigkeit zu untersuchen verlohnt.

Erfilllungsklagen aus einem gegenseitigen beiderseits noch un-
erfiilltenVertrage erscheinen in folgenden Formen: Die nicht vorleistungs-
pilichtige Partei klagt auf Erfillung. Je nachdem, ob der Gegner die
Einrede des nicht erfiiliten Vertrages im ProzeB erhebt oder nicht, wird
er gegebenenfalls zur Leistung gegen Empfang der Gegenleistung
(§ 320, 322 BGB.) oder nur zur Leistung verurteilt. Hat der vorleistungs-
pflichtige Klager, der auf Erfiillung klagt, noch nicht geleistet, so wird
die Klage abgewiesen; ist der Beklagte im Annahmeverzug, so wird er
zur Leistung Zug um Zug verurteilt.

Fir die Ablehnung der Erfilllung oder weiteren Erfilllung im Proze
ist es von wesentlicher Bedeutung, ob die Erklirung der Ablehnung

! Vgl. oben § 5 a. E.
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dem ProzeBgegner vor oder nach dem Urteil zugeht, also wihrend des
Prozesses die Erfiillungsanspriiche zugunsten des Schadensersatzan-
spruches des Glaubigers erléschen oder erst im Laufe des Vollstreckungs-
verfahrens.

a) Es soll zundchst die Rechtslage vor dem Urteil untersucht werden.
Gleichgiiltig, ob der Rechtsstreit vor oder nach der Eréffnung des Ver-
gleichsverfahrens {iber eine Partei anhidngig geworden ist, wird er durch
das Verfahren in keiner Weise beeinfluBt, da der ProzeB anders als
im Konkurs (§ 240 ZPO.) nicht unterbrochen wird, und der Vergleichs-
schuldner aktiv und passiv legitimiert bleibt, ferner aber auch der
gerichtlichen Geltendmachung des Erfallungsanspruchs aus einem
gegenseitigen Vertrage als am Verfahren nicht teilnehmender und von
diesem nicht betroffener Anspruch vom und gegen den Vergleichsschuld-
ner nichts im Wege steht (§4 VO.). Im einzelnen sind nun folgende
Modalititen denkbar:

Der Klager sei der Vergleichsschuldner. Ohne Riicksicht auf das
Vergleichsverfahren kann er ein Urteil erwirken, vollstrecken lassen
und die Gegenleistung empfangen. Lehnt jedoch eine Partei die Er-
fiillung ab, so erlischt der vom Kliger geltend gemachte Erfiillungs-
anspruch. Der Kliger wird, wenn er selbst abgelehnt hat, die Klage
mit Einwilligung des Gegners zurticknehmen (§ 271 ZPO.), im Falle der
Ablehnung des Beklagten aber gemiB §268 Z. 3 ZPO. Verurteilung in
die Kosten verlangen. Der wiahrend des Prozesses entstandene Schadens-
ersatzanspruch des Beklagten unterliegt alsdann als am Verfahren be-
teiligte Forderung einer besonderen, noch zu erdrternden Behandlung.

Der Beklagte sei der Vergleichsschuldner. Lehnt keine Partei ab,
so kann der Kliger ein Urteil erwirken und vollstrecken lassen, da
§32 VO. dem nicht entgegensteht. Kommt es jedoch zur Ablehnung
vor dem Urteil, so erhdlt der Kldger wihrend des Prozesses einen
Schadensersatzanspruch. Auch in diesem Falle empfiehlt sich Klage-
riicknahme, um die Abweisung zu vermeiden. Der Kldger kann jedoch
den Klageanspruch verbessern. Die Voraussetzungen der Klagever-
besserung (§ 268 ZPO.), die ohne Riicksicht darauf, ob der Beklagte in
sie einwilligt oder das Gericht sie fiir sachdienlich erachtet (§ 264 ZPO.),
vorgenommen werden kann, liegen vor. Ohne daB der Klagegrund,
ndmlich das Vorliegen eines gegenseitigen Vertrags, fortfillt — der
Ersatzanspruch beruht auch auf dem Vertrag! —, wird statt des ur-
spriinglichen Erfilllungsanspruchs wegen einer nachtréglich eingetre-
tenen Veranderung, nidmlich der wihrend der Rechtshingigkeit des
Anspruchs erklirten Ablehnung, das Interesse, d.i. der auf Grund von
§30 VO. dem Kliger zugebilligte Schadensersatzanspruch, gefordert

1 Vgl unten § 13.

Maeder, Vergleichsverfahren. 3
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(§ 268 Z.3 ZPO.). Das RG. hat zwar die Voraussetzungen fiir eine
Klageverbesserung im Konkurs verneint!, doch war fiir diese Ent-
scheidung maBgebend, daB der Konkursglaubiger erst nach der Er-
fiillungsablehnung durch den Verwalter Klage auf Feststellung seines
Erfilllungsanspruchs erhoben hatte und alsdann das Erfiillungsinteresse
begehrt hatte?.

Ist eine Klageverbesserung nun zweckmiBig? Der Kliger ist durch
die Ablehnung wihrend des Prozesses ein am Verfahren beteiligter und
vom Vergleich betroffener Gliaubiger geworden (§30 i. V. mit §§2, 4
Satz 2 VO.) und ist naturgemiB meistens noch nicht in das Glaubiger-
verzeichnis mit seiner Schadensersatzforderung eingetragen, da dieses
bereits dem Antrag auf Verfahrenserdffnung beigefiigt werden muB
(§16 Z.1VO.). Die Tatsache, daB der Klager als zur Zeit der Auf-
stellung des Verzeichnisses noch nicht beteiligter Gliubiger im Ver-
zeichnis erscheint (§ 17 Abs. 1. 3 VO.), reicht nicht zur Wahrung der
sich ihm durch die nachtriglich eintretende Beteiligung am Verfahren
ergebenden Rechte, vor allem der Ausiibung des Stimmrechts (§ 62 VO.),
aus. Der Kliger wird also gut tun, zunichst seine Schadensersatz-
forderung bis zum Beginn der Abstimmung {iber den Vergleichsvorschlag
nachtriglich anzumelden (§ 60 VO.). Im Vergleichstermin wird alsdann
seine Forderung erdrtert (§ 62 Abs. I VO.); soweit der Schuldner oder
ein Gliubiger gegen die Forderung nicht Widerspruch erheben, wird
diese im Verzeichnis mit dem Vermerk des Anerkenntnisses versehen
(§ 62 Abs. 4 VO.). Damit ist aber anders als im Konkurs die Forderung
nicht mit Rechtskraftwirkung festgestellt (§ 145 Abs. 2 KO.), sondern
sie genieBt nur, sofern der Vergleich vom Gericht bestitigt wird (§ 67
Abs. 1 VO.), Vollstreckbarkeitswirkung (§ 75 Abs. 1 VO.). Bei einem
regelmiBigen Verlauf, also nachtriglicher Anmeldung und Eintragung
des Ersatzanspruchs, Anerkenntnis, Bestitigung des Vergleichs, ist
also der Kliger zunichst ausreichend durch die Aussicht, aus dem
bestitigten Vergleich in Verbindung mit einem Auszug aus dem berich-
tigten Glaubigerverzeichnis wegen seiner Schadensersatzforderung die
Zwangsvollstreckung betreiben zu kénnen, geschiitzt. Der Schuldner,
der Einwendungen gegen die Forderung im Wege der Zwangsvoll-
streckungsgegenklage erhebt3, unterliegt dabei nicht den Beschrin-
kungen des § 767 Abs. 2 ZPO., da eine rechtskriftige Feststellung der
Schadensersatzforderung nicht erfolgt ist. Sollte der Schuldner in Verzug

1 RG. LXIV, 207. )

2 Die Klageverbesserung war also mangels einer ,,spiter’’ eingetretenen
Verinderung der Tatumstinde unzulissig bei der Reihe: Ablehnung —
Klageerhebung — Begehren des Erfiillungsinteresses; sie ist aber zulassig
bei der Reihe: Klageerhebung — Ablehnung — Begehren des Erfillungs-
interesses. Vgl. hierzu auch JarGer: KO. § 17 Anm. 44.

3 Mit dem besonderen Gerichtsstand des § 75 Abs. 2 VO.
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kommen, so wird ein ErlaBvergleich im Zweifel hinfallig (§7 VO.).
Da nun die Volistreckungsklausel sich nur auf die durch die Vergleichs-
bestitigung reduzierte Schadensersatzforderung bezieht, die Voll-
streckungswirkung jedoch gemiB dem Anerkenntnis des gesamten
Schadensersatzanspruchs die ganze Forderung ergreift!, so ist auch
bei Hinfilligwerden des Vergleichs der Klager geniigend gesichert;
denn er kann in der in § 726 ZPO. bezeichneten Weise bei dem in § 75
Abs. 2 VO. bezeichneten Gericht die Klage auf Erteilung der Voil-
streckungsklausel erheben (§ 731 ZPO.), sofern ihm nicht der erforder-
liche Beweis (§726 ZPO.) gelingt, und somit Befriedigung fiir den
vollen, ihm entgangenen Schaden erlangen.

Erscheint also eine Klageverbesserung in der Hauptsache nicht
notwendig, so mag der Kliger sich auf den Antrag auf Verurteilung
des Beklagten in die Kosten beschrinken und sich im iibrigen mit
dem Vollstreckungstitel des §75 VO. begniigen. Es sind aber auch
Fille denkbar, in denen dem Kliger die Vollstreckbarkeitswirkung
nicht zugute kommt, weil gegen die Forderung ganz oder teilweise
Widerspruch erhoben wird, der Kldger die Eintragung in das Verzeichnis
versiumt, der Vergleichsvorschlag abgelehnt oder der Vergleich nicht
bestatigt wird. Der Schuldner wird sogar oft den infolge der Kiirze der
Zeit zwischen der Ablehnungserklirung und dem Vergleichstermin noch
nicht zur Substantiierung gebrachten Ersatzanspruch des Kligers der
Hohe nach bestreiten. Oft wird sich auch aus dem gleichen Grunde
nicht feststellen lassen, ob und welcher Schaden entstanden ist. Ent-
fallt also dann die Mdoglichkeit, einen Vollstreckungstitel im Vergleichs-
verfahren zu erlangen, so ist eine Klageverbesserung am Platze. Der
Vergleichstermin bleibt freilich in der Regel abzuwarten, sofern nicht
etwa der Beklagte sofort bestreitet. Hier helfen Vertagung von Amts
wegen oder neue Terminsanberaumung auf Antrag des Kligers, unter
Umstdnden auch ein Ruhen des Verfahrens mit Einwilligung des Be-
klagten.

Der beklagte Vergleichsschuldner kann alsdann wihrend oder nach
Beendigung des Vergleichsverfahrens zur Zahlung des Schadensersatzes
verurteilt werden; das Urteil, das fiir vorliufig vollstreckbar erklart
wird, kann mit einer vollstreckbaren Ausfertigung versehen werden.
§ 32 VO. steht nicht im Wege, da er nur ein Hindernis fiir die
Vollstreckung bietet2. Das ProzeBgericht hat aber nicht zu be-
achten, ob der Kliger Vergleichsgliubiger ist oder nicht, und ob der
Beklagte Vergleichsschuldner ist, und daher wahrend der Dauer des
Verfahrens nicht vollstreckt werden kann3. Allerdings muB3 gefordert

1 Hierzu Motive zu § 75 VO. 2 JaeEGeER: KO. § 14 Anm. 16.
3 Die Annahme BERNHARDTS (a.a.O., S.37, 38), daB das ProzeB-
gericht einen Vermerk in den Urteilstenor aufnehmen darf, der Klager

3*
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werden, daB} die Vollstreckungsinstanz von Amts wegen diese Priifung
vornimmt, da Zwangsvollstreckungen nicht vorgenommen werden
,, kénnen”. Praktisch ergeben sich freilich hierbei in gréBeren Amts-
gerichtsbezirken Schwierigkeiten!. Sofern der Gerichtsvollzieher die
vollstreckungshindernden Tatsachen kennt, hat er den Vollstreckungs-
auftrag abzulehnen; erfihrt er nachtriglich, daB das Vergleichsver-
fahren noch schwebt, und der Kliger beteiligter Glaubiger ist, so muB
er die weitere Vollstreckung ablehnen?. Der Kliger mag dann Er-
innerung einlegen® (§ 766 ZPO.). Pfindet dagegen der Gerichtsvoll-
zieher, so ist die Pfindung nichtig und erzeugt kein Pfindungspfand-
recht. Die Nichtigkeit kann von jedem, der an ihr ein rechtliches
Interesse hat, geltend gemacht werden, so von allen Glaubigern? oder
vom Schuldner, im Wege der Erinnerung nach § 766 Abs. 1 ZPO. Die
vorgenommene Pfindung wird dann fiir unzulissig erklirt und auf-
gehoben (§ 775 Z. 1, § 776 ZPO.). Falls eine Erinnerung nicht eingelegt
wird und der Kldger den Erlés aus der Verwertung der gepfindeten
Sachen erhalt, gilt diese Zahlung nicht als Befriedigung fiir den Schadens-
ersatzanspruch (§ 819 ZPO.); der Kliger miiite das durch die nichtige
Vollstreckung Erlangte als ungerechtfertigte Bereicherung herausgeben
(§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB.)®.

Schiebt der Kliger die Erteilung des Vollstreckungsauftrags bis
zur Zeit nach der Beendigung des Vergleichsverfahrens hinaus, so steht
der Pfindung und Verwertung § 32 VO. nicht mehr entgegen. Der
Kliger kann den Vollstreckungsauftrag auf die Vergleichsquote oder
den infolge der im Vergleich gewihrten Stundung filligen Teilbetrag
dem Gerichtsvollzieher gegeniiber beschrinken (§755 Abs.2 ZPO.).
LaBt er freilich in voller Hohe vollstrecken, so ist die Vollstreckungs-
maBnahme nicht nichtig, sondern nur mit der Vollstreckungsgegenklage
angreifbar.

gehore zu den von der Vollstreckungssperre Betroffenen, iibersieht offenbar,
daB es sich hierbei um ein Feststellungsurfei/ handelt, der ,,Vermerk‘
also nicht von Amts wegen aufgenommen werden kann. Die Unzulissig-
keit dieses Vermerks nehmen auch Lucas (VO., S. 92) und Maver (VO.
§ 32 Anm. 54) an.

1 Uber geeignete Vorschlige hierzu siehe Lucas: VO. § 32 IV und
BERNHARDT: S. 30.

2 SamorLEwiTz: VO. § 32 Anm. 6; K. u.T. 1927, 132; Preufl. JMBIL
1927, 3II.

3 SamoLEWITZ: a.a. 0., Anm. 8. — Kiesow: § 32 VI2. — MAYER:
VO. § 32 Anm. 52. Der Gerichtsvollzieher selbst hat kein Entscheidungs-
recht iiber die materiellrechtliche Frage der Beteiligung des Gliubigers.
A A.: Kiesow: § 321V 1.

4 So richtig: BERNHARDT: S. 43.

5 Zur Begriindung dieses Kondiktionsanspruchs siehe Kigsow: § 32 VI4.
— Lucas: VO. § 32 VI. — BERNHARDT: S. 40.
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b) Die Ablehnung der Erfiillung kann aber auch noch nach dem
Urteil erfolgen, wenn der Kldger seine Leistung noch nicht vollstindig
erbracht hat und nicht schon durch ZwangsvollstreckungsmafBnahmen
oder Leistungen des Beklagten befriedigt ist. Es mag zunichst die
Wirkung der Ablehnung zwischen Urteilsfillung und Pfindung be-
trachtet werden. Ob das Urteil vor oder nach der Eréfinung des Ver-
gleichsverfahrens ergangen ist, bleibt unerheblich. Der Kliger kann
stets die Erteilung des Vollstreckungsauftrags aufschieben oder zuriick-
ziehen, um abzuwarten, ob er fiir seine Schadensersatzforderung einen
vollstreckbaren Titel nach §75 VO. erlangt. Ist dies nicht der Fall,
so muf3 der Kldger gegebenenfalls von neuem gegen den Vergleichs-
schuldner auf Zahlung des Schadens klagen, denn er kann den Titel
auf Erfiillung aus dem Vertrage nicht zur Zwangsvollstreckung zwecks
Befriedigung seines Schadensersatzanspruchs verwerten. Hier hilft
auch nicht die Auftragsbeschrankung nach § 755 ZPO., da der Ersatz-
anspruch nicht ein Teil des urspriinglichen Erfilllungsanspruchs ist,
sondern als neuer Anspruch an die Stelle der erloschenen Erfiillungs-
anspriiche getreten ist. Es ist vielmehr nach dem Urteil ,,ein Wider-
spruch zwischen der materiellrechtlichen und vollstreckungsrechtlichen
Rechtslage eingetreten, wobei sich das Vollstreckungsrecht nicht nach
der Entwicklung des materiellen Rechtes richtet, sondern durch den
vollstreckbaren Titel materielle Feststellung und Begrenzung empfingt.
Die trotzdem auf Grund des Erfiillungstitels vorgenommene Pfindung
ist aber nicht ipso iure unzuldssig, wie das RG. sagt?, sondern erst auf
Grund eines auf Zwangsvollstreckungsgegenklage des Beklagten er-
gangenen Urteils. Freilich mufBl der Vergleichsschuldner dann nach-
weisen, daB seine Einwendungen ihm nicht schon in der letzten miind-
lichen Verhandlung bekannt waren (§ 767 Abs. 2 ZPO.)3.

Erfolgt die Ablehnung nach der Pfindung?, so ist fraglich, wie das
erworbene Pfandungspfandrecht zu behandeln ist. Ist dann dem Glau-
biger iiberhaupt kein Schaden entstanden, so geht mit dem Erléschen
der Erfillungsanspriiche, fir die das Pfindungspfandrecht erwirkt
worden war, dieses unter®. Der Vergleichsschuldner mag die Voll-
streckungsgegenklage erheben und Aufhebung der Pfindung erwirken®.
Ist dagegen ein Schaden entstanden, so kann das Pfindungspfand-

1 OerTMANN zu RG. CXIV, 384 in JW. 1927, 381.

2 RG. CXIV, 384.

3 Hat der Klager die Ablehnung erklart, so ist der Vollstreckungsgegen-
klage sicher stattzugeben. Zweifel kénnen entstehen, ob nicht der Beklagte,
wenn er abgelehnt hat, im ProzeB darauf hitte hinweisen miissen und
daher mit dieser Einwendung jetzt nicht mehr gehdrt werden kann.

4 Ein im Hinblick auf § 816 Abs. 1 ZPO. wohl seltenerer Fall.

5 WorFF, M.: Sachenrecht 1923, § 171 III.

8 So auch BERNHARDT: S. 19.
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recht offenbar nicht untergehen, wie § 804 Abs. 2 ZPO. und § 1210
BGB. ergeben, wonach das Pfindungspfandrecht dem Glaubiger die-
selben Rechte im Verhiltnis zu den anderen Gliubigern wie einem Faust-
pfandglaubiger gibt, das Faustpfand jedoch fiir die Forderung in ihrem
jeweiligen Bestand haftet. Ein rechtsgeschaftliches oder gesetzliches
Mobiliarpfand wiirde aber sicher auch fir die Schadensersatzforderung
haften, die das Surrogat der erloschenen Erfilllungsanspriiche ist. Mit
Riicksicht auf § 8o4 ZPO. diirfte aber kein Anlaf bestehen, den Pfin-
dungspfandglaubiger schlechter zu stellen als den Faustpfandglaubiger,
zumal die ZPO. auch in sonstigen Vorschriften dem nicht entgegenzu-
stehen scheint. Das RG. fithrt in der genannten Entscheidung §§ 322,
704 ZPO. gegen die Forthaftung des Pfindungspfandrechts, ohne zu
iberzeugen, ins Feld. Man miite dem zustimmen, wenn nicht der
Schadensersatzanspruch eine inhaltliche Verdnderung der Erfiillungs-
anspriiche wire.

Das Pfandungspfandrecht wiirde also in einem derartigen Falle nicht
untergehen; die gepfindeten Gegenstinde haften aber dem Gldubiger
nur noch in Héhe des ihm zustehenden Schadensersatzanspruchs, mit
dem er am Verfahren beteiligt ist. Kommt es zur vollen Verwertung,
so gebithrt dem Glaubiger nur eine Teilauszahlung des Erléses. Der
Vergleichsschuldner hat zu seinem Schutz die Rechtsbehelfe aus § 766
Abs. 1 und §767 ZPO. In den seltenen Fillen, in denen der Kliger
einen vollstreckbaren Titel nach § 75 VO. nicht erlangt und aus irgend-
welchen Griinden sofort vollstrecken will, ist alsdann ,,die Zwangsvoll-
streckung fiir unzulissig zu erkliren, soweit der Schaden den Erfiillungs-
anspruch nicht erreicht”.

Nach der Verwertung der Pfandstiicke ist die Ablehnung nur bis
zur Empfangnahme des Erloses durch den Gerichtsvollzieher moglich,
da diese als Zahlung des Schuldners gilt (§ 819 ZPO.). Bei Forderungs-
pfindungen ist zu unterscheiden, ob eine Uberweisung zur Einziehung
oder an Zahlungsstatt erfolgt. Im letzteren Falle geht mit der Zustellung
des Pfindungsbeschlusses an den Gliubiger auf diesen die Forderung
mit der Wirkung iiber, daB er, soweit die Forderung besteht, als befrie-
digt gilt!. Bei der Uberweisung zur Einziehung ist die Ablehnung bis
zur Empfangnahme des Erloses nach der beliebig vom Glaubiger vorzu-
nehmenden Einziehung moglich. Soweit in solchen Fillen noch die
Ablehnung erkliart wird, hat der Vergleichsschuldner zu seinem Schutze
die Vollstreckungsgegenklage.

§ 10. Ablehnung und Kiindigung des beschriankt Geschiftsfihigen.

Wenn ein Minderjéhriger oder sonst beschrankt Geschiftsfihiger
einen Vertrag abwickeln will, so fehlt ihm im allgemeinen die Antrags-

1 § 835 Abs. 2, 3; § 829 Abs. 3 ZPO.
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fahigkeit (§28 VO.), da er nicht proze8fihig ist. Nur der gesetzliche
Vertreter kann also die Ermichtigung beantragen (§ 51 ZPO. i. V. m.
§8 VO.). Soweit freilich der Minderjahrige zum selbstindigen Betrieb
eines Erwerbsgeschifts von seinem gesetzlichen Vertreter ermichtigt
ist, ist er fiir alle Rechtsgeschifte unbeschrinkt geschéftsfihig — also
auch prozeBfahig —, welche der Geschiftsbetrieb mit sich bringt.
Hierunter fillt auch der AbschluBl und die Aufhebung der zum Betrieb
des Geschifts erforderlichen Vertrige, die der Minderjdhrige also ohne
Genehmigung des Vertreters ablehnen und kiindigen kann. In diesem
Falle bedarf es aber auch keiner Genehmigung fir den Erméichtigungs-
antrag. Dasselbe gilt fiir die Ausnahme des § 113 BGB. fiir Dienst- und
Arbeitsvertrige, die der beschrankt Geschiftsfahige selbst mit Erméch-
tigung des Gerichts kiindigen kann.

Abgesehen von den Fillen der §§ 112, 113 BGB. bedarf der be-
schrankt Geschiftsfihige der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters
fiir die Erklirung der Ablehnung oder Kindigung, bei der er zudem
den vom Vertreter erwirkten Ermichtigungsbeschlufl vorzulegen hat.
Fehlt die Genehmigung oder die Ermichtigung, so ist die Erklirung
an den Vertragsgegner unwirksam (§ 111 BGB.). Liegen beide zwar vor,
werden sie aher vom Minderjdhrigen nicht in schriftlicher Form vor-
gelegt, so ist die Erklarung ebenfalls unwirksam, wenn sie der Gegner
aus diesem Grunde unverziiglich zuriickweist. Selbstverstindlich ist,
abgesehen von den Fillen der §§ 112, 113 BGB,, die Genehmigung des
gesetzlichen Vertreters auch dann erforderlich, wenn der Vertrag durch
Ubereinkunft der Parteien nach der Vergleichseréffnung abgewickelt
wird.

§ 11. Grenzen der Abdingbarkeit von §§ 28—30 VO.

Konnen die Parteien fiir den Fall der vorzeitigen Abwicklung eines
gegenseitigen Vertrags im Vergleichsverfahren des einen Teils im
voraus den AusschluBl des Ermichtigungserfordernisses vereinbaren?
Die ratio legis scheint die Frage zu bejahen. Wird doch das Zustande-
kommen des Vergleichs dadurch insoweit geférdert, als der Schuldner
von seiner Verpflichtung befreit wird, und der Umfang seiner Schulden-
last sich um so frither offenbart. Selbst wenn dem Gldubiger infolge der
vorzeitigen Vertragsabwicklung ein unverhiltnismifiger Schaden ent-
steht, erwachsen keine Bedenken, da der Gliubiger von vornherein
diese Nachteile auf sich genommen hat. Fehlt eine derartige Ver-
tragsklausel, so konnen die Parteien natiirlich auch einen Aufhebungs-
vertrag schlieBen, denn soweit sich der Gegner mit der vorzeitigen
Beendigung des Vertragsverhiltnisses einverstanden erkldrt, ist der
Vertragszweck erreicht!. Ein Schadensersatzanspruch ist in beiden

1 MAYER: VO. § 28 Anm. 13. — Offenbar auch CauN: LZ. 1928, 6571f.
zu 3. — RG. CXII, 57.
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Fillen, wenn nichts vereinbart ist, dem Gldubiger nur beim Vorliegen
der fiir die Entstehung eines solchen Anspruchs erforderlichen biirger-
lich-rechtlichen Voraussetzungen zuzubilligen; § 30 VO. verhilft dem
Glaubiger hierzu nicht, da er einen Ersatzanspruch nur bei einer Ab-
lehnung oder Kiindigung mit gerichtlicher Ermichtigung gewdhrt. —
Im iibrigen kann auch vereinbart werden, daBl der Vertrag mit der
Eréffnung des Vergleichsverfahrens iiber eine Partei von selbst erlischt?
oder der Gegner zuriicktreten kann; einen Schadensersatzanspruch
regelt wieder der Vertrag.

Immer ist zu beachten, dafl derartige Abreden Bestandteile des
gegenseitigen Vertrags werden, dem sie hinzugefiigt sind, und daher
jede Partei nach der Vergleichser6ffnung vom Vertrage und damit auch
den genannten Abreden sich lossagen kann (§ 28 VO.)2, auBler wenn der
Vertrag mit der Eréffnung erlischt.

Unzuldssig ist dagegen der AusschluB der vorzeitigen Vertrags-
abwicklung tberhaupt, da diese Abrede das Zustandekommen des
Vergleichs gefihrdet und dem Schutz des Schuldners sowie der iibrigen
Glaubiger widerspricht3.

Beziiglich § 30 VO. ist als ius cogens anzusehen, daf der Glaubiger
mit seinem Schadensersatzanspruch am Vergleichsverfahren beteiligt
ist und vom Vergleich betroffen wird. Der vertragliche AusschluB der
Beteiligung am Verfahren, also die Zusicherung des Schuldners, den
Ersatzanspruch voll befriedigen zu wollen, ist als eine der ratio legis
widersprechende, den Vergleich gefihrdende und dem Schuldner nach-
teilige Vereinbarung nichtig. Ein Verzicht auf die Geltendmachung
des Ersatzanspruchs ist natiirlich méglich.

§§ 28—30 VO. sind also insoweit abdingbar, als es sich mit dem Ziel
des Zustandekommens des Vergleichs vertrigt4.

§ 12. Glaubiger und Schuldner im Vergleich oder im Konkurs.

Es kann vorkommen, daB die Parteien eines gegenseitigen Vertrags
nahezu gleichzeitig insolvent werden; es sei an Zusammenbriiche in
der gleichen Branche, an Konjunkturschwierigkeiten erinnert. Hier
interessieren die Fille, in denen jeder Kontrahent Vergleichsschuldner
ist, oder der eine Vergleichsschuldner und der andere im Konkurs ist®.

1 MAvER: VO. § 28 Anm. 16. — SaMOLEwWITZ: § 28 Anm. 11I.

2 Kiesow: § 28 XI.

3 Ebenso wie das Wahlrecht des Konkursverwalters und die Kiindigungs-
befugnis nach §§ 19, 22 KO. nicht fiir abdingbar gehalten wird: JAEGER:
KO. § 17 Anm. 55». — PinnNer: LZ. 1928, 391. — A. A.: Kiesow:
§ 28 X 7. — SamorLEwITZ: § 28 Anm. II.

4 Uber die Abdingbarkeit der gesetzlichen Fristen (§ 29 VO.) siehe
oben § 18 zu 6.

5 Die Rechtslage im Konkurs beider steht hier nicht zur Erorterung.
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Sind beide Parteien im Vergleichsverfahren, so ist ein zwischen ithnen
bestehender gegenseitiger Vertrag zundchst weiter zu erfiillen (§ 4 VO.);
innerhalb jedes Verfahrens kann aber die Erfiillung oder weitere Er-
fillung abgelehnt werden. Fir den Ermichtigungsantrag ist das Ver-
gleichsgericht beider Schuldner 6rtlich und sachlich zustindig, da jeder
als Schuldner des Vertrages bei seinem Gericht und als Vertragsglaubiger
bei dem fiir das Verfahren des Gegners zustindigen Gericht den Antrag
stellen kann. Lehnt dann der eine mit gerichtlicher Erméichtigung ab,
so wird ein inzwischen vom Gegner gestellter Antrag gegenstandslos.
Sobald ein Gericht den Antrag abgelehnt hat, erscheint eine nochmalige
Antragstellung bei demselben Gericht durch den Gegner nicht mehr
zuldssig!. Es ist aber moglich, daB3 das eine Gericht die Ermachtigung
seinem Vergleichsschuldner versagt, das andere sie aber seinem Schuld-
ner erteilt.

Wer die Erfilllung ablehnt, erhédlt nur dann als Gliaubiger eine am
Verfahren des Gegners teilnehmende Schadensersatzforderung, wenn die
Ermaichtigung vom Vergleichsgericht des Gegners erteilt ist; denn
sobald das Gericht des Ablehnenden ermichtigt hat, gilt dieser nicht
als Antragsgegner im Sinne von § 30 VO., und die Ermichtigung war
ihm auf Grund der in § 28 Abs. 2 VO. bezeichneten Erwigungen erteilt
worden.

Die Rechtslage bei der Kiindigung von Miet-, Pacht- und Dienst-
vertragen wird noch unten zu erértern sein.

Ist dagegen der eine Teil im Konkurs, der andere im Vergleichs-
verfahren, so wird der Vertrag zunichst zwar erfiillt, wenn der Ver-
walter sich fiir die Erfiillung entscheidet oder er bzw. der Vergleichs-
schuldner nicht innerhalb von 14 Tagen nach der Vergleichser6ffnung
den Antrag auf Ermichtigungserteilung stellen2. Kommt es aber zur
Ablehnung der Erfiillung, sei es tiber § 17 KO., sei es iiber § 28 VO., so
ist ein wesentlicher Unterschied zwischen der konkursrechtlichen und
der vergleichsrechtlichen Ablehnung zu beachten: Die Erklirung des
Konkursverwalters, nicht erfiillen zu wollen, 16st einen Schadensersatz-

1 Maver: VO. § 28 Anm. 25.

2 Es erscheint unbedenklich, dem Verwalter das Antragsrecht und die
Ablehnungsbefugnis des § 28 VO. zu iibertragen, deren Ausiibung mit
Ricksicht auf den dadurch entstehenden Masseanspruch (siehe oben) die
Erfillungsablehnung nach § 17 KO. fast ganz ausschaltet. Der Vergleichs-
schuldner kann iibrigens den Ermichtigungsantrag durch Aufforderung
an den Konkursverwalter gemiB § 17 Abs. 2 KO. zunichst umgehen;
nur wenn der Verwalter Erfiillung verlangt, ist die Ablehnung mit gericht-
licher Ermachtigung fiir den Vergleichsschuldner der einzige Weg, vom
Vertrag loszukommen. Die Ablehnung muB3 dem Konkursverwalter erklart
werden ; sie ist natiirlich nicht mehr moglich, wenn der Konkursverwalter
bereits formlos die Erfiillung nach § 17 KO. abgelehnt hat.
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anspruch des Vergleichsschuldners aus, mit dem dieser am Konkurs-
verfahren teilnimmt (§26 KO.). Die Ablehnungserklirung des Kon-
kursverwalters nach §28 VO. erzeugt dagegen einen Schadensersatz-
anspruch der Konkursmasse, dessen Geltendmachung dem §30 VO.
unterliegt. Dieser Anspruch ist keine nicht massezugehérige Neu-
forderung, denn die VO. 1aBt in § 30 gerade erkennen, daB der Schadens-
ersatzanspruch, obwohl nach der Erdéffnung entstanden, nicht als Neu-
anspruch anzusehen ist. Der Konkursverwalter wird also in solchen
Fillen stets die Kosten und die geringe Miihe fiir die Stellung des Er-
michtigungsantrags aufwenden.

III. Der Schadensersatzanspruch (§ 30 VO.).
§ 13.

1. §30 VO. gibt dem Gldubiger des Vergleichsschuldners fir den
Fall der Ablehnung oder Kiindigung des Vertrages dem Grunde nach
einen Schadensersatzanspruch wegen Nichterfilllung in Anlehnung an
§9 Abs. 2, § 10 Abs. 2 Satz1 und § 11 Abs. 2 G-AV. Wihrend diese
Vorschriften dem Glaubiger bei Erfilllungsablehnung ebenfalls ausdriick-
lich einen Schadensersatzanspruch gaben, ist die gleiche Frage im
Konkurs zweifelhaft!. Im Vergleichsverfahren ist jedoch das Gesetz
selbst der Entstehungsgrund des Anspruchs?. Die VO. geht davon aus,
daB der Glaubiger nicht erst dann einen Entschidigungsanspruch haben
soll, wenn ihm ein solcher nachtriglich zusteht oder der Schuldner im
Verzuge ist, sondern schon auf Grund der vorzeitigenVertragsabwicklung.
Der Ersatzanspruch ist damit gerechtfertigt, daB der Gldubiger mit
dem VertragsabschluBl ein wohlerworbenes Recht auf Vertragserfiillung
erlangt hat, das ihm durch die vorzeitige Vertragsbeendigung verloren-
geht; der Anspruch beruht aber weder auf unerlaubter Handlung, noch
setzt er iiberhaupt ein Verschulden des Schuldners voraus®. Er ist in
keine der allgemeinen Schadensersatzgriinde einzureihen, sondern stellt
einen besonderen, durch die Zwecke des Vergleichsverfahrens gekenn-
zeichneten, aus dem Gesetz und dem abgewickelten Vertrage flieBenden

1 § 26 KO. regelt nur die Frage, wie der Glaubiger eines gegenseitigen
Vertrages eine Forderung wegen Nichterfiillung einer Verbindlichkeit
oder der Authebung eines Rechtsverhiltnisses geltend machen kann. Trotz-
dem wird allgemein angenommen, daB der Gliubiger einen Schadens-
ersatzanspruch habe. Woraus sich der Anspruch ergibt, ist streitig. Es mag
auf die der Losung der Frage offenbar allein gerecht werdende Ansicht
JAaEGERs (KO. § 17 Anm. 43) verwiesen werden, wonach § 17 KO. un-
ausgesprochen den Grundsatz der Schadloshaltung des Gldaubigers ent-
halte.

2 Cann: VO,, S. 102. — Lucas: JW. 1927, 1667. — KG. in K. u. T.
1929, 8o.

3 JAEGER: a.a. O.
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Anspruch dar'. Zu beachten ist jedoch, daB § 30 VO. nur dem Gegner
einen Ersatzanspruch bei Vertragsablehnung zubilligt, wihrend § 26
S. 2 KO. sich auf jeden der in den dort bezeichneten Fillen begriindeten
Ersatzanspruch bezieht.

2. Es macht keinen Unterschied, welcher Teil die Ablehnung oder
Kindigung erklirt®?. Wenn dem Gldubiger auch bei seiner eigenen Ab-
lehnung ein Ersatzanspruch erwichst, so erinnert dies an den Grund-
satz des biirgerlichen Rechts, dall diejenige Partei, die einen zum
Schadensersatz verpflichtenden Umstand zu vertreten hat, dem Gegner
fiir den Leistungsausfall einen Ausgleich zu schaffen hat, gleichgiiltig,
ob die Erfillungsanspriiche durch das Verhalten des einen oder anderen
Teils erloschen (vgl. §§ 325, 326 BGB.). Der Vergleichsschuldner hat
niemals einen Schadensersatzanspruch, da er die durch seine Insolvenz
hervorgerufene Vertragsabwicklung zu vertreten hat, und die ihm durch
diese entstandenen Rechtsnachteile nicht ausgleichsbediirftig sind.

Der Ersatzanspruch des Glaubigers entsteht bei der Vertragsab-
lehnung schon mit dem Zugehen der Erkldrung an den Gegner, bei der
Kiindigung aber erst mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist. Die Ent-
stehung des Schadensersatzanspruchs ist die unmittelbare Folge des
Erloschens der beiderseitigen Erfiilllungsanspriiche und ist also durch
die Eroffnung des Vergleichsverfahrens und das Erldschen der Er-
fullungsanspriiche infolge Ablehnung oder Kiindigung bedingt. Ob-
wohl der Anspruch zur Zeit der Vergleichserdffnung, also bedingt im
Vertrage begriindet ist, entsteht er doch erst wihrend des Verfahrens.
Der Gliubiger miiite also als Neugldubiger auBlerhalb des Vergleichs-
verfahrens stehen. Da aber in den meisten Féllen der Schadensersatz-
anspruch dem Erfillungsanspruch gleichkommt, kénnte der Glaubiger
alsdann die Gegenleistung ohne eigene Leistung, von der er auf Grund
von §§ 28, 29 VO. befreit ist, einziehen. Um diese Unbilligkeit zu ver-
meiden und die durch das Abwicklungsverfahren bezweckte Vergleichs-
férderung nicht hinfillig werden zu lassen, hat man den Glaubiger auf
die Beteiligung am Vergleichsverfahren verwiesen.

Grundsitzlich wird nur durch die mit gerichtlicher Ermachtigung
vorgenommene Ablehnung oder Kiindigung ein Schadensersatzanspruch
ausgelost. Bleiben die Parteien also beim Vertrage stehen, und erhélt
der Gldubiger einen Schadensersatzanspruch z. B. aus § 326 BGB., so

1 JAeGer (a. a. O.) bezeichnet die ausdriickliche Regelung einer
Schadensersatzpflicht des Schuldners im Hinblick auf den innigen Zu-
sammenhang von § 30 VO. und § 17 KO. als ,,authentische Interpretation*‘
zu § 17 KO.

2 Motive zu § 30 VO.: ,,In jedem Falle scheitert die Erfullung des Ver-
trags an der ungiinstigen Vermégenslage des Schuldners, die dieser zu
vertreten hat,*
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muf der Vergleichsschuldner diese Forderung voll befriedigen. Lucas?
wendet nun dann, wenn dem Glaubiger vertraglich ein Ersatzanspruch
bei vorzeitiger Vertragsabwicklung zugesichert ist, § 30 VO. analog an,
hilt also den Gldubiger auch in diesem Falle fiir einenVergleichsgldubiger.
Der Gesetzeszweck widerspricht dem offenbar nicht, denn es ist gleich-
giiltig, ob die Erfillungsanspriiche durch Erklirung einer Partei oder
durch Vereinbarung, die vor oder nach der Vergleichseréffnung getroffen
wird, erléschen. Um aber einer Gesetzesumgehung vorzubeugen, die
Lucas mit Recht darin sieht, dafl der Glaubiger auf Grund einer solchen
Abmachung den ihm entstandenen Schaden auflerhalb des Vergleichs-
verfahrens geltend macht, erscheint eine analoge Anwendung von
§ 30 VO. fiir den von Ltcas benannten Fall und bei nach Vergleichs-
erdffnung vereinbarter Vertragsauthebung geboten?.

Die Hohe des Schadens bestimmt sich mangels anderweitiger
Regelung in der VO. nach § 249ff. BGB. Der Glaubiger hat, wie stets,
die Beweislast fiir den Umfang des Schadens®. Es besteht nun kein
AnlaB, unter ,,Schadensersatz wegen Nichterfillung* in § 30 VO. etwas
anderes zu verstehen als in § 280 Abs. 2, § 283 Abs. 1, § 325 und § 326
BGB,, so daBl man die Frage, ob fiir den Inhalt desselben die Austausch-
oder die Differenztheorie Geltung hat, auch fir § 30 VO. stellen kénnte.
Die Beantwortung ergibt sich jedoch aus dem Gesetz selbst: unter
Schadensersatz wegen Nichterfiillung kann nur das Vertragsinteresse
im Sinne der reichsgerichtlichen Differenztheorie verstanden werden4,
denn nach der Ablehnung oder dem Ablauf der Kindigungsfrist ist
der Ersatz verlangende Gliubiger weder zur vertragsmiBigen Erfiillung
verpflichtet noch zur Einziehung der Gegenleistung berechtigt’. In
Umwandlung des Schuldverhiltnisses tritt an die Stelle der wechsel-
seitigen Anspriiche auf Leistung um Gegenleistung der einseitige An-
spruch des Gliaubigers auf Schadensersatz wegen Nichterfullung; der
Anspruch auf das Leistungsinteresse verdringt den Leistungsanspruch
selbsté. Der Gliubiger kann danach verlangen, so gestellt zu werden,
wie er stehen wiirde, wenn der Vertrag erfiillt worden ware. Indes ist
bei der Schadensberechnung wegen Nichterfiillung eines gegenseitigen
Vertrages der Grundsatz der Naturalherstellung nicht anwendbar, weil
danach nur der Zustand herbeizufithren wire, der im Falle des Nicht-
eintritts des zum Ersatz verpflichtenden Umstandes bestinde, die
Parteien also in die Rechtslage vor der Vertragsabwicklung versetzt
sein wiirden. Statt dessen ist entsprechend der biirgerlich-rechtlichen
Praxis ein Schadensersatzanspruch in Geld zuzusprechen (§ 251 BGB.).

! Lucas: VO.,, S. 93. 2 Maver: VO. § 30 Anm. 17.

3 CauN: G-AV,, S. 110. 4 RG.L, 255; LVIII, 177; LX, 349; CII, 62.
5 Nach den Motiven zu § 30 sollen die Erfiillungsanspriiche fortfallen.
8 Ebenso im Konkurs: JAEGER: KO. § 17 Anm. 44.
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Der Gliubiger hat nun die Wahl zwischen der abstrakten Schadens-
berechnung — Ersatz des Gewinns, der nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte (§ 252
BGB.) — oder der konkreten, d. h. er kann die besonderen vertrag-
lichen Verhiltnisse zugrunde legen. Kann der Glaubiger einen ent-
gangenen Gewinn nachweisen, so sind hierauf vereinbarte Rabatt- oder
Skontozahlungen anzurechnen, wie auch der Zwischenzins bei betagten
Forderungen abgezogen werden muB (§ 2 VO.; §65 Abs. 2 KO.). Im
iibrigen ist auch im Rahmen von § 30 VO. eine Vorteilsausgleichung
anzuerkennen und konkurrierendes Verschulden der ersatzberechtigten
Partei bei der Schadenshéhe zn beriicksichtigen?.

3. Wie bemiBt sich nun der Schadensersatzanspruch dann, wenn
vor der Vertragsabwicklung bereits Teilleistungen von einer oder beiden
Seiten erbracht worden sind ?

Die VO. entscheidet im Gegensatz zu § 26 Satz 1 KO. nicht, ob vor
der Ablehnung der weiteren Erfilllung in das Vermdégen des Vergleichs-
schuldners {ibergegangene Teilleistungen zuriickgefordert werden
kénnen?; unentschieden ist auch, ob der Vergleichsschuldner von ihm
bewirkte Teilleistungen zuriickverlangen kann, und ob Teilleistungen auf
den Schadensersatzanspruch des Glaubigers angerechnet werden kénnen.

a) Da die Ablehnung anders als der Riicktritt den Vertrag nicht
aufhebt, so fillt, wie im Konkursrecht vielfach angenommen wird4, der
Rechtsgrund der Leistung nicht fort, womit einem Bereicherungs-
anspruch der Boden entzogen wire. Das RG. hat denn auch frither
der Konkursmasse die condictio versagt®. Die heutige herrschende
Meinung geht aber davon aus, daB im Hinblick auf den dem Glaubiger
durch den Empfang der Teilleistung ohne Gegenleistung auf Kosten
der ibrigen Gldubiger entstandenen unberechtigten Gewinn ein Aus-
gleich geschaffen werden muB. Denn bleibt der Vertrag auch trotz der
Erfiillungsablehnung bestehen, so verdndert er sich doch inhaltlich
durch den Wechsel der Anspriiche und 1iBt demgemiB die bereits
erfolgte Leistung als eine nicht gerechtfertigte erscheinen®. Danach
diirfte auch im Vergleichsrecht dem Schuldner die condictio zustehen?.

1 Kiesow: § 28 X 3.

2 MavER: VO. § 28 Anm. 24. — Jaeger: KO. § 17 Anm. 45b.

3 Die Motive zu § 30 VO. enthalten sich ausdriicklich einer Stellungnahme
hierzu.

4 RG. LVI, 241; PETERSEN-KLEINFELLER: S. g6; Seuff. Arch. 42, Nr.76.

5 RG. LVI, 239.

¢ Ahnlich in § 323 BGB.: Wegfall des rechtlichen Grundes trotz Be-
stehenbleiben des Vertrages.

7 Kigsow: § 28 X 4. — MavER: VO. § 30 Anm. 18. — SAMOLEWITZ:
$ 4 Anm. 13. — Vgl. auch JarGer: KO. § 17 Anm. 46. — MENTZEL.
KO. § 26 Anm. 4. — RGR. Komm. § 812 8¢4. — A. A.: Lucas: S. g3.
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Der Vergleichsschuldner kann jedoch die Teilleistung nur zuriick-
fordern, wenn ihr Wert hoher ist als der Schadensersatzanspruch des
Gldaubigers. Ist der Wert geringer, so findet eine Anrechnung der in
Geld umgerechneten Teilleistung auf den Schadensersatzanspruch
statt!; diese Anrechnung ist eine compensatio lucri cum damno. Den
Kondiktionsanspruch, der also nur gegeben ist, wenn der Wert der
Teilleistung den Schaden iibersteigt oder der Gldubiger iiberhaupt
keinen Schaden erleidet, auf Vertrag und nicht auf ungerechtfertigte
Bereicherung zu begriinden, wie es das RG. im Konkurs getan hat2,
liegt im Vergleichsverfahren kein AnlaBl vor. Denn § 30 VO. ergibt,
daB auch im Falle der weiteren Erfiillung die gesamten Erfullungs-
anspriiche fiir die Zukunft fortfallen3, nicht aber der Vertrag insoweit,
als von einer Seite bereits teilweise erfullt ict, bestehen bleibt?. Man
kann die Kondiktion in den zulissigen Fillen auf § 812 Abs. 1 Satz 2
Halbs. 1 (condictio ob causam finitam) oder Halbs. 2 (condictio causa
data non secuta) stiitzen, denn wie mit der Ablehnung der rechtliche
Grund der Teilleistung entfdllt?, so kann auch der Nichteintritt des
beabsichtigten Erfolges darin erblickt werden, daB der Vergleichs-
schuldner seine Leistung zum Zwecke der Erfiillung seiner vertraglichen
Verbindlichkeit gemacht hatte, durch die Ablehnung der bezweckte
Erfolg jedoch unmdglich gemacht wurde$, da die erloschenen Erfiillungs-
anspriiche auch in Zukunft nicht wieder aufleben kénnen?. Dem steht
nicht entgegen, wie SANDROCK bemerkt®, daB bei einem gegenseitigen
Vertrage die Erlangung der Gegenleistung nicht als der mit einer
Leistung nach dem Vertragsinhalt bezweckte rechtliche Erfolg ange-
sehen werden kann; denn gerade § 323 BGB., der eine condictio causa
data non secuta enthilt® beweist das Gegenteil.

b) Gilt nun das gleiche, wenn der Glaubiger vor der Vertragsab-
lehnung Teilleistungen erbracht hat? Die KO. schlieBt in §26 S.1
einen Anspruch des Glaubigers auf Riicklibertragung der in das Eigen-
tum oder das Vermdgen des Gemeinschuldners {ibergegangenen kérper-
lichen Gegenstinde aus, um den Istbestand der Masse nicht zu ver-
ringern. Da die VO. schweigt, konnte man dem Glaubiger ebenso wie

! Eine Aufrechnung ist nicht moglich; denn wenn auch der Ersatz-
anspruch des Gliubigers als eine zur Zeit der Eroffnung bereits bedingte
Forderung vorhanden ist, so scheidet doch eine Aufrechnung dieses An-
spruchs gegen den Bereicherungsanspruch deswegen aus, weil beide An-
spriiche unselbstindig sind und voneinander inhaltlich abhangen.

? RG. LXXIII, 58. 3 Kiesow: § 28 X 4.

4 Lucas: VO., S. 93; Motive zu § 30 a. E.

5 JaeceEr: KO. § 17 Anm. 46.

¢ Kigsow: a.a. 0. — StauB-KoeniGe: HGB. § 382 Anm. 8s.
7 Motive: a. a. O. 8 SANDROCK: S. 125.

9

ENNECCERUS: § 442 1,3.
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dem Vergleichsschuldner einen Bereicherungsanspruch zubilligen oder
auch §26 S.1 KO. analog anwenden. Die Frage ist bisher offenbar
im letzteren Sinne entschieden worden!, was auch den Vergleichs-
zwecken allein gerecht wird, da die in das Vermédgen des Gemein-
schuldners iibergegangene Leistung im Interesse des Zustandekommens
des Vergleichs der Gliubigerbefriedigung nicht entzogen werden soll.
Insofern dient das Behaltendiirfen der Leistung dem Schutze des
Schuldners; die Glaubiger erscheinen jedoch {iber den Rahmen von
§ 30 VO. hinaus nicht schutzbediirftig, denn ,,bei der Berechnung der
Schadenshéhe mull naturgemiB auf das Riicksicht genommen werden,
was der Glaubiger zur Erfilllung des Vertrages bereits geleistet hat*2,
Der Gesetzgeber hatte also offenbar nur eine Anrechnung bei dem
Ausgleich der Leistungen im Auge, nicht eine Kondiktion. Danach
kann also der Glaubiger seinem fiir die Nichterfiillung des Vertrages
berechneten Schadensersatzanspruch den Gegenwert fiir die bewirkten
Teilleistungen hinzurechnen; mit der ganzen Forderung nimmt er dann
am Verfahren teil und wird vom Vergleich betroffen. Der Vergleichs-
schuldner steht sich also wesentlich besser als bei der Kondiktion.

4. Eine weitere Frage ist die Behandlung einer Vertragsstrafe und
einer Draufgabe im Vergleichsverfahren.

a) Nach §339 S. 1 BGB. ist eine fiir den Fall nicht oder nicht ge-
horiger Erfillung versprochene Vertragsstrafe verwirkt, wenn der
Schuldner im Verzug ist. Kommt der Versprechende ins Vergleichs-
verfahren, so nimmt die infolge des bereits vor der Erdéffnung ein-
getretenen Verzuges verwirkte Strafe wegen Nichterfillung eines
gegenseitigen Vertrages als dessen Bestandteil am Verfahren nicht teil
und wird vom Vergleich nicht betroffen (§ 4 VO.)3, sofern der Glaubiger
sich gemaB § 340 Abs. T Satz 1 BGB. erst nach der Ertffnung fir die
Forderung der Vertragsstrafe entscheidet; hat er dagegen schon vor der
Eroffnung die Strafe an Stelle der Erfiilllung verlangt, so unterliegt die
Forderung auf Zahlung der Vertragsstrafe dem §z VO., da die Er-
fillungsanspriiche zur Zeit der Eréffnung erloschen sind (§ 340 Abs. 1
Satz 2 BGB.). Wihlt der Gldubiger nach der Er6ffnung die Erfillung
unter Verzicht auf die Vertragsstrafe, so kann der Vertrag nicht mehr
vorzeitig abgewickelt werden, da das Wahlrecht konsumiert ist. —
Soweit eine Vertragsstrafe fiir den Fall der nicht gehérigen Erfillung
eines gegenseitigen Vertrages vereinbart ist, kann der Gldubiger die
Strafe neben der Erfiillung verlangen (§341 Abs.1 BGB.). Gleich-
giltig, ob die Vertragsstrafe vor oder nach der Eroffnung verwirkt
wird, kann sie voll geltend gemacht werden. Die nach der Vergleichs-

1 Maver: VO. § 30 Anm. 19. 2 Motive zu § 30 VO.
3 WILMERSDOERFFER: VO. § 30.
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er6ffnung abgegebene Erklirung, die Vertragsstrafe fordern zu wollen,
146t den Willen erkennen, Erfiilung zu verlangen und schlieBt die Ab-
lehnungsbefugnis aus.

Fraglich ist, ob eine Vertragsstrafe, abgesehen von dahingehender
Vereinbarung, auch ohne Verzug des Vergleichsschuldners durch die
Ablehnung der Erfiillung oder weiteren Erfullung féllig wird. Hierfiir
spricht die ratio legis: wenn schon beim Verzuge des Versprechenden
— wo die Erfiillungsanspriiche zunichst bestehen bleiben und nur die
Leistung des einen Teils nicht oder nicht gehérig erbracht wird — die
Vertragsstrafe verwirkt wird, so muB dies kraft argumentum a minore
ad maius erst recht der Fall sein, wenn infolge eines vom Schuldner zu
vertretenden Umstandes durch die Ablehnung der Erfillung die Er-
fiillungsanspriiche erldschenl, wobei es gleichgiiltig ist, welche Partei
ablehnt, da in jedem Falle die Vertragserfilllung an der ungiinstigen
Vermdgenslage des Schuldners scheitert, die dieser zu vertreten hat.

Im Falle des § 340 BGB. kann dann der Glaubiger, der schon infolge
der Ablehnung einen Schadensersatzanspruch hat, die durch die Ab-
lehnung gleichzeitig verwirkte Vertragsstrafe als Mindestschaden fordern
(§340 Abs.2z BGB.). Fir die Vertragsstrafe wegen nicht gehdriger
Erfillung gilt dasselbe (§ 341 Abs. 2 BGB.), doch wird sie dann durch
die Ablehnung nur verwirkt, wenn die weitere Erfullung abgelehnt
wird, und insofern die Erfiillung des ganzen Vertrages als nicht gehdrig
angesehen werden kann.

Eine vom Vergleichsglaubiger versprochene Vertragsstrafe wird bei
der Vertragsabwicklung nicht fillig, weil die Erfilllung an der vom
Vergleichsschuldner zu vertretenden schlechten Vermégenslage scheitert.

Das richterliche ErméBigungsrecht (§ 343 BGB.) wird — soweit es
nicht in den allerdings zahlreichen Fillen, wo der Vergleichsschuldner
Kaufmann ist, ausgeschlossen ist (§ 348 HGB.) — eine bedeutende Rolle
spielen, wenn hohe Vertragsstrafen das Zustandekommen oder die
Durchfithrbarkeit des Vergleichs gefihrden oder dem Glaubiger einen
unverhiltnismiBigen Vorteil gewihren.

b) Ist zum Zeichen eines Vertragsabschlusses etwas als Draufgabe
gegeben, so kann der Geber, wenn er die Nichterfiillung des Vertrages
verschuldet, die Draufgabe nicht zuriickfordern (§§ 336, 338 BGB.). Das
gilt auch dann, wenn der Geber im Leistungsverzuge ist und der Emp-
fanger nach §326 BGB. Schadensersatz wegen Nichterfilllung ver-
langt?. Ist der Geber im Vergleichsverfahren, so wird man wohl das
gleiche bei der Vertragsabwicklung nach §§ 28, 29 VO. aus den oben bei
der Vertragsstrafe entwickelten Griinden annehmen k&nnen. Der

1 So fir den Konkurs: JAEGER: KO. § 17 Anm. 44, 47; fir das Ver-
gleichsverfahren: Kigsow: § 28 X 7.
? ENNECCERUS: § 260 Anm. 3.
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Glaubiger muB sich aber unter entsprechender Anwendung von § 338
Satz 2 BGB. im Zweifel die empfangene Draufgabe in voller Hohe auf
seinen Schadensersatzanspruch anrechnen lassen. — Sollte der Glaubiger
eine Draufgabe gegeben haben, so kann er sie nach der Ablehnung nicht
zurtickfordern, aber auf den Ersatzanspruch anrechnen.

IV. Besonderheiten.

§ 14. Abwicklung von Sukzessivlieferungsvertrigen und
Wiederkehrschuldverhidltnissen.

1. Sukzessivlieferungsvertrige sind Lieferungsverivige iiber gatiungs-
madfig bestimmie Sachen, kraft deren jede Partei die ithr obliegende Ge-
samileistung in vereinbarien oder aus der Natur des Verirages sich er-
gebenden zeitlich getremnten Einzelleistungen zu machen hat. Der Inhalt
der Leistung ist zumeist fest von vornherein bestimmt. Die Behandlung
dieser Vertrige bei Insolvenz einer Partei ist bestritten: man erblickt
in ihnen teils einen einheitlichen Vertrag, teils mehrere, den einzelnen
Leistungsraten entsprechende selbstindige Vertragsabschnitte und
‘kniipft demgemiB an die Ablehnung der Erfiilllung oder weiteren Erfiil-
lung verschiedene Rechtsfolgen.

Der Sukzessivlieferungsvertrag bietet zunichst keinerlei Schwierig-
keiten, solange die Parteien nach der Erdffnung des Vergleichsver-
fahrens iiber einen Vertragsteil weiterhin erfiillen; nach §4 VO. sind
alsdann die einzelnen noch zu leistenden Raten und Zahlungen unab-
hingig vom Vergleichsverfahren weiter zu erbringen!. Die vorzeitige
Abwicklung von Suklv. diirfte jedoch mit Riicksicht auf die das Zu-
standekommen und die Durchfiihrbarkeit des Vergleichs gefihrdenden
langwierigen Verpflichtungen des Vergleichsschuldners die Regel sein,
wie man fiberhaupt die Abwicklungsvorschriften der VO. als besonders
fir langfristige Lieferungsvertrige geschaffen ansehen kann2.

Das Ablehnungsrecht ist nun zunéchst fiir diejenige Partei verwirkt,
die nach der Vergleichseréffnung auch nur eine Teilleistung noch
bewirkt, fordert oder annimmt®. Kommt es zur Ablehnung der Er-
fitllung — es ist noch keine Rate geliefert oder bezahlt —, so erldschen
die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche auf Bewirkung simtlicher Raten
und verwandeln sich in einen einheitlichen Schadensersatzanspruch des
-Glaubigers. Bestritten ist jedoch, wie sich die Ablehnung der weiteren
Erfillung auswirkt, und mit welchen Anspriichen der Gldubiger am
Verfahren teilnimmt. Hiether fallen die Falle, in denen der Vergleichs-

1 Dies riigt WEINBERG: JW. 1929, 1640.
? Motive zu §§ 9—11 G-AV. — Saromon: VO. Vorbem. zu Abschn. 3,

S. 54.
3 BenDIx: G-AV., S. 45.

Maeder, Vergleichsverfahren. 4
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schuldner oder sein Gegner schon vor der Vergleichseréffnung Teil-
leistungen bewirkt haben, fiir die zur Zeit der Eréffnung ganz oder teil-
weise die Gegenleistung gemacht ist, oder fiir die der Vorleistende noch
nichts empfangen hat.

Zunichst der Fall, daB der Vergleichsschuldner fiir solche Leistungen,
die ihm vor der Ertffnung gemacht sind, noch keine Gegenleistung
erbracht hat, und nunmehr von einer Partei die Ablehnung erklart wird.
Faft man eine Teilleistung des Suklv. als Erfiillung eines rechtlich
selbstindigen Vertragsabschnittes auf, so sind derjenige oder diejenigen
Einzellieferungsvertrige, die bereits von der Glaubigerseite zur Zeit der
Eréffnung voll erfiillt sind, zu scheiden von den zu diesem Zeitpunkt
beiderseits unerfiillten Vertragen. Der Glaubiger hat also wegen seiner
Gegenforderungen aus den erstgenannten Vertrigen eine am Verfahren
beteiligte und vom Vergleich betroffene Forderung (§ 2 VO.)1; der
Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfillung tritt dann nur in-
soweit an die Stelle der durch die Ablehnung erloschenen Erfillungs-
anspriiche, als seitens des Gldubigers die iibrigen Raten noch nicht
erbracht sind. Eine derartige Aufteilung von Suklv. nimmt indes die
herrschende Meinung nicht an, sondern erblickt in ihnen einen einheit-
lichen Vertrag. Daher ergreift die Ablehnung der westeren Erfilllung
den ganzen Vertrag, auch wenn der Vergleichsschuldner schon Raten
empfangen hat, und der Glaubiger muB seinen Schaden wegen der ge-
lieferten und noch nicht gelieferten Raten im ganzen berechnen.

Es diirfte sich auch ein beachtlicher Grund nicht dagegen einwenden
lassen, daB die dem Suklv. eigentiimlichen Ratenlieferungen gegen ent-
sprechende Bezahlung im Zweifel immer nur Teilleistungen des als
Einheit gedachten Vertrages sein sollen. Es kann natiirlich vereinbart
werden, daB jede Lieferung selbstindige Gewdhrleistungsanspriiche
erzeugen soll, von jeder Lieferung unabhingig von den anderen zuriick-
getreten werden kann und jede Leistung klagbar ist; dann sind diese
nur in eine einheitliche Form gebrachten Einzellieferungsvertrige mit
der beiderseitigen Erfiillung der sich aus ihnen ergebenden Leistungs-
pilichten voll erfillt. Ein derartiger Parteiwille muf jedoch erkennbar
aus den Vereinbarungen hervorgehen; auf ihn kann nicht schon dann
geschlossen werden, wenn die gelieferten Teilleistungen sofort bezahit
werden, da dies auch ein Merkmal der rechtlich unselbstindigen Teil-
lieferungen eines einheitlichen Suklv. ist. Diese im Zweifel anzu-
nehmende Einheitlichkeit des Suklv. hat das RG. fir den Bierlieferungs-
vertrag, den Milchpachtvertrag u.a. in stindiger Rechtsprechung?

1 So: Benpix: VO., S. 24 und JW. 1628, 1126 und WEINBERG-MANASSE,
VO. zu § 4.

2 RG. LXVI], 104; RG. in Warn. Rechtspr. 1909, Nr. 288; GRUCHOT:
53, 948; Seuff. Arch. 74, Nr. 28.
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angenommen und als allgemeinen Rechtsgrundsatz anerkannt, daf ge-
wohnlich ein einheitlicher Vertrag auch nur einheitlich stehen und fallen
kénne!. Danach kann also, wie fiir das Konkurs-2 und das Vergleichs-
verfahren? allgemein angenommen wird, die Ablehnung der Erfillung
nicht auf die noch nicht gemachten Teilleistungen beschrinkt werden,
und der Gliaubiger muB den ihm entstandenen Schaden wegen der ge-
lieferten, aber noch nicht bezahlten und wegen der infolge der Ab-
lehnung nicht mehr zu liefernden Raten einheitlich geltend machen;
mit diesem Schadensersatzanspruch nimmt er am Verfahren teil.

Entgegen der bisherigen Ubung im Konkurs- und Geschiftsaufsichts-
verfahren hat es in der Zeit der Vorbereitung der VO. besonders aus
Wirtschaftskreisen nicht an Stimmen gefehlt, die entsprechend der
Behandlung der Wiederkehrschuldverhéltnisse auch fiir Suklv. eine
Teilung derart forderten, daB bei erfolgter einseitiger Teilleistung
seitens des Glaubigers die Forderung auf die entsprechende Gegen-
leistung am Verfahren teilnehmen und vom Vergleich betroffen werden,
und nur der noch nicht erfiillte Teil vom Verfahren unberiihrt bleiben
solle, und daB nach der Ablehnung der restlichen Teilleistungen der
Schadensersatzanspruch auf deren Nichterfiillung zu beschrinken sei.
Die VO. hat eine Bestimmung hieriiber nicht aufgenommen, die Motive
sprechen sich aber gegen diese geforderte Regelung aus

t Ahnlich ist die Rechtslage beim Verzug und der Unméglichkeit:
bei teilweiser Nichterfiillung vor Ablauf der Nachfrist und bei teilweiser
Unmoglichkeit steht dem Glaubiger bei mangelndem Interesse an der Ver-
tragserfilllung die Wahl zwischen Schadensersatz wegen Nichterfiillung
der ganzen Verbindlichkeit oder Riicktritt von der gamzen Verbindlichkeit
zu (§ 326 Abs. 1 S.3 i. V. mit § 325 Abs.1 S.2 BGB.). Die hier dem
Glaubiger erteilte Befugnis, selbst bei verzogerter Erbringung oder Un-
moéglichkeit einer Teilleistung fiir den ganzen Vertrag Schadensersatz zu
fordern, verhindert, da8 der Gliaubiger das mindere Recht ausiibt, namlich
von der unmoglichen oder verzégerten Teilleistung zuriicktritt oder nur
fiir diese Schadensersatz fordert.

2 RG. XXXIX, 57; LI, 281; LXXXYV, 211; IIC, 138; OLG. 27, 243. —
OBERNECK in GRUCHOT: 50, 538 mit Literatur. — Jarger: KO. §17 Anm.
17, 18; KonkR. § 7.

3 Kresow: § 4 IV1i. — Saromon: VO. § 28 Anm. 3. — SAMOLEWITZ:
§ 4 Anm. 6. —~ MavYER: VO. § 4 Anm. 14; § 30 Anm. 14. — JAFFA: S. 39.
— Wieruszowskl: VO., S.27. — Lucas: zu § 4 — Kiewirz: K. u. T.

1927, 150. — LG. Bautzen in JW. 1927, 2476. — KG. in K. u. T. 1929, 78.
— A. A.: BEnDIX: JW. 1928, 1126; VO., S. 24. — WEINBERG-MANASSE:
a.a.0. — LG.III Berlin in JW. 1928, 78.

4 Motive zu § 4 VO. Abs. 3: ,,Die Regelung des § 4 VO. soll auch fiir
die Suklv. gelten. Mehrfach ist fir Geschifte dieser Art empfohlen worden,
den Gléubiger, der bereits erfiillt hat, mit dem seiner Leistung entsprechen-
den Teil seines Anspruchs auf die Gegenleistung am Verfahren zu beteiligen.
Der Entwurf ist dieser Anregung nicht gefolgt. Mit ihr wiirde er sich zu
den entsprechenden Vorschriften des Konkursrechts in Widerspruch setzen.

4*
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Wenn BENDIX! grundsitzlich die Einheitlichkeit des Suklv. leugnet,
so scheint ein Verkennen des Unterschiedes zwischen Suklv. und Wieder-
kehrschuldverhiltnissen die Ursache dieser Ansicht zu sein. BENDIX
scheint auch nicht zugeben zu wollen, daB} ein Sukzessivlieferungsgeschift
als einheitlicher Vertrag aufgefaBt werden muB, wenn bei seinem Ab-
schluB nichts iiber die Natur der Einzelleistungen vereinbart wird.
Gewil} ist BENDIX recht zu geben, daB jede Lieferung im Sinne von
§ 4 und § 28 VO. rechtliche Selbstindigkeit genieBt, ,,wenn die Erfiillung
des gegenseitigen Vertrags nach Art und Eigenschaft des Leistungs-
gegenstandes jeder Vertragsseite teilbar ist und nach dem iberein-
stimmenden Willen der Parteien nur in Teilen stattfinden soll. Das
ist zwar anerkannten Rechts, aber nicht geeignet, als allgemeine Regel
fiir alle Suklv. zu gelten.

Auf der Grundlage der Einheitlichkeit des Suklv. ergibt sich also
folgendes: Der Glaubiger hat eine Teilleistung vor der Eréffnung gemacht
und bisher noch keine oder nur teilweise Gegenleistung dafir emp-
fangen. Erfolgt keine Ablehnung, so bleibt der ganze Vertrag vom Ver-
gleich unberithrt?2. Der Glidubiger kann dann fiir die vor der Eréffnung
gemachten Leistungen und fiir alle spateren volle Gegenleistung fordern
und muB seinerseits voll erfiillen. Sollte nach der Vereinbarung jede Liefe-
rung selbstindig sein, so sind die vor der Eréffnung vom Gldubiger
bewirkten Leistungen Erfiillungshandlungen aus jeweils damit von ihm
voll erfilllten gegenseitigen Vertrigen, mit deren Gegenforderung der
Glaubiger am Verfahren teilnimmt. Lehnt eine Partei den einheitlichen
Vertrag ab, so verwandelt sich der gesamte Erfiilllungsanspruch des
Glaubigers und der noch teilweise bestehende Erfiillungsanspruch des
Schuldners in einen einseitigen Schadensersatzanspruch des Gldubigers.
Diesem ist einmal dadurch Schaden entstanden, daB der Vergleichs-
schuldner fiir die ihm gemachte Teilleistung noch keine Gegenleistung er-
bracht hat — wobei dieser aber die empfangene Teilleistung nicht wieder
herauszugeben braucht (vgl. oben §13 zu 3) — und ferner dadurch,

Denn es ist anerkannten Rechts, da der Verwalter nach § 17 KO. nur die
Moglichkeit hat, einen zweiseitigen Vertrag gar nicht oder voll zu erfiillen;
hat also der Glaubiger teilweise geleistet, und wihlt der Konkursverwalter
Erfiillung, so ist der Glaubiger auch insoweit Masseglaubiger, als die Gegen-
leistung des Schuldners die von dem Gliubiger vor der Konkurseréffnung
gemachten Teilleistungen vergiitet. Bei den zahlreichen Méglichkeiten,
welche fiir ein Ubergleiten des Vergleichsverfahrens in das Konkursver-
fahren bestehen, erscheint es als wiinschenswert, die Regelung in einem
so bedeutenden Punkte in beiden Verfahren einheitlich zu gestalten.

Vgl. Beratungen des Entwurfs S. 7 der Reichstagsdrucksachen I11. Wahl-
periode 1924/26, Nr. 3430.

! BenpIX: a.a. O.

2 JaeEGERr: KonkR. § 7. — Saromon: VO. § 30 Anm. 1.
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daB er die Restlieferungen nicht mehr bewirken kann. Der Schadens-
ersatzanspruch ist also nach diesen beiden Gesichtspunkten gesondert
zu berechnen. Fiir den bereits gelieferten Teil kann der Glaubiger den-
jenigen Schaden ersetzt verlangen, der ihm durch die Nichterfillung
seiner Forderung erwichst, fiir den noch nicht gelieferten Teil dagegen
im allgemeinen den entgangenen Gewinn. Diese Trennung in der
Schadensberechnung, die entfillt, wenn der Schuldner die Teillieferungen
bezahlt hat, oder wenn dem Gldubiger durch den Fortfall der weiteren
Raten kein Schaden entsteht, steht nicht im Widerspruch zu der all-
gemein geforderten ,.einheitlichen Berechnung des Schadensersatzes‘.
Die beiden besonders berechneten Schadensbetrige werden zusammen-
gezogen und nehmen am Verfahren teil. — Ist der Vertrag nicht einheit-
lich, so nimmt die Forderung auf Zahlung der gelieferten Raten am
Vergleichsverfahren ebenso teil wie die Schadensersatzforderung wegen
der ausgefallenen Restlieferungen.

Danach steht sich der Vergleichsgliubiger beim einheitlichen Suklv.
gegenliber den Fillen selbstindiger Einzellieferungen nur besser, wenn
die Erfiilllung nicht abgelehnt wird. Im Falle der Ablehnung nimmt
er, soweit es sich um selbstindige Einzelvertrdge handelt, mit dem
filligen Erfiillungsanspruch am Verfahren teil, soweit es sich aber um
einen einheitlichen Suklv. handelt, mit dem Schadensersatzanspruch
wegen Nichterfillung der fiir die gemachten Leistungen filligen Gegen-
leistungen. Der Erfiollungs- und der Schadensersatzanspruch diirften
sich jedoch in der Regel decken, denn der Schaden des Gliubigers
besteht darin, daB der Vergleichsschuldner trotz empfangener Leistung
noch nicht gegengeleistet hat.

Es ist aber auch moglich, daB ein einheitlicher Suklv. zur Zeit der
Vergleichseréffnung auf beiden Seiten pro rata, und zwar vom Liefe-
ranten und Empfinger gleichmiBig, teilweise erfiillt ist. Man nimmt in
der konkursrechtlichen Literatur einerseits an, daB der Konkursver-
walter in diesem Fall nur den ganzen Vertrag wegen dessen einheitlicher
Natur ablehnen kann!, oder andrerseits auch, daf derjenige Teil des
Vertrages, der vor der Konkurseréffnung durch Leistung und ent-
sprechende Gegenleistung erfiillt sei, vom Wahlrecht des Verwalters
nicht beriihrt werde2. Die von den Motiven zur VO. erstrebte Anpassung
an die konkursrechtliche Regelung gibt also zu Zweifeln Anlaf3. Dieletztere
Ansicht scheint indes dem Gesetzeszweck der VO. am meisten zu ent-
sprechen. § 28 VO. gibt dadurch, daB3 die westere Erfiillung abgelehnt
werden kann, zu erkennen, daB im Gegensatz zur Ablehnung der Er-

1 SARWEY-BOSSERT: S.100. — PETERSEN-KLEINFELLER: S.94. — WIL-
mowskI-KURLBAUM: S. 98. — AMon: S. 16. — RG. XXXIX, 57.

2 JaeGeR: KO. § 17, Anm. 16. — OBERNECK in GRUCHOT 50, 538. —
OETKER: S.27. — DURINGER-HACHENBURG: HGB. III, S. 221.
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fillung die beiderseitigen Anspriiche nur fiir die Zukunft insoweit er-
léschen, als sie nicht schon durch Leistung und Gegenleistung vor der
Ablehnung untergegangen sind. Dem Gliubiger wird aber regelmifBig,
wenigstens beziiglich der bereits gelieferten und bezahlten Raten, ein
Schaden nicht entstanden sein, der Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfillung wird vielmehr nur das Ergebnis der beiderseitigen durch
die Ablehnung erloschenen Teilerfiillungsanspriiche sein. Neben dieser
Schadensersatzforderung wegen entgangenen Gewinns beziglich der
Restleistung kann aber auch ein mittelbarer Schaden beziiglich der
bereits erfiilllten Teilleistungen entstehen, wenn die Leistung nur in
ihrer Gesamtheit einen einheitlichen Wert darstelit. In einem solchen
Falle verwandelt sich der Resterfiillungsanspruch in einen Schadens-
ersatzanspruch, der neben dem entgangenen Gewinn auch noch die
Differenz zwischen dem vollen Leistungswert und dem durch die Tren-
nung der Leistungsgegenstinde hervorgerufenen Minderwert umfaft.

2. Das von JAEGER sog. Wiederkehrschuldverhiltnis! erfihrt eine
andere rechtliche Behandlung.

Ein Wiederkehrschuldverhilinis ist ein gegemseitiger Vertrag, kraft
dessen beide Parteien wihrend eines zundchst nicht begrenzten, aber spdter
durch Kiindigung begrenzbaren Zeitraumes sich einander innerhalb be-
stimmier Zeitabschnitte Leistungen vereinbarten Inhalts, aber nicht immer
festbestimmiten Umfangs unter Vorleistungspflicht einer Pariei derart zu
erbringen haben, daf das Recht auf die Einzelvate fort und fort unter
stillschweigender Wiederholung des Vertragsschlusses abschnittweise neu
entsteht. Im Gegensatz zum Suklv. ist also der Umfang der Leistungs-
pflicht in der Regel nicht von vornherein festgelegt; das Vertragsende
ist unbekannt; in jedem Vertragsabschnitt, der sich aus der Verein-
barung ergibt, kann das Schuldverhiltnis durch Kiindigung beendet
werden. Andrerseits ist hier nach dem Parteiwillen zumeist jeder Ab-
schnitt rechtlich selbstindig. Man rechnet hierunter nicht nur Vertrige
auf Lieferung von Gas, Wasser, Elektrizitit?, auf Benutzung einer
Telephonanlage, Zeitungsabonnementsvertrage u. a., sondern auch den
auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Miet-, Pacht- und Dienstvertrag,
der nach Ablauf der zunichst vereinbarten Geltungsdauer mangels
einer Kiindigung als stillschweigend fortgesetzt gilt (§ 568, § 581
Abs. 2, § 625 BGB.).

Aus der rechtlichen Selbstindigkeit des meistens durch die Fallig-
keit der Gegenleistung bestimmten Erfiilllungsabschnitts ergibt sich,

1 JAEGER: KO. § 17 Anm. 182,

2 JAEGER: KO. § 17 Anm. 18>, — STaUB-KOENIGE: HGB. § 382 Anm. 822.
— OLG. Celle in JR. 1927, Nr.1506. — LG. III Berlin in JW. 1928, 78. —
Weiss: K. u. T. 1927, 119. — LEVY: ebenda S. 125. — A. A.: LG. Bautzen
in JW. 1927, 2476. — NEFF: LZ. 1927, 1089.
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daf} samtliche vor der Vergleichserdffnung beiderseits erfiillte Abschnitte
ohne Bedeutung fiir das Verfahren bleiben, der Glidubiger aber mit der
Erfillungsforderung fiir die von ihm vor der Eréffnung bewirkte Vor-
leistung am Verfahren teilnimmt, soweit er nicht etwa bevorrechtigter
Gliubiger ist (§ 61 KO.; §2 VO.)1; der Vergleichsschuldner kann volle
Erfilllung verlangen, wenn er bereits geleistet hatte. Kommt es zur Ab-
wicklung des Wiederkehrschuldverhéltnisses (§§ 28, 29 VO.) — was
aber mit Riicksicht darauf, daB3 die Losung von einem derartigen Ver-
trage auch auflerhalb des Vergleichsverfahrens im Hinblick auf die
jederzeitige Aufkiindigung moglich ist, selten erforderlich sein diirfte? —,
so erlischt der Vertrag im Falle der Ablehnung im laufenden Vertrags-
abschnitt, bei einer Kiindigung im folgenden, sofern die Kiindigungs-
frist im laufenden nicht mehr eingehalten werden kann3. Je nach dem
Zeitpunkt des Erloschens der Erfiillungsanspriiche berechnet sich auch
der Schadensersatzanspruch des Gldubigers, der wegen entgangenen
Gewinns nur auf den Zeitraum erstreckt werden kann, in dem der
Glaubiger ohne die vorzeitige Abwicklung mit weiterer Vertragserfiillung
nach dem Inhalt der Vereinbarung und den Umstanden rechnen konnte,
im allgemeinen also nur bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist.

§ 15. Der gegenseitige Vertrag zugunsten Dritter.

Der Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB.), bei dessen Abschlu3
im allgemeinen ein unmittelbares Forderungsrecht des Dritten gegen
den Versprechenden begriindet wird, bietet im Vergleichsrecht Besonder-
heiten, wenn die Forderung des Dritten auf einem zur Zeit der Ver-
gleichseréffnung beiderseits unerfiillten oder nicht vollstindig erfiillten
gegenseitigen Vertrage beruht.

Ist der Versprechende der Vergleichsschuldner, so ist zu scheiden:
hatte sein Gegner vor der Eroffnung voll erfiillt, so hat der Glaubiger
eine am Verfahren teilnehmende und vom Vergleich betroffene Er-
fullungsforderung (§ 2 VO.). Gliaubiger ist nun nicht der Versprechens-
empfinger (VE.), sondern der Dritte, dem unter den Voraussetzungen
des § 328 Abs. 2 BGB. das Forderungsrecht zusteht. Danach tritt also
der Dritte, obwohl nicht selbst Vertragsgegner, in die Rechte und
Pflichten eines Vergleichsgliubigers ein. Im Zweifel kann aber auch
der Vertragsgegner selbst die Leistung an den Dritten vom Vergleichs-
schuldner fordern (§ 335 BGB.). Beide Forderungen gegen den Schuld-

1 HutH-WALTHER: G-AV. § 13. — JAEGER: G-AV,, S.53; KO. § 17
Anm. 182, — ZWwsIGERT: G-A. § 13. — MavEer: VO. § 4 Anm. 15. —
SAMOLEWITZ: § 4 Anm. 7. — LG. Bautzen a. a. O.

2 JAEGEr: KO. § 17 Anm. 18. — Kiesow: § 4 IV 2.

3 MAYER: VO. § 2 Anm. 23. — LG. IIT Berlin a. a. O.
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ner sind also inhaltlich auf Leistung an den Dritten gerichtet, sind aber
nicht Gesamtforderungen (§ 428 BGB.), da der Schuldner nicht an den
VE. zu leisten hat und dieser Leistung an sich selbst nicht verlangen
kann. Der VE. kann aber seine Forderung auf Leistung an den Dritten,
in Schitzungswert umgerechnet (§2 Satz 2 VO.; §69 KO.), im Ver-
gleichsverfahren geltend machen.

Wenn dagegen der Vergleichsschuldner noch keine oder nicht voll-
standige Leistung empfangen hat, ohne selbst an den Dritten voll ge-
leistet zu haben, so kann die Vertragserfiillung mit Erméichtigung ab-
gelehnt werden. Die Ablehnung kann nach § 28 VO. ,,jeder Vertragsteil”
vornehmen. Der Dritte ist nun nicht Partei, sondern Zuwendungs-
empfinger. Da auch sonst dem Dritten ein Einwirkungsrecht auf den
der Leistung an ihn zugrundeliegenden Vertrag nicht gegeben wird,
so ist das Ablehnungsrecht auf die Vertragsparteien selbst zu beschrin-
ken; selbst wenn das Recht des Dritten unmittelbar mit Vertrags-
schluB entstanden ist, kann es hier entgegen der allgemeinen Regel
durch inhaltliche Verdnderung des Vertrags beeintrichtigt werden,
denn der Dritte nimmt gegeniiber den anderen Vergleichsglaubigern
keine Sonderstellung ein, und es wiirde der ratio legis widersprechen,
sollte der Vergleichsschuldner weiterhin an die Erfillung gebunden
sein. Dem Dritten kann indes der Schadensersatzanspruch des § 30 VO.
nicht versagt werden. Zwar kann ,,der Vertragsgegner des Schuldners
den Schadensersatz fordern, doch soll nach dem Grundgedanken des
Gesetzes der Gegner, dem durch die Ablehnung ein Schaden entstanden
ist, durch den gesetzlichen Ersatzanspruch einen Ausgleich finden, den
das BGB. nicht in jedem Falle bieten wiirde. Der Schaden ist aber
nicht dem VE., sondern dem Dritten entstanden, der seinen Erfillungs-
anspruch verliert. Es erscheint also nur billig, den Dritten beziiglich
des ihm entstandenen Rechtsnachteils zu entschidigen und den Scha-
densersatz an die Stelle der Erfallungsanspriiche des Vergleichsschuld-
ners und des Dritten treten zu lassen, nicht aber an die Stelle der Er-
fiillungsanspriiche des Vergleichsschuldners und des VE. Im Hinblick
auf § 335 BGB. ist aber zu beachten, daB auch der VE. einen Schaden
erleiden kann, der darin besteht, daB er bereits etwas an den Vergleichs-
schuldner geleistet hat, oder da8 die Leistung an den Dritten unterbleibt.
Im ersteren Falle ist ein Bereicherungsanspruch gegen den Vergleichs-
schuldner zwar ausgeschlossen!, doch ist bei der Berechnung des Scha-
dens des Dritten naturgemifl auf das Riicksicht zu nehmen, was der
VE. bereits geleistet hatte. Nicht ausgeschlossen ist auch, daB der VE.
selbst den ihm entstandenen Schaden im Vergleichsverfahren geltend
macht.

1 Vgl. oben § 13 zu 3.
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Wenn freilich nach dem Parteiwillen die Forderung des Dritten zur
Zeit der Ablehnung noch nicht entstanden ist, so steht der Ersatz-
anspruch nur dem VE. zu.

Fir den besonders hiufigen Anwendungsfall eines Vertrags zu-
gunsten Dritter, der Versicherung zugunsten eines Dritten, kommen
diese Ausfithrungen nicht in Betracht (§ 94 VO.).

Die Eroffnung des Vergleichsverfahrens iiber den VE. beriihrt zu-
nichst die Verpflichtungen der Parteien aus dem gegenseitigen Vertrage
nicht (§4 VO.). Kommt es zur Erfiilllungsablehnung ohne daB der
Dritte bereits ein Forderungsrecht erlangt hatte, so kann der Verspre-
chende Schadensersatz verlangen. Der Dritte geht aber auch dann leer
aus, wenn er zur Zeit der Ablehnung bereits ein Forderungsrecht besal3,
denn er hat gegen den Vergleichsschuldner selbst keinen Erfiillungs-
anspruch aus dem gegenseitigen Vertrage. Das Recht auf Schadens-
ersatz steht auch in diesem Falle nur dem Versprechenden zu. Mit der
Ablehnung erlischt die Leistungsverpflichtung des Versprechenden an
den Dritten.

§ 16. Wirkungen im AnschluBkonkurs.

In den Fillen, in denen das Vergleichsgericht iiber die Erdffnung
des Konkursverfahrens zu entscheiden hat (§§ 24, 71, 80 VO.), entsteht
die Frage, was aus den Einwirkungen des Vergleichsverfahrens auf
schwebende gegenseitige Vertrige im AnschluBkonkurs wird. Der Fall
des § 24 VO. scheidet zunichst fiir die Betrachtung aus, da hier mangels
Eroffnung des Vergleichsverfahrens irgendwelche Einwirkungen auf
schwebende Vertrige noch nicht vorliegen kénnen. Die VO., die in
den §8zff. besondere Vorschriften {iber den AnschluBkonkurs gibt,
schweigt zu der gestellten Frage. Die Beantwortung muB3 daher nach
allgemeinen Gesichtspunkten getroffen werden.

Wenn die Parteien innerhalb der Zweiwochenfrist, also regelmifBig
vor dem Vergleichstermin, in dem der Vergleich nach § 71 VO. verworfen
werden kann, beim Vertrage stehengeblieben sind, so ist doch der Kon-
kursverwalter nicht gehindert, seinerseits die Vertragserfiillung abzu-
lehnen. Denn der Vergleichsschuldner hat durch die Nichtausiibung
seiner Ablehnungsbefugnis diese nicht etwa derart fiir dauernd verwirkt,
daB der Konkursverwalter sie nicht mehr ausiiben konnte. Mit der
Konkurser6ffnung wird vielmehr eine neue, von wesentlich anderen
Gesichtspunkten getragene Abwicklungsméglichkeit geschaffen, die
durch die verpafite Ablehnungsmdglichkeit im vorangegangenen Ver-
gleichsverfahren nicht beriihrt wird. Auftrige und Geschaftsbesorgungs-
vertrige, deren Bestand durch das Vergleichsverfahren nicht berihrt
wurde, erloschen mit der Konkurseréffnung iiber das Vermdgen des

Geschiftsherrn (§ 23 KO.).
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War dagegen die Erfiilllungsablehnung im Vergleichsverfahren be-
reits erklart worden, und hatte daher der Vergleichsgliubiger eine
Schadensersatzforderung erlangt, so ist diese nicht auflgsend bedingt
durch die Nichtverwerfung des Vergleichs oder die Nichteinstellung
des Verfahrens. Die Erfiillungsanspriiche aus dem gegenseitigen Ver-
trage sind vielmehr endgiiltig fortgefallen, auch wenn es spiter nicht
zum Vergleich kommt. Der Konkursverwalter ist daher an die im
Laufe des Vergleichsverfahrens entstandene Rechtslage gebunden: er
kann die Erfiilllung nicht mehr verlangen. Der Schadensersatzanspruch
des Gldubigers bleibt trotz der Eroffnung des AnschluBkonkurses dem-
gemil bestehen und nimmt als Konkursforderung am Verfahren teil,
denn der Glaubiger hat zur Zeit der Eréffnung des Konkurses, die erst
mit der Rechtskraft des Aufhebungs- bzw. Einstellungsbeschlusses des
Vergleichsgerichts wirksam wird (§ 71 Abs. 2, § 80 Abs. 2 VO.), einen
infolge der Vertragsablehnung begriindeten Vermogensanspruch gegen
den Konkursschuldner (§ 3 Abs. 1 KO.). Der Schadensersatzanspruch
nimmt in voller Héhe am Verfahren teil, da er im Vergleichsverfahren
noch nicht auf die Vergleichsquote reduziert worden ist — die Ent-
scheidung tiber den AnschluBkonkurs erfolgt stets vor der Vergleichs-
bestitigung.

Damit sind die Erérterungen iiber allgemeine Einwirkungen des
Vergleichsverfahrens auf gegenseitige Vertrige abgeschlossen. Der
Behandlung typischer gegenseitiger Vertrige geht noch die Einwirkung
auf den einseitigen Vertrag voraus.

C. Der einseitig verpflichtende Vertrag.
§ 17.

Besondere Vorschriften iiber die Einwirkung des Vergleichsver-
fahrens auf einseitige unerfiilite Vertrige gibt die VO. nicht. §4 VO.
findet keine, auch nicht entsprechende Anwendung. Die Vergleichs-
eréffnung {ibt auf den Bestand eines-solchen Vertrags selbst keinen
EinfluB aus. Ist der Verpflichtete der Vergleichsschuldner, der noch
zu leisten hat, so hat der Vertragsgegner eine am Verfahren teilnehmende
und vom Vergleich betroffene Erfiilllungsforderung (§ 2 VQ.), wihrend der
Vergleichsschuldner seine etwaige Gegenforderung voll verlangen kann.
Unberiihrt bleiben die Vorschriften des BGB. tiber den Riicktritt und
Schadensersatz wegen Nichterfiillung (§§ 279, 286 BGB.). Jede: biirger-
lich-rechtliche Schadensersatzanspruch nimmt wie der Erfiillungsan-
anspruch, an dessen Stelle er tritt, am Verfahren teil und wird vom
Vergleich betroffen.
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Ein wesentlicher Unterschied zum Konkurs ist zu beachten: kommt
ein Auftraggeber ins Vergleichsverfahren, so erlischt das Auftrags-
verhdltnis mit der Vergleichseréffnung nicht ipso iure (vgl. § 23 Abs. 1
KO.), da der Vergleichsschuldner, der im allgemeinen verwaltungs- und
verfiilgungsberechtigt bleibt, im Interesse seiner Sanierung in den von
ihm eingegangenen Berechtigungen und Verpflichtungen nicht be-
schrinkt werden soll. Dem steht aber nicht im Wege, daB der Ver-
gleichsschuldner den Auftrag widerruft (§ 671 Abs. 1 BGB.) oder der
Beauftragte den Vertrag unter Riicksichtnahme darauf, daB3 der Ver-
gleichsschuldner fiir die Besorgung des Geschifts anderweitig Fiirsorge
treffen kann, kiindigt (§671 Abs.2 BGB.). Dem Beauftragten das
Recht zur vorzeitigen Kiindigung aus wichtigem Grunde zu geben, liegt
kein AnlaB8 vor, denn er bekommt weder im Falle der angemessenen,
noch im Falle der unzeitigen Kiindigung einen gesetzlichen Schadens-
ersatzanspruch. Der Vorteil der alsbaldigen Losung vom Auftragsver-
hiltnis wird aber in der Regel dem Nachteil des Schuldners, der durch
die unzeitige Kiindigung entstehen kann, nachstehen miissen.

Dritter Teil.

Einwirkung
des Vergleichsverfahrens
auf typische Vertrage.

A. DieinderVO. geregelten typischen Vertrage.

Nach dem Vorbild der KO. und der G-AV. enthilt auch die VO.
im AnschluB an die Vorschriften iiber die Einwirkung des Vergleichs-
verfahrens auf schwebende gegenseitige Vertrige im allgemeinen eine
Reihe von Sondervorschriften itber besonders hiufige Vertragstypen.
Abgesehen vom Geschdftsbesorgungsvertrag und dem Fixgeschift
(§ 23 Abs. 1; § 18 KO.) stellt die VO. fiir die gleichen Vertrige wie die
KO. die allgemeine Regel des § 28 VO. durchbrechende Vorschriften
auf, namlich fiir den Mietvertrag, Pachtvertrag und Dienstvertrag.
Wihrend andere wichtige gegenseitige Vertrige fiir den Fall des Kon-
kurses einer Partei in Spezialgesetzen ihre Regelung gefunden haben?,
finden auf diese Vertrige im Vergleichsverfahren einer Partei die §§ 4,

1 So fiir den Verlagsvertrag § 36 des VerlGes. (19. Juni 1go1), fiir den
Versicherungsvertrag Ges. iib. die priv. Vers.-Untern. §§ 68, 69 (12. Mai
1901) und VersVertrGes. §§ 13, 14 (30. Mai 1908) sowie HGB. § 898; fiir
den Gesellschaftsvertrag § 728 BGB. u. a.
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28, 30 VO. Anwendung. Das Anwendungsgebiet dieser Vorschriften ist
demnach ein wesentlich weiteres als das von § 17 KO.: unter §§ 4, 28,
30 VO. fallen siamtliche gegenseitigen Vertrige des BGB. und der
Spezialgesetze sowie solche atypischer Natur, auBer dem Miet-, Pacht-
und Dienstvertrag. Letztere drei Vertragstypen unterstehen einer dhn-
lichen Behandlung wie in der KO. und der G-AV.: sie kénnen vor-
zeitig gekiindigt werden.

§ 18. Der Mietvertrag.

1. Miete ist Uberlassung einer Sache an einen Dritten zum Gebrauch
gegen Entgelt. Gegenstand der Miete konnen Mobilien, Grundstiicke
und Wohnraume sein (§§ 535, 580 BGB.).

Das Konkursrecht kennt eine auBerordentliche Kiindigung der Miete
unter Einhaltung der gesetzlichen Frist, sofern nichts anderes vereinbart
ist. Je nachdem, ob der Vertragsgegenstand dem Mieter zur Zeit der
Konkurserdffnung bereits iiberlassen war oder nicht, wird jeweils fiir
den Konkurs des Vermieters und den des Mieters eine Sonderregelung
fiir die vorzeitige Vertragsabwicklung getroffen (§§ r1g—21 KO.)!. Die
VO. schreibt ebenfalls eine verschiedene Abwicklung der Mietvertrige
vor, je nachdem, ob die Mietsache vor der Eréffnung dem Mieter iiber-
lassen ist oder nicht, beschrinkt aber diese Unterscheidung auf das
Vergleichsverfahren des Mieters (§ 29 Abs. 2 VO.). Es ist also zunédchst
der Begriff ,,Uberlassen‘‘ zu bestimmen.

,,Uberlassen” in § 29 VO. hat offenbar die gleiche Bedeutung wie
in KO. §§ 19—212 und in BGB. § 536 u. a., steht also im Gegensatz zum
,,Gewihren” (§ 535 S. 1 BGB.). Uberlassen ist der Beginn des Ge-
wihrens, setzt also ein positives Handeln voraus, wihrend Gewihren
eine Unterlassung darstellt, nimlich die Nichthinderung am Gebrauch.
Uberlassen ist iibergeben, aber nicht nur dies. Die Mietsache kann
selbst ohne Ubertragung des mittelbaren Besitzes iiberlassen sein, da
,,Uberlassen*’ der weitere Begriff ist und mit der dem Mieter bekannten
tatsichlichen Bereitstellung zur Besitzergreifung und zum Gebrauch
vollendet ist. Der Vermieter muB3 aber seinerseits alles getan haben,
um dem Mieter die Ansichnahme zu erméglichen. Im allgemeinen erfolgt
die Uberlassung von Mobilien durch Ubergabe, von Immobilien durch
Schliisselaushiandigung, von Rechten — was fiir die Pacht von Bedeu-
tung ist — durch Gewihrung der Moglichkeit, das Recht zu nutzen3.

2. Die Kiindigungsbefugnis der Parteien (§29 VO.) ist, abgesehen
von der bei der Eréffnung erfolgten Uberlassung des Mietgegenstandes,

1 Die G-AV. vereinfachte diese Vorschriften, indem sie den Unter-
schied, ob die Mietsache zur Zeit der Anordnung der Geschaftsaufsicht
dem Mieter iiberlassen war oder nicht, nicht hervorhob. (§ 10 G-AV.).

2 CanN: G-AV,, S. 112 3 Vgl. auch JAEGER: KO. § 19 Anm. 4.
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von den weiteren Voraussetzungen des § 28 VO. abhingig. Der Miet-
vertrag darf insbesondere von keiner Partei vollstandig erfiillt sein. Die
Erfiillungspflicht des Vermieters besteht nun im Uberlassen und Erhalten
der Mietsache in einem zum vertragsmiBigen Gebrauch geeigneten Zu-
stande (§ 536 BGB.) und im Gewihren der Mietsache wihrend der Miet-
zeit (§ 535 BGB.). Daraus ergibt sich, daB der Mietvertrag vom Vermieter
mit Riicksicht auf die bezeichneten andauernden Pflichten nicht vor
Ablauf der Mietzeit erfllt ist. Aber auch auf seiten des Mieters ist
er nicht frither erfilllt, da der Mieter, selbst wenn er den Mietzins als
Vorleistungspflichtiger fiir die gesamte Zeit im voraus bezahlt hat
(§535 S. 2; §551 BGB.), noch die Erhaltungs- und Riickgabepflicht
hat (§550 BGB.).

Wenn man danach den Mietvertrag im Falle einer bestimmten Miet-
zeit und Entrichtung des Mietzinses am Anfang oder Ende dieser Zeit
als einheitlichen Vertrag auffalit, so kénnen die Parteien bis zum Ablauf
des Vertrags die Kiindigungsbefugnis des § 29 VO. ausiiben. Sobald
jedoch die Mietzahlung nach Zeitabschnitten bemessen ist, wird man,
gleichgiiltig, ob ein Ende fiir die Mietzeit schon bestimmt ist oder nicht,
auch die Gebrauchsgewdhrung des Vermieters als stillschweigend nach
den gleichen Zeitriumen zu erbringende vereinbart ansehen konnen.
Die Vertragsabschnitte sind rechtlich selbstindig! und erfiillt, wenn
samtliche Leistungen der Parteien, die innerhalb dieses Zeitraumes zu
erbringen sind, bewirkt sind. Derjenige Vertragsabschnitt, der zur Zeit
der Vergleichseréffnung abgelaufen ist, wird daher mindestens auf
seiten des Vermieters in der Regel voll erfiillt sein. Man hat also zu
unterscheiden: Die vor der Vergleichseréffnung zeitlich beendeten Ab-
schnitte des Mietvertrags; der zur Zeit der Kiindigung laufende, beidei-
seits noch nicht vollstindig erfiillte Abschnitt; die folgenden Abschnitte
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist, die noch nicht erfiillt sind. Denk-
bar ist auch noch ein voller Abschnitt zwischen Erdffnung und Kiin-
digung.

3. Das Vergleichsverfahren des Vermieters berithrt die von ihm ab-
geschlossenen Mietvertriage iberhaupt nicht (§ 29 Abs. 1 VO.)2. Die fiir

1 Im Abschluff des Mietvertrags wird zunichst der Plan auf Erfiillung
der sich aus dem ersten Vertragsabschnitt ergebenden beiderseitigen
Leistungspflichten gefaBt; sobald die Kiindigungsmoglichkeit fiir den nichst-
folgenden Abschnitt fortgefallen ist, setzen sich die bereits vereinbarten
Leistungen der Parteien auch fiir den kommenden Abschnitt in erneute
beiderseitige Leistungspflichten um, und so fort und fort, bis die Kiindigung
die Entstehung weiterer Leistungspflichten in spiteren Vertragsabschnitten
verhindert.

2§ 29 Abs. 1 VO.:,,Auf Miet- und Pachtvertrige, bei denen der Schuld-
ner der Vermieter oder der Verpachter ist, ... finden die Vorschriften
des § 28 keine Anwendung.‘



62 Die in der VO. geregelten typischen Vertrige.

alle gegenseitigen Vertrige bestehende Ablehnungsbefugnis beider Par-
teien ist hier ausgeschlossen; es bleibt also bei dem Grundsatz des § 4
VO.1, was der konkursrechtlichen Regelung, wenigstens fiir den prak-
tisch hiufigsten Fall entspricht, daB die Mietsache vor der Konkurs-
er6ffnung dem Mieter tiberlassen war (§ 21 Abs. 1 KO.). MaBgebend
hierfiir ist, daBB der dem Vergleichsschuldner zur freien Verfiigung zu-
flieBende Mietzins die Durchfithrung des Vergleichs unterstiitzen soll2.
Das im Konkurs bei Nichtiiberlassung des Gegenstandes an den Mieter
dem Verwalter zustehende Wahlrecht (§ 17 KO.) wurde in der G-AV.
auch dann, wenn der Gegenstand iitherlassen war, vom Vermieter als
Aufsichtsschuldner ausgeiibt. Wenn die VO. unabhingig von der Uber-
lassung ein Ablehnungsrecht der Parteien nicht vorsieht, so ergibt sich
das mit Notwendigkeit auch fir den Fall der Nichtiiberlassung aus
den Zielen des Vergleichsverfahrens.

Wenn nicht vertraglich die Vergleichseréffnung iber eine Partei als
Grund zur sofortigen Aufhebung des Mietverhiltnisses oder zur Kiindi-
gung vereinbart ist, so besteht, abgesehen von den biirgerlich-rechtlichen
Kiindigungsgriinden und denen des Mieterschutzgesetzes, keine Moglich-
keit, den Vertrag vorzeitig zu beenden. Insbesondere ist auch dem
Mieter ein fristloses Kiindigungsrecht nicht schon bei Insolvenz des
Vermieters gewihrt.

Der Vermieter behilt die Verfiigungsbefugnis {iber den Mietzins.
Ist eine Verfiigungsbeschrinkung nicht angeordnet, so kann der Ver-
gleichsschuldner den Mietzins unbeschrinkt einziehen, ohne daB diese
Verfiigung den Vergleichsgliubigern gegeniiber unwirksam ware. Ins-
besondere kennt die VO. auch nicht eine dem § 21 Abs. 2 KO. ent-
sprechende Vorschrift, da mit der Vergleichsersffnung eine Vermégens-
beschlagnahme nicht erfolgt.

4. a) Ist dem Mieter der Gegenstand iiberlassen worden, und kommt
der Mieter dann ins Vergleichsverfahren, so hat jeder Vertragsteil mit
der in § 29 Abs. 2 Ziff. 2 bezeichneten Ausnahme ein vorzeitiges Kiindi-
gungsrecht3. Es gilt auch hier der in § 28 VO. ausgedriickte Grundsatz,
daB dem Glaubiger nicht zugemutet werden kann, das Vertragsverhaltnis
mit einem unsicheren Schuldner fortzusetzen, wenn dieser es will. In
den weitaus hdufigsten Fillen der Grundstiicks- und Wohnungsmiete
ist freilich das Kiindigungsrecht des Vermieters ausgeschlossen, soweit

1 Motive zu § 29 Abs. 1 VO.: ,,Es besteht kein AnlaB, die Rechtsstellung
des Mieters oder Pichters deswegen zu beeintrichtigen, weil der Vermieter
bzw. der Verpichter das Vergleichsverfahren beantragt hat.

2 Motive a.a. Q.: ,,Das Gesetz muB bestrebt sein, in die rechtlichen
Beziehungen des Schuldners, der weiter wirtschaften soll, moglichst wenig
einzugreifen.

3 Vgl. KO. § 19. In der G-AV. hatte nur der Mieter ein Kiindigungs-
recht (§ 10).
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die Mietsache dem Mieter bei der Erdffnung des Vergleichsverfahrens
bereits iiberlassen ist!, denn der Vermieter kann sich jederzeit eine
wirksame Sicherung und Befriedigung durch das gesetzliche Pfandrecht
am Eingebrachten des Mieters verschaffen, zumal er als damit nicht
beteiligter Gldubiger dem Vollstreckungsverbot des §32 VO. nicht
untersteht. Er ist also geniigend gesichert, wenn der Mieter den Vertrag
weiter erfiillen will. Dem Vermieter bleiben aber die Kiindigungsrechte
des BGB. und des Mieterschutzgesetzes vorbehalten.?2

b) Ist dem Mieter der Gegenstand zur Zeit der Eréffnung des Ver-
gleichsverfahrens iiber ihn noch nicht iiberlassen, so verbleibt es mangels
besonderer gesetzlicher Regelung, sofern nicht weiterhin Erfillung nach
§4 VO. gewihlt wird, beim beiderseitigen Ablehnungsrecht nach
§ 28 VO.3. Dies gilt auch tiir die Miete von Grundstiicken und Riumen,
denn §29 Abs. 2 Ziff. 2 trifft nur fiir den Fall der Uberlassung eine Sonder-
regelung. Die Rechtslage ist also eine andere als im Konkurs?, wo der
Vermieter nur ein Riicktrittsrecht hat, die Befugnis zur Ablehnung
der Erfiillung aber nur unter den Voraussetzungen des § 20 Abs. 2 KO.
Eine Kiindigung mit gesetzlicher Frist, wie sie die G-AV. vorschrieb
(§ 10 Abs. 1), hat die VO. mit Recht nicht vorgesehen, da ohne Uber-
lassung eine sofortige Vertragsbeendigung jederzeit moglich ist.

c) In welcher Form kann nun der Vermieter seine Mietzinsanspriiche
geltend machen, sei es, daB der Vertrag mit gerichtlicher Erméchtigung
abgelehnt, sei es, daB er gekiindigt ist?

Nach § 2 VO. sind diejenigen Gldubiger am Verfahren nicht beteiligt
und werden vom Vergleich nicht betroffen, die im Falle des Konkurses
als bevorrechtigte Gliaubiger anzusehen sind. Zu den privilegierten
Konkursgldaubigern gehéren auch die Absonderungsberechtigten. Ab-
gesonderte Befriedigung wegen ihrer Pfandforderung koénnen nach
§ 48 KO. alle Glaubiger verlangen, die an einem zur Masse gehorigen
Gegenstand ein durch Rechtsgeschift bestelltes Pfandrecht haben;
ihnen gleichgestellt sind die Glaubiger mit gesetzlichem Pfandrecht
(§ 49 Ziff. 2 KO.). Danach kann sich also der Vermieter eines Grund-
stiicks oder von Wohnrdumen bzw. anderer Riume infolge seines gesetz-
lichen Pfandrechts fiir seine Forderung aus dem Mietvertrag abgeson-

1 § 29 Abs. 2 Ziff. 2 VO.: ,,Bei Mietvertragen iber Grundstiicke oder
Riume kann nur der Schuldner gemiB Ziff. 1 kiindigen.*

2 Durch § 29 Abs. 2 Ziff. 2 ist ein Widerspruch mit dem Mieterschutz-
gesetz — F. vom 17. Februar 1928; RGBI. I, 25 — ausgeschlossen. Denn
hitte die VO. auch dem Vermieter ein auBlerordentliches Kiindigungs-
recht gewihrt, so wire eine dem § 26 Mieterschutzges. entsprechende Vor-
schrift fir diese Kindigung erforderlich gewesen. Vgl. hierzu Kigsow:
§ 29 IIb.

3 Saromon: VO. § 29 Anm. 3.

4 ANDERS: Motive zu § 29 Abs. 3 VO.
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derte Befriedigung verschaffen (§§ 559, 580 BGB.), fiir die Forderung
des Mietzinses im besonderen aber nur firr das letzte Jahr vor der Kon-
kurseréffnung (§ 49 Ziff. 2 KO.). Nur in diesem Umfang nimmt also ein
Vermieter eines Grundstiicks, Wohnraumes oder anderen Raumes am
Vergleichsverfahren des Mieters nicht teil und wird vom Vergleich nicht
betroffen. Hat der Vermieter noch eine aus der Zeit vor dem letzten
Jahre vor der Erdffnung fillig gewordene Mietforderung, so nimmt er
mit dieser am Verfahren teil und wird vom Vergleich betroffen. Fiir die
Mietzinsforderung firr den zur Zeit der Kiindigung laufenden Vertrags-
abschnitt besteht ebenfalls ein Absonderungsrecht des Vermieters, das
sich unter Umstinden auch noch auf den folgenden Vertragsabschnitt
erstreckt, wenn die Kiindigungsfrist erst in diesem abliuft. Reicht
freilich das gesetzliche Pfandrecht zur Befriedigung der am Verfahren
nicht teilnehmenden Mietzinsforderungen nicht aus, so mufl der Ver-
mieter mit der Ausfallforderung am Verfahren teilnehmen. Fir alle
anderen Anspriiche aus dem Mietvertrage — wie Ersatzanspriiche
wegen Verschlechterung der Mietsache — besteht dagegen fiir die Ver-
gangenheit ein unbeschrianktes Absonderungsrecht (§49 Ziff. 2 KO.). Der
Vermieter von Mobilien nimmt mit simtlichen Anspriichen aus der
Vergangenheit am Verfahren teil. Fir Anspriiche dagegen, die zwischen
der Vergleichser6ffnung und dem Vertragsablauf entstehen, kann jeder
Vermieter als sog. Neugldubiger volle Befriedigung verlangen.

5. Eine weitere Frage ist, wie der dem Vermieter nach §30 VO.
zustehende Schadensersatzanspruch zu behandeln ist.

Dieser Anspruch entsteht zunichst nur dann, wenn der Vertrag mit
gerichtlicher Erméchtigung abgelehnt oder gekiindigt worden ist!. Die
Vertragsabwicklung hat aber im wesentlichen nur dann Bedeutung,
wenn der Vertrag auf bestimmte Zeit eingegangen, oder das Kiindigungs-
recht der Parteien auf bestimmte Zeit ausgeschlossen ist. Wahrend
eine vorzeitige Kiindigung in solchen Fillen nur beim Vorliegen der
besonderen Kiindigungsgriinde des biirgerlichen Rechts in Frage kommt,
schafft die Tatsache der Vergleichser6finung in Verbindung mit dem
Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Ermichtigungserteilung eine
besondere Moglichkeit, entgegen den urspriinglichen Parteivereinba-
rungen vorzeitig zu kiindigen. Jeder auf unbestimmte Zeit eingegangene
Mietvertrag kann dagegen ohnehin mit gesetzlicher Frist auch ohne

1 Dem Vermieter steht als Vergleichsglaubiger also in allen Fallen
dem Grunde nach ein Ersatzanspruch zu. Im Konkurs fehlt der Ersatz-
anspruch, wenn der Vermieter einen Vertrag kiindigt, und die Mietsache
bereits iiberlassen war (§ 19 S.3 KO.). Die nunmehrige Regelung halt
JaeGeRr (KO. § 19 Anm. 19) fiir nicht unbedenklich. Die Schadensersatz-
pflicht des Mieters ist indes in Anpassung an biirgerlich-rechtliche Vor-
schriften (vgl. oben § 13 zu 1) rechtspolitisch gerechtfertigt.
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gerichtliche Ermachtigung gekiindigt werden; bei diesen Vertrigen
entsteht dem Vermieter im allgemeinen kein Schaden durch die mit
oder ohne Ermichtigung erklirte Kiindigung, denn er muBte zu jedem
Kindigungstermin unabhidngig vom Vergleichsverfahren die Kiindi-
gung des Gegners erwarten. Xann er freilich beweisen, dal der Mieter
bei Nichter6ffnung des Vergleichsverfahrens noch nicht gekiindigt hitte,
so kann er den ihm durch die vorzeitige Kiindigung entstandenen Scha-
den geltend machen. Bei Mietvertrigen dagegen, die auf bestimmte
Zeit eingegangen sind, oder auf unbestimmte Zeit, aber unter AusschluB
des beiderseitigen Kiindigungsrechts bis zu einem vereinbarten Zeit-
punkt, wird dem Vermieter regelmiBig ein Schaden entstehen, der darin
besteht, daB der Gegenstand nicht oder nur zu geringerem Zins wiahrend
der restlichen Mietzeit vermietet werden kann!. Mit diesem Schadens-
ersatzanspruch ist der Vermieter am Vergleichsverfahren beteiligt. Die
Geltendmachung des gesetzlichen Pfandrechts fiir diesen Ersatzanspruch
wird aber durch § 29 Abs. 2 Ziff. 3 VO. ausgeschlossen?. Diese Vorschrift
(vgl. auch § 49 Ziff. 2 KO.; § 10 Abs. 2 S.2 G-AV.) folgt noch nicht aus
§559 BGB., denn kinftige Entschiddigungsforderungen sind dem
Grunde nach noch nicht entstandene Forderungen; da dies fiir den
Schadensersatzanspruch nicht zutrifft, wiirde sich das Pfandrecht
auf diesen erstrecken, wodurch die Beteiligung des Gliaubigers am Ver-
fahren verhindert werden wiirde.

Danach ergibt sich:

I. Mietzinsanspriiche aus fritherer Zeit als ein Jahr vor der Ver-
gleichseréffnung nehmen am Verfahren teil und werden vom Vergleich
betroffen.

II. Mietzinsanspriiche, fiir die ein Absonderungsrecht besteht, und
solche, die von der Vergleichseréffnung an bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist entstehen, nehmen am Verfahren nicht teil.

III. Der Schadensersatzanspruch wegen Nichterfillung fir die rest-
liche Vertragszeit nimmt unter Ausschlull des gesetzlichen Pfandrechts
am Verfahren teil.

6. Nach §29 Abs. 2 Ziff. 1 VO. kann der Vertrag mit gesetzlicher Frist
gekiindigt werden. Konnen nun die Parteien eine langere als die gesetz-
liche Frist wihlen, wenn sie vertraglich vereinbart ist? Nach dem
Zwecke des Gesetzes ist dies zu verneinen. Denn eine der hauptsichlichen
Voraussetzungen fir die vorzeitige Beendigung des Mietvertrags ist,
daf die weitere Erfillung fiir den Vergleichsschuldner eine die Durch-

1BENDIX: G-AV., S. 48. — Cann: G-AV,, S. 114. — RG.in LZ. 1912, 235.
2 § 29 Abs. 2 Ziff. 3 VO.: ,,Wird ein Miet- oder Pachtvertrag ... vor-
zeitig gekiindigt, so kann das dem Vermieter ... zustehende Pfandrecht
fiir einen infolge der vorzeitigen Beendigung des Vertrags erwachsenden
Schadensersatzanspruch nicht geltend gemacht werden.*

Maeder, Vergleichsverfahren. 5
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filhrbarkeit des Vergleichsvorschlags gefihrdende Belastung ist. Es
wiirde dem widersprechen, wenn der Vergleichsschuldner iiber den
ohnehin unter Umsténden langen Zeitraum der gesetzlichen Kiindi-
gungsfrist hinaus an die Erfilllung seiner Verpflichtungen gebunden
wire. Daher ist anzunehmen, daB eine mit einer lingeren als der gesetz-
lichen Kindigungsfrist erklirte Kiindigung nur die Wirkung einer
Kiindigung unter gesetzlicher Frist hat. Andrerseits kann natiirlich
jede Partei die Kiindigung mit einer vertraglichen kiirzeren als der
gesetzlichen Frist erkldren, ja sogar fristlos kiindigen, wenn jederzeitige
Aufhebung des Mietvertrags vereinbart war!. Denn dadurch wird der
Vergleichsschuldner noch frither als vom Gesetz vorgesehen von seiner
Erfillungspflicht befreit, und die Durchfiihrbarkeit des Vergleichs-
vorschlags damit geférdert. Die VO. hat dies zwar anders als die KO.
(§ 19) und die G-AV. (§ 10) nicht zum Ausdruck gebracht. Aus dem
Schweigen der VO. ist aber aus den angefithrten Griinden nicht zu
schlieBen, daB der Gesetzgeber unter Abkehr vom bisherigen Rechts-
zustand die Kiindigung unter einer kiirzeren als der gesetzlichen Frist
ausschlieBen will2

Die gesetzlichen Kiindigungsfristen sind im BGB. geregelt?.

7. Fir die Untermiete ergibt sich aus § 29 VO.: Hat A eine Sache
an B vermietet und iiberlassen. und B dieselbe Sache an C weiterver-
mietet und iberlassen, so ist die Rechtslage, je nachdem welche Partei
im Vergleichsverfahren ist, folgende: B sei Vergleichsschuldner; er ist
Mieter im Verhiltnis zu A, Vermieter im Verhéltnis zu C. A und B
kénnen den Mietvertrag nach §29 Abs. 2 VO. oder den Vorschriften
des BGB. kiindigen, abgesehen von dem Fall der Miete von Grundstiicken
usw., in dem nur B dem A gegeniiber vorzeitig kiindigen kénnte. Nach

1 RG. CXV, 274. — Jaecer: KO. § 19 Anm. 10. — Saromon: VO.
§ 20 Anm. 3. — Srtritzke: K. u. T. 1927, 136. — SAMOLEWITZ: § 29
Anm. 4.

2 Uber das Verhiltnis von gesetzlicher und vertraglicher Kiindigungs-
frist siehe des weiteren auch Kiesow: § 29 A IT 2ad.

3 Bei der Miete von Grundstiicken, Wohnraumen und anderen Riumen
richtet sich die Frist nach dem Zeitabschnitt, nach welchem der Miet-
zins berechnet wird. Ist dieser nicht nach Monaten, Wochen oder Tagen
bemessen, so ist nur eine Kiindigung zum VierteljahrsschluB zuldssig
(§ 565 Abs. 1, 3, § 580 BGB.). Fir die Miete von Mobilien gilt § 565 Abs. 2
BGB. Diese Vorschriften finden in vollem Umfange nur fiir die ordentliche
Kiindigung Anwendung. In allen Fillen, in denen innerhalb oder auferhalb
des BGB. die Moglichkeit gewahrt wird, ein Mietverhdltnis unter Ein-
haltung der gesetzlichen Frist vorzeitig zu kiindigen — hierher gehort
auch das Kiindigungsrecht nach § 19 KO. und § 29 VO. —, ist fur die
Miete von Grundstiicken usw. stets nur eine Kiindigung zum Vierteljahrs-
schlul zulassig. Bei der Miete von Mobilien verbleibt es dagegen bei der
angegebenen Kiundigungsfrist (§ 565 Abs. 4 BGB.).



Der Mietvertrag. 67

dem Ablauf der Kiindigungsfrist kann A Riickgabe der Mietsache ver-
langen (§ 556 Abs. 1 BGB.). Da C im unmittelbaren Besitz ist, kann
A die Sache auch von C zuriickfordern (§ 556 Abs. 3; § 986 BGB.). Mit
der Riickgabe der Sache durch C an A oder B wird freilich der Unter-
mietvertrag noch nicht beendet, denn C hat weiterhin einen Erfiillungs-
anspruch gegen B, der sich aber infolge nachtriglicher Unmdglichkeit
der Leistung des B oder wegen Verzugs des B in einen Schadensersatz-
anspruch des C verwandeln kann (§§ 325, 326 BGB.), denn diese Um-
stinde hat B auch dann zu vertreten, wenn A gekiindigt hat, weil die
in seiner Person eingetretene Vermogensverschlechterung den A zur
Kiindigung veranlaBt hat. Mit diesem Ersatzanspruch nimmt C am
Vergleichsverfahren des B als Neugldubiger nicht teil. Fiir C besteht
keine Moglichkeit, vom Untermietvertrag vorzeitig loszukommen, wie
auch B dem C gegeniiber den Vertrag nicht kiindigen kann (§ 29 Abs. 1
VO.). Andrerseits kann A nur seinem Vertragsgegner B kiindigen,
nicht dem C; nur gegen B richtet sich auch der Schadensersatzanspruch
des A.

Wenn B die ihm von A vor der Eréffnung iiberlassene Mietsache
dem C noch nicht tiberlassen hat, so gilt das gleiche. Ist endlich A noch
im Besitz der Mietsache, so kénnen A und B die Erfiillung ablehnen;
nur A hat gegen B einen Ersatzanspruch.

Im Vergleichsverfahren des A kann der Mietvertrag nicht vorzeitig
aufgehoben werden; der Untermietvertrag bleibt daher vom Vergleichs-
verfahren des A unberiihrt.

C kann als Vergleichsschuldner, je nachdem ob ihm die Sache iiber-
lassen ist oder nicht, dem B gegeniiber den Untermietvertrag kiindigen
oder ablehnen (§ 29 Abs.z, §28V0.). Das gleiche Recht hat B mit der
Ausnahme der Grundstiicksmiete. Der Mietvertrag wird durch das Ver-
gleichsverfahren nicht beriihrt.

8. Besonderheiten bietet endlich die oben im § 12 behandelte gleich-
zeitige Insolvenz der Parteien im Mietrecht.

a) Sind beide Parteien im Vergleichsverfahren, und ist der Mietgegen-
stand dem Mieter zur Zeit der Vergleichser6ffnung iiber ihn {iberlassen,
so kénnen die Vergleichsschuldner entgegen der sonstigen Regel des
§29 Abs. 1 VO. den Vertrag vorzeitig kiindigen, da das Vergleichs-
verfahren des Mieters hierzu die Hand bietet. Ist der Gegenstand
noch nicht iberlassen, so kann die Erfiilllung abgelehnt werden?.

b) Ist der Mieter im Vergleichsverfahren und der Vermieter Gemein-
schuldner und die Sache dem Mieter bei der Vergleichseréffnung iiber-
lassen, so bleibt nach §21 KO. der Mietvertrag der Konkursmasse
gegeniiber wirksam. Andrerseits hat aber der Vermieter, wenigstens

1 MavEer: VO. § 29 Anm. 8.
5*



68 Die in der VO. geregelten typischen Vertrige.

bei der Miete von Mobilien, ein vorzeitiges Kiindigungsrecht nach
§29 Abs.2 VO. Soll diese Befugnis durch §21 KO. ausgeschlossen
sein? Soll auch der Mieter an die Erfiillung gebunden sein? §29 VO.
ist lex posterior und Ausnahmegesetz zu § 21 KO. Der Zweck des Ver-
gleichsverfahrens erfordert eine vorzeitige Vertragsauflésung, der Kon-
kurszweck wird aber durch eine Kiindigung entgegen §21 KO. nicht
gefihrdet, denn der Mieter hat als Vergleichsschuldner keinen Schadens-
ersatzanspruch gegen die Masse, diese vielmehr einen am Vergleichs-
verfahren teilnehmenden Ersatzanspruch gegen den Mieter. Wenn auch
die Masse den ihr entstandenen Schaden beim ErlaBvergleich nur
anteilsmidBig ersetzt erhdlt und gegeniiber dem Erfiillungsanspruch
einen Nachteil erleidet, so sind dies nur jeden Vergleichsgliubiger
treffende Folgen. — Wenn die Mietsache noch nicht iiberlassen war, so
kann der Verwalter die Erfiillung konkursmiBig oder mit Ermichtigung
des Vergleichsgerichts ablehnen.

¢) Ist der Mieter Gemeinschuldner und der Vermieter Vergleichs-
schuldner, so haben der Verwalter und der Vermieter bei Uberlassung
der Sache ein vorzeitiges Kindigungsrecht nach § 19 KO. in Durch-
brechung von §29 Abs. 1 VO. Kindigt der Verwalter, so erhilt der
Vermieter einen am Konkursverfahren teilnehmenden Ersatzanspruch
(§ 9 S. 3, § 26 S. 2 KO.). Der Vergleichsschuldner steht sich also
ungiinstig, noch ungiinstiger aber, wenn die Mietsache noch nicht tiber-
lassen ist, und der Verwalter den Riicktritt erklirt (§ 20 KO.). Dann
erhdlt der Vermieter, der nach § 29 Abs. 1 VO. an den Vertrag gebunden
ist und auBer der Aufforderung des § 17 Abs. 2 KO. keinen Rechtsbehelf
hat, keinen Ersatz fiir den ihm entgangenen Gewinn.

§ 19. Der Pachtvertrag.

Pacht ist Uberlassung einer Sache oder eines Rechts zum Gebrauch
und zur Nutzung gegen Entgelt (§ 581 Abs. 1 BGB.). Die VO. hat
nach dem Vorbild der KO. und G-AV. fiir Miete und Pacht nahezu
inhaltsgleiche Vorschriften aufgestellt. Die Abweichungen ergeben sich
aus §29 Abs. 2 Ziff. 2 VO., dem BGB. und der KO.

Die Beschrinkung des Kiindigungsrechts bei der Miete von Grund-
stiicken, Wohnriumen und anderen Riumen gilt nicht bei der Pacht
(§ 29 Abs. 2 Ziff. 2 VO.), da der Verpichter dem Pachter nicht nur Riume
iiberliBt, in denen der Pichter z. B. sein Gewerbe betreibt, sondern
ihm die Fruchtziehung aus seinem Vermdgen gestattet'. In Anbetracht
dieser unmittelbaren fiir den Verpichter besonders mit Nachteilen be-
drohten Einwirkung auf sein Vermégen soll hier die fiir den Vermieter
von Grundstiicken.usw. nicht in Erwigung gezogene Unzumutbarkeit

1 Motive zu § 29 Abs. 4 VO.
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der Fortsetzung der Vertragserfiillung dem Verpéchter die Moglichkeit
der vorzeitigen Kiindigung geben, wie es auch der Regelung in der KO.
entspricht.

Eine bemerkenswerte Abweichung vom Mietrecht gilt fiir die Pacht
eines landwirtschaftlichen Grundstiicks. Wéahrend das gesetzliche Pfand-
recht des Verpichters eines Grundstiicks mit Inventar oder eines Land-
gutes sich inhaltlich vom Pfandrecht des Vermieters nicht unterscheidet
(§581 Abs.z BGB.), und daher auch die Pachtzinsforderungen des
Verpéchters in gleicher Weise am Vergleichsverfahren des Péchters
teilnehmen und nicht teilnehmen wie die Mietzinsforderungen, gilt fiir
das Pfandrecht des Verpichters eines landwirtschaftlichen Grund-
stiicks eine andere Regel: Das Pfandrecht kann fiir den gesamten
Pachtzins geltend gemacht werden (§ 585 S. 1 BGB.). Da nun § 49
Ziff. 2 KO. die absonderungsberechtigte Pachtzinsforderung nicht auf das
letzte Jahr beschrinkt, so nimmt der Verpdchter mit der gesamten
Pachtzinsforderung als gegebenenfalls insoweit bevorrechtigter Kon-
kursglaubiger am Vergleichsverfahren des Pachters nicht teil und wird
vom Vergleich nicht betroffen. Der Verpiachter kann sich also un-
beschrinkt an den seinem Pfandrecht unterworfenen Gegenstinden
befriedigen; reicht dies nicht zu seiner Befriedigung aus, so muB} er mit
der Restforderung als Gldubiger eines von ihm voll erfillten Vertrags-
abschnittes am Verfahren teilnehmen. Desgleichen kann der Ver-
pichter fiir den Pachtzins des laufenden und folgenden Vertragsab-
schnittes bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist abgesonderte Befriedigung
verlangen. Wird der Pachtvertrag nicht gekiindigt, so kann der Ver-
pachter eines landwirtschaftlichen Grundstiicks anders als der Ver-
mieter auch fiir die zukiinftigen Pachtzinsforderungen sein Pfandrecht
unbeschriankt geltend machen. Nach §29 Abs. 2 Ziff. 3 VO. kann er aber
niemals fiir seine Schadensersatzforderung aus § 30 VO. abgesonderte
Befriedigung verlangen.

Die gesetzlichen Kiindigungsfristen sind bei Pachtvertrigen iber
Immobilien von denen der Miete abweichend: Auch in Fillen vorzeitiger
Kindigung unterliegen auf unbestimmte Dauer abgeschlossene Pacht-
vertrige einer sechsmonatigen Kiindigungsfrist zum SchluBf des Pacht-
jahres (§ 595 BGB.).

Die in § 1 der Pachtschutzordnung in der Fassung vom 23. Juli 1925
— RGBI. I, 252 — vorgesehene landesrechtliche Regelung iiber Fort-
setzung gekiindigter Grundstiickspachtvertrige der dort bezeichneten
Art ist ebenso wie im Konkurs auch gegeniiber einer Kiindigung nach
§ 29 VO. anwendbar, da ein Vorbehalt insoweit nicht gemacht ist. Ob
man die Kiindigungsbefugnis des Verpachters der im § 1 der Kleingarten-
und Kleinpachtlandordnung vom 31. Juli 1919 — RGBL 1371 — be-
zeichneten Grundstiicke im Vergleichsverfahren des Pachters unter der
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Annahme, daB hier ein wichtiger Grund im Sinne des § 3 Abs. 2 daselbst
vorliegt, als gegeben ansieht, hingt davon ab, ob die Pachtzinszahlung
in allen Fillen wesentlicher Vertragsinhalt ist. JAEGER! nimmt mit
Recht an, daB der Zins hier oft unerheblich ist.

§ 20. Der Dienstvertrag.

1. Der Dienstvertrag ist der dritte Vertragstypus, bei dem mit
Riicksicht darauf, daB ein Vergleichsverfahren iiber einen Dienstherrn
nicht die Veranlassung dazu werden darf, die Arbeitnehmer durch
Ablehnung der weiteren Erfiillung des Arbeitsvertrages seitens des
Vergleichsschuldners mit sofortiger Wirkung zu entlassen, die Ableh-
nung durch eine Kiindigung ersetzt ist. Die VO. beschrinkt den Kreis
der Dienstpflichtigen, fiir und gegen welche der Vertrag durch Kiindi-
gung vorzeitig aufgehoben werden kann, anders als die KO. und die
G-AV. nicht. Wihrend die KO. nur fiir ein im Haushalt, Wirtschafts-
betrieb oder Erwerbsgeschéft des Gemeinschuldners angetretenes Dienst-
verhiltnis ein Kiindigungsrecht kennt (§22 KO.), fir jedes andere
Dienstverhiltnis es aber, ob angetreten oder nicht, bei der Regel des
§ 17 KO. beliBt, und wihrend die G-AV. innerhalb desselben Kreises
der Dienstpflichtigen das Kiindigungsrecht im Aufsichtsverfahren des
Dienstherrn nur diesem verlieh, bei allen anderen Dienstvertrigen es
aber bei der Ablehnungsbefugnis des Dienstherrn belieB, entfallt in der
VO. die Beschrinkung des Kiindigungsrechts auf die in § 22 KO. be-
zeichneten Vertrige: jeder Dienstvertrag im Sinne von §611 BGB.
kann im Vergleichsverfahren des Dienstherrn vorzeitig gekiindigt wer-
den, wobei es gleichgiiltig ist, ob die Dienste angetreten sind oder nicht?.
Die Regelung in der VO. ist daher wesentlich vereinfacht.

Der in den Motiven zu § 22 KO. ausgesprochene Satz3, daB es sich
um Dienstvertrige zur fortgesetzten Verrichtung gleichartiger Dienste
handeln muB, und daher Verrichtung einzelner oder mehrerer in keinem
gewollten Zusammenhang nebeneinander getétigter Dienstleistungen
nicht hinreicht, gilt auch fiir § 29 VO.4. Die Anwendbarkeit von § 29
VO. freilich auf die abhingigen Arbeitsvertrige zu beschrinken — wie
es NIPPERDAY® mit Recht fiir § 22 KO. vorschligt —, liegt kein AnlaB
vor, da die VO. eine dem § 23 Abs. 2 KO. entsprechende, namentlich

1 JarGer: KO. § 19 Anm.2b. — MenNTzZEL (KO. § 19 Anm. 5) halt
den Konkurs des Pichters stets fiir einen wichtigen Grund, der zur Kiindigung
berechtigt. Im Vergleichsverfahren ist jedenfalls die Entscheidung lediglich
auf die jeweilige Bedeutung des Pachtzinses abzustellen.

Saromon: VO. § 29 Anm. 4.

Haun-MuepaN: Motive II, 83.

Vgl. Benpix: G-AV., S. 48. — Camn: G-AV,, S. 116.
NipPERDAY: JW. 1929, 1708.

L Y



Der Dienstvertrag. 71

fir unabhingige Dienstvertrige vorgesehene Vorschrift nicht kennt.
Der Kiindigung mit Erméichtigung des Gerichts unterliegen vor allem
auf bestimmte Zeit eingegangene Dienstvertrige oder solche von un-
bestimmter Dauer, bei denen aber die Kiindigung vertraglich bis zu
einem bestimmten Termin ausgeschlossen ist. Unter § 29 VO. fallen also
alle Vertrige mit héheren und niederen Diensten, so mit dem Gesinde,
mit Hausangestellten, land- und forstwirtschaftlichem Personal, mit Ge-
hilfen, Lehrlingen, gewerblichen Arbeitern, Gesellen, Privatbeamten
und Angestellten jeder Art sowie Vertrige mit Geschiftsbesorgung®.

In Zweifelsfillen ist scharf zu scheiden, ob ein Dienst- oder ein
Werkvertrag vorliegt, der dem §28 VO. untersteht.

Fir den Erfiilllungsstatus gilt das fiir den Mietvertrag Gesagte ent-
sprechend. Jeder zumeist durch die Bemessung der Vergiitung be-
stimmte Vertragsabschnitt ist beiderseits erfiillt, wenn der Dienst-
verpflichtete die fiir diesen Zeitraum versprochenen Dienste erbracht
hat, und der Dienstherr unter Leistung simtlicher ihm durch die An-
stellung erwachsenden Verpflichtungen seiner Erfillungspflicht nach-
gekommen ist. Jeder Vertragsabschnitt ist in der Regel mit seinem
Ablauf erfilllt und bleibt fiir das Vergleichsverfahren auBer Betracht,
da bis dahin der Dienstpflichtige Dienste zu leisten, und der Dienstherr
Vorrichtungen zu stellen und Dienste anzunehmen hat.

2. Das Vergleichsverfahren {iber einen Dienstpflichtigen als den in
der Regel wirtschaftlich schwachen Vertragsteil, der selten in umfang-
reichere Rechtsbeziehungen zu Dritten tritt, wird verhiltnismaBig
selten sein. Die VO. geht von dem zutreffenden Gedanken aus, daf3
der Dienstpflichtige nicht durch die Vergleichseréffnung seine Verdienst-
moglichkeit im Interesse seiner Erhaltung verlieren soll, und schlieBt
eine vorzeitige Abwicklungsmoglichkeit des Dienstvertrages aus (§ 29
Abs. 1 VO.). Ist danach der Vertrag unabhingig vom Vergleichsver-
fahren weiter zu erfiillen (§ 4 VO.), so ist doch nicht ausgeschlossen, daB
er auf Grund andrer Vorschriften gekiindigt werden kann. Ein Kiindi-
gungsrecht aus wichtigem Grunde (§ 626 BGB.; §§ 70, 72, 77 Abs. 2
HGB.; §§ 1242, 133 GewO.) ist dem Dienstherrn aber nicht schon all-
gemein auf Grund der Vergleichseréffnung einzurdumen, da die Arbeits-
leistung des Vergleichsschuldners von seiner Insolvenz nicht beriihrt
wird2. Beim Vorliegen eines besonderen Vertrauensverhdltnisses mag
jedoch die Fortsetzung des Vertrages dem Dienstherrn nicht ohne
ideelle Schadigung zugemutet werden kénnen, so im Vergleichsverfahren
eines Vorstandsmitgliedes einer A.-G.?, des Geschiftsfithrers einer

1 Uber diese unten § 22.

2 MaveEr: VO. § 29 Anm. 36. — SamorLewIirz: VO. § 29 Anm. I1.

3 Vgl. MenTzEL: KO. § 61 Anm. 3. — JAEGER: KO. §61 Anm. 3. — Ein
Konkursvorrecht (§ 61 Nr. 1 KO.) wird dem Vorstand iibrigens nicht gewéahrt:
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G. m. b. H., des Syndikus eines Verbandes. Die unter diesen besonderen
Umstinden zulédssige fristlose Kiindigung! verschafft dem Dienstherrn
im Zweifel keinen Schadensersatzanspruch.

Bleibt es bei der Vertragserfiillung, so kann der Vergleichsschuldner
im allgemeinen iiber seinen l.ohnanspruch verfiigen.

3. a) Ist der Dienstherr Vergleichsschuldner, so kénnen beide Par-
teien unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist den Vertrag
mit gerichtlicher Ermachtigung vorzeitig kiindigen (§ 29 Abs.2 VO.).
Ist eine kiirzere Frist vereinbart, so kann mit dieser gekiindigt werden.
Wenn besonders bei Dienstvertrigen auf unbestimmte Dauer zu den
jeweils nach § 621 BGB. bestimmten oder sonst vereinbarten Terminen
gekiindigt werden kann, so bedarf es hierzu nicht einer gerichtlichen
Ermichtigung, da die Kindigung auch auBerhalb des Vergleichsver-
fahrens jederzeit erfolgen konnte?. Eine Schadensersatzpflicht des
Dienstherrn wird aber in der Regel nur bei einer Kiindigung mit Er-
méchtigung begriindet. Aus § 29 VO. folgt, daB die Vergleichseréffnung
kein Grund zur fristlosen Kiindigung nach dem BGB., HGB. und
der GewO. ist, soweit dies nicht vereinbart ist, denn dadurch, daB}
durch den AusschluB der Ablehnung das Erloschen der Erfiillungs-
anspriiche hinausgeschoben ist, spricht sich das Gesetz stillschweigend
gegen die Zuldssigkeit einer fristlosen Kiindigung aus wichtigen Griin-
den aus?.

b) Bei der Frage, inwieweit der Glaubiger mit dem Lohnanspruch
am Verfahren beteiligt und vom Vergleich betroffen ist, ist § 61 Ziff. 1 KO.
zu beachten. Im Rahmen dieser Bestimmung nehmen die Forderungen
am Verfahren nicht teil (§ 2 VO.). Soweit andere vertragliche Forde-
rungen oder die in § 61 KO. bezeichneten Anspriiche aus einer fritheren
Zeit als ein Jahr vor der Vergleichserdffnung vorhanden sind, oder
wenn es sich iiberhaupt um Forderungen aus Dienstvertragen, die nicht
im Haushalt, Wirtschaftsbetrieb oder Erwerbsgeschift getitigt werden,

RG. in JW. 1928, 1561 (hierzu JAEGER: JW. 1928, 2714) = RG. CXX,
300; RG. in JW. 1928, 2619. JAEGER: KO. § 61 Anm. 14. Die Vorstands-
mitglieder nehmen vielmehr als Organ der Korperschaft mit ihren For-
derungen am Vergleichsverfahren der A.-G. teil. A. A.: STAUB-PINNER:
HGB. § 231 Anm. 34.

1 Samorewitz: VO. § 29 Anm. 18.

2 Kigsow: § 20 BII 7. — Camnn: VO., S.194. — Maver: VO. § 29
Anm. 36. — FucHus: Blatter fur Arbeitsrecht Jg. 6, Nr.17; Zbl {f. Hr.
1927, 187. — AUERSWALD: NZfA. 1927, 2. — KimG. Elberfeld in Gew.- u.
KfmG. 1926, Nr. 79. Eine Ermichtigung fordern auch fiir vertragsmaigige
Kiindigung: ERDEL in ArbR. 1927, 174; RAG. in JW. 1929, 1406 (hierzu
Fucnus).

3 Jarra: S.38. — A. A.: SamorLEwiTz: VO. § 290 Anm. 18. — ERDEL
im ,,Arbeitsgericht 1926, 286.
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handelt, so sind dies Vergleichsforderungen. Samtliche Forderungen
aus allen Dienstvertridgen, die von der Eréffnung des Verfahrens an
bis zum Vertragsende entstehen, sind indes voll zu befriedigen?,

c) Der Schaden des Dienstpflichtigen besteht im Ausfall des Ver-
dienstes oder dessen Minderung wihrend der urspriinglich vereinbarten
Vertragsdauer. Bei der Schadensberechnung ist aber der Lohnbetrag
anzurechnen, den der Gliaubiger durch anderweitige Verwendung seiner
Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben boswillig unterliBit?, was sich
als allgemeiner Grundsatz der Vorteilsausgleichung aus BGB. §§ 615,
616 ergibt und auch im Vergleichsrecht zu beachten ist. Anrechnungs-
fihig ist der tatsichliche Verdienst, aber auch Beziige aus der Erwerbs-
losenfiirsorge. Die Hohe des Schadens bemiBt sich nach der verein-
barten Vergiitung, zumeist dem Tarifvertrag.

d) Im Dienstvertragsrecht sind zahlreiche gesetzliche Fristen fir
die Kiindigung zu beachten®. Soweit es sich um Angestellte handelt,

1 Mit dem Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung (§ 30 VO.)
nimmt der Dienstpflichtige stets am Verfahren teil.

2 JarFa: a.a. 0. — SaMorLEwITZ: VO. § 290 Anm. 15.

3 Fur alle Dienstvertrige gelten, soweit Sondergesetze nicht Ab-
weichungen enthalten, die Fristen des § 621 BGB. Fiir Angestellte mit
festen Beziigen, die Dienste hoherer Art leisten, und deren Erwerbstitig-
keit dadurch hauptsidchlich in Anspruch genommen wird, ist eine Kin-
digungsfrist von 6 Wochen zum Quartalsschlufl vorgesehen (§ 622 BGB.).
Ist eine Vergiitung nach Zeitabschnitten nicht vereinbart, so kénnen beide
Parteien fristlos kiindigen (§ 623 BGB.). Wird hierzu die Ermichtigung
zwecks Erlangung eines Schadensersatzanspruchs eingeholt, so steht die
Kiindigung der Erfilllungsablehnung gleich; zu beachten ist aber die Aus-
nahme des § 623 Halbs. 2. Dienstvertrige, die fiir die Lebenszeit eines
Vertragsteils oder fir lingere Zeit als 5 Jahre eingegangen sind, koénnen
nach § 624 BGB. nur vom Dienstpflichtigen nach Ablauf von 5 Jahren
unter Einhaltung einer Frist von 6 Monaten gekiindigt werden. Diese
Vorschrift, die im Interesse des wirtschaftlich von seinem Dienstherrn
abhingigen Dienstverpflichteten nicht dispositiv ist (ENNECCERUS:
§ 368 A IV 2), wird im Vergleichsverfahren des Dienstherrn durchbrochen,
da § 29 Abs. 2 VO. lex specialis ist. Es konnen daher beide Teile mit Er-
michtigung des Gerichts mit Sechsmonatsfrist kiindigen, auch wenn der
Vertrag noch nicht 5 Jahre liuft. Der Gliubiger kann dann als Schadens-
ersatzanspruch mindestens den Ausfall des Verdienstes unter Anrechnung
seines etwaigen anderen Erwerbs fiir die Zeit bis zum Ablauf des fiinften
Vertragsjahres fordern. — Ein Dienstverhiltnis zwischen einem Prinzipal
und einem Handlungsgehilfen kann nur mit einer Frist von 6 Wochen
zum Quartalsschlufl gekiindigt werden (§ 66 HGB.). Hat ein Vergleichs-
schuldner kaufm#nnische Lehrlinge zur Ausbildung, so kann der Lehr-
vertrag innerhalb des ersten Monats fristlos gekiindigt werden, sonst nur
bei wichtigem Grunde (§ 77 Abs. 2, 3 HGB.). Eine Kimndigungsmoglich-
keit nach dem Ablauf der Probezeit ist sonst vom Gesetz nicht vorgesehen,
denn § 66 HGB. ist durch § 76 Abs. 1 HGB. nicht fiir Handlungslehrlinge
fir anwendbar erklart. Als dem Sinn des § 29 VO. entsprechend kann
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die linger als fiinf Jahre bei einem Arbeitgeber oder dessen Rechts-
vorginger titig sind, werden sdmtliche Kiindigungsiristen durch das
Gesetz tiber die Kiindigung von Angestellten? auBer Kraft gesetzt.
Fiir den Konkurs wird mit Recht angenommen, daBl der Konkurs-
verwalter den Angestellten nur unter Einhaltung der erweiterten Kiindi-
gungsfristen kiindigen kénne2. Fiir die VO. gilt edenfalls, daB sie als
lex posterior die Fristen des KiindSchG. respektiert, denn § 29 Abs. 2
Ziff. 1 , kann unter Einhaltung der gesetzlichen Frist gekiindigt werden‘
ist nur dahin auszulegen, daB fiir die Feststellung der gesetzlichen Frist
im Einzelfall die jeweils dies bestimmenden allgemeinen Gesetze maB-
gebend sind3. Allerdings hat nur der Vergleichsschuldner die Fristen
des KindSchG. einzuhalten; die von den Angestellten einzuhaltenden
Kiindigungsfristen erleiden durch das KiindSchG. keine Anderung.

4. Endlich ist noch das Verhiltnis von § 29 VO. zu einzelnen Be-
stimmungen des Betriebsritegesetzes, des Gesetzes tiber die Beschaftigung
Schwerkriegsbeschidigter, der Verordnung iiber Betriebsstillegung und
Arbeitsstreckung und des Gesetzes iiber die Beschiftigung vor und
nach der Niederkunft zu priifen.

a) § 84 des Betriebsritegesetzes (4. Februar 1920 — RGBL. I, 147)
gibt dem Arbeitnehmer im Falle der Kiindigung des Arbeitgebers das
Recht der Einspruchserhebung beim Arbeiter- und Angestelltenrat
binnen fiinf Tagen, von dessen Entscheidung die Wirksamkeit der
Kiindigung abhingt. Besteht nun dieses Einspruchsrecht auch dann,
wenn den Arbeitnehmern mit gerichtlicher Ermichtigung gekiindigt
wird? Das Einspruchsrecht ist zunichst bei Entlassungen, die auf

nur eine fristlose Kiindigung angesehen werden, wobei also die Eroffnung
des Vergleichsverfahrens ebenso wie die des Konkurses (JAEGER: KO. § 22
Anm. 7 mit Literatur) als wichtiger Grund zur Beendigung des Lehrver-
hiltnisses erscheint. So auch SamorLEwirz: VO. § 29 Anm. 17. — Ge-
werbliche Gesellen und Gehilfen unterstehen, wenn nicht der Einzel- oder
Tarifvertrag etwas anderes bestimmt, einer Kiindigungsfrist von 14 Tagen
(§ 122 GewQ.). Fiir gewerbliche Lehrlinge, die nach dem Ablauf der Probe-
zeit nur unter den hier nicht in Betracht kommenden Voraussetzungen
entlassen werden koénnen (§ 127P GewQ.), gilt das fir die kaufmannischen
Lehrlinge Gesagte entsprechend. Fiir Betriebsbeamte, Werkmeister und
Techniker besteht sechswochentliche Kiindigungsfrist zum Quartalsschluf3
(§ 1332 GewO.).

1 Gesetz vom 9. Juni 1926 — RGBI. I,399.

2 Hueck-NipPERDAY: ArbR. I, 276ff. — Baum: KiindSchutzG. § 2
Anm. 2. — OsswarLp: DJZ. 1927, 466. — MENTzZEL: KO. § 22 Anm. 3. —
RArbG. in JW. 1929, 1810 (ebenso Fr. GOLDSCHMIDT: ebenda). — LArbG.
Koblenz in Bens. Sammlung I, Nr. 56. — LArbG. Niirnberg in JW. 1929,
1329. — ArbG. Berlin in JW. 1929, 2181. — A. A.: ADLER: LZ. 1928, 1370.
— KONIGSBERGER: JW. 1929, 2182. — JAEGER: KO. § 22 Anm. 23.

3 Kiesow: § 29 BII 1. — WanNDrEY: K. u. T. 1927, 22. — A.A.:
SamorewiTtz: VO. § 20 Anm. 13.
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einer gesetzlichen oder tariflichen Verpflichtung beruhen, ausgeschlossen
(§ 85 Ziff. 1 BRG.); hieraus 148t sich nicht folgern, daB der gekiindigte
Arbeitnehmer den Einspruch nicht erheben kann, da eine Kindigungs-
pflicht nicht besteht, der Vergleichsschuldner vielmehr nach § 29 kiindi-
gen , kann“. Das Recht des Einspruchs besteht ferner nicht bei Ent-
lassungen, die durch ginzliche oder teilweise Stillegung des Betriebs
erforderlich waren (§ 85 Ziff.2 BRG.). Der Grund der Stillegung kann
offenbar jeder Art sein, also auch Insolvenz des Arbeitgebers. Wenn
diesen daher die Vergleichseréffnung zu einer vélligen oder teilweisen
Betriebsstillegung zwingt, so koénnen die gekiindigten Arbeitnehmer
keinen Einspruch erheben, sofern die Kiindigung mit gerichtlicher Er-
machtigung erfolgt ist. Denn § 84 BRG. will einen gerechten Interessen-
ausgleich herbeifithren: der die Belange des Arbeitnehmers vertretende
Betriebsrat soll den zunichst vom Standpunkt des Arbeitgebers erforder-
lichen Kiindigungsgrund priifen. Diese regulir von zwei verschiedenen,
in ihren Interessen einander entgegengesetzten Organen vorzunehmende
Priifung erfolgt bei der Kiindigung mit gerichtlicher Erméchtigung ein-
heitlich durch das Gericht, das bei der Kiindigung wie bei der Ablehnung
die Voraussetzungen des § 28 Abs. 2 VO. beachten soll. Es wire daher,
wie Kigsow dhnlich mit Recht betont, mit dem Zweck der durch die
gerichtliche Ermachtigung mit einer gewissen Garantie der Notwendig-
keit und ZweckmiaBigkeit ausgestatteten Kiindigung unvereinbar,
wollte man dem Betriebsrat die Mdglichkeit geben, die nach Priifung der
beiderseitigen Interessen vom Gericht getroffene Entscheidung einseitig
zu revidieren. § 85 BRG. iiberlift seinem Grundgedanken nach offenbar
in Fallen einer besonderen Zwangslage die Entscheidung {iber die Wirk-
samkeit der Kiindigung ailein dem Arbeitgeber; ein solcher Fall liegt
aber in der mit der Zahlungseinstellung im Hinblick auf die Durch-
fiihrung des Vergleichs verbundenen Notwendigkeit, die Arbeitnehmer
zu entlassen, zweifellos vor, so daB3 man den AusschluB3 des Einspruchs-
rechts sogar in den Fillen annehmen muB, in denen der Vergleichs-
schuldner auch nicht einmal teilweise den Betrieb stillegen will, sondern
mit der Kindigung nur eine Betriebseinschrinkung bezweckt!.

1 Cann: VO., S.194. — StritzkE: K. u. T. 1927, 147. — KIiEsow:
§29 B II. — SamorLEwiTz: VO. § 29 Anm. 13. — MayERr: VO. § 29 Anm. 37. —
ErpEL: ArbR. 1927, 173; Gew.u.KfmGer. 1926, 267ff., 386. — KASKEL:
Arbeitsrecht 3. Aufl,, S.180. — MEeNTZEL: KO. § 22 Anm. 3 fiir den Kon-
kurs. — StrITZKE zieht die Derogation und Spezialitit der VO. zur Be-
griindung heran: Das BGB. spreche den Grundsatz der Kiindigungsfreiheit
aus; das BRG. sei lex specialis zum BGB., fir die VO. als das weitere,
spezielle Gesetz gelte der Satz: lex posterior derogat legi priori, und § 29
sei fiir den besonderen Fall des gerichtlichen Vergleichs lex specialis zu
den Kiindigungsbeschrankungen des BRG. Letzterem kann in der Form
nicht zugestimmt werden. Denn daf die Kiindigung im Vergleichsver-
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b) Schwerbeschddigten kann nach § 13 Ziff. 1 des Gesetzes iiber die
Beschiftigung Schwerbeschéddigter (13. Januar 1923. — RGBL I, 57)
nur mit Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle vom Arbeitgeber gekiin-
digt werden. Bendtigt nun der Arbeitgeber zur wirksamen Kiindigung
der gerichtlichen Erméichtigung und der Zustimmung der Fiirsorge-
stelle, und sind die Kiindigungsfristen des SchwerbeschG. § 13 Ziff. 1 und
§ 16 als gesetzliche Fristen im Sinne von § 29 VO. anzusehen ?!. Die zu
a gegebene Begriindung des Widerstreits der doppelten Entscheidung
diirfte fiir den AusschluB der Zustimmung der Fiirsorgestelle entschei-
dend sein, sofern der Vergleichsschuldner den Betrieb vollig schlieBt2.
Die VO. ist aus dem gleichen Grunde wie das BRG. als lex specialis
gegeniiber § 13 SchwerbeschG. anzusehen. Mit der Verneinung des
Zustimmungserfordernisses entfillt aber auch notwendigerweise die Ein-
haltung der Kiindigungsfristen des SchwerbeschG., denn diese gelten
nur, soweit die Kiindigung nach diesem Gesetz erfolgt, wie § r3ff.
SchwerbeschG. im Zusammenhang ergeben. Es kommen also auch
einem Schwerbeschidigten gegeniiber bei einer Kiindigung des Arbeit-
gebers mit gerichtlicher Ermichtigung die Kindigungsfristen des BGB.,
HGB. und der GewO. zur Anwendung3. Sofern freilich der Vergleichs-
schuldner den Betrieb fortfiihrt, kommt der weitere Betriebsgewinn, wie
JAEGER a.a. O. zutreffend hervorhebt, den Glaubigern zustatten, die
also auch die zum Schutze der Schwerbeschddigten bestehenden Be-
triebslasten zu tragen haben. Dann aber ist die Einhaltung der er-
weiterten Kiindigungsfrist angemessen.

c) Ahnliche Zweifel werden durch die Verordnung iiber Betriebsstill-
legungen und Arbeitseinstellung (15. Oktober 1923 — RGBI. I, ¢83)

fahren das Einspruchsrecht beim Betriebsrat ausschlieft, und die VO.
also lex specialis ist, war erst zu beweisen, da die VO. hieriiber schweigt. —
JaEGeR (KO. § 22 Anm. 24) findet keinen Widerspruch zwischen § 84 BRG.
und § 22 KO. — Ahnlich Serr: Gew.u.KfmGer. 1926, 347 und FLATOW:
BRG. § 84 Anm. 1.

1 Fir den Konkurs und die Geschiftsaufsicht wurde wberwiegend
angenommen, daB die Kiindigung nicht der Zustimmung einer die Interessen
des insolventen Arbeitgebers nicht unmittelbar vertretenden Behorde
bediirfe: ScHaLHORN: Gew.u.KfmGer. 1926, 302. — FRIEDRICHS: ArbBl
1927, 299. — ERDEL: ArbR. 1927, 173; Gew.u. KfmGer. 1926, 267. — A. A.:
WaNDREY: K. u. T. 1927, 22. — GoEeRRIG: JR. 1926, 476. — SELL: a. a. O.
— LG. I Berlin in NZfA. 1927, 242.

2 Diese Einschrinkung macht mit vollem Recht Jaecer: KO. § 22
Anm. 25. Auch for den Fall der Fortfithrung des Betriebs nehmen da-
gegen den Ausschlufl des Zustimmungserfordernisses an: CAun: VO., S. 194.

— SamorewItz: VO. § 29 Anm. 13. — Kiesow: § 29 BII 2. — MAVYER:
VO. § 29 Anm. 37. — StrRITZKE: K.u.T. 1927, 147. — MENTZEL: KO.
§ 22 Anm. 4.

3 WanDREY: K. u. T. 1927, 23. — A. A.: SamoLEwITz: VO. §29 Anm. 13.
ERrDEL: ArbG. 26, 269 u. 386.
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geschaffen, da nach §6 zur Betriebseinstellung die Zustimmung der
Verwaltungsbehérde nétig ist. Bei der Frage, ob fiir die Kiindigung
durch den Vergleichsschuldner die Zustimmung mit Riicksicht auf §6*
der Verordnung erforderlich ist?, ist nicht allein ausschlaggebend, daB
die VO. das spitere und aus den oben angefithrten Griinden das spe-
ziellere Gesetz ist?, sondern der ,,Rechtsordnungszweck3”, der mit
Riicksicht auf die sachliche Priifung des Vergleichsgerichts* und das
damit unvereinbare das Vergleichsverfahren hinhaltende oder unter
Umstdnden unméglichmachende Verwaltungsverfahren eine Zustim-
mung der Verwaltungsbehorde ausschliefts.

d) Das Gesetz iiber die Beschiftigung vor oder nach der Nieder-
kunft (16. Juli 1927 — RGBL. I, 154)% erklart in § 4 Abs. 1 Kiindigungen
des Arbeitgebers innerhalb sechs Wochen vor und nach der Niederkunft
fir unwirksam, wenn diesem bei der Kiindigung die Schwangerschaft
oder Entbindung bekannt war, oder die Arbeitnehmerin ihm davon un-
verziiglich nach Empfang der Kindigung Kenntnis gibt. Nach §4
Abs.2 wird die Beendigung des Vertrages um die Dauer der Schutzfrist
hinausgeschoben, wenn fiir einen Zeitpunkt gekiindigt wird, der in die
in Abs. 1 bezeichnete Schutzfrist fillt. Ob nun bei der Kiindigung des
Vergleichsschuldners innerhalb dieses Zeitraums sich ebenfalls der
Vertrag um die Dauer der Schutzfrist verldngert, ist zweifelhaft. Die
besondere Begriindung zum MutterschG.7 bemerkt, daf die Kiindigung
des Konkursverwalters und des Geschiftsaufsichtsschuldners unter

1 Fir die Geschaftsaufsicht wurde iiberwiegend angenommen, daf3 der
Aufsichtsschuldner durch die mit Ermichtigung vorgenommenen Ent-
lassungen seinen Betrieb nicht ohne die behordliche Zustimmung ein-
stellen koénne (LEssiNGg: W. u.-R. 1926, 328. — GoOERRIG: ]JR. 1926, 395
u. 474 und in BL {. AtbR 1927, Nr. 6. — FELDMANN: Z. {. Metallindustrie
1926, 350), daB die einzelne Kiindigung dagegen unabhingig davon, ob
man dem § 11 G-AV. eine ausdehnende oder einschrinkende Auslegung
verleiht (vgl. unten zu 1), auch innerhalb der Sperrfrist nur der gericht-
lichen Erméchtigung unterliegt (Brey: K. u. T. 1929, 66). MafBgebend
war ein Bescheid des preuBischen Ministers fiir Handel und Gewerbe vom
6. August 1925 (RABL 1926, 87), der einen fritheren Bescheid vom 16. Juli
1924 (RABL 1924, 347 und NZfA. 1925, 559) dahin abidnderte, daB die
Zustimmung der Behorde erforderlich sei, da sie nur bei Stillegung auf
Anordnung oder mit Zustimmung einer dafiir zustindigen Behorde ent-
behrlich sei. — A. A.:LG. Dresden in ArbR. 1927, 305. — ERDEL: Gew.u.
KimGer. 1926, 391I.

2 SrriTzkE: K. u. T. 1927, 1471f 3 BLev: K. u. T. 1929, 66.

4 Vgl. JaeEGeEr: KO. § 22 Anm. 22.

5 MavER: VO. § 29 Anm. 37. — STRITZKE: a..a. O. — AscHER: K. u. T.
1928, 115. — AL A.: Kizsow: §29BII 4. — SamorLewitz: VO. § 29 Anm. 154.
— LArbG. Berlin in K. u. T. 1928, 123.

8 Abgeindert durch Gesetz vom 27. Oktober 1927 (RGBL I, 325).

? Reichstagsdrucksachen I11.Wahlperiode 1924/27, Nr. 3525. Besondere
Begriindung zu § 4.
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Umstinden den Beschrinkungen des § 4 MutterschG. unterworfen ist.
Gegeniiber der KO. und der G-AV. wird das MutterschG. also als lex
specialis aufgefaBt!. Gegeniiber der VO. mull aber offenbar das gleiche
gelten, schon in Anbetracht des infolge einer regelmiBigen Kiindigung
der Arbeitnehmerin entstandenen unverhiltnismiBigen Schadens, der
nach § 28 Abs. 2 VO. vermieden werden soll2. Es ist aber zu beachten,
daB der Arbeitgeber aus einem wichtigen, nicht mit der Schwangerschaft
oder Niederkunft zusammenhingenden Grunde kiindigen kann, ohne
daB eine Fristverlingerung nach §4 Abs. I eintritt (§4 Abs. 3). Ein
derart wichtiger Grund kann die Betriebsauflosung sein, wenn es das
Interesse des Vergleichsschuldners und der Glaubiger erfordert3.

B. In der VO. nicht besonders geregelte
Vertragstypen.

Bei einer Reihe von typischen gegenseitigen und einseitigen Vertrigen
bestehen Zweifelsfragen, die eine Erérterung der Einwirkung des Ver-
gleichsverfahrens einer Partei auf diese typischen Vertrige im einzelnen
rechtfertigen.

§ 21. Der Gesellschaftsvertrag.

Nach §728 BGB. wird mit der Eréffnung des Konkurses iiber das
Vermogen cines Gesellschafters die Gesellschaft aufgelost. Dasselbe
schreibt § 131 Ziff. 5 HGB. fir die off HG. und § 161 Ziff. 2 inVerbindung
mit § 131 Ziff. 5 HGB. fiir die Kommanditgesellschaft vor, wenn ein per-
s6nlich haftender Gesellschafter oder ein Kommanditist in den Konkurs
gerat. § 25 KO. bringt riicksichtlich einzelner, durch die §§ 18-—24 KO.
nicht betroffener Rechtsverhiltnisse, fiir die das biirgerliche Recht
besondere Bestimmungen iiber die Wirkung der Konkurseréffnung
enthilt, diese Bestimmungen zur Anwendung, erklirt also auch die
weitere Erfilllung des Gesellschaftsvertrages als nicht dem Wahlrecht
des Konkursverwalters unterliegend, vorausgesetzt, daB der Gesell-
schaftsvertrag itberhaupt ein zweiseitiger Vertrag im Sinne von § 17 KO.
ist. Da es nun entsprechende Vorschriften fiir das Vergleichsverfahren
im BGB. und im HGB. nicht gibt, so folgt daraus, daB der Bestand einer
Gesellschaft durch die Eréffnung des Vergleichsverfahrens iiber einen
Gesellschafter nicht berithrt wird?.

1 Jaecer: KO. § 22 Anm. 26. — MeNTZEL: KO. § 22 Anm. 4.

2 Im FErgebnis ebenso: Kiesow: § 290 BII 3; ArbG. 1927, 308. —
voN KunitzgI-NEU: K. u. T. 1928, 179. — SaMoLEWITZ: VO. § 29 Anm. 16.
— STRITZKE: a. a. O.

3 Kigsow: a.a. O. — Vgl. JAEGER: a.a.O.

4 Ebenso wird eine off. HG. oder eine Kommanditgesellschaft nicht
aufgeldst, wenn ein (personlich haftender) Gesellschafter oder ein Komman-
ditist ins Vergleichsverfahren gerit.
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Wenn im Gesellschaftsvertrag nicht bestimmt ist, daf3 ein Vergleichs-
verfahren iiber einen Gesellschafter die Gesellschaft auflost oder die
iibrigen Gesellschafter zur Kiindigung berechtigt, so hingt die Frage,
ob der Vergleichsschuldner oder die Mitgesellschafter die weitere Ver-
tragserfiillung nach § 28 VO. ablehnen konnen, davon ab, ob der Gesell-
schaftsvertrag ein beiderseits noch nicht vollstindig erfiillter Vertrag ist.
Diese Frage ist indes zu bejahen.

Kommt ein Gesellschafter also ins Vergleichsverfahren, so ist der
Vertrag, wenn die weitere Erfiillung nicht abgelehnt wird, nach § 4 VO.
weiter zu erfiillen. Der Vergleichsschuldner und die {ibrigen Gesell-
schafter zusammen k&nnen aber die weitere Erfiillung mit Wirkung
einer fristlosen Kiindigung ablehnen. Besteht die Gesellschaft auBer
dem Vergleichsschuldner noch aus mehreren Gesellschaftern, so miissen
diese im allgemeinen zusammen ablehnen, wenn auch Fille denkbar
sind, in denen die Ablehnungserklirung nur eines Mitgesellschafters die
Gesellschaft auflést. Die Ermichtigung soll auf Antrag des Schuldners
nur dann erteilt werden, wenn den Mitgesellschaftern durch den Aus-

1 Nach § 705 BGB. hat jeder Gesellschafter eine Leistung in der durch
den Gesellschaftsvertrag bestimmten Art zu machen. Diese Leistungen
werden aber nicht unabhéngig voneinander erbracht, sondern jeder leistet
zwecks Erreichung des gemeinsamen Zwecks, den er allein nicht oder nur
unter Schwierigkeiten erreichen kann, weil er die Leistung den iibrigen Ge-
sellschaftern versprochen hat, und diese aus dem gleichen Grunde leisten.
Ein Austausch der Leistungen derart, daB Gesellschafter A an Gesell-
schafter B und umgekehrt leistet, findet zwar nicht statt, deswegen darf
aber die synallagmatische Natur des Gesellschaftsvertrags nicht ver-
neint werden, da es nicht so sehr auf den Austausch der Leistungen ankommt,
als darauf, daf3 die Leistung des einen das Entgelt fiir die des anderen ist.
Das muB3 aber bei der Gesellschaft beiaht werden, denn einmal 148t der
Wortlaut von § 705 BGB. ,,verpflichten sich gegenseitig’* bedenkenfrei
erkennen, daf jeder sich zu seiner Leistung verpflichtet, weil es der andere
ebenfalls tut, andrerseits ist aber auch die Mitwirkung zur Erreichung
des gemeinsamen Zwecks als Erfillungshandlung jener Verpflichtung
bestimmt, den Zweck leichter zu erreichen und demnach Entgelt fiir die
inhaltsgleiche Leistung der Mitgesellschafter. Die Foérderung des Zwecks
ist also Inhalt der Leistung, nicht aber nimmt der Zweck die Leistung
als Mittel in seinen Dienst. Wenn auch die Einzelleistungen der Zweck-
erreichung zustreben, also gleichermafBen parallel zueinander laufen, so
gilt doch fiir sie das Bild do ut des (a. A.: Tirze: Schuldv. § 46 Nr. 1).
Daher unterliegt der Gesellschaftsvertrag als gegenseitiger Vertrag dem
§ 28 VO. (GorpscHMIDT: S.26. — Cann: VO., S.189. — Maver: VO.
§ 28 Anm. 3. — Kiesow: § 28 II 1. — WILMESDOERFFER: S.30. — DJZ.
1920, 719. — Vgl.auch RG.C, 1. — A.A.: Levy: S.14. — JAEGER: KonkR.
§ 7. — MenTzEL: KO. § 17 Anm. 1). Bis zur Erreichung des Gesellschafts-
zwecks oder bis zur Beendigung der Gesellschaft haben die Gesellschafter
fortlaufende Erfiillungspflichten zu erbringen (Beitragszahlung, Dienst-
leistung), so daB die vertraglichen Verpflichtungen jedes Gesellschafters
vor diesem Zeitpunkt nicht erfiillt sind.
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schluBl des insolventen Genossen kein unverhiltnismiBiger Schaden
entsteht. Das wird indes haufig der Fall sein, da mit dem durch die
Ablehnung bewirkten Erloschen der Erfilllungsanspriiche die Gesell-
schaft aufgel6st ist, wenn nicht etwa ein Fortbestehen der Gesellschaft
unter den iibrigen Gesellschaftern nach dem Vertrage bestimmt ist (§ 736
BGB.). Dann wird die Gesellschaft, soweit noch mindestens zwei weitere
Gesellschafter vorhanden sind, nicht aufgeldst: es sind nur die Erfil-
lungsanspriiche des Vergleichsschuldners gegeniitber den Mitgesell-
schaftern und umgekehrt, nicht aber die Erfiillungsanspriiche der {ibrigen
Gesellschafter untereinander erloschen.

Soweit die Gesellschaft nicht auf bestimmte Zeit eingegangen ist,
kann sie aber auch ohne gerichtliche Ermichtigung jederzeit von jedem
Gesellschafter fristlos oder unter Einhaltung der vereinbarten Frist
gekiindigt werden (§ 723 Abs. 1 BGB.), wodurch jedoch fiir die {ibrigen
Gesellschafter in der Regel kein Schadensersatzanspruch begriindet
wird (anders bei der Ablehnung der weiteren Erfilllung: §30 VO.).
Gegeniiber § 723 Abs. 1 S. 2 BGB., wonach die auf bestimmte Zeit
eingegangene Gesellschaft nur aus wichtigem Grunde vor dem Zeit-
ablauf gekiindigt werden kann, ist § 28 VO. lex specialis. Ob die Ver-
gleichserdffnung iiber einen Gesellschafter im wbrigen ein derart wich-
tiger Grund ist, und sich demnach eine Ermichtigungseinholung zur
Kindigung eriibrigt, entscheidet der Einzelfall; maBgebend wird sein,
daB die Fortsetzung des Gesellschaftsverhiltnisses den Mitgesellschaf-
tern nicht zugemutet werden kann; soweit dem Schuldner Verfiigungs-
beschriankungen auferlegt werden, wird dies wohl stets der Fall sein.
Auch im Verhiltnis zu § 723 Abs. 2 BGB. ist § 28 VO. lex specialis:
Die Ablehnung kann sogar zur Unzeit erklirt werden; eine Gefahr fiir
den Eintritt besonderen Schadens wird freilich in Anbetracht der voran-
gegangenen richterlichen Priifung auch der Interessen der Mitgesell-
schafter nicht bestehen.

Der den Mitgesellschaftern durch die vorzeitige Auflésung der Ge-
sellschaft bzw. den Austritt des Vergleichsschuldners nach §30 VO.
entstehende Schadensersatzanspruch, mit dem sie als Vergleichsglaubiger
am Verfahren teilnehmen, steht ihnen gemeinsam zu, kann also bei der
Auseinandersetzung nicht voll geltend gemacht werden. Die Aus-
einandersetzung im Falle der Auflésung der Gesellschaft wird auBerhalb
des Vergleichsverfahrens vorgenommen!. Scheidet der Vergleichs-

! Fehlt auch eine dem § 16 KO. entsprechende Vorschrift in der VO.,
so ergibt sich deren Geltung doch mit Riicksicht auf das durch § 2 VO.
auch im Vergleichsverfahren beachtete Absonderungsrecht des Gemein-
schafters wegen der sich auf das Gemeinschaftsverhaltnis griindenden
Forderungen, welches im Konkurs auBlerhalb des Verfahrens geltend ge-
macht wird (§ 4 Abs. 2 KO.). Vgl. GoLpscHMIDT: S. 27.
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schuldner dagegen aus der nicht zur Auflésung gelangenden Gesellschaft
aus, so ist die Schadensersatzforderung der Mitgesellschafter eine Ge-
samthandforderung (§ 718 Abs. 2 BGB.). Von dem ihnen zuge-
wachsenen Anteil des Vergleichsschuldners (§ 738 Abs. 1 S. 1 BGB.) haben
sie dasjenige zu zahlen, was dieser bei einer etwaigen Auseinander-
setzung erhalten hitte, vermindert um den ihnen zustehenden Schadens-
ersatzanspruch in Hoéhe der Vergleichsquote (§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB.).
§ 28 VO. gilt auch gegeniiber den Kiindigungsbestimmungen fiir die
off. HG. und die Komm.-Ges. (§§ 132, 133, 161 Abs. 2 HGB.) als lex
specialis. Die Auflésung der Gesellschaft ist in dem Sonderfall, da8
ein Gesellschafter im Vergleichsverfahren ist, von einer gerichtlichen
Entscheidung im Sinne des § 133 Abs. 1 HGB. unabhingig!.

§ 22. Der Geschiftsbesorgungsvertrag.

Ein Dienst- oder Werkvertrag kann eine Geschiftsbesorgung zum
Gegenstand haben. Geschéftsbesorgung ist Vornahme von Geschiften
rechtlicher oder tatsdchlicher Natur fiir den Geschiftsherrn, die in
Beziehungen zu dessen Vermdgen stehen. Je nachdem, ob der Ge-
schiftsfithrer nur eine Tatigkeit oder einen durch die Arbeitsleistung
herbeizufithrenden Erfolg verspricht, finden auf diesen Vertrag neben
einigen Vorschriften des Auftrags diejenigen des Dienst- bzw. Werk-
vertrags Anwendung (§ 675 BGB.)2

Im Konkurs des Geschéftsherrn erlgschen von ihm bereits abgeschlos-
sene Geschiftsbesorgungsvertrige ipso iure mit der Verfahrenseré6ffnung
{§ 23 Abs. 2 KO.). Die VO. hat diese Vorschrift nicht aufgenommen,
da die Notwendigkeit, Rechtsbeziechungen des Vergleichsschuldners, die
auf sein Vermdégen einwirken, vorzeitig kraft Gesetzes zu 16sen, aus dem
Bestreben der VO., dem Schuldner die Fortsetzung aller Geschifte zu
belassen, nicht gerechtfertigt ist. Der Vertrag kann aber vorzeitig ab-
gewickelt werden. Liegt der Geschiftsbesorgung ein Werkvertrag
zugrunde, so kann die Erfilllung der Geschiftsbesorgung, gleichgiiltig
welche Partei Vergleichsschuldner ist, mit gerichtlicher Ermachtigung
abgelehnt werden. Ein Dienstvertrag auf Geschiftsbesorgung kann
dagegen nur im Vergleichsverfahren des Geschaftsherrn nach § 29 Abs. 2

1 Die Mitgliedschaft eines Vereins kann von oder gegeniiber einem
im Vergleichsverfahren befindlichen Mitglied nicht nach § 28 VO. ab-
gelehnt werden. Selbst wenn der Verein den einzelnen Mitgliedern gegen-
iiber Verpflichtungen zu erfiillen hat, so stehen diese nicht in einem Aqui-
valenzverhiltnis zu den Beitragspflichten des Mitglieds: RG.C, 1 —
Caun: VO, S. 189. — SamorLewIrz: VO. § 4 Anm. 2.

2 Wichtige Geschaftsbesorgungsvertrige: Vertrag mit dem Rechts-
anwalt (RG.LXXXVIII, 226; WARNEYER: Rechtspr. 1914, Nr. 204); mit
dem Kommissionar (RG.LXXI, 76; CI, 307; CV, 128), Handlungsagenten
(RG. LXIII, 69 und JW. 1912, 713) und Frachtfiihrer.

Maeder, Vergleichsverfahren. 6



82 In der VO. nicht besonders geregelte Vertragstypen.

VO. gekiindigt werden. Im allgemeinen kommen hierbei die Kiindi-
gungsfristen des § 623 BGB. in Frage, wonach also das Vertrags-
verhiltnis mit sofortiger Wirkung oder gegebenenfalls innerhalb von
2 Wochen auch ohne gerichtliche Ermichtigung beendet werden kann
— freilich ohne dafl dann der Geschéftsbesorger einen Schadensersatz-
anspruch erlangtl. Bei einer Geschéftsbesorgung wird zudem das oft
zwischen den Parteien bestehende Vertrauensverhiltnis ein fristloses
Kindigungsrecht (§ 626 BGB.) rechtfertigen und so auch im Vergleichs-
verfahren des Geschiftsbesorgers die Moglichkeit einer Vertragsauf-
l6sung gewdhren. Der Schadensersatzanspruch des Geschiftsbesorgers,
der im Zweifel nur im Falle der Kiindigung oder Ablehnung mit gericht-
licher Ermichtigung entsteht, umfaBt den Verdienstausfall und ge-
gebenenfalls Aufwendungsersatz (§ 670 BGB.). Der Geschiftsbesorger
steht sich also im Vergleichsverfahren besser als im Konkurs des Ge-
schiftsherrn, wo ein Schadensersatzanspruch fiir den Geschaftsbesorger
nicht begriindet ist2.

§ 23. Der Biirgschaftsvertrag.

Inhalt des Birgschaftsvertrages ist die Verpflichtung des Biirgen,
dem Gliubiger gegeniiber fiir die Erfillung der Verbindlichkeit des
Hauptschuldners einzustehen (§ 765 BGB.); diese Verpflichtung steht
regelmiBig nicht im Aquivalenzverhiltnis zu einer Gegenleistung des
Biirgen. Der Biirgschaftsvertrag ist daher streng einseitiger Vertrag.

Wenn der Biirge den Glaubiger vor der Evdffnung des Vergleichs-
verfahrens iiber den Hauptschuldner noch nicht befriedigt hat, so nimmt
der Gliubiger mit der ganzen ihm zur Zeit der Eréffnung gegen den
Schuldner zustehenden Forderung am Verfahren teil. Aus § 73 Abs. 2
VO., wonach die Rechte des Gliubigers gegen den Biirgen des Ver-
gleichsschuldners durch den Vergleich nicht beriihrt werden, ergibt sich,
daB trotz des bestitigten Zwangsvergleichs, der einen teilweisen Erla8
der Forderungen enthilt, die Haftung des Biirgen fiir den erlassenen
Forderungsteil wie fiir die Vergleichsquote nicht erlischt; ja der Glaubi-
ger kann sogar, wenn er einen Schadensersatzanspruch gegen den
Schuldner aus § 30 VO. erhilt, den Biirgen in Héhe dieses Anspruchs
zur Zahlung heranziehen?® (§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB.).

MuB sich nun der Gliubiger vom Biirgen auf die Zahlungsaufforde-
rung hin die Einrede der Vorausklage entgegenhalten lassen und zu-
nichst die Zwangsvollstreckung mit dem Titel des § 75 VO. versuchen ?
Soweit sich nicht der Glaubiger aus einer beweglichen Sache des Schuld-
ners, an der er ein Pfand- oder Zuriickbehaltungsrecht hat, befriedigen

1 Vgl. hierzu oben S. 73 Anm. 3.
2 RG. LXIII, 74; LXXXII, 407.
3 MaveEr: VO. § 30 Anm. 15. — JAEGER: KO. § 17 Anm. 48.
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kann (§ 773 Abs. 2 BGB.), folgt der AusschluB der genannten Einrede
aus §773 BGB. Im Geschiftsaufsichtsverfahren verwies man auf
§ 773 Ziff. 4 BGB.1. Indes sind bei einem ErlaBvergleich die Voraus-
setzungen von Ziff. 4 nicht gegeben?; das Vergleichsgericht hat die Aktiven
des Schuldners auf ihr Ausreichen zur Befriedigung der Glaubiger in
bestimmter Quote gepriift, so daB nicht ohne weiteres eine Frucht-
losigkeit der Vollstreckung in das Vermdgen des Schuldners anzu-
nehmen ist. Beim Stundungsvergleich kann freilich das Vorhandensein
von Vermogensstiicken des Schuldners am Zahlungstermin fraglich sein;
die Einrede der Vorausklage ist dann nach Ziff. 4 ausgeschlossen3. Da
eine analoge Anwendung von § 773 Ziff. 3 BGB. fir das Vergleichsver-
fahren ausscheidet, so kann der Biirge beim ErlaBvergleich die Zahlung
in Hohe der Vergleichsquote bis zur fruchtlosen Pfandung beim Schuldner
verweigern. Hat der Biirge nicht die Einrede der Vorausklage, so kann
der Gliubiger wenigstens gegen den Vergleichsbiirgen in Héhe seiner
Forderung aus dem bestitigten Vergleich vollstrecken lassen (§ 75 Abs. 1
VO.), bedarf jedoch im Falle der Zuldssigkeit der Einrede zur Voll-
streckung in das Vermdgen des Vergleichsbiirgen eines Urteils und
einer vollstreckbaren Ausfertigung. Dal} der Biirge, der sich im Auftrag
des Hauptschuldners verbiirgt hat oder dem als Geschaftsfithrer ohne
Auftrag die Rechte eines Beauftragten zustehen (§§ 683, 684 S. 2 BGB.),
vom Schuldner Befreiung von der Biirgschaft verlangen kann, weil
dieser ins Vergleichsverfahren gekommen ist (§ 775 BGB.), wird durch
§ 73 VO. nicht ausgeschlossen, da hier die Rechte des Gldubigers gegen
den Biirgen nur insoweit unberiihrt bleiben, als das BGB. die Rechte
und Pflichten des Biirgen umgrenzt. Der Biirge kann daher unbedenk-
lich vom Vergleichsschuldner, dessen Vermogensverhiltnisse sich
wesentlich verschlechtert haben (§ 775 Ziff. 1 BGB.) oder der mit der
Erfilllung seiner Verbindlichkeit in Verzug kommt (§ 775 Ziff. 3), Be-
freiung von der Biirgschaft verlangen4.

Insoweit der Gliubiger mit der Forderung gegen den Schuldner am
Verfahren teilnimmt, kann nicht der Biirge die durch seine Zahlung
bedingte RegreBforderung geltend machen.

Hat dagegen der Biirge den Gliubiger vor der Erdffnung teilweise
befriedigt, so nimmt der Biirge, auf den der Anspruch des Gliubigers
in Hohe der Teilleistung iibergegangen ist (§774 S. 1 BGB.), mit
dieser Teilforderung am Verfahren teil und wird vom Vergleich betroffen5,

1 Recht 1915, Nr.797; 1916, Nr. 789. — JW. 1915, 1304.

2 A. A.: Maver: VO. § 1 Anm. 35.

3 DJZ. 1916, 1002. — Recht 1916, Nr. 1128. — Camn: G-AV,, S. 96.

4 MEYER: a.a. 0.

5 RG. LXXXIII, 401. — JAEGER: KO. 4. u. 5. Aufl. § 3 Anm. 26. —

MentzEL: KO. § 3 Anm. 24. — Kigsow: § 2 BI3b. — MavEer: VO. §2

Anm. 37. — SaMorEwITz: VO. § 2 Anm. 10.
6*
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wihrend der Gliubiger mit der ihm verbliebenen Restforderung seiner-
seits am Verfahren beteiligt ist. Doch bleibt zufolge des § 774 S. 2
BGB. bei Berechnung der Vergleichsquote des Gliaubigers die auf den
Biirgen tibergegangene Teilforderung auBer Ansatz.

Wenn der Biirge den Gldubiger wvor der Verfahrenseriffnung bereits
voll befriedigt hat, so nimmt er mit der ganzen auf ihn {ibergegangenen
Forderung am Verfahren teill. Dies gilt aber auch dann, wenn der
Biirge nach der Eviffnung voll an den Gliubiger zahlt. Die Forderung
des Gldaubigers geht dann mit ihrem rechtlichen Schicksal — im Ver-
zeichnis aufgenommen oder nicht, anerkannt, erlassen, gestundet —
auf den Biirgen iiber, der an die Stelle des Glaubigers in dessen Eigen-
schaft als Vergleichsgldubiger in vollem Umfange tritt.

Bei feilweiser Befriedigung des Gliubigers wnach der Vergleichs-
erdffnung geht dagegen die Forderung des Gldubigers in dieser Héhe
nicht auf den Biirgen mit der Wirkung iiber, dafl der Biirge insoweit
Verfahrensgldubiger neben dem Glidubiger wird. Dem stinde §774
S. 2 BGB. entgegen. Der Glaubiger nimmt vielmehr mit der gesamten
Forderung teil, fir die er zur Zeit der Eréffnung noch nicht befriedigt
ist. Fiir den Ausfall infolge der Teilnahme am Verfahren haftet der
Biirge dem Glaubiger?.

Im gleichzeitigen Vergleichsverfahren des Biirgen und des Schuldners
kann der Gliubiger seine Forderung nur in einem Verfahren geltend
machen, da Biirge und Hauptschuldner nicht Gesamtschuldner sind,
und daher § 68 KO. in Verbindung mit § 2 VO. nicht Anwendung findet.
Wenn dagegen ein oder mehrere Mitbiirgen ins Vergleichsverfahren
kommen, so kann der Gliubiger in jedem Verfahren bis zur vollen
Befriedigung den Betrag geltend machen, den er zur Zeit der Eréffnung
zu fordern hatte (§§ 421, 769 BGB.; §68 KO.; §2 VO.).

§ 24. Der Insertions- und Verlagsvertrag.

1. Durch den Insertionsvertrag wird der Verleger verpflichtet, einen
bestimmten vom Inserenten gelieferten Text in einer Druckschrift ein-
malig oder in vereinbarter Wiederholung gegen Entgelt zu vervielfalti-
gen und die Druckschrift in seinem Abnehmerkreis zu verbreiten. Ent-
gegen fritherer Ansicht ist der Insertionsvertrag als Werkvertrag auf-
zufassen3, nicht als contractus sui generis. Er hat sowohl die Herstellung

1 RG. LIV, 318. — Kiesow: a. a. O. — MAYER:a. a. O. — SAMOLEWITZ:
a.a. 0.
2 RG.LII, 171. — LZ. 1908, 458. — JaEGer: KO. § 68 Anm. 1, 3. —

MenTzEL: KO. § 3 Anm. 2d. —. Kiesow: a.a. 0. — Samorewrrz: VO.
§ 2 Anm. 10.

3 StauB-KoeniGE: HGB. § 373 Anm. 11. — STAUDINGER: Komm.
§ 631 Vorb. ITI 3¢. — Jarger: KO. § 17 Anm. 1. — HOENIGER: Das

Inseratenrecht, S. 22. — HACHMEISTER: § 2. — Seuff. Arch. 65, 270.
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von Sachen zum Gegenstand (§ 631 Abs. 2 BGB.) — den Abdruck
des Textes in der Druckschrift — als auch einen durch Arbeit herbeizu-
fihrenden Erfolg — die Verbreitung der Druckschriftl. Als Werk-
vertrag unterliegt der Insertionsvertrag der Ablehnung des §28 VO.
Wann indes Nichterfiilllung vorliegt, ist im einzelnen zu priifen.

Bei der einmaligen Einriickung des Inserats hat der Verleger seine
Vertragspflicht erfullt, wenn die Druckschrift mit dem Inserat an alle
Abonnenten verteilt ist. Der Inserent hat erfiillt, wenn er die Gebiihren
bezahlt hat. Freilich wird ein Berichtigungszwang nach § 11 des Pref-
gesetzes vom 7. Mai 1874 immer noch eine Erfiillungspflicht des Ver-
legers darstellen, weil der Abdruck des berichtigten Inserats in der
ndchsten Druckschrift und die Verbreitung dieser Druckschrift noch
auf Grund des Insertionsvertrags erfolgen.

Bei auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Insertionsvertrdgen auf
wiederholtes Einriicken von Anzeigen ist eine entsprechende Anwendung
der oben fiir das Wiederkehrschuldverhiltnis aufgestellten Regeln ge-
boten. Dann ist der Abdruck des einzelnen Inserats, das Verbreiten
der betreffenden Druckschrift und die Vergiitung fiir diese Leistung
durch den Inserenten als beiderseitige Erfiillung eines rechtlich selb-
standigen Vertragsabschnitts zu bewerten. Andrerseits gelten aber
Abdruck, Verbreitung und Bezahlung eines Inserats auf Grund eines
auf bestimmte Zeit eingegangenen Vertrages als rechtlich unselbstin-
dige Teile eines einheitlichen Sukzessivlieferungsvertrages, sofern nicht
auch in diesem Falle jedes Inserat und seine Bezahlung nach dem
Parteiwillen Erfiillung eines selbstindigen Vertrages ist2.

Die Vergiitung ist nach §641 Abs. 1 S.2, §646 BGB. jeweils bei
Vollendung des Werkes, also nach Verbreitung des richtig abgedruckten
Inserats zu zahlen. Nach einem Gutachten der Berliner Handels-
kammer wird die Gebiihr auch meist nach dem Erscheinen des Inserats
innerhalb kiirzester Frist bezahlt, sofern nicht monatliche oder halb-
jahrliche Bezahlung iiblich ist. Doch erfolgt die Zahlung fast nie erst
nach dem Abdruck sidmtlicher Inserate. Danach kénnen also die Par-
teien, wenn eine von ihnen ins Vergleichsverfahren kommt, die Er-
filllung des laufenden Vertragsabschnitts ablehnen, wenn fiir diesen
Zeitraum beiderseits noch nicht voll erfiillt ist. Selbst wenn vertraglich
eine Kiindigung nur unter Einhaltung einer Frist vorgesehen war, kann
die Erfiillung mit sofortiger Wirkung abgelehnt werden; die Vertrags-

1 Der Insertionsvertrag ist des herbeizufithrenden Erfolges wegen nicht
Werklieferungsvertrag (HACHMEISTER: a.a.O.), auch nicht Mietvertrag
zugunsten Dritter (ELsTER: Gewerbe-Rundschau 1920, 184), da die ein-
zelnen mit dem Inserat bedruckten Flichen in der Druckschrift nicht zum
Gebrauch iiberlassen werden, auch keine Riickgabe erfolgt.

2 Vgl. oben § 14. S. 50.
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abrede gewinnt aber fiir den Schadensersatzanspruch Bedeutung. Liegt
ein Sukzessivlieferungsvertrag vor, so kénnen auch die zukiinftigen
Leistungen beider Parteien bis zum vereinbarten Vertragsende abge-
lehnt werden. Hat der Verleger noch Gebiihrenforderungen aus fritheren
Inseraten, so ist er beziiglich dieser am Vergleichsverfahren des In-
serenten beteiligt. Ein Absonderungsrecht gemaB § 49 Ziff. 2 KO. steht
ihm hierfir nicht zu, denn der Verleger hat kein gesetzliches Pfandrecht
nach § 647 BGB., weil die Inserate, insbesondere das bedruckte Papier,
nicht dem Inserenten gehdren.

Ist der Inserent Vergleichsschuldner, so hat der Verleger bei der
Erfillungsablehnung einen Schadensersatzanspruch (§30 VO.). Der
Schaden ist nach dem Gewinn zu berechnen, den der Abdruck des
Inserats fiir den Verleger hat, entspricht also in der Regel dem Betrag,
den der Verleger an der Aufnahme des Inserats verdient hitte. Auf
den entgangenen Gewinn beziiglich des Nichterscheinens der laufenden
und zukiinftigen Inserate mulB sich der Verleger das anrechnen lassen,
was er durch die Nichtausfiihrung des Werkes infolge geringeren Papier-
verbrauchs, geringerer Druckkosten usw. oder durch anderweitige Ver-
wendung seiner Arbeitskraft erspart hat, bzw. den Gewinn, den er durch
anderweitige Benutzung des ihm infolge der Nichtausfithrung des In-
serats zur Verfiigung stehenden Platzes in seiner Druckschrift er-
worben oder boswillig zu erwerben unterlassen hat (§ 649 BGB.)L.

Wenn im Vergleichsverfahren des Verlegers die Erfiillung abgelehnt
wird, so kann der Inserent verlangen, so gestellt zu werden, als wéren
die restlichen Inserate gedruckt und verbreitet worden. Er kann dem-
nach als Schadensersatz simtlichen ihm durch das Nichterscheinen der
Inserate in dieser Druckschrift entgangenen Geschiftsgewinn fordern;

1 Hierbei ist zu unterscheiden, ob der Umfang der Druckschrift von
vornherein auf eine bestimmte Bogenzahl beschrankt ist oder je pach
Anzahl und GroBe variiert. Ist der Umfang fest begrenzt, so 148t sich
der erlittene Schaden leicht feststellen: er ist gleich dem entgangenen
Gewinn, vermindert um den Verdienst durch Inseratenaufnahme an der
gleichen Stelle. Bestimmt sich dagegen der Umfang nach der Zahl der
jeweils abzudruckenden Schriftsitze und Inserate, so erleidet der Verleger
durch die Nichtausfithrung des Inserats einen Schaden in Héhe des ent-
gangenen Gewinns, dem aber eine Ersparnis oder eine gleichwertige Ein-
nahme durch den Abdruck eines anderen Inserats nicht gegeniibersteht,
denn jede weitere Anzeige hitte beim Abdruck des nunmehr nicht ein-
geriickten Inserats den Umfang der Druckschrift nur vergroBert. In
derartigen Fiallen, die bei weitem die hiufigsten sein dirften, kann daher
der Verleger vollen Ersatz des entgangenen Gewinns fordern, wobei nur
die ersparten Druckkosten und Papierkosten abzurechnen sind (KIiesow:
§ 28 X 5. — HACHMEISTER: § 7. — ARNSTEIN: JW. 1926, 536. — WOLLER!:
DJZ. 1928, 517. — Jaeger: KO. § 17 Anm. 452 — MEeNTZEL: KO. § 17
Anm. 5).
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der Betrag vermindert sich, wenn der Inserent wihrend der restlichen
Vertragszeit gleiche Inserate in anderen Druckschriften aufgibt.

Der Inserent kann als Besteller des Werkes den Vertrag jederzeit
fristlos kiindigen (§ 649 BGB.). Ist er Vergleichsschuldner, so wird er
die fristlose Kiindigung moglichst nicht erst nach der Vergleichs-
eréffnung erkliren, weil alsdann der Verleger mit dem Vergiitungs-
anspruch fiir simtliche nicht ausgefiihrte Inserate (§ 649 S.2 BGB.) als
Neugldubiger am Verfahren nicht teilnehmen und vom Vergleich nicht
betroffen sein wiirde. Im Vergleichsverfahren des Verlegers empfiehlt
sich eine fristlose Kiindigung fiir den Inserenten schon deswegen nicht,
weil ihm dann kein Ersatzanspruch zusteht.

2. Der Verlagsvertrag untersteht als gegenseitiger Vertrag den
§§4, 28, 30 VO., denn das Reichsgesetz iiber den Verlagsvertrag
(19. Juni 1901 — RGBIL. I, 217), das im Falle des Verlegerkonkurses be-
sondere vom § 17 KO. abweichende Regelungen trifft (§36 VerlG.),
ist durch die VO. nicht auch fiir das Vergleichsverfahren erginzt worden,
noch weist die VO. auf §36 VerlG. hin. Seiner Natur nach ist der
Verlagsvertrag ein Werkvertrag: Der Verfasser eines Werkes der Litera-
tur und der Tonkunst wird verpflichtet, dem Verleger das Werk zur
Vervielfiltigung und Verbreitung auf eigene Rechnung zu iiberlassen;
der Verleger wird verpflichtet, das Werk zu vervielfiltigen und zu ver-
breiten (§ 1 VerlG.). Danach ist die Ablehnung nur so lange méglich,
als der Verfasser das Werk noch nicht abgeliefert hat, es sei denn, da8
ihm noch vertragliche Korrekturpflichten obliegen. Ist zur Zeit der
Vergleichseroffnung alsdann das Recht zur Vervielfiltigung und Ver-
breitung bereits in das Vermogen des Vergleichsschuldners iiberge-
gangen, so konnen die Rechtsfolgen der Abwicklung des Verlags-
vertrags mangels eines Kondiktionsanspruchs des Verfassers (vgl.
oben §13 zu 3°) zweifelhaft sein. Nach der oben entwickelten Regel
bliebe das Verlagsrecht im Eigentum des Vergleichsschuldners. Der
Verfasser miifite also eine Vervielfiltigung und Verbreitung des Werkes
selbst nach einer Erfiillungsablehnung durch den Verleger dulden und
sich wegen seiner Vergiitungsforderung auf die Teilnahme am Verfahren
verweisen lassen. Dieser Unbilligkeit kann indes die im Konkursrecht
angenommene Vorstellung einer , Zweckiibertragung” des Verlags-
rechts! auch im Vergleichsverfahren abhelfen. Nach dieser Lehre
erfolgt die Ubertragung des Verlagsrechts unter der stillschweigenden
auflssenden Bedingung der Nichterfiillung der Vertragspflichten des
Verlegers (§ 1 S.2, § 22 VerlagsG.). Mag diese Ansicht auch mit Riick-

! GoLpBAUM: S. 348, 422. — Riezrer: LZ. 1910, 644. — JAEGER:
KO. § 17 Anm. 62. — GOLDSCHMIDT: S. 10. — SELIGSOHN: Studien zur
Forderung des gewerblichen Rechtsschutzes (1909), S.293ff. — DE Boor:
Urheberrecht, S. 350.
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sicht auf die damit einem nicht immer zum Ausdruck kommenden oder
gar fehlenden Parteiwillen mafBgebend beigelegte Bedeutung angreifbar
sein, so hilft sie doch durch das automatische Erlschen des Verlags-
rechts im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Ablehnung einem drin-
genden Bediirfnis ab. Der Vergleichsschuldner hat jedenfalls wegen der
bereits an den Verfasser gezahlten Vergiitungen einen Kondiktions-
anspruch?, wihrend der Unterlassungsanspruch des Verfassers auf Ver-
breitung und Vervielfiltigung auBerhalb des Vergleichsverfahrens geltend
zu machen ist (§43 KO.; §2z VO.).

§ 25. Das Fixgeschift.

Fixgeschifte sind gegenseitige Vertrige, bei denen die Leistung des
einen Teils genau zu einer fest bestimmten Zeit oder innerhalb einer
bestimmten Frist bewirkt werden soll. Bei Nichteinhaltung des Ter-
mins oder der Frist hat der Gegner im Zweifel ein Riicktrittsrecht
(§ 361 BGB.), soweit es sich um Handelsterminsgeschifte handelt,
daneben beim Verzug des Schuldners einen Schadensersatzanspruch
wegen Nichterfiillung zur Wahl (§ 376 HGB.). Kommt eine Partei in
den Konkurs, bevor der Termin oder der Fristablauf eingetreten ist,
so erl6schen, soweit es sich um Lieferung von Waren mit einem Markt-
oder Borsenpreis handelt, bei Konkurseréffnung die beiderseitigen Er-
fullungsanspriiche (§ 18 Abs. 1 KO.) und verwandeln sich in einen in
§ 18 Abs. 2 KO. niher bezeichneten Schadensersatzanspruch des Geg-
ners: Die Erfillungsablehnung des Konkursverwalters ist also hier
ausgeschlossen.

Die VO. regelt ebenso wie die G-AV. die Einwirkung der Vergleichs-
erdffnung auf ein Fixgeschift nicht in einer von der fiir alle gegen-
seitigen Vertrige geltenden Regel abweichenden Weise. Es gilt also
zunichst § 4 VO., wenn die Parteien bei der Eréffnung noch nicht voll
erfiillt haben. Ist der Kaufer Vergleichsschuldner, und liegt der verein-
barte Lieferungstermin oder der Fristablauf vor der Eréffnung, so hat
der Verkiufer, der erfiillt hat, eine Vergleichsforderung auf die Gegen-
leistung; hatte der Verkdufer noch nicht erfiillt, so steht dem Vergleichs-
schuldner das Riicktrittsrecht nach § 361 BGB., beim Handelsfixgeschéft
wahlweise eine Schadensersatzforderung und in allen Fillen das Ab-
lehnungsrecht nach §28 VO. zu?. Die Wahl der Ablehnung schlieBt
die weiteren Rechtsbehelfe aus. Liegt der Termin oder die Frist erst
nach der Eroffnung, so werden die Voraussetzungen von § 28 VO. regel-
maBig vorliegen, wenn nicht eine Partei schon vorgeleistet hat. Wenn
der Lieferant vor dem Lieferungstermin ins Vergleichsverfahren kommt,

1 Jaeger: KO. § 17 Anm. 62. — GOLDSCHMIDT: a.a. 0. — A A.:
GoLpBAUM: S. 422, doch ohne praktische Begrindung.
2 Saromon: VO., S. 55. — Kiesow: § 28 XI.
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so kann der Kiufer, wenn der Gegner nicht leistet, die drei genannten
Rechtsbehelfe wahlweise anwenden. Der auf Grund von § 376 HGB.
geforderte Schadensersatzanspruch nimmt aber anders als der An-
spruch aus § 30 VO. am Vergleichsverfahren nicht teil und wird vom
Vergleich nicht betroffen, da er erst nach der Eroffnung entsteht. Inhalt
des Ersatzanspruchs ist der Unterschied zwischen dem vereinbarten
Preis und demjenigen Markt- oder Borsenpreis, der sich am Erfiillungs-
ort fiir die am Tage des Zugehens der Ablehnungserklarung an den
Vertragsgegner mit der bedungenen Erfiillungszeit geschlossenen Ge-
schifte ergibt. Diese Auslegung diirfte im Hinblick auf die ahnliche
Regelung in § 18 Abs. 2 KO. der ratio legis entsprechen. Als Stichtag
den Werktag nach der Vergleichserdffnung unter entsprechender An-
wendung von § 18 Abs. 2 KO. zu wihlen, liegt kein AnlaB vor, da das
Fixgeschiaft durch die Eréffnung nicht berithrt wird. Man darf aber
auch fir die Bestimmung des Markt- oder Borsenpreises nicht den Tag
nach der Ablehnungserklirung als malgebend ansehen.

Oft wird in den Geschiftsbedingungen fiir Borsentermingeschifte,
welche die tatsichliche Warenlieferung nicht vorsehen, bestimmt, dalB
bei Zahlungseinstellung einer Partei das Geschaft aufgeldst ist und der
Vergleichsschuldner das Geschaft glattzustellen hat. Unter Umgehung
der Erfiillungsablehnung nimmt dann der Gegner mit seinem eventuell
nach § 376 Abs. 2 HGB. zu berechnenden Schadensersatzanspruch am
Verfahren teill.

§ 26. Besonderheiten des Kaufvertrages.

1. Hat der Kiufer eines Grundstiicks zur Sicherung seines An-
spruchs auf Eigentumsverschaffung sich eine Vormerkung im Grund-
buch eintragen lassen, und kommt dann der Verkadufer vor der Er-
fiilllung seiner Vertragspflichten in den Konkurs, so kann der Kiufer
die Befriedigung seines Anspruches von dem Konkursverwalter ver-
langen (§ 24 KO.), wiewohl der Vertrag unter Umstdnden noch beider-
seits unerfiillt ist. Der Kiufer kann also vom Verwalter Ubereignung
des Grundstiicks fordern, ohne daf3, wie allgemein angenommen wird?,
der Verwalter das Erfiilllungsbegehren des Kiufers durch eine Ableh-
nungserklirung nach § 17 KO. abschneiden kénnte. Kann nun im Ver-
gleichsverfahren der Verkiufer als Vergleichsschuldner von der Ab-
lehnungsbefugnis des § 28 VO. Gebrauch machen? Eine dem § 24 KO.
entsprechende Vorschrift fehlt in der VO. Trotzdem bleibt auch § 24
KO. im Vergleichsverfahren nicht ohne Bedeutung: Der Vormerkungs-
glaubiger ist nicht beteiligter Konkursgldubiger, da der Anspruch auf

1 Kiesow: a.a. 0. — Maver: VO. § 4 Anm. 18.
2 Worrr: KO. § 24 Anm. 3. — JaeGer: KO. § 24 Anm. 13, 22, 23
mit Literatur.
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Ubereignung Aussonderungscharakter hat!, und ist daher am Ver-
gleichsverfahren ebenfalls mit seinem Anspruch nicht beteiligt (§ z VO.).
Dies wiirde nun an sich die Ablehnungsbefugnis des Schuldners noch
nicht ausschlieBen. Die durch § 2 VO. hergestellte enge Anlehnung an
die konkursrechtliche Trennung zwischen bevorrechtigten und beteiligten
Konkursgliubigern gibt indes Anlafl, auch im Vergleichsverfahren den
AusschluB der Ablehnungsbefugnis des Schuldners eines durch Vor-
merkung gesicherten Anspruchs anzunehmen?. Das kann aber nicht
aus § 73 VO. folgen, wie Kiesow? annimmt, da § 73 VO. nur auf die am
Verfahren beteiligten Glaubiger Bezug nimmt, es sich dort also nur um
Vormerkungen Dritter handeln kann, nicht um solche des Schuldners
selbst, die vielmehr eine Beteiligung des Kiufers am Verfahren aus-
schlieBen4. Es ist aber nicht unerheblich, wann die Vormerkung ein-
getragen ist. Erfolgte der Eintrag auf Grund einer einstweiligen Ver-
fiigung (§ 885 BGB.) innerhalb der Sperrfrist des § 3 VO., so bleibt der
Kiufer mit seinem Anspruch auf Verschaffung des Eigentums am Ver-
fahren beteiligt, wenn er den Kaufpreis voll bezahlt hatte (§3 VO.).
Im anderen Falle kann auf Grund einer selbst innerhalb der Sperrfrist
eingetragenen Vormerkung die Erfiillung unter AusschluB der Ab-
lehnungsbefugnis des Verkdufers verlangt werden. — Im Vergleichs-
verfahren des Kiufers, der sich eine Vormerkung hat eintragen lassen,
ist die Ablehnung stets méglich5.

2. Auch beim dinglichen Vorkaufsrecht (§ 1094 BGB.) kann die An-
wendbarkeit des §28 VO. beziiglich des Kausalvertrags zweifelhaft
sein. Nach § 1098 Abs. 2 BGB. wirkt nach Ubereignung des Grund-
stiicks an den Dritten das Vorkaufsrecht wie eine Vormerkung zur
Sicherung des Anspruchs auf Ubereignung: Dem Berechtigten gegen-
fiber ist also nach der Ausiibung des Vorkaufsrechts noch der Ver-
pilichtete Grundeigentiimer und schuldrechtlich zur Ubereignung ver-
pflichtet, nicht der Dritte, der nur eine Zustimmungsverpflichtung hat
(§ 883 Abs.2 BGB.). Zunichst gilt im Vergleichsrecht die fiir den
Konkurs in Frage kommende Beschrinkung der Vormerkungswirkung
gegeniiber einem Dritten, der das Grundstiick vom Verwalter aus
freien Hianden gekauft hat, mangels einer dem §1097 S.2 BGB.
auch fir den Vergleichsschuldner entsprechenden Vorschrift nicht.
Danach 16st also sowohl VerduBerung des Grundstiicks im Wege der
Zwangsversteigerung wie des freiwilligen Verkaufs durch den Ver-
gleichsschuldner als Vorkaufsverpflichteten die Vormerkungswirkung

1 JaeGer: KO. § 24 Anm. 14.

2 Kigsow: § 2V 1. — Maver: VO. § 2 Anm. 6. — JAEGER: a.a. O.
Anm. 23; § 17 Anm. 52. — BERNHARDT: S. 13.
3 Kigsow: a.a. O. — Ebenso BERNHARDT: a.a. O.

4 Vgl. SamoLEwITz: VO. § 73 Anm. 7. 5 Kiesow: § 28 II 6.
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gegeniiber dem Berechtigten aus. Daraus folgt aber, daB aus den gleichen
Griinden wie zu 1. dem Vergleichsschuldner hier nach der Erklirung
des Vorkaufsrechts die Ablehnung des auch auf seiten des Berechtigten
noch nicht vollstindig erfiillten Kausalvertrags verwehrt sein muf?,
Es verbleibt also bei der Erfiillung (§4 VO.). Die Erklirung der Aus-
iibung des Verkaufsrechts muB freilich schon vor der Vergleichseroff-
nung abgegeben sein, da erst mit dieser der Kaufvertrag mit dem Ver-
pflichteten zustande kommt (§ 1098 in Verbindung mit § 505 BGB.).

Beim persénlichen Vorkaufsrecht, dessen Ausiibung durch §512
BGB. anders als im Konkurs nicht ausgeschlossen ist, steht der vor-
zeitigen Abwicklung des durch die Ausiibungserklirung zwischen dem
Berechtigten und dem Verpflichteten zustandegekommenen Kaufver-
trages nichts entgegen.

3. Eine weitere mit dem Kaufvertrag zusammenhéngende Frage ist die,
ob das Verfolgungsrecht des Verkaufers und Einkaufskommissionars (§ 44
KO.) auch im Vergleichsverfahren Anwendung findet. Das Verfolgungs-
recht ist ein besonderer Fall der Aussonderung, durch das ein Gegenstand
aus der Masse gezogen wird, selbst wenn dieser z. B. mittels Traditions-
papiere in das Eigentum des Gemeinschuldners iibergegangen ist.

WILMERSDOERFFER? lehnt das Verfolgungsrecht im Vergleichsver-
fahren ab, weil die Aussonderung erst nach der Eréffnung entstehe,
dies aber nicht ausreiche, um die Teilnahme des Gliubigers am Ver-
fahren auszuschlieBen. Die Nichtbeteiligung der aussonderungsberech-
tigten Gldubiger greife nur dann Platz, wenn das Aussonderungsrecht
bei der Eréffnung schon bestehe, und es wire daher eine besondere
gesetzliche Ausnahmeregelung notwendig gewesen. Diese Ansicht ist
aber im Hinblick auf § 2 VO. nicht zu billigen. Im Konkurs reicht die
Entstehung eines Aussonderungsrechts zur Zeit der Konkurseréffnung
aus, um die Beteiligung des Verkdufers am Verfahren auszuschlieBen.
DaB aber das Aussonderungsrecht nicht erst nach der Eréffnung ent-
steht, diirfte schon mit Riicksicht darauf nicht zweifelhaft sein, da mit
der Eréffnung, die als entscheidender Zeitpunkt fiir die Frage des un-
mittelbaren Besitzes des Kiaufers bezeichnet ist, das Recht des Ver-
kiufers auf Riickforderung der Ware entsteht. Daher nimmt der Ver-
kiufer, gleichgiiltig, ob der Gegner bereits Eigentiimer ist oder nicht, mit
seiner Kaufpreisforderung am Vergleichsverfahren des Kaufers nicht teil,
sondern kann die Riickgabe der Ware vom Vergleichsschuldner verlangen?.

Schluf des Textes s. S. 94.

L Kiesow: § 28 V2. — MavEer: VO. § 2 Anm. 4. — BERNHARDT: S. 14.
— Vgl. auch JaeGger: KO. § 24 Anm. 4.

2 WILMERSDOERFFER: VO. § 28 Anm. 2.

3 Kiesow: § 2 III 4. — Lucas: VO,, S.25. — Cann: VO,, S.79; G-AV.
S. 134. — SaroMon: VO., S.4. — SamorLEwiTz: VO. § 2 Anm. 5. — BENDIX:
VO., S. 87. — Mayver: VO., § 2 Anm. 76.
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94 In der VO. nicht besonders geregelte Vertragstypen.

Nach der Riickgabe der Ware bleibt aber noch der obligatorische
Vertrag bei Bestand. War das Eigentum bereits zur Zeit der Eréffnung
auf den Kaufer iibergegangen, so ist der Vertrag auf seiten des Ver-
kaufers erfillt. Im Falle der Aussonderung wird er dann gegen den
Vergleichsschuldner in der Regel keine Anspriiche mehr haben. Wenn
die Ware aber zur Zeit der Eréffnung noch im Eigentum des Verkiufers
steht, kann der beiderseits noch unerfillte Kaufvertrag abgewickelt
werden und der Verkdufer einen Schadensersatzanspruch nach § 30 VO.
geltend machen.

Mit Recht weist Kiesow! darauf hin, daB der Vergleichsschuldner
die Aussonderungsbefugnis des Gegners nicht durch nachtrigliche Kauf-
preiszahlung gegenstandslos machen kann. Solange vielmehr der Ver-
kiufer die Zahlung nicht annimmt, begibt er sich seines Aussonderungs-
rechts und seiner Ablehnungsbefugnis nicht. Die Lage ist hier anders
als im Konkurs, wo der Verwalter den Gegner nach § 17 KO. zur Er-
fillung zwingen kann.

Sondert der Verkdufer aus und bleibt der obligatorische Vertrag
gemidl §4 VO. bei Bestand, so kann der Kiufer erneute Lieferung
verlangen.

1 Kiesow: a.a. 0. — A. A.: MAVYER: a.a. O.
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    /JPN <>
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    /LTH <>
    /LVI <>
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