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KO § 54

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen der Gesellschafter
einer GmbH, der sich fiir deren Verbindlichkeit gegeniiber ei-
ner Bank selbstschuldnerisch verbiirgt hat, im Konkurs der
GmbH dieser gegeniiber aufrechnen kann, wenn die Biirgschafts-
verpflichtung teilweise erfiillt und teilweise erlassen wor-
den ist.

BGH, Urt. v. 6. November 1989 - II ZR 62/89 - OLG Miinchen
LG Kempten
(Allgdu)
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. November 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Brandes, Dr. Hesselberger, RShricht und Dr. Henze

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
14. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen mit dem
Sitz in Augsburg vom 10. Februar 1989 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iliber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Kldger ist Mehrheitsgesellschafter und Geschdfts-

fihrer der Dr. Ing. BEllN-BEN-BEEEEN GnbH, iiber deren Ver-
mgen am 18. April 1983 das Konkursverfahren ertffnet worden

ist; der Beklagte ist Konkursverwalter.

Der Beklagte nahm den Kldger auf Riickzahlung eines
zinslosen Darlehens in H6he von 50.000 DM in Anspruch, das
die GmbH dem Kl&ger im Geschdftsjahr 1975/76 gewdhrt hatte.
Am 16. Januar 1984 schlossen die Parteien einen Prozefiver-
gleich, in dem der Klager sich verpflichtete, zur Abgeltung
des Klageanspruches 25.000 DM zu zahlen. Am 30. August 1985
belief sich diese Schuld noch auf 14.756,65 DM.

Am 31. Juli 1970 hatte sich der Kldger gegeniiber der
Bank fiir Gemeinwirtschaft selbstschuldnerisch bis zur H&he
von 50.000 DM fiir Verbindlichkeiten der GmbH verbiirgt. Den
restlichen Anspruch aus dieser Biirgschaft in HOShe von
14.298,37 DM zuziiglich Zinsen und Kosten stellte die Bank am
7. April 1983 fdllig. Nachdem der Kldger vom 8. Mdrz 1984
bis 11. April 1985 insgesamt 6000 DM gezahlt hatte, erlief
ihm die Bank am 1. April 1985 die Restschuld. Mit Schreiben
vom 24. Mdrz 1988 teilte die Bank dem Konkursgericht diesen
Erlaf3 mit; gleichzeitig nahm sie ihre Forderungsanmeldung

zurick.

Der Kldger ist der Ansicht, mit Tilgung und Erlafl der
Bliirgschaftsverpflichtung sei die gesamte noch offene Haupt-
forderung der Bank auf ihn iibergegangen. Er hat mit der For-



derung in Hhe von 14.298,37 DM zuziiglich Zinsen und Kosten
gegeniiber der Forderung des Beklagten aus dem Prozefver-
gleich aufgerechnet.

Der Kldger hat beantragt, die Zwangsvollstreckung aus
dem Prozefivergleich vom 16. Januar 1984 fiir unzuldssig zu
erkldren. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; das Be-
rufungsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der zugelassenen
Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag weiter, die Be-

rufung zurilickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiilhrt zur Zuriickverweisung.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist nach § 774
Abs. 1 BGB die Forderung, die die Bank fiir Gemeinwirtschaft
gegen die GmbH hatte, mit Erlaf3 der restlichen Biirgschafts-
schuld in voller H®&he (14.298,37 DM nebst Zinsen) auf den
Kldger ilibergegangen, so dafB dieser mit ihr gegeniiber der
Forderung habe aufrechnen kdnnen, die dem Beklagten aus dem
Prozefivergleich zustand. Nicht nur in HShe der gezahlten
6000 DM, sondern auch insoweit, als die Bank dem Klager die
Biirgschaftsschuld erlassen habe, sei dieser Inhaber der For-
derung deshalb geworden, weil auch ein Erlafl die Vorausset-
zung der cessio legis des § 774 Abs. 1 BGB erfiille, daB nam-
lich der Gl&aubiger durch den Biirgen befriedigt werde. Aller-
dings sei der Inhaberwechsel im Falle des Erlasses zusdtz-
lich davon abhdngig, daB der Gl&ubiger dem Biirgen die Haupt-
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forderung zuwenden wolle; diese Zuwendungsabsicht der Bank
ergebe sich daraus, daB sie vom mittellosen Kldger nur des-
halb eine wenigstens teilweise Befriedigung habe erlangen
kbnnen, weil dieser bereit gewesen sei, einen Kredit bei
seiner Ehefrau aufzunehmen. Diese Beurteilung greift die Re-
vision mit Erfolg an.

Allerdings zieht auch die Revision nicht in Zweifel,
daB nach § 774 Abs. 1 BGB die Forderung der Bank auf den
Kliger iibergegangen ist, soweit er seine Biirgschaftsschuld
durch Zahlung getilgt hat, also in HShe von 6000 DM. Dem Be-
rufungsgericht ist auch darin zuzustimmen, daB der Gl&aubiger
sein Leistungsinteresse dadurch befriedigen kann, daB er
seinem Schuldner die Schuld erléfBt. Damit ist aber nicht ge-
sagt, daB die Befriedigung des Glaubigers, die nach § 774
Abs. 1 BGB die Zession ausldst, in diesem umfassenden Sinne,
also so zu verstehen ist, daB sie auch den ErlalBl ein-
schlieBt. Wird auf den gesetzgeberischen Zweck abgestellt,
dem der Forderungsiibergang dient, so besteht fiir diesen kein
Bediirfnis, wenn dem Biirgen die Schuld erlassen wird. Denn
der Ulbergang nach § 774 Abs. 1 BGB soll den Erstattungsan-
spruch des Biirgen sichern und verstdrken, der sich aus dem
Innenverhdltnis zwischen Biirgen und Hauptschuldner ergibt.
Befriedigt der Biirge den Gla&ubiger ohne ein Vermdgensopfer,
so ergibt sich schon aus der zwischen ihnen bestehenden
Rechtsbeziehung, daB von vornherein kein Erstattungsanspruch
entsteht und es damit nichts gibt, was durch einen gesetzli-
chen Forderungsiibergang gesichert werden miifite. Aus diesem
Grunde greift § 774 Abs. 1 im Falle einer Befriedigung durch
ErlaB nicht ein.



Hinzu kommt, daB im Falle eines Erlasses der Biirg-
schaftsschuld der gesetzliche Forderungsiibergang von einer
zusdtzlichen, die Ubertragung betreffenden vertraglichen Ab-
sprache abhadngig wdre, die im Grunde nichts anderes dar-
stellt als die schliissig erklarte Abtretung der Forderung
nach § 398 BGB. Nach § 774 Abs. 1 BGB geht die Hauptforde-
rung ohne Zutun des Gl&ubigers und sogar gegen dessen Willen
auf den Biirgen iiber, wenn dieser seine Schuld durch Erfiil-
lung, Aufrechnung oder Hinterlegung unter Verzicht auf die
Riicknahme tilgt. Der ErlaB allein hat diese Wirkung nicht;
denn der Glaubiger kann dem Biirgen zwar dessen Schuld erlas-
sen, aber gleichwohl Inhaber der Hauptforderung bleiben.
Deshalb reicht es entgegen der Ansicht des Reichsgerichts
(RGZ 102, 51, 52) und Stimmen in der Literatur nicht aus,
daB nach dem Willen von Gldubiger und Biirgen nur die Biirg-
schafts- und nicht auch die Hauptschuld erlassen wird, um
die Forderung iibergehen zu lassen (vgl. Soergel/Miihl, BGB
11. Aufl. § 774 Rdnr. 5; Miinch K.-Pecher, 2. Aufl., § 774
Rdnr. 4; RGRK-Mormann, BGB 12. Aufl. § 774 Rdnr. 1;
Palandt/Thomas, BGB 48. Aufl. § 774 Anm. 2 b). Vielmehr muf
der Glaubiger in irgendeiner Form zu erkennen geben, dafBl er
die Hauptforderung nicht behalten, sondern dem Biirgen zuwen-
den will. Staudinger/Horn (BGB 12. Aufl. § 774 Rdnr. 7) for-
dern aus diesem Grunde eine konkludente Einigung iiber die
Wirkung, die die Befriedigung nach § 774 Abs. 1 BGB hat, al-
so iiber den gesetzlichen Forderungsiibergang. Hiernach wédre
dieser gesetzliche Inhaberwechsel zusdtzlich von der ver-
traglichen Absprache abhadngig, daRB die Forderung nunmehr dem
Bliirgen zustehen soll. Unter diesen Voraussetzungen vollzieht
sich der Wechsel regelmdfiig schon nach § 397 BGB (in diesem
Sinne wohl auch Pecher im MinchKomm., 2. Aufl. § 774
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Rdnr. 11), so daB es im Falle des Erlasses der Rechtsfolge
des § 774 Abs. 1 BGB nicht bedarf.

Das Berufungsgericht stellt zwar fest, dafl die Bank fiir
Gemeinwirtschaft die Absicht hatte, dem Klédger die Hauptfor-
derung auch insoweit zuzuwenden, als dieser seine Biirg-
schaftsschuld nicht durch Zahlung getilgt hat; es hat aber
~ ausgehend von seinem Standpunkt, daf die Zuwendungsabsicht
allein schon ausreicht - keine Feststellung dazu getroffen,
ob Bank und Kldger sich geeinigt haben, daB die Forderung
auf letzteren iibergehen sollte. Weitere Feststellungen zu
diesem Punkt eriibrigen sich allerdings; denn selbst wenn die
erneute Verhandlung ergeben sollte, daBl Bank und Klager sich
einig waren, daB die Hauptforderung auch insoweit dem Kl&ger
zustehen sollte, als die Biirgschaftsschuld erlassen worden
ist, war dem Kldger - wie sich nachfolgend unter 2 b er-
gibt - die Aufrechnung mit diesem Teil der Forderung ver-
sagt.

2. Nach Ansicht des Berufungsgerichts stehen der Auf-
rechnung, die der Kldger mit der auf ihn iibergegangenen For-
derung erklédrt hat, konkursrechtliche Vorschriften nicht
entgegen.

a) § 55 Nr. 1 KO, der die Aufrechnung verbietet, wenn
ein Gl&ubiger des Gemeinschuldners nach Konkurserdéffnung
etwas zur Masse schuldig geworden ist, greife - so das Be-
rufungsgericht - nicht ein, weil die Schuld des Kl&gers ge-
geniiber der GmbH schon mit Entgegennahme der Darlehensvaluta
im Jahre 1975/76 entstanden sei. Der ProzefBvergleich vom
16. Januar 1984 habe dieses Schuldverhdltnis abge&dndert,



nicht aber durch ein neues ersetzt. Diese Beurteilung ist

rechtlich einwandfrei.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
hat ein Vergleich in der Regel keine schuldumschaffende Wir-
kung in dem Sinne, daB das alte Schuldverhdltnis untergeht
und eine neue Forderung an seine Stelle tritt. Vielmehr be-
steht grundsdtzlich das alte Rechtsverhdltnis unverandert
fort, sofern von den Parteien nicht etwas anderes vereinbart
worden ist (vgl. BGH, Urt. v. 25. Juni 1987 - VII ZR 214/86,
WM 1987, 1256 f. m.w.N.). Anhaltspunkte dafiir, dafB3 die Par-
teien das bisherige Darlehensverhdltnis einvernehmlich hdt-
ten beenden und durch ein neues ersetzen wollen, hat das Be-
rufungsgericht nicht festgestellt und auch keine Partei vor-
getragen. Nach Meinung der Revision kommt es fiir das Auf-
rechnungsverbot des § 55 Nr. 1 KO auf eine Novation nicht
an, reicht es vielmehr aus, daf3 ein méglicherweise unwirksa-
mes Schuldverhdltnis vergleichsweise bindend festgestellt
und auf diese Weise fiir die Konkursmasse ein Vermdgenswert
geschaffen wird, der ihr durch Aufrechnung nicht wieder ent-
zogen werden diirfe. Hieran ist richtig, dafB die feststellen-
de Wirkung eines Vergleichs dazu fiilhren kann, daB auf beste-
hende Rechte verzichtet oder eine Forderung neu begriindet
wird; da diese Forderung aber regelmdBig nicht neu in dem
Sinne ist, daf anstelle des bisherigen Schuldgrundes ein
neuer tritt, vollzieht sich die Rechtsdnderung im Rahmen des
Ausgangsrechtsverhdltnisses, das weder aufgehoben noch in
seiner Rechtsnatur verdndert wird. Deshalb ist der Klager
das, was er aufgrund des Vergleichs zu zahlen hat, der GmbH
schon mit Entgegennahme des Darlehens und damit vor Er&ff-
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nung des Konkursverfahrens schuldig geworden. Steigt der
wirtschaftliche Wert einer Forderung, weil infolge eines
Vergleichs die rechtlichen und tatsdchlichen UngewiBheiten
wegfallen, die eine gerichtliche Durchsetzung der Forderung
bis dahin belastet haben, so rechtfertigt das - entgegen der
Ansicht der Revision - nicht die Annahme, der Kl&ager sei der
Gemeinschuldnerin erst mit AbschluB des Vergleichs und damit
nach Konkurser8ffnung etwas schuldig geworden.

b) Nach Meinung des Berufungsgerichts schlief3t auch

§ 55 Nr. 2 KO die Aufrechnung nicht aus. Zwar habe der Kla-
ger seine Biirgschaftsschuld erst nach Konkurseréffnung er-
fiillt, so daB auch erst in diesem Zeitpunkt die Hauptforde-
rung gemdB § 774 BGB auf ihn iibergegangen sei; der RegreBan-
spruch sei aber aufschiebend bedingt gewesen, so daB die Re-
gelung des § 54 KO dem § 55 Nr. 2 KO vorgehe. Diese Beurtei-
lung greift die Revision mit der Begriindung an, nur im In-
nenverhdltnis zwischen Biirgen und Hauptschuldner besté&nde
bis zur Erfiillung der Biirgschaftsschuld eine aufschiebend
bedingte Forderung; § 774 BGB begriinde keine Forderung, son-
dern lasse eine bereits entstandene auf den Biirgen iiberge-
hen, so daf} fiir die Annahme, diese Forderung sei zur Zeit
der Erdffnung des Verfahrens aufschiebend bedingt gewesen,

kein Platz sei. Hiermit dringt die Revision nicht durch.

§ 55 KO schrdnkt die Aufrechnung im Konkursverfahren
ein, indem er das Erfordernis der Gegenseitigkeit im Inter-
esse einer gleichmdfigen Befriedigung aller Gl&ubiger ver-
schdarft. Wdhrend es nach § 387 BGB geniigt, daB Gegenseitig-
keit im Zeitpunkt der Aufrechnungserkld&rung gegeben ist,

verlegt § 55 KO fiir die Aufrechnung im Konkurs diesen Zeit-
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punkt vor. Nach Nr. 1 und 2 dieser Bestimmung ist eine Auf-
rechnung im Konkurse unzuldssig, wenn Forderung und Gegen-
forderung einander erst nach Konkurser$ffnung aufrechenbar
gegeniibergetreten sind, nach Nr. 3 schon dann, wenn der
Gladubiger zuerst dem Gemeinschuldner etwas schuldig war und
die Gegenforderung erst spdter in Kenntnis der Zahlungsein-
stellung oder des Konkursantrages erworben hat (vgl. BGH,
Urt. v. 2. Februar 1972 - VIII ZR 152/70, WM 1972, 309,
310). Diese Verschdrfung mildert § 54 KO zugunsten des Gl&au-
bigers insofern, als im Zeitpunkt der Konkurser&dffnung nicht
alle Aufrechnungsvoraussetzungen vorzuliegen brauchen; so
wird dem Gldubiger abweichend von § 387 BGB die Aufrechnung
gestattet, wenn die eine oder andere Forderung im Zeitpunkt
der Konkurserdffnung betagt oder aufschiebend bedingt oder
die Forderung des Glaubigers nicht auf einen Geldbetrag ge-
richtet war. Aufschiebend bedingt im Sinne dieser Vorschrift
heifit, daB im Zeitpunkt der Konkurserdffnung mit Ausnahme
der Bedingung sdmtliche Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen
miissen, von denen der Rechtserwerb des Glaubigers abhdngig
ist. Unerheblich ist, wie der Rechtserwerb sich mit Eintritt
der Bedingung vollzieht, ob der Anspruch in der Person des
Glaubigers entsteht oder ob auf diesen ein in der Person
eines Dritten bereits entstandener Anspruch ilibergeht. Liegen
bei Konkurserdffnung - mit Ausnahme des Eintritts der Bedin-
gung - die Voraussetzungen dafiir vor, daB der Gl&ubiger In-
haber des Anspruchs wird, kann keine Rede davon sein, daB
aus Griinden des Konkurses kiinstlich eine Aufrechnungslage
geschaffen wird, was zu verhindern der Zweck des § 55 KO

ist.
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Diese Voraussetzungen treffen auf den Biirgen zu, der
nach Konkurser6ffnung seine vor diesem Zeitpunkt entstandene
Blirgschaftsschuld erfiillt. Fiir diesen Fall steht ihm schon
bei Konkurserdffnung aufschiebend bedingt die Hauptforderung
zu, die mit der Befriedigung des Glaubigers nach § 774 BGB
auf ihn iibergeht. § 54 KO gilt fiir gesetzlich bedingte For-
derungen ebenso wie fiir rechtsgeschdftlich bedingte (vgl.
BGHZ 15, 333, 335 und Sen.Urt. v. 9. Mai 1960 - II ZR 95/58,
WM 1960, 720; v. 1. Juli 1974 - II ZR 115/72, WM 1974, 1004,
1005; Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 54 Rdnr. 5 ff.).

Bedingt ist ein Forderungserwerb im Zeitpunkt der Kon-
kurser6ffnung allerdings nur, soweit er allein von der Til-
gung der Biirgschaftsschuld und nicht zusdtzlich von rechts-
geschédftlichen Erklarungen des Glaubigers abhdngt. Diese
Voraussetzung ist in Hhe der vom Kldger gezahlten 6000 DM,
nicht aber auch insoweit erfiillt, als dem Kldger die Schuld
erlassen worden ist. Wie oben ausgefiihrt, hatte der ErlaB
nicht ipso jure - und damit méglicherweise gegen den Willen
der Bank - zur Folge, daf die Forderung auf den Kl&ger iiber-
ging. Mangels anders lautender Vereinbarungen verbleibt die
Forderung - ungeachtet des Erlasses der Biirgschaftsschuld -
dem Gldubiger und kann von diesem im Konkursverfahren ange-
meldet werden. Der Rechtsiibergang auf den Kladger bedurfte
einer darauf abzielenden Willenserklarung der Bank. In die-
sem Zusammenhang ist es ohne Bedeutung, ob in dieser Erkla-
rung die Abtretungsofferte oder - wie vom Berufungsgericht -
eine zusdtzliche Voraussetzung fiir den gesetzlichen Ubergang
der Forderung gesehen wird. Selbst wenn man das letztere an-
nimmt, fehlt als wesentliches Erfordernis fiir die Annahme

einer Bedingung, daf ihr Eintritt vom Willen der Beteiligten
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unabhdngig ist. Nicht der Eintritt der gesetzlichen Bedin-

gung, die Befriedigung des Gldubigers, bewirkte den Rechts-
libergang, sondern allenfalls dessen rechtsgeschdftliche Er-
klarung, daB die Forderung dem Kldger zustehen sollte.

3. Die Aufrechnung war dem Kl&dger aber auch in H&he von
6.000 DM versagt, falls seine Biirgschaft gegeniiber der Bank
fiir Gemeinwirtschaft kapitalersetzend war. Kapitalersetzend
braucht sie nicht schon gewesen zu sein, als der Kl&ger sich
am 31. Juli 1970 verbiirgte. Sollte die GmbH zu einem spadte-
ren Zeitpunkt kreditunwiirdig geworden oder iiberschuldet ge-
wesen sein, so geniligt es, daB der Kladger nicht nach § 775
Abs. 1 Nr. 1 BGB die Befreiung von der Biirgschaft verlangt,
vielmehr der Gesellschaft den Fortbestand wahrend der Krise
erméglicht hat (vgl. BGHZ 81, 252, 257; Sen.Urt. v.

9. Oktober 1986 - II ZR 58/86, WM 1986, 1554, 1555). An-
haltspunkte hierfiir kdnnte der Sachvortrag der Parteien in
der Sache 1 O 1606/83 (Landgericht Kempten) ergeben, iiber
den das Landgericht laut seinem Urteil verhandelt hat, auf
das wiederum das Berufungsgericht in seinem Urteil Bezug
nimmt. Danach soll der Kladger die GmbH iliber Jahre mit kapi-
talersetzenden Darlehen am Leben erhalten haben und die GmbH
mehrfach iliberschuldet gewesen sein (BA 14, 15, 17, 23).



SO

4. Da zu den Fragen des Kapitalersatzes Feststellungen
fehlen, wird die Sache zuriickverwiesen. Anl&dfBlich der erneu-
ten Verhandlung haben die Parteien Gelegenheit, hierzu er-

gdnzend vorzutragen.

Boujong Brandes Dr. Hesselberger

Réhricht Dr. Henze



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	4

	6

	So

	8

	10

	12





