Nachschlagewerk: ja
BGHR: ja
BGHZ : nein

VerglO §§ 25, 26, 36; KO §§ 58, 61

Ein Steuerberater, der die Anmeldung eines gerichtlichen
Vergleichsverfahrens vorbereitet und seine Tatigkeit vor der
Verfahrenserdffnung beendet hat, ist Vergleichsgl&aubiger.
Sein Vergiitungsanspruch gehért in einem AnschluBkonkurs-
verfahren weder zu den Massekosten noch zu den bevorrech-

tigten Konkursforderungen.

Hat der Vergleichsverwalter dem Vergleichsberater die
angemessene Vergiitung ausbezahlt, so kann diese Zahlung im
nachfolgenden AnschluBlkonkurs in der Regel weder angefochten
noch wegen ungerechtfertigter Bereicherung zuriickverlangt
werden.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 28. Januar 1988 durch den Vor-
sitzenden Richter Merz und die Richter Zorn, Henkel, Fuchs

und Winter

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 11. Mdrz 1987

wird auf Kosten des Klédgers zuriickge-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger nimmt den Beklagten aus ungerechtfertigter
Bereicherung in Anspruch.

Im September 1982 beauftragte die Firma JElN s KEB-
_ OHG den Beklagten, das gerichtliche Vergleichsverfah-
ren fir sie vorzubereiten. Dazu war der Beklagte vom
21. September bis zum 30. November 1982 fiir die nunmehrige
Gemeinschuldnerin tatig. Mit Schreiben vom 22. Oktober 1982
beantragte diese die Er6ffnung des Vergleichsverfahrens.
Durch Beschlufl des Amtsgerichts Friedberg/Hessen vom 1. No-
vember 1982 wurde Rechtsanwalt S{lllllll zum vorliufigen
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Vergleichsverwalter bestellt. Am 3. Dezember 1982 stellte
der Beklagte der Gemeinschuldnerin fiir seine Tdtigkeit
20.193,10 DM in Rechnung. Das Vergleichsverfahren wurde
durch Beschluf3 vom 14. Dezember 1982 erdffnet und Rechtsan-
walt Schneider zum Vergleichsverwalter bestimmt. Im Beschluf
war ein VerduBerungsverbot enthalten. Mit Uberweisung vom
2. Februar 1983 zahlte der Vergleichsverwalter den vollen
Rechnungsbetrag an den Beklagten aus. Die anderen Gl&ubiger
erhielten nichts. Durch Beschlufl vom 3. Juni 1983 (rechts-
krdaftig seit 29. Juni 1983) wurde das Vergleichsverfahren
eingestellt, das Anschluflkonkursverfahren er6ffnet und der

Kldger zum Konkursverwalter ernannt.

In dieser Eigenschaft fordert er vom Beklagten den
iiberwiesenen Betrag von 20.193,10 DM nebst Zinsen filir die
Konkursmasse zuriick. Er hdlt den Beklagten fiir einen nicht
bevorrechtigten Vergleichs- bzw. Konkursgl&ubiger. Da die
ihm gleichberechtigten Gl&aubiger bisher iliberhaupt keine
Zahlung erhalten hdtten, sei der Beklagte um den gesamten
Forderungsbetrag ungerechtfertigt bereichert.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der

zugelassenen Revision verfolgt der Kldger seinen Anspruch
weiter.

Entscheidunasqgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.



Das Berufungsgericht hdlt den Bereicherungsanspruch des
Kldgers filir unbegriindet. Als Vergleichsberater sei der
Beklagte Vergleichsgldubiger im Sinne von § 25 Abs. 1 VerglO
gewesen. Durch seine Tatigkeit sei er weder bevorrechtigt im
Sinne von § 26 Abs. 1 VerglO, noch kdnne er sich auf die
Vorschrift des § 36 VerglO berufen. Er habe jedoch eine ihn
bevorzugende Sondervereinbarung getroffen, die trotz der
Vorschrift des § 8 Abs. 3 VerglO wirksam sei. Die Bestimmung
des § 8 Abs. 3 VerglO finde ndmlich nur Anwendung, wenn der
Vergleich zustandekomme. Daran habe es wegen des Anschlufi-

konkurses gefehlt.

Dariiber hinaus habe der Vergleichsverwalter durch die
Auszahlung des Honorars, trotz des bestehenden VerduBerungs-
verbotes, nicht gegen den Vergleichszweck verstoBen. Seine
entsprechende Verfiigung sei daher auch unter diesem Ge-
sichtspunkt wirksam. Die sachgemdfe Vorbereitung des Ver-
suchs, den Konkurs durch ein gerichtliches Vergleichsver-
fahren abzuwenden, liege im wohlverstandenen Interesse der
Glaubiger. Deshalb werde eine dafilir geleistete Zahlung von
der Rechtsprechung nicht als Benachteiligung der Gl&aubiger
angesehen und k&6nne im Konkurs nicht angefochten werden. Aus
den gleichen Griinden k&nne eine derartige Zahlung auch nicht
als rechtsgrundlos im Sinne der §§ 812 ff BGB betrachtet
werden. Eine ungerechtfertigte Bereicherung liege daher

nicht vor.



II.

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht den Beklagten
als Vergleichsgldubiger im Sinne von § 25 VerglO ange-

sehen.

a) Vergleichsgldubiger sind alle pers&nlichen Gl&aubiger
des Schuldners, die einen zur Zeit der Er&ffnung des Ver-
fahrens begriindeten Vermégensanspruch gegen ihn haben. Der
Beklagte war nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
vom 21. September bis zum 30. November 1982 zur Vorbereitung
des Vergleichsantrags tdtig. Auch fiir diejenigen Arbeiten,
die er nach dem 1. November 1982 erbracht hat, ist er nicht
als sogenannter Neugldubiger anzusehen, dessen (Teil-)
Forderung nicht mehr unter einen Vergleich fallen wiirde;
durch die Bestellung eines vorldufigen Vergleichsverwalters
wird das Vergleichsverfahren ndmlich nicht eréffnet. Es
ist vielmehr erst in dem Zeitpunkt erdffnet, in dem der
Richter den ErSffnungsbeschlufl unterzeichnet (BGHZ 50, 242).
Die Er®ffnung des sogenannten Vorverfahrens gemdafl § 11
VerglO reicht nicht aus (BGH aaO S. 245). Der Erdffnungs-
beschluf3l datiert vom 14. Dezember 1982, Damit wird der Ver-
glitungsanspruch fiir die gesamte Tatigkeit des Beklagten vom

Vergleichsverfahren erfafit.

b) Dem Berufungsgericht ist auch darin zuzustimmen, daf
auf das vorliegende Vertragsverhdltnis die einschrédnkende
Vorschrift des § 36 VerglO keine Anwendung findet. Gemdf
§ 36 Abs. 1 VerglO ist der Gl&aubiger, dessen Forderung auf

einem gegenseitigen Vertrag beruht, nicht Vergleichsgldubi-



ger, wenn zur Zeit der Er6ffnung des Vergleichsverfahrens
noch keine Vertragspartei den Vertrag vollstdndig erfiillt
hatte. Mit Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dal} der Beklagte bei der Erdffnung des Vergleichsverfahrens
am 14. Dezember 1982 den Vertrag bereits vollstandig erfiillt
hatte. Als Vergleichsberater mit der Aufgabe, die Vorarbei-
ten zur Herbeifiihrung eines gerichtlichen Vergleichsver-
fahrens zu leisten, waren die ihm iibertragenen Pflichten mit
der Er6ffnung des Vergleichs erfiillt. Danach hat der Beklag-
te nach den Feststellungen des Berufungsgerichts keine wei-
teren Leistungen im Rahmen des mit ihm geschlossenen Ge-
schdaftsbesorgungsvertrages (§ 675 BGB) mehr erbracht. Wird
aber ein Vertrag auch nur seitens einer Partei vollstdndig
erfiillt, so ist die Anwendung von § 36 VerglO ausgeschlossen
(B6hle-Stamschrédder/Kilger, VerglO 11. Aufl. § 36 Anm. 3).

c) Der Beklagte geh&rt nicht zur Gruppe der nichtbe-
teiligten Glaubiger gemdB § 26 VerglO. Ihm steht kein
Konkursvorrecht zu, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausfihrt.

aa) § 61 Nr. 1 KO bevorrechtigt unter anderem die
Forderungen von Personen im Konkurs, welche sich dem Ge-
meinschuldner fiir dessen Erwerbsgeschaft zur Leistung von
Diensten verdungen haben. Besteht ein solches Konkurs-
vorrecht, so ist dexr Glaubiger einer derartigen Forderung
gemdl § 26 Abs. 1 VerglO nicht Vergleichsgldubiger. Ein
Anspruch auf vorzugsweise Befriedigung gemdf § 61 Nr. 1 KO
steht dem Beklagten nicht zu. Voraussetzung wire das Be-
stehen eines Dienstverhdltnisses, durch das eine persdnliche

und rechtliche Abh&ngigkeit vom Dienstherrn begriindet wird.



Beides ist bei dem Beklagten aber nicht der Fall. Er war fiir
den Schuldner als Vergleichsberater nicht aufgrund eines
Dienstvertrages, sondern eines Geschdftsbesorgungsvertrages
gemdB § 675 BGB tdtig (Vogels/Nolte, VerglO 3. Aufl. 1952

§ 26 Nr. V).

bb) Die T&tigkeit des Beklagten ist der eines vorl&ufi-
gen Vergleichsverwalters nicht gleich, dessen Anspriiche ge-
maB § 26 Abs. 2 VerglO vom Vergleich nicht betroffen werden.
GemdB § 11 VerglO wird der vorlaufige Verwalter vom Gericht
bestellt. Er steht nicht in Vertragsbeziehungen zum Ver-
gleichsschuldner. Fir ihn gelten sinngemdfl die Vorschriften
fir den Vergleichsverwalter; insbesondere muBl es sich bei
ihm um eine vom Schuldner unabhdngige Person handeln (§§ 11
Abs. 2, 38 VerglO). Seine Vergilitung wird durch das Ver-
gleichsgericht festgesetzt (§ 43 Abs. 2 Satz 1 VerglO). Ge-
maf § 43 Abs. 5 VerglO ist diese Verglitung nach der Verord-
nung iiber die Vergiitung des Konkursverwalters, des Ver-
gleichsverwalters, der Mitglieder des Gldubigerausschusses
und der Mitglieder des Gldubigerbeirats vom 25. Mai 1960 zu
bemessen (BGBl. I S. 329). Der Gesetzgeber hat in § 26
Abs. 2 VerglO die Anspriiche des vorlaufigen Verwalters aus-
driicklich aus dem Kreis der Vergleichsforderungen heraus-
genommen. Im Falle des AnschluBkonkurses geh&rt seine Ver-
gitungsforderung gemdfl § 105 VerglO zu den Massekosten im
Sinne des § 58 Nrn. 1 und 2 KO.

Dem Vergleichsberater dagegen obliegt die Vergleichs-
vorbereitung; er wird nicht durch das Gericht bestellt, son-
dern arbeitet aufgrund privatrechtlicher Abmachung mit dem
Vergleichsschuldner. Fiir seine Tadtigkeit hat er Anspruch auf
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angemessenes Honorar. Besondere Verpflichtungen gegeniiber
Vergleichsgldubigern obliegen ihm nicht. Der Gesetzgeber hat
darauf verzichtet, den Vergleichsberater, im Gegensatz zum
vorldufigen Vergleichsverwalter, wegen seiner Honorarfor-
derung zu privilegieren. Wird sein Vergiitungsanspruch, wie
regelmdflig, vor Vergleichserdffnung begriindet, so wird er
vom Vergleich erfafit und ist nach Vergleichserdffnung nur
noch in HBhe der jeweiligen Vergleichsquote begriindet. Im
Konkurs gehdrt der Anspruch weder zu den Massekosten, noch
zu den bevorrechtigten Konkursforderungen (BShle-Stam-
schrdder/Kilger, VerglO 11. Aufl. § 43 Anm. 8; Bley/Mohr-
butter, VerglO 4. Aufl. § 26 Rdnr. 84; Vogels/ NOlte, VerglO
3. Aufl. 1952 § 26 Anm. V; Landgericht Hildesheim, MDR 1961,
697; Landgericht Detmold, JW 1934, 1596). Gegen einen da-
durch drohenden Gebiihrenausfall kann sich der Vergleichsbe-
rater nur durch einen ausreichenden Vorschuss bei Ubernahme
des Mandats oder durch Besicherung seiner Honorarforderung
schiitzen (Bohle-Stamschrdder/Kilger aaO; Vogels/N&lte aaO).

2. Die Zahlung an den Beklagten war nicht rechtsgrund-
los. Er hatte die geforderte Vergiitung nach der Steuerbe-
ratergebiihrenverordnung berechnet (§ 612 Abs. 2 BGB). DaB
die Vergiitung unangemessen sei, ist nicht behauptet. Der
Vergleichsverwalter konnte die Zahlung leisten (§ 57 Abs. 2
VerglO). Die Anwendung von § 8 VerglO scheidet aus, weil,
wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, ein Vergleich
nicht zustandegekommen ist (BGHZ 6, 232, 237). Das gilt
auch dann, wenn nach gescheitertem Vergleichsverfahren das
Anschluflkonkursverfahren erdffnet wird. Dann sind Ungleich-
behandlungen von Gldubigern nach den Regeln des Konkurs-
verfahrens, insbesondere durch Anfechtung, auszugleichen.



3. Das gerichtliche Vergleichsverfahren dient nicht nur
dem Interesse des Schuldners oder der Allgemeinheit, den
Betrieb zu erhalten, sondern vor allem auch dem Interesse
der Gldubiger, die im Konkurs hdufig nur in geringerem Mafe
befriedigt werden k&nnen. Insbesondere dieses Interesse der
Glaubiger rechtfertigt es, die filir einen Vergleich erfor-
derlichen Vorarbeiten einer hierfiir geeigneten Person
anzuvertrauen. Wahlt der Schuldner eine solche Person aus,
so kann weder ihre Beauftragung, noch die Bezahlung des
vereinbarten Entgelts als Benachteiligung der Gl&aubiger im
Sinne der § 29 ff KO angesehen werden, solange das Entgelt
angemessen ist (BGH, Urt. v. 11. Juni 1980 - VIII ZR 62/79,
NJwW 1980, 1962, 1963 1. Sp.). Da der angemessene Aufwand fiir
einen Antrag auf Erdffnung des gerichtlichen Vergleichsver-
fahrens im wohlverstandenen Interesse der Glaubiger liegt,
entsteht dadurch fir diese selbst dann keine zur Anfechtung
berechtigende Benachteiligung, wenn der Antrag spdter
abgelehnt und das AnschluBkonkursverfahren er6ffnet wird
(BGHZ 28, 344, 348). An dieser Rechtsprechung hdlt der Senat
fest.

4. a) Ohne Erfolg riigt die Revision, daB das Beru-
fungsgericht nicht gepriift habe, ob der Antrag auf Er&ffnung
des gerichtlichen Vergleichsverfahrens vom Beklagten nicht
von vornherein als aussichtslos hdtte erkannt werden miissen.
Dafiir hat der insoweit darlegungspflichtige Kldger in den
Tatsacheninstanzen nicht geniligend vorgetragen, weil er nur
den Umfang der Tatigkeit des Beklagten mit Nichtwissen be-
stritten und die H6he der Vergiitungsforderung als nicht

nachpriifbar geriigt hat.
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Der Beklagte hatte demgegeniiber vorgetragen, der Antrag
auf Eréffnung des Vergleichsverfahrens habe zurilickgenommen
werden miissen, weil entgegen den Erwartungen der zu erzie-
lende Erlds fiir die Betriebsliegenschaft zur Zahlung der

Vergleichsquote nicht ausgereicht habe.

b) Allenfalls dann, wenn eine Handlung des Vergleichs-
verwalters offensichtlich im Widerspruch zu den Grundsdtzen
des Vergleichsrechts steht, kann ihre Unwirksamkeit ange-
nommen werden (BGH, Urt. v. 2. Juni 1980 - III ZR 122/78,
ZIP 1980, 744, 745). Ein solcher offenbarer Widerspruch
liegt hier bei der Zahlung des Vergleichsverwalters an den
Beklagten filir seine die Glaubiger nicht benachteiligende
Tdtigkeit nicht vor. Mit Recht hat deshalb das Berufungs-
gericht auch unter diesem Gesichtspunkt eine rechtliche

Grundlage fiir die Anspruch des Klagers verneint.
Merz Zorn Henkel

Fuchs Winter
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