Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja

BGB § 426; VerglO §§ 7 Abs. 4, 25, 33, 82 Abs. 2 Satz 2, 85

Ein Gesamtschuldner ist im Vergleichsverfahren iiber das
Verm&gen des anderen Gesamtschuldners auch dann Vergleichs-
gldubiger, wenn er den Gldubiger erst nach Er&ffnung des
Verfahrens befriedigt.

Jedenfalls nach Aufhebung des Verfahrens, in dem ein Liqui-
dationsvergleich gerichtlich bestdtigt worden war, ist das
Recht eines Vergleichsgldubigers, den Schuldner auf Zahlung
in Anspruch zu nehmen, nur insofern durch fehlendes Rechts-
schutzinteresse begrenzt, als der Vergleichsgl&dubiger aus
dem bestdtigten Vergleich in Verbindung mit einem Auszug aus
dem berichtigten Gladubigerverzeichnis gegen den Schuldner
vollstrecken kann.

BGH, Urt. v. 21. Midrz 1991 - IX ZR 286/90 - OLG K&ln
LG Aachen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Mdrz 1991 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Fuchs,
Dr. Kreft, Dr. Fischer und Dr. Melullis

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird un-
ter Zuriickweisung des Rechtsmittels
im Ubrigen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts K&ln
vom 1. Juni 1990 aufgehoben, soweit
es den Hauptantrag, den Beklagten zur
Zahlung von 210.679,81 DM nebst Pro-
zeflzinsen zu verurteilen, abgewiesen
und iber die Kosten entschieden hat.

Auf die AnschluBrevision wird das an-
gefochtene Urteil aufgehoben, soweit
es zum Nachteil des Beklagten erkannt
hat.

Im Umfang der Aufhebung wird der
Rechtsstreit zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an
das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen.
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Tatbestand

Als Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts erwarben die Parteien die Grundstiicke "Hellweg" in
AR zum Preis von 5,5 Mio DM und verpflichteten sich, die
ihnen in dieser H6he vom Bankhaus De¥MilllllE & Co. gewdhrten,
durch Grundschulden auf jenen Grundstiicken gesicherten Dar-
lehen zuriickzuzahlen. Im notariell beurkundeten Vertrag vom
3. Mai 1983 iibertrugen sie auf die von ihnen gegriindete
PEEFE. @G- und ImdR GmbH & Co. KG (kiinftig: KG)
jene Grundstiicke. Nach dem Vertrag wurden "die in Abtei-
lung III eingetragenen Belastungen von der Kommanditgesell-
schaft iibernommen"; ferner leistete "der Verkdufer dafiir Ge-
wdhr, daB der ilibertragene Grundbesitz frei wird von nicht
iibernommenen, im Grundbuch eingetragenen Belastungen". Das
Bankhaus De@llll® & Co. entlieB die Parteien nicht aus ihrer
Verpflichtung, die Darlehen zuriickzuzahlen.

Die Bauplédne der KG scheiterten. Am 1. Juni 1984 wurde
das Vergleichsverfahren iliber das Vermgen des Beklagten er-
O6ffnet und am 13. August 1984 sein Vergleichsvorschlag ange-
nommen. Danach iiberliefl er "sein in der Bundesrepublik
Deutschland befindliches Vermdégen" und Teile seines Verm&-
gens in Kanada, indem er dem Vergleichsverwalter Vollmacht
zur Verwertung erteilte, "den am Vergleich beteiligten Gl&u-
bigern zur Zahlung einer Quote von mindestens 35 %", wdhrend
die iiberschieBenden Forderungen erlassen sind. Das Gericht
bestdtigte diesen Vergleich am 20. August 1984 und hob erst,
nachdem der Vergleichsverwalter angezeigt hatte, daB der



Vergleich bis auf verhdltnismdBig geringe Riickstdnde erfiillt
sei und daB er am 17. Oktober 1987 das restliche Vermdgen,
aufschiebend bedingt durch den Aufhebungsbeschluf3, auf einen
Treuh&dnder zwecks weiterer Verwertung ilibertragen habe, das
Vergleichsverfahren am 18. Dezember 1987 auf. Das Bankhaus
De@E s Co. hatte seine Anspriiche aus dem Darlehensver-
trag als Vergleichsforderung angemeldet, die Anmeldung spd-
ter aber zurilickgenommen, als es auBerhalb des Vergleichsver-
fahrens befriedigt worden war.

Der Klédger behauptet, er habe nach Er6ffnung des Ver-
gleichsverfahrens bis 14. August 1986 auf Konten der aus den
Parteien bestehenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts bei

dem Bankhaus De@llly & Co. 1.256.357,46 DM,
auf Konten der KG bei dieser Bank 1.430.050,68 DM,
und auf ein Konto der KG bei der

SUIIIN: - ssc A G 10.000,00 DM
sowie dem Steuerberater Kr¢illlllllimp 2.052,00 DM
iiberwiesen. Durch diese Zahlungen von 2.698.460,14 DM

habe er Schulden der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts getilgt.

Deshalb verlangt der Kladger, dessen An-

spriiche weder in das Gldubigerverzeich-

nis aufgenommen noch als Vergleichsfor-

derungen angemeldet worden waren, Aus-

gleich in H6he der Hdlfte dieses Betra-

ges, ferner die Erstattung von 41.040,00 DM
Kosten der auBergerichtlichen Verfolgung

der Ausgleichsforderung.



Er begehrt dementsprechend die Verurtei-

lung des Beklagten, insgesamt 1.390.250,07 DM
(rechnerisch richtig: 1.390.270,07 DM)

nebst Zinsen, abziiglich fiir erledigt er-

klarter 24.253,50 DM
nebst Zinsen, zu zahlen. Hilfsweise beantragt er die Fest-
stellung, daB ihm wegen der Klagforderung ein Anspruch auf
anteilige Befriedigung aus dem Liquidationserlds des Ver-
gleichsverfahrens zusteht. Das Landgericht stellte fest, daB
dem Kldger wegen eines Anspruchs gegen den Beklagten in H&he
von 460.938,69 DM nebst 7 % Zinsen seit dem 7. August 1984
ein Anspruch auf anteilige Befriedigung aus dem Liquida-
tionserlds des Vergleichsverfahrens zusteht, und wies im
ibrigen die Klage ab. Das Oberlandesgericht wies die Beru-
fung des Klé&dgers zuriick. Auf die Anschlufberufung stellte es
unter Zurlickweisung des weitergehenden Antrags fest, daf dem
Kldger wegen eines Anspruchs gegen den Beklagten in H8he von
601.942,34 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 7. November 1987 ein
Anspruch auf anteilige Befriedigung zu einer Mindestquote
von 35 % aus dem Liquidationserlds zusteht, und wies im
iibrigen den Hilfsantrag der Klage ab. Mit der Revision ver-
folgt der Kldger seinen Hauptantrag weiter. Der Beklagte er-
strebt mit seiner AnschluBrevision die vollstdndige Abwei-
sung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Der Revision des Kldgers hdlt das angefochtene Urteil
nicht stand, soweit es den mit dem Hauptantrag verfolgten
Anspruch auf Zahlung von 210.679,81 DM nebst ProzeBzinsen



abgewiesen hat; im {ibrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet.
Auf die Anschlufrevision ist das Berufungsurteil aufzuheben,
soweit es zum Nachteil des Beklagten erkannt hat.

Grundlage des geltend gemachten Ausgleichsanspruchs ist
§ 426 Abs. 1 BGB.

1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, daB die in
einer Gesellschaft bilirgerlichen Rechts verbundenen Parteien
sich als Gesamtschuldner verpflichtet hatten, die der Ge-
sellschaft gewdhrten Kredite von 5,5 Mio DM zuriickzuzahlen,
und dafBl sie im Verhdltnis zueinander mangels abweichender
Abreden gleiche Anteile beitragen mufiten.

a) An dieser gesamtschuldnerischen Haftung &nderte sich
nichts durch den notariellen Vertrag vom 3. Mai 1983, in dem
die Parteien die Grundstiicke "He@weg" auf die KG iibertru-
gen. Unstreitig hat das Bankhaus Dol s Co. eine priva-
tive Schuldiibernahme durch die KG nicht genehmigt
(§ 415 BGB). Ohne Rechtsfehler legt das Berufungsgericht den
Vertrag dahin aus, daB die KG die Parteien von den durch die
Grundschulden gesicherten Darlehensanspriichen des Bankhauses
De@ & Co. freizustellen hatte,

b) Dieser Anspruch der Parteien hindert entgegen der
Ansicht der AnschluBrevision einen Ausgleich unter den



Parteien nach § 426 Abs. 1 BGB nicht. Die KG haftete der
Bank aus den Grundschulden nur auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung in die ihr von den Parteien am 3. Mai 1983 iiber-
tragenen Grundstilicke. Aus diesem Grund ist sie an dem Ge-
samtschuldnerausgleich zwischen den Parteien nicht betei-
ligt. Der Kladger wdre nur dann vor Erhebung des Freistel-
lungsanspruchs gegen die KG gehindert, einen Ausgleich vom
Beklagten nach § 426 BGB zu fordern, wenn dieser Anspruch
willkiirlich zum Schaden des Beklagten durchgesetzt werden
sollte, obwohl die Parteien ohne weiteres Befriedigung durch
die KG erlangen kdnnten (vgl. Senatsurt. v. 16. Februar 1989
- IX ZR 256/87, 2ZIP 1989, 359, 364; v. 16. Februar 1984

- IX ZR 106/83, ZIP 1984, 418). Dafiir fehlt aber nach dem
Vortrag der Parteien jeder Anhalt.

¢) Auch die Bindung der Parteien aufgrund ihrer vor dem
26. November 1981 begriindeten Gesellschaft biirgerlichen
Rechts wverwehrt dem Kldger nicht mehr, vom Beklagten einen
Ausgleich nach § 426 BGB zu fordern. Wie das Berufungsge-
richt richtig erkannt hat, war die Gesellschaft mit dem
Vollzug des notariellen Vertrags vom 3. Mai 1983 gemdB
§ 726 BGB beendet. Thr 2Zweck erschopfte sich im Erwerb der
Grundstiicke "He@weg" und deren VerduBerung an die KG, wie
sich nicht nur aus der Erkldrung der Parteien vom 26. Novem-
ber 1981, sondern auch aus ihrem iibereinstimmenden Vortrag
in den Tatsacheninstanzen ergibt (Bl. 36, 429, 517, 539 GA).
Dieser 2Zweck war mit der Ubertragung der Grundstiicke auf die
KG im Jahre 1983 erreicht. Die Gesellschaft war nach Uber-
tragung der Grundstiicke auf die KG unstreitig vermégenslos.



Aus dem Gesellschaftsvermdgen konnten etwaige Aufwendungen
des Klagers fiir die Gesellschaft nicht mehr zuriickerstattet
werden. Es bestand nur noch die gesamtschuldnerische Ver-
pflichtung der Parteien, die Darlehen zurilickzuzahlen, soweit
diese Anspriiche der Bank nicht durch Verwertung der ihr zur
Sicherung bestellten Grundpfandrechte befriedigt wurden. Un-
ter diesen Umsté@nden darf der Kldger jedenfalls seit Ende
1983 gegen den Beklagten gemdfl § 426 BGB Riickgriff nehmen,
wenn er Gldubiger der Gesellschaft befriedigt hat (vgl.

BGHZ 37, 299, 303 f£ff; BGH, Urt. v. 2. Juli 1979

- IT ZR 132/78, NJW 1980, 339).

2. Dementsprechend hat das Berufungsgericht zutreffend
dargelegt, daB der Beklagte die Leistungen ausgleichen muB,
die der Kl&ger auf die Schuld der Parteien dem Bankhaus
De@llll s Co. erbracht hat.

a) Als solche Leistungen hat das Berufungsgericht die
Zahlungen des Kldgers an die KG auf Konten des Bankhauses
De@lB s Co. in HBhe von 1.430.050,68 DM nicht angesehen.
Dagegen wendet sich die Revision des Kldgers ohne Erfolg mit
der Riige, das Berufungsgericht habe den Vortrag nicht erdr-
tert, daB er an die KG nur zum Zwecke der Weiterleitung an
das Bankhaus De@ll & Co. gezahlt habe. Der Tatrichter hat
dieses Vorbringen beriicksichtigt, es aber nicht fiir erweis-
bar erachtet, weil der Kldger seine Zahlungen an die KG
(in H6he von 1.303.691,42 DM) als Einlagen in die KG laut
Bilanz zum 31. Dezember 1984 hat verbuchen lassen (Bl. 208)
und in einem anderen Verfahren, in dem er vom Beklagten



Erh6hung der Kommanditeinlage verlangte, vorgetragen hatte,
aus steuerlichen Griinden sei eine Erhthung der Kommanditein-
lage um je 1,1 Mio DM beschlossen worden. Nach der zutref-
fenden Wirdigung des Berufungsgerichts haben auch etwaige
weitere Zahlungen an die KG bis zum Betrage von

1.430.050,68 DM keine Schulden der Parteien getilgt. Denn
die KG hatte, wie bereits dargelegt, keinen Anspruch auf
Freistellung gegen die Parteien; vielmehr war umgekehrt die
KG verpflichet, die aus dem Kladger und dem Beklagten beste-
hende Gesellschaft biirgerlichen Rechts vor einer Inanspruch-

nahme durch den Darlehensgeber zu bewahren.

Diese Erwdgungen gelten auch, soweit der Kldger einen
weiteren Betrag von 10.000 DM nicht auf ein Konto der KG bei
dem Bankhaus De@llll@ & Co., sondern auf ein Konto der KG
bei der SYlllN\kasse A¢P liberwiesen hatte.

b) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht die an
den Steuerberater Kr@lllR:n 8. Januar 1986 gezahlten
2.052 DM nicht als ausgleichspflichtig erachtet, weil aus
der Rechnung vom 31. Oktober 1986 filir Tadtigkeiten in der
Zeit vom 1. Juli bis 30. September 1986 nicht geschlossen
werden kénne, dafi der Kl&ger am 8. Januar 1986 im voraus auf
erst spdter entstehende Anspriiche des Steuerberaters gegen
die Parteien geleistet habe. Die hiergegen gerichteten Riigen
der Revision greifen hicht durch. Diese Entscheidung wird
nach § 565 a ZP0O nicht begriindet.
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c) Der Klédger hat seinem Prozefbevollméchtigten erster
Instanz ein Honorar von 41.040 DM fir die auBergerichtliche
Verfolgung der Klaganspriiche gezahlt. Die damit vergilitete
Tdtigkeit des ProzeBbevollmdchtigten wird durch die Prozef-
gebtihr (§ 31 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 BRAGO) abgegolten. Auf
ihre Erstattung hat der Kldger Anspruch nach MafBgabe der Ko-
stenentscheidung des rechtskrdftig werdenden Urteils in der
vorliegenden Sache. Eine anderweitige Zuerkennung des Er-
stattungsanspruchs, dessen Grund und H6he vom Ausgang dieses
Rechtsstreits abhdngt, ist jedenfalls im anhdngigen Verfah-
ren nicht zulédssig.

d) Danach kommt ein Ausgleichsanspruch nur wegen der
behaupteten Zahlungen des Kl&dgers von 1.256.357,46 DM auf
Konten der Gesellschaft biirgerlichen Rechts bei der kredit-
gewdhrenden Bank in Betracht.

Aufgrund der vom Kl&ger mit Schriftsatz vom
9. Mdrz 1990 (Bl. 573) vorgelegten Fotokopien von Bankbele-
gen hdlt das Berufungsgericht fiir nachgewiesen, daB der Kla-
ger Leistungen in dieser H8he an das Bankhaus De Gl & Co.
zugunsten der Gesellschaft blirgerlichen Rechts erbracht ha-
be. Das habe, so meint das Berufungsgericht weiter, der Be-
klagte nicht substantiiert bestritten. Diese Wertung des
Vorbringens des Beklagten ist, wie die AnschluBrevision mit
Recht riigt, nicht richtig. Der Beklagte hat im Schriftsatz
vom 9. Mdrz 1990 (Bl. 609, 610 GA) die Herkunft und Echtheit
der mit Schriftsatz des Kladgers vom 9. Mdrz 1990 nur in Fo-
tokopie vorgelegten Belege bestritten. Er hatte schon in der
Berufungserwiderung vom 22. September 1989 (Bl. 468 GA) be-
hauptet, der Klédger, der unstreitig alleiniger Geschéftsfiih-
rer der KG gewesen ist, habe Mittel der KG, nicht seine
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eigenen, dazu verwendet, die Schulden der Parteien bei dem
Bankhaus De$llR & Co. zu tilgen. Dieses Vorbringen ist er-
heblich. Das Berufungsgericht verweist zwar auf die Begriin-
dung des Landgerichts fiir dessen Annahme, der Beklagte habe
der Behauptung des Klagers, 2.686.408,14 DM fiir die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts aufgewendet zu haben, nicht sub-
stantiiert widersprochen. Diese Verweisung trédgt die ent-
sprechende Wertung des Berufungsgerichts nicht. Denn das
Landgericht hat das Vorbringen des Beklagten in der Beru-
fungserwiderung und im nachfolgenden Schriftsatz vom

9. Mdrz 1990 nicht beriicksichtigen k&nnen.

Danach mufl auf die AnschluBrevision das angefochtene
Urteil, soweit es zum Nachteil des Beklagten erkannt hat,
aufgehoben werden. Die gebotene Zuriickverweisung der Sache
gibt dem Tatrichter Gelegenheit, sich mit dem Vorbringen des
Beklagten auseinanderzusetzen und gegebenenfalls den im
Schriftsatz des Kldgers vom 9. Mdrz 1990 angetretenen Beweis
fiir die Vornahme der Zahlungen und die Richtigkeit der Bele-
ge zu erheben.

3. Bei der weiteren Entscheidung iiber die Revision des
Kldgers ist zu seinen Gunsten zu unterstellen, dafB er aus
eigenen Mitteln die 1.256.357,46 DM zur Tilgung der Darle-
hensverbindlichkeiten aufgewendet hat, fiir die die Parteien
dem Bankhaus DeQill & Co. als Gesamtschuldner hafteten.

a) Danach konnte der Kldger vom Beklagten Ausgleich im
Verhdltnis 1:1, also in H6he von 628.178,73 DM beanspruchen.
Mit dieser Forderung ist der Kldger, wie das Berufungsge-
richt zutreffend entschieden hat, Vergleichsgldubiger im
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Sinne des § 25 VerglO, weil sie als bedingtes Recht schon
zur Zeit der Er&ffnung des Vergleichsverfahrens begriindet
war. Die gegenteilige Auffassung der Revision trifft nicht
zul

aa) Wie sie nicht verkennt, entsteht die Ausgleichsver-
pflichtung der Gesamtschuldner nach § 426 Abs. 1 BGB bereits
mit der Begriindung der Gesamtschuld (BGHZ 35, 317, 325; BGH,
Urt. v. 5. Mdrz 1981 - III ZR 115/80, NJW 1981, 1666, 1667;
v. 20. Dezember 1990 - IX ZR 268/89, WM 1991, 399, 400). Der
Ausgleichsanspruch ist hier spdtestens mit der bereits dar-
gelegten Beendigung der vermdgenslosen Gesellschaft der Par-
teien im Jahre 1983, also vor der Erbffnung des Vergleichs-
verfahrens am 1. Juni 1984, entstanden. DaB eine Bezifferung
des Anspruchs in diesem Zeitpunkt nicht mdéglich war, recht-
fertigt entgegen der Meinung der Revision keine abweichende
Beurteilung. Denn am Vergleichsverfahren nehmen auch betagte
und bedingte Anspriiche teil (§§ 30, 31 VerglO). Das gilt
selbst fiir aufschiebend bedingte und deshalb noch nicht be-
zifferbare Vermégensforderungen, wie sich aus § 71 Abs. 3
mit Abs. 2 VerglO ergibt. Sie diirfen durch Zahlung aller-
dings erst nach Eintritt der Bedingung beriicksichtigt wer-
den.

bb) Dem Wortlaut des § 33 VerglO kann entnommen werden,
daB die Gesamtschuldner, die nicht Vergleichsschuldner sind,
dann, wenn keiner von ihnen vor Vergleichserdffnung gezahlt
und deshalb der Gladubiger seine Forderung angemeldet hat, am
Vergleichsverfahren eines anderen Gesamtschuldners zundchst
nicht teilnehmen. Der Wortlaut ergibt aber auch, daB ein Ge-
samtschuldner Vergleichsgldubiger ist, wenn er wahrend des
Vergleichsverfahrens den Glaubiger befriedigt und damit die
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aufschiebende Bedingung fiir das Entstehen des schon friiher
begriindeten Ausgleichsanspruchs gegen den Vergleichsschuld-
ner eingetreten ist. Bei diesem Verstdndnis hat § 33 VerglO
nur verfahrensrechtliche Bedeutung insofern, als er regelt,
daB der Gesamtschuldner (oder Biirge) am Verfahren erst ab
dem Zeitpunkt teilnehmen darf, in dem der Glaubiger aufgrund
der Befriedigung durch den solventen Gesamtschuldner (oder
Bliirgen) nicht mehr Vergleichsgldubiger ist und aus dem Ver-
fahren ausscheidet. Diese Regelung &ndert nichts daran, dafB
die bedingten Ausgleichsanspriiche eines Gesamtschuldners ge-
gen einen andern Gesamtschuldner, iiber dessen Vermdgen das
Vergleichsverfahren erdffnet worden ist, materiell rechtlich
den Vergleichsforderungen zugeordnet sind. Das folgt zwin-
gend auch aus § 82 Abs. 2 Satz 2 VerglO. Danach wird der
Vergleichsschuldner gegeniiber seinem Mitschuldner, der den
Gldubiger vor oder wdhrend des Vergleichsverfahrens befrie-
digt hat, durch den bestdtigten Vergleich in gleicher Weise
befreit, wie gegeniiber dem Gl&ubiger. Der Vergleichsschuld-
ner schuldet nur die Vergleichsquote, gleichgiiltig ob dem
Gldubiger seine Forderung noch ganz oder zum Teil zusteht
oder der Mitschuldner, nachdem er den Gldubiger zum Teil
oder ganz befriedigt hat, seinen Ausgleichsanspruch gegen
den Vergleichsschuldner geltend macht (vgl. BGHZ 55, 117,
120). Diese Regelung setzt voraus, daB der nach Vergleichs-
er6ffnung den Glaubiger befriedigende Mitschuldner Ver-
gleichsgldubiger ist. Wiirde § 33 VerglO den Mitschuldner
(oder Bilirgen) als Vergleichsgldubiger der Ausgleichsforde-
rung ausschlieBen, kdnnte dieser den Vergleichsschuldner
entgegen dem Wortlaut und Sinne des § 82 Abs. 2

Satz 2 VerglO und entgegen dem nur verfahrensrechtlichen
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Zweck des § 33 VerglO ohne Bindung an den bestdtigten Ver-
gleich in voller H6he in Anspruch nehmen und wdre damit ohne
Grund besser gestellt als andere Vergleichsgl&ubiger (&hn-
lich BShle-Stamschrdder/Kilger, VerglO 11. Aufl. § 33

Anm. 2; Mohrbutter, VerglO 4. Aufl. § 33 Rdnr. 3).

cc) Wie das Berufungsgericht richtig erkannt hat, steht
auch § 36 VerglO einer Einordnung des Ausgleichsanspruchs
als Vergleichsforderung nicht entgegen. Es kann offenblei-
ben, ob der zwischen den Parteien geschlossene Gesell-
schaftsvertrag als gegenseitiger Vertrag im Sinne des § 36
Abs. 1 VerglO angesehen werden kann. Nachdem die Gesell-
schaft wegen Zweckerreichung im Jahre 1983 beendet und ver-
mégenslos war, bestanden jedenfalls keine gegenseitigen von-
einander abhdngigen Anspriiche mehr. Dann aber ist
§ 36 VerglO nicht anzuwenden (vgl. Senatsurt. v. 21. Ja-
nuar 1988 - IX ZR 102/87, WM 1988, 472, 473). Es waren nur
noch die Darlehensforderungen des Bankhauses DeGilllllld & Co.
von den Parteien als Gesamtschuldnern zu tilgen. Zu Recht
hebt das Berufungsgericht hervor, daBl die aus § 426 BGB her-
geleiteten Ausgleichsanspriiche der Gesamtschuldner sich
nicht als gegenseitige Anspriiche gegeniiberstehen; der Ge-
samtschuldner zahlt aufgrund seiner gegeniiber dem Gl&ubiger
bestehenden Verpflichtung, nicht aber, um von seinem Mit-
schuldner eine Leistung zu erlangen.

b) Von dem Ausgleichsanspruch gegen
den Vergleichsschuldner in H8he von
urspriinglich 628.178,73 DM
sind zundchst 26.236,39 DM
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abzusetzen, die durch Aufrechnung mit un-
streitigen Kostenerstattungsanspriichen
aus anderen Prozessen erloschen sind.
Hierbei geht der Senat mangels abweichen-
den Tatsachenvortrags davon aus, dalB die
Aufrechnung gegen die ungekiirzte Ver-
gleichsforderung nach § 54 VerglO zul&ds-
sig war, weil die Voraussetzungen des

§ 55 KO bei Vergleichserdffnung nicht
vorlagen, insbesondere die Kostener-
stattungsanspriiche schon vor Vergleichs-

erdffnung entstanden waren.

c) Die verbleibende Vergleichsfor-

derung von 601.942,34 DM
ist aufgrund des bestdtigten Vergleichs
nur noch zu 35 %, also in HShe von 210.679,81 DM

durchsetzbar (§ 82 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 VerglO). Denm
Kladger darf ein diesen Betrag nebst ProzeBzinsen iliberstei-
gender Anspruch nicht zuerkannt werden. Obwohl er am Ver-
gleichsverfahren nicht durch Anmeldung von Anspriichen teil-
genommen hat, kann er als Vergleichsgldubiger vom Beklagten
als Vergleichsschuldner nur jene im Vergleich vereinbarte
Mindestquote beanspruchen. Es fehlt im Vortrag der Parteien
jeder Anhalt, daB aufgrund der Verwertung der in die Liqui-
dation einbezogenen Verm&gensgegenstdnde bis zur Aufhebung
des Vergleichsverfahrens eine 35 % der Vergleichsforderungen
iilbersteigende Quote ausgeschiittet werden konnte.

d) Der ErlaB der Vergleichsforderung bis auf den Min-
destbetrag von 35 % kann nicht nach § 9 Abs. 1 VerglO
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hinfdllig werden. Denn es liegt ein bestdtigter Liquida-
tionsvergleich im Sinne des § 7 Abs. 4 VerglO vor. Dieser
Vorschrift ist dadurch geniigt, daB der Vergleichsschuldner
den Vergleichsverwalter ermdchtigt hat, iiber sein Vermdgen
in der Bundesrepublik Deutschland sowie i{iber einzelne in
Kanada belegene Vermdgensgegenstdnde zu verfiligen und diese
im Interesse der Vergleichsgldubiger zu verwerten (vgl.
BShle-Stamschrdder/Kilger, aaO § 7 Anm. 3). Deshalb bleibt
der TeilerlaB auch wirksam, wenn der Schuldner in Verzug
gerdt oder iiber sein Vermdgen das Konkursverfahren erdffnet
wird (§ 9 Abs. 3 VerglO).

IT.

Soweit das Berufungsgericht einen Anspruch des Kldgers
auf Zahlung auch in H6he der Vergleichsquote abweist und auf
den Hilfsantrag gegeniiber dem Vergleichsschuldner lediglich
feststellt, daB der Klager zu anteiliger Befriedigung aus
dem Liquidationserl&s zu einer Mindestquote von 35 % berech-
tigt ist, hat die Revision des Kldgers Erfolg. Zur Entschei-
dung iiber jenen Zahlungsanspruch muB3 der Rechtsstreit inso-
weit an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Auch wenn von einem am 20. August 1984 bestdtigten Li-
quidationsvergleich im Sinne des § 7 Abs. 4 VerglO auszuge-
hen ist, der die Vergleichsgldubiger nach § 328 BGB berech-
tigte (vgl. BGH, Urt. v. 14. Mdrz 1966 - VII ZR 7/64,

NJW 1966, 1116; BGHZ 62, 1, 3), vom Treuhdnder und Ver-
gleichsverwalter die Zahlung der vereinbarten Quote der
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Vergleichsforderungen aus dem Erlds der Verwertung der iliber-
lassenen Gegenstédnde zu fordern, ist der Kldger entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts nicht darauf beschridnkt,
die Feststellung des Rechts auf anteilige Befriedigung aus

dem Liquidationserlds gegeniiber dem Beklagten zu verlangen.

1. Wie auch das Berufungsgericht erkennt, richtet sich
der Anspruch eines Vergleichsgldubigers auf Befriedigung aus
dem Liquidationserlds gegen den Treuhdnder, dem der Schuld-
ner im Treuhandvertrag sein Vermtgen oder einen Teil davon
gegen das Versprechen iiberlassen hat, die Vergleichsgl&ubi-
ger aus den iberlassenen Vermdgensgegenstdnden zu befriedi-
gen. Treuhdnder in diesem Sinn war nach dem am 20. Au-
gust 1984 gerichtlich bestdtigten Vergleich der Vergleichs-
verwalter. Dieser war gegeniiber den Vergleichsgldubigern als
Dritten im Sinne des § 328 BGB verpflichtet, die ihm iiber-
lassenen Vermdgensgegenstdnde méglichst giinstig zu verwer-
ten und den Erlds an die Vergleichsgldubiger anteilig auszu-
schiitten. Es bleibt offen, ob ein Vergleichsgl&dubiger wdh-
rend des Vergleichsverfahrens, solange der als Treuhdnder
fungierende Vergleichsverwalter die ihm vom Schuldner iber-
lassenen Vermdgensstiicke im Interesse der Vergleichsgldu-
biger verwerten und den Erl&s auskehren muB, gehindert ist,
vom Schuldner selbst Zahlung der Vergleichsquote unabhdngig
von der Liquidation der "Vergleichsmasse" einzuklagen. Das
mag zu bejahen sein, weil der gerichtlich bestatigte Liqui-
dationsvergleich alle Vergleichsgldubiger, auch die nicht
zustimmenden, verpflichtet haben kann (§ 82 Abs. 1 VerglO),
Befriedigung ihrer Forderungen zundchst nur beim Treuhdnder
aus dem Treugut zu suchen. Eine solche Beschrdnkung der
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Rechte der Vergleichsgldubiger endet jedenfalls dann, wenn
der Treuhdnder und Vergleichsverwalter sich des Treuguts
entledigt hat, das Vergleichsverfahren nach § 96 VerglO auf-
gehoben, damit das Amt des Vergleichsverwalters erloschen
ist (§ 98 Abs. 1 VerglO) und der Vergleichsschuldner also
wieder frei iiber sein Vermégen verfiigen kann (§ 98

Abs. 2 VerglO). Denn dann besteht der Anspfuch gegen den
Treuhdnder auf anteilige Befriedigung aus der Liquidations-
masse nicht mehr. Selbst wenn er noch bestiinde, wadre er
nicht mehr durchsetzbar, weil das im bestatigten Vergleich
bezeichnete Treugut nicht mehr vorhanden ist, der ehemalige
Vergleichsverwalter und Treuhdnder auch iiber einen etwa noch
vorhandenen Rest nicht mehr verfiigen kann. Unter diesen Um-
stédnden ist die Anwendung fiir den Liquidationsvergleich ge-
forderter Sonderregelungen (vgl. Bley-Mohrbutter, VerglO

4. Aufl. § 7 Abs. 4 Nr. 10, § 49 Rdnr. 2, § 92 Rdnr. 21)
nicht mehr gerechtfertigt. Es gilt der in § 49 VerglO vor-
ausgesetzte Grundsatz, daB ein Vergleichsgldubiger den Ver-
gleichsschuldner auch noch nach Erdffnung des Verfahrens mit
dem Antrag auf Zahlung verklagen kann (BShle-Stamschréder/
Kilger, aa0 § 49 Anm. 1). Nach Aufhebung des Vergleichsver-
fahren ist das Recht, den Schuldner auf Zahlung in Anspruch
zu nehmen, nur insofern durch fehlendes Rechtsschutzinteres-
se begrenzt, als der Vergleichsgldubiger aus dem best&dtigten
Vergleich in Verbindung mit einem Auszug aus dem berichtig-
ten Glaubigerverzeichnis gegen den Schuldner vollstrecken
kann (BShle-Stamschrdder/Kilger, aa0 § 85 Anm. 7).

2. Ausgehend von diesen Grundsdtzen ist es dem Kl&ger

nicht verwehrt, vom Beklagten im Wege der Klage Zahlung der
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Vergleichsquote zu fordern. Nur der am 20. August 1984 ge-
richtlich bestdtigte Vergleich, der eine Uberlassung eines
Teils des Vermdgens des Schuldners an den Vergleichsverwal-
ter zwecks Verwertung im Interesse der Vergleichsgl&dubiger
vorsieht, hat den Kldger nach § 82 VerglO gebunden. Nachdem
aber der Vergleichsverwalter mit Zustimmung des Schuldners
sich des noch vorhandenen Treuguts im Vertrag vom 17. Okto-
ber 1987 durch Ubertragung auf einen Dritten, den ProzeBbe-
vollmdchtigten des Beklagten erster Instanz, entledigt und
dieser Vertrag mit der Aufhebung des gerichtlichen Ver-
gleichsverfahrens (ohne Bestellung eines Sachwalters im
Sinne des § 91 VerglO) wirksam geworden war, ist der Klager
auflerstande, nach Maflgabe des bestdtigten Vergleichs Befrie-
digung aus dem dem Vergleichsverwalter i{iberlassenen Treugut
zu suchen. Damit sind die Voraussetzungen entfallen, unter
denen es dem Kldger verwehrt gewesen sein kénnte, den Be-
klagten auf Zahlung der Vergleichsquote zu verklagen.

Dieses Klagerecht wird entgegen der Auffassung des
Beufungsgerichts auch nicht durch den "Ubertragungs- und
Treuhandvertrag vom 17. Oktober 1987" beriihrt. Dieser bin-
det, anders als der gerichtlich bestdtigte Vergleich, den
Klager nicht. Das verkennen die Tatrichter, wenn sie den
Klager auf die Befriedigung aus dem vom ProzeBbevollmdch-
tigten des Beklagten zu erzielenden VerwertungserlSs ver-
weisen. Zudem ergibt sich entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts aus Abschn. IV Abs. 3 des Vertrags vom
17. Oktober 1987 nicht, daf# auch und gerade der Kldger einen
unmittelbaren Anspruch auf Befriedigung gegen den ProzefBbe-
vollmdchtigten des Beklagten nach § 328 BGB erlangen sollte.
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Ob der Kldger zu den "vorgenannten Gl&dubigern, die nach dem
Inhalt dieses Vertrags Anspriiche bei der Verteilung der
restlichen Vergleichsmasse geltend machen k&nnen," gehdrt,
ist mehr als zweifelhaft. Aus Abschn. III (2) des Vertrags
vom 17. Oktober 1987 ergibt sich kein Anspruch des Kl&agers
gegen den neuen Treuhdnder. Dessen Ablehnung ist daraus zu
schlieflen, daB er als Prozeflbevollmdchtigter des Beklagten
schon mit Schriftsatz vom 16. September 1987 den Klagan-
spruch nach Grund und HShe bestritten und dabei auf die in
die Vergleichsbilanz aufgenommenen, mit vier Mio DM bezif-
ferten Schadensersatzanspriiche des Beklagten gegen den Kla-
ger hingewiesen hat (Bl. 31, 35 ff GA), die dann im Vertrag
vom 17. Oktober 1987 an den ProzeBbevollmdchtigten abgetre-
ten wurden (Abschn. II (1) und IV (1) dieses Vertrags,



N

Bl.

3657,

AG A.).

Merz

3659 R, 3662,

Fuchs

- 21 -

3666 d. Akten 19 VN 2/84 des

RiBGH Dr. Kreft Melullis
und Dr. Fischer

sind in Urlaub

und kénnen nicht

unterschreiben.

Merz
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