Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO §§ 515 Abs. 3, 98

Zur Kostentragung fiir das Berufungsverfahren, wenn
aufgrund eines aufergerichtlichen Vergleichs, der
keine Vereinbarung iiber die Kosten enthdlt, die Beru-
fung zuriickgenommen oder wegen der Verpflichtung zur

Riicknahme als unzuldssig verworfen wird.

ZPO §§ 829, 835

Wird die eingeklagte Forderung erst wahrend des
Rechtsstreits von einem Gldubiger des Klédgers
gepfdndet, so ist der Kldger nicht gehindert,
sich gegeniiber dem beklagten Drittschuldner zu
verpflichten, seine Berufung gegen das klagab-
weisende Urteil zuriickzunehmen.

BGH, Urt. v. 25. Mai 1988 - VIII ZR 148/87 - OLG Stuttgart
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 25. Mai 1988 durch die
Richter Wolf, Dr. Skibbe, Dr. Brunotte, Dr. 2Ziilch und GroB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 29. April 1987 wie folgt gedndert:

Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil

der 14. Zivilkammer des Landgerichts Stuttgart
vom 28. September 1983 wird als unzuldssig
verworfen. Die Anschlieflung der Beklagten
hat ihre Wirkung verloren. v owts 3 e Bk

58, O

Der Kladger hat auch die Kosten der Berufuné;e-wh

und Revisionsinstanz zu tragen.
Von Rechts wegen
Tatbestand:
Die Beklagte verkaufte ihr Textileinzelhandelsgeschéft
nach Verhandlungen, die sie von ihrem Ehemann hatte fiihren

lassen, mit privatschriftlichem Vertrag vom 1., Mdrz 1983 zum
Preis von "pauschal DM 150.000 zuziiglich 13 % MwSt" an den
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Klager. Der Wert setzt sich nach § 3 Abs. 2 des Vertrags
"aus dem Waren-Inventurwert 31.12.82 und dem Geschidftswert
zusammen". Der Kladger hat das Geschdft iibernommen, es zu-
mindest bis in den Sommer 1983 fortgefiihrt und am 21. Mirz
1983 DM 150.000 an die Beklagte gezahlt.

Mit der im Juli 1983 erhobenen Klage hat er Riickzahlung
dieses Betrags Zug um Zug gegen Riickgabe des Einzelhandels-
geschdfts verlangt und zur Begriindung vorgetragen, daf3 er
den Kaufvertrag anfechte, weil er von dem Ehemann der Be-
klagten bei den Kaufverhandlungen arglistig getduscht worden
sei, was er im einzelnen ausgefiihrt hat. Die Beklagte ist
der Klage entgegengetreten und hat Widerklage auf Zahlung
von 19.890,-- DM erhoben, nadmlich 13 % Mehrwertsteuer aus
150.000,-- DM (= 19.500,-- DM) und Schadensersatz von
390,-- DM, weil der Kldger unberechtigt die Abtretung seines
Vorsteuererstattungsanspruchs gegeniiber dem Finanzamt wider-
rufen und damit bewirkt habe, daB die Beklagte auf Zahlung

eines Sdumniszuschlags in Anspruch genommen worden sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Wider-
klage bis auf den Betrag von 390,-- DM stattgegeben. Mit
seiner hiergegen eingelegten Berufung hat der Kld&ger - neben
dem Antrag auf Abweisung der Widerklage - nach mehrfacher
Antragsermdfligung zuletzt beantragt, unter Beriicksichtigung
vorliegender nach Klageerhebung erlassener Pfdndungs- und
Uberweisungsbeschliisse die Beklagte zur Zahlung von
62.425,-- DM nebst Zinsen zu verurteilen, und zwar mit der
Maflgabe, dafl hiervon zundchst die gepfdndeten und iiberwiese-

nen Betrdge an seine Glaubiger auszubezahlen seien. Die




Beklagte hat beantragt, die Berufung zuriickzuweisen, und hat
im Wege der unselbstdndigen AnschluBberufung den abgewiese-

nen Betrag von 390,-- DM weiterverfolgt.

Wdhrend des Berufungsverfahrens haben die Parteien nach
Verhandlungen zwischen dem Kladger und dem Ehemann der Be-
klagten am 3. Juni 1986 persénlich folgende auBergericht-

liche "Vergleichsvereinbarung" unterschrieben:

"Die Parteien sind sich dariiber einig, daB Frau K. ...
(Beklagte) zur Abgeltung sadmtlicher Anspriiche an

Herrn B. ... (Kldger) DM 15.000 bezahlt.
Herr B. ... (Kldger) verpflichtet sich, die Berufung
vor dem OLG, ..., zuriickzunehmen."

Am 5. Juni 1986 unterschrieb der Kl&dger persénlich noch

den folgenden “Nachtrag zur Vereinbarung vom 3.6.86":

"Herr B. ... (Klager) ist damit einverstanden, daf die
Vergleichssumme von DM 15.000 mit den von ihm zu
ibernehmenden Kosten des Verfahrens, nach Mafigabe
der noch ergehenden Kostenfestsetzungsbeschliisse,

verrechnet werden."

Der Klager hat die Berufung nicht zuriickgenommen,
sondern die Vergleichsvereinbarung wegen arglistiger
Tduschung angefochten und auch unter anderen rechtlichen
Gesichtspunkten ihre Wirksamkeit in 2Zweifel gezogen. Die
Beklagte macht geltend, daB der Klédger sich wirksam zur
Riicknahme der Berufung verpflichtet habe.



Das Berufungsgericht hat - mit Ausnahme einer Ab-
weichung beim verlangten Zins - der Klage stattgegeben, und
zwar zur Zahlung zu Gunsten des Klagers an verschiedene
Gldubiger und des Restes an den Kldger; die Widerklage hat

es abgewiesen, die AnschluBberufung zuriickgewiesen.

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung der Klager be-
antragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klagab-
weisung und die Widerklage (einschlieBlich des mit der An-
schluflberufung geltend gemachten Betrags von 390,-- DM)

weiter.

Entscheidunasagriinde:

I. 1. Das Berufungsgericht hat im Hinblick darauf, daB
sich der Klidger in der Vergleichsvereinbarung vom 3. Juni
1986 zur Riicknahme seiner Berufung verpflichtet habe, die
Zuldssigkeit der Berufung gepriift und sie bejaht, denn die
Vereinbarung sei unwirksam gewesen. Die Unwirksamkeit ergibt
sich nach Meinung des Oberlandesgerichts aus folgendem: Die
Verpflichtung des Kladgers sei Bestandteil eines Vergleichs,
durch den sich die Beklagte ihrerseits verpflichtet habe,
"zur Abgeltung sdmtlicher Anspriiche an Herrn B. ... (Kl&ger)
DM 15.000 zu bezahlen". Dieser Betrag sollte, was schon der
Wortlaut der Vereinbarung nahelege und im iibrigen bewiesen
sei, an den Kladger persdnlich ausbezahlt werden. AuBlerdem
seien nach ihrem Sachvortrag beide Parteien bei AbschluB des
Vergleichs davon ausgegangen, daB die streitige Angelegenheit




nunmehr endgiiltig und in jeder Hinsicht bereinigt sei. Wegen
der unstreitigen mehrfachen Pfdndung und Uberweisung der
Klageforderung in H6he eines Gesamtbetrags von rund

30.000 DM sei aber auf die vereinbarte Weise eine endgiiltige
Bereinigung nicht zu erreichen gewesen, weil nach §§ 135,
136 BGB, 829, 835 ZPO die Auszahlung an den Kladger persén-
lich und der Verzicht auf weitergehende Anspriiche im Ver-
hdltnis zu den Pfandgldubigern unwirksam gewesen widren. Eine
Vereinbarung, deren Wirksamkeit sich auf das Innenverhdltnis
beschrdnkte, die Beklagte also im Verhdltnis zu den Pfan-
dungsgldubigern weiterhin mit einer etwaigen Zahlungsschuld
belastete, hdtten die Parteien nach ihrem Sachvortrag nicht
gewollt. Die tats&chlich gewollte absolut wirkende Regelung
sei aber aus Rechtsgriinden nicht erreichbar und deshalb nach
§ 306 BGB, jedenfalls aber wegen fehlender Geschd@ftsgrund-
lage (gemeinschaftlicher Irrtum) unwirksam. Die Vereinbarung
vom 3. Juni 1986 wiirde andererseits wegen Gladubigerbenach-
teiligung (§ 138 Abs. 1 BGB) nichtig sein, wenn etwa die
Parteien den VerstoBB gegen die gerichtlichen Verfiigungsver-
bote in Rechnung gestellt und die faktisch umfassende Wirk-
samkeit der Vereinbarung durch Verheimlichung der Berufungs-
riicknahme vor den Pfdandungsgldubigern beabsichtigt haben
sollten. Zu einer Kreditgewdhrung an den Kl&ager, die die
anderweite Befriedigung der Pfdndungsgldubiger sicherge-
stellt hatte, sei es nicht gekommen.

Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus, daf} der Kléager
seine unwirksame Verpflichtung nicht - durch Unterzeichnung
des Nachtrags vom 5. Juni 1986 - unter Bedingungen bestédtigt

und damit habe wirksam werden lassen, die eine in Aussicht



genommene endgililtige Erledigung der Streitsache auch im Ver-
hdltnis zu den Pfdndungsgldubigern ermdglichten. Ein Ver-
gleich des Inhalts, daf3 sich der Kldger gegen Zahlung von
15.000 DM zur Riicknahme der Berufung verpflichtete und der
Vergleichsbetrag mit einem Kostenerstattungsanspruch der Be~
klagten verrechnet werden sollte, wiirde zwar auch im Ver-
hdltnis zu den Pfandungspfandgldubigern wirksam gewesen
sein, wenn und soweit der Beklagten ein Kostenerstattungsan-
spruch zustand; unstreitig seien alle Pfindungs- und tbaer-
weisungsbeschliisse erst nach Beginn des Rechtsstreits
zwischen den Parteien erlassen worden. Die nachtragliche
Verrechnungsvereinbarung sei jedoch ins Leere gegangen, weil
der Beklagten kein Kostenerstattungsanspruch gegen den Kl&a-
ger zugestanden habe. Vielmehr seien die Kosten des Rechts-
streits nach § 98 ZPO als gegeneinander aufgehoben anzu-
sehen. Eine davon abweichende Verpflichtung des Kl&gers,
sdmtliche Kosten zu tragen, habe die Beklagte nicht beweisen
konnen, die daflir jedoch die Beweislast trage.

Aber selbst wenn die Vereinbarung vom 3. Juni 1986 zu-
ndchst wirksam gewesen sein sollte, hat sie - so meint das
Berufungsgericht - nachtréaglich ihre Wirkung verloren. Zwar
greife nicht die Anfechtung wegen arglistiger T&duschung
durch, weil nicht mit hinreichender Sicherheit festgestellt
werden konne, daB der Ehemann der Beklagten von vornherein
entschlossen gewesen sei, dem Kladger den Betrag von
15.000 DM nicht auszuzahlen. Der Kldger wiirde aber in diesem
Fall wegen positiver Vertragsverletzung wirksam von der Ver-
einbarung zuriickgetreten sein. Denn die Beklagte habe sich




.

unstreitig ernstlich und endgiiltig geweigert, die verein-
barte Vergleichssumme an den Klidger auszubezahlen. Der Nach-
trag vom 5. Juni 1986 habe sie nicht zu einer Verrechnung
der Vergleichssumme mit ihren ProzeBkosten und damit zur
Verweigerung der Auszahlung berechtigt. Den Riicktritt habe
der Klager schliissig erkldrt, indem er die Vereinbarung mit
Ricksicht auf die Zahlungsverweigerung der Beklagten als
wirkungslos bezeichnet habe.

2. In der Sache gelangt das Berufungsgericht dazu, daB
die Berufung des Kldgers - mit Ausnahme eines Teils der be-
anspruchten Zinsen - begriindet sei. Der Klager kdnne von der
Beklagten nach §§ 812 Abs. 1 Satz 1, 818 BGB die Herausgabe
der Differenz zwischen dem bezahlten Betrag von 150.000 DM
und dem wirklichen Wert des Textileinzelhandelsgeschdfts im
Zeitpunkt des Kaufabschlusses in H6he von 87.575 DM brutto
beanspruchen, wobei sich das Oberlandesgericht der Bewertung
durch den von ihm bestellten Sachverstidndigen anschliefit.
Den Vorteil in H6he der Differenz habe die Beklagte durch
die Leistung des Kldgers ohne rechtlichen Grund erlangt.
Denn der Kladger sei durch arglistige T&uschung zum Abschlufl
des Kaufvertrags bestimmt worden und habe diesen Vertrag
infolgedessen nach § 123 BGB zu Recht angefochten. Zur Be-
griindung stellt das Berufungsgericht insbesondere darauf ab,
daB jedenfalls der Hinweis auf die Rendite, den der Ehemann
der Beklagten bei den Kaufverhandlungen im Zusammenhang mit
dem Geschédftswert des Textileinzelhandelsgeschdfts gemacht
habe, bewuBt falsch gewesen sei. Der Ehemann der Beklagten
habe auch arglistig gehandelt. Als Verhandlungsbeauftragter



der Beklagten sei er nicht Dritter im Sinn von § 123 Abs. 2
Satz 1 BGB gewesen. Der Kldger habe den anfechtbaren Kauf-
vertrag weder ausdriicklich noch durch schliissiges Verhalten
bestatigt (§ 144 BGB). Insbesondere habe nach den konkreten
Umstdnden des Falles auch im weiteren Betrieb des Einzelhan-
delsgeschdfts durch den Kldger kein eindeutig als Bestati-
gung zu wiirdigendes Verhalten gelegen. Ebensowenig sei eine
Bestdtigung des aufgrund der Anfechtung nichtigen Rechtsge-
schdfts im Sinn von § 141 BGB anzunehmen. Nach alledem kame
es nicht mehr darauf an, ob der Kaufvertrag nicht von Anfang
an wegen Wuchers nach § 138 Abs. 2 BGB nichtig gewesen sei
und die beiderseitigen Leistungen auch aus diesem Grund nach
Bereicherungsrecht zuriickgewdhrt werden miiften. Der Kl&dger
k6nne von der Beklagten den Betrag von 62.425 DM auch als
Schadensersatz wegen unerlaubter Handlung oder wegen Ver-
schuldens beim Vertragsschluf fordern. Dieser Schadenser-
satzanspruch wiirde selbst dann gegeben sein, wenn im Weiter-
betrieb des Geschdfts, insbesondere in der Durchfiihrung des
Raumungsverkaufs, eine Bestdtigung des Kaufvertrags (§ 144
BGB) zu sehen sein sollte. Das Verhalten des Ehemanns der
Beklagten habe den Tatbestand eines Betrugs (§ 263 StGB)
erfiillt; die Beklagte sei gemd § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB dem
Kldger zum Ersatz des ihm daraus entstandenen Schadens ver-
pflichtet. Soweit es um den Schadensersatzanspruch unter dem
Gesichtspunkt des Verschuldens beim VertragsschluB gehe, der
hier auch nicht durch die Vorschriften iiber die Sachmdngel-
haftung beim Kauf ausgeschlossen sei, miisse sich die Beklag-
te das Verhalten ihres Ehemannes nach § 278 Satz 1 BGB zu-

rechnen lassen.
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Da der Beklagten keine Anspriiche aus dem Kaufvertrag
zustiinden, kdnne sie auch nicht die mit der Widerklage ver-
langte Umsatzsteuer verlangen. Ebenso sei die AnschluBberu-
fung der Beklagten unbegriindet. Der Klidger sei berechtigt
gewesen, die Abtretung des Anspruchs auf Vorsteuererstattung
gegeniiber dem Finanzamt zu widerrufen, und habe unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt die Verpflichtung gehabt, der Be-
klagten diesen Widerruf besonders mitzuteilen. Denn die Be-
klagte habe mit dem Widerruf jederzeit rechnen miissen,
nachdem der Kldger ihr gegeniiber die Anfechtung des Kaufver-

trags erklart hatte.

II. Das Berufungsurteil kann keinen Bestand haben, viel-
mehr ist die Berufung als unzul&ssig zu verwerfen, weil der
Klager sich wirksam zu ihrer Zuriicknahme verpflichtet und die

Beklagte das geltend gemacht hat.

Das Berufungsgericht hat im rechtlichen Ansatz nicht
verkannt, daf3 die Parteien durch den Anwaltszwang flir den von
ihnen gefiihrten Rechtsstreit nicht daran gehindert waren,
perstnlich die auBergerichtliche Vereinbarung zu treffen, daB
der Kl&ger die Berufung zuriicknimmt (vgl. BGH, Urteil vom
14. November 1983 - IVb ZR 1/82, NJW 1984, 805; Urteil vom
14. Mai 1986 - IVa 2ZR 146/85, WM 1986, 1061 unter 1.). Beruft
sich der ProzefBgegner - wie hier die Beklagte schon mit ihrem
Schriftsatz vom 6. Juni 1986 - in begriindeter Weise auf eine
derartige Verpflichtung, so ist im gleichwohl weiter betrie-
benen Verfahren das Rechtsmittel als unzuldssig zu verwerfen
(BGH aaO).
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Entgegen der Ansicht der Vorinstanz ist die vom Kldger
libernommene Verpflichtung wirksam.

1. a) Soweit das Berufungsgericht Rechtsfolgen daran
kniipft, daB der Betrag von 15.000 DM, der nach der Verein-
barung vom 3. Juni 1986 zur Abgeltung aller Anspriiche an den
Kldger zu zahlen war, an diesen persénlich ausbezahlt werden
sollte, um ihm die Anpachtung einer Gastwirtschaft zu ermég-
lichen, verkennt es den Zusammenhang zwischen der Verein-
barung vom 3. Juni und dem Nachtrag vom 5. Juni 1986. In dem
Nachtrag hat der Klager sich damit einverstanden erklért,
"dafl die Vergleichssumme von 15.000 DM mit den von ihm 2zu
iibernehmenden Kosten des Verfahrens, nach Mafgabe der noch
ergehenden Kostenfestsetzungsbeschliisse, verrechnet" wird.
Den Nachtrag hat ausweislich der bei den Gerichtsakten be-
findlichen Fotokopie zwar nur der Kldger unterschrieben; es
bestehen jedoch keine durchgreifenden Zweifel daran, daf} die
Beklagte sich mit dieser Abd@nderung der Vereinbarung vom
3. Juni 1986 einverstanden erkldrt hat. Die abgednderte Ver-
einbarung ergibt keine Grundlage mehr fiir die Annahme, da#
die "persdnliche Auszahlung" der Vergleichssumme Inhalt des
Vergleichs oder ein Umstand war, der seine - iiber den Rahmen
von § 779 BGB hinausgehende - Geschdftsgrundlage ausmachte
(vgl. MiinchKomm-Pecher, BGB, 2. Aufl., § 779 Rdn. 44).

Der Vergleich kdnnte allerdings auch von einer Nichtig-
keit des Kaufvertrags beriihrt werden, zumal wenn er dieses
Schuldverhdltnis nur wiederholt (vgl. BGH, Urteil vom
28. Oktober 1966 - V ZR 208/63, WM 1966, 1221 unter
III. A 2 a; MiinchKomm-Pecher aa0 § 779 Rdn. 35). Davon kann
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indessen nicht ausgegangen werden. Das Berufungsgericht hat
ausdriicklich offengelassen, ob der Kaufvertrag von Anfang an
wegen Wuchers nach § 138 Abs. 2 BGB nichtig war. Nach dem
Vergleich sollte die Beklagte, die Widerklage auf Zahlung von
19.890 DM erhoben hatte, zur Abgeltung s@&mtlicher Anspriiche
noch 15.000 DM auf die Klagsumme von zuletzt 62.425 DM bezah-
len. Anhaltspunkte fiir eine Festschreibung auf ein den Kauf-
vertrag etwa kennzeichnendes auffédlliges MiBverhdltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung sind hieraus nicht er-
sichtlich. Auch der vom Berufungsgericht angenommene Betrug
zum Nachteil des Klagers bei den Kaufvertragsverhandlungen
fiihrt nicht dazu, daB der Vergleich nichtig ist, zumal sich
das Berufungsgericht von einer zum VergleichsabschluB fihren-
den arglistigen T&uschung nicht hat iiberzeugen k&nnen.

b) Der Nachtrag vom 5. Juni 1986 hat nicht auBler Be-
tracht zu bleiben, weil er im Hinblick auf § 98 ZPO (Kosten-
wettschlagung) ins Leere gegangen sei, wie das Berufungsge-
richt - allerdings ohne ndhere Qualifizierung der von ihm an-
genommenen Rechtsfolge - meint. Denn jedenfalls fiir die Si-
tuation, wie sie aufgrund des Vergleichs eingetreten war, ist
davon auszugehen, daf3 der Kldger die Kosten des Rechtsstreits
zu tragen hatte. Das Landgericht, dessen Urteil nach dem Ver-
gleich rechtskrdftig werden sollte, hatte dem Kldger die
Kosten auferlegt. Die Parteien hatten im Zusammenhang mit dem
Vergleich iiber die Riicknahme der Berufung zur Kostentragung
nichts vereinbart (anders als in der NJW 1961, 460 verSffent-
lichten BGH-Entscheidung zu §§ 98, 271 ZPO a.F.); die diesbe-
ziiglichen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen keinen
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Rechtsfehler erkennen. Mithin ist auf die gesetzlichen Rege-
lungen zuriickzugreifen, wobei auch fiir einen auBergericht-
lichen Vergleich in Betracht kommt, daB entsprechend § 98 ZPO
die Kosten als gegeneinander aufgehoben anzusehen sind (vgl.
BGH, Beschlufl vom 6. Oktober 1964 - Ia 2R 74/63, NJW 1965,
103 unter 2.; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 46. Aufl.,

§ 98 Anm. 3 A, B mit Nachweisen zur nicht ganz einheitlichen
Rechtsprechung der Instanzgerichte). § 98 Satz 2 ZPO enthdlt
jedoch keine abschlieBende Regelung iiber die Kosten des durch
Vergleich erledigten Rechtsstreits. Hat - wie im vorliegenden
Fall - der Vergleich im wesentlichen eine Anerkennung des an-
gefochtenen Urteils zum Inhalt, so gilt bei Riicknahme der Be-
rufung nicht § 98 ZPO, sondern der hier erheblich ndherlie-
gende § 515 Abs. 3 ZPO (vgl. OLG Braunschweig NdsRpfl. 1977,
104; OLG K&ln MDR 1986, 503 zu § 269 Abs. 3 ZPO; Baumbach/
Lauterbach/Albers, ZPO, 46. Aufl., § 515 Anm. 4 B a). Das Er-
gebnis dieser Abwdgung kann nicht anders ausfallen, wenn die
Berufung zwar nicht zuriickgenommen, sie wegen der Verpflich-
tung zur Riicknahme aber verworfen wird. Dann sind nach §§ 97,
308 Abs. 2 ZPO die Kosten sogar von Amts wegen und nicht nur
auf Antrag (§ 515 Abs. 3 Satz 2 ZPO) dem Rechtsmittelkldger
aufzuerlegen. Ob und wie gegebenenfalls eine im Vergleich ge-
troffene Vereinbarung der Parteien iiber die Kostentragung
oder die Kostenaufhebung gemdfl § 98 ZPO fiir den Kostenaus-
spruch oder das Kostenfestsetzungsverfahren beriicksichtigt
werden kénnte, braucht hier nicht entschieden zu werden.

2. Eine Unwirksamkeit der Vereinbarung iiber die Riick-
nahme der Berufung folgt auch nicht aus dem vom Berufungsge-
richt mehrfach herangezogenen Gesichtspunkt der Benachteili-
gung der Pfdndungsgldubiger.
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a) Unstreitig sind s&mtliche Pfdndungs- und Uberwei-
sungsbeschliisse erst "nach Beginn des Rechtsstreits" zwischen
den Parteien erlassen worden (der fritheste in der Formel des
Berufungsurteils aufgefiihrte Beschluf8 datiert vom 7. August
1984); daher wirkt ein in diesem Streit ergehendes Urteil ge-
mdB § 325 Abs. 1 ZPO auch fiir und gegen die Gladubiger (Senat
in BGHZ 86, 337, 339). Das bedeutet, dafl mit Rechtskraft des
landgerichtlichen Urteils die Beklagte sich sowohl gegeniiber
dem Kldger als auch den Pfandungsgldubigern auf die Klagab-
weisung berufen konnte. Wirkt mithin eine Pfandung grundsdtz-
lich nicht prozessual, so ist der Schuldner nicht gehalten,
gegen ein klagabweisendes Urteil Berufung einzulegen und sie
durchzufiithren. Nichts anderes kann fiir die Riicknahme der Be-
rufung gelten (vgl. Wieczorek/Schiitze, 2P0, 2. Aufl., § 829
Anm. G III b 6 Abs. 1), auch wenn sie in Erfiillung eines Ver-
gleichs erfolgt, der am Charakter der Rechtsmittelriicknahme
nichts dndert. Der Pfandgldubiger mufl das Ergebnis des
Streits um die bereits vor der Pfandung klageweise geltend
gemachte Forderung gegen sich gelten lassen (BGHZ 86, 337,
339), und zwar ohne Riicksicht darauf, ob die Rechtskraft der
Entscheidung erst aufgrund der Erschépfung des Instanzenzugs
eingetreten ist. Eine andere rechtliche Beurteilung wédre bei
kollusivem Zusammenwirken von Schuldner und Drittschuldner am
Platz (vgl. RGZ 145, 328, 335). Hier stellt das Berufungsge-
richt aber - ohne entsprechende Feststellungen und beeinflufit
von seiner unzutreffenden rechtlichen Wirdigung - nur allge-
meine Erwdgungen dazu an, daB die Vereinbarung vom 3. Juni
1986 wegen Gldaubigerbenachteiligqgung nichtig sein wiirde, wenn
die Parteien den VerstoB gegen die gerichtlichen Verfiigungs-
verbote in Rechnung gestellt und die faktisch umfassende
Wirksamkeit der Vereinbarung durch Verheimlichung vor den

Pféndungspfandgléubigefn beabsichtigt haben sollten.
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b) Eine andere - hier letztlich nicht zu entscheidende -
Frage ist, wie die Abrechnung zwischen den Parteien und den
Pfandgldubigern aufgrund der Vereinbarungen vom 3. und
5. Juni 1986 effektiv vorzunehmen ist. Dabei kann eine Rolle
spielen, ob der gemdf dem Vergleich geschuldete Betrag von
15.000 DM von den Pfandungen unmittelbar oder als Sekundédran-
spruch (vgl. Stein/Jonas/Miinzberg, 2ZPO, 20. Aufl., § 829
Rdn. 73 bei Fn. 295) erfaBt worden ist und ob - wie das Beru-
fungsgericht vermutlich mit Blick auf § 392 BGB meint - die
Beklagte gegebenenfalls mit Kostenerstattungsanspriichen auf-
rechnen kdnnte (zu deren F&dlligkeit vgl. Stein/Jonas/Leipold
aa0 vor § 91 Rdn. 13 bei Fn. 36; vgl. im iibrigen zu der nach
§ 392 BGB maf3igeblichen Falligkeit BGH, Urteil vom 22. Novem-
ber 1979 - VII ZR 322/78, WM 1980, 83). Wie diese Fragen aber
im konkreten Fall auch zu beantworten sind, so lassen die
denkbaren Antworten keinen rechtlichen Ansatz dafiir erkennen,
daB der Kl&ger berechtigt wdre, sich von der Verpflichtung
zur Ricknahme der Berufung zu l8sen.

c) Ebensowenig folgt ein derartiges Recht aus dem vom
Berufungsgericht in seiner Hilfsbegriindung verwerteten Ge-
sichtspunkt, daB3 die Beklagte sich geweigert habe, die ver-
einbarte Vergleichssumme an den Kldger auszubezahlen. Hierbei
kann dahingestellt bleiben, ob die Revision mit Recht bean-
standet, daB ein Riicktritt nur unter den - vom Berufungsge-
richt nicht festgestellten - Voraussetzungen des § 326 BGB in
Betracht gekommen wdre (zum Vergleich als einem gegenseitigen
Vertrag s. Staudinger/Marburger, BGB, 12. Aufl., § 779
Rdn. 43 ff, 46). Auch wenn dem grundsdtzlich zu folgen ware,
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bedarf es einer Mahnung und Nachfristsetzung nicht, wenn der
Schuldner ernsthaft und endgiiltig die Erfiillung des Vertrags
verweigert hat (vgl. BGHZ 65, 372, 377; Senatsurteil vom

18. Dezember 1985 - VIII ZR 47/85, WM 1986, 325, 326 unter

I. 1 a bb). Davon kann hier jedoch nicht ausgegangen werden.
Wie oben zu 1. b ausgefiihrt, hatte die Beklagte aufgrund des
landgerichtlichen Urteils und nach § 515 Abs. 3 ZPO Kostener-
stattungsanspriiche gegen den Kldger, die sie mit dem von ihr
geschuldeten Vergleichsbetrag von 15.000 DM verrechnen
konnte. Ohne daB der Kladger sich auch nur um eine Abrechnung
bemiihte, um die ihm etwa noch zustehende Differenz zu ver-
langen (dafiir ist aus dem Prozeflstoff nichts ersichtlich),
war keine Situation eingetreten, die der Beklagten als ernst-
hafte und endgiiltige Erfiillungsverweigerung angelastet werden

konnte.

3. Nach alledem hat sich der Klager wirksam zur Beru-
fungsriicknahme verpflichtet, die Verpflichtung ist auch nicht
wieder weggefallen. Die Beklagte hat diese Verpflichtung gel-
tend gemacht. DemgemdfBl ist die Berufung als unzuldssig zu
verwerfen; die materiell-rechtliche Lage kann nicht mehr ge-
prift werden. Die unselbstédndige AnschlufBberufung der Beklag-
ten wegen des angeblichen Anspruchs auf Ersatz des Versdum-
niszuschlags von 390,-- DM hat gemdfl § 522 ZPO ihre Wirkung
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verloren. Auf die Kostenentscheidung (s. dazu BGHZ 4, 239,
241 f) ist dies jedoch wegen der verhdltnismd@figen Gering-
fiigigkeit des Betrags (§ 92 Abs. 2 ZPO) ohne EinfluBl.

Wolf Dr. Skibbe Dr. Brunotte

Dr. 2Ziilch Grof3
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