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Zur Frage, inwieweit ein Bauhandwerker mit seiner Werklohn-
forderung Vergleichsgldubiger ist, wenn er den Bauvertrag

zur Zeit der vom Besteller erwirkten Eréffnung des Vergleichs-~
verfahrens noch nicht vollstdndig erflillt hat.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Oktober 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch,
Dr. Recken, Bliesener und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Ur-
teil des 2. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 24, Juli 1975 wird zurlick-
gewiesen,

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte hatte es lUibernommen, als Generalunter-
nehmer 120 Eigentumswohnungen in drei H#usern in Berlin-
Zehlendorf zu erstellen. Die Ausfilhrung der Arbeiten des
Bauhauptgewerbes hat er durch Vertrag vom 21. Dezember
1972/12. Januar 1973 der Kl#gerin zu einem Pauschalpreis
(einschlieBlich Mehrwertsteuer) von 5.910,750 DM tibertra-
gen. Die Vergiitung sollte nach einem besonderen Zahlungs-
plan je nach dem Baufortschritt in 17 Raten, aufgeglie-
dert nach den einzelnen Hdusern, entrichtet werden.

Unter dem 15. Oktober 1973 stellte die Kligerin we-
gen einer fdlligen Teilwerklohnforderung von 456.000 DM
einen Wechsel aus, den der Beklagte annahm, bei F&llig-
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keit am 15, Januar 1974 aber nicht einléste, wodurch
Wechselspesen in Hthe von 2.680,90 DM entstanden.

Die Bauarbeiten wurden auf Anweisung der Baulei-
tung des Beklagten am 7. Dezember 1973 eingestellt.
Am gleichen Tag beantragte der Beklagte beim Amtsge-
richt Saarbriicken die Eroffnung des Vergleichsverfah-
rens zur Abwendung des Konkurses, Das Vergleichsver-
fahren wurde am 16, April 1974 erdffnet. Der vom Be-
klagten angebotene Liquidationsvergleich wurde am
6. Juni 1974 bestdtigt.

Zuvor, ndmlich am 18. Februar/5. Mirz 1974, hatte
die Kldgerin mit dem Beklagten als Generalunternehmer,
der WefllD-CE GubH & Co KG als Baubetreuer und
den einzelnen Wohnungseigentiimern als Bauherren einen
Bauvertrag iiber die Fertigstellung des Bauvorhabens ge-
schlossen, der auch vom vorldufigen Vergleichsverwalter
genehmigt wurde. Die Kl&gerin ilbernahm die darin noch
ausstehenden Arbeiten des Bauhauptgewerbes zu einem
Pauschalpreis von 1 Million DM, In dem Vertrag heift es
u.,a,, dag die Anspriiche der Klédgerin gegen den Beklagten
aus dem frilheren Bauvertrag nicht beriihrt wiirden.

Die Kldgerin meint, sie sei mit ihrer restlichen
Werklohnforderung gegen den Beklagten nicht am Ver-
gleichsverfahren beteiligt, und hat deshalb gegen den
Beklagten - zundchst im WechselprozeB, von dem sie aber
spdter Abstand genommen hat ~ die 456,000 DM nebst Zin-
sen und Wechsélunkosten eingeklagt. Landgericht und
Oberlandesgericht haben der Klage stattgegeben. Mit der
Revision, um deren Zuriickweisung die Kl#gerin bittet, =
verfolgt der Beklagte die Abweisung der Klage weiter;
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Entscheidungsgriinde

" Das Berufungsgericht nimmt an, die Kldgerin sei
nach § 36 VglO nicht Vergleichsgldubigerin, da die
von ihr erhobene Werklohnforderung auf einem gegen-
seitigen Vertrag beruhe, den zur Zeit der Ersffnung
des Vergleichsverfahrens noch keine Vertragspartei
vollstédndig erfiillt gehabt habe. Die geschuldeten
Leistungen seien auch nicht teilbar gewesen und in-
soweit von der Klidgerin teilweise erbracht worden.

Die dagegen gerichtete Revision des Beklagten
bleibt ohne Erfolg.

I.

Mit Recht wendet das Berufungsgericht auf das
Vertragsverhdltnis zwischen den Parteien § 36 Abs. 1
VglO an.

1. Dabei stellt es zutreffend nicht auf die For-
derung aus dem Wechsel ab, sondern greift durch auf
die dem Wechsel zugrunde liegenden Anspriiche aus dem
zwischen den Parteien bestehenden Bauvertrag.

Denn der Wechsel war, wie das im Zweifel immer
geschieht (§ 364 Abs. 2 BGB), nur erfiillungshalber be-
geben worden (BGHZ 3, 238, 242; RGZ 153, 179, 182; 158,
315, 317). Die durch die zus&dtzliche Begriindung der
Wechselforderung hergestellte Zweckbeziehung zur Werk-
lohnforderung und die damit verbundene "Zweigleisigkeit"
beider Anspriiche (vgl. dazu BGH Urteil vom 29. April
1974 - VIII ZR 200/72 = LM § 8 KO Nr. 1) spielt keine
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Rolle mehr, wenn - wie hier - feststeht, daB8 der Gliu-
biger aus dem Wechsel keine Befriedigung finden kann.

Das Recht aus dem Wechsel soll die Stellung des
Gldubigers verstidrken., Deshalb erlischt die Grundfor-
derung bei Weitergabe des Wechsels nur, wenn der Gl&au-
biger den Gegenwert auch behalten darf (Bley/Mohrbutter
3. Aufl. Anm. 23 zu § 36 VglO). Das ist nicht der Fall,
wenn er - wie hier die Kldgerin - selbst im Rickgriff
in Anspruch genommen worden ist und nun seinerseits ge-
gen den Schuldner vorgeht. Nach dem Scheitern seines
Befriedigungsversuchs aus dem Wechsel ist er nicht ge-
hindert, sich Jjetzt auf die Grundforderung zu stiitzen.

Dabei nehmen die entstandenen Wechselnebenkosten
keine Sonderstellung ein., Sie teilen das Schicksal der
Grundforderung, mit der sie {iber die Wechselbegebung
verkniipft sind.

2. Nach § 36 Abs. 1 VglO ist ein Gliéubiger, dessen
Forderung auf einem gegenseitigen Vertrag beruht, nicht
Vergleichsglédubiger, wenn zur Zeit der Er&ffnung des
Verfahrens noch keine Vertragspartei den Vertrag voll-
stdndig erfillt hat.

a) Der von den Parteien abgeschlossene Werkvertrag
ist ein gegenseitiger Vertrag. Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts waren auch die der Kl&dgerin oblie-
genden Bauleistungen bei Ertffnung des Vergleichsverfah-
rens noch nicht vollstidndig erbracht, Dabei kommt es
entscheidend auf die Eréffnung des férmlichen Vergleichs-
verfahrens gemidB § 16 VglO, nicht etwa auf die Eréffnung
des sogenannten Vorverfahrens gemidB § 11 VglO an (BGHZ 50,
242, 245, 249). Zu diesem Zeitpunkt darf sich auch das




-6 -

urspriinglich gegenseitige Vertragsverhdltnis nicht be-
reits in ein einseitiges Rechtsverhdltnis verwandelt
haben (Bley/Mohrbutter Anm., 25 aaO; Bdhle-Stamschriéder
7. Aufl, Anm, 2 zu § 36 VglO), sei es durch Ablehnung
der Erfiillung und Ubergang zum Schadensersatz wegen
Nichterfiillung nach § 326 BGB oder durch Vertragskiindi-
gung etwa nach § 9 VOB/B bzw. § 643 BGB. Nicht aus-
schlaggebend ist dagegen Art und Umfang der vom Gl&ubi-
ger noch zu erbringenden Leistung, wenn sie nur nicht
v6llig unbedeutend ist (BGHZ 58, 246, 249).

b) Ohne Erfolg versucht die Revision schon aus der
“Einstellung der Bauarbeiten am 7. Dezember 1973 eine Um-
wandlung des urspriinglich gegenseitigen Vertragsverh&lt-
nisses zwischen den Parteien in ein einseitiges Rechts-
verhdltnis herzuleiten. Dafiir fehlt jeder Anhaltspunkt.
Die Stillegung der Baustelle ist vom Beklagten verfigt
worden., Damit hat sich die Kl&gerin abfinden miissen. Sie
blieb aber nach wie vor erfiillungsbereit und hat sich in
der Folgezeit sogar um die Fertigstellung der Bauten be-
mitht. Die Revision kann denn auch keinen Tatsachenvor-
trag nachweisen, aus dem sich eine Aufldsung des urspring-
lichen Werkvertragsverhdltnisses zwischen den Parteien er-
gébe,

c) Entgegen der Ansicht der Revision gibt daflir auch
der am 18, Februar/5. Mirz 1974 zwischen der Kligerin,
dem Beklagten, dem Baubetreuer und den Wohnungseigentiimern
geschlossene, vom vorldufigen Vergleichsverwalter geneh-
migte Bauvertrag iilber die Fertigstellung der abgebroche-
nen Bauarbeiten nichts her. Zwar war es den Parteien ver-
wehrt, durch besondere Vereinbarung zu bestimmen, ob und
inwieweit die Kl&gerin Vergleichsgldubigerin sein kann.

A7
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Wer Vergleichsgldubiger ist, ergibt sich allein aus dem
Gesetz und ist deshalb der Parteidisposition entzogen
(Bley/Mohrbutter aa0 Anm. 4 zu § 26 Vglo).

Die Parteien haben in dem Vertrag iiber die Fertig-
stellung der Bauten aber auch gar nichts derartiges be-
stimmt., Wenn es darin heiBt, die "Rechts- und Anspruchs-
verhdltnisse" aus dem urspriinglichen Vertrag sollen un-
beriihrt bleiben, so kann das nur dahin verstanden wer-
den, daB der neue Vertrag, soweit er reicht, nicht an
Stelle des alten Vertrags treten, sondern neben ihm gel-
ten soll. Aus diesem Grund ist gerade der Beklagte Part-
ner auch des neuen Vertrags geworden. Die Wohnungseigen-
tiimer sind in "Bauherren"-Eigenschaft als Gl&dubiger und
als Schuldner der fiir die Fertigstellung ausgemachten
Pauschalsumme nur hinzugekommen. Alle Auftraggeber wer-
den deshalb ausdriicklich als Gesamtschuldner und Gesamt-
gldubiger bezeichnet. Bel einer Vertragsgestaltung, wie
sie hier gewdhlt ist, hat sich an den Rechten und
Pflichten auf Grund des urspriinglichen Vertragsverhdlt-
" nisses zwischen den Parteien nichts ge&éndert. Diese
bleiben gegenseitig zur Erfiillung verpflichtet und waren
dazu auch gegenseitig weiterhin bereit. Der neue Vertrag
sollte gerade der vollstidndigen Erfillung des alten Ver-
trags durch die Kl&gerin dienen, er sollte sie sicher-
stellen.

Eine solche Regelung ist nach der Vergleichsordnung
nicht zu beanstanden und nimmt einem Gl&ubiger seine aus
§ 36 Abs. 1 VglO folgende Rechtsstellung nicht.

d) Anders wire es nur, wenn der neue Vertrag vor Er-
6ffnung des Vergleichsverfahrens vollstdndig erfiillt wor-
den widre. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
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hat die Kl&gerin die Arbeiten zwar inzwischen beendet,
aber erst nach der Erdffnung des Vergleichsverfahrens,
Das ist unschidlich (Bley/Mohrbutter aa0 Anm. 55 zu

§ 36 vglo).

II1.

Dem Berufungsgericht ist schlieBlich auch darin
zu folgen, daB es § 36 Abs, 2 VglO nicht angewendet
hat.

Nach dieser Vorschrift ist ein Gl&dubiger, dessen
Forderung auf einem gegenseitigen Vertrag beruht, wenn
die geschuldeten Leistungen teilbar sind und der Glau-
biger die ihm obliegende Leistung zur Zeit der Eréff-
nung des Verfahrens bereits teilweise erbracht hat, mit
dem der Teilleistung entsprechenden Betrage seiner For-
derung auf die Gegenleistung -~ entgegen der Regelung in
Abs. 1 - doch Vergleichsglédubiger.

1. Voraussetzung flir die Anwendung der Bestimmung
ist, daB die geschuldeten Leistungen beiderseits teil-
bar sind (BGHZ 51, 350, 355; BGH NJW 1972, 827 Nr. 12).

a) Als teilbar in diesem Sinne wird eine Leistung
im AnschluB an RGZ 155, 306, 313 allgemein dann angese-
hen, "wenn ein beliebiger Leistungsteil seinem Wesen
und Wert nach verh#ltnismiBig (anteilig) der Gesamtlei-
stung entspricht, d.h. sich nur der GrdBe, nicht der
Beschaffenheit nach von ihm unterscheidet" (vgl. Bley/
Mohrbutter aa0 Anm, 48 a, Bdhle-Stamschrdder aa0 Anm., 6
je zu § 36 VglO). Auch das Berufungsgericht lehnt sich

/177
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an diese Formel an und meint, es miisse sich um einen
Leistungsteil handeln, der als Einheit verselbstdéndigt
ist und als kleine Einheit wesensmidfiig dem Ganzen ent-
spricht, d.h. in entsprechender VergroéfSerung zum Gan-
zen wird (das "kleine Ganze"). Das ist allerdings zu
eng gesehen,

b) Wie schon das Reichsgericht (aa0) hervorgeho-
ben hat, ist die angefiihrte Begriffsbestimmung nicht
starr, sondern unter Beachtung des Gesetzeszweckes im
jeweiligen Einzelfall anzuwenden. Wdhrend § 36 Abs. 1
VglO0 bei gegenseitigen Vertrédgen in erster Linie und
moglichst lange den Vertragsgegner des Vergleichsschuld-
ners schiitzen will (BGHZ 58, 246, 249), bezweckt § 36
Abs., 2 VglO es im Interesse der gleichmé&Bigen Behand-
lung aller Glaubiger zu verhindern, daB die fiir die Er-
fiillung eines Vergleichs verfiigbaren Mittel geschmélert
werden und dadurch das Zustandekommen des Vergleichs
erschwert wird, Die Bestimmung kam in die Vergleichs-
ordnung erst mit deren Neufassung im Jahre 1935. Vor-
her waren nicht selten Unzutrdglichkeiten entstanden,
die als MiBstidnde empfunden wurden, weil Sukzessivlie-
ferungsvertrége im Gegensatz zu Wiederkehrschuldver-
hdltnissen (insbesondere bei der Lieferung von Gas,
Wasser und Elektrizitdt) als einheitliche Vertrige an-
gesehen wurden, die insgesamt vom Vergleich unberiihrt
blieben, Dem sollte vorgebeugt werden (vgl. RGZ 148,
326, 335; 155, 306, 312; Vogels Deutsche Justiz 1935,
373, 374/375 und die amtliche Begriindung S. 389, 390).
§ 36 Abs. 2 VglO hebt deshaldb fir das Vergleichsverfah-
ren die unterschiedliche Behandlung von Sukzessivliefe-
rungsvertridgen und Wiederkehrschuldverhdltnissen auf
(BGHZ 51, 350, 355).
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c) Die Interessenlage kann bei anderen gegensei-
tigen Vertrdgen dhnlich sein. So hat das Reichsgericht
dem Gesetz die Zielrichtung entnommen, Jjedenfalls alle
Gldubiger aus Dauerrechtsverhdltnissen, deren zeitlich
ablaufende Leistungen ihrem wirtschaftlichen Wert nach
geteilt werden kénnen, am Vergleich teilnehmen lassen,
soweit ihre bis zur Verfahrenseréffnung erbrachten Lei-
stungen in Frage kommen (RGZ 155, 306, 312/313). Es hat
deshalb einen Lizenzvertrag, in dem monatliche Abrech-
nung von Stiicklizenzen vereinbart war, unter § 36 Abs.
2 VglO fallen lassen (aa0). Ferner wird angenommen, daB
die Lieferung von Warenmengen unter Eigentumsvorbehalt
teilbar im Sinne dieser Bestimmung sein kann (BGHZ 51,
350, 355; Bley/Mohrbutter aa0 Anm. 47 b zu § 36 VglO
mit weiteren Nachweisen). Aus dem Gesetzeszweck heraus
ist daher eine weite Auslegung des Begriffs der Teil-
barkeit geboten (RG aal).

2. DaB auch Werkleistungen teilbar im Sinne der
Vorschrift sind, ist keineswegs von vornherein ausge-
schlossen (wie offenbar das Reichsgericht in RGZ 155,
306, 316 und wohl auch Alff in RGRK 12. Aufl., Rdn. 2
zu § 266 BGB annehmen; wie hier Bley/Mohrbutter Anm.

48 a aal), Bauvertrdge bieten keine Ausnahme, Dabei
brauchen die geschuldeten Leistungen nicht unbedingt
gleichartig zu sein und sich die Teilleistungen nur im
Umfang oder in der GroBe von der Gesamtleistung zu un-
terscheiden, also ein "kleines Ganzes" im Sprachge-
brauch des Berufungsgerichts zu sein, Es ist durchaus
denkbar, daB auch nebeneinander geschuldete ungleich-
artige Leistungen teilbar im Sinne des § 36 Abs. 2 VglO
sind., Insofern kommt alles auf die Umstdnde des Einzel-
falles an, vor allem die Ausgestaltung des Jjeweiligen

/1
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Bauvertrags und dabei wiederum auf die Wechselbezie-
hung. zwischen Leistung und Gegenleistung.

a) So kann der Revision nicht darin gefolgt wer-
den, daB eine Leistung schon immer dann als teilbar im
Sinne des § 36 Abs. 2 VglO angesehen werden miisse, wenn
sich der Umfang und die Art der Teilleistung zu einem
bestimmten Stichtag tatsidchlich feststellen und auch
berechnen lasse, was insbesondere dann der Fall sei,
wenn der Leistende ausgetauscht werden konne.

Das wiirde zu weit gehen und nicht im Einklang mit
dem Zweck des § 36 Abs, 1 VglO stehen. Denn dann wiirde
es in der ganz iiberwiegenden Zahl der Fille praktisch
keinen Unterschied mehr machen, ob bei einem beider-
seits noch nicht vollstdndig erfiillten gegenseitigen
Vertrag der Gldubiger beim Vertrag stehen bleibt oder
vor Vergleichsersffnung selbst von ihm abgeht (vgl.
vorstehend I 2 a). § 36 Abs. 1 VglO will aber die Gl&u-
biger aus gegenseitigen Vertrigen privilegieren (Bley/
Mohrbutter aa0 Anm. 17 zu § 36 VglO); sie sollen in
erster Linie und mbglichst lange geschiitzt werden (BGHZ
58, 246, 249). Wenn solche Gldubiger vorgeleistet haben,
zur vollstédndigen Erfilillung verpflichtet bleiben und da-
zu auch weiter bereit sind, sollen sie grundsdtzlich
ihren vollen Anspruch auf die Gegenleistung behalten
und nicht auf die anteilige Befriedigung fiir ihre bis-
her erbrachte Leistung angewiesen sein.

§ 36 Abs. 2 VglO schrinkt diesen Grundsatz ein,
hebt ihn aber nicht auf. Eine wenn auch weite, so doch
interessengerechte Auslegung der Teilbarkeit kann des-
halb nicht dazu fithren, eine Leistung schon immer dann
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als "teilbar" im Sinne des § 36 Abs. 2 VglO anzusehen,
wenn sich eine erbrachte Teilleistung feststellen und
bewerten 1&B8t. Das ist fast immer so.

b) Aus § 648 Abs. 1 Satz 2 BGB ergibt sich nichts
anderes. Danach kann der Unternehmer eines Bauwerks,
wenn das Werk noch nicht vollendet ist, die Einrdumung
einer Sicherungshypothek auf dem Grundstiick des Bestel-
lers filir einen der geleisteten Arbeit entsprechenden
Teil der Vergiitung und fiir die in der Vergilitung nicht
inbegriffenen Auslagen verlangen. Die Vorschrift ver-
folgt einen anderen Zweck als § 36 Abs. 2 VglO.

§ 648 BGB gewidhrt dem Unternehmer eines Bauwerkes
flir seine Werklohnforderung eine Sicherheit am Grund-
stiick, weil er durch seine Leistung den Wert des Grund-
stiicks erhdht hat (BGHZ 51, 190, 191), Erbringt er die-
se Leistung nicht voll, kann er nicht volle Sicherheit
verlangen, sondern nur Sicherheit fiir einen der gelei-
steten Arbeit entsprechenden Teil der Vergitung (§ 648
Abs. 1 Satz 2 BGB), denn nur insoweit ist ein Gegenwert
in das Grundstiick eingegangen (vgl. Glanzmann in RGRK
12. Aufl. Rdn. 7 zu § 648 BGB), Mit der Teilbarkeit der
Werkleistung im Sinne des § 36 VglO hat das nichts zu
tun.

3. Dafilir kann allein maBgebend sein, ob und inwie-
weit nach dem Inhalt des Werkvertrags einzelne Leistun-
gen von der Gesamtleistung abtrennbar sind und sich die
Gegenleistung auf diese Teilleistungen beziehen 1l&8t.
Teilbar in diesem Sinn ist eine Leistung demnach nur
dann, wenn man sie in hinreichend verselbstéindigte Teile
aufspalten kann., Darin ist dem Berufungsgericht zu fol-
gen. Nur dann ist die Interessenlage der bei Sukzessiv-
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lieferungs- und #hnlichen Vertrigen vergleichbar, die
der Bestimmung des § 36 Abs. 2 VglO zugrunde liegt
(vgl. RGZ 155, 306). Dagegen ist es nicht, wie das Be-
rufungsgericht meint, fiir Bauvertridge unbedingt erfor-
derlich, daB die verselbstidndigte Einheit "wesensmidBig
dem Ganzen entspricht, von dem sie sich also nur in
der GréBe unterscheidet". Trotzdem ist hier § 36 Abs.
2 VglO nicht anzuwenden,so da8 das Berufungsgericht im
Ergebnis recht hat, Denn es fehlt hier an hinreichenden
Anhaltspunkten fiir eine Verselbstdndigung von Teillei-
stungen in dem dargelegten Sinn, die die Kl&gerin bei
Vergleichsersffnung voll erbracht hitte.

a) So geben die Ausschreibungsunterlagen, das
Leistungsverzeichnis, das der von der Kl&dgerin zu er-
bringenden Gesamtleistung zu Grunde liegt, nichts her,
da es nur den Gesamtumfang der Leistungen festlegt,
nicht aber die Vergiitung flir die Einzelleistungen. Die
Parteien haben vielmehr einen Pauschalbetrag fiir die
von der Kldgerin durchzufilhrenden Arbeiten des Bau-
hauptgewerbes an den 120 Eigentumswohnungen festgelegt,
der in gewissem Rahmen auch als Festpreis zu gelten
hatte. Es ist also nicht méglich, aus der ausgemachten
Gesamtvergiitung auf das Entgelt fiir bestimmte Einzelar-
beiten zu schlieBen, DaB der Errechnung der Pauschal-
summe eine Kalkulation nach Einheitspreisen vorausge-
gangen ist, genligt nicht. Deshalb liegt hier auch kein
dem - ohnehin in anderem Zusammenhang (zu §§ 325, 326
BGB) ergangenen - Senatsurteil BGHZ 36, 316 vergleich-
barer Fall vor,

b) Auch die einzelne der 120 errichteten Eigen-
tumswohnungen scheidet als MaBeinheit fiir selbstindige
Teilleistungen aus. Die Arbeiten an der Jeweiligen Woh-
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nung sind nicht trennbar von den Arbeiten an den Ge-
meinschaftseinrichtungen, die zu den Jjeweiligen Woh-
nungen gehdren. Die Klégerin schuldete die Ausfiihrung
der insofern insgesamt anfallenden Arbeiten des Bau-
hauptgewerbes und erhdlt sie auch nur innerhalb des
ausgemachten Pauschalvertrags vergiitet.

c) Der zum Vertragsihhalt gemachte Zahlungsplan
bietet ebenfalls keine hinreichenden Anknipfungs-
punkte fiir verselbstidndigte Teilleistungen. In die-
sem Zahlungsplan ist die Gesamtpauschale in bis auf
" jeweils 1.000 DM auf- oder abgerundete Einzelbetrdge
aufgegliedert, die sich auf ganz bestimmte, zusammen-
gefaBte Leistungen, etwa in einzelnen Stockwerken,
beziehen. Trotzdem sollten damit ersichtlich nicht
Teilentgelte fiir einzelne Arbeiten festgelegt, son-
dern nur iiberschlégig die Rahmenleistungen bestimmt
werden, nach denen sich die vom Beklagten nach dem
jeweiligen Baufortschritt zu erbringenden Abschlags-
zahlungen richten.

d) Allenfalls die Aufgliederung der SchluBsummen
im Zahlungsplan auf die drei H#user, die auf die ein-
zelne Mark genau vorgenommen ist (1.638.653 +
1.861.940 + 2.410.157 = 5.910.750 DM), kénnte einen
Anhaltspunkt dafiir bieten, daB wenigstens die beider-
seitigen Leistungen fiir diese voneinander v6llig ge-
trennten Baukdrper verselbstdndigt in dem dargelegten
Sinne sind und daher die von der Kl&dgerin zu erbrin-
gende Gesamtleistung insofern "teilbar" ist.

Auch das kann jedoch dahinstehen, denn nach den
- von der Revision nicht angegriffenen - Feststellun-
gen des Berufungsgerichts waren die von der Klidgerin

M
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iibernommenen Arbeiten im Zeitpunkt der Erdffnung des
Vergleichsverfahrens an keinem der drei Hduser ganz
ausgefiihrt., Selbst wenn also die von den Parteien ge-
schuldeten Leistungen in diesem Umfang teilbar gewe-
sen wédren, widre es in dem mafigebenden Zeitpunkt doch
nicht zu einer Teilerfiillung durch die Kl&gerin ge-
kommen, wie sie fiir die Anwendung des § 36 Abs, 2
VglO notwendig wére.

4. DaB bei einer Auslegung des Begriffs der bei-
derseitigen Teilbarkeit der geschuldeten Leistungen,
wie sie der Senat im wesentlichen im Einklang mit dem
Berufungsgericht vornimmt, Vergleichsverfahren, in
denen Bauhandwerker Forderungen aus nicht fertigge-
stellten Gebduden geltend machen kénnen, regelméBig
scheitern miiBten, kann der Revision nicht zugegeben
werden.,

Zum einen stellt sich die Frage der Teilbarkeit
iberhaupt nicht, wenn der Bauhandwerker schon vor Er-
6ffnung des Vergleichsverfahrens nicht mehr am Ver-
trag festh&dlt, was wegen des regelmédfBig vorangehenden
Zahlungsverzugs des Vergleichsschuldners hdufig der
Fall sein wird. Zum anderen ist die Teilbarkeit der
geschuldeten Leistungen je nach den Umstédnden des Ein-
zelfalles, der Art der auszufiihrenden Arbeiten und der
getroffenen Vereinbarungen, verschieden zu beurteilen,
so dafB auch nicht ohne weiteres von einem "Regelfall"
gesprochen werden kann,

SchlieBlich kann, wenn zwar die Voraussetzungen
des § 36 Abs. 1 VglO, nicht aber die des Abs. 2 gege-
ben sind, der Vergleichsschuldner nach § 50 VglO die
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Erfillung des Vertrags mit der Folge ablehnen, daB der
Gliubiger mit seiner Forderung doch am Vergleich teil-
nimmt (§ 52 VglO). Allerdings bedarf der Vergleichs-
schuldner dazu der vorherigen Ermichtigung durch das
Vergleichsgericht (§ 50 Abs. 2 VglO), das die Ermichti-
gung nur erteilen soll, wenn die Erfiillung oder die
weitere Erfiillung des Vertrags das Zustandekommen oder
die Erfullbarkeit des Vergleichs gefdhrden wiirde und
die Ablehnung der Erfilillung dem Vertragsgegner keinen
unverhdltnisméBigen Schaden bringt (§ 50 Abs. 2 Satz 5
VglO). Das ist eine angemessene Regelung, die es ermdg-
licht, die berechtigten Interessen aller Beteiligten
gegeneinander abzuwigen und die Voraussetzungen flir das
Zustandekommen eines Vergleichs zu schaffen, wenn das

- im Einzelfall angezeigt erscheint.
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III.
Beide Vorinstanzen haben daher der Klage zu Recht

stattgegeben. Die Revision ist mit der Kostenfolge des
§ 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Recken

Bliesener Obenhaus
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