Tiicken des Prozessvergleichs

Von Dr. Oliver Kontusch, Heilbronn*

Der folgende Beitrag, der sich an Studierende aller Semester
und Referendare richtet, behandelt eine die Auslegung von
§ 127a BGB betreffende Frage, die in der Schnittmenge von
Zivilprozessrecht und BGB-AT liegt und sich — etwa als Zu-
satzaufgabe — in einer Examensklausur oder auch als Thema
einer gehobenen miindlichen Priifung stellen konnte. Es geht
darum, ob auch der schriftliche Vergleich nach § 278 Abs. 6
ZPO die Form der notariellen Beurkundung wahrt.

I. Einleitung

Dem Vergleich kommt rechtstatsédchlich grof3e Bedeutung zu.
Neben dem Urteil, der Klageriicknahme (§ 269 ZPO) und der
ibereinstimmenden Erledigung nach § 91a ZPO ist er einer
der Moglichkeiten, einen Rechtsstreit zu beenden. Ein Ver-
gleich ist mit und ohne gerichtliche Unterstiitzung moglich.
Als ,auflergerichtlich” bezeichnet man die Vergleiche, die
ohne Beteiligung der Justiz geschlossen werden. Sie gewih-
ren wegen ihres materiellen Inhalts dem Prozessgegner eine
Einrede gegen den anhingigen prozessualen Anspruch.' Die
Einigung vor einem Gericht wird Prozessvergleich genannt.
Der Prozessvergleich ist durch seine Doppelnatur® geprigt.
Er ist — nicht anders als der auBergerichtliche Vergleich —
durch ein wechselseitiges Nachgeben der Streitparteien ge-
kennzeichnet (§ 779 BGB). Daneben beendet er den Prozess
bei Einhaltung der notwendigen Protokollierungsformalien
(§§ 160 Abs. 3 Nr. 1, 162 Abs. 1, 163 Abs. 1 ZPO). Neben
dem klassischen Vergleich, geschlossen in der miindlichen
Verhandlung vor dem Prozessgericht, besteht seit 1.1.2002
die Moglichkeit der Einigung im ,schriftlichen Verfahren®,
§ 278 Abs. 6 ZPO.” Ein Prozessvergleich kann auch dadurch
geschlossen werden, dass die Parteien dem Gericht einen
schriftlichen Vergleichsvorschlag unterbreiten oder einen
schriftlichen Vergleichsvorschlag des Gerichts durch Schrift-
satz gegeniiber dem Gericht annehmen. § 278 Abs. 6 ZPO
folgt insofern dem Vorbild des § 106 S. 2 VwGO, der seit
1991 den schriftlichen Vergleich vor dem Verwaltungsge-
richt regelt.*

I1. Problemstellung

Das Gesetz sieht in verschiedenen Fillen, etwa dem Grund-
stiickskauf, als Formerfordernis die notarielle Beurkundung
vor (§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB). Ein ohne Beachtung dieser
Form geschlossener Vertrag ist nichtig (§ 125 S. 1 BGB). Die
Form wird eingehalten, wenn das Vertragsangebot und die
Vertragsannahme von einem Notar beurkundet werden (§ 128
BGB). Maligeblich hierfiir sind die Vorschriften des Beur-
kundungsgesetzes. Die notarielle Beurkundung wird bei

* Der Verf. ist Richter und AG-Leiter am Landgericht Heil-
bronn.

" BGH NJW 2002, 1503 (1504).

> BGHZ 86, 186 (190).

? Grundlegend Nungefiner, NZA 2005, 1027.

4 Ortloff, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, Kommentar
zur VwGO, 20. EL 2010, § 106 Rn. 1.

einem gerichtlichen Vergleich durch die Aufnahme der Er-
kldrungen in das Sitzungsprotokoll ersetzt (§ 127a BGB). Mit
einem Prozessvergleich, geschlossen in miindlicher Verhand-
lung kann folglich wirksam ein Grundstiickskaufvertrag be-
urkundet werden. Ein solcher Vergleich stellt einen Titel dar,
auf dessen Basis der Erwerber notfalls die Zwangsvollstre-
ckung betreiben kann (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).’ Dabei muss
nicht zwingend vor einem Zivilgericht protokolliert werden.
Auch vor der Instanz einer anderen deutschen Gerichtsbarkeit
kann die Grundstiicksiibertragung vergleichsweise geregelt
werden.’

Ersetzt der Vergleich aber auch dann die notarielle Beur-
kundung, wenn die schuldrechtliche Vereinbarung zur
Grundstiicksiibertragung nicht in einem Prozessvergleich,
sondern in einem schriftlichen Beschlussvergleich nach § 278
Abs. 6 ZPO erfolgt?

1. Fallbeispiel

Zur Ilustration dient folgender Fall: K und B streiten sich vor
dem Landgericht um eine Werklohnforderung iiber 200.000
€. Im frilhen ersten Termin (§ 275 ZPO) und Giitetermin
(§ 278 Abs. 2 ZPO) bemiiht sich das Gericht vergeblich um
einen Vergleich (§ 278 Abs. 1 ZPO). B ist zwar grundsitzlich
einigungsbereit, derzeit aber nicht ,,fliissig” und kann K kein
akzeptables Zahlungsangebot unterbreiten. Das Gericht ter-
miniert einen Fortsetzungs- und Beweisaufnahmetermin
nebst Ladung von Zeugen (§§ 275 Abs. 2, 273 Abs. 2 Nr. 4
ZPO). In der Zwischenzeit verhandeln die Parteien weiter.
Man einigt sich. B iibertrigt K sein Grundstiick (Wert:
150.000 €) und erledigt den Rechtsstreit im Ubrigen bei Kos-
tenteilung % zu % zu Lasten B. Da die Bevollméchtigten den
Prozess schnell abschlieBen wollen, teilen sie dem Gericht
einen abgestimmten Vergleichstext mit und nehmen diesen
dem Gericht gegeniiber an (§ 278 Abs. 6 S. 1, 1. Alt. ZPO).
Spéter kommt es erneut zum Streit zwischen K und B. K will
wissen, ob ein formwirksamer Grundstiicksiibertragungsver-
trag geschlossen worden ist, und ob er daraus die Auflassung
verlangen kann.

2. Streitstand

Ob ein Vergleich nach § 278 Abs. 6 ZPO die Form des
§ 127a BGB wahrt, wird unterschiedlich beurteilt.

a) Analogie zu § 127a BGB
Teile der Literatur’ befiirworten eine analoge Anwendung des
§ 127a BGB auf den schriftlichen Prozessvergleich. Wie der

protokollierte Vergleich sei auch der Feststellungsbeschluss
nach § 278 Abs. 6 ZPO ,,gerichtlicher* Natur, er ,,ersetze die

5 Hertel, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2004, § 127a
Rn. 38.

® BVerwG NJW 1995, 2179 (2179).

7 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 70. Aufl.
2011, § 127a Rn. 2; Deckenbrock/Dotsch, MDR 2006, 1325.
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Protokollierung.® Vielfach wird auf ein Urteil des BAG vom
23.11.2006° zuriickgegriffen. Dieser Rechtsstreit ging um
eine im Vergleich nach § 278 Abs. 6 ZPO vereinbarte Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses. Die Beendigungsvereinba-
rung bedarf nach § 623 BGB der Schriftform. Die Schrift-
form regelt § 126 BGB. § 126 Abs. 1 und Abs. 2 BGB sind
von vornherein nicht einschldgig, da ein Vergleich nach
§ 278 Abs. 6 ZPO weder eigenhédndig unterzeichnet ist, noch
eine Zeichnung der Parteien auf derselben Urkunde erfolgt.
Formwahrend konnte allenfalls die notarielle Beurkundung
nach § 127a BGB sein, die gemidll § 126 Abs. 4 BGB die
Schriftform ersetzt.

Das BAG lehnt eine unmittelbare Anwendung des § 127a
BGB auf Vergleiche nach § 278 Abs. 6 ZPO (i.V.m. § 46
Abs. 2 ArbGG) zwar ab unter Verweis darauf, eine schriftli-
che Einigung werde nicht protokolliert i.S.d. §§ 159 ff. ZPO.
Es befiirwortet indes die analoge Anwendung des § 127a
BGB auf schriftliche Prozessvergleiche. Durch die nachtrig-
liche Einfithrung des § 278 Abs. 6 ZPO sei eine bei § 127a
BGB vom Gesetzgeber nicht gesehene Liicke entstanden.
Gleichwohl dhneln sich die Vergleichsformen, da in beiden
Fillen das Gericht mitwirke. Die sinnentsprechende Anwen-
dung entspreche auch der gesetzgeberischen Intention, da
eine vollstindige Gleichstellung von Protokollvergleich in
der Sitzung und Beschlussvergleich nach § 278 Abs. 6 ZPO
beabsichtigt sei. Im Ergebnis erwies sich damit die ver-
gleichsweise Auflosung des Arbeitsverhiltnisses als wirk-
sam. Die Rechtsprechung des BAG wird im arbeitsrechtli-
chen Schrifttum praktisch ausnahmslos begriiBt. '’

b) Formnichtigkeit

Die Anwendung des § 127a ZPO auf Vergleiche gemil
§ 278 Abs. 6 ZPO wird dagegen im zivilistischen Schrift-
tum'' iiberwiegend abgelehnt. Rechtsprechung findet sich
dazu kaum. Das Brandenburgische OLG' hilt den Be-
schlussvergleich nach § 278 Abs. 6 ZPO nicht fiir ausrei-
chend, um eine Versorgungsausgleichsvereinbarung wirksam
zu regeln, die nach § 15870 Abs. 1 S. 1, S. 2 BGB a.F.i.V.m.
§ 127a BGB der notariellen Beurkundung bedurfte. Ohne
niheres Eingehen auf die Problematik des § 127a BGB stellt

8 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Kommentar zur
ZPO, 67. Aufl. 2009, § 278 Rn. 44.

Y BAG NJW 2007, 1831.

10 Brecht-Heitzmann, EzA § 278 ZPO 2002 Nr. 1; Dahlem/
Wiesner, AP Nr. 8 zu § 623 BGB; Kuckuk, ArbRB 2006, 61.
1 Geisler, in: Priitting/Gehrlein, Kommentar zur ZPO,
2. Aufl. 2010, § 278 Rn. 17; Zimmermann, Kommentar zur
ZPO, 8. Aufl. 2008, § 278 Rn. 6; Palm, in: Erman, Kommen-
tar zum BGB, 12. Aufl. 2008, § 127a Rn. 3 (,,zweifelhaft);
Ahrens, in: Priitting/Wegen/Weinreich, Kommentar zum
BGB, 5. Aufl. 2008, § 127a Rn. 2; Wendtland, in: Beck’scher
Online-Kommentar zum BGB, Ed. 18, Stand: 1.2.2010,
§ 127a Rn. 4; Knauer/Wolf, NJIW 2004, 2857; Foerste, NJW
2001, 3103 (3105).

12 Brandenburgisches OLG FamRZ 2008, 1192.

das OLG Naumburg" dagegen einen praktisch identisch
gelagerten Vergleich nach § 278 Abs. 6 ZPO fest. Argument
fiir die Unanwendbarkeit des § 127a BGB beim Beschluss-
vergleich sind fehlende Verfahrensgarantien. Wihrend der
Notar nach § 17 BeurkG verpflichtet sei, die Parteien iiber die
rechtliche Tragweite des beabsichtigten Rechtsgeschiftes zu
belehren, finde beim Vergleich nach § 278 Abs. 6 ZPO keine
Betreuung der Parteien statt,' ganz besonders im amtsge-
richtlichen Verfahren ohne anwaltliche Beteiligung."> Das
Deutsche Notarinstitut teilt diese Einschitzung.'® Sie ent-
spricht im Ubrigen dem, was im verwaltungsrechtlichen
Schrifttum'” ausnahmslos zur Parallelvorschrift des § 106
S. 2 VwGO vertreten wird.

III. Bewertung

Der Prozessvergleich nach § 278 Abs. 6 ZPO ersetzt die
notarielle Beurkundung des Grundstiickkaufvertrages nicht.

1. Losungsansatz

§ 127a BGB ist beziiglich des Beschlussvergleichs liicken-
haft. Eine Analogie scheitert aber an fehlender Struktur-
gleichheit der beiden Vergleichsmoglichkeiten.

a) Gesetzesliicke

Eine direkte Anwendung des § 127a BGB auf den Be-
schlussvergleich kommt von vornherein nicht in Betracht.
§ 127a BGB spricht von einem ,,nach den Vorschriften der
Zivilprozessordnung errichteten Protokoll”. Das nimmt die
§§ 159 ff. ZPO in Bezug."® An einem gefiihrten Protokoll in
diesem Sinn fehlt es bei einem Vorgehen nach § 278 Abs. 6
ZPO." Hier wird kein Sitzungsprotokoll errichtet, sondern
vielrzréehr ein Beschluss mit feststellendem Charakter erlas-
sen.

b) Interessenlage

Fiir die analoge Anwendung des § 127a BGB sprechen ver-
fahrensokonomische Gesichtspunkte. Gerade dann, wenn im
landgerichtlichen Verfahren die Parteien und Anwilte weit
entfernt vom Prozessgericht wohn- und geschéftsansissig
sind, ist der Beschlussvergleich kostensparend. An- und Ab-
fahrtswege zum eigens angesetzten Protokollierungstermin
entfallen. Im Ubrigen will der Gesetzgeber die Gleichstellung

B OLG Naumburg FamRZ 2009, 617 mit ablehnender An-
merkung Pilati, jurisPR-FamR 22/2008 Anm. 4.

14 Foerste, in: Musielak, Kommentar zur ZPO, 7. Aufl. 2009,
§ 278 Rn. 18.

' Greger, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 28. Aufl. 2010,
§ 278 Rn. 31; Knauer/Wolf, NJW 2004, 2859.

'® DNotI-Report 2008, 75.

17 Briining, in: Beck’scher Online-Kommentar zur VwGO,
Ed. 15, Stand. 1.10.2010, § 106 Rn. 10; Liike, NJW 1994,
233 (234).

'8 Ellenberger (Fn. 7), § 127a R. 3.

1 Hertel (Fn. 5), § 127a Rn. 20.

2 Foerste (Fn. 14), § 278 Rn. 18.
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beider Vergleichsformen. Die Gesetzesmaterialien®' lassen
nicht erkennen, dass der Beschlussvergleich i.S.v. § 278
Abs. 6 ZPO in seinen Rechtswirkungen hinter dem Proto-
kollvergleich zuriickbleiben soll. Deutlich wird dies auch in
§ 278 Abs. 6 S. 3 ZPO, der auf die Protokollberichtigung
nach § 164 ZPO Bezug nimmt. Damit ist die Verbindung
zum ,,Protokollierungsrecht* hergestellt.

Neuerdings dokumentiert auch § 36 Abs. 3 FamFG die
Gleichsetzung, indem der schriftliche Vergleich gleich neben
den Prozessvergleich gestellt wird. Allerdings ldsst sich eine
unterschiedliche Ausgangslage beider Einigungsformen nicht
leugnen. Beim Protokollvergleich ist mit der Beteiligung des
Gerichts die Mitwirkung einer unabhingigen Stelle gewihr-
leistet. Im landgerichtlichen Verfahren und vor den iiberge-
ordneten Instanzen wird man auf die richterliche Kontrolle
zwar verzichten konnen. Immerhin besteht hier Anwalts-
zwang (§ 78 Abs. 1 ZPO). Die anwaltliche Beteiligung auf
beiden Seiten sorgt fiir qualifizierte Beratung und Betreuung.
Gerade im amtsgerichtlichen Verfahren ohne notwendige
Beteiligung von Rechtsanwilten ist die Gefahr der Ubervor-
teilung einer Partei aber nicht von der Hand zu weisen. Ma-
chen die Parteien von § 278 Abs. 6 S. 1, 1. Alt. ZPO Ge-
brauch und reichen einen gemeinsam erarbeiteten Vorschlag
bei Gericht ein, dann priift das Gericht vor Beschlussfassung
zwar die Einigung der Parteien und materiellrechtlich die
Einhaltung der Grenzen nach den §§ 134, 138 BGB (Geset-
zes- und Sittenkonformitit)”® bzw. verfahrensrechtlich die
Vollstreckungsfihigkeit des Titels.”> Eine echte Kontrolle ist
allerdings kaum moglich. Die Hintergriinde der Vereinbarung
bleiben in der Regel im Dunkeln.

Selbst im landgerichtlichen Verfahren verbleiben Schutz-
liicken, etwa wenn die Ubertragung des Grundstiicks durch
eine dritte, nicht direkt am Rechtsstreit beteiligte Person
erfolgt. Hier ist Stand der Rechtsprechung,”* dass deren Bei-
tritt zum Vergleich nicht dem Anwaltszwang unterliegt. Ist
ein liickenloser Schutz nicht garantiert, dann verbietet sich
die sinngemifle Anwendung des § 127a BGB auf den Be-
schlussvergleich. Deswegen ist auch dem Ansinnen, de lege
ferenda § 127a BGB oder § 278 Abs. 6 ZPO dahingehend zu
erginzen, den Beschlussvergleich dem protokollierten Ver-
gleich bei der Beurkundungswirkung gleichzustellen,” eine
Absage zu erteilen. Jedenfalls im zivilgerichtlichen Verfahren
wiirde dadurch die Schutz-, Fiirsorge- und Betreuungsfunkti-
on des Gerichts unzulissig ausgehohlt.

Im Ubrigen #hnelt der Beschlussvergleich auf Eingabe
der Parteien (§ 278 Abs. 6 S. 1, 1. Alt. ZPO) strukturell eher
dem Anwaltsvergleich nach § 796a ZPO als dem Protokoll-
vergleich vor Gericht. Beim Anwaltsvergleich ist anerkannt,
dass er gerade keine Einigung i.S.d. § 127a BGB darstellt.*

*' BT-Drs. 14/4722, S. 82 linke Spalte.

2 Greger (Fn. 15), § 278 Rn. 30.

# Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann (Fn. 8), § 278
Rn. 44.

* BGHZ 86, 160. Allerdings streitig, vgl. Einsele, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2006, § 127a Rn. 7.

2 Dahlem/Wiesner, NZA 2004, 530.

% Ahrens (Fn. 11), § 127a Rn. 2.

Dem trédgt eine vermittelnde Ansicht Rechnung, die § 127a
BGB nur dann als erfiillt betrachten will, wenn der Ver-
gleichsvorschlag vom Gericht stammt (§ 278 Abs. 6 S. 1
2. Alt. ZPO).”” Zum einen ldsst sich dies aber vielfach nicht
genau feststellen. Oftmals greift der Richter lediglich schon
geduflerte Vorstellungen der Parteien auf und verfeinert die-
se. Zum anderen sind bei originidrer richterlicher Entwicklung
des Einigungsvorschlages zwar die Bedenken an der inhaltli-
chen Ausgewogenheit ausgerdumt. Indes ergeht mit Verfah-
rensabschluss lediglich der schon beschriebene feststellende
Beschluss iiber den Vergleich und dessen Inhalt (,,Die Partei-
en haben folgenden Vergleich gemidf § 278 Abs. 6 ZPO
geschlossen: [...]*). Zumindest hieran kann man nicht ohne
weiteres erkennen, ob die Einigung auf die Parteien oder
einen Anstofl des Gerichts zuriickgeht. § 127a BGB lisst sich
auf dieser Basis im Rechtsverkehr nicht verldsslich anwen-
den.

c) Sonderfall § 126 Abs. 4 BGB

Schlussendlich mag die unter II. 2. a) erwidhnte Rechtspre-
chung der Gerichte fiir Arbeitssachen zum Beschlussver-
gleich und § 127a BGB durch spezifisch arbeitsrechtliche
Besonderheiten bei Auflosungsvertrigen und § 126 Abs. 4
BGB gerechtfertigt sein. Immerhin steht beim Verweis auf
§ 127a BGB die Beweis->® und nicht die Kontrollfunktion im
Vordergrund. Auf den Grundstiickskauf ist das aber nicht
iibertragbar. Die Beurkundung von Grundstiickskaufvertra-
gen ist klassisches Betitigungsfeld der Notare (§ 1 BeurkG).
Die gerichtliche Befassung nach § 127a BGB muss eine
dhnlich befdhigte Betreuung, moglichst unter Anwesenheit
des Richters, garantieren. Anders liegen die Dinge beim Auf-
16sungsvertrag des Arbeitnehmers. Hier ist lediglich § 623
BGB (Schriftform) zu beachten. Eine umfassende Beratung
wie durch den Notar erfolgt bei Beendigungsvereinbarungen
vielfach nicht. Deshalb ist es im Rahmen von § 623 BGB
(und § 14 Abs. 4 TzBfG) vertretbar, den Beschlussvergleich
als gerichtlichen Vergleich nach § 127a BGB anzuerkennen.

2. Konsequenz

Beziiglich des eingangs geschilderten Fallbeispiels fiihrt dies
zu folgendem Ergebnis: Der Vergleich wahrt nicht die Form
des § 311b Abs. 1 BGB. Die Grundstiicksiibertragung ist
formnichtig (§ 125 S. 1 BGB). Die Auflassung kann daraus
nicht verlangt werden. Die Nichtigkeit der materiellen Eini-
gung schligt nach § 139 BGB auf den prozessualen Teil des
Prozessvergleichs durch (,,Doppelnatur®, s.0.).”” Der Prozess
vor dem Landgericht ist nicht beendet und wird auf Antrag
des oder der Parteien fortgesetzt.” Das Grundbuchamt wird
die Eintragung der Rechtsdnderung — gesetzt den Fall im

2 Reichold, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO,
29. Aufl. 2008, § 278 Rn. 17; Deckenbrock/Dotsch, MDR
2006, 1325.

2 Foerste (Fn. 14), § 278 R. 18.

* BGH NIW 1985, 1962.

30 Stober, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 28. Aufl. 2010,
§ 794 Rn. 15a.
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Vergleich ist neben dem Grundstiickskauf zusitzlich die
dingliche Einigung geregelt — im Ubrigen wegen § 29 Abs. 1
GBO schon deshalb ablehnen, da die Auflassung nicht wirk-
sam erkldrt wurde. Fiir die Auflassung nach § 873 Abs. 1
BGB gilt § 925 Abs. 1 S. 2 BGB, der die Entgegennahme der
dinglichen Erkldrung von einem Notar bei gleichzeitiger
Anwesenheit der Parteien verlangt. Ersetzt werden kann die
Notarbefassung zwar auch durch einen gerichtlichen Ver-
gleich (§ 925 Abs. 1 S. 3 BGB). Im Rahmen eines Vorgehens
nach § 278 Abs. 6 ZPO fehlt aber in jedem Fall die notwen-
dige Anwesenheit der Parteien.”’ Hier zeigt sich wieder ein-
mal, dass dingliches und schuldrechtliches Rechtsgeschift
streng voneinander zu trennen sind.

IV. Fazit

Der Vergleich nach § 278 Abs. 6 ZPO ist ein in der Justiz-
praxis etabliertes Instrument, um schnell und ohne grofien
Aufwand fiir eine befriedende Beendigung des Rechtsstreits
zu sorgen. BGH?® und BAG™ tun gut daran, dies zu fordern,
indem den Anwilten bei Vergleichen nach § 278 Abs. 6 ZPO
die Terminsgebiihr nach Nr. 3104 VV RVG zugestanden
wird. Wie gezeigt ist der schriftliche Vergleich aber nicht
immer einschrinkungslos zu empfehlen. Muss bei Grund-
stiicksgeschiften die Form der notarielle Beurkundung ge-
wahrt werden, dann fiihrt de lege lata an der Protokollierung
in miindlicher Verhandlung vor dem erkennenden Gericht
kein Weg vorbei. Gerade Anwilte miissen den ,,sichersten
Weg“** der Protokollierung vor dem Prozessgericht wihlen,
um sich nicht ohne Not Haftungsanspriichen nach § 280
Abs. 1 BGB auszusetzen.

' OLG Diisseldorf NTW-RR 2006, 1609. Grundlegend hierzu
auch Deimann, RpflStud 2003, 38.

2 BGH NJW 2006, 157.

3 BAG NIW 2006, 3022.

3 BGH NJW-RR 1990, 204 (205).
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