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§ 1: Einführung 

"There is no magic ab out compromise. Hs foundation is the ordinary law of 
contract."l Daß diese Sätze aus einer britischen Monographie über den 
Vergleich auch für das deutsche Recht Geltung beanspruchen dürfen, dies zu 
belegen ist Gegenstand und Aufgabe der vorliegenden Arbeit. Es geht um 
Anwendung und Folgen der Anwendung des allgemeinen Vertragsrechts auf 
den bürgerlich-rechtlichen Vergleichsvertrag, wie er in § 779 Abs. 1 BGB 
definiert ist. Es soll herausgearbeitet werden, daß dieser Vertragstypus zu Recht 
im Besonderen Teil des Schuldrechts aufgeführt ist, weil er sich durch einen 
eigenständigen, typischen Geschäftszweck von anderen Vertragstypen unter-
scheidet. Nach dem System des Bürgerlichen Gesetzbuches bedeutet das, daß die 
Vorschriften des Allgemeinen Teils und des Allgemeinen Schuldrechts (ein-
schließlich aller Nebengesetze) auf den Vergleich Anwendung finden wie auf 
jeden anderen schuldrechtlichen Vertrag. Es wird zu belegen sein, daß der 
eigenständige Geschäftszweck des Vergleichs keine Konzessionen bei der 
Anwendung der allgemeinen Regeln verlangt. 

Eigentlich sollte man davon ausgehen dürfen, daß diese Sätze zumjuristischen 
Allgemeingut gehören und daß es einer "Entmythologisierung" des Vergleichs-
rechts gut neun Jahrzehnte nach Verabschiedung des Bürgerlichen Gesetzbu-
ches nicht mehr bedarf. Die Quellenlage vermag indessen in dieser Hinsicht nicht 
recht zu befriedigen. Es ist zwar richtig festgestellt worden, daß "die Geschichte 
des Vergleichs die Geschichte der Reduzierung seiner Sondernatur" ist2 • Aber 
die Rezeption dieser Erkenntnis läßt doch zu wünschen übrig. Außerdem ist 
nicht zu verkennen, daß "die Geschichte des Vergleichs" im wesentlichen die 
Geschichte des Prozeßvergleichs ist, während der materiell-rechtliche Ver-
gleichsvertrag schon immer ein Schattendasein führte. Das gilt vor allem im 
Hinblick auf seine dogmatischen Grundlagen. 

Die Rechtsprechung widmet ihnen wenig Aufmerksamkeit. Sie bewältigt die 
anstehenden Probleme im allgemeinen mit dem Allheilmittel der Vertragsausle-
gung und arbeitet dabei offenbar so erfolgreich, daß weiteres wissenschaftliches 
Interesse nicht vonnöten scheint. Es ist in diesem Zusammenhang bezeichnend, 
daß der Vergleichsvertrag anläßlich der Vorschläge und Gutachten zur "großen 
Schuldrechtsreform"3 nicht einmal erwähnt wurde. Man ist mit § 779 BGB, dem 

1 Foskett, S. 3. 
2 Ehel, S. 219. 
3 Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts (hrsg. v. Bundesmini-

ster der Justiz), Bd. I/lI 1981, Bd. III 1983; dazu programmatisch Engelhard, NJW 1984, 
120lff.; Schmude, NJW 1982, 2017 ff. 

t Bork 



2 § 1: Einführung 

einzigen Paragraphen, der sich über den Vergleich verhält, offensichtlich 
zufrieden und genießt den Freiraum, der durch die Abwesenheit detaillierter 
Regelungen geschaffen ist4 . Allerdings läßt sich dabei nicht immer verhindern, 
daß der Bezug zu den dogmatischen Grundlagen verloren geht, obgleich sie auch 
im Rahmen der Vertragsauslegung und der Anwendung allgemeiner Vorschrif-
ten nützliche Entscheidungsmuster und Argumentationshilfen anbieten könn-
ten. Diese Vernachlässigung führt dann leicht zu einem inkonsistenten "Leit-
satzrecht" , wenn im Einzelfall möglicherweise zutreffende, aber untereinander 
disharmonische Entscheidungsformeln zusammengetragen und als das Recht 
"des" Vergleichsvertrages angeboten werden. 

So kommt es, daß das Vergleichsrecht eine Domäne der Kommentar-Literatur 
ist. Ihre Bedeutung ist auf diesem Gebiet nicht zu unterschätzen und ihr Wert 
nicht zu schmälern, aber auch sie läßt Wünsche offen. Das kann gar nicht anders 
sein, denn Kommentare werden im wesentlichen mit Blick auf die Praxis verfaßt 
und lassen nur beschränkten Raum für dogmatische Grundlegungen und weiter 
ausholende Betrachtungen, so daß auch fundierte Kommentierungen die 
Thematik nicht erschöpfend ausleuchten können. 

Diese Lücke wird auch durch die wenigen Monographien, die sich mit dem 
materiell-rechtlichen Vergleichsvertrag befassen, nicht vollständig geschlossen. 
Um nur drei Beispiele zu nennen: Die große Arbeit von Oertmann bietet auch 
heute noch reiches Material und vorbildliche Aufbereitung des Themas, aber sie 
stammt aus dem Jahre 1895 und untersucht noch den Vergleich im gemeinen 
Zivilrecht. Lehmann hat sich als Anhänger und Mitbegründer jener Lehre, die in 
dem Prozeßvergleich (auch) einen privatrechtlichen Vertrag mit prozessualen 
Folgen sieht, in seiner grundlegenden Monographie zum Prozeßvergleich 
natürlich auch mit der materiell-rechtlichen Komponente auseinandergesetzt 
und dabei viele Fragen in noch heute gültiger Weise beantwortet. Aber auch 
diese Arbeit ist nun fast 80 Jahre alt, und ihr Schwerpunkt liegt auf der 
prozessualen Ebene. Die tiefschürfende Habilitationsschrift von Ehel schließlich 
befaßt sich vor allem mit rechtshistorischen Aspekten, während sie im übrigen 
"Facetten"S beleuchtet, d. h. unter Verzicht auf eine umfassende Betrachtung 
(die "Breite") einzelnen Aspekten (der" Tiefe") den Vorzug gibt. 

Es scheint mir daher noch Bedarf für eine breiter angelegte Analyse zu 
bestehen, die ihren Platz zwischen der Kommentar-Literatur einerseits und den 
Spezialproblemen gewidmeten Untersuchungen andererseits zu finden hofft. 
Indessen: Ganz ohne thematische Einschränkungen kommt auch diese Arbeit 
nicht aus. Ausgeklammert werden insbesondere rechtsvergleichende Aspekte 
sowie die rechtshistorischen Grundlagen, die in den oben genannten Arbeiten 
erschöpfend aufgedeckt sind. Im Mittelpunkt steht vielmehr die zivi/rechtliche 

4 Detaillierte Regelungen bietet nach dem eingangs Gesagten bei Bedarf das allgemeine 
Vertragsrecht, so daß man sich im Ergebnis jedenfalls zu Recht auf den Standpunkt stellen 
kann, daß weitere Vorschriften im Besonderen Schuldrecht nicht erforderlich sind. 

5 Ebel, S. 218. 



§ 1: Einführung 3 

Analyse des außergerichtlichen, materiell-rechtlichen Vergleichsvertrages i. S. v. 
§ 779 Abs. 1 BGB. 

Der Prozeßvergleich wird als solcher nicht behandelt. Das bedeutet im 
Ergebnis aber nur, daß die besonderen prozessualen Voraussetzungen6 und 
Wirkungen 7 des Prozeßvergleichs nicht eigens abgehandelt werden. Diese 
Beschränkung wird dadurch ermöglicht, daß der Prozeßvergleich nach zutref-
fender Ansicht nichts anderes ist als ein im Prozeß vom Gericht beurkundeter 
materiell-rechtlicher VergleichsvertragB• Die typologische Abgrenzung ist also 
rein formaler N atur9 • Natürlich gehen die Wirkungen des Prozeßvergleichs über 
die materiell-rechtlichen Wirkungen hinaus. Deshalb ist es richtig, ihn mit der 
herrschenden Meinung als Vertrag mit Doppelnatur zu verstehen, der zugleich 
materiell-rechtlicher Vertrag und Prozeßhandlung ist1o . Als Prozeßhandlung 
unterliegt er zusätzlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen und Rechtsfolgen, von 

6 Beispiel: anwaltliche Vertretung; vgl. nur BGH NJW 1985, 1962, 1963. 
7 Beispiel: Prozeßbeendigung; vgl. nur BGH WM 1986, 537, 538f. 
8 BGH WM 1986,537,538; NJW 1986,2054; 1985, 1962, 1963; 1983, 228, 229. Vgl. 

auch unten Fn. 10. 
9 Dazu unten § 21. 
10 Vgl. nur BGH NJW 1988, 65; 1981, 823f.; RosenbergjSchwab, S. 815f. m. w. N. 

Nach dieser Lehre liegt ein wirksamer, den Prozeß beendender Prozeßvergleich nur vor, 
wenn sowohl die Voraussetzungen der Prozeßhandlung als auch die Voraussetzungen 
eines materiell-rechtlichen Vergleichsvertrages erfüllt sind. Ist das nicht der Fall, ist der 
Prozeßvergleich insgesamt unwirksam. Nach der konkurrierenden Ansicht handelt es sich 
nicht um einen einheitlichen Rechtsakt mit Doppelnatur, sondern um einen Doppeltatbe-
stand, bei dem materiell-rechtlicher Vertrag und Prozeßhandlung isoliert und unabhängig 
nebeneinander stehen; vgl. nur Tempel, FS Schiedermair, S. 517ff., 542f. m. w. N. Liegen 
die Voraussetzungen des einen, nicht aber des anderen (zeitgleichen) Tatbestandes vor, 
bleibt der erste isoliert gültig. Sind also die Tatbestandsmerkmale und Wirksamkeitsvor-
aussetzungen eines materiell-rechtlichen Vergleichsvertrages feststellbar, so bleibt der 
Prozeßvergleich bei prozessualen Mängeln als außergerichtlicher Vergleich wirksam. Ob 
das den Parteiinteressen noch entspricht, wird nicht berücksichtigt. Schon deshalb ist die 
h. M. vorzugswürdig; derzufolge der Prozeßvergleich in diesem Fall insgesamt unwirksam 
ist, aber über § 140 BGB als außergerichtlicher Vergleich aufrechterhalten werden kann, 
wenn das den Parteiinteressen entspricht (vgl. BGH NJW 1985, 1962, 1963).Auch im 
umgekehrten Fall vermag die Lehre vom Doppeltatbestand nicht zu befriedigen. Denn 
zum einen erlaubt sie, solange nur prozessual alles in Ordnung ist, auf die penible 
Einhaltung der Tatbestandsmerkmale eines materiell-rechtlichen Vergleichsvertrages, 
etwa auf das gegenseitige Nachgeben, zu verzichten. Damit kommt sie, wie ich später noch 
näher darlegen werde, zu wenig ausgewogenen Ergebnissen; vgl. § 8 B. I. 5. c. cc. (zum 
"abstrakten Prozeßbeendigungsvertrag") und § 10 A. 11.4. (zum "gegenseitigen Nachge-
ben"). Und zum anderen hat sie zwingend zur Folge, daß der Prozeß bei nur materiell-
rechtlichen Mängeln beendet ist, also ein neuer Prozeß angestrengt werden muß (vgl. nur 
A. Blomeyer, Zivilprozeßrecht, S. 344). Auch das ist indessen nicht sachgerecht, schon weil 
es gegen den Grundsatz der Prozeßökonomie verstößt. Auch deshalb ist die Lehre vom 
Prozeßvergleich als Doppeltatbestand abzulehnen. Das bedeutet im übrigen nicht, daß aus 
dem Begriff der "Doppelnatur", wie er von der h. M. verwendet wird, irgendwelche 
Rechtsfolgen abgeleitet werden könnten. Vielmehr ist auch unter der Herrschaft dieser 
Lehre im Einzelfall nach materiell und prozessual interessengerechten Lösungen zu suchen 
(Esser, FS Lehmann, S. nOf.). 
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