BGH 2. Zivilsenat, Urteil vom 21. April 1980, Az: Il ZR 107/79

ZPO 8 600, ZPO § 302, ZPO § 717

Aufrechnung gegeniiber Schadensersatzanspruch aus ungerechtfertigter Vollstreckung
Leitsatz

1. Gegenuber einem mit Inzidentantrag oder Widerklage im anhangigen Prozel3 gel-
tend gemachten Schadensersatzanspruch aus ungerechtfertigter Vollstreckung kann
der Vollstreckungsglaubiger jedenfalls dann wirksam aufrechnen, wenn das vorlaufig
vollstreckbare und vollstreckte Urteil durch eine sachlich-rechtliche Entscheidung
aufgehoben wird.

Fundstellen

WM 1980, 1014-1016 (Leitsatz 1 und Grunde)
MDR 1980, 826-827 (Leitsatz 1 und Griinde)
JR 1980, 418-420 (Leitsatz 1 und Griinde)
NJW 1980, 2527-2528 (Leitsatz 1 und Griinde)

Tatbestand

Die Parteien streiten - soweit noch von Interesse - um die Zulassigkeit der Zwangsvollstre-
ckung aus dem zwischen ihnen ergangenen Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main vom 13. Juli 1977 (§ 767 ZPO). Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Im Vorprozel3 hat der Klager Forderungen aus zwei Wechseln gegen die Beklagte geltend
gemacht. Das Landgericht hat Wechselvorbehaltsurteil erlassen und es im Nachverfahren fiir
vorbehaltlos erklart; der Klager hat aus dem Vorbehaltsurteil vollstreckt. Das Berufungsge-
richt in jenem Verfahren hat das Vorbehaltsurteil aufgehoben, die Klage abgewiesen und auf
die am 11. Dezember 1974 erhobene Widerklage der (damaligen und jetzigen) Beklagten
den Klager nach 88 600 Abs 2, 302 Abs 4 Satz 4 ZPO rechtskraftig verurteilt, an die Beklag-
te 51.615,87 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Der Klager wendet gegeniber dem durch das Urteil festgestellten Anspruch ein, daf3 die Be-
klagte ihn abgetreten habe. Er hat seine Vollstreckungsabwehrklage weiter darauf gestitzt,
daf3 er gegen die titulierte Forderung der Beklagten aufgerechnet habe.

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben. Auf die Berufung der Beklag-
ten hat das Oberlandesgericht die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil vom 13. Juli 1977 nur
in Hohe eines Betrags von 31.615,87 DM nebst Zinsen flr unzuldssig erklart und hinsichtlich
des dartiber hinausgehenden Urteilsbetrags (20.000 DM nebst Zinsen) die Klage abgewie-
sen.

Mit seiner - nach der vom Berufungsgericht festgesetzten Beschwer annahmefahigen und
angenommenen - Revision verfolgt der Klager die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. Die Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrunde
Die Revision bleibt ohne Erfolg, denn der Klager kann keine zulassigen Einwendungen gel-
tend machen, die den durch das Urteil vom 13. Juli 1977 festgestellten Anspruch - in der hier

noch interessierenden Héhe von 20.000 DM - selbst betreffen (8 767 Abs 1, 2 ZPO).

1. Soweit sich der Klager darauf beruft, dal’ die Beklagte diesen Teilbetrag an Rechtsanwalt
Sch. abgetreten habe, hat er keine schlissige Einwendung geltend gemacht, die "den durch



das" (im Vorprozeld ergangene) "Urteil festgestellten Anspruch betreffen” wirde. Denn aus
der vorgelegten Abtretungsurkunde ergibt sich, daf3 Rechtsanwalt Sch. zugleich die Beklagte
erméachtigt hatte, den an ihn abgetretenen Anspruch einzuziehen. Diese konnte daher wei-
terhin Leistung an sich verlangen. Das vorprozessuale Urteil beruht zwar darauf, dal3 die
Beklagte Glaubigerin der Forderung gewesen sei. Wegen der gleichzeitig erteilten Einzie-
hungsermachtigung &ndert aber die Abtretung im Ergebnis nichts daran, daf3 der durch das
Urteil festgestellte Anspruch, nach dem der Klager die im Wege der Zwangsvollstreckung
eingezogenen Betrage der Beklagten zurlickzuzahlen hat, unverandert besteht; daf? dieser
Anspruch (hinsichtlich der Aktivlegitimation der Beklagten) nur mit einer anderen Begriin-
dung bejaht werden konnte, kann der Vollstreckungsgegenklage, mit der die Vollstreckung
wegen eines nachtraglich weggefallenen Anspruchs verhindert werden soll, nicht zum Erfolg
verhelfen. Die vom Berufungsgericht behandelte Frage, ob eine "gewillkiirte Vollstre-
ckungsstandschaft" zulassig ist, stellt sich infolgedessen nicht. Davon abgesehen kénnte die
Abtretung der Forderung im vorliegenden Falle auch deshalb keine zulassige Einwendung
begriinden, weil sie schon vor der letzten mindlichen Verhandlung im Vorprozel3 vereinbart
war und der Klager damals schon von ihr Kenntnis erlangt hatte (§ 767 Abs 2 ZPO).

2. Der Klager kann auch nicht einwenden, dal’ er mit Schriftsatz seiner Prozef3bevollméach-
tigten vom 21. Februar 1978 - also nach Erla3 des vorprozessualen Urteils - gegen die an
Rechtsanwalt Sch. abgetretene Forderung diesem gegentber mit einer gegen die Beklagte
bestehenden Darlehnsforderung von 44.000 DM aufgerechnet habe, die ihm von E. S. am
13. Oktober 1973 - also vor der letzten mundlichen Verhandlung im Vorprozel3 am 22. Juni
1977 - abgetreten worden sei. Zwar ist die Gegenforderung in Hohe von 44.000 DM unstrei-
tig, und auf die fehlende Gegenseitigkeit der beiden Forderungen kommt es nach 8 406 BGB
nicht an. Das Berufungsgericht hat aber zutreffend ausgefiihrt, der Klager sei mit der Ein-
wendung, er habe gegen die titulierte Forderung aufgerechnet, nach 8§ 767 Abs 2 ZPO aus-
geschlossen, weil sich die Darlehensforderung und der Schadensersatzanspruch aus 88 600
Abs 2, 302 Abs 4 ZPO am 22. Juni 1977 schon aufrechenbar gegentibergestanden hatten.
Das greift die Revision ohne Erfolg an.

Zwar verkennt sie nicht, daf3 eine schon im Vorprozel3 bestehende, aber nicht genutzte Auf-
rechnungslage den Aufrechnungseinwand in der spateren Vollstreckungsgegenklage aus-
schlief3t (hL, vgl ua BGHZ 24, 97, 98f; 38, 122, 123). Sie meint jedoch unter Berufung auf ein
Urteil des Bundesgerichtshofes vom 8. Oktober 1957 (VI ZR 212/56, LM ZPO 8 717 Nr 1 =
NJW 1957, 1926), der Schadensersatzanspruch entstehe erst mit der Aufhebung des Vor-
behaltsurteils und gegen einen nur kinftigen Anspruch kdnne vorher nicht wirksam aufge-
rechnet werden. Der VI. Zivilsenat hat dort entschieden, die Verjahrung eines (mit dem An-
spruch aus 8 600 Abs 2, § 302 Abs 4 ZPO vergleichbaren) Schadensersatzanspruches aus
8§ 717 Abs 2 ZPO beginne nicht, bevor das vorlaufig vollstreckbare und vom Klager voll-
streckte Urteil nicht aufgehoben worden sei, weil der Anspruch im Sinne des § 198 BGB vor
diesem Zeitpunkt noch nicht entstanden sei. Die Frage, wann ein Anspruch im Sinne des 8§
198 BGB entstanden ist, also notfalls im Klagewege durchgesetzt werden kann (vgl BGHZ
55, 340, 341), ist jedoch nicht ohne weiteres in derselben Weise wie die hier zu entschei-
dende Frage zu beantworten, wann jemand mit einer eigenen Forderung gegen die Forde-
rung eines anderen aufrechnen kann. Das ergibt sich aus § 387 BGB und ist méglich, "so-
bald er die ihm geblhrende Leistung fordern und die ihm obliegende Leistung bewirken
kann". Beide Voraussetzungen waren hier im Vorprozel} erfiillt. Die vom Klager zur Aufrech-
nung gestellte Darlehensforderung war unstreitig fallig. Die Beklagte konnte zwar Schadens-
ersatz noch nicht verlangen, solange sich der Klager noch auf den Bestand des vorlaufig
vollstreckbaren Vorbehaltsurteils berufen konnte. Aber es stand umgekehrt fur den Klager
nichts im Wege, die Schadensersatzforderung der Beklagten schon vor der Aufhebung die-
ses Urteils zu erfullen. Das mag nach den friher vielfach vertretenen (zum Teil noch an §
655 Abs 2 ZPO 1879 anknipfenden) rein prozel3rechtlichen Ausdeutungen der Schadenser-
satzanspruche aus ungerechtfertigter Vollstreckung zweifelhaft gewesen sein. Heute wird
dagegen unter Berlcksichtigung der jetzigen Fassung des Gesetzes teilweise Uberhaupt von
der Rechtswidrigkeit des Glaubigerverhaltens in der Zwangsvollstreckung ausgegangen, falls
das vorlaufig vollstreckbare Urteil spater aufgehoben wird (Henckel, ProzelRrecht und Mate-
rielles Recht S 248ff). Jedenfalls beruhen die Schadensersatzregelungen der 88 600 Abs 2,
302 Abs 4, 717 Abs 2 ZPO (und die des Bereicherungsanspruchs aus 8 717 Abs 3 ZPO) in




der hier allein zu behandelnden Féllen, in denen ein vorlaufig vollstreckbares Urteil durch
eine spatere, materiellrechtlich gegenteilige Entscheidung aufgehoben wird, zumindest auch
auf dem Gedanken, dal3 der Klager den Vollstreckungserfolg zwar prozef3rechtlich zulassig,
aber (nach der fur die Proze3parteien maRRgeblichen aufhebenden Entscheidung) im Wider-
spruch zur materiellen Rechtslage herbeigefiihrt hat und diese infolgedessen wiederherstel-
len mul3 (Stein/Jonas/Munzberg, ZPO 20. Aufl RdNr 11 zu § 717 mwN; Pecher, Die Scha-
densersatzanspriche aus ungerechtfertigter Vollstreckung S 162, 174). Eine rechtsgestal-
tende Wirkung derart, dal3 die bestehende materielle Rechtslage auch nur vortibergehend im
Sinne seiner Urteilsformel verandert werden wirde, kommt dem zugunsten des Klagers er-
gangenen vorlaufig vollstreckbaren Urteil nicht zu; dieses erlaubt nur - auf sein Risiko - die
Vollstreckung. Wird aber der bestehenden materiellen Rechtslage, wie sie mit dem aufhe-
benden Urteil festgestellt wird, mit Durchfiihrung der Vollstreckung zuwidergehandelt oder
sollte diese Uberhaupt als rechtswidrig angesehen werden kénnen, so gibt es keinen Grund
fur die Annahme, dal3 der Vollstreckungsglaubiger diese Stérung - durch Erfullung des E-
satzanspruches - nicht schon alsbald wieder beseitigen und so das Risiko weiter anwach-
sender Ersatzanspriiche vermeiden kénnte. Ist danach der Schadensersatzanspruch schon
im anhangigen Rechtsstreit erfillbar, so steht § 387 BGB der Aufrechnung mit einer Gegen-
forderung nicht im Wege.

Ein Aufrechnungsverbot nach § 393 BGB kadme nur gegenulber einer Forderung aus einer
vorsatzlich unerlaubten Handlung in Betracht; eine solche kénnte auch nicht angenommen
werden, wenn man der oben angefihrten Rechtswidrigkeitslehre folgen wollte. Prozel3recht-
liche Griinde, deretwegen die Aufrechnung im anhangigen Prozel3 nicht zugelassen werden
konnte, bestehen hier ebensowenig wie in anderen Fallen, in denen gegentuber einem sach-
lich-rechtlichen Anspruch aufgerechnet wird, der mit der Klage oder Widerklage geltend ge-
macht wird, sofern nicht besondere Umsténde vorliegen. Der Gedanke, dal3 es in den Féllen
der 88 717 Abs 2, 600 Abs 2, 302 Abs 4 ZPO um eine derart schnelle Riickgdngigmachung
des Vollstreckungserfolges und des eingetretenen Schadens ginge, dal? es sich damit nicht
vertriige, Einwendungen und Einreden gegen den Anspruch zu bertcksichtigen, findet im
Gesetz keine Stitze; dies ware auch ein Widerspruch zu dem allgemeinen Grundsatz, daf}
es prozelRwirtschaftlicher ist, den Streit um ein bestimmtes Rechtsverhéltnis mdglichst in ein
und demselben Prozel3 abschliel3end zu erledigen. Dementsprechend werden im Schrifttum
auch ganz Uberwiegend keine Bedenken dagegen erhoben, dal’ gegeniber den hier erérter-
ten Schadensersatzanspriichen auch dann aufgerechnet werden kann, wenn diese im an-
hangigen Prozel3 mit dem Inzidentantrag nach 88 717 Abs 2 Satz 2, 600 Abs 2, 302 Abs 4
Satz 4 ZPO oder durch Widerklage geltend gemacht werden (Stein/Jonas/Minzberg aaO
RdNr 33 zu 8§ 717 ZPO; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 38. Aufl Anrm 2 G zu § 717;
Wieczorek, ZPO 2. Aufl Anm D llic 2 zu § 717 und D la, D lll zu 8 302; Pecher aaO S 179;
aus dem alteren Schrifttum Seuffert/Walsmann, ZPO Anm 2i zu 8 717 mwN). Soweit das
Bundesarbeitsgericht in einem Urteil vom 23. Dezember 1961 (5 AZR 53/61 = JZ 1962, 286)
die Aufrechnung gegen einen Schadensersatzanspruch aus 8§ 717 Abs 3 ZPO nicht zugelas-
sen hat, handelt es sich um den hier nicht behandelten Fall, dal3 das vorlaufig vollstreckbare
Urteil der Vorinstanz (aus prozel3rechtlichen Griinden) aufzuheben war, aber nicht schon
sachlich Uber den vollstreckten Anspruch entschieden werden konnte; hierauf braucht daher
nicht eingegangen zu werden (vgl dazu Stein/Jonas/Minzberg aaO RdNr 28 zu § 717 ZPO,;
Pecher aaO S 218).

3. Da der vom Klager zur Aufrechnung gestellte Darlehnsanspruch nach alledem wegen sei-
ner Aufrechenbarkeit im Vorprozel3 jetzt nicht mehr bertcksichtigt werden kann und andere
erhebliche Einwendungen gegen den durch das Urteil vom 13. Juli 1977 festgestellten An-
spruch - soweit noch im Streit - nicht ersichtlich sind, hat das Berufungsgericht mit Recht der
Vollstreckungsabwehrklage nur hinsichtlich eines Urteilsbetrags von 31.615,87 DM stattge-
geben; die gegen die Klagabweisung im Ubrigen gerichtete Revision ist daher zuriickzuwei-
sen.



