BUNDESGERICHTSHOF

(M NAMEN DES VOLKES

II_2ZR_197/64 URTEIL Verkiindet am
25. September 1967
Heil,
Justigobersekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kunsthéndlers Franz H (D -

T

Kl#gers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

SEl)/sill)/Schweiz, Avenue du M{JP@,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt (D - -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic mindliche Verhandlung vom 25. September 1967
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Fischer ung
der Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, lLiesecke und
Stimpel

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen vom

10, Juni 1964 wird auf Kosten des Klégers
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger ist durch rechtskrédftiges Versdumnis-
urteil des Landgerichts Miinchen I vom 21. Mirz 1962
verurteilt worden, an die Beklagte 233.430 sfr nebst
Zinsen und Wechselprovision aguf,Grund-eines Vechoels
zu zahlen. Am 4. und 5. April 1962 pféndete die Beklagte
beim KlHger 87 Gegensthnde, meist Olgemdlde und Teppiche.

VAm 13. April 1962 vereinbarten die Parteien u. a. :

"4, Wenn auf die Gesamtachuld des Herrn HEJvon
diesem terminsgemifl insgesamt sfr 60.000 bezahlt
werden, verpflichtet sich die Bank Paul de W
alle Pfdndungen mit Ausnahme der hypothekarischen
Sicherung aufzuheben.-

5. Zur Bezahlung der Schuld wurden heute an die Bank
Paul de W folgende von Herrn HlJ) skzeptierte
Wechsel ilitbergeben:
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Ein Akzept per 15. Mai 1962 iiber sfr 10.000,--,
fiinf weitere Akzepte iber je sfr 10.000,--

per 15. Juni, 15. Juli, 15. August, 15. September
und 15. Oktober 1962, sowie weitere 12 Akzepte
iiber je sfr 15.000,-- fHllig jeweils am 15. der
darauffolgenden Monate. - Der noch verbleibende
Restbetrag wird spdtestens 1 Honat nach FPalligkeit
des letzten Akzeptes von Herrn H{iijjjjjj vezahlt. -

Herr HEP ist verpflichtet, ab 13. Oktober 1961
Verzugszinsen in Hbhe von 8 % p. A. an die Bank
Paul de V@l zv zahlen. -

Der Restbetrag wird mit der Endabrechnung fest-
gestellt werden und anschlieflend bezahlt. -

L B A

Die im Anwesen des Herrn H{} gepféndeten Gegen-
stdnde verbleiben weiterhin in seinem Anwesen. -~
Sollte Herr Hll) den einen oder anderen gepfén-
deten Gegenstand verkaufen kdnnen, so bedarf es
dazu der Zustimmung des Herrn Georg Ho

Mi weg @, der dann mit Herrn Heinz
die HO e des Betrages festlegen wird, der von
Herrn H aus dem Erlos dieses Verkaufs an die
Bank Paul de V{3 cto. zu zahlen ist. ~

Sollte Herr Hll} ohne Zustimmung der Bank Paul

de Vil nit zwei Wechselraten im Riicketand bleiben,
wird der Gesamtbetrag f&llig. - Gerichts- und Er-
fullungsort ist HKiinchen. - "

~Der Klidger lbste die ersten sechs Wechsel zu je

10.000,~- sfr ein, jedoch nicht piinktlich. Er zahlte

den am 15. 5. 1962 fa#lligen Wechsel am 29. 5. 1962,
den am 15. 6. 1962 fdlligen Wechsel am 4. 7. 1962,
den am 15. 7. 1962 f#lligen Wechsel am 22. 8. 1962,
den am 15. 8. 1962 fdlligen Wechsel in Raten,
ndmlich am 12. 9. 1962 4,978,20 sfr,
am 26. 9. 1962 5.052,30 sfr,
am 6.10. 1962 38,-- sfr,
den am 15. 9. 1962 f#lligen Wechsel am 24.10. 1962,
den am 15.10. 1962 f#lligen Wechsel in Raten,
némlich am 20. 11.1962 5.335,-- sfr,
am 22. 11.1962 4.665,-- sfr.
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Der Klédger l1loste fernmer noch den am 15. 11. 1962
fdlligen ersten Wechsel iiber 15.000,-- sfr ein, dagegen
nicht mehr die ibrigen elf Wechsel zu je 15.000,-- sfr.

Der Kléger hat Klage erhoben mit dem Antrage, die
Zwangsvollstreckung in die gepféndeten 87 Sachen fiir unzu-
ldseig zu erklédren, hilfsweise die Beklagte zur Freigabe
dieser Gegensténde zu verurteilen. Zur Begriindung hat er
vorgetragen: Der Sinn der Nr. 4 der Vereinbarung vom 13.
April 1962 sei gewesen, daB nach Zahlung von 60.000,-- safr
die Pfandstiicke freizugeben waren. Bei nicht terminsgemés-~
ser Zahlung habe sich die Preigabe entsprechend der Ver-
zogerung verschieben sollen. Der Restbetrag der Schuld sei
nicht f#llig, weil die Beklagte trotz Zahlung von
75.00Q,--afr die Pfandsticke nicht freigegeben habe. Die
Vereinbarung habe bezweckt, dem Klidger nach Zahlung von
60.000,-~ sfr die Abtragung der Restschuld durch Freigabe
der Pfandstiicke und ihre Verwertung zu ermdglichen. Die
Beklagte habe auch die Freigabe einzelner Stlicke unter
Vermittlung des Bevollmichtigten Hoffll vercitelt. Durch
die widerspruchslose Annahme von 75.000,-- sfr habe die
Bekla gte auf Einwendungen wegen dér nicht ganz piinktlichen
Zahlungen verzichtet. ’

Der KlHger hat ferner mit einem Schadensersatzanspruch

'gegen die Vollstreckungsforderung aufgerechnet, den er auf

180.000,-~ DM begziffert und daraus hergeleitet hat, dafl die
Beklagte die gepfandeten "Ausgrabungen'" nicht freigegeben

hat. Von diesen habe sie gewuBlt, daB sie dem Kléger nicht
gehtrten, Durch die Pfiandung habe sie die Riickgabe an den
Eigentiimer unter Riicktritt vom Kaufvertrag vereitelt. Fer-

ner habe die Beklagte sich zu Unrecht eine Zwangshypothek ein-
tragen lassen -und dadurch Schaden verursacht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie




hat eine Verpflichtung zur Freigabe der Pfandstiicke
mangels plinktlicher Zahlung sowie die Vercitelung der

Freigabe einzelner Stilcke und die Gegenforderungen be-
stritten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung des Klégers zuriick-
‘gewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen

Klagantrag weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
guriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht h#lt die Vereinbarung Nr. 4

des Vertrags vom 15. April 1962 iiber die Aufhebung der
Pféindung bel terminsgemifer Zahlung von 60.000,-- sfr

fir eine vertraglichg-Beschrénkung der Zwangsvollsirek-
kung. Eine solche sei durch Erinnerung nach § 766 ZPO,
nicht durch Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO, wie
sic der Kl&ger erhoben habe, geltend zu machen. Eine
solche Klage komme nur in Frage, wenn es sich trotz der
prozessualen Einkleidung dexr Abrede sachlich um:einen Er-
la8 oder eine Stundung des Anspruchs selbst handele. Das
Berufungsgericht erdrtert (S. 22 des Urteils) das Vorbrin-
gen des XKlidgers auch unter dem Gesichtspunkt einer Stun-
dung der Restforderung, weil der Betrag von 60.000,-- sfr
gezahlt worden sei. Das widre auch nach der Ansicht des
Berufungsgerichts ein durch die Vollstreckungsgegenklage
zu verfolgender Einwand. Jedoch richtet sich der Antraog
darauf, eine bestimmte VollstreckungsmaBnahme, nicht die
Vollstreckbarkeit des Titels schlechthin, etwa fir die
Dauer der Stundung, fiir unzuldssig zu erklédren. Ein sol-
cher Antrag kann nicht mit der Vollstreckungsgegenklage
verfolgt werden (BGH NJW 1960, 2286). Der Hauptantrag
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des Kldgers ist daher filr eine Vollstreckungsgegenklage
ungecignet und aus diesem Grunde unzuléssig. Die vom Be-
rufungsgericht filr zuldssig gehaltene Erinnerung nach

§ 766 ZPO wHre im tibrigen filr das Begehren des Kligers,
dic Pfdandung der 87 Gegenstédnde fir unzulldssig zu er-
kldren, nicht der geeignete Rechtsbehelf. Mit dem Vor-
trag, die Beklagte habe sich verpflichtet, bei Erfiil-
lung bestimmter Voraussetzungen. die Pféndung aufzu-
heben, wird nicht eine veritragliche Beschrénkung der
Zwangsvollstreckung geltend gemacht, wie das Berufungs-
gericht meint. Die Gemdlde und Teppiche wurden nicht ver-
traglich unter bestimmten Voraussetzungen von der Voll-
streckung schlechthin ausgenommen. Vielmehr hat sich nach
der Behauptung des Kldgers die Beklagte zur Aufhebung ei-
ner bestimmten, an sich zuldssigen VollstreckungsmaBnahme
vertraglich verpflichtet. Der Sireis, ob der Glaubiger
verpflichtet ist, eine nach Art und Umfang einwandfreie
VollstreckungsmaBnahme nunmehr aiufzuheben, hier also den
Verzicht auf das Pfindungspfendrecht zu erkléren (Stein-
Jonas, ZP0 § 803 II 5), ist nicht vor dem Vollstreckungs-
gericht im Wege der Erinnerung gegen die Art und Weise der
Zwangsvollstreckung oder gegen das vom Gerichtsvollzieher
bei ihr zu beobachtende Verfahren, sondern im Wege der

Klage gegen den Gl#ubiger zu verfolgen, der sich weigert,

diese Willenserklérung abzugeben (§ 894 ZP0O). Dementspre-
chend hat der Kldger hilfsweise den zullissigen Antrag ge-
stellt, die Beklagte zur IFreigabe der gepfiéndeten Sachen
zu verurteilen. Das Berufungsgericht hat hilfsweise diesen
Antrag auch sachlich gepriift und ist dabei zu dem Ergebnis
gekommen, daB dieser auch unbegriindet sei. Zur Begriindung

" fithrt das Berufungsgericht aus, unter "terminsgeméBSer"
‘Zahlung im Sinne des Nr. 4 des Vertrages sei piinktliche

Zahlung genau zu den PHlligkeitszeitpunkten der Wechsel




zu verstehen. Der Kléger sei auch nicht nur gering-
fligig in Verzug gewesen. Nr. 4 des Vertrages konne
angesichts des klaren Wortlautes nicht dahin ausge-
legt werden, daB die Pfandsachen nach Zahlung von
60.000,-- sfr auf jeden Fall freizugeben seien. Die
Revieion wendet sich gegen diese Auslegung mit Ver-
fahrensriigen, jedoch ohne Erfolg.

Die Revision riigt zundchst, daB dem Antrag des
Kldgers auf Parteivernehmung des Inhabers der Beklagten
nicht stattgegeben worden sei. Dieser sollte dariiber
vernommen werden, es sei bei der Vereinbarung vom
13. April 1962 entscheidend darauf angekommen, daB
der Kldger nach Zahlung von 60.000,-- sfr die Sachen
freibekommen sollte. Das Berufungsgericht hat dies als
wahr unterstellt, aber dem Zusatz "terminsgemidfB" ent-

" nommen, daf es auBerdem auf die Einhaltung der Fallig-
keitstermine der einzelnen Wechsel angekommen sei. Die
Parteivernehmung war daher nach § 445 Abs. 2 ZPO unzu-
ldssig, weil das Gericht fiir widerlegt ansah, da8 nur
‘die Zahlung von 60.000,-- sfr nach dem Inhalt der Ver-
einbarung ndotig gewesen sei, um die Freigabe zu er-
wirken. Das.Berufungsgericht‘hat auch nicht iibersehen,
daB nach Zahlung von "insgesamt" 60.000,-~ sfr die ge~-
pfédndeten Sachen freigegeben werden sollten. Die Urkun-~
de konnte unbedenklich dahin ausgelegt werden, daBl es
nicht nur auf die Tatsache der Zshlung von insgesamt
60.000,-- sfr in Raten, sondern auch auf plinktliche
Zahlung ankam. Das Wort "terminsgeméf" wére hedeutuhgs—
los, wenn der Revision gefolgt wiirde. Auch aus der Ver-
fallklausel (Nr. 9) ergibt sich nichts anderes. Die
Prage der RestfHlligkeit ist unabhéngig von der Frage
zu beurteilen, ob der Kliéger die Verglnstigung fiir
piinktliche Zahlung von 60.000,-~ sfr in Gestalt der




Freigabe erhalten sollte. Der wechselrechtliche Ver-

merk "ohne Kosten" ist mit Recht vom Berufungsgericht

fiir diese Frage als bedeutungslos angesehen worden.

Ebenso ist es ohne Verfahrensverstofl nicht als erwie-

sen angesehen worden, dafl der Klédger gegebenenfalls eine
Prolongation unter Zahlung von Verzugszinsen beanspru~

chen konnte. Das Berufungsgericht ist dexr Ansicht des

Zeugen Ho- nicht gefolgt. Auch wenn die Angaben

des Klégers'uber den Zeitpunkt seiner Zahlungen an die
einziehende Bank zugrundegeiegt werden, ergibt sich,

daf die Zahlungen nicht "terminsgemiéB" waren. Die Be-
klagte ist eine Bank. Das Berufungsgericht konnte un-
bedenklich bei einer zwischen einer Bank und einem
Kunsthéndler iiber die Abtragung einer Wechselschuld
getroffenen Vereinbarung, daBl bei einer "ferminsgemiif3en”

. Zahlung erheblicher Betrige, die Freigabe von Pfandstiicken
erfolgen miisse, zu der Auslegung gelangen, "terminsgeméfB"
bedeute hier wirklich Zahlung "zu den festgelegten Tgr-
minen", nicht bloB8 Zahlung von insgesamt 60,000,~- sfr mit
mehr oder weniger groBen Uberschreitungen der Fdlligkeit.
Daraus ergibt sich zugleich, daB die Beklagte nicht arglistig
oder treuwidrig (§ 242 BGB) gehandelt hat, wenn sie den
Kldger nicht darauf hingewiesen hat, er verliere mit den
unpiinktlichen Zahlungen den Anspruch auf Freigabe. Jeden-
falls braucht bei einer unter Kaufleuten getroffenen aus-
driicklichen Vereinbarung der Gléubiger den séumigen Schuld-
ner nicht noch besonders darguf hinzuweisen, damit entfal-
le eine fir die piinktliche Zahlung vorgesehene Verginstigung,
die ihm die Abtragung der Resischuld erleichtern sollte. Die
Zahlung von Verzugszinsen, auf die die Revision noch ver-
weist, war nach dem Inhalt der Vereinbarung nicht geeignet,
dem Verlust des Freigabéanspruchs bei SHumnis vorzubeugen.
Der Gldubiger, der die verspdteten Zahlungen "ohne Kommentar"
annimmt, h&lt den Schuldner nicht hin, wie die Revision
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meint. Er erwartet und erh#lt nur die ihm gebithrenden
weiteren Leistungen, von denen der Schuldner weill, daB
sie nicht "terminsgem#f" sind, die aber immerhin der
Falligkeit des Rggtbetrages bei SHumnis mit zwei Raten
vorbeugen.

Das Berufungsgericht hat auch ein vertragswidriges

" Verhalten der Beklagten im Zuesammenhang mit Nr. 8 der
Vereinbarung verneint. Die Revision vermag nicht darzu-
tun, daB die Beklagte schuldhaft eine plinktliche Zahlung
der einzelnen Raten vereitelt hat, so daB ihr die Be-
rufung auf die Verzogerung der Raten versagt bleiben
nmiisse. Wenn der Klédger sich durch die Pféandung gehindert
sah, das fﬁr den freih@indigen Verkauf erbetene Gem#lde

an Hofjlll zvr Priifung des Wertes und des abzufiihrenden
Eriésés auszuh&éndigen, so oblag es ihm, mit der Beklagten
in Verbindung zu treten, um ihr Einversti#ndnis zu einer
Uberlassung an HofJJl in Einvernehmen mit dem Gerichts-
vollzieher zu beschaffen. Ebenso war es Sache des Klégers,
durch Vefhandlungen mit der Beklagten dile freihdndige Ver-
duBerung weiterer Pfandstiicke zu erreichen, wenn die Ver-
handlungen mit Hc- zu keinem Ergebnis fithrten. 0b

die Beklagte wuBte, welches Bild der Kléger freigegeben
haben wollfe, welche weiteren Bilder er hatte verkaufen
konnen und wie oft er Hofll zu erreichen versucht hat,
ist hiernach belanglos. Das grundsétzliche Entgegenkommen
des Gldubigers nach Nr. 8 der Vereinbarung hétte der Klé-
ger rechitzeitig durch geeignete Schritte bei der Beklagten
fir sich auswerten miissen. Ein Rechtsfehler des Bgrufungs-
gerichts, das ein vertragswidriges Verhalten der Beklagten
verneint, ist nicht ersichtlich.

Auf die gegen die Vollstreckungaforderung zur Auf-
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rechnung gestellten Schadensersatzanspriiche, deren Ab-
lehnung die Revision nachzupriifen bittet, ist im Rahmen
des vorliegenden Prozesses nicht einzugehen. Der Haupt-
antrag richtet sich gegen eine bestimmte Vollstreckungs-
maBnahme und ist daher als Klage nach § 767 ZPO unzulls-
sig. Das Gericht hatte angesichts des Hilfsantrages auf
Freigabe auch keine Veranlassung, gemidB dem von der Re-
vision angefithrten § 139 ZPO auf eine andere Fassung des
Hauptantrages hinzuwirken, um die Priifung der geltendge-
machten Gegenforderungen in diesen Rechtsstreit einzu-
beziehen.

Die Revision erweist sich hiernach als unbegriindet

und war daher zuriickzuweisen. Der Kldger hat die Kosten

geines erfolglosen Rechtsmittels gem#B § 97 2P0 zu tr

Pr. Fischer Dr. Kuhn Dr. Norr

Liesecke Stimpel
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