Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO § 767; BGB § 387

a) Ist eine titulierte Forderung teilweise erloschen,
fehlt fiir eine Vollstreckungsgegenklage das Rechts-
schutzinteresse nur, wenn in diesem Umfange eine
Zwangsvollstreckung nach den Umstédnden des Falles

unzweifelhaft nicht mehr droht.

b) Zur Wirksamkeit eines Aufrechnungsverbots, wenn der
Schuldner wegen eines nachtrédglichen Vermdgensver-
falls des Gldubigers seine Forderung spater nicht

mehr durchsetzen kann.

BGH, Urt. v. 19. September 1988 - II ZR 362/87 - OLG Stuttgart
LG Tiibingen
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II ZR 362/87 Verkiindet am:
19. September 1988
Spengler
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Steuerberaters Rainer BElNEND, COEED Veg @,
RO ,

Kldgers und Revisionsklégers,

Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. P -

gegen

1. Claus CONEEED, oD NN
N

. Peter MEEES, VBl Strafc @, LOEND -GN,

N

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

WI



die miindliche Verhandlung vom 19.

Der II.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

da

Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
September 1988 durch

den Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Dr.

Bauer, Brandes, Dr. Hesselberger und Dr. Henze

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Stuttgart vom 26. November
1987 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Am 24. Juni 1983 kaufte die vtr veillllllll®- und TEED-
@D GmbH in R@GEP von den Beklagten ein Grundstiick fiir
291.000 DM, von denen 40.000 DM angezahlt wurden. Der Klager
iibte als Geschdftsfiihrer der vtr das vereinbarte Riicktritts-
recht verspdtet aus. In einem gerichtlichen Vergleich ver-
pflichtete sich am 20. Februar 1985 die vtr, den Beklagten
aufler Kosten 260.000 DM nebst Zinsen Zug um Zug gegen Her-
ausgabe des Grundstiicks zu zahlen. Der Klager, der am
31. Dezember 1984 als Geschdftsfiihrer ausgeschieden war, an-
erkannte am 14. Mdrz 1985 in notarieller Urkunde, der vtr
69.362,10 DM und 260.000 DM, jeweils zuziliglich Zinsen sowie
den zuletzt genannten Betrag Zug um Zug gegen Auflassung des
Grundstiicks, auflerdem den Ersatz des kiinftig noch entstehen-
den Schadens zu schulden; gleichzeitig unterwarf er sich der
Zwangsvollstreckung. Die Beklagten, die sich am 25. Januar
1985 zur Sicherung ihres Kaufpreisanspruchs den Ersatzan-
spruch der vtr gegen den Kldger hatten abtreten lassen,
lieBen am 6. September 1985 den in der vollstreckbaren Ur-
kunde anerkannten Anspruch der vtr gegen den Kldger pfé@nden
und sich zur Einziehung iiberweisen. Am 30. Dezember 1985
wurde den Beklagten eine Ausfertigung der vollstreckbaren
Urkunde zum Zwecke der Zwangsvollstreckung erteilt. Nachdem
schon vom 25. Juli 1985 bis 4. Oktober 1985 zur Sicherung
des Vermégens der vtr die Sequestration angeordnet gewesen
war, wurde am 14. November 1985 iiber das Vermégen der vtr
das Konkursverfahren eréffnet. Der Konkursverwalter lehnte
die Erfillung des Vergleichs ab. Am 21. Mai 1986 boten die



Beklagten dem Kldger das Grundstiick Zug um Zug gegen Zahlung
von 260.000 DM an. Als der Klager nicht zahlte, verduBerten
sie das Grundstick am 10. Juli 1986 anderweitig. Aus der
vollstreckbaren Urkunde betreiben sie die Zwangsvoll-

streckung gegen den Klédger.

Der Kladger hat Vollstreckungsgegenklage erhoben; er hat
gegeniiber der anerkannten Forderung mit Forderungen aufge-
rechnet, die er gegen die vtr aus der Zeit vor Abgabe des
Anerkenntnisses haben will; hierbei handelt es sich um eine
Darlehensforderung in HShe von 78.659,70 DM nebst
21.929,82 DM Zinsen, um Gebiihren fiir JahresabschluBarbeiten
in H6he von 7.934,76 DM sowie um Forderungen auf Aufwen-
dungsersatz in Hohe von 25.676,28 DM wegen Inanspruchnahme
aus einer Biirgschaft und in H6he von 159.416,79 DM aus dem
Bauvorhaben B Strafe in RO . Der Kliger hat
beantragt, die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Ur-
kunde fiir unzuldssig zu erkldren. Das Landgericht hat der
Klage in Hohe von 24.146,98 DM (Bilirgschaft) stattgegeben und
sie im ilibrigen abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Be-
rufung des Kldgers zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt
der Kldger seinen Antrag weiter, der Klage vollen Umfangs

stattzugeben.
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Entscheidunasqgriinde:

Die Revision fiihrt zur Zuriickverweisung.

1. Das Berufungsgericht hat die Berufung in HShe von
125.000 DM zuriickgewiesen, weil die Zwangsvollstreckung aus
der vollstreckbaren Urkunde in diesem Umfange beendet sei;
denn der Klager habe nach ErlaB des Urteils erster Instanz
an die Beklagten insgesamt 45.000 DM bezahlt und die Beklag-
ten hdtten die Ersatzverpflichtung des Kldgers um weitere
80.000 DM dadurch gemindert, daB sie fiir diesen Betrag das
Zug um Zug zu ilibereignende Grundstiick am 10. Juli 1986 an-
derweitig verkauften. Gleichwohl hat das Berufungsgericht es
auch in H6he von 125.000 DM bei der vom Landgericht ausge-
sprochenen Abweisung der Klage belassen, ohne offenzulegen,
von welchen Uberlegungen es sich dabei hat leiten lassen.

Hiergegen wendet sich die Revision mit Recht.

Das Rechtsschutzinteresse an der Vollstreckungsgegenkla-
ge ist nicht dadurch entfallen, dafl die titulierte Forderung
teilweise erfiillt und teilweise mit dem erzielten Kaufpreis
verrechnet worden ist. Die Beendigung der Zwangsvoll-
streckung, die das Berufungsgericht annimmt, 1aBt nach in
der Literatur iiberwiegend vertretenen Ansicht das Rechts-
schutzinteresse wegfallen, wenn der Glaubiger hinsichtlich
Anspruch und Vollstreckungskosten zwangsweise voll befrie-
digt worden ist und dadurch die Zwangsvollstreckung im gan-
zen ein Ende gefunden hat (vgl. hierzu Brehm, ZIP 1983,

1420 ff. m.w.N.). Diese Voraussetzungen fehlen im vorlie-



genden Falle. Die Beklagten sind (nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts) erst teilweise befriedigt und das nicht
zwangsweise. Hat der Schuldner seine Schuld vollstandig er-
fillt, so hat er, solange der Gl&dubiger den Vollstreckungs-
titel noch in Hdnden hat, ein rechtliches Interesse daran,
daBl die Zwangsvollstreckung fiir unzuldssig erkldart wird
(vgl. BGH, Urteile v. 23. November 1973 - V ZR 23/72, WM
1974, 59, 61; v. 10. November 1975 - V ZR 5/74, WM 1975,
1213). Ist die titulierte Forderung - wie im vorliegenden
Falle vom Berufungsgericht angenommen - nur teilweise erlo-
schen, so ist das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Klage erst
dann zu verneinen, wenn in diesem Umfange eine Zwangsvoll-
streckung nach den Umstdnden des Falles unzweifelhaft nicht
mehr droht (vgl. BGH, Urt. v. 8. Februar 1984

- IV b ZR 52/82, NJW 1984, 2826, 2827). Das Berufungsgericht
hat keine Umstdnde festgestellt, aus denen sich in einer je-
den Zweifel ausschliefenden Weise ergeben konnte, daB die
Beklagten sich in H6he von 125.000 DM fiir befriedigt erkla-
ren und deshalb von VollstreckungsmaBnahmen absehen. Aus dem
Akteninhalt ergibt sich zu diesem Punkte ebenfalls nichts.

Eine abschlieBende Entscheidung in H6he von 125.000 DM
ist dem Senat nicht méglich, da nicht ausgeschlossen werden
kann, daB das Berufungsgericht den Umfang der Erfiillung mehr
unterstellt als festgestellt hat, weil es ohnehin zum Nach-
teil des Klagers entschied und es deshalb - nach seinem
Standpunkt - nicht darauf ankam, wie weit die Schuld schon

erloschen ist.
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2. Nach Ansicht des Berufungsgerichts besteht die in der
Urkunde verbriefte und von den Beklagten gepfandete Forde-
rung, soweit nicht das Landgericht die Zwangsvollstreckung
aus der Urkunde filir unzuldssig erkldrt hat (24.146,98 DM)
und die Vollstreckung beendet ist (125.000 DM). Die Auf-
rechnung mit den Gegenforderungen des Kladgers hat das Beru-
fungsgericht nicht durchgreifen lassen, weil der Kldger am
14. Mdrz 1985 nicht nur seine Schadensersatzpflicht gegen-
iber der vtr anerkannt, sondern mit dieser zugleich verein-
bart habe, gegeniiber der anerkannten Schadensersatzforderung
mit seinen damals bestehenden Gegenforderungen nicht auf-
rechnen zu kénnen. Diesen Verzicht leitet das Berufungsge-
richt aus dem mit der vollstreckbaren Urkunde verfolgten
Zweck her. Nach seinen Feststellungen erfiillte der Klager
seine Schadensersatzverpflichtung im Marz 1985 nicht durch
Aufrechnung mit seinen Gegenforderungen, weil die vtr Wert
auf eine Beleihungsgrundlage legte, mit der sie bei Finan-
zierungsinstituten einen Kredit absichern konnte, den sie
bendtigte, um den fdlligen Grundstiickskaufpreis bezahlen zu
kénnen. Eine solche Beleihungsgrundlage habe die in der
vollstreckbaren Urkunde verbriefte Ersatzforderung gegen den
Kldger darstellen sollen. Hierzu hdtte aber die Forderung
von vornherein nicht getaugt, wenn nicht die Mdglichkeit
ausgeschlossen worden wdre, daB der Kladger sie durch Auf-
rechnung mit seinen dlteren Gegenforderungen erldschen lief
und dadurch dem Kreditgeber entzog. Die Revision riigt mit
Recht, daB das Berufungsgericht hierbei stehen geblieben und
nicht zusdtzlich der Frage nachgegangen ist, ob der Aufrech-
nungsausschlufl nicht spdter entfallen ist.




Ein vertragliches Aufrechnungsverbot kann je nach den
Umstdnden des Einzelfalls treuwidrig und daher unzulédssig
sein. Bei der Beurteilung dieser Frage ist auf den Zweck des
Verbots abzustellen. Fiithrt ein solches Verbot dazu, daB der
Schuldner seine Gegenforderungen wegen eines nachtrédglichen
Vermdégensverfalls des Gldubigers spdter nicht mehr durchset-
zen kann, wird er mit ihnen regelmdfig ungeachtet des Ver-
bots aufrechnen kénnen (vgl. BGHZ 23, 17, 26; BGH, Urt. v.
6. Marz 1975 - III ZR 137/72, WM 1975, 614, 616), falls
dieses nicht auch fiir den Fall der Insolvenz gelten sollte,
die Vertragspartner also in Kauf nahmen, dafB der Schuldner
mit seinen Gegenforderungen ausfdllt. Danach bleibt ein Auf-
rechnungsverbot regelmdfig in Kraft, wenn es entsprechend
seiner Zweckbestimmung als Mittel der Kreditsicherung ver-
wandt worden ist; denn der Kreditgeber soll gerade dann dar-
auf vertrauen diirfen, die ihm als Sicherheit abgetretene
Forderung nicht durch Aufrechnung zu verlieren, wenn sein
Schuldner insolvent wird (vgl. BGHZ 14, 61, 63).

Fiir den vorliegenden Fall folgt daraus, daB das Aufrech-
nungsverbot entfdllt. Dieses galt nur, soweit es gewollt
war. Nach dem festgestellten Sachverhalt sollten Ersatzfor-
derung und Aufrechnungsverbot einem Finanzierungsinstitut
als Beleihungsgrundlage fiir einen Kredit dienen, den die vtr
aufnehmen wollte, um den Kaufpreis zu bezahlen. Zu dieser
Kreditaufnahme ist es nicht gekommen und wird es auch nicht
mehr kommen, nachdem die vtr insolvent ist. Deshalb braucht
der Klager das Risiko, seine Gegenforderungen infolge der
Insolvenz der vtr nicht durchsetzen zu kdnnen, nicht l&nger

zu tragen; vielmehr kann er mit ihnen seine Ersatzverpflich-
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tung gegeniiber der vtr durch Aufrechnung tilgen. Die Beklag-
ten, die sich am 6. September 1985 den in der vollstreck-
baren Urkunde anerkannten Anspruch der vtr gegen den Kléager
zur Einziehung iiberweisen lieBen, haben keine weitergehenden
Rechte als ihr Vollstreckungsschuldner, die vtr; wie diese
kénnen auch sie den Kldger nicht am Aufrechnungsverbot fest-
halten. § 392 BGB steht der Aufrechnung schon deshalb nicht
entgegen, weil der Vermégensverfall, der das Verbot aufhob,
nicht erst mit Konkurserdffnung, sondern spdtestens bei An-
ordnung der Sequestration am 25. Juli 1985 und damit schon

vor der Pfdndung eingetreten war.

Ohne Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dafB der Er-
satzanspruch, den der Kldger am 14. Mdrz 1985 in der nota-
riellen Urkunde gegeniiber der vtr anerkannt hat, von dieser
bereits am 25. Januar 1985 an die Beklagten abgetreten wor-
den war. Sollten die Beklagten die vtr ermdchtigt haben, im
eigenen Namen mit dem Kldger die in der notariellen Urkunde
enthaltenen Vereinbarungen tiber die in Wahrheit ihnen zuste-
hende Forderung zu treffen, wdren sie an die Zweckbestimmung
des Aufrechnungsausschlusses gebunden und hdtten es nunmehr

hinzunehmen, dafB der Zweck weggefallen ist.

Eine abschlieBende Entscheidung ist dem Senat auch inso-

weit nicht méglich. Das Berufungsgericht hat zugunsten des



Klagers unterstellt, daB die Gegenforderungen, mit denen er
aufrechnet, dem Grunde und der HShe nach bestehen. Es wird
nunmehr zu prifen haben, ob dieser Vortrag den Tatsachen
entspricht. Damit es dazu Gelegenheit erhdlt, wird die Sache

zuriickverwiesen.

Dr. Kellermann Dr. Bauer Brandes
Dr. Hesselberger Dr. Henze
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