Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ‘ ja

ZPO § 717 Abs. 2
BGB §§ 765, 767 Abs. 1 Satz 1

Ein Prozefbilirge, der wegen einer Schadensersatzpflicht des
Hauptschuldners aus § 717 Abs. 2 ZPO in Anspruch genommen
wird, nachdem das vorlaufig vollstreckbare Urteil aus ver-
fahrensrechtlichen Griinden aufgehoben worden ist, kann sich
gegeniiber dem Anspruch auf Ersatz des Schadens, der in der
Leistung zur Abwendung der Vollstreckung besteht, nicht
darauf berufen, der Hauptschuldner habe dgegen den Anspruch
mit der urspriinglich titulierten und anderweitig rechtshan-
gigen Forderung aufgerechnet. Dieser Einwand ist jedoch in
einem solchen Falle zuldssig gegen den Anspruch aus § 717
Abs. 2 ZPO auf Ersatz eines weitergehenden Schadens.

ZPO § 717 Abs. 2

Ein Schadensersatzanspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO entfdlit
nicht, soweit dem Gldaubiger die Klageforderung durch ein
weiteres vorlaufig vollstreckbares Urteil erneut zuerkannt
wird, sondern erst mit der Rechtskraft eines solchen Ur-
teils.

BGH, Urt. v. 3. Juli 1997 - IX ZR 122/96 - OLG Bamberg
LG Schweinfurt
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3. Juli 1997
durch den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter
Dr. Kreft, Stodolkowitz, Dr. Zugehdr und Dr. Ganter

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Streithelferin
der Beklagten wird - unter Zuriickwei-
sung des weitergehenden Rechtsmittels
- das Urteil des 3. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Bamberg vom

3. April 1996 im Kostenpunkt und in-
soweit aufgehoben, als die Beklagte
verurteilt worden ist, der Klagerin
einen "Zinsschaden" von 14.387,46 DM

zZzu ersetzen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten

des Revisionsverfahrens, an das Be-

rufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand

Die Klagerin nimmt die beklagte Bank aus einer Prozef-
birgschaft in Anspruch.

In einem - seit 1987 schwebenden - BauprozeB war die
Kldgerin des vorliegenden Rechtsstreits (fortan: Kldgerin)
durch Urteil des Landgerichts vom 14. Juli 1992 verurteilt
worden, an die KEPGmbH - Streithelferin der Beklagten (im
folgenden: Streithelferin) - Werklohn von 131.138,51 DM
nebst Zinsen zu zahlen und die ProzeBkosten iiberwiegend zu
tragen; insoweit war dieses Urteil gegen Sicherheitslei-
stung von 205.000 DM vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte
iilbernahm am 3. August 1992 im Auftrag ihrer Streithelferin
gegeniiber der Klagerin dieses Rechtsstreits eine ProzeB-
biirgschaft bis zum H6chstbetrag von 205.000 DM. Die Kl&age-
rin zahlte zur Abwendung der Zwangsvollstreckung an die
Streithelferin 190.612,54 DM. Durch Urteil des Oberlandes-
gerichts vom 21. M&rz 1994 wurde das erstinstanzliche Ur-
teil vom 14. Juli 1992 im Parallelproze3 wegen eines Ver-
fahrensfehlers aufgehoben; die Sache wurde zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zuriickver-
wiesen. '

Die Klagerin hat im vorliegenden Rechtsstreit von der
beklagten Biirgin Erstattung der gezahlten Summe nebst Zin-
sen sowie eines "Zinsschadens" von 14.387,46 DM fiir die
Zeit vom 13. Oktober 1992 bis zur Klageerhebung am 13. Juni
1994 verlangt. Die Streithelferin hat gegen die Klageforde-

rung aufgerechnet mit dem - im Parallelprozef3 eingeklag-



ten - Anspruch auf Werklohn nebst Zinsen. Auf3erdem hat sie

den Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung erhoben mit der
Begriindung, die Kladgerin habe den zuriickgeforderten Betrag

alsbald zuriickzugewahren, weil der Werklohnanspruch begriin-
det sei. Auf diese Einwendungen ihrer Streithelferin hat

sich die Beklagte berufen.

Das Landgericht hat der Biirgschaftsklage bis auf einen
Teil der Zinsforderung stattgegeben. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung der Streithelferin zurickgewiesen. Mit der

Revision erstrebt diese weiterhin die Abweisung der Klage.

Nach ErlaB des angefochtenen Berufungsurteils hat das
Landgericht im Parallelprozef am 24. Mai 1996 die Klagerin
des vorliegenden Rechtsstreits verurteilt, an die Streit-
helferin Werklohn von 160.873,78 DM nebst 8,25 % Zinsen von
131.138,51 DM seit dem 14. April 1987 zu zahlen und die
iiberwiegenden ProzeBkosten zu tragen; insoweit ist das Ur-
teil gegen Sicherheitsleistung von 300.000 DM vorlaufig
vollstreckbar. Diese Entscheidung hat das Oberlandesgericht
am 28. April 1997 in Hohe von 144.958,58 DM nebst Zinsen
bestatigt; die verurteilte Kldgerin des vorliegenden
Rechtsstreits darf die Vollstreckung durch Sicherheitslei-
stung von 320.000 DM abwenden, wenn nicht die Streithelfe-
rin vor der Vollstreckung Sicherheit in derselben H8he lei-
stet. Gegen dieses Urteil hat die Kldgerin Revision einge-

legt.



Entscheidungsgriinde

Die Revision im vorliegenden Rechtsstreit hat nur 2zu

einem geringen Teil Erfolg.

Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
dall die ProzeBbiirgschaft der Beklagten einen Schadenser-
satzanspruch der Klagerin gegen die Streithelferin (Haupt-
schuldnerin) aus § 717 Abs. 2 ZPO betrifft (§ 765 BGB; vgl.
BGH, Urt. v. 20. November 1978 - VIII ZR 243/77, NJW 1979,
417).

Nach der Biirgschaftsurkunde haftet die Beklagte fiir
einen Schadensersatzanspruch, der der Kldgerin in dem
- hier vorliegenden - Fall der Aufhebung des vorlaufig
vollstreckbaren Urteils des Landgerichts im ParallelprozeB
vom 14. Juli 1992 durch eine Leistung zur Abwendung der
Vollstreckung entsteht. Einen solchen Anspruch hat die Kla-
gerin aus § 717 Abs. 2 ZPO. Ihre Zahlung zur Abwendung der
Vollstreckung hat nicht zur Erfiillung einer - im Parallel-
prozefl eingeklagten - Werklohnforderung der Streithelferin
gefithrt (§ 362 BGB), weil diese Leistung unter dem Vorbe-
halt stand, daB eine entsprechende Schuld rechtskraftiqg
festgestellt wird (vgl. BGHZ 86, 267, 269; BGH, Urt. v.
22. Mai 1990 - IX ZR 229/89, NJW 1990, 2756). Zur Auslésung
der Schadensersatzpflicht geniigte die Aufhebung des vorlau-



fig vollstreckbaren Urteils des Landgerichts aus verfah-
rensrechtlichen Griinden, weil damit die Grundlage der Voll-
streckung weggefallen ist (RG JW 1926, 816, 817; BGH, Urt.
v. 28. Oktober 1958 - VIII ZR 431/56, LM ZPO § 551 Ziff. 1
Nr. 27; Beschl. v. 4. Mai 1972 - III ZR 218/68, LM ZPO

§ 91 a Nr. 32; BAG NJW 1962, 1125, 1126). Daran hat das Ur-
teil des II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom

21. April 1980 (II ZR 107/79, NJW 1980, 2527, 2528) entge-
gen der Ansicht der Revision nichts gedndert. Vielmehr hat
diese Entscheidung sich nicht auf den - hier vorliegenden -
Fall erstreckt, daB das vorldufig vollstreckbare Urteil der
Vorinstanz aus prozefirechtlichen Griinden aufgehoben wurde.

II.

Die Revision beanstandet mit geringem Erfolg, daB das
Berufungsgericht die von der Streithelferin erklarte Auf-
rechnung mit einer im ParallelprozeB eingeklagten Werklohn-

forderung fiir unzulassig gehalten hat.

Dazu hat das Berufungsgericht ausgefiihrt: § 717 Abs. 2
ZPO bezwecke, die Vermégensverschiebung infolge der ver-
friihten Vollstreckung so schnell wie moglich riickgangig zu
machen. Damit sei eine Aufrechnung mit der Klageforderung
des Parallelprozesses unvereinbar. MiiBte das Gericht im
Schadensersatzprozef3 eine solche Aufrechnung priifen, so wa-
re § 717 Abs. 2 ZPO ausgehohlt. Bis zur rechtskraftigen
Entscheidung iiber den Klageanspruch im ParallelprozeB oder
bis zur Kldarung der zur Aufrechnung gestellten Gegenforde-



rung im Schadensersatzrechtsstreit diirfte der Vollstrek-
kungsgldubiger die beigetriebene oder zur Abwendung der
Vollstreckung erbrachte Leistung behalten, obwohl die ge-
richtliche Anordnung, die sein Vorgehen erlaubt habe, nicht
mehr bestehe. Gerade dies solle die Risikohaftung nach

§ 717 Abs. 2 ZPO verhindern.

Diese Erwdgungen halten einer rechtlichen Nachpriifung

liberwiegend stand.

1. Die von der Streithelferin erklarte Aufrechnung mit
der Klageforderung des Parallelprozesses hat nicht zum Er-
léschen des Schadensersatzanspruchs der Klagerin aus § 717
Abs. 2 ZPO gefiihrt, soweit dieser sich auf die Erstattung
der zur Abwendung der Vollstreckung gezahlten 190.612,54 DM
erstreckt (§§ 387-389 BGB); infolgedessen ist die beklagte
ProzefBbiirgin von ihrer entsprechenden Haftung nicht befreit
worden (§§ 765, 767 Abs. 1 Satz 1 BGB). Der Aufrechnung
steht zwar nicht entgegen, dafl die Gegenforderung rechts-
hdngig ist (§ 261 ZPO; BGHZ 57, 242, 244). Fiir diesen iiber-
wiegenden Teil des Schadensersatzanspruchs ist jedoch die
Streitfrage, ob der Zweck des § 717 Abs. 2 ZPO eine Auf-
rechnung ausschlie3it (vgl. zusammenfassend Pecher, Die
Schadensersatzanspriiche aus ungerechtfertigter Vollstrek-
kung 1967, S. 94 ff; ders., ZZP - 94. Band - 1981, 446,

447 ff; Henckel, ProzefBirecht und materielles Recht 1970,
S. 248 ff, 257 ff; Hasemeyer, Schadenshaftung im Z2ivil-
rechtsstreit 1979, s. 9, 81, 117 ff), mit dem Berufungsge-

richt zu bejahen.



a) Der durch Novelle von 1898 eingefiihrte § 717 Abs. 2
ZPO ist zundchst ebenso wie die bis 1900 geltende Vor-
schrift des § 655 Abs. 2 CPO 1879 rein prozeBrechtlich ver-
standen worden. Nach jener Bestimmung war, soweit ein fir
vorldufig vollstreckbar erkldartes Urteil aufgehoben oder
abgedndert wurde, der Kldger auf Antrag des Beklagten - im
anhdngigen Verfahren - zur Erstattung der Zahlung oder Lei-
stung zu verurteilen, die aufgrund des Urteils erbracht
worden war (vgl. Pecher ZZP aaO 446 ff). Dieser Tatbestand
wurde im Kern in § 717 Abs. 2 ZPO iibernommen; diese Vor-
schrift gewdhrt dem Beklagten allerdings einen "Anspruch
auf Schadensersatz", der auch Vermdgensnachteile umfaft,
die iiber die Leistung zur Abwendung der Vollstreckung hin-

ausgehen.

Das Reichsgericht hat auch diese Bestimmung als eine
ausschliefllich prozessuale MaBregel gewertet, die nach Auf-
hebung des vorldufig vollstreckbaren Urteils die Vermogens-
verschiebung infolge der Vollstreckung ausgleichen solle
und nach ihrem Zweck Einwendungen aufgrund des materiellen
Rechts nicht zulasse (RGZ 64, 278, 282 f; 103, 352, 353 £
m.w.N.). Deswegen hat das Reichsgericht es fiir unzuldssig
gehalten, nach Aufhebung des vorldufig vollstreckbaren Ur-
teils mit der Klageforderﬁng gegen den Schadensersatzan-
spruch aus § 717 Abs. 2 ZPO aufzurechnen (RG JW 1926, 816,
817). Dementsprechend hat es angenommen, daffi nicht gegen
einen Erstattungsanspruch aus § 717 Abs. 3 ZPO im anhdngi-
gen Rechtsstreit mit der Klageforderung aufgerechnet oder
wegen dieser Forderung ein Zuriickbehaltungsrecht geltend
gemacht werden diirfe (RG JW 1933, 1130 f).



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in
seinem Urteil vom 28. Oktober 1958 (VIII ZR 431/56, aaO)
unter Bezugnahme auf-die Rechtsprechung des Reichsgerichts
ausgefiihrt, gegeniiber dem Anspruch aus § 717 Abs. 2, 3 ZPO
kénne jedenfalls im anhdngigen Prozefl nicht mit der Klage-
forderung aufgerechnet werden. Das Bundesarbeitsgericht
(NJW 1962, 1125, 1126) hat die Ansicht vertreten, mate-
riellrechtliche Einwendungen gegen einen Anspruch aus § 717
Abs. 3 ZPO seien nur dann zu beriicksichtigen, wenn sie
- wie bei Aufrechnung mit einer unstreitigen Gegenforde-
rung - im Einklang stiinden mit dem Zweck dieser Bestimmung,
nach Aufhebung des Urteils, das die Vollstreckung erm&g-
licht habe, die dadurch bewirkte Vermégensverschiebung so
schnell wie méglich riickgdngig zu machen.

b) Soweit die Kl&agerin verlangt, ihre Zahlung zur Ab-
wendung der Vollstreckung zu erstatten, folgt der Senat der
prozefrechtlichen Sicht des § 717 Abs. 2 ZPO mit der Maflga-
be, daB materiellrechtliche Einwdnde gegen diesen Teil des
Schadensersatzanspruchs nur zuldssig sind, wenn sie mit dem
Sinn und Zweck der Vorschrift, dem Vollstreckungsschuldner
beziiglich dieses Teils seines Schadens sofortigen Ersatz zu
sichern, vereinbar sind. Die von der Streithelferin erklar-
te Aufrechnung mit der urspriinglich titulierten Forderung
ist damit unvereinbar. Daran dndert es nichts, daB, falls
diese Forderung dem Vollstreckungsglaubiger (Streithelfe-
rin) rechtskrédftig zuerkannt wird, feststeht, daB der Voll-
streckungsschuldner (Kldgerin) keinen Schadensersatzan-
spruch hatte. Ein gesetzlicher Anspruch kann nach seinem
Sinn und Zweck einem besseren Recht des anderen Teils zeit-

weise entgegenstehen; insoweit verweist Pecher (ZZP aaO,



- 10 -

456) 2zu Recht darauf, daB gegeniiber den Besitzschutzansprii-
chen aus §§ 861 Abs. 1, 862 Abs. 1 BGB Einwendungen aus
(besserem) materiellem Recht grundsédtzlich ausgeschlossen
sind (§§ 863, 864 BGB), um dem Besitzer eine rasche Wieder-
herstellung seines durch verbotene Eigenmacht beeintradch-
tigten Besitzstandes zu ermdglichen (vgl. BGH, Urt. v.

21. Februar 1979 - VIII ZR 124/78, NJW 1979, 1358).

§ 717 Abs. 2 ZPO soll gewdhrleisten, dafl derjenige,
der aufgrund eines vorldufig vollstreckbaren Urteils in An-
spruch genommen worden ist, seine Leistung zur Abwehr der
Vollstreckung nach Aufhebung des Titels sogleich zuriicker-
hdalt. Diesen Schutz genoBl der Vollstreckungsschuldner schon
nach § 655 Abs. 2 CPO 1879. Die Ersetzung dieser prozessua-
len Erstattungsregel durch § 717 Abs. 2 ZPO sollte die
Rechtsstellung des Vollstreckungsschuldners nicht ver-
schlechtern. In den Motiven heifBt es, gegeniiber der Befug-
nis des Glaubigers, seinen Anspruch vor rechtskrédftiger
Feststellung zwangsweise durchzusetzen, sei es eine Forde-
rung der Billigkeit, daf3 der auf eigene Gefahr handelnde
Glaubiger dem Schuldner den Vollstreckungsschaden nach Auf-
hebung des vorlaufig vollstreckbaren Titels zu ersetzen ha-
be (Hahn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Ju-
stizgesetzen - Bd. 8 - 1898 S. 135, 393 f). Dementsprechend
wird die Schadensersatzpflicht aus dieser Vorschrift nach
deren Wortlaut allein durch den prozessualen Tatbestand der
Aufhebung oder Anderung eines vorl&ufig vollstreckbaren Ur-
teils ausgeldst; an die materielle Rechtslage beziiglich der
eingeklagten Forderung des Vollstreckungsgldubigers wird
nicht ausdriicklich angekniipft (vgl. BGHZ 85, 110, 113). Die
hochstrichterliche Rechtsprechung hat § 717 Abs. 2 ZPO auf
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den allgemeinen Rechtsgedanken zuriickgefiihrt, daB der Glau-
biger aus einem noch nicht endgiiltigen Titel auf eigene Ge-
fahr vollstreckt. Nach einer Aufhebung oder Anderung des
nur vorldufigen Urteils, das den Kladger zur vorzeitigen
vVollstreckung berechtigte, soll der daraus folgende Schaden
des Beklagten aufgrund einer schuldunabhdngigen Risikohaf-
tung des Kldgers ausgeglichen werden (BGHZ 54, 76, 80 £f;
62, 7, 9; 85, 110, 113; 95, 10, 13; BGH, Urt. v. 3. Juli
1984 - VI ZR 264/82, NJW 1985, 128; v. 30. November 1995

- IX ZR 115/94, WM 1996, 796, z.V.b. in BGHZ 131, 233). Die
vorlaufige Vollstreckbarkeit dient innerhalb des Rechtsmit-
telsystems, das den Schuldner schiitzt, dem Interesse des
Glaubigers; dessen Haftung aus § 717 Abs. 2 ZPO soll die
sich daraus ergebenden unvermeidlichen Nachteile des
Schuldners ausgleichen, falls die vorlaufige Vollstreckbar-
keit auBler Kraft gesetzt wird (BGHZ 85, 110, 113).

Mit dem Sinn und Zweck des § 717 BAbs. 2 ZPO, dem Voll-
streckungsschuldner die umgehende Erstattung seiner Lei-
stung zur Abwendung der Vollstreckung zu sichern, sobald
dem Vollstreckungsgldubiger nicht mehr das Privileg eines
vorldaufigen Titels zur Verfiligung steht, widre es entgegen
der iiberwiegenden Meinung im Schrifttum (Stein/Jonas/Miinz-
berg, ZPO 21. Aufl. § 717 Rdnr. 33, 34, 47; MiinchKomm/Krii-
ger, ZPO 1992 § 717 Rdnr. 19, 20; Baumbach/Lauterbach/Al-
bers/Hartmann, ZPO 55. Aufl. § 717 Rdnr. 11; Wieczo-
rek/Schiitze, ZPO 2. Aufl. § 717 Anm. C III b 1; Z3ller/Her-
get, ZPO 20. Aufl. § 717 Rdnr. 11) nicht zu vereinbaren,
gegen die entsprechende - hier in einem gesonderten Verfah-
ren geltend gemachte - Schadensersatzforderung die Aufrech-
nung mit dem streitigen Klageanspruch des Parallelprozesses
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zuzulassen (Pecher ZZP aaO, 457 f; Baur/Stiirner, Zwangs-
vollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht - Bd. I -

12. Aufl. Rdnr. 15.42; Schuschke/Walker, Vollstreckung und
Vorldufiger Rechtsschutz - Bd. I - 2. Aufl. § 717

Rdnr. 15). Anderenfalls miilte die Kldgerin auf den Aus-
gleich ihres Vollstreckungsschadens warten bis zur rechts-
krdaftigen Entscheidung, ob die zur Aufrechnung gestellte
Werklohnforderung der Streithelferin besteht. Da diese For-
derung Gegenstand des Parallelprozesses ist, bestinde nam-
lich die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen in
den beiden Rechtsstreiten, so daB der vorliegende Biirg-
schaftsprozefl bis zur endgiiltigen Erledigung des Parallel-
prozesses gemdB § 148 ZPO ausgesetzt werden miiite (vgl. RGZ
65, 66, 68 zu § 945 ZPO; Stein/Jonas/Miinzberg, aa0O § 717
Rdnr. 47); die beklagte Prozefbiirgin wdre an den Ausgang
jenes Rechtsstreits gebunden (vgl. BGH, Urt. v. 19. Mirz
1975 - VIII ZR 250/73, NJW 1975, 1119, 1121). Ein solcher
Aufschub des Schadensausgleichs wiirde den von § 717 Abs. 2
ZPO bezweckten Schutz des Vollstreckungsschuldners aush&h-
len und das Interesse des Vollstreckungsgl&dubigers einsei-
tig bevorzugen (vgl. Saenger JZ 1997, 222, 228). Dieser
dirfte die Leistung des Vollstreckungsschuldners, die er
aufgrund eines vorldufigen Titels erlangt hat, auch nach
dessen Aufhebung einstweilen behalten und nutzen; in diesem
Falle hdtte der Vollstreckungsgldubiger kein Interesse an
einer Sicherheitsleistung und Vollstreckung aus einem neuen
vorldufig vollstreckbaren Urteil zu seinen Gunsten, soweit
er die geforderte Leistung bereits erhalten hat. Auf diese
Weise kdnnte der Vollstreckungsgldubiger mit der Aufrech-
nung den Schadensersatz hinausschieben bis zum rechtskrdf-
tigen AbschluB3 des Parallelprozesses; bis dahin triige der
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Vollstreckungsglaubiger nicht das Risiko einer Insolvenz
des Vollstreckungsschuldners, weil er sich gleichsam die
Vorteile eines Arrestes oder einer Hinterlegung gesichert
hatte. Dies konnte den Vollstreckungsschuldner in eine Li-
guiditatsenge und sogar zum Konkurs fiihren, vor allem dann,

wenn der andere Rechtsstreit - wie hier - lange andauert.

c) Danach wertet der Senat die Vorschrift des § 717
Abs. 2 ZPO insoweit, als die Leistung zur Abwendung der
Vollstreckung zu ersetzen ist, als Instrument innerprozes-
sualer Waffengleichheit und nicht - wie der II. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs in seinem Urteil vom 21. April 1980
(II ZR 107/79, NJW 1980, 2527, 2528 mit abl. Anm. Pecher
2ZP aa0, 446 ff) in einem Fall, der auch nach Ansicht des
II. Zivilsenats anders gelagert war - als materielle
Rechtszuweisungsnorm.

d) Da gegen diesen Teil des Schadensersatzanspruchs
wegen des Zwecks des § 717 Abs. 2 ZPO nicht mit der rechts-
hangigen Werklohnforderung aufgerechnet werden kann, ist
auch der Arglisteinwand (§ 242 BGB) unbeachtlich, der eben-
falls auf eine Begriindetheit dieser Forderung gestiitzt
wird.

2. Dagegen folgt der Senat der - im Urteil des
II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 21. April 1980
(II ZR 107/79, aa0) betonten - materiellrechtlichen Sicht
des § 717 Abs. 2 ZPO insoweit, als der Vollstreckungs-
schuldner einen Anspruch aus dieser Vorschrift auf Ersatz
seines weiteren Schadens hat, der iiber den Nachteil infolge

der Leistung zur Abwendung der Vollstreckung hinausgeht. Im
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vorliegenden Falle handelt es sich dabei um den "Zinsscha-
den" von 14.387,46 DM, den die Klagerin nach unbeanstande-
ter tatrichterlicher Feststellung in der Zeit vom 13. Okto-
ber 1992 bis 13. Juni 1994 infolge ihrer Zahlung an die

Streithelferin erlitten hat. Gegen den Anspruch auf Ersatz
dieses weitergehenden Schadens ist die Aufrechnung der

Streithelferin mit der Klageforderung des Parallelprozesses

entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts zuléassig.

a) Der Gesetzgeber hat es als Gebot der Billigkeit an-
gesehen, in § 717 Abs. 2 ZPO iiber die Vorschrift des § 655
Abs. 2 CPO 1879 hinaus, die einen Anspruch auf ErStattung
der erzwungenen Leistung gewdhrte, dem Vollstreckungs-
schuldner einen schuldunabhdngigen "Anspruch auf Schadens-
ersatz" zuzubilligen, vor allem mit Riicksicht auf solche
Fdlle - etwa im gewerblichen Rechtsschutz -, in denen eine
vorldaufige Verurteilung zu einer Handlung oder zu einem Un-
terlassen vollstreckt wird und daraus ein hoher Schaden
entstehen kann (Hahn/Mugdan, aaO 393 f). Der Vollstrek-
kungsschuldner sollte beziiglich des Schadens, der seine
Leistung zur Abwendung der Vollstreckung iibersteigt, nicht
auf einen deliktischen Ersatzanspruch angewiesen sein, der
den Nachweis eines Verschuldens voraussetzt. Diese Entste-
hungsgeschichte, die die Rechtsstellung des Vollstreckungs-
schuldners verbessert, bietet jedoch keinen zwingenden An-
haltspunkt dafiir, da auch ein solcher weitergehender Scha-
den sogleich nach Aufhebung des vorldufig vollstreckbaren
Urteils zu ersetzen ist. Anders ist dies nur fiir den Scha-
densteil, der die Leistung zur Abwendung der Vollstreckung
betrifft; insoweit folgt die Notwendigkeit des umgehenden
Ersatzes daraus, dafl schon vor Einfiihrung des § 717 Abs. 2
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ZPO eine entsprechende Pflicht zur Erstattung bestand und
der Gesetzgeber die Rechtsstellung des Vollstreckungs-
schuldners mit der neuen Vorschrift nicht verschlechtern
wollte. Diese begriindet wegen eines weiteren Schadens des
Vollstreckungsschuldners keine prozessuale Erstattungs-
pflicht, sondern einen materiellrechtlichen Schadensersatz-
anspruch, der allen Einwendungen und Einreden in der Sache
ausgesetzt ist, ohne daB insoweit Sinn und Zweck der Norm
entgegenstehen. Dementsprechend ist der Gesetzgeber davon
ausgegangen, dafl der Schadensersatzanspruch des Vollstrek-
kungsschuldners durch ein Mitverschulden (§ 254 BGB) beein-
trdchtigt werden kann (Hahn/Mugdan, aaO 394). Danach kann
auch mit der urspriinglich titulierten Forderung gegen den
Anspruch auf Ersatz desjenigen Schadens, der die Leistung
zur Abwendung der Vollstreckung iibersteigt, unbeschrankt

aufgerechnet werden.

Somit ist es von Gesetzes wegen unumgdnglich, den
Schadensersatzanspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO aufzuspalten,
falls dagegen materiellrechtliche Einwdnde erhoben werden.
Da ein solcher Anspruch, wie noch ausgefiihrt wird, durch
die rechtskradftige Entscheidung iiber die urspriinglich titu-
lierte Forderung bedingt ist, ergibt sich fiir den Voll-
streckungsschuldner der Nachteil, daB er bis zu diesem
Zeitpunkt das Risiko einer Insolvenz des Vollstreckungs-
gldubigers insoweit zu tragen hat, als der Schaden iiber die
Leistung zur Abwendung der Vollstreckung hinausgeht. Dies
wdre aber nicht anders gewesen, wenn der Vollstreckungs-
schuldner vor Einfiilhrung des § 717 Abs. 2 ZPO Ersatz eines
solchen Schadens aus unerlaubter Handlung geltend gemacht
hdtte. Danach muB der Vollstreckungsschuldner insoweit nach
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Aufrechnung mit einer Gegenforderung auch in Kauf nehmen,
daf3, falls kein Vorbehaltsurteil gemdfl § 302 ZPO ergehen
kann, der Rechtsstreit bis zur rechtskrdftigen Erledigung
des anderen Prozesses gemafl § 148 ZPO ausgesetzt wird, um
die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen zu ver-

meiden.

b) Diese Beurteilung weicht nicht ab von den Entschei-
dungen des VIII. Zivilsenats vom 28. Oktober 1958
(VIII ZR 431/56, LM ZPO § 551 Ziff. 1 Nr. 27) und des Bun-~
desarbeitsgerichts (NJW 1962, 1125, 1126). Diese betrafen
nur Anspriiche auf Erstattung einer Leistung zur Abwendung
der Vollstreckung, nicht aber auf Ausgleich eines weiterge-
henden Nachteils.

III.

Ohne Erfolg beruft sich die Revision hilfsweise dar-
auf, daf nach ErlaB des angefochtenen Urteils Land- und
Oberlandesgericht im ParallelprozeB die Kldgerin des vor-
liegenden Biirgschaftsprozesses erneut - und in erhdhtem Um-
fang - zur Werklohnzahlung an die Streithelferin verurteilt
haben. Diese unstreitige Tatsache ist im Revisionsverfahren
zu beriicksichtigen, weil schutzwerte Belange der iibrigen
Prozeflbeteiligten nicht entgegenstehen (vgl. BGHZ 104, 215,
221). Die Revision meint, ein Schadensersatzanspruch der
Kldgerin aus § 717 Abs. 2 ZPO sei auflSsend bedingt gewesen
durch eine Erneuerung des aufgehobenen erstinstanzlichen
Urteils im Parallelprozef.
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1. Das Reichsgericht (RGZ 145, 328, 332 f) hat ange-
nommen, ein Schadensersatzanspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO
misse "von selbst wieder wegfallen", wenn sich ergebe, dag
das - spdter aufgehobene - Urteil dem Kldger das zugespro-
chen habe, was ihm von Rechts wegen gebiihrte. Der Anspruch
"erlésche von selbst", wenn durch eine spdtere Verurteilung
des Beklagten die von Anfang an gegebene Berechtigung des
Klageanspruchs erwiesen werde. Dann miisse der bedingte

Schadensersatzanspruch "in sich zusammenfallen".

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in sei-
nem BeschluB vom 4. Mai 1972 (III ZR 218/68, LM ZPO § 91 a
Nr. 32) ausgefiihrt, der Vollstreckungsschuldner "verliere"
seinen Schadensersatzanspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO in dem
-~ hier nicht vorliegenden - Falle, daB das Urteil, das ei-
nen vorldufig vollstreckbaren Titel aufgehoben und den
Schadensersatzanspruch zuerkannt habe, seinerseits durch
ein Urteil in der Hauptsache zugunsten des Vollstreckungs-
gldubigers aufgehoben werde. Im Urteil des IX. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs vom 22. Mai 1990 (IX ZR 229/89, NJW
1990, 2756) heiBt es, ein Anspruch aus § 717 Abs. 3 ZPO ha-
be nicht mehr bestanden, nachdem - nach Aufhebung des er-
sten Berufungsurteils - "wieder eine vorlaufig vollstreck-
bare Entscheidung iiber die namlichen Anspriiche ... vorhan-
den" gewesen sei; nunmehr hdtten die Zahlungen der Abwen-
dung einer Zwangsvollstreckung aus diesem Urteil gedient.
Das OLG Niirnberg (OLGZ 1973, 45, 47) hat entschieden, daB
dem Vollstreckungsschuldner kein Schadensersatzanspruch aus
§ 717 Abs. 2 ZPO zustehe, wenn das erstinstanzliche Urteil,
aus dem vollstreckt worden sei, nach seiner Aufhebung wie-

derhergestellt werde.
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Henckel (aa0 265) ist der Ansicht, daB grundsédtzlich
der Schadensersatzanspruch bei einer neuen Entscheidung
entfalle, weil § 717 Abs. 2 ZPO den Beklagten nicht davor
schiitzen solle, wegen eines bestehenden Anspruchs Zwangs-
maBBnahmen zu erdulden; sie solle ihn nur davor bewahren, zu
Unrecht in Anspruch genommen zu werden. Stein/Jonas/Miinz-
berg (aaO, § 717 Rdnr. 15 mit FuBn. 70) meinen, ein Ersatz-
anspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO erlésche, wenn der Klager
nach Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils und Zurickver-
weisung der Sache wiederum obsiege. Der Beklagte diirfe sich
nicht auf eine Vermdgensminderung berufen, die spater doch
eingetreten wire oder die er zu dulden hatte, falls Bei-
treibung oder Leistung jetzt noch moglich waren. DaB der
Beklagte dann den Nachteil zweimaliger Zwangsvollstreckung
tragen miisse, sei nicht ungerecht, weil er das Risiko eines

vorlaufigen Sieges ebenso tragen miisse wie der Klager.

2. Die Ansicht, ein Schadensersatzanspruch aus § 717
Abs. 2 ZPO entfalle mit jeder neuen Verurteilung, hat im
Schrifttum zu Recht Widerspruch gefunden (Pecher ZZP aaO
454 f; Hasemeyer aaO 82, 110; Werner, Schadensersatz nach
§ 717 ZPO bei Bestatigung des aufgehobenen Urteils, Linzer
Universitdtsschriften - Beitrdge zum ZivilprozefBrecht V -
1995, S. 163, 175; Saenger aa0 226, 228). Ein solcher An-
spruch ist nicht aufldsend bedingt durch eine neue vorlau-
fig vollstreckbare Verurteilung des Vollstreckungsschuld-
ners, deren Bestand ihrerseits in der Schwebe bleibt. Viel-
mehr ergibt erst die - hier noch nicht vorliegende -
rechtskraftige Entscheidung iliber die Forderung des Voll-
streckungsglaubigers, ob und in welchem Umfang ein Scha-

densersatzanspruch des Vollstreckungsschuldners aus § 717
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Abs. 2 ZPO bestehenbleibt oder wegfdllt (vgl. Baur, Studien
zum einstweiligen Rechtsschutz 1967 S. 119 f; Hasemeyer aaO
81, 119; Miinzberg, Festschrift filir Lange 1992 S. 599, 602
m. FuBn. 12). Nur in diesem eingeschrdnkten Sinne sind die
vorstehenden Erwdgungen in Rechtsprechung und Literatur zu
werten und zutreffend. An den weitergehenden Ausfiihrungen
in seinem Urteil vom 22. Mai 1990 (IX ZR 229/89, aaO) hilt
der Senat nicht fest.

3. Danach hat das Berufungsgericht rechtsirrtiimlich
den Rechtsstreit auch insoweit fiir entscheidungsreif gehal-
ten, als der eingeklagte Biirgschaftsanspruch denjenigen
Schaden der Klédgerin betrifft, der ihre Zahlung an die
Streithelferin in HShe von 190.612,54 DM iibersteigt. Inso-
weit ist noch zu kldren, ob der Klageanspruch erloschen ist
(§v767 Abs. 1 Satz 1 BGB), weil die Streithelferin dagegen
mit der Klageforderung des Parallelprozesses aufgerechnet
hat.

Brandes Kreft Stodolkowitz
Zugehodr Ganter
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