Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO § 269 Abs. 4

Zur Frage, ob die Zuldssigkeitsriige der mangelnden Kostener-—
stattung auch gegeniiber einer Vollstreckungsabwehrklage
gegen den nach Klageriicknahme im VorprozeB ergangenen
KostenfestsetzungsbeschluB durchgreift, die auf eine
(Teilé)Aufrechnung mit der im VorprozeB eingeklagten Forde-
rung gestiitzt wird.

BGH, Urt. v. 9, Juli 1986 - VIII ZR 283/85 - OLG Hamm
LG Detmold
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Juli 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr. Skibbe, Dr. Ziilch und Dr. Paulusch

fiir Recht erkannt:
Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden
die Urteile des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom l6. September 1985 und der
1. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts
Detmold vom 10. Januar 1985 gedndert.
Die Klage wird als unzuldssig abgewiesen.
Die Kldgerin hat die Kosten des Rechtsstreits
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Streit der Parteien geht in diesem Prozef darum, ob
die Vollstreckung aus dem KostenfestsetzungsbeschluB8 des
Rechtspflegers des Landgerichts Detmold vom 26. Oktober 1984
in der Sache 6 0O 96/84 (VorprozeB) unzuldssig ist; die Kl&ge-
rin macht die Unzuldssigkeit mit ihrer Vollstreckungsgegen-
klage geltend. Der KostenfestsetzungsbeschluB ist ergangen,
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nachdem die Kl&gerin im Vorproze8 (mit derselben Parteien-
rolle) ihre Zahlungsklage iiber 24.073,74 DM zuriickgenommwen
hatte. Jenem ProzeB lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die klagende Bank hat aus abgetretenem Recht der in-
zwischen in Konkurs gefallenen B} Elektronik GmbH E{jllD
(Zedentin) gegen die Beklagte, die ihren Firmensitz in
Osterreich hat, Kaufpreisanspriiche aus Warenlieferungen in
Hohe von 24.073,74 DM geltend gemacht. Die Beklagte hat in
der Klagerwiderung des Vorprozesses die fehlende inter-
nationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte geriigt. Weiter
hat sie vorgetragen, die Forderungsaufstellung der Kldgerin
sei grundsdtzlich richtig, hat jedoch die Aufrechnung mit
angeblichen Gegenforderungen erkldrt. Die Kldgerin erkldrte im
Verhandlungstermin am 20. September 1984 (VorprozeB) nach
Exdrterung der Sach~ und Rechtslage - "insbesondere auch im
Hinblick auf die Frage der Zustdndigkeit" - die Riickrahme der
Klage. Ihr sind demgemdB8 nach § 269 Abs. 3 ZPO die Kosten des
Vorprozesses auferlegt worden. Die Beklagte erwirkte daraufhin
gegen die Kldgerin den inzwischen rechtskridftigen Kostenfest-
setzungsbeschlu8 vom 26. Oktober 1984 iiber 2.394,27 DM nebst
Zinsen. Die Kldgerin erkldrte mit Schreiben vom 9. November
1984 die Aufrechnung mit einem Teil der im VorprozeB geltend
gemachten Klageforderung. Unter dem 11. Dezember 1984 forderte
sie die Beklagte erfolglos auf, ihr den entwerteten Kosten-
festsetzungsbeschluB zu {ibersenden.

Mit ihrer Klage beantragt die Kldgerin, die Zwangsvoll-
streckung aus dem KostenfestsetzungsbeschluB fiir unzuldssig zu
erkldren. Die Beklagte, die Klagabweisung beantragt, hat vor
der Verhandlung zur Hauptsache die Einrede der mangelnden Exr-
stattung der Kosten des Vorprozesses (§ 269 Abs. 4 Z2P0O) er-
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hoben und im iibrigen das Bestehen der Gegenforderung be-
stritten. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit ihrer

Revision, deren Zuriickweisung die Kldgerin beantragt, verfolgt
sie den Antrag auf Klagabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefilihrt:

l. Die Klage sei zuldssig. Fir sie bestehe die inter-
nationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte. Eine Voll-
streckungsabwehrklage kdnne sich auch gegen Kostenfest-
setzungsbeschliisse richten. Die von der Beklagten erhobene
Einrede der mangelnden Kostenerstattung des Vorprozesses
(§ 269 Abs. 4 ZPO) greife nicht durch, weil die Kldgerin nicht
den im VorprozeB geltend gemachten Zahlungsanspruch weiterver-
folge und auch eine entsprechende Anwendung der Vorschrift auf
die Vollstreckungsabwehrklage zu verneinen sei. Dariiber hinaus
habe die Kl&dgerin durch die mit ihrem Schreiben vom 9., Novem-
ber 1984 vorprozessual erklarte Aufrechnung die Kostenforde-
rung getilgt und damit der Beklagten die Kosten des Vor-
prozesses erstattet.

2. Die Klage sei infolge der Aufrechnung mit der -~ vom
Konkursverwalter freigegebenen - Forderung auch begriindet. Die
Beschridnkung nach § 767 Abs. 2 ZPO greife gegeniiber einem
KostenfestsetzungsbeschluB nicht durch. An der Wirksamkeit der
Aufrechnung, die nach deutschem Recht zu beurteilen sei, be-



stiinden keine Zweifel. Die von der Kldgerin geltend gemachte
Kaufpreisforderung sei sowohl entstanden als auch wirksam an
die Kl&gerin abgetreten worden. Im einzelnen hat das Beru-
fungsgericht dargelegt, daB durch die Aufrechnung die Kosten-
forderung erloschen und damit die Zwangsvollstreckung unzu-
ldssig sei.

Diese Ausfiihrungen halten nicht in allen Punkten der
rechtlichen Nachpriifung stand.

II. 1. Fir die Vollstreckungsgegenklage ist - wie das Be-
rufungsgericht insoweit zutreffend meint - die, auch in der
Revisionsinstanz von amtswegen zu priifende, internationale Zu-
stdndigkeit der deutschen Gerichte gegeben. Das folgt aus
der nach §§ 794 Abs. 1 Nr. 2, 795, 767 Abs. 1, 802 ZPO ge-
gebenen ausschlieBlichen Zustdndigkeit des ProzeBSgerichts
erster Instanz (vgl. Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht,

13. Aufl., § 20 II 3 S. 96; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO,
20. Aufl., § 795 Rdn. 10).

2. Die Vollstreckungsgegenklage ist jedoch nicht zu-
lissig, weil ihr die rechtzeitig erhobene (vgl. Baumbach/
Lauterbach/Hartmann, ZPO, 44. Aufl., § 282 Anm. 5 Bd) Zu-
lissigkeitsriige der Beklagten entgegensteht, daB die Klégerin
die Kosten des Vorprozesses nicht erstattet habe (§ 269 Abs. 4
ZPO).

a) Es ist schon fraglich, ob das Berufungsgericht recht-
lich zutreffend die unmittelbare Anwendung
dieser Vorschrift abgelehnt hat, die folgenden Wortlaut hat
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(wie schon § 271 Abs. 4 ZPO a.F.): "Wird die Klage von neuem
angestellt, so kann der Beklagte die Einlassung verweigern,
bis die Kosten erstattet sind.” Unter diesen Wortlaut wire
eindeutig der Fall zu subsumieren, daB die Kligerin erneut auf
Zahlung des im VorprozeB verlangten Betrags von 24.073,74 DM
oder eines Teils davon geklagt hdtte. Es liegt bei der hier zu
beurteilenden Aufrechnung mit der im friilheren ProzeB klagweise
verfolgten Forderung nicht ganz fern, die Vollstreckungsgegen-
klage dahin zu wilirdigen, daB mit ihr die Klage "von neuem an-
gestellt" werde. Doch kann diese Frage offenbleiben. Die Vor-
schrift ist jedenfalls deshalb entsprechend anzuwenden, weil

das mit der gesetzlichen Wertentscheidung in Einklang steht
und der Interessenlage entspricht. )

aa) Den Materialien 1ldB8t sich der Wille des Gesetzgebers
entnehmen, daB die prozeBhindernde Einrede des § 269 Abs. 4
ZP0 dem Beklagten nicht die Befriedigung fiir die Kosten des
frilheren Rechtsstreits verschaffen, sondern ihn gegen
"Vexationen" (Beldstigungen) schiitzen soll, die sich aus einer
Wiederholung derselben Klage ergeben (BGH, Urteil vom 14. Juli
1961 - VI ZR 239/60, VersR 1961, 860, 861 unter I., noch zu
§ 271 Abs. 4 ZPO a.F.; RG JW 1915, 249 Nr. 10). Die Beldsti-
gung kann auch dadurch eintreten, daB gegen einen titulierten
Anspruch - ganz oder teilweise - mit der im Vorproze ver-
folgten Forderung aufgerechnet und das darauf gestiitzte
Erldschen des titulierten Anspruchs mit der Vollstreckungs-
gegenklage geltend gemacht wird. Diese Erwdgung ld8t sich
- entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts - nicht mit dem
Hinwelis darauf ausrdumen, daf hier die alte und die neue Klage
verschiedene Streitgegenstinde haben und § 269 Abs. 4 ZPO als
Ausnahmevorschrift eng auszulegen sei. Im Ergebnis wird durch
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die Vollstreckungsgegenklage, mag sie auch einen anderen
Streitgegenstand haben als die Zahlungsklage (vgl. BGH, Ufteil
vom 19. Juni 1994 - IX ZR 89/83, LM ZPO § 767 Nr. 63 = MDR
1985, 138), "die Klage von neuem angestellt" (so zutreffend
OLG Miinchen MDR 1984, 501; vgl. auch OLG Dresden, JW 1928,
2157 Nr. 11 - das Urteil des OLG Miinchen hat Zustimmung
gefunden bei Thomas/Putzo, ZPO, 13. Aufl.,. § 269 Anm. 6 und
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 44. Aufl., § 269 Anm. 5 B;
im Ergebnis ebenso Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO,

19. Aufl,.,, § 271 Anm. VIII 2 Fn. 83 und Z3ller/Stephan, ZPO,
14. Aufl., § 269 Anm. 22). Auf einer vergleichbaren Lirie
bewegt sich ein BeschluB des Kammergerichts vom 1ll. Januar
1938 (JW 1938, 696, 697 unter 2.). Es hat entschieden, daB die
prozeShindernde Einrede der mangelnden Kostenerstattung auch
dann zum Zuge komme, wenn der Klidger mit der Vorklage aus pro-
zessualen Griinden abgewiesen worden sei, dagegen die Wieder-
aufnahmeklage anstrenge, diese zuriicknehme und die Vorklage
erneuern wolle. Zur Begriindung fiihrt es aus, das Erfordernis
der Identitdt sei nicht zu streng zu nehmen, um der Absicht
des Gesetzgebers gerecht zu werden, den Beklagten vor Beldsti-
gungen durch wiederholtes Verklagen in derselben Sache zu
schiitzen, Andererseits hat der Bundesgerichtshof (Urteil vom
14, Juli 1961 aa0) das Merkmal "von neuem angestellt” als
nicht erfiillt angesehen, wenn nach teilweiser Klageriicknahme
derselbe Anspruch durch Klageerweiterung im selben Verfahren
wieder aufgenommen werde. Darum handelt es sich jedoch bei der
Vollstreckungsgegenklage nicht.

bb) Das Reichsgericht hdlt die prozeBhindernde Einrede
fiir nicht durchgreifend, wenn der Kldger beweist, daS er den

Rechtsstreit chne eine den Gegner beldstigende Absicht er-
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neuert habe (RG JW 1915, 249 m.w.N.; dazu kritisch Wieczo;ek,
ZPO, 2. Aufl., § 271 Anm. D I a). In der zitierten Entschei-
dung hat es darauf abgestellt, daB8 die Zuriicknahme der ersten
Klage durch den Kldger, der die vom Beklagten erhobene Einrede
der drtlichen Unzustédndigkeit des Gerichts fiir begriindet ange-
sehen habe, und die Erhebung einer neuen Klage bei dem zu-
stdndigen Gericht durchaus sachgemds und zweckentsprechend
gewesen seien (ebenso OLG Miinchen OLGZ 17, 322 und SeuffArch
80, 22 S. 40). Es kann dahingestellt bleiben, ob dem Reichs-
gericht darin zu folgen ist, daB8 die Einrede der mangelnden
ProzeBkostenerstattung nur bei beldstigender Absicht des
Kldgers durchgreift. Was es im Hinblick auf die ortliche
Zustidndigkeit ausgefiihrt hat, bei der allerdings auch an den
einfacheren Weg des Verweisungsantrags zu denken gewesen wire,
148t sich nicht auf den hier vorliegenden Fall der Klage-
riicknahme mit Riicksicht auf die fehlende internationale Zu-
stdandigkeit iibertragen. Bei ihm wird - sei es auch nur wegen
eines Teilbetrags der urspriinglich eingeklagten Forderung -
diese wiederum vor einem deutschen Gericht geltend gemacht,
dessen internationale Zustdndigkeit fiir die Vollstreckungs-
gegenklage besteht (s. oben zu 1.). Der Fall liegt &hnlich

~ ohne daB es auf eine beanstandenswerte Absicht der Kl&gerin

ankdme - wie bei der Entscheidung des OLG Dresden (aa0 JW
1928, 2157). Dieses nahm eine Beldstigung der Beklagten
dadurch an, daB8 der Kl&ger die ersten Klagen zurilckzog, "weil
er sah, daB er damit gegenilber ihren Schadensersatzanspriichen
nicht den gewiinschten Erfolg haben wiirde, und daB8 er darauf
vor neuem im UrkundenprozeB klagte, um es ihr unmdglich zu
machen, jene Anspriiche zur Geltung zu bringen". Hier ist die
Beldstigung jedenfalls darin zu sehen, daB die Kldgerin hin-
sichtlich eines Teils der urspriinglich eingeklagten Forde-
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rungen die Zustdndigkeit deutscher Gerichte erzwingen will,
die sie im VorprozeB - wie die Klageriicknahme zeigt - selber
nicht mehr angenommen hat.

b) Die Frage der Anwendbarkeit von § 269 Abs. 4 ZPO
kdnnte allerdings dahingestellt bleiben, wenn die Kldgerin
die Kosten bereits "erstattet" hidtte. Hiervon geht das Be-
rufungsgericht in einer Hilfsbegriindung aus, die aber derx
rechtlichen Nachpriifung ebenfalls nicht standhdlt. Es meint,
die Kostenforderung sei durch die mit Schreiben der Kl&gerin
vom 9. November 1981 erkldrte Aufrechnung erloschen. Dabei
geht es zutreffend von der Ansicht aus, daB § 269 Abs. 4 ZPO
kein Aufrechnungsverbot enthdlt. Der Kldger wird auch nicht
allgemein auf eine liquide Aufrechnung, d.h. mit einer unbe-
strittenen oder rechtskrdftig festgestellten Forderung, ver-~
wiesen. Es muB ihm mdglich sein, das Bestehen einer stritti-
gen Gegenforderung und die wirksame Aufrechnung mit ihr zu
beweisen und damit die Zuldssigkeitsriige zu entkrdften. Das
kann jedoch rach dem Zweck des § 269 Abs. 4 ZPO insoweit nicht
gelten, als der Kldger - wie hier - die Aufrechnung mrit der
nach wie vor bestrittenen Klageforderung des Vorprozesses er-

kldrt hat. Denn hierdurch wiirde er das schutzwiirdige In-
teresse des Beklaygyten, vor Kostenerstattung nicht durch eine
Wiederholung derselben Klage beldstigt zu werden, unterlaufen
kénnen (so auch OLG Miinchen MDR 1984, 501; OLG Dresder JW
1928, 2157 und die obern zu a) aa) zitierten Erlduterungs-
blicher). Da die Aufrechnung schon nach dem zuvor Ausgefiihrten
nicht berlicksichtigt werden kann, bedarf die vom Berufungs-
gericht nicht ausdriicklich behandelte Frage keiner PrLiifung, ob
die Berlicksichtigung der Gegenforderung auch an fehlender

internationaletr Zustdndigkeit der deutschen Gerichte scheitern
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wiirde (vgl. BGHZ 60, 85, 87). Die AusschluBwirkung des § 767
Abs. 2 ZPO kommt allerdings - wie das Berufungsgericht zu-
treffend annimmt - gegenilber einem Kostenfestsetzungsbeschlus
nicht in Betracht (BGHZ 3, 381, 383; Senatsurteil vom

30. April 1986 - VIII ZR 112/85 unter B I., zur Verdffent-
lichung bestimmt).

Da die Zuldssigkeitsriige nach § 269 Abs. 4 ZPO durch-~
greift - eine Fristsetzung an die Kldgerin, die Kosten
durch Zahlung zu begleichen, kam nach Sachlage nicht in Be-
tracht -, ist die Vollstreckungsabwehrklage gegen den Kosten-
festsetzungsbeschluB8 unzuldssig. DemgemidB waren die Urteile
der Vorinstanzen zu &ndern und die Klage abzuweisen. Nach § 91
ZPO hat die Klidgerin die Kosten des Rechtsstreits zu tragen,

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe
Dr. 2Ziilch Dr. Paulusch
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