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VIII ZR 72/713 URTEIL Verkiindet am
13. Mai 1974
Scheibl, :

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

der Firma T = Werk Adolf RN GmbH & Co. KG
in S , H Weg y vertreten durch
ihre persdnlich haftende Gesellschafterin, die Firma Ng@jp Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung, diese vertret urch ihre
Geschiftsfiihrer Wolfgang H "und Peter &,

Beklagte uﬁd Revisionsklégerin,
- ProgzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Fror.v. QD -

gegen

die Firma W Waffeln Kaugummi und StiBwaren-Gesellschaft
mbH in R I&straﬂe @-@. gesetzlich vertre-
ten durch en weschiftsfithrer Kurt ’

Klédgerin und Revisionsbeklagte,
- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -




Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Mai 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
ClaBSen, Braxmaier, Hoffmann und Wolf

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 21. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Frankfurt
(Main) vom 14. Februar 1973 wird auf Kosten
der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die vorliegende Vollstreckungsabwehrklage (§ 767
ZP0) richtet sich gegen das im Verfahren des Landge-
richts Prankfurt - 3/6 0 165/68 - ergangene rechts-
kriftige Versdumnisurteil vom 3. Oktober 1968, wo-
nach die jetzige Kligerin 50 000 DM nebst 6 % Zinsen
seit dem 15. Juni 1968 sowie 236,87 DM Wechselunkosten
an die jetzige Beklagte zu zahlen hat. Folgender Sach-
verhalt liegt zugrunde:

Die Klédgerin, die mit SitiBwaren und mit StiBwaren-
Automaten handelt, beauftragte im Januar 1966 die Be-
klagte mit der Herstellung und Lieferung von 10 000
Kaugummi-Automaten zum Preise von 1 880,73 DM fiir je
100 fertiger Automaten. AuBSerdem sollte die Beklagte



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

die fiir die Fabrikation der Automaten benStigten Werk-
geuge (GuBformen) herstellen oder beschaffen; die Kli-
gerin hatte daflir gesondert 50 900 DM zu zahlen und
sollte nach der Abwicklung des Automatenlieferungsauf-
trages die Formen zum Verbleib erhalten. Im Schrei-
ben vom 20. Januar 1966 versprach die Beklagte, mit
der Auslieferung der zu den Automaten gehrenden Minz-
priifer am 10. Mai 1966, mit der Auslieferung der Auto-
matengehéiuse am 10. September 1966 zu beginnen.

In den Geschéftsbedingungen der Beklagten, die
auf Verlangen der Klédgerin fiir dem vorliegenden Auf-
trag in mehreren Punkten abgeiéindert wurden, heift es
u.a.:

"3, 8) ...

Wir sind erst dann zu neuen Teillie-

ferungen verpflichtet, wenn alle vor-
hergehenden Lieferungen voll bezahlt

sind.

b) Geraten wir in Verzug, so ist der Be-
steller berechtigt, eine angemessene
Nachfrist zu setzen und nach deren
ergebnislosem Ablauf vom Vertrag zu-
riickzutreten. '

¢) Palls wir linger als 3 Monate in Ver-
zug geraten, sind wir verpflichtet, '
die Formen dem Besteller herausgugeben.
4, a) ...
b) LN ]

¢) Fir die Dauer eines Jahres ... wird
eine monatlich zu liefernde Menge von
1 500 Stiick festgelegt. ...
10. a) ...

b) ...
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c) Der Besteller ist nicht berechtigt,
Zahlungen wegen irgendwelcher Gegen-
anspriiche einschlie8lich der Gewdhr-
leistungsanspriiche guriickguhalten
oder aufzurechnen.

12. a) ...

b) Werden Modelle, GieBwerkzeuge und an-
dere Formeinrichtungen von uns im Auf-
trag des Bestellers angefertigt oder
beschafft, stellen wir hierfiir die Ko-
sten in Rechnung.

Die Modelle und GieBwerkseuge werden
ausschlieBlich fir Lieferungen an den
Besteller verwendet, solange dieser
seine Verpflichtungen uns gegenfiber
erfiillt. Sind seit der letzten Liefe-
rung drei Jahre vergangen, sind wir zur
weiteren Aufbewahrung nicht verpflich-
tet." .

Bis Ende 1967 hatte die Kligerin von den bestell-
ten 10 000 Automaten nur 1 000 bis 2 000 Stiick erhal-
ten, die meisten eiﬁ&'im November und Degember 1967
und diese weitgehend 'unmontiert; erst mit einer letsz-
ten Lieferung vom 29. April 1968 waren die fir den Zu-
sammenbau dieser Automaten erforderlichen Einzelteile
bei der Kligerin vorhanden. PFiir die Lieferungeh wur-
den der Klkgerin insgesamt 32 246,71 DM in Rechnung
gestellt.

Darauf gzahlte die Klagerig nichts, erhielt aber
auch keine weiteren Lieferungen. Durch Anwaltschreiben
vom 26. Juni 1968 verlangte die Beklagte Zahlung der
32 246,71 DM und weiterer 16 500 DM fiir noch gelagerte
Waren. Als die Kligerin darauf nicht reagierte, erhod




die Beklagte auf Grund des im Dezember 1967 erhalte-
nen Wechsels Zahlungsklage und erstritt das eingangs
genannte Versdumnisurteil vom 3. Oktober 1968. Die
Parteien sind heute darin einig, daB8 dieses Urteil
wirksam zugestellt und rechtskrédftig geworden ist.

Im PFriihjahr 1969 verduBerte die S- GmbH die
fiir die Lieferungen an die Klidgerin bestimmten Werk-
zeuge (Formen) an ein anderes Unternehmen, das sie
nach unwidersprochenem Vortrag der Kligerin alsbald
zur Herstellung von Automaten benutzte. Die Klidgerin
behauptet, ihr sei durch das Vorgehen der SE) GmbH
ein betridchtlicher Schaden entstanden; hierfiir habe
die Beklagte einzustehen. Mit diesen Schadensersatz-
anspriichen rechnet die Kliigerin auf und beantragt,
die Zwangsvollstreckung aus dem Versidumnisurteil wvom
3. Oktober 1968 fiir unzuléssig zu erkl&ren.

Die Beklagte weist auf die noch unbezahlten Lie-
ferungen hin, stellt eine Verpflichtung gur Aufbewah-
rung der Formen in Abrede, bestreitet die Erzielung
nennenswerter Einnahmen aus der Ver&uBerung der For-
men und ist der Auffassung, die Kldégerin hitte ihre
angeblichen Rechte auf Aushéindigung der Formen schon
im Sommer 1968 gegeniiber der Wechselklage geltend ma-
chen ktnnen und miissen; heute ktonne die Klégerin mit
dieser Begrindung die Vollstreckung aus dem rechtskrif-
tigen Versiumnisurteil vom 3. Oktober 1968 nicht mehr
verhindern (§ 767 Abs. 2 2P0).

Das Landgericht hat die Vollstreckungsabwehrklage
abgewiesen, das Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben.




Mit der Revision, um deren Zurilickweisung die Kl&gerin
bittet, erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung
der Vollstreckungsabwehrklage. ~

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

I. Nach Annahme des Berufungsgerichts ist der zur
Aufrechnung gestellte Schadensersatzanspruch erst im
Frilhjahr 1969 entstanden, als die S¢JJ# GmbH die For-
men veriuBerte. Dem ist zuzustimmen. Entgegen der Auf-
fassung der Revision brauchte die Klégerin ihre Rech-
te besziiglich der Formen nicht schon im WechselprozesS,
der zum Versdumnisurteil vom 3. Oktober 1968 fiihrte,
geltend zu machen.,

1. Zugunsten der Revision ist davon auwusgugehen,
daB der in Ziffer 10 ¢ der Geschiftsbedingungen ver-
einbarte Ausschlu8 von Aufrechnungs- und Zuriickbehal-
tungsrechten schon vor Einklagung des Wechsels hinf#l-
1ig geworden war, weil die S GmbH (Erféllungsge-
hilfin der Beklagten) bereits vorher ihre Lieferungen
an die Kligerin endgiiltig eingestellt hatte. Eine Ge-
samtbereinigung aller‘Ansprﬁche der Parteien bot sich
damals zwar als sachdienlich an, wurde aber nicht vor-
genommen. Filr den Erfolg der Vollstreckungsabwehrkla-
ge kommt es hierauf nicht an: Im Vorproze8 waren An-
spriiche der Beklagten auf Bezahlung gelieferter Auto-
maten nicht geltend gemacht, und der eingeklagte Wech-~
sel diente nicht der Sicherung solcher Kaufpreisan-



spriiche, er war vielmehr von der Kligerin ausgestellt
worden, um den Anspruch der Beklagten auf gesonderte
Bezahlung der von ihr hergestellten Formen gu sichern.

2. Die Abmachungen der Parteien im Vértrag von
1966 iiber die Automaten einerseits und fiber die gzu
ihrer Herstellung benttigten Formen anderseits waren
nimlich inhaltlich durchaus unterschiedlich, sachlich
voneinander abgegrenzt und rechtlich weitgehendst ver-
selbstéindigt. Die Absprachen {iber die Formen betrafen
deren baldige Herstellung oder Beschaffung durch die
Beklagte, die gesonderte Berechnung und Bezahlung so-
wie den spédteren Verbleib. Besziiglich der Kosten fiir
die Formen war die Kl&gerin vorleistungspflichtig,
und sie zahlte auch alsbald den dafiir vertraglich fest-
gesetzten Betrag von 50 900 DM. Als die Herstellung
von Automaten sich um Jahre verzigerte, erhielt die
Kldgerin auf ihr Driéngen 50 000 DM von der Beklagten
zuriick, jedoch nur gegen Ausstellung des spdter einge-
klagten Wechsels gleichen Betrages. Eine Verrechnung
mit Anspriichen der Beklagten aus kleineren Lieferun-
gen von Automaten, die bei Riickzahlung der 50 000 DM
und Ausstellung des Wechsels an sich mbglich geﬁesen
wdre, unterblieb. Mtgen die Parteien auch von einem
"Darlehn" an die Kligerin gesprochen haben, so erfolg-
te die Wechselbegebung doch unstreitig zu dem Ziel,den
durch Riickgabe der 50 000 DM wieder aufgelebten ver-
traglichen Anspruch der Beklagten auf Begzahlung der
Kosten fiir die Formen zu sichern.

3. a) Im Nachverfahren des Wechselprozesses hitte
die Klégerin geltend machen kdnnen, gegeniiber dem An-




spruch der Beklagten auf Bezahlung der Formen stehe
ihr ein Anspruch auf deren Herausgabe zu. Damit konnte
sie jedoch allenfalls eine Zug-um-Zug-Verurteilung

(§ 322 BGB) erreichen, nicht eine Abweisung der dama-
ligen Zahlungsklage. Was sie heute verlangt, geht in
der Sache weiter, denn sie stellt eine Verpflichtung
gur Bezahlung der Formen in Abrede. Schon deshalb ist
ihre jetzt gegentiber dem titulierten Anspruch vorge-
brachte Einwendung eine andere, als die Einrede des
nichterfiillten Vertrages nach § 320 BGB, die sie schon
im Wechselprogze8 hitte vorbringen kénnen.

b) Auch wenn man annimmt, da8 schon bei Erhebung
der Wechselklage der Anspruch der Beklagten auf Bezah-
lung der Formen in seinem Fortbestand dadurch betrof-
fen war, da8 die S@p GmbH die weitere Belieferung
der Beklagten mit Automaten bereits abgelehnt hatte,
ist die Kligerin dadurch, daB sie diesen Einwand im
damaligen WeohselprogeB8 nicht geltend machte, nicht
daran gehindert, sich nunmehr gegeniiber dem Verlangen
der Beklagten auf Begahlung der Formen darauf zu beru-
fen, daB die Beklagte zwischenzeitlich durch ihre Er-
fiillungsgehilfin (§ 278 BGB) die Formen an Dritte ver-
duBert hat und deshalb nach § 280 BGB Schadensersatz
leisten muB. Erst seit VeriuBerung der Formen im Friih-
jahr 1969 war eine Gleichartigkeit der beiderseitigen
Anspriiche und damit die Aufrechnungslage gegeben, so
daB die Kligerin nunmehr aufrechnen kann (§ 387 BGB).

¢) Auf Grund dieser neuen Sachlage kann die Klige-
rin die Unterlassung der Vollstreckung aus dem Vers&éum-
nisurteil vom 3. Oktober 1968 verlangen. § 767 Abs. 2
ZP0 und das passive Verhalten der Kliigerin im Wechsel-



proze8 bei Wahrung ihrer Rechte hinsichtlich der For-
men stehen solchem Verlangen nicht entgegen.

Die genannte Vorschrift fordert, da8 die "Griinde",
auf denen die Einwendungen "beruhen", die der Voll-
streckungsabwehrkliger gegen den titulierten Anspruch
vorbringt, erst nach SchluB der miindlichen Verhand-
lung des Vorprogesses "entstanden" sind und durch Ein-
spruch nicht mehr geltend gemacht werden konnen. Das
passive Verhalten der Beklagten im WechselprogeB8 und
die Hinnahme des Versiumnisurteils haben hiernach gur
Folge, daB die Kliégerin eine Vollstreckungsabwehrkla-
ge nicht darauf stlitzen kann, schon der bloBe Abdbruch
der Geschiftsbeziehungen habe den Anspruch der Be-
klagten auf gesonderte Begahlung der Formen vérnichtgt
oder sonstwie im Sinne des § 767 2P0 "betroffen".

Nur ein Klagevorbringen vorgenannten Inhalts wire
nach § 767 Abs. 2 ZPO progzessual ungulissig. Darum
geht es hier aber nicht. Die Klégerin macht geltend,
nach Erla8 des Versidumnisurteils, nimlich im Friihjahr
1969, habe die Schick GmbH die Formen an Dritte ver-
duBert, dies habe die Beklagte nach § 278 BGB gu ver-
treten; erst hierdurch sei an die Stelle des Anspruchs
auf Herausgabe der Formen ein Schadensersatzaﬁspruch
nach § 280 BGB getreten, und erst jetzt habe sie
- Klédgerin -~ gegeniiber der titulierten Forderung der
Beklagten aufrechnen kinnen.

Ein Vorbringen dieses Inhalts wird von der Pridklu-
sionswirkung des § 767 Abs. 2 ZPO nicht erfaBt. § 767
Abs. 2 ZPO verlangt, daB8 die im spiteren Verfahren gur
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Klagebegriindung vorgebrachte Einwendungen auf "Griin-
den", d.h. auf tatséichlichen Gegebenheiten beruhen, die
schon im VorprogeB8 "entstanden" waren. Daran fehlt es
hier. Die Kliigerin konnte im Wechselprogze8 (1968) nicht
geltend machen, daB die Beklagte die an sie - Klige-
~rin - herauszugebenden Formen an Dritte veriuBert ha-
be, denn dies geschah erst im Frithjahr 1969. Wihrend
des Wechselprozesaeé konnte die Klégerin sich darauf
verlassen, daB sie im Falle einer Verurteilung gegen
Zahlung der Wechselsumme die ihr gebilhrenden Formen
erhalten werde. |

Nach allem ist die nach VeriuBerung der Formen
erklédrte Aufrechnung der Klégerin mit einem durch eben-
diese VerduSBerung entstandenen Schadensersatzanspruch
(§ 280 BGB) nicht nur materiell wirksam, sondern auch
gur Begriindung einer hierauf gestiitzten Vollstreckungs-
abwehrklage progessual (§ 767 ZP0O) gzuldssig.

I1. Was die Hshe der aufgerechneten Schadensersatz-
anspriiche betrifft, so hat die Beklagte nicht substan-
tiiert bestritten, daB die Kligerin fiir eine Neube-
schaffung der Formen heute rund 100 000 DM aufwenden
miiBte, mithin einen Betrag, der die im Versidumnisurteil
festgestellten Anspriiche der Beklagten erheblich iiber-
steigt. Es kann deshaldb dahinstehen, ob die Kl&gerin
durch die VeriuBerung der Formen einen iber den Sach-
verlust hinausgehenden weiteren Schaden (etwa Verdienst-
ausfall) erlitten hat.
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III. Gegenliber diesen Schadensersatzanspriichen,
welche die Klégerin gegen die titulierte Forderung
aufgerechnet hat, kann die Beklagte ihrerseits nicht
etwaige Forderungen auf Begahlung gelieferter Automa-
ten in das jetzige Verfahren einfiihren. Solche Ansprii-
che der Beklagten betreffen ndmlich nicht den im Ver-
sdumnisurteil festgestellten wechselrechtlichen An-
spruch und auch nicht den der Wechselbegebung zugrun-
de liegenden kaufrechtlichen Ansptuch auf Bezahlung
der Formen, woriiber im Nachverfahren des Wechselpro-
zesses hiétte entschieden werden ktnnen. Soweit die Be-
klagte auf unregulierte Lieferungen von Automaten hin-
weist, ist ihr Vorbringen im Jetzigen Rechtsstreit un-
beachtlich, denn dem Versiumnisurteil kann nicht
nachtrédglich ein Anspruch unterschoben werden, der
nicht Gegenstand des damaligen Verfahrens war.
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IV. Rach allem war die Revision der Beklagten als
unbegriindet guriickzuweisen. Gem#i8 § 97 ZPO hat die Be-
klagte die Kosten des erfolglos gebliebenen Rechts-
mittels zu tragen.

Dr. Haidinger ClaBen Braxmaier

Hoffmann ' Wolf
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