Nachschlagewerk: ja zu I 3
BGHZ: nein

ZPO § 521

Beantragt der Klédger die Zuriickweisung der Berufung
des Beklagten mit der MaBgabe, daB dieser nicht - wie
im erstinstanzlichen Urteil ausgesprochen - an ihn
(Kldger) sondern an seinen Zessionar zahlen soll, so
bedarf es dazu keiner AnschluBberufung.

BGH,Urt. v. 24. November 1977 - VII ZR 160/76 - OLG Koblenz
| LG Mainz



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 160/76 URTEIL Verkiindet am
24, November 1977

Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit
clljr Fir:a g - GmbH i.L., vertreten durclihren
uidator Hans _ StraSe @},
N - Ol

Klégerin, Berufungsbeklagten
und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. den Kaufmann Karl Heinz D-{i NG ,
2. dessen Ehefrau Susanne D (INEENED , c-b. N

‘beide IE=trase @ Bad RN

Beklagte, Berufungskléger
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. _‘



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 24. November 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Recken,
Doerry, Bliesener und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das
Urteil des 1. Z2ivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Koblenz vom 21. Juli 1976
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit den Beklagten am 20. Januar 1973 zugestelltem
Zahlungsbefehl hatte die Klidgerin zunéichst Forderungen
in H6he von 54.338,10 DM nebst Zinsen geltend gemacht.

Im Laufe des ersten Rechtszuges hat sie ihre Anspriiche
auf Zahlung von 41.992,88 DM an sich und von 8.662,50 DM
an die Gemeinde N{Jlll}-OS, jeweils mit Zinsen, ermiBigt.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Beklagten,
unter Abweisung weitergehender Anspriiche, zur Zahlung von
41,763,18 DM nebst Zinsen verurteilt. Hinsichtlich des
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noch anhidngigen Rests haben die Parteien dann die Haupt-
sache fiir erledigt erklért. Danach hat das Landgericht
durch SchluBurteil die Kosten des Rechtsstreits zu 10/11
den Beklagten, zu 1/11 der Klidgerin auferlegt.

Mit ihren gegen beide Urteile gerichteten Berufungen
haben die Beklagten weiterhin die vollstdndige Abweisung
der Klage beantragt. Die Kligerin, die ihre Forderung
am 8. Februar 1974 an die Firma T iJ-Bau GmbH & Co KG
(kinftig: Firma TYJ)) =vgetreten hatte, hat um Zuriick-
weisung der Berufung mit der MaSgabe gebeten, daB die
Zahlung an die Firma Tl zu erfolgen habe.

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit
der Revision, um deren Zuriickweisung die Beklagten bitten,
verfolgt die Klédgerin ihre im zweiten Rechtszuge zuletzt
gestellten Antriédge weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.
Das Berufungsgericht fiihrt aus:

Die Klage miisse schon daran scheitern, daB die Kli&-
gerin keine AnschluBberufung eingelegt habe. Ihr Antrag,
die Berufungen der Beklagten mit der MaBgabe zuriickzu-
weisen, daB sie die vom Landgericht zuerkannten
41.763,18 DM nebst Zinsen an die Firma T zu zah-
len hdtten, sei deshalb prozessual unzulissig und unbe-
achtlich. Auszugehen sei stattdessen von dem zuvor ange-




kiindigten, die Abtretung noch nicht beriicksichtigenden
Antrag der Kl&gerin. Dieser Antrag sei wegen der Abtre-
tung der Forderung an die Firma T} mangels Sachlegi-
timation der Kligerin unbegriindet; die Klage miisse daher
ohne weiteres abgewiesen werden. '

Diese Auffassung des Berufungsgerichts ist verfehlt.

1. Rechtsirrig sind allerdings zundchst alle Betei-
ligten davon ausgegangen, daB die Kliigerin gemidB § 265
Abs. 2 ZPO zur Prozefifiihrung befugt sei. Die Klagefor-
derung ist ndmlich erst nach deren Abtretung vom
8. Februar 1974 rechtshingig geworden. Der den Rechts-
streit einleitende Zahlungsbefehl ist zwar den Beklagten
schon am 20. Januar 1973 zugestellt worden; es ist aber
auf den Widerspruch der Beklagten nicht alsbald Termin
anberaumt worden. Das widre erforderlich gewesen, um die
Rechtshingigkeit riickwirkend auf den Zeitpunkt der Zustel-
lung des Zahlungsbefehls herbeizufithren (§ 696 Abs. 2
ZPO a.F.).

Termin ist erst am 15. Februar 1974 bestimmt worden.
Erst seit diesem Tage ist die Forderung rechtshidngig. Hier
gelten die gleichen Erwigungen, die der Bundesgerichtshof
in seinem Urteil NJW 1975, 929 als ausschlaggebend ange-
sehen hat. Danach setzt in den Fdllen, in denen der Rechts-
streit nach dem Widerspruch an das Landgericht verwiesen
worden ist, die Riickwirkung der Rechtshidngigkeit auf den
Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbefehls voraus, daB
das Landgericht alsbald Termin bestimmt hat. Von dem Jener
Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt weicht der hier
zu beurteilende zwar insofern ab, als die Klégerin nicht
schon mit dem Antrag auf ErlafB des Zahlungsbefehls, sondern




erst viel spdter, ndmlich mit Schriftsatz vom 20. Dezember
1973, um Verweisung an das Landgericht gebeten hat und dort
alsbald nach der Verweisung (durch Beschlu8 vom

L, Februar 1974) Termin bestimmt worden ist. Alsbald

ist der Termin aber auch dann nicht bestimmt, wenn

bereits die der Terminsbestimmung vorausgehende Verwei-
sung des Rechtsstreits an das zustindige Gericht verzd-
gert worden ist.

2. Gleichwohl ist die Klage zuldssig. Die Klidgerin
hat hier eine auf Parteivereinbarung beruhende (gewill-
kiirte )ProzeSfiihrungsbefugnis. Insoweit handelt es sich
um eine ProzefSvoraussetzung, die vom Gericht in Jjeder
Lage des Rechtsstreits zu priifen ist. Im Revisionsver-
fahren sind dabei alle Umstdnde zu beachten, die schon
zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung in der Tat-
sacheninstanz hiétten vorgebracht werden kdnnen (BGHZ 31,
279, 280 ff).

a) Die Ermdchtigung der Klidgerin ergibt sich aus
der Abtretungsurkunde. Die Klégerin und die Firma Trei-
ling gingen zwar irrtimlich davon aus, da8 die Forderung
bereits rechtshidngig sei; das #@ndert aber nichts an dem
dort ersichtlichen Einverstiéindnis der Zessionarin mit der
ProzefBfilhrung durch die Klidgerin, deren Geschéftsfiihrer
sich zudem auch persdnlich verpflichtete, "seinerseits
dazu beizutragen, daB8 der ProzeB schnellstens zu Ende
gefihrt" werde.

b) Nach sténdiger, vom Schrifttum ganz iiberwiegend
gebilligter Rechtsprechung ist allerdings ein Dritter
aufgrund einer Ermichtigung nur dann befugt, Anspriche




eines anderen gerichtlich geltend zu machen, wenn er da-
fir ein eigenes Rechtsschutzinteresse nachweist (BGH Urteil
vom 5. Oktober 1955 -~ IV ZR 302/54 = LM ZPO § 50 Nr. 6;

BGH NJW 1965, 1962; Rosenberg/Schwab, ZivilprozeSrecht,

12. Aufl., § 46 III 1; Baumbach/Lauterbach, ZPO, 35. Aufl.,
Grundz. vor § 50 Anm. 4 C; Stein/Jonas, ZPO, 19. Aufl.,
Vorbem. II 7 vor § 50; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl., § 50

Anm. G I a - jeweils mit weiteren Nachw.).

Auch diese zweite Voraussetzung ist indessen erfiillt.

Mit der Abtretung hatte die Klégerin es iibernommen,
die Forderung in eigenem Namen fiir Rechnung der Zessio-
narin gerichtlich durchzusetzen. Die Firma Tl hatte
lediglich Einblick in die ProzeBakten und alle erforder-
lichen Auskiinfte, nicht aber auBerdem verlangt, daf die
Klage auf Zahlung an sie, die Zessionarin, umgestellt
werde. Da8 das Rechtsschutzinteresse des Zedenten in einem
solchen Fall der Geschéftsbesorgung zu bejahen ist, hat
der Bundesgerichtshof bereits frilher entschieden (Urteil
vom 19. Dezember 1966 - VIII ZR 107/65 = Betrieb 1967,
377). Daran ist hier umso mehr festzuhalten, als die Kli-
gerin sich im Stadium der Liquidation befindet und auch
deshalb ein eigenes rechtliches Interesse daran hat, daB
der fiir den AbschluB des Liquidationsverfahrens notwendige
Rechtsstreit unter ihrer Beteiligung gefilhrt wird.

3. Die im ersten Rechtszuge erfolgreiche Klédgerin war
nicht gendtigt, nur zum Zwecke der Umstellung ihres Antrages
auf Zahlung an die Firma Tfij AnschluBSberufung einzu-
legen.




a) Mit der AnschluBberufung (§ 521 ZPO) kann der
Berufungsbeklagte nach stindiger Rechtsprechung (zuletzt
BGH Urteil vom 13. Mai 1974 - III ZR 35/72 = VersR 1974,
1018, 1019; BAG NJW 1976, 2143) und herrschender Meinung
im Schrifttum (a.A. wohl nur Baur, Festschrift Fragistas,
S. 359, 368 ff; hieran ankniipfend Grunsky in Stein/Jonas
aa0 § 521 Anm. I 1; Klamaris, Das Rechtsmittel der
AnschluBberufung, S. 235 ff) eine Abidnderung des erst-
instanzlichen Urteils auch dann erreichen, wenn er hier-
durch nicht beschwert ist. Die AnschluBlberufung ist dem-
gemdB dort geboten, wo der Berufungsbeklagte die im ersten
Rechtszuge gestellten Antrige erweitern oder wo er neue
Anspriiche geltend machen will; sie ist nicht erforderlich,
wenn sich die Antridge des Berufungsbeklagten auf die
Abwehr der Berufung beschrinken (BGH Urteil vom
13. Oktober 1954 - VI ZR 49/54 = LM ZPO § 521 Nr. 4;
Walsmann, die AnschluBberufung, S. 122).

b) Um mehr als um die Abwehr der Berufung geht es
hier nicht. Wird im Falle der Abtretung einer streitbe-
fangenen Forderung der Antrag dergestalt modifiziert,
dafl nunmehr an den Zessionar gezahlt werden soll, so
bleibt die von dem Beklagten zu erbringende Leistung nach
Art und Umfang dieselbe (RG Gruch. 49, 1061, 1065;
Wieczorek aa0 § 268 Anm. C III). Dann aber stellt der
neue Antrag gegeniiber dem alten kein Mehr dar (Grunsky,
Die VerduBerung der streitbefangenen Sache, S. 139). DaB
in einem solchen Falle Anschlufiberufung eingelegt werden
miilte, ist denn auch - soweit ersichtlich - bisher nicht
angenommen worden. Auf das Urteil BGHZ 26, 31, 37 bezieht
sich das Berufungsgericht zu Unrecht. In dem Jjener Ent-
scheidung zugrundeliegenden Fall war die Kl&dgerin und
Revisionsklédgerin im Verlaufe des Revisionsverfahrens in
Konkurs gefallen. Der Konkursverwalter hatte das Verfahren




aufgenommen und den Antrag auf Zahlung an die Zessionarin

umgestellt. Die Frage, ob er als Revisionsbeklagter zum
Zwecke der Antragsumstellung AnschluBrevision hitte ein-
legen miissen, konnte dort nicht entstehen.

Il.

Das angefochtene Urteil muB nach alledem aufgehoben
werden. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision (soweit sie nicht
durch Senatsbeschlu8 vom heutigen Tage nach § 8 GKG wegen
unrichtiger Sachbehandlung niedergeschlagen worden sind),
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Vogt Recken Doerry

Bliesener Obenhaus
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