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Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

BGB § 389; EGBGB Art. 7 ff (Deutsches Internationales
Privatrecht)

Die Zuldssigkeit dexr Aufrechnung ist nach dem Recht zu
beurteilen, dem die Korderung unterstent, gegen die auf-
serechnet wird.

ZP0O §§ 1025, 274 Abs. 2 Nr. 3; BGB § 389

In ordentlichen Verfahren kann schon aus verfshrensrecht .-

lichen uriinden nicht mit einer Forderung aufgerechnet wer-
den, wegen der die Parteien einen Schiedsvertrag geschlos-
sen haben.

BGH, Urt.v.22., November 1962 —~ VII ZEK 264/61 - 0LG K&ln
IG Koln
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Verkindet
am 22, November 1962
, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

I Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit
des Handelsvertreters Edgar B. von D e - D .
Arno-H@-StrzBe @B

Beklagten, Berufungskligers und
Revisionsklédgers,

- ProzeBlbevollmiichtigter: ltechtsanwalt Dr. [N -
gegen

die Firma Paul van Hellll & Cie. Société Anonyme, Vichte--
Lenz-Courtrai, gesetzlich vertreten durch ihren Verwaltung:s-
rat Albert ué

b

Kligerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte-

. ~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 22. November 1962 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesricnter
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandesgericiis
in Koln vom 31, Januar 1961 aufgehoben.

Die Sache wird zur reuen Verhandlung und Lnt-

scheidung, auch iiber die Kosten der Hevision, un
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von kechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

TLatbestand:

Die Kldgerin ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Beigien. Der Beklagte war ihr Handelsvertreter in der sun
desrepublik, und zwar nach MaBgabe zweier Vertrige vom &.
Januar und 30. September 1954. Diese Vertridge enthalten
eine Schiedsvereinbarung sowie die . Bestimmung, dall iiber
alle Streiti.ckeiten ausschlieflilich das Gericht in Courtrsi
(Belgien) zu befinden habe. '

Der Beklagte erhielt von der Kldgerin Waren, die er
zunédchst in deren, spdter in eigenem Namen an die Kunden
verkaufte. Zur Erfiillung seiner Verbindlichkeiten iiber-
gab er der Kldgerin Wechsel, die diese zusgestellt und
er (der Beklagte) angenommen hatte.

Die Kldgerin hat einen dieser Wechsel, der iiber
103,660 bfrs lautet, vor dem Landgericht in XK6ln im Wech-
selprozefl eingeklagt und ein obsiegendes Urteil erstriiten.
Dem Beklagten ist die deltendmachung seiner Recnte im
Nachverfahren vorbehalten worden.

In diesem Nachverfahren hat die Klégerin beantrast.
das Vorbehaltsurteil sufrechtzuerhglten.

Der Beiklagte hat die Aufhebung jenes Urteils und Ab-
weisung der Klage erbeten. Er hat seine Verpflichtung aus
- dem Wechsel in Abrede gestellt, weil es an einem rechnis-
wirksamen Grundgeschédft fehle. Vorsorglich hat er mit
Provisions— und Schadensersatzanspriichen aufgerechnet.

Die Klédgerin h#lt die Aufrechnung fir unzulidssig,
well lUber die angebliche Gegenforderung nur das Schieds~
gericht zu befinden nabe.

i
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Das Landgericht hat das Vorbehaltsurteil bestéiigt.
In der Berufungsinstanz hat der Beklazgte seinen Antrag
auf Klageabweisung aufrecht erhalten. kEr hat ferner i=-
derkliaze erhoben, it der er die ¥Feststellung verlangt,
dafl keine rechtswirksame Schiedsgerichtsklausel und =zuch
kein rechtswirksamer Schiedsvertrag vereinbart worden seien.
fdilfsweise hat er beantragt, die Schiedsgerichtsklausel
oder den Schiedsvertrag aufzuheben,

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagton
unter sbweisung der Widerklage zurtickgewiesen.

Kit der Kevision verfolsut der Beilagte seine Antrige
welter, Die Klidgerin bittet, das hechtsmittel zuriickzuwei-
Sen.

Entscheidungsgriinde:

Nty o tn g -

A. _Zur Klageforderung:

I

Der Beklagte hatte im Wechselprozefl seinerseitls die
Einrede des Schiedsvertrags erhoben. Er hat sie jedoch
im Nachverfshren fallen gelassen, nachdem sie das ILand.
gericht im Vorbehaltsurteil fiir unbegriindet erkliart hatte.

Demgemé bedarf es xeiner Priifung, ob diese Einrede
begriindet sein ktnnte; denn sie ist verzichtbar und nicht
von Amts wegen zu beachten (BGHZ 24, 15, 19).




I1.

Das Berufungsgericht beurteilt die Klageforderung
nach deutschem kecht. £s hilt die dagegen gerichteten
Einwendungen des Beklagten fiir unbegriindet.

Die Revision greift diese Ausfiihrungen nicht an. Dem-
ZeriB bediirfen sie keiner Nachpriifung (R3Z 113, 166°.

ufrechnung des Beklaxten wit_ Gegenforderungen:

B. _Zur

-

Das Berufungsgericht entscheidet nicht, ob dem Be-
klagten Jegenforderungen zustehen.

Es ist der Ansicht, daB das Vertragsverhidltnis, so-
weilt es sich auf die Jegenforderungen bezient, nach bel--
Zhschem kKecht zu beurteilen sei. Das gelte, so legt es
dar, such fir die Schiedsgerichtsvereinbarung. Diese sei
danach rechtswirksam zustande gekommen. Demgemdf hiitten
iber die zur Aufrechnung gestellten uyegéenforderungen die
Industrie~ und idandelskammer in Courtrai als Schiedsge-
richt oder von ihr zu bestellende Schiedsrichter zu be-
finden. Die Einrede des Schiedsvertrags (§ 274 Abs. 2
Np. 3 ZP0) sei daher gerechtfertigt.

Eine hiergegen gerichtete Hevisionsriige hat Erfolg.
I,

Das Berufungsgericht priift, ob die Einrede der Kli-
Zerin begriindet ist, Ulber die Gegenforderung diirfe nur das
Schiedsgericht entscheiden. Das bejaht es, weil nach bel-
Ssischem Recht ein wirksamer Schiedsvertrag zustande gekom-
men sei und dieser die aufygerechnete Gegenforderunyg ergrei-
fe.
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Diese Priifung ist unvollstdndig. Denn zunidchst ist uzy
entscheiden, ob der Umstand, daaB eine uvegenfordexung mit
einer Schiedsabrede behaftet ist, die Aufrechnung damit
in Trozel vor dem ordentlichen Jericht iberhaupt hindert.
Wdre dies nicht der ¥all, so hdtte sich das Berufungsge-

~richt ohne Riicksicht auf das Bestehen einer Schiedsadrade
mit den Gegenforderungen befassen milgsen.

", Forderung und dJegenforderungen unterliegen hier
verschledenen Rechtsordnungen.

Die Zulidssigikeit der Aufreclmung ist in einem solchen
Falle nach dem sogenannten Aufrechnungsstatut zu beurtei-.
len, lLiesesfolgt dem Recht der Hauptforderung, gegen die
aufgerechnet wird. Der Senat schlieBt sich insoweit im
srgebnis und in der Begriindung dem Urteil des Schweizeri-
schen Bundesgerichts BGE 77 II, 189 an (weitere Nachweise
dort); er folgt damit der lberwiegend vertretenen Heinung .

2. Das bedeutet, daB insoweit deutsches Recht maBze--
bend ist {(vgl. A II).

Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat nun,
ohne die Fraze endgiiltig zu entscheiden, im Urteil
BGHZ 23, 17, 22 ff die Ansicht vertreten, daB im ordent-
lichen Verfahren auch dann mit einer Gegenforderung auf-
gerechnet werden kinne, wenn sie mit einer Schiedsabrede
versehen sei. Hierbei geht er von der sachlichrechtlichen
Wirkung der Aufrechnung aus, die gemdB dem § 389 BuB jdas
Erltoschen beider Forderungen zur Folge hat. Sei, so fihrt
er aus, die Klageforderung auf diese Weise untergegangen,
so dirfe sie das gericht nicht mehr als begriindet zuer-
kennen. Eine andere Besurteilung komme nur in Betracht, wenn

s <
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man in der Schiedsabrede ein (sachlichrechtlich wirkendes®
Aufrechnungsverbot erblicke.

Das Schrifttum steht im VWesentlichen auf dem gleichen
itendyunkt, ohne jedoch weitere udriinde beizubringen /lics
bers, Lehrbuch, 9., Aufl. § 104 II 2 und § 166 II 3 b; Stein
gonas § 1025 zu Note 57; Soergel-Sicbert § 390 Amm. 1;

AFHK § 390 snm. 4V

Dexr Senat vermag sich dem nicht anzuschlieflen. &r
folgt vielmehr den Entscheidungen des Reichsgerichnts
®GZ 123, 348 und HRR 1936, 1419 (ebenso Baumbach-Lauterbach
§ 1025 Anm. 3 C b; vgl. ferner Habscheid, KTS 1957, 163),

a) Die Unzulassigkeit der Aufrechnung wird in einen
solchen Falle auch von den Vertretern der Gegenmeinung zu
erkannt, wenn die Schiedsabrede als sachlichrechtliches
Aufrechnungsverbot anzusehen ist.

Das Oberlandesgericht hat jedoch nicht festgestellt,
dafl der Schiedsabrede vorliegend diese Bedeutung zukommt.
Das ist auch nicht ohne weiteres anzunehmen, wenn nicht
besondere iriinde dafir sprechen (RG HRR %936, 1419). Das
kevigionsgericht muB daher untersteiien, da8 ein solches
Verbot hier .nickt in Betracht kommt. -

b) Danach hingt die Lntscheidung davon ab, ob die
Schiedseinrede aus verfahrensrechtlichen Griinden durch-
T greift.

Das ist zu bejahen. Nach Ansicht des erkennenden Sc-
nats wird in dem Urteil BGHZ 23, 17 nicht hinreichend Yve~
ricksichti t, daZ das Verfahrensiecht von dem Beibringungs~
srundsatz beherrscnt wird. Danach hat dexr Richter, von vor-
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liegend nicht in Betracht kommenden Ausnazhmen abgeseben,
nur solche Tatsachen zu beachten, die die Parteien vorge-
tragen haben. Sie haben es also in der Hand; den Prozef-
stoff zu beschrinken. So ist 2.B. der aus einer ¥orderung
in Ancpruch genoumene Teil befugt, den Einwand der Erfiil-
lung durch Zahlung zu unterlassen. Tut er es und tyridgt auch
der Xlidger hierzu nichts vor, so hat es das Gericht hinzu-
nehmen, selbst wenn ihm, etwa aus einer anderen Szche; be-
kkannt sein sollte, daB ein solcher Einwand berechtigt sein
wilrde.

Nicht unders ist die Aufrechnung zu beurteilen, die
nur eine andere Art der Erfilllung ist. Beruft sich der In-
haber der segenforderung nicht darauf, so ist es dem Ze
richt Verwehrt, sich damit zu befassen. Es hat dann also,
auch wenn es Kenntnis von einer auBerhalb des Prozesses
erklidrten Aufrechnung haben sollte, die nach materiellem
hecht nicht mehr bestehende Forderung zuzusprechen.

Die zleiche Lage ergibt 'sich, wenn die Einrede zwar
erhoben wird, dies aber unter Verletzung einer entgegen-
stehenden Abmachung zwischen den Parteien geschieht. In
der Kechtsprechung ist anerkannt, daB Vertridge zuléssig
sind, in denen sich eine Partei zu einem bestimmten pro-
zessualen Verhalten verpflichtet. So kann vereinbart wer-
den, eine Klage zuriickzunehmen, kein Rechtsmittel einzu-
legen, gewisse Beweismittel nicht zu verwenden oder von
einer bestimmten ProzeBart abzustehen (RGZ 160, 241; BGIf
JZ 1953, 153). Handelt der Verpflichtete dem zuwider. so
darf er damit im ProzeB nicht gzehdrt werden.

Dementsprechend konnen die Parteien auch vereinbaren,
-sich im ProzeB auf die Aufrechnung nicht zu berufen. Wird
sie trotzdem in das Verfahren eingefiihrt - sei es duirch
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Hinweis aui die auBerprozessuale crklirung, sei es durch
erstmalige Geltendmachung im Prozefl -, so ist sie nicht zu
beachten.

Ter Schiedsvertrag enthilt ein- solches vertragliches
Verbot, sich im ¥rozeR auf die Aufrechnung mit einer vegen-
torderung zu berufen, lber die nach dem Willen der Hetci-
ligten das Schiedsgericht entscheiden sollte. Denn nach
diesem Schiedsvertras sind die Parteien gehalten, das Zu-
standexoumen des Schiedsspruchs zu fordern und alles zu
unterlassen, was jenes Ziel vereiteln konnte (BGHZ 23, *38,
200 f; Urt.d.Sen.v. 22. Dezember 1960 VII ZK 92/59 = BB
1961, 264). Damit haben sie sich verpflichtet, die Priifung,
ob die Forderung besteht, nicht dem ordentlichen Gericht zu
unterbreiten., Dem handeln sie auch dadurch zuwider, dafl sie
diese Priifung durch die Einrede der Aufrechnun,: herbeizu.-
fithren suchen.

" Diese Erwigungen fiikren zwu dem Ergebnis, daB im oz~
dentlichen ProzeB die Aufrechnung mit einer uGegenforderung
nicht beachtet werden darf, wenn letztere mit einer rechts-
wirksamen Schiedsabrede versehen ist,

Einer Anrufung des 3JroBen Senats fiir Zivilsachen be-
darf es wegen der abweichenden Meinung des II, Zivilsenats
nicnt. Denn dieser hat zu der Streitfrage nicht abschliefiend
Stellung genommen, das Ergebnis vielmehr offen gelassen. ir
stiitzt seine Entscheidung darauf, daf in dem von ihm behan-
delten ¥rall die Einrede des Schiedsvertrags nach Treu und
vlauben unzulissig sei. Insoweit stimmt der erkennende Se~
nat in der rechtlichen Beurteilung mit dem II. Zivilsenct
iiberein; er hat in einem ¥all des Ausschlusses der auf-
rechnung in Allgemeinen Jeschéiftsbedingungen ebenso ent-
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schieden (Urt. v. 9. Mai 1957 VII ZR 277/56). “u einer An-
wendung dieser Srundsitze bietet der vorliegende rail kei-

7. 1

Zur rrzge der Rechtsgliltigkeit der Schiedsgerichisver-
einbarunyg Tinrt das Oberiandesgericht im AnschluB an das

nen Anlag.

22, September 1960 aus: Dgs belgische kecht kenne Schieds=
klausein (clauses compromissoires) und Schiedsvertrige
(compromis). Die ersteren verpflichteten zum AbschlufBl des
eigentlichen Schiedsvertrags (compromis), seien aber fiir
sicn allein zuch schon geeignet, die Einrede des § 274

Abs, 2 Nr. 3 2P0 zu rechtferti..en. Vorliegend enthalte zu-
derr die Schiedsklausel bereits alle Elemente des Schieds-
vertrags. Dem Beklasten habe kein Recht zum ricktritt von
dicser Vereinbarung zurestanden. Deﬁgemﬁﬁ habe die Imiustrie-
und Handelskammer in Courtrai entweder selbst als Schiedo-
zericht iliber die Gegenforderungen des Beklagten zu ent-
scheiden, oder sie habe die Schiedsrichter zu bestimme:i.

jutacinten des Suchverstiandi en, Professor Dr. aegcei., vom h

Die Revision wendet sich hiergegen mit der hiige. das
Oberlandesgericht habe Vorbringen und einen Beweisantritt
des Beklagten, die zu einer anderen Beurteilung hatten
filhren miissen, zu Unrecht wegen Verspédtung zuriickgewieseu.
Hiermit hat es folgende Bewandtniss

Mit einem bei Gericht am 9. Dezember 1960, also am
Tage der letzten miindlichen Verhandlung, eingegangenen
Schrit tsatz erhob der Beklagte die im Tatbestand angege-~
bene Widerklage. Er iUberreichte zugleich ein Jutachten des
beigischen kechtsanwalts Eickhoff, der fiir ihn schon friiler

I e ¢ Tl
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titig geworden war. In Ubereinstimmung mit diesem Sutach-
ten nachte der Beklagte nunmehr geltend, der Schiedsge-
richtsvertrag sei schon deswegen unwirksam, welil die In-
austrie- und Handelskammer in Courtrai "“keine Schiedsge-
richtskammern oder Schiedsygerichitsabteilungen unterhalte
und sich niemals mit Schiedsgerichtssachen oder der Be-
nennung von Schiedsrichtern befasse". Diese Tatsachen
gstellte er unter Beweils.,

Das Ober.andesgericht hat nicht gepriift, ob dieses
Vorbringen nach dem anzuwendenden belgischen Recht geeig~
net ist, eine andere Entscheidung zw rechtfertigen. Viel-
mehr hat es die neuen Behauptungen gemdB dem § 529 Abs. 2
Satz 1 und Abs. 3 ZPO als verspdtet zuriickgewiesen. Das
Rkevisionsgericht hat danach zu unterstellen, daB sie er-
hieblich sein konnten, wenn sie zugelassen worden wiren;
jedenfalls ist das Jegenteil nicht ohne weiteres ersichnt-
lich,

Die Revision hidlt die Zuriickweisung wegen Verspatung
nicht fiir gerechtfertigt. Diese Kiige greift durch.

Neue Beweismittel und neues Vorbringen dirfen gemiif
dem § 529 Abs. 2 und 3 ZPO nur zuriickgewiesen werden, wenn
durch ihre Zulaessung die Erledigung des Kechtsstreits ver-
z0zert wlirde. Das widre hier bei richtiger Behandlung der
Sache durch das Oberlandesgericht nicht der Fall gewesen.

5. In diesem Zusammenhange bedarf es zunichst eines
Bingerens auf die Widerklage, mit der der Beklagte dic
~Feststellung, daB kein rechtswirksamer Schiedsvertrag be-
stehe, hilfsweise die Aufhebung dieses Schiedsvertrags
verlangt.



a) Das Berufungsgericht hat die Widerklage S. 21 des
Urteils ausdriicklich als sachdienlich zugelassen. Zu eincer
Nachpriifung dieser Ermessensentscheidungs ist das Kevisiong.
zexricht nicht befugt.

b) Im iibrigen bestehen gegen die Zuldusigkeit der wi.
derklage keine Bedenken.

Zwar haben die Parteien nach den Feststellungen des
Oberlsndesgerichts fiir den Widerklageanspruch die Zustin-
diz«<eit des gerichts in Courtrai vereinbart. Das hinderte
den Beklagten aber nicht, ihn vor dem Oberlandesgericht in
Koln im Wege der Widerklage geltend zu machen. Er steht
niérnlich mit dem gegen den Klaganspruch eingewandten Ver-
teidigungsmittel der Aufrechnung in rechtlichem Zusammen. -
hang. In einem solchen Fglle begrundeﬁ der § 33 ZPO die
srtliche Zustdndigkeit des uverichts der Klage auch fiir dic
Widerklage. Dieser Jdrundsatz gilt nur dann nicht, wenn das
Gesetz eine Partei#ereinbarung iber die Zustindigkeit azus--
schlieBt (§ 33 Abs. 2 i.V. mit § 40 Abs., 2 ZPO). Das kommt
nier nicht in Betracht. '

Daran #dndert der Umstand nichts, daB es sich um das
Verhiltnis eines deutscher zu einem ausléndischen Jsericht
handelt. Die Lage ist mit der des § 549 Abs. 2 ZBO ver--
Zleichbar. Dazu hat der Bundesgerichtshof entschieden, daB
der Begriff der %ortlichen Zusténdigkeit" das auslindi-
sche Gericht mit erfaBt (NJW 1953, 222; Beschl.des Senats
vom 9. Februar 1960 VII ZR 202/59). Das hat auch fiir den
5 33 2P0 zu gelten.

¢) Das Berufungsgericht weist die Widerklage alsscach-
lich unbegriindet ab, Es bezieht sich hierbei auf seinc vor-
nerigen Ausfiihrungen und wiederholt, daB es die Schicdgc-
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“lausel und zugleich den Scniedsvertrag als wirksam ansieht.
Auf diese Weise hat es auch insoweit auf die Zurlickwoisung
des neuen Vorbringens wegen Verspatung zuriickgegrififern.

Das war im kahmen der ¥Widerklage unzulédssig. Denn der
Beklegte hatte seine neuen Behauptungen zugleich mit der
Erhebung jener Widerklage vorgetragen; sie waren also in
diesem Zusammenhange nicht verspatet (vgl. BGH NJW 1955,
707). Das Berufungsgericht hdtte sie, nachdem es die Wi~
derklage als sachdienlich zugelassen hatte, beriicksichti-
Zen miissens

Das angefochtene Urteil ist daher zur Nachholung der
Pritifung, ob das zu Unrecht zuriickgewiesene Vorbringen
nach belgischem Hecht zu einer anderen Entscheidung iiber
die V¥iderklage fiihren kann, aufzuheben, und die Sache
ist deswegen an das Berufungsgericat zurlickzuverweisen.

2. Das hat zur rolge, daB zur Klage ebenso zu ent~-
scheiden ist.

Das Oberlandesgericht begriindet die Entscheidung
zur Klage w.a. mit der Zurlickweisung desselben Vorbrin-
gens, das nach dem Gesagten bel der Widerklage hatte be-
ricksichtigt werden miissen. In einem solchen Faile kann
durch die Zulassung keine Verzbgerung der Entscheidung
eintreten, wenn iiber die Klage nur zugleich mit der Wi-
derklage befunden werden darf,

Das ist hier der Fall. Die Entscheidung zur Klage be-
ruht auf der Nicihtzulassung der Aufrechnung,und zwar mit
der Begriindung, daB die angebliche Gegenforderung mit
einer Schiedsabrede behaftet sei. Von denselben Exrwiésun-



gen hingt die ikntschneidung zur Widerklage ab; es handels
sich also um den gleichen Gegenstand. Unter diesen Unstin-
der. ist eine zesonderte Behandlung durch Teilurteil semi
dem § 301 ZPC unzulidssig, weil andernfalls die Jefahr wi-
dersprechnender Entscheidungen bestehen wiirde (Urt.d.Sen.
NIV 1960, 339; KRG Warn. 1913, Nr. 454; JW 1907, T14).

Das Urteil ist also auch zur Klage aufzuheben und
die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Glanzmann Rietschel Heimann Trosien

Meyer Finke



