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ZPO § 717 Abs. 2 u. 3

Vollstreckt der Glaubiger aus einem fiir vorlédufig
vollstreckbar erklarten Urteil erster Instanz, so
umfaBt die Schadensersatzverpflichtung aus § 717
Abs. 2 ZPO nur Schdden, deren Grund in den Zeit-
raum bis zum Erlaf des Berufungsurteils f&dllt,
mogen sie auch erst danach entstanden sein. Ver-
mégenseinbuBen, die der Schuldner erst deshalb
erleidet, weil der durch die Vollstreckung herbei-
gefilhrte Zustand iiber die Berufungsentscheidung
hinaus andauert, braucht der Gliubiger gemaf § 717
Abs. 3 ZPO nur nach bereicherungsrechtlichen Grund-
sédtzen auszugleichen.
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der Firma "S " Brandy-Liqueur Company
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1977 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Dunz,
Dr. Steffen, Dr. Ankermann und Dr. Deinhardt

fir R e é h t erkannt:

I. Auf die Revision der Klidgerin wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 29. Mai 1975 aufge-
hoben und unter Zuriickweisung dieses Rechtsmittels
im librigen erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil
des Landgerichts Hamburg, Zivilkammer 15, vom 27.
November 1974 abgedndert.

Die Klage wird dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt erklédrt, soweit die Klidgerin Schadens-
ersatz mit der Begrindung fordert, daB ihr widhrend
des Zeitraums vom 16. April 1971 bis 6. Januar
1972 die Verwendung der Bezeichnung "Sqiiiii"
fir einen Kriduterbitterlikor verboten gewesen ist.

chtigt Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.

i anhdngenden
htigungsbe-

i3 vom
r 1977

3. No- II. Die Entscheidung iiber die Kosten beider
Rechtsmittelinstanzen bleibt der Endentscheidung
vorbehalten.
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Tatbestand

Die Parteien betreiben die Herstellung und den
Vertrieb alkoholischer Getridnke und sind auf diesem Ge-
biet Wettbewerber. Die Beklagte vertreibt neben anderen
Produkten einen Kriduterbitterlikor unter der bekannten
Bezeichnung "Echt SQJJ®". Auch die Kliégerin
brachte bis Anfang des Jahres 1971 einen dhnlichen
Likér unter dem Namen "SEJJll®»" in den Handel.

Zur Einstellung des Vertriebs unter diesem Namen
war die Klidgerin durch das vorladufig vollstreckbare
Urteil des Landgerichts vom 24, Februar 1971 veranlafBt
worden, das ihr auf Klage der Beklagten hin die Verwen-
dung der Bezeichnung "SQ®" unter Strafandrohung
verboten hatte., Die Beklagte hatte seinerzeit die ange-
ordnete Sicherheit geleistet und der Kléadgerin sofortige
VollstreckungsmaBnahmen fiir den Fall der Zuwiderhandlung
gegen die gerichtliche Entscheidung angedroht.

Das Urteil des Landgerichts wurde vom Oberlandes-
gericht am 6. Januar 1972 bestidtigt; der Bundesgerichts-
hof hob Jjedoch diese Entscheidungen durch Urteil vam 13.
Juli 1973 auf und wies die Klage der - jetzigen - Beklag-
ten ab.

Im vorliegenden Rechtsstreit macht die Kldgerin,
gestiitzt auf § 717 Abs. 2 ZPO, den Gewinnentgang geltend,
der ihr durch die Einstellung des Vertriebs ihres Bitter-
1ikors entstanden ist.



Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach
fir gerechtfertigt erkliart. Das Oberlandesgerxricht hat
diese Entscheidung abgedndert, soweit sie die Klage
auch hinsichtlich der nach dem 6. Januar 1972 entstan-
denen Schidden fiir im Grunde fir gerechtfertigt hielt,
und diese insoweit abgewiesen.

Mit ihrer Revision begehrt die Klédgerin Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

- — - — — - - - . —— - - —— -

Das Berufungsgericht bejaht die gemeinsame Vor-
aussetzung der in Absatz 2 und 3 des § 717 ZPO normier-
ten Anspriiche, nédmlich die vom Vollstreckungsschuldner
geforderte Leistung zum Zwecke der Abwendung der Voll-
streckung und ist der Auffassung, daB8 der ErlaB des
oberlandesgerichtlichen Urteils vom 6. Januar 1972 im
Vorproze8 den bis dahin gegebenen Anspruch aus § 717
Abs. 2 ZPO auf Schadensersatz auf den in § 717 Abs. 3
ZP0 gewdhrten Bereicherungsanspruch verkiirzt hat. Es
fihrt hierzu im wesentlichen aus:

Die Erstreckung der Schadensersatzpflicht der
Beklagten iiber diesen Zeitpunkt hinaus konne nicht da-
mit begriindet werden, da sie aus dem Urteil des Land-
gerichts vollstreckt habe; diese Vollstreckung werde
ndmlich auwh immer dann, wenn ein erstinstanzliches Urteil




nach Zurilickweisung der Berufung der beklagten Partei
vollstreckt werde, aus dem landgerichtlichen Urteil
und nicht aus dem Urteil des Oberlandesgerichts be-
trieben, und zwar auch, wenn der Gldubiger (=Kldger)
sie erst nach Erla8 des Berufungsurteils beginne. Dann
aber sei es "ungereimt", den Kliédger des Vorprozesses
auch fiir den Zeitraum nach der bestdtigenden Berufungs-
entscheidung der strengen Haftung nach § 717 Abs. 2 ZPO

zu unterwerfen, nur weil er schon vorher vollstreckt
habe.

II.

Diese Ausfiihrungen halten nur im wesentlichen
den Angriffen der Revision stand; sie treffen insoweit
nicht zu, als mit ihnen die Auffassung vertreten wird,
Jeder erst nach dem 6. Januar 1972 entstandene Schaden sei von
der grundsidtzlichen Ersatzpflicht auszunehmen.

Unter den Parteien besteht kein Streit dariiber,
daB die Beklagte gemdB § 717 Abs. 2 ZPO Schadensersatz
bis zum ErlaB des Berufungsurteils im Vorprozef zu
leisten hat. Sie sind insbesondere dariiber einig, das
das Absehen der Beklagten von dem weiteren Gebrauch
der Bezeichnung "SEJJN" seit dem Landgerichts-
urteil vom 24. Februar 1971 dem Zweck der Vermeidung
der von der damaligen Kl&dgerin angedrohten Vollstreckungs-
maBnahmen diente (vgl. RG JW 1932, 654; 1938, 2368) und
daB dieses Unterlassen als Leistung im Sinne von § 717
Abs. 2 ZPO zu werten ist. Das ist rechtlich zutreffend
(vgl. Senatsurteil vom 8. Mai 1962 - VI ZR 144/61 = VersR



1962, 1057; Stein/Jonas/Miinzberg, 19.Aufl., Anm. II 4 ¢
zu § 717 ZPO).

1. Der Streit der Parteien geht darum, welchen
EinfluB auf diese zundchst gegebene Haftung der Be-
klagten aus Absatz 2 des § 717 ZPO die im Absatz 3
dieser Vorschrift dem vollstreckenden Glaubiger gewdhrte
Abschwdchung der Haftung im vorliegenden Fall hat.

Insoweit hat die Beklagte, wie die Revision
mit Recht geltend macht, eine unzutreffende Vorstel-
lung von dem Umfang der sie aus § 717 Abs. 2 ZPO
treffenden und an sich von ihr zugestandenen Schadens-
ersatzpflicht. Sie meint - und insoweit folgt ihr das
Berufungsgericht -, sie miisse nur fiir denjenigen Scha-
den einstehen, der bis zum 6. Januar 1972 bereits ent-
standen gewesen sei. Das ist jedoch nicht richtig.

Auch fir die hier in Rede stehende prozessuale
Gefdhrdungshaftung gelten die §§ 249 ff BGB. Daher kommt
es fiir die Abgrenzung zwischen der Haftung aus § 717 Abs. 2
und der aus § 717 Abs. 3 ZPO nicht entscheidend darauf an,
wann sich der Schaden verwirklicht hat; vielmehr ist maf-
geblich, 2zu welchem Zeitpunkt die Ursache fiir den Scha-
den, der durch die erzwungene Leistung des vorlaufig
vollstreckbar verurteilten Schuldners entstanden ist,
gesetzt wurde. Fdllt diese Ursache in den Zeitraum vor
ErlaB der das Ersturteil bestdtigenden Entscheidung des
Oberlandesgerichts, so unterliegen daraus entstehende
VermogenseinbuBBen, gleich ob dies unmittelbare Schédden
oder Folgeschdden sind, der Schadensersatzpflicht aus
§ 717 Abs. 2 ZPO auch dann, wenn sie sich erst nach
Verkiindung des Berufungsurteils verwirklichen. DafB dies




so ist, bestdtigt eine Betrachtung der Rechtslage in
dem Fall, daB8 bereits das Berufungsurteil die Vorent-
scheidung, aus der der Kliger vollstreckt hat, aufge-
hoben hat. Dann ist ndmlich dieser ganz ebenso ver-
pflichtet, die Schidden des Beklagten in vollem Um-
fang ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt ihres Entstehens
zu ersetzen; er vermag dann nicht einzuwenden, er
brauche einen sich erst nach dem aufhebenden Berufungs-
urteil ergebenden Schaden nicht zu ersetzen, weil zu
diesem Zeitpunkt eine Vollstreckung bzw. eine zur Ver-
meidung der Vollstreckung erbrachte Leistung des Be-
klagten nicht mehr erfolgt sei (anders anscheinend
Wieczorek, ZPO 2. Aufl. § 717 Bem. C IV 4).

Es ist daher nicht richtig, wenn das Berufungs-
gericht im angefochtenen Urteil allein den Zeitpunkt
fiir entscheidend hdlt, in welchem im VorprozeB8 das Ur-
teil des Oberlandesgerichts ergangen war. Vielmehr war
im Sinne der obigen Ausfiilhrungen das Berufungsurteil
abzudndern und die Formel des landgerichtlichen Urteils
dementsprechend neu zu fassen.

2. Soweit indes die Revision der Klédgerin auch
im Ubrigen den Standpunkt des Berufungsgerichts an-

greift, im Streitfall habe der Erlafl des Berufungsurteils

vom 6. Januar 1972 die Schadensersatzpflicht der Be-
klagten aus § 717 Abs. 2 ZPO auf eine Verpflichtung
zum Ausgleich einer Bereicherung zuriickgefiihrt, kann
sie keinen Erfolg haben. Insoweit muB das Berufungs-
urteil gebilligt werden.



a) In allen Fdllen, in denen es um die Haftung
des '"voreilig" vollstreckenden Gldubigers geht, ist an-
gesichts der in den Absdtzen 2 und 3 des § 717 ZPO ge-
troffenen Unterscheidung zwischen erstinstanzlichen
und oberlandesgerichtlichen Urteilen zunidchst festzu-
stellen, aus welchem Urteil vollstreckt bzw. aufgrund
welcher Entscheidung zur Vermeidung einer Vollstreckung
gezahlt oder geleistet wurde (Stein/Jonas/Minzberg aa0
Anm. V zu § 717 2P0). Freilich muB bei dieser Priifung
der jeweils gegebenen prozessualen Lage Rechnung getra-
gen werden; eine starre, auf den Wortlaut des Gesetzes
allein abstellende Handhabung verbietet sich. Daher wird
allgemein einer Vollstreckung aus einem Berufungsurteil,
die, wenn dieser Titel im Revisionsrechtszug augehoben
wird, nur eine Verpflichtung zur Herausgabe der Be-
reicherung gemdB § 717 Abs. 3 ZPO auslost, der Fall
gleichgestellt, daB der Kl&dger mit der Vollstreckung
aus einem Ersturteil erst nach dessen Bestadtigung durch
das Oberlandesgericht beginnt; eine Haftung auf Scha-
densersatz aus § 717 Abs. 2 ZPO tritt dann nicht ein.

In gleicher Weise ist anerkannt, daB ein Gliubiger

fir die Folgenseiner Vollstreckung aus einem landgericht-
lichen Urteil auch dann auf Schadensersatz haftet (§ 717
Abs. 2 ZPO), wenn dieser Titel zundchst - jedoch erst nach
der aus dem erstinstanzlichen Urteil vollzogenen Voll-
streckungshandlung - vom Berufungsgericht bestédtigt, dann
aber in der Revisionsinstanz aufgehoben worden war; dann
wird er nicht etwa riickwirkend vonseiner Haftung fiir
Schdden, deren Ursache (vgl. oben unter II 1) in den
Zeitraum bis zum ErlaB des Berufungsurteils fdllt, be-
freit (BGHZ 54, 76, 82; vgl. schon BGHZ 11, 303, 304;
Pecher, Schadensersatzanspriche aus ungerechtfertigter
Vollstreckung 1967 S.187).




b) Die Revision meint nun, der Streitfall miisse
der zuletzt genannten Fallgestaltung zugerechnet werden,
so daB kein Teil des von der Kldgerin wegen der Befolgung
des mit dem langerichtlichen Urteil vom 24. Februar 1971
ausgesprochnen Unterlassungsgebots erlittenen fortlaufen-
den Schadens gemdB Abs. 3 des § 717 ZPO von der Ersatz-
pflicht der Beklagten ausgenommen sei. Dem kann Jjedoch
nicht begepflichtet werden.

aa) Fir die Beantwortung der aufgeworfenen Rechts-
frage ist von der gesetzgeberischen Absicht bei Einfiihrung
der Haftungsabstufung in den Absdtzen 2 und 3 von § 717
ZP0 auszugehen. Bei Anspruchsnormen gehen auf den Grund-
satz zurlick, daB der Gldubiger, der aus einem noch nicht
endgililtig rechtsbestdndigen Titel die Vollstreckung be-
treibt, dies auf seine Gefahr unternimmt und die Folgen
zu tragen hat, falls der Vollstreckungstitel letztlich
keinen Bestand haben sollte (vgl. hierzu BGHZ 62, 7, 9;
54, 76, 80, 81 m.w.Nachw.). Wenn § 717 ZPO, der in seiner
geltenden Fassung im wesentlichen auf die ZivilprozeB-
novelle vom 22. Mai 1910 (RGBl1 767) =zuriickgeht, den Um-
fang der Haftung verschieden ausgestaltet, indem der Ab-
satz 3 die nach dem Absatz 2 zundchst gegebene Haftung
abschwdcht, so beriihrt dies den genannten allgemeinen
Rechtsgedanken nicht; darin ist vielmehr nur eine Ab-
stufung der Risikoverteilung zu sehen, der die Uberlegung
zugrundeliegt, daB der Gldubiger auf die Richtigkeit eines
oberlandesgerichtlichen Berufungsurteils in hoherem MaSe
als auf diejenige des vorausgegangenen Ersturteils ver-
trauen diirfe (vgl. die Begriindung der vorgenannten Zivil-
prozeBnovelle, Drucks. des Reichstages, II. Sess. 1909/10
Nr. 309 S.22; Pecher, aa0 S. 39; Lent, NJW 1959, 946; Baur,
Studienzum einstweiligen Rechtsschutz 1967 S.117).
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Wollte man der Meinung der Revision folgen, so
wirde dies im Ergebnis dazu fiihren, daB im Streitfall
die vom Gesetzgeber in den Absdtzen 2 und 3 von § 717
ZP0O geregelte Unterscheidung hinsichtlich des Umfangs
der Verantwortung, vor allem deren zeitlichen Andauer,
des "voreilig" vollstreckenden Gladubigers unbeachtet
bliebe. GewiB gilt der Grundsatz (vgl. oben unter II 2 a),
da ein bestdtigendes oberlandesgerichtliches Urteil
den Gliubiger nicht (riickwirkend) von seiner Pflicht
zum Ersatz des dem Schuldner aus der vorher durchge-
fiihrten Vollstreckung entstandenen Schadens befreit.
Das besagt aber nicht, daB der Glaubiger fiir verpflichtet
angesehen werden miisse, auch diejenigen VermégenseinbuBlien
seines Gegners nach Schadensersatzgrundsidtzen auszugleichen,
die darauf beruhen, daB ein Zustand iiber die Zeit des Be-
rufungsurteils hinaus fortbestanden hat, der bereits
durch die Vollstreckung aus dem erstinstanzlichen Urteil
geschaffen wurde. Das hat das Berufungsgericht zutreffend
erkannt; fehlerhaft war nur (oben II 1) diesen vom Gesetz
geforderten Einschnitt bei dem Umfang der Verantwortlich-
keit des Glaubigers darin zu sehen, zu welchem Zeitpunkt
der Schaden entstanden und damit bezifferbar geworden
ist. Kommt er so zwar von einer - zeitlich begrenzten -
Haftung aus § 717 Abs. 2 ZPO nicht frei, so darf ihn
andererseits nach der Berufungsentscheidung ein Be-
harren auf dem durch die vorher begonnene Vollstreckung
geschaffenen Zustand oder, falls es sich um fortlau-
fende Vollstreckungsakte handelt, eine Fortsetzung der
Vollstreckung nicht mehr mit der Gefahr einer Schadens-
ersatzverpflichtung belasten; ihm kommt dann die
giinstigere Regelung des § 717 Abs. 3 ZPO zugute (a.A.
offenbar Pecher, aa0 S, 187). Hat etwa die Vollstreckung




- 11 -

in der Wegnahme eines Lastkraftwagens bestanden,

so wiirde dem Vollstreckungsschuldner nach Aufhebung

des vorldufig vollstreckten Urteils durch eine Ent-
scheidung des Revisionsgerichts unverlierbar fiir die
entgangenen Nutzungen ein Schadensersatzanspruch aus

§ 717 Abs. 2 ZPO insoweit zustehen, als deren Ausfall
auf den durch die Vollstreckung bewirkten und bis

zum Erlafl des oberlandesgerichtlichen Urteils dauernden
Entzug zuriickgeht. Fiir die folgende Zeit bis hin zur
Revisionsentscheidung jedoch braucht der Glaubiger den
weiteren Nutzungsentgang nur nach Bereicherungsrecht
auszugleichen. Aber auch hier z.B. sind Auslagen fir
die Neuzulassung des zuriickerlangten Fahrzeuges, auch
wenn sie erst im Zeitraum nach der das Ersturteil be-
stdtigenden Entscheidung des Berufungsgerichts notwendig
werden, dem Schadensersatzbereich zuzurechnen.

bb) Die Beklagte ist daher mit ErlaB des ober-
landesgerichtlichen Urteils am 6. Januar 1972 im Vor-
prozeB3 nicht frei geworden von ihrer Pflicht zum Ersatz
desjenigen Schadens, der der Klidgerin dadurch entstan-
den ist, dafl sie bis zur Berufungsentscheidung an der
Verwendung der Bezeichnung "S-" gehindert war
(Absatz 2 des § 717 ZPO); daB hierbei nicht auf die Ent-
stehung des Schadens abgestellt werden darf, wurde be-
reits ausgefiihrt (oben II 41 b). Bereicherungsrechtliche
Grundsidtze (Abs. 3 des § 717 ZPO) greifen aber Platz,
wenn es darum geht zu priifen, welche Anspriiche der Klia-
gerin daraus entstanden sind, daB sie auch nach dem
6. Januar 1972 wegen der fortdauernden Wirkung der Voll-
streckungsandrohung durch die Beklagte vom Gebrauch Jjener
Warenbezeichnung Abstand genommen hat. Um zu einer zu-
treffenden Abgrenzung zu kommen, ist zu unterstellen,
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da damals bereits das Berufungsgericht die Erstent-
scheidung nicht bestdtigt sondern aufgehoben hat. Bei
dieser hypothetischen Priifung kann sich dann beispiels-
weise ergeben, daB die Beklagte im Wege der Schadenser-
satzleistung fir diejenigen Aufwendungen einzustehen hat,
die die Kldgerin zwar zeitlich nach dem Berufungsurteil,
aber zu dem Zweck zu machen hatte, um die voriibergehend
unterlassene Bezeichnung ihres Bitterlikodrs wieder in
den Verkehr zu bringen und einen etwa verlorenen Kun-
denkreis zurilickzugewinnen.

III.

1. Das Ergebnis der oben begriindeten Losung des
Streites ist somit, daB zwar die Kldgerin mit ihrer grund-
sdtzlichen Meinung nicht durchzudringen vermag, daB
aber auch die Beklagte keinen uneingeschriadnkten Erfolg
haben konnte, weil das Berufungsurteil.insoweit aufge-
hoben werden muf3te, als es bei der Abgrenzung der An-
spriiche aus den Absdtzen 2 und 3 von § 717 ZPO auf den
Zeitpunkt der Schadensentstehung statt darauf abgestellt
hat, wann die Ursache fiir den Schaden gesetzt wurde.
Dies wird die der Endentscheidung iiberlassene Kosten-
entscheidung hinsichtlich beider Rechtsmittelinstanzen
zu beriicksichtigen haben.
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2. Dem Betragsverfahren obliegt es nunmehr,
anhand der aufgezeigten Abgrenzungsgrundsédtze iliber
die Hohe des der Kladgerin schliefilich zuzuerkennen-
den Gesamtbetrages zu entscheiden. Fiir den Bereich
der Priifung nach bereicherungsrechtlichen Regeln wird
auf das bei Baur, aa0 S. 118, angefiihrte Beispiel
verwiesen,

Dr. Weber Dunz Dr. Steffen

Dr. Ankermann Dr. Deinhardt

QZ\_:\
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in
der Sitzung am 3. November 1977 unter Mitwirkung
des Vorsitzenden Richters Dr. Weber und der Richter
Dunz, Scheffen, Dr. Steffen und Dr. Kullmann beschlossen:

Die Formel des am 25. Oktober 1977 verkiindeten
Urteils wird gemidB § 319 ZPO dahin berichtigt, daB

nach den Worten "vefboten gewesen ist" der Satz folgt:

Im iUbrigen wird die Klage abgewiesen,

Dr. Weber Dr. Steffen
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