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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR 57/79 URTEIL Verkiindet am
' 13, Juni 1980

Friederich,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

1. der Firma NEEEEER' sche Vermdgensverwaltungs- und Finanz-
anstalt, gesetzlich vertreten durch den Verwaltungsrat
Rechtsanwalt Dr. Dr. Alfred BN, HINEEEE B,

LI,

VEE./
Beklagten,

- ProzefBbevollméchtigter II. Instanz: Rechtsanwalt
Robert O, HEER, PEEEEstrate §,
MEEEES A -

2. der Firma Aktiengesellschaft fir Investitions-, Handels-
und Treuhandgeschifte, gesetzlich vertreten durch den
Vorstand, dieser vertreten durch Verwalt srat

Manfred FillD, H_ 8. \{ _J ]
Beklagten und Revisionskldgerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

Nebenintervenient:

Assessor Franz-Merten KB, SR :tracc B,
C

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von

gegen

Dr. Dr. Anton Mafiil), REEEEENstrase @, Minchen 71,
Kldger und Revisionsbeklagter,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (I -
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13, Juni 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Offterdinger,
Dr. Eckstein, Prof. Dr. Hagen und Dr. Vogt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 2 wird

das Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen vom 31, Januar 1979 auf-
gehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der in wirtschaftliche Schwierigkeiten geratene
EigentlUmer eines Elektrizitdtswerks Dr. Eugen Safjjiill richtete
an die Erstbeklagte ein iibertragbares Verkaufsangebot iiber
sein Kraftwerk; Kaufpreis war die Ubernahme aller auf dem
Grundbesitz lastenden Verbindlichkeiten, In der notariellen
Urkunde vom 28. Mai 1973, die Gegenstand der vorliegenden
Vollstreckungsabwehrklage ist, iibertrug die Erstbeklagte
ihre gesamten Rechte aus dem Verkaufsangebot auf den Kliger.
Als Gegenleistung fiir diese Abtretung vereinbarten die Ver-
tragsparteien einen Kaufpreis von 130 000 DM; davon wurden
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20 000 DM sofort bezahlt, der Restbetrag sollte bis
spdtestens 1. Juli 1974 f&llig sein., Ziffer IV Abs. 4
und 5 lauten:

"In dem heute vereinbarten Betrag von

130 000 DM sind sdmtliche Aufwendungen,

Kosten und Gebiihren des Ver#duBerers ent-
halten, die mit dem Verkaufsangebot im

Zusammenhang stehen, einschlieflich der
Kosten durch die Anwaltskanzlei F
Se@N, sowie der perssdnlichen Kosten
von Herrn WED.

Unberiihrt bleiben Jedoch Unkosten, die
ab dem heutigen Tage neu entstehen,"

www.prinz.law

Der Kliger nahm das Angebot an; er wurde im August 1973
als Eigentiimer der gekauften Grundstiicke eingetragen.,

wurde im Juni 1974 eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt.

klagte auch die Verpflichtung ilbernommen, die von Dr. Sajjiiii}

Nachdem der Erstbeklagten schon 1973 Vollstrek-
kungsklausel erteilt worden war, trat sie Anfang 1974
alle Anspriiche, Forderungen und Rechte aller Art, die ihr
aus einer Reihe von Vertridgen, darunter auch dem vom

28, Mai 1973, zustanden, an die Zweitbeklagte ab. Dieser

Der Klédger macht gegeniiber dem vollstreckbaren
Anspruch ein Zurlickbehaltungsrecht geltend. Er behauptet,
in Nr. IV des Vertrags vom 28, Mail 1973 habe die Erstbe-

an Rechtsanwalt FiJlll] geschuldeten Anwaltskosten, soweit
sie bis zu diesem Zeitpunkt entstanden waren, zu zahlen,
damit Dr. Sapper saniert wiirde und nicht er (der Kliger)
nach § 419 BGB solche Honorarforderungen gegen Dr. Sajil
zu erfiillen habe. Rechtsanwalt Fli} mache solche Anspriiche
gegen Dr. Safll geltend; er habe sich am 5. Mai 1974 ein
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vollstreckbares abstraktes Schuldanerkenntnis des
Dr. Sapper iiber 170 000 DM verschafft, dem Honoraran-
spriche aus der Zeit vor dem 28. Mai 1973 zugrunde l&gen.

Der Kldger hat beantragt, die Zwangsvollstreckung
aus der Urkunde des Notars Wolf-Dieter Hille Nr. 1032/H/73
vom 28, Mai 1973 fiir unzuldssig zu erkléren.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen,

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte zu 1 am
4, Juli 1975 den Riicktritt von dem am 28. Mai 1973 abge-
schlossenen Vertrag erklédrt, Der Kliger hilt diese Er-
kldrung fir unwirksam,

Die Berufung des Klidgers blieb ohne Erfolg. Der
erkennende Senat hat die Sache auf die Revision des
Kldgers zurlckverwiesen, Zur Riicktrittserklérung der Be-
klagten zu 1 wird im ersten Revisionsurteil ausgefiihrt,
unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben stelle sich
Jjedenfalls nicht aufgrund der Riicktrittserkldrung der
Zedentin des vollstreckbaren Anspruchs (Beklagten zu 1)
die Vollstreckung als unzuldssige Rechtsausiibung der Zessio-
narin (Beklagten zu 2) dar, wenn keine Umstinde dafiir spréchen,
daB8 die Zessionarin sich das Verhalten der Zedentin an-
rechnen lassen miisse, Die Erkldrung des Riicktritts erzeuge
zwar eine Unsicherheit iilber den Bestand des Rechtsverhdlt-
nisses, das den vollstreckbaren Anspruch begriinde, Diese
Unsicherheit allein vermdge jedoch die Kraft des Vollstrek-
kungstitels unter den gegebenen Umstinden nicht zu zerstdren,

Das Berufungsgericht hat nunmehr der Klage statt-
gegeben,



Mit der Revision erstreben die Beklagte zu 2
und der Nebenintervenient die Zuriickweisung der Berufung,
Der Klidger beantragt, die Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht 1&d8t dahingestellt, ob
dem Kl&dger das von ihm aufgrund des Vertrages vom
28. Mai 1973 gegeniiber dem vollstreckbaren Anspruch
geltend gemachte Zuriuckbehaltungsrecht zusteht. Es hilt
die Klage schon deshalb fiir begriindet, weil die Durch-
setzung des Vollstreckungsanspruchs insofern gegen Treu
und Glauben verstoBe, als sich die Beklagte zu 2 die
Riucktrittserklidrung der Beklagten zu 1 zu eigen gemacht
habe, Sie setze sich ndmlich mit diesem ihrem Verhalten
in Widerspruch, wenn sie gleichwohl die noch ausstehende
Gegenleistung im Vollstreckungsweg durchzusetzen versuche.
Der Vertrag sel mit dem Riicktritt aufgeldst, und der
Zuriicktretende habe nur noch einen Anspruch auf Riickge-
wihr seiner Leistung oder einen Schadensersatzanspruch;
er kénne aber nicht mehr die im Vertrag vereinbarte Gegen-
leistung verlangen, die der vollstreckbaren Urkunde zu-
grundeliege. Zwar sei hier offen, ob der Riicktritt wirksam
ist. Es geniige aber, daB8 der Riicktretende den Riicktritt
fir wirksam halte; wire dies nicht der Fall, verstoBe sein
Verhalten erst recht gegen Treu und Glauben,
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DaB sich die Beklagte zu 2 die Riicktrittser-
klidrung der Beklagten zu 1 zu eigen gemacht habe, ergebe
sich aus ihrem nach der Zuriickverweisung an den Tag
gelegten ProzeBverhalten. Danach hat die Beklagte zu 2
nach der Zuriickverweisung der Sache mit Schriftsatz
vom 3, Januar 1979 eine Zwischenfeststellungsklage unter
Vorbehalt der Klagerhebung in der miindlichen Verhandlung
mit dem Antrag auf Feststellung dahin angekiindigt, das
der von der Beklagten zu 1 am 4. Juli 1975 erklédrte Riick-
tritt von dem Vertrag vom 28, Mai 1973 rechtswirksam sei.
In dem Schriftsatz hat sie ausgefiihrt, der Riicktritt sei
zuldssig und begriindet. Weiter hat sie auf den Schrift-
satz des Nebenintervenienten vom 2. Januar 1979 verwiesen,
in dem der Riicktritt der Beklagten zu 1 als wirksam dar-
gelegt ist. Nun habe zwar, fithrt das Berufungsgericht
weiter aus, der ProzeSbevollmichtigte der Zweitbeklagten
in der miindlichen Verhandlung am 17. Januar 1979 erklirt,
die angekiindigte Zwischenfeststellungswiderklage werde vor-
erst nicht erhoben und der von der Beklagten zu 1 erklérte
Ricktritt sei nicht wirksam, Mit dieser Erkldrung habe der
ProzeBbevollmichtigte die vorangegangenen, mit eigenen
Rechtsausfilhrungen und unter Bezugnahme auf die Rechtsaus-
fihrungen des Nebenintervenienten begriindeten Ausfiihrungen
Uber die Rechtswirksamkeit des Riicktritts aber nicht unge-
schehen machen knnen. Er habe ndmlich damit offensichtlich
nur die Konsequenz aus dem unmittelbar vorhergehenden Hin-
wels des Senats auf das widerspriichliche Verhalten der
Beklagten zu 2 gezogen, um ein Unterliegen im vorliegenden
Rechtsstreit zu vermeiden, Das ergebe sich zwingend daraus,
daB der ProzeSbevollmichtigte trotz eindringlichen Befragens
nicht erklidrt habe, warum er im Gegensatz zu seinem Schrift-
satz vom 3., Januar 1979 nunmehr den Riicktritt fiir unwirksam
halte.



II.

Gegen diese Begriindung wendet sich die Revision
mit Erfolg.

1. Zwar kann ihr nicht insoweit gefolgt werden, als
sie unter Hinweis auf BGH VersR 1962, 980 vortridgt, das
Revisionsgericht habe abschlieBend iiber den Gesichtspunkt
des rechtsmiSbrduchlichen Verhaltens der Beklagten zu 2
befunden; aus diesem Grund sei das Berufungsgericht an die
Beurteilung des Revisionsgerichts gebunden gewesen, und
der Klidger habe die Unbegriindetheit dieses zurlickgewiesenen
Klagegrunds auch nicht aufgrund neuer Tatsachen in Frage
stellen kénnen.,

Das Revisionsgericht hat seiner Beurteilung das-
Jenige Parteivorbringen zugrundezulegen, das aus dem Tatbe-
stand des Berufungsurteils oder dem Sitzungsprotokoll er-
sichtlich ist (§ 561 ZPO). Das erste Berufungsurteil ist
aus verfahrensrechtlichen Griinden aufgehoben worden (2 b
der Entscheidungsgriinde des ersten Revisionsurteils). Die
rechtliche Bedeutung des Riicktritts der Beklagten zu 1
wurde dagegen unter dem Gesichtspunkt untersucht, ob der
Rechtsstreit zur Endentscheidung im Sinn eines Erfolgs der
Klage reif war (§ 565 Abs. 3 Nr, 1 ZPO). Nach dem damaligen
Sach- und Streitstand konnte der Klage unter dem Gesichts-
punkt rechtsmiBbriduchlichen Verhaltens der Beklagten zu 2
aber nicht stattgegeben werden. Dies ist im Revisionsurteil
begriindet. Zu einer weiteren, abschlieBSenden Behandlung
dieser Frage gab der Sachverhalt keinen AnlaB. Dem Berufungs-
gericht war es daher auch nicht verwehrt, das weitere pro-
zessuale Verhalten der Beklagten zu 2 seiner Entscheidung
unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt zugrundezulegen.
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2. Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Durch-
setzung des dem Vollstreckungstitel zugrundeliegenden An-
spruchs sei wegen des damit im Widerspruch stehenden Ver-
haltens der Beklagten zu 2 im weiteren ProzeBverlauf
rechtsmifbriduchlich mit der Folge, daf die Zwangsvollstrek-
kung aus der bezeichneten notariellen Urkunde fiir unzuléds-
sig zu erklidren sei, hilt jedoch einer rechtlichen Uber-
prifung nicht stand.

Ist der Riicktritt der urspringlichen Vollstreckungs-
gldubigerin wirksam, so kann dieser Sachverhalt eine Ein-
wendung ergeben, die den vollstreckbaren Anspruch selbst
betrifft (§ 767 ZPO). Das Berufungsgericht hat indessen
die Wirksamkeit des Riicktritts ausdriicklich offen gelassen
und auf die M6glichkeit hingewiesen, daB die Beklagte zu 2
"die Rechte aus dem Vertrag geltend" machen kdnne, wenn sich
der Ricktritt als unwirksam herausstelle., Es geht mithin
darum, ob die Beklagte zu 2 als Vollstreckungsgldubigerin
durch ihr Verhalten im vorliegenden Rechtsstreit dem Anspruch
seine Grundlage entzogen und damit auch den Anspruch auf
Vollstreckung in Frage gestellt hat, Die Vollstreckung auf-
grund einer vollstreckbaren Urkunde ktnnte bei an sich
widerspruchsvollem Verhalten des Gldubigers rechtsmiBbriuch-
lich sein. |

Die Beklagte zu 2 hat nun zwar durch die Ankiindi-
gung der Zwischenfeststellungsklage ihre Billigung des von
der Zedentin (Beklagte zu 1) erklidrten Riicktritts zu erken-
nen gegeben und damit auch selbst zur Unsicherheit iiber
den Bestand des vollstreckbaren Anspruchs beigetragen.

Dies allein vermag jedoch den Vorwurf, die Beklagte zu 2
habe sich mit dem gleichzeitigen Beharren auf ihrem Voll-



streckungsbegehren aus der Urkunde endgliltig auf eine

dem Kliger gegeniiber unzumutbare Weise in Widerspruch
gesetzt, nicht zu begriinden., Die Beklagte zu 2 hat in der
miindlichen Verhandlung iiber die Berufung weder die ange-
kiindigte Klage erhoben, noch den zuvor getiuBerten Rechts-
standpunkt aufrechterhalten. Ihr ProzeBSbevollméchtigter
hat vielmehr ausdriicklich erklidrt, da8 der von der Be-
klagten zu 1 erklidrte Riicktritt vom Vertrag vom 28, Mai 1973
nicht wirksam sei. Die von der Beklagten zu 2 im Verh#lt-
nis zum Klédger durch den Schriftsatz zuniichst etwa bewirkte
Unsicherheit iiber den Bestand des vollstreckbaren Anspruchs
ist damit ausgerdumt, ohne daB8 es einer Begrindung des
Wechsels ihres Rechtsstandpunkts bedurft hitte. Rechnet
der Kldger fir den Fall, daB seine Einwendung gegen den
vollstreckbaren Anspruch nicht durchdringt, mit der Mig-
lichkeit, daB die Beklagte zu 2 entgegen ihrem Vortrag die
Zedentin (Beklagte zu 1) auch nach der Zession noch fiir
ricktrittsberechtigt und deren Riicktritt vom Vertrag fiir
wirksam erachtet, so bleibt ihr {iberlassen, eine von ihr
fir erforderlich erachtete Kldrung durch eine Feststellungs-
klage zu schaffen.
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III.

Da die Einwendung des Klidgers, ihm stehe gegen den
Anspruch selbst ein Zuriickbehaltungsrecht zu, noch nicht
entschieden ist, ist die Sache zur weiteren Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.,

Hill Offterdinger Dr, Eckstein
Hagen Vogt
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