Nachschlagewerk: 3ja

BGHZ: nein

ZPO § 301 Abs. 1

Im Falle eines gegenlaufigen Begehrens auf Einwilligung in
die Auszahlung eines hinterlegten Betrags ist ein Teilur-
teil Uber die Klage oder die Widerklage unzuldassig.

BGH, Urteil vom 16. Juni 1992 - XI ZR 302/90 - OLG Celle
LG Hannover



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
XI ZR 302/90 Verklindet am:
16. Juni 1992
Wrede,
Justizobersekretérin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 16. Juni 1992 durch den Vorsit-
zenden Richter Schimansky und die Richter Dr. Halstenberg,
Dr. Siol, Nobbe und Dr. van Gelder

fir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Klédger werden die Teil-
urteile des 3. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Celle vom 24, Oktober 1990 und vom

13. Februar 1991 aufgehoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Freigabe eines hinterleg-
ten Betrags; die Klager verlangen auperdem die Erstattung
eines Zinsausfallschadens. ‘ ' '

Die Kldger haben als Steuerberater gegen den Beklagten
zu 3) offene GebUhrenforderungen, die in einer notariellen
Urkunde mit 39.296,90 DM zuzliglich Zinsen tituliert worden
sind. Da der Beklagte zu 3) nicht zahlte (er gab am 6. Ok-
tober 1987 die eidesstattliche Versicherung ab), erwirkten
die Kléager einen Anfang April 1987 zugestellten Beschlup,
mit dem sie einen Darlehensrickzahlungsanspruch des Beklag-
ten zu 3) gegen R pfé&nden und sich zur Einziehung
Uberweisen liepen.

Daraufhin meldete sich'fﬁr den Beklagten zu 3) der
Zeuge Rechtsanwalt W . Mit Schreiben vom 21. April 1987
wies er die Kldger darauf hin, dap "samtliche Forderungen
seines Mandanten ... bereits anderweitig abgetreten" seien,
und benannte dann spater als Abtretungsempfdnger die Be4
klagten zu 1) und 2), die Sbhne des Beklagten zu 3). Nach-
dem bis dahin der Beklagte zu 3) von R Zinsen und Til-
gung eingefordert hatte, begehrten nunmehr die Beklagten zu
1) und 2) von R Zahlung. R hinterlegte am 16. Fe-
bruar 1988 den noch offenen Ruckzahlungsbetrag.

Zum Nachweis ihrer Abtretungsbehauptung hatten die Be-
klagten sich erstinstanzlich auf eine vom Beklagten zu 3)
geschriebene und unterschriebene formularmdfige Abtretungs-



erkldrung mit Datum "27.01.1983" berufen (die Jahreszahl

- so die Beklagten - misse richtig "1984" lauten), die von
den Beklagten zu 1) und 2) angenommen worden sei. Demgegen-
Uber hatten die Klager unter Beweisantritt behauptet, die
Abtretungserkldarung sei rlckdatiert, die Beklagten zu 1)
und 2) hdatten die Abtretung (die Erklarung befand sich bei
den Akten des Beklagten zu 3)) auch nicht angenommen; der
Beklagte versuche im Ubrigen nur, sein Vermégen, wie in an-
deren unbestrittenen Fdllen auch, dem Glaubigerzugriff zu
entziehen, indem er die Beklagten zu 1) und 2) als Stroh-
manner fungieren lasse.

Das Landgericht hat die Beklagten zu 1) und 2) verur-
teilt, in die Auszahlung des hinterlegten Betrags in Hoéhe
von 39.832,10 DM einzuwilligen, und im Ubrigen die Klage
abgewiesen.

Die Beklagten haben in der Berufungsinstanz ihren Vor-
trag wie folgt geandert: Die Abtretung zwischen dem Beklag-
ten zu 3) einerseits und den Beklagten zu 1) und 2) ande-
rerseits sei bereits am 24. Dezember 1983 mindlich verein-
bart worden. Der Beklagte zu 3) habe dann am 27. Januar
1984 die Abtretungserklarung schriftlich fixiert; einer
ausdriicklichen Annahmeerkl&rung habe es insoweit nicht mehr
bedurft.

Nachdem die Beklagten wadhrend des Berufungsverfahrens
die Einwilligung in die Auszahlung des hinterlegten Betrags
an die Kladger im Umfang der landgerichtlichen Verurteilung
erkldrt hatten und der entsprechende Betrag ausgezahlt wor-
den war, haben die Beklagten zu 1) und 2) Widerklage erho-



ben, mit der sie die erneute Hinterlegung des ausgezahlten
Betrags und anschliePende Einwilligung in die Auszahlung an
sich begehrten.

Das Berufungsgericht hat mit Teilurteil vom 24. Okto-
ber 1990 die Berufung der Klager zurlckgewiesen und auf die
Berufung der Beklagten die Klage in vollem Umfang abgewie-
sen.

Durch weiteres Teilurteil vom 13. Februar 1991 hat es
der widerklage insoweit stattgegeben, als erneute Hinterle-
gung begehrt worden ist, und die Entscheidung Uber den Rest
der Widerklage dem Schlufurteil vorbehalten.

Gegen beide Teilurteile haben die Klager Revision ein-
gelegt. Sie verfolgen ihre Klagantrdage weiter und begehren
Abweisung des in der Revisionsinstanz anhdngigen Teils der
Widerklage.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begrindet. Sie fihrt zur Aufhebung
der Teilurteile und zur Zurlckverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

I.

Das Berufungsgericht hat in seinem Teilurteil vom
24. Oktober 1990 einen Anspruch der Kl&ger gegen die Be-



klagten aus unerlaubter Handlung und aus ungerechtfertigter
Bereicherung gegen die Beklagten zu 1) und 2) verneint und
hat dabei aufgrund der Aussage des Zeugen W seiner Beur-
teilung eine nicht ndher bestimmte Abtretung in der Zeit
zwischen Januar 1984 und Oktober 1986 zugrundegelegt.

Diese Begrundung hdlt rechtlicher Nachprifung nicht
stand. Das Berufungsgericht ist von einem nicht vorgetrage-
nen Sachverhalt ausgegangen, hat einen erheblichen Beweis-—
antritt mit unrichtiger Begrindung Ubergangen und Tatsa-
chenstoff unvollstandig gewlrdigt.

1. Indem das Berufungsgericht eine Abtretungsvereinba-
rung in der Zeit nach dem 24. Dezember 1983 angenommen hat,
hat es seiner Entscheidung einen Sachverhalt zugrundege-
legt, den die Beklagten nicht vorgetragen haben (vgl. BGH,
Urteil vom 19. Januar 1990 - V ZR 241/88 - WM 1990, 1090).
Die Beklagten haben namlich in der Berufungsinstanz ihren
erstinstanzlichen Vortrag aufgegeben und - von den Klagern
bestritten - eine Abtretungsvereinbarung vom 24. Dezember
1983 unter Beweisantritt behauptet. Die Abtretungserkl&arung
vom "27.01.1983" ist danach nur noch eine schriftliche
Fixierung fir die Akten des Beklagten zu 3), in denen sie
im Oktober 1986 vorgefunden wurde, ohne eigene rechtsge-
schéftliche Bedeutung, da die Abtretungsvereinbarung be-
relts am 24. Dezember 1983 abgeschlossen war und jetzt nur
noch dokumentiert werden sollte. Die Beklagten betonen des-
halb auch, daPp es bezlglich der Erkl&rung vom "27.01.1983"
keiner Annahme bedurft héatte.



Das Berufungsgericht h&tte deshalb der bestrittenen
Behauptung der Beklagten Uber eine Abtretung am 24. Dezem-
ber 1983 in einer Beweisaufnahme nachgehen missen und sich
nicht auf das Ergebnis der Vernehmung des Zeugen W stit-
zen durfen. Soweit die Beklagten im Widerspruch zu ihrem
schriftsdtzlichen Vorbringen sich dieses Ergebnis zu eigen
gemacht haben sollten, bleibt zu prifen, ob die Angaben,
insbesondere zur Annahme des Abtretungsangebots ausreichen:
Der Zeuge hat den Beklagten zu 1) als Uber die Abtretung
"informiert" bezeichnet und sich in bezug auf den Beklagten
zu 2) "bedeckt" gehalten.

2. Die Kl&ger haben sich zum Bewels ihrer Behauptung,
die schriftliche Abtretungserklarung vom "27. Januar 1983"
sel zurlckdatiert, auf ein Sachverstandigengutachten beru-
fen. Wenn diese Behauptung sich als richtig erweist, ist
sie als Indiztatsache fur die Wirdigung des Vortrags der
Beklagten und gegebenenfalls flr die Beurteilung der Glaub-
wlrdigkeit von Zeugen auch dann von Bedeutung, wenn die Ab-
tretungserkldrung entsprechend dem schriftsdtzlichen Vor-
trag der Beklagten nur zur Dokumentation einer am 24. De-
zember 1983 zustande gekommenen Abtretungsvereinbarung ge-—
dacht war.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann von
den Klagern nicht verlangt werden, dap sie darlegen, ob und
wie ein Schriftsachverstandiger im konkreten Fall die Al-
tersbestimmung vornehmen kann. Die aufgestellte Behauptung
entzieht sich jedenfalls nicht von vornherein einer sach-
versténdigen Beurteilung (vgl. Lothar Michel, Gerichtliche



Schriftvergleichung, 1982, insbesondere S. 27 ff. und
154 ff.).

3. Die Aussage des Zeugen W ist vom Berufungsge-
richt "trotz gewisser Umstdnde", die gegen sie sprechen
kénnten, als glaubhaft angesehen worden. Welche Umsténde
gemeint sind, ist nicht dargelegt. Ohne umfassende Ausein-
andersetzung mit dem gesamten Akteninhalt, insbesondere mit
den vom Landgericht im erstinstanzlichen Urteil im einzel-
nen erdrterten - flr eine Abfassung der Abtretungsurkunde
erst nach Pféndung sprechenden - Indizien, ist die Beweis-
wirdigung luckenhaft.

II.

Das Berufungsgericht hat in seinem Teilurteil vom
13. Februar 1991 der Widerklage auf der Grundlage des § 717
Abs. 2 ZP0O teilweise stattgegeben.

Das hé&lt rechtlicher Nachprifung ebenfalls nicht
stand.

1, Bereits die Annahme des Berufungsgerichts, die wi-
derklage sei - allein - auf § 717 Abs. 2 ZPO gestlitzt gewe-
sen, ist unzutreffend. Die Widerklage bezeichnete die An-
spruchsgrundlage nicht. Der angeklindigte Antrag richtete
sich auf Rickgewdhr des von der Hinterlegungsstelle an die
Klager ausgezahlten Betrages an die Beklagten zu 1) und 2),
nur hilfsweise auf "Freigabe" dieses Betrages und Einwilli-
gung in die Auszahlung an die Beklagten zu 1) und 2). Zur



Begrindung war vorgetragen, daP die Beklagten zu 1) und 2)
nach ihrer Verurteilung durch das Landgericht und nach Si-
cherheitsleistung der Klager durch schriftliche Erklarung
am 30. November 1989 in die Auszahlung des ausgeurteilten
Betrages an die Kliger eingewilligt hé&tten und daraufhin
die Auszahlung durch die Hinterlegungsstelle erfolgt sei.
Dieser Vortrag und der angeklindigte Antrag, den das Beru-
fungsgericht unter allen in Betracht kommenden rechtlichen
Gesichtspunkten zu wlirdigen hatte, sprach eher fir eine Be-
reicherungsklage und lieP Ansprlche aus § 717 Abs. 2 ZPO
fernliegend erscheinen.

2. § 717 Abs. 2 ZPO setzt eine Vollstreckung oder "ei-
ne zur Abwendung der Vollstreckung gemachte Leistung" vor-
aus. Die Vorschrift ist demgemd&p unanwendbar, wenn - wie
hier - die Leistung erfolgte, obwohl eine Vollstreckung
nicht drohte (BGH, Urteil vom 22. Juni 1976 - X ZR 44/74 -
NJW 1976, 2162, 2163). Das Berufungsgericht hat offenbar
'ﬁbersehen, dap das landgerichtliche Urteil hinsichtiich der
Verurteilung der Beklagten zu 1) und 2) in die Einwilligung
zur Auszahlung nicht vorl&ufig vollstreckbar war. Die Voll-
~ streckung richtet sich in diesen Fallen nicht nach §§ 887,
888 ZPO, sondern nach § 894 ZPO. Die Einwilligungserkl&rung
war deshalb vor Eintritt der Rechtskraft der Verurteilung
nicht abgegeben, eine (vorldufige) Vollstreckung in den
hinterlegten Betrag vor diesem Zeitpunkt kam nicht in Be-
tracht (Z&ller/Stéber, ZPO 17. Aufl. § 894 Rdn. 4). Dap die
Beklagten zu 1) und 2) bei Abgabe ihrer Einwilligungserkla-
rung moglicherweise irrtimlich glaubten, die Vollstreckung
drohe, vermag die Gef&hrdungshaftung nach § 717 Abs. 2 ZPO
nicht auszulédsen,
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III.

Fir die erneute Verhandlung und Entscheidung wird dar-
auf hingewiesen, dap Klage und Widerklage einer Erledigung
durch Teilurteile nicht 2zuganglich sind.

Ein Teilurteil darf nur dann erlassen werden, wenn es
durch das uber den Rest ergehende Schlufurteil unter keinen
Umsténden mehr berlUhrt werden kann, wenn die Teilentschei-
dung unabhdngig davon ist, wie der Streit Uber den Rest
ausgeht, wenn also die Gefahr widersprechender Entscheidun-
gen ausgeschlossén ist (BGH, Urteil vom 29. Oktober 1986
- IVb ZR 88/85 —~ NJW 1987, 441 m.Nachw.). Es 1ist somit
nicht zulédssig, im Falle eines denselben Gegenstand betref-
fenden gegenldaufigen Verlangens auf Einwilligung in die
Auszahlung eines hinterlegten Betrags wegen ungerechtfer-
tigter Bereicherung des jeweiligen Gegners durch Teilurteil
der Klage oder der Widerklage ganz oder teilweise stattzu-
geben. Mit einer Verurteilung auf die Klage zur Einwilli-
gung in die Auszahlung ware eine entsprechende Verurteilung
auf die widerklage durch Schlufurteil nicht zu vereinbaren
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(vgl. BGH aaO; BGHZ 107, 236, 242, 244; BGH, Urteil vom
11. April 1990 - XII ZR 32/89 - NJW 1991, 570, 571; Urteil
vom 10. Oktober 1991 - III ZR 93/90 - NJW 1992, 511
m.w.Nachw.; Zdéller/Vollkommer, 17. Aufl., § 301 ZPO Rdn. 2
und 7; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, 50. Aufl., § 301 ZpO

Anm. 2).

Schimansky . Dr. Halstenberg Dr. Siol

Nobbe Dr. van Gelder
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