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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 167, 675, 611

Wenn dexr ProzeSbevollmdchtigte neben sich einen weiteren
Rechtsanwalt mit der Prozefivertretung beauftragt und die-
ser im Rechtsstreit fiir den Mandanten iiber lingere Zeit
hinweg t&tig wird, kann dies nach den Grundsitzen der
Anscheinsvollmacht einen vertraglichen Gebiihrenanspruch

des beauftragten weiteren Rechtsanwalts gegen den Man-
danten begriinden.

BGH, Urt. v. 12. Marz 1981 - III ZR 60/80 - OLG Miinchen
LG Minchen II
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Mirz 1981 durch
die Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Krdner, Boujong und
Dr. Scholz-Hoppe

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 12. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Miinchen vom 6. Februar

1980 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte trédgt die Kosten des Re-
visionsrechtszuges.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Im Jahre 1969 begann die Beklagte gegen die Spar-
und Darlehenskasse MR- AWE cinen Rechtsstreit,
in dem sie u.a. die Ubertragung des Eigentums an mehreren
Grundstiicken begehrte. Mit der Prozefifiihrung betraute
sie den Rechtsanwalt T., ihren Bruder. Dieser bat noch
wihrend des ersten Rechtszuges den Kliger zu 1), einen
langjahrigen Anwaltskollegen, um Unterstilitzung.

Der Kliger zu 1) bestellte sich in der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht neben dem eben-
falls anwesenden Rechtsanwalt T. als Bevollmdchtigter der
Beklagten. Im Rubrum des landgerichtlichen Urteils wurden
er und sein Sozius, der Kldger zu 2), neben Rechtsanwalt T.
als Prozeflvertreter der Beklagten aufgefiihrt.
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Im ersten Termin zur miindlichen Verhandlung in der
Berufungsinstanz am 3. Juli 1973 bestellte sich der Kli-
ger zu 1) abermals neben Rechtsanwalt T. als Prozefbevoll-
médchtigter der Beklagten. Er trat auch im weiteren Ver-
lauf des Verfahrens als ihr Vertreter auf.

Die Parteien streiten iiber die Berechtigung der von
den Kldgern fiir den Berufungsrechtszug geltend gemachten
Honoraranspriiche.

Die Kldger, die in einer Anwaltssozietit verbunden
sind, sind der Ansicht, die Beklagte habe den Kliger zu 1)
durch Rechtsanwalt T. als ihren Vertreter mit der ProzefB-
filhrung vor dem Berufungsgericht wirksam beauftragt. Sie
haben die nach den Sdtzen der Bundesrechtsanwaltsgebiihren-
ordnung angefallenen Gebithren in Hche von 234,344,76 DM
nebst Zinsen verlangt.

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Sie hat
vorgetragen: Sie habe die Erteilung eines ProzeBauftrags
ausdriicklich abgelehnt. Der Kliger zu 1) habe gegen ein
Pauschalhonorar von 3.000 DM lediglich ihren Bruder bei
der Prozeffilhrung unterstiitzen sollen und sei von ihm nur
im eigenen Namen beauftragt worden.

Nach Schlufl der miindlichen Verhandlung vor dem Landge-
richt am 9., Mdrz 1979 hat die Beklagte Widerklage erhoben
mit dem Antrag, die Kliger zur Herausgabe von Kostenfest-
setzungsbeschliissen aus dem vorangegangenen Rechtsstreit
zu verurteilen,

Das Landgericht hat der Klage unter Abzug bereits ge-
zahlter 3,000 DM in Hohe von 231.344,16 DM nebst Zinsen
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stattgegeben und die Klage im iibrigen abgewiesen. Uber
die Widerklage hat es nicht entschieden. Das Oberlandesge-
richt hat das landgerichtliche Urteil deshalb als Teilur-
teil angesehen und die Entscheidungen iiber die Kosten und
zur Vollstreckbarkeit aufgehoben. im iUbrigen hat es die
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen, Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung
weiter,

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat im Ergebnis keinen Erfolg.

I.

Das Berufungsgericht entnimmt dem Verhalten des Rechts-
anwalts T., der das selbstdndige Auftreten des Kldgers zu
1) (im folgenden: Kliger) in dem von der Beklagten gefithr-
ten Rechtsstreit unbeanstandet hingenommen hat, er habe
dem Kldger eine umfassende Prozeflvertretungsbefugnis fiir
die Beklagte einrdumen wollen, Der Klédger sei damit neben
Rechtsanwalt T. ProzefBbevollmdchtigter der Beklagten ge-~
worden. Diese Bewertung des Berufungsgerichts greift die
Revision nicht an. Sie meint jedoch, das Berufungsgericht
habe aus der dem Kldger erteilten Prozefivollmacht zu Un-
recht gefolgert, daB Rechtsanwalt T. auch den der Bevoll-
mdchtigung zugrunde liegenden Anwaltsvertrag im Namen der
Beklagten abgeschlossen habe, Dariiber hinaus wendet sie
sich gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, die Er-
kldrung des Rechtsanwalts T. sei der Beklagten nach den



Grundsidtzen der Anscheinsvollmacht zuzurechnen. Das ange-
fochtene Urteil h&dlt diesen Angriffen im Ergebnis stand.

II.

1. Der Revision ist zuzugeben, daB das Berufungsgericht
die Vollmacht von dem Anwaltsvertrag als Grundverhédltnis
nicht hinreichend unterschieden und dadurch unbeachtet
gelassen hat, daB der Vertretungsbefugnis nicht notwen-
dig ein Rechtsverhdltnis mit dem Vollmachtgeber zugrunde
zu liegen braucht (Staudinger/Dilcher BGB 12. Aufl. Vorbem.
zu § 164, Rdn. 33; BGB-RGRK 12, Aufl, vor § 164, Rdn. 5).
So ist der Unterbevollméchtigte eines Prozefivertreters
zwar Vertreter der Partei, in deren Namen er handelt. In
der Regel wird aber die Substitution fiir eine T&atigkeit,
die der Prozefilbevollmdchtigte pflichtgemdf selbst vorzu-
nehmen hdtte, von ihm im eigenen Namen aufgetragen und da-
her von ihm selbst bezahlt werden miissen (OLG Kiel SeuffArch
75,19; LG Darmstadt JW 1929, 152; Stein/Jonas/Leipold ZPO
20, Aufl, § 81 Rdn. 17; Staudinger/Dilcher aa0 § 167 Rdn.
70; Rosenberg/Schwab ZivilprozeBrecht 12. Aufl. § 54 II &4).

Anders liegt es aber, wenn - wie hier - der zuerst be-
vollmidchtigte Rechtsanwalt einem Kollegen eine umfassende
Vollmacht erteilt und dieser in entsprechendem Mafle auch
tdtig wird. In einem solchen Fall nimmt der weitere Pro-
zeBvertreter nicht einen Teil der Aufgaben des Erstbevoll-
mdchtigten wahr, sondern tritt neben ihn, Er wird deshalb
in der Regel nicht im Interesse des Erstbevollméchtigten
eingeschaltet, sondern im Interesse der Partei, etwa weil
nach ihrer Einschdtzung wegen der Bedeutung oder des Um-
fangs der Angelegenheit ein einzelner Anwalt eine sachge-
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rechte Interessenwahrung nicht gewdhrleistet. Der zusitz-
lich hinzugezogene Anwalt darf dann regelmdBig davon aus-
gehen, daB seine Tdtigkeit von der Partei verglitet werden
wird. Eine Beauftragung auf eigene Rechnung des zundchst
betrauten Anwalts kann der spédter Bevollmdchtigte ohne das
Vorliegen besonderer Umstidnde auch deshalb nicht erwarten,
weil dies im Ergebnis bedeutete, daB der urspriingliche
ProzeBivertreter seine Aufgaben unentgeltlich wahrn&dhme,
Besteht mit der Partei nd@mlich keine besondere Vereinba-
rung (§ 3 BRAGO), so miiBte er mit seinem Honorar die ent-
sprechend hohe Vergiitung (§ 5 BRAGO) des neben ihm tdtig
gewordenen Kollegen begleichen., In einem Fall - wie dem
vorliegenden - ist nach allem davon auszugehen, dafB der
zusdtzlich hinzugezogene Anwalt im Namen der Partei be-
auftragt wird.

Dem Berufungsurteil ist kein Anhaltspunkt dafiir zu
entnehmen, daB von diesem Grundsatz hier eine Ausnahme zu
machen ist. Der schon &dltere Rechtsanwalt T. hatte den Kl&a-
ger zu seiner Unterstiitzung herangezogen, weil er beflirch-
tete, aufgrund jahrzehntelanger Auseinandersetzungen mit
der Spar- und Darlehenskasse die Belastung des Rechts-
streits nicht mehr durchstehen zu kénnen. Es lag
daher weniger in seinem, als vielmehr im Interesse der Be-
klagten, durch die Beauftragung des Klidgers eine reibungs-
lose Fortsetzung des Rechtsstreits sicherzustellen. Dem
steht nicht entgegen, daB Rechtsanwalt T. seinen Auftrag
an den Kl&dger mit den Worten umschrieben hat, er solle
"ihm assistieren". Entscheidend kommt es darauf an, daB
der Kldger die Interessen der Beklagten umfassend wahrneh-
men sollte, Der Kliger durfte das Verhalten des Rechtsan-
walts T. daher dahin verstehen (§ 133 BGB), daB dieser ihm
im Namen der Beklagten nicht nur eine Prozefvollmacht er-



teilte, sondern ihn auch in ihrem Namen mit der ProzeS-
filhrung beauftragte (§§ 675, 611 BGB). Das gilt um so mehr,
als Rechtsanwalt T. vermdgenslos und die Durchsetzbarkeit
von Honoraranspriichen ihm gegeniiber von vornherein zwei-
felhaft war,

2. a)Eine ausdriickliche Bevollmichtigung des Rechtsan-
walts T. zum VertragsabschluB 1d8t sich aus den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts nicht herleiten., Insbesondere
war er aufgrund seiner Prozefvollmacht nicht dazu befugt,
seine Vollmacht an einen anderen so weiterzugeben, daB
dieser neben ihm die Vertretung fiir den Prozefi als Ganzes
iibernahm (vgl. RGZ 11, 368, 369; Stein/Jonas/Leipold aa0

§ 81 Rdn. 15; Baumbach/Lauterbach/Hartmann ZPO 39, Aufl.

§ 81 Anm. 2 Bd; Z5ller/Vollkommer ZPO 12, Aufl. § 81 Anm,
I5).

b) Zutreffend hat aber das Berufungsgericht die Be-
auftragung des Kldgers der Beklagten nach den Grundsédtzen
iiber der Anscheinsvollmacht zugerechnet. Danach kann sich
der Vertretene auf den Mangel der Vollmacht seines angeb-
lichen Vertreters dann nicht berufen, wenn er dessen Ver-
halten zwar nicht kannte, es aber bei pflichtgem&éSer Sorg-
falt h#tte kennen und verhindern kénnen, und wenn der Ge-
schdftsgegner das Verhalten des Vertreters nach Treu und
Glauben und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte dahin auf-
fassen durfte, daB es dem Vertretenen bei verkehrsmdfiger
Sorgfalt nicht habe verborgen bleiben kénnen (vgl. BGH
Urteil vom 13, Juli 1977 - VIII ZR 243/75 =WM 1977, 1169,
1170 m.w.Nachw.; BGB-RGRK aa0 § 167 Rdnr. 12).
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aa) Das Berufungsgericht nimmt an, die Beklagte habe
bei pflichtgemdfler Sorgfalt erkennen kénnen, daB ihr Bru-
der den Kl&ger in ihrem Namen mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen in der Berufungsinstanz beauftragt habe. Dem
landgerichtlichen Urteil habe sie entnehmen kénnen, daB
der Kldger bereits in der ersten Instanz als ihr ProzeB-
bevollmédchtigter aufgetreten sei. Sie habe auch gewufit,
dafl er fiir diese Tdtigkeit ihr gegeniiber Honorarforderungen
geltend gemacht habe., Da ihr bekannt gewesen sei, dafl ihr
Bruder den Kl&ager auch im Berufungsverfahren beigezogen
habe und dieser im Rubrum des Teil- und Zwischenurteils
des Oberlandesgerichts vom 4., Juni 1976 erneut als ihr
Prozeflbevollmidchtigter aufgefiihrt sei, habe sie damit rech-
nen missen, der Kl&dger werde auch fiir seine Tadtigkeit in
der Berufungsinstanz von ihr eine Verglitung erwarten,

Diese Feststellungen halten den Angriffen der Revi-
sion stand. Sie beruhen auf einer Wirdigung tatsichlicher
Umstdnde, die besondere Kenntnisse iiber die Befugnisse und
die Rechtsstellung eines Prozeflbevollmdchtigten oder die
rechtliche Einordnung eines anwaltlichen Geschédftsbesor-
gungsvertrages nicht voraussetzt, und deshalb auch einer
Jjuristisch nicht vorgebildeten Partei méglich ist. Ohne Er-
folg bleibt daher die Riige der Revision, die verfahrens-
rechtliche Stellung eines ProzeBlbevollmdchtigten und dar-
aus sich im allgemeinen ergebende Folgerungen filir die Ho-
norarfrage hdatten der Beklagten nicht bekannt zu sein brau-
chen,

Zutreffend hat das Berufungsgericht den fiir die Be-
klagte erkennbaren Rechtsschein in erster Linie auf deren
Verhalten bei den gescheiterten Honorarverhandlungen ge-
stlitzt. Die Beklagte hat noch vor Verkiindung des erstin-



stanzlichen Urteils liher ihren Bruder dem Kliger eine
Pauschalzahlung von 15.000 DM angeboten., Dies konnte das
Berufungsgericht rechtsfehlerfrei dem Schreiben des
Rechtsanwalts T. vom 25, Oktober 1972 und dem eigenen Vor-
trag der Beklagten entnehmen, das Honorarangebot sei nach
Riicksprache mit ihr gemacht worden. Der Kl&ger hat darauf-
hin einen Gegenvorschlag vorgelegt, wonach er die gesetz-
lichen Gebiihren fiir sich beanspruchte, diese aber zunichst
gestundet werden sollten. Aufgrund dieses Angebots durfte
die Beklagte nicht davon ausgehen, der Kl#iger werde sich
wegen seiner in der Berufungsinstanz erwachsenen Gebiih-
renanspriiche an ihren Bruder halten oder werde zu geringe-
ren als den gesetzlichen Gebiihren fiir sie t&tig werden.

bb) Die Beklagte hitte das Handeln ihres Vertreters
auch verhindern kénnen., Dazu hatte sie dem Kl&ger ledig-
lich anzeigen miissen, eine Beauftragung durch sie komme
nicht in Betracht. Eine solche klarstellende Erkldrung der
Beklagten hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler als
nicht bewiesen erachtet, Die Revision riigt zu Unrecht,
das Berufungsgericht habe unter Verstof gegen § 286 ZPO
auBler acht gelassen, daB Rechtsanwalt T. nach der Zeugen-
aussage seiner Ehefrau dem Kldger auf dessen Bitte nach ei-
ner schriftlichen Prozeflivollmacht der Beklagten erwidert
habe: "Sie stellen sich das so einfach vor, meine Schwe-
ster hat ihren eigenen Kopf. Sie unterschreibt mir keinen
Ubergabevertrag und auch keine Vollmacht! Das Berufungsge-
richt hat diese Aussage nicht iibergangen, wie seine Aus-
fiihrungen zeigen. Seine Wiirdigung, bei der Erklarung des
Rechtsanwalts T. habe es sich um eine blofle Voraussage
gehandelt, die er vor einer entsprechenden Befragung der
Beklagten geduBlert und die einen Anwaltsvertrag mit ihr
nicht von vornherein ausgeschlossen habe, 148t einen
Rechtsfehler nicht erkennen.
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cc) Mit dem Berufungsgericht ist weiter davon auszuge-
hen, dafl der Kl&dger nach Treu und Glauben aufgrund der
Umstdnde und der Verkehrssitte darauf vertrauen durfte,
Rechtsanwalt T. sei dazu befugt, mit dem Kl&ger einen
Anwaltsvertrag mit Wirkung fiir die Beklagte abzuschlieflen,
Zutreffend leitet das Berufungsgericht den Rechtsschein
einer entsprechenden Vertretungsmacht aus der Stellung
des Rechtsanwalts T, als eines langjdhrigen Kollegen des
Kldgers ab und auch daraus, daB der Bruder der Beklagten
den ProzeBl sehr selbstandig fiihrte und mit der Sache
selbst in enger Beziehung stand.

Die Revision macht geltend, der Kl#iger habe sich bei
einem so auflergewdhnlichen Rechtsgeschdft, wie es die Be-
auftragung eines weiteren Prozefibevollmdchtigten in ei-
nem Rechtsstreit mit einem Streitwert von nahezu 16 Milli-
onen DM darstelle, nicht auf das Wort des Rechtsanwalts T.
verlassen diirfen, sondern habe unmittelbar mit der Beklag-
ten in Kontakt treten oder wenigstens auf der Erteilung
einer schriftlichen Vollmacht bestehen miissen. Dem ist
nicht beizutreten. Die Umstidnde des Einzelfalls konnen
auch bei Vorliegen eines wichtigen, nicht besonders eil-
bediirftigen Geschédfts zur Annahme einer Anscheinsvollmacht
fihren (vgl. Staudinger/Dilcher aa0 § 167 Rdnr. 37; BGB-
RGRK aa0 § 167 Rdnr. 14), Dies gilt insbesondere dann,
wenn der Geschaftsgpartner dem Vertreter besonderes Ver-
trauen entgegenbringen kann und einleuchtende Griinde fir
den Abschlufl gerade eines solchen Rechtsgeschdfts vorlie-
gen. Dem Bruder der Beklagten als einem ihm lange bekann-
ten Berufskollegen durfte der Kldger in gesteigertem MaBe
vertrauen. Auch brauehten sich ihm aus der Art des Rechts-
geschiafts nicht notwendig Zweifel an der Vertretungsmacht
des Rechtsanwalts T. aufzudrédngen. Dieser stand selbst eng
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mit dem dem Rechtsstreit zugrunde liegenden Sachverhalt in
Beziehung und wurde von dem Verfahren auch wegen seines
Alters persdnlich stark belastet. Dies konnte der Beklag-
ten nach der Lebenserfahrung schwerlich verborgen bleiben,
Es lag deshalb durchaus in ihrem Interesse, zur Gewdhrlei-
stung einer sorgfdltigen Prozeffilhrung den Kliger als ei-
ne an der Sache unbeteiligte Person zusdtzlich einzuschal-
ten und damit eine unvoreingenommene Einsch&dtzung der
Rechtslage und eine entsprechende ProzeSfilhrung zu férdern.
Gerade auch die erhebliche Bedeutung des Rechtsstreits liesS
eine zusdtzliche Prozeflivertretung durch den Kléger wirt-
schaftlich fiir vertretbar erscheinen, Das gilt um so mehr,
als Rechtsanwalt T, erkléart hatte, die eingeklagten Rechte
wlirden fiir die "Familie" geltend gemacht, und es deshalb
nahelag, daB8 die Beklagte, soweit sie im Rechtsstreit un-
terliegen wiirde, im Ergebnis nicht oder Jedenfalls nicht
allein fiir die ihrem Bruder erwachsenen Anwaltsgebiihren
wiirde einstehen miissen,

Die Revision rligt schlieBlich, das Berufungsgericht
habe nicht beachtet, daB eine Anscheinsvollmacht nur bei
einer gewissen Haufigkeit des Handelns des vorgeblichen
. Vertreters und einer gewissen Zeitdzuer seiner Tatigkeit
in Frage kommt, Sie meint, davon ktnne bei einer lediglich
auf die Vertretung der Beklagten im ersten und zweiten
Rechtszug eines Rechtsstreits gerichteten Bestellung des
Kldgers keine Rede sein., Auch diese Rlige bleibt bei dem
hier zu priifenden Sachverhalt ohne Erfolg.

Das Berufungsverfahren dauerte nahezu fiinf Jahre. In
den zahlreichen Verhandlungsterminen wurde dem Kl&iger re-
gelmdBig gestattet, selbstédndig neben Rechtsanwalt T. auf-
zutreten., Dadurch wurde iUber eine lange Zeitspanne hinweg
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der Eindruck erweckt, sein Handeln im Namen der Beklagten
stehe im Einklang mit den Absichten des Rechtsanwalts T.
und einer ihm von der Beklagten erteilten Vertretungs-
macht, Damit ist aber dem Erfordernis Genilige getan, daB
das Verhalten des Vertreters von einer gewissen Haufigkeit
oder Dauer sein mufl, um einen Vertrauenstatbestand zu
rechtfertigen (vgl. BGH Urteil vom 13. Juli 1977 - VIII ZR
243/75 - aal).

Da nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die
Parteien eine Honorarvereinbarung nicht getroffen haben,
steht dem Kldger die von ihm eingeklagte gesetzliche Ver-
giitung zu. Diese fdllige Forderung konnen auch die Kla-
ger zu 2) und 3) als Gesamtgliubiger geltend machen. Ihre
vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei bejahte Aktivlegi-
timation hat die Beklagte in der Revisionsinstanz nicht
mehr in Frage gestellt,

I1I.

Die Verurteilung der Beklagten hat das Berufungsge-
richt zutreffend nicht von der Herausgabe der Kostenfest-
setzungsbeschliisse durch die Kl&dger abhdngig gemacht.

Die Beklagte hat die Einrede des Zuriickbehaltungs-
rechts (§ 273 BGB) bis zur letzten miindlichen Verhandlung
in der Berufungsinstanz am 19, Dezember 1979 nicht geltend
gemacht, Zwar hatte sie mit der Widerklage zu erkennen ge-
geben, die Herausgabe der Kostenfestsetzungsbeschllisse won
den Kldgern verlangen zu wollen. Das Berufungsgericht hatte
jedoch keine Veranlassung, anzunehmen, die Beklagte wolle
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auf diesen Anspruch in der Berufungsinstanz nunmehr ein
Zuriickbehaltungsrecht stiitzen, weil sich die Beklagte
noch vor der ersten miindlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht mit Schriftsatz vom 5, November 1979 aus-
driicklich "vorbehalten" hatte, "vorsorglich den Antrag
zu stellen, ein Urteil nur Zug um Zug gegen Herausgabe
der Kostenfestsetzungsbeschliisse zu verkiinden." Da die
Beklagte damit deutlich gemacht hatte, sich der Méglich-
keit eines Zuriickbehaltungsrechts und der Notwendigkeit
seiner Geltendmachung bewufit zu sein, war das Berufungs-
gericht nicht nach § 139 ZPO verpflichtet, auf dieses
Verteidigungsmittel hinzuweisen, Die Revision hat inso-
weit einen VerfahrensverstoB auch nicht geriigt.

Das Berufungsgericht konnte schliefilich unberiick-
sichtigt lassen, daB die Beklagte mit einem nachgelasse-
nen Schriftsatz vom 15, Januar 1980 das landgerichtliche
Urteil "auch deshalb" beanstandet hatte, "weil die Verur-
teilung nicht Zug um Zug erfolgte". Der Revision ist zu-
zugeben, daBl in der Berufung auf diese Rechtsfolge die Aus-
ibung des Zuriickbehaltungsrechts gesehen werden kann. Den
Parteien war Jjedoch in der der Beweiserhebung nachfolgen-
den letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt lediglich ein Schriftsatz "zur Beweiswiirdigung"
nachgelassen worden, Nur in diesem Rahmen war ihr spiteres
Vorbringen zuldssig. Ein neuer Tatsachenvortrag und erst
recht die Erhebung einer Einrede wie die Geltendmachung
eines Zurilickbehaltungsrechts waren von dem Schriftsatznach-
laB nicht mehr gedeckt und muB8ten deshalb unbeachtet blei-
ben,

Das Berufungsgericht ist dementsprechend in seinem
Urteil sachlich auf das neue Vorbringen nicht eingegangen.
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B4

Es hat den Schriftsatz vom 15. Januar 1980 lediglich zum
AnlafBl genommen, die Rechtsauffassung der Beklagten zu iiber-
priifen, bereits das Landgericht habe die Beklagte nur Zug
um Zug gegen die Herausgabe der Kostenfestsetzungsbeschliis-
se verurteilen diirfen., Das Berufungsgericht ist demnach
nur auf das Vorbringen der Beklagten in der ersten Instanz
eingegangen und hat sich zu Recht nicht damit auseinander-
gesetzt, ob der Schriftsatz vom 15, Januar 1980 einen neu-
en erheblichen Sachvortrag enthielt.

IV,

Da ihr Rechtsmittel ohne Erfolg geblieben ist, fal-
len der Beklagten die Kosten des Revisionsrechtszuges zur
Last (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Die Entscheidung iiber die Kosten der ersten Instanz
muf3 hingegen weiter offenbleiben.

Das Berufungsgericht hat die Kostenentscheidung des
Landgerichts mit der Begriindung aufgehoben, das erstin-
stanzliche Urteil sei ein Teilurteil, weil die Widerklage
nicht beschieden sei und liber sie noch eine Entscheidung
zu treffen sein werde., Hiergegen bestehen zwar rechtliche
Bedenken, da die Erhebung einer Widerklage nur bis zum
SchluB der miindlichen Verhandlung statthaft ist (BGH Urt.
v. 12. Februar 1981 - VII ZR 112/80; Lorff JuS 1979, 569,
571; Stein/Jonas/Schumann aa0 § 33 Rdn. 12; Baumbach/
Lauterbach/Hartmann aa0 § 282 Anm, 2; Zdller/Stephan aa0
§ 296 a Anm. 2) und sie deshalb ohne Wiederersffnung der
Verhandlung (§ 156 ZPO) nicht mehr Gegenstand des vorlie-
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genden Rechtsstreits werden konnte. War das Landgericht

hiernach nicht befugt, ohne einen neuen Verhandlungster-
min iiber die Widerklage zu befinden, so hat es iiber den

gesamten Streitstoff entschieden, der seiner Beurteilung
unterlag. Sein Urteil durfte deshaldb nicht als ein Teil-
urteil aufgefafBt werden.

Die Revision hat jedoch die durch das Berufungsgericht
vorgenommene Einordnung des landgerichtlichen Urteils als
Teilurteil nicht geriigt. Der Senat ist deshalb an diese Be-
wertung gebunden (vgl. RGZ 85, 214, 217; BGHZ 16, 71, 73 f.),
Eine abschlieBlende Entscheidung {iber die erstinstanzlichen
Kosten der Klage kann daher Jjetzt nicht ergehen. Das Land-
gericht wird deshalb bei der Beurteilung der Widerklage da-
von auszugehen haben, daB sie trotz ihres verspidteten Ein-
bringens in den Rechtsstreit verfahrensrechtlich mit der
Klage verbunden ist, und deshalb iiber die Kosten der Kla-
ge und der VWiderklage einheitlich entscheiden miissen.

Krohn Tidow Kroner

Boujong Scholz-Hoppe
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