T S ’ ,
. _ .

BUNDESGERICHTSHOF
M NAMEN DES VOLKES

URTEIL ‘Verkiindet am
~ 17. Oktober 1966
Heil,
- Justizobersekretir
-'als Urkundsbeamter
. . ~der Geschiftsstelle

II_ZR 262/64

in dem Rechtsstreit

der Frau Ingeborg F — _ F—
- .—Straﬂe [

Beklagten, Widerkligerin
und Revisionsklégerin,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (NN -
gegen

gen Architekten Kurt W — H."B—
l.traﬁe P

Kléger ’ WJ. derbeklagten
und Reviszonsbeklagten,

~ Progzefbevollmsichtigter: ‘Rochtsanvalt Dr. O -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1966
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Fischer
und der Bundesrichter Dr. Nsrr, Dr. Bukow, Dr. Schulze
und Stimpel ' :

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zi~
vilsenats des Hanseatlschen Oberlandes-
geriehtas zu Hamburg vom 29. Juni 1964 o
vird auf Kosten der Beklagten zurﬁckge- 5
w1esen._ o ' S
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-
.
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| Der Kliéger als Archltekt und d1e Beklagte als
"Bautragerln" ‘haben geme:nsam ein "Bauvorhaben Rahl-
atodt" durchgefithrt. Dagu hat le Beklagte im eigenen
'Namen ein Grundstiick gekauft, es in 5 Trennstﬁcken an
Baulnterossenten we:tervsrkauft und mit dlesen aufier
dem Kauf jeweils auch einen Bauvertrag tiber die Er-

' 'rlchtung eines Elnfamllzenhauses nach den Planen des

Kligers geschlossen._AuBerdem hat die Beklagte - und
zwar zeitweilig mit dem Kaufmann E. mit dem sie das
"Bauvorhabcn Bredkamp" urchfuhren wollte - von Feb-
ruar 1957 bis Ju11 1958 das Bﬁro des Klagers benutzt.

Die Beklagte hat dem Klager fur selne Mlthrkung
‘bei dem Bauvorhaben R— Abschlagzahlungen in Hihe
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von 21.381,97 DM gewihrt. Der Kléger hat im ersten
Rechtszug weitere 11.599,01 DM von der Beklagten ver-
langt. Die Beklagte dagegen hat im Wege der Widerklage
7.490 DM von ihm zurﬁckgefetdert,

Das Landgericht hat zugunsten der ﬁekiagtén ein
Guthaben von 8.835,13 DM errechnet. Es hat demgemif der
Widerklage stattgegeben und die Klage abgewiesen. |

Der’Kléger'hatfmit'seiher Berﬁfung,dieses Urteil -
von dem darin errechneten Saldo agSgehendif,in;é Punkten
angegrifien: '
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1. Die Beklagte gesteht dem Kldger nur 50 % des
Nettogew‘inna zu, den sic in R— aus
der Durchfﬁhruhg der 5 Bauverfrﬁge erzielt
hat. Der Kldger mtchte mit 6.578,55 DM
(50 %) auch an dem Gewinn aus den,5 Kauf~
vertragen betelligt werden. R
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,,2,7Der Klager melnt, dle Beklagte se1 nicht be-
rechtigt, seinen. Gewinnanteil um- 50 % (= 3%.287,06

- .DM) des Betrages zu kiirgen, den sie einem der
Baulnteressenten von der Bausumme nachgelqssen hat
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‘gv3.-Er-ver1angt vanj&erfﬁéki@gfen,4.4os,oa DM dafir,
~ daB sie zusammen. mit gD Sein Biiro benutzt hat.

- Zu 4. b::.s 6. fordert der Klager auﬁerdem Betrr;ge
von 1nsgesamt 1. 164 87 z)M ,, .

Von dem danach zu seinen Gunsten errechneten Saldo von
63603,36 DM hat er noch 2,182,94 DH als Schuld gegeniiber
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der Beklagten abgezogen, DemgeméB hat er beantragt,
die Beklagt¢ zur Zahlung von 4.420, 42 M nebst Zin-
sen zu verurteilen. '

Die. Beklagte hat Anschluﬁberufung eingelegt,

,mlt der sie als Uzderklagerin ale Verurtellung des
Klkigers zur Zahlung weiterer 3.528 DM (Saldo von 8.835,13
- DM zuziglich der vom Klager anerkannten 2.182,94 DM

abgziliglich der 1hr berelts zugesprochenen 7 490 DM) er—
strebt.

. Das Berufungééericht;Haf°inraem_aﬁgeféchténeh
Teilurteil dem Kldger in den Punkten 1.) und 3.) Recht ge-

'"geben, seine Angrlffe in den Funkten.4 } bis 6.) fir un-
_begrundet gehalten und die Entscheldung zu Punkt 2.) dem

SchluBurteil vorbehalten. Es hat demgemis der Widerklage

nur in Hohe. von 31, 51 DM nebst zlnsen stattgegeben, Sle'vtjaﬁwi:

im Ubrigen abgewicsen und_dle Berufung,dgs glagers zu
einem,Teilbetrag'von 1.J64,$] DM‘zprﬁckgewiesengv

Mit der Revision um deren Zuruckwelsung der Kldger
bi{tet, verlangt die Beklagte auch dle restllchen . o

I. Dle Revision knﬂpft 1hre erete Verf hrensruge an
die Annahme des Berufungsgerlchts, der Klager habe gegen-
iber der Wlderklageforderung wit selnen Gegenanspruchen
in der Reihenfolge aufrechnen wollen, wie sie sich aus
der obigen Numerierung erg1bt Die Revision melnt, unterxr
diesen Umstinden sei das Berufungsgerlcht nlcht befugt
gewesen, iiber den Anspruch zu 3.) eher zu entschelden als
iiber den Anspruch zu 2.). S



Der Kliger hat jedoch das Berufungsgericht nicht
auf diec Reihenfolge festgelegt, in der er seine Forde-
rungen auf S. 17 der=Berufungsbggrﬁﬁdungbzusémméngefaﬁt*
hat. Das ergibt sich-schon daraus, da8 er die Forde-
.rungen vorher in anderexr Reihenfolge und mit anderer
ﬁumerierung erﬁrtert'hatté; némlich den Aﬁspruch zu |
3.) vor dem Anspruch zu 2.) {vgl. 8. 10 Nr. IEZund S. 13 -«
_Nr. III der Berufungsbegriindung). Daﬁ er auf S 17 den
4Anspruch zu 2.) vor dem Anspruch zu 3.)—erwahnt hat,
kann, soweit sich das aus der Berufungsbegriindung ent-
nehmen 148%, nur auf einem'zaféll beruhén,'und"das Be~
” rufungsgerlcht hat keine auBerhalb dieses Schriftsatzes
1legenden Umstﬁndé festgeqtellt,'aze etwas andere er-
E geben konnten.

‘Es ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
 das das Berufungsgericht die unbestrlttene Widerklagefor-
derung von 11 018 ,O7 -DM in Hohe von 10.986,56 DM, wie
unter III und IV naher auszufuhren 1st, als durch Auf-
rechnung getilgt angesehen hat. o B

II;, Daran andert auch nichts, daB dle Beklagte mit

einem 3 Tage vor der letzten mundlichen Verhandlung bei

dem Berufungsgerlcht elngegangenen Schrlitsatz Forderungen
zur Aufrechnung. gestellt hat, um die vom Klager zur Abwehr
der wlderklageforderung geltend gemachten Gegenansprdche e
zun Erloschen Zu brlngen. S S .

o ‘Das Berufungsgerlcht hat dle Forderungen der Be~
Plagten nicht sachlzch geprﬂft, well filr ihre Aufrechnung
kein Raum mehr sei, nachden der Klager als Wlderbeklagter
schon vorher aufgerechnet habe. ' ‘ ’ :




Demgegeniiber kann die Revision mit ihrer Riige,
das Berufungsgericht habe diese Forderungen der Be~
klagten nicht zuriickweisen dﬁrfeh, nicht durchdringen.
Der Gldubiger, der nur eine von mehreren Forderungen
einklagt, darf den Schuldner und dessen Aufrechnung
" npicht auf die anderen Forderungen verwe1sen.}Er muf} es
vielmehr hinnehmen, daB8 der Schuldner mit seiner For- . . .
derung gerade gegeniiber dem eihgekiégteﬁ’AnSpfuch‘auf~
rechnet (vergl BGH IM Nr. 25 zZu UmstG § 18 Abs. 1
Nr. 3). | ‘

: Danach kanh‘és'fﬁr7aa§'Re#iSionsﬁeffahren auf
 51ch beruhen, ob -das Berufungsgerlcht die Geltend-
. machung der. Aufrechnung durch d1e Beklagte als sach-
,‘dlenlich hitte zulassen mussen. Dlese Frage stellt
~sich erst bei der weiteren Verhandlung iiber den restlichen
, Zahlungsanspruchvdes.Klagers_vor dem Berufungsgerlcht.

Ii1I. Zur Begrundung des Gegenanspruchs zu 1.) hat das
Berufungsgerlcht festgestells: Zulschen den Parteien habe
hinsichtlich des Bauvorhabens RN e¢ine Innenge-—
sellschaft bestanden. An deren Gewlnn hatten beide zZur
HHlfte beteillgt sein: sollcn.. w* BT

1.) Dia Revision wendetﬁs;ch mit mehreren Riigen
gegen die Feststellung, die Partéién%hﬁtten auch den
Gewinn aus dem An~ und Verkauf des Grundstucks, dem sog.
Grundstﬁcksgeschaft tellen wollen.-.  ‘ ' ‘

DieséARﬁgen siﬁd*indéé-unbegrﬁﬁdet; e

a) Das Landgerlcht hatte den heﬁanﬁ der Beklagten,
der bei den Vorhandlungen der Pa: telen fiir seine Prau auf-



getreten war, zweimal vernommen. Das Berufungsgericht
ist von der - in diesem Punkte vollstdndigeren - zwei-
ten Aussage des Ehemanns der Beklagten ausgegangen, er
habe zum Kléiger beim AbschluB ihrer Vereinbarung hicht
ausdriicklich gesagt, er wolle ihn nyr an dem Gewinn
aus den Bauvertrigen beteiligen.‘Daran hat das'Beru~

- fungsgericht die Erwdgung gokniipft, der Klager ‘habe dem

Verhalten des Ehemanns der Beklagten unter Beruck81cht1-

‘gung ‘aller Umsténde nach Treu und Glauben entnehmen

diirfen, es solle aller, also auch der Gewinn‘éasrdem
Grundstiicksgeschdft geteilt wergen?

Damit hat das Berufungsgéfidht-&ie»AuSSage zwar

" ‘unter einem rechtlichen Gesichtspunkt gewiirdigt, den das
'Landgerlcht nicht erdrtert hatte. Das Berufungsgerlcht

hat aber die Glaubwiirdigkeit des Ehemanns der. Beklagten
nlcht anders beurtellt als das Landgerlcht ‘Es war des-
haldb entgcgen der Ansicht der Revision nicht geniitigt,

‘ihn noch einmal. zu vernuhmen. Ebensowenlg brauchte cs
- sich ausdriicklich nmit seiner Aussage auselnanderzusotzcn,

fir ihn sei es sulbsbverstandllch gewesen, daB der
Kldger nur an dem Gewinn aue-den Bauten betelllgt seci.
Vielmehr konnte es sich darauf beschranken, dle dem
Klager erkennbaren Umstande 20 wurdlgen, was esg. getan
hat. o D

b) Der Ehemann der Beklagten hatte bel selner
eraten Vernehmung vor dem TLandgericht sglbst_ausgesagt,
mit dem Kliger sei vereinbart worden, "daB er an dem
Bauvorhaben ... zur Hﬁifte'partizipiert ++.o Den Archi-
tektenvertrag .... haben wir erst spiter, d.h. nach der
eben geschilderten Vereinbarung geschlossen. Das geschah,
weil der Kldger wegen seines Konkursverfahrens eine




schriftliche Unterlage in der Hand haben wollte. Die
- getroffene Absprache wurde dadurch nicht berithrt."

Schon daran scheitern alle Riigen, die die Re-
vision an den Abschlufl des Architektenvertrags knﬁpft
und mit denen sie iberdies geltend macht, der Ehe-
mann der Beklagten habe dem Klager die Gewinnbeteili-
gung erst nachher eingeriumt, um ihn zu rationellerem
Arbeiten zu veranlassen. v '

c) Hatten aber die Parteieh véreinbart,'daB
~ der Kliger an dem Bauvorhaben zur Hilfte partizipieren
solle, dann durfte der Klégef'auf‘Grund der vom Berufungs-
‘ gerlcht festgestellten Umstande davon ausgehen, d1e Ver-
-~ einbarung erstrecke sich auch auf das Grundstucksge~
- schidft. Dafiir sprach schon, daB die vorher zwischen dem

- Ehemann der Beklagten und dem Kaufmann F.geschlosseno v
'Verelnbarung itber. das Bauvorhaben B—, wie der Kli=
ger wuﬁte, glelchfalls den Gew1nn aus’ dem Grundstucks~‘
gcschaft unfafite. Vor allem aber hatte dle Beklagto die
GelegenheLt Zum Kauf des R-er Grundstucks erst
durch den Klager erhaltcn, der daa Bauvorhaben ebensogut
einem anderen Bautrager Zur. geme nsamen 3urchfuhrung hitte
‘antragen kdnnen. Der Klager hatte uberdlea schon vorher
einen Bebauungsvorschlag angefertlgt fAbbruch des auf-
stehenden Landhauses und Errzchtung von 5 Elnfamlllen—
hausern) und in dlesem Slnne au351chtsr91che Besprechun—
gen mit dem btadtplanungsamt gefuhrt Die Rev181on.kann |

- nicht elnwenden, der. Klager habe das. fur andere oder im

elgenen Interesse gctan, denn das hlnderte ihn nicht da-
von auszugehen, die Beklagte sei berelt, seine Vorlei~
stung und den Grundstiicksnachweis zu honorloren, inden
sie ihn auch an dem Grundstiicksgeschift beteiligé.

Vs

R
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~kamp nur als Architekt beteiligt worden ist, brauchte
‘das Berufungsgericht keine dem Klager nachtelllgen
‘Schliisse zu ziehen. -Die Beklagte hatte dieses Vorliaben

-Vorhaben R— = kelnen AnlaB.

dem'Klﬁger'die'geitendﬁgemaghtén“6;5?8,55.DM gebﬁhren.

 machen, von ihrem Gewinn miiBten noch. ihre allgemeznen .
- Unkosten zu verlangen, und ob das begahendenfalls auch in

- Schriftsdtzen vom 20. Februar 1961 und 4. Jun; 1964 dazu

Mit zutreffenden Erwdgungen hat das Berufungs-

- gericht den Beitrag der Beklagten‘zu dem Grundstiicks-

geschédft demgegenilber nicht besonders bewertet. Bei
diesem Geschidft ging die Beklagte nimlich praktisch

"~ kein Risiko ein; denn die 5 Bauinteressenten: ‘hatten

den Grundstﬁckskaufprels schon bel AbschluB ihres
Kaufvertrages zu Handen des’ Ueurkundenden Notars -an d1e

‘”‘ursprungllchen Grundstuckseigentumer zu 2zahlen, -sodaB
‘die Beklagte den Kaufprels nlcht einmal vorzulegen

brauchte.

* Daraus, 'daB der Kliger an dém'BauvorhaBén Bred-

zusammen mit Esch durchfithren wollen und hatte zu einer
Beteiligung des Klédgers an dem Gewinn - anders -als bei dem

-2.) Das Berufungsgericht‘hatTais Gewinn -aus dem
Grundstiicksgeschiéft 13%.157,10 DM festgestellt, wovon

Die Beklagte kann demgegenuber nlcht geltend

Unkosten mit 10.015, 14 DM abgezogen werden. Zweifelhaft
ist schon, ob die Partezen,nach den getroffenen Vereinba~
rungen berechtigt sind, den Ausglelch 1hrer allgemeznen

diesem Rechtsstreit mogllch ist. Bavon abgesehen 1st dem
Berufungsgerlcht darln zuzustlmmen, da& die Beklagte mlt
der Aufstellung Bl. 513 und mit dem, was- sie in ihren
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vortrigt, ihrer Darlegungspflicht nicht gehﬁgt-hét.

- Ihr Vorbringen 1lidBt nicht erkennen, aus welchen tat-_
‘sdichlichen Lrwagungen sie zum Teil sehr unterschied-
-llche Hundertsatze ihrer Generalunkosten (so etwa von

den Fahrzeugkosten 1957 50% und 1958 25%, von,den

Buchfilhrungskosten 1957 75%, 1958 25% und 1959 ’O%)

auf das Bauvorhaben Rahlstedt glaubt verrechnen zu

. Lonnen. Das legt auch die Revision nicht dar. Unter

dicsen Umsténden war das Berufungsgerlcht nlcht ge~

notigt, zu der Aufstellung der Bekiagteh einen Sach-~

vcrstandlgen zu hdren oder das Fragerecht nach § 439

: ZPO auszuuben._

IV Zu Punkt.3.) hét:das,Berufungsgericht £éstge—
. stellt: EgP und die Bék‘lag’te'hétten im Februar 1957,
als das Bauvorhaben B—habe durchgefihrt werden
_qollen, ihr Bliro in das des Klagers verlegt Sie hdatten
~ dabei mit dem Kliger verelnbart die Hdlfte aller Biro-
" unkosten und einen Hletbeltrag von monatlloh 50 DM zu B
'ubernehmen. 81e hatten in der Folgezeit taisHchlich
alle ihre Geschaftb vom Buro des Kligers aus gefﬁhrt,
und zwar I. bn.s Februar 1958 und die Beklagte, die:
alsdann die Verbindliclikeit" des X@P gegeniiber dém Kld-
- ger iibe rnommen habef Dbis Juli 1958 Danach schulde die
 Bek1agte insoveit dem thgcr 4. 408 01 DM ' L

Untcr d:.esen Umstanden 1st es ehne Belang, daB

die Beklagte das Bauvorhaben ZB— erst nach der
Auflosung der Burogememschaxt durchfithren konnte. ‘Ent~

scheidend ist nur, da8 sie und E@P - fiir welehe Ge-

schiafte auch immer - das Biiro des Kliégers berutzen konnten

und benutzt haben und daB die Beklagte auch die Schuldcn
des E. zu tragen hat.



Des weiteren kommt es nach dem Inhalt der ge-
troffenen Vereinbarung nicht darauf an, fiir welche-

~ Bauvorhaben der Kléger selbst sein Biiro benutzt hat.

- Die Revision kann nicht mit:Erfolg einweqden,

.. die Beklagte habe die Vereinbarung mit dem Klééer,

dessen Burounkosten zZur. Halfte zZu- tragen und elnen

-Mletbeltrag zu 1elsten, spﬁter durch eine- andere
Regelung ersetzt. Das getan zu- haben, hat die Be~

| klagte eermallg in dem drei Tage vor der 1etzten Be-~
rufungsverhandlung elngerelchten Schrlftsatz vom 4. Ju—

ni 1964 vorgetragen. Ohne. Rechtsfehler hat das Be—
rufungsgerlcht dleses neue Vorbrzngen, weil versphtet,

o nlcht zugelassen. Dle An81cht der Rev1slon, diese Be-
. hauptung sei berelts in dem Schrzitsatz vom- 1O Januar
© 1962 enthalten gewesen, trifft nicht zu. Die Beklagte
' erbllckt dle Abdnderung der- ursprungllchen Vereinba~
7 rung in einem mit dem Kltiger iiber das Bauvorhaben :
| B— gaschlossenen Archltektenvertrag. Sie hatte
~ diesen Vertrag, der das Datum des 15. Februar 1957
trigt; ‘zwar schon unter dem 10. Januar 1962 einge-
~reicht. DaB dieser Vertrag in Wahrhcit erst. nach dem
‘Ausscheiden von Egf# aus der Burogemelnschaf'h im

Februar 1958 geschlossencuorden sei und dle frﬁhere
Vereinbarung stlllschwelgend aufgehoben habe, ‘hat diec
Beklagte damals Jedoch nlcht behauptet, sondern erst
am 4. Juni 1964, L




A

- 12 -

V. ' Die Kosten der nach alledem unbegriindeten
Revigion miissen gemdR § 97 8bO.- 1 ZPO die Beklagte

treffen.

Senatspréasident
DPr.Fischer ist er-
krankt und deshaldb
nicht in der TLage
zu unterschreiben

Dr. Norr Dr.,Nﬁrr‘ . Dr. Bukow

Dr. Schulze  Stimpel
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