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an' 12. Jumi 1963 2546 070

Zug, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

der Kinobesitzerin Heawig T (D i» D,

HUD Strate @8,

Beklagten und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. @D -

gegen

den Architekten Xari o (IIEEED i- (D,

vl B,
Kliéger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. UNIED -

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 12. Juni 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprésidenten Prof. Dr. h.c. Wilde und der Bundesrichter
Dr. Kriiger-Nielend, Jungbluth, Pehle und Dr. Mosl

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision doir Beklagten wird das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Hamm (Westf.) vom 6. Dezember 1961 aufgehoben.
Dic Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurilckverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die Beklagte errichtete in den Jahren 1953 bis 1955
in PP ein Biiro- und Geschiftshaus mit zwei Lichtspiel-
theatern ("Skala" und "Studio"). Nachdem die Planung abge-
schlogsen und die Baugenehmigung - ohne Kino - erteilt war,
ibertrug die Beklagte mit Vertrag vom 2. Juli 1953, geindert
an 8. September 19535, dem Kliiger und dem Architekten
R die gemeinschaftliche Ausfithrung des Baues ohne das
- erst spﬁter geplante - "Studio"; der Kliger war gegentiber
" R "federfiinrend in allen das Werk betreffenden Ange- -
legenheiten tétig" (§ 3 des Vertrages) und sollte ein
Pauschalhonorar von 20 000 DM erhalten (§ 5), wobei eine
Gesamtbausumme von 1 200 000 DK ~ ohne "Studio" - sugrunde
gelegt wurde. Die Architektén verpflichteten sich der Beklag-
ten gegeniiber, s#mtliche Abmachungen, besonders die Erteilung
von Aufirédgen fiir die Ausfilhrung, nur im Einvernehmen mit
der Beklagten oder deren Sohn zu treffen; von allen Auftré-
gen waren vor Abgang an die Unternehmer der Beklagten'
Durchschriiten zur Einsichtnahme und Gegenzeichnung vorzu-
legen (§ 3).

Bin am 12. Februar 1954 von dem Architekten GUIID
"nach Abstimmung nit dem Kléger" erstellter vorléufiger
Finanzierungsplan war von einer Bausumme von 780 000 DM aus~
gegangen; die tatsidchlichen Baukosten - einschlieBlich des
"Studio® - betrugen 1 286 000 DM,

Zwischen den Parteien kam es gegen Ende der Bauwausfih-
rung zu Unstimmigkeiten, weil die Beklagte gegen den Wider-
stand des Kldgers weitere Unternehmer zugezogen hatte, ferner
weil sie Bauhandwerkerrechnungen nicht durch den Klidger, son-
dern durch den Basuingenieur Gr@jjjjp iiberpriifen lieS, und
weil sie endlich die vereinbarten Raten des Honorars nicht
an den Kléger zahlte.



Matthias Prinz .
Rechtsanwalt Www.prinz.laws

-3 -

Am 10, Pebruar 1955 schlossen die Parteien - der
Architext R var Anfang Februar 1955 verstorben - vor
dem Rechtsanwalt He@p I eine schriftliche Vereinbarung,
wonach der Kldger u.a. die am Bau noch fehlenden und zur
Erreichung der SchluSabnahmebescheinigung des Bauwaufsichts-
antes erforderlichen Arbeiten feststellen, die Abrechnung
"nach seinem besten Wissen und Gewissen" aufstellen und
"erforderlichenfalls" mit der Beklagten und den einzelnen
Handwerkern abstimmen sollte; auBerdem wurden Vereinbarun-
gen iiber die Zahlung des nun mit 24 000 DM bezifferten
Honorars an den Kléger getrofien. '

I, UONY SIOMUTE]

Am 1. April 1955 erteilie die Baubehbrde den Gebraucha-
abnahmeschein fiir den Bau ohne "Studio"~Theater. Am 2T.April
1955 schlosscn die Parteien eine unstreitig als Vergleich
gedachte Vereinbarung, iiber die folgende von beiden Parteien
unterzeichnete YAktennotiz® gefertigt wurdes

S[e puls SUN[UWess[12)1) 1P I[1d,

*¥Frau Thiede zahlt an Herrn 0 1000,~ DK am
28.4.55 ...... An Kontag, den 2. Mei 1955 wird
gich Herr an Nachm. zur Verfiigung stellen,
um die Differenzen Bo@P usv. mit der Fa.

i in der VWohnung von Frau TP zu kldren.
An diesem Tage zahlt Frau an Herrn

weitere 1000.-DM. Als Restzahiung werden 7.000 DM
vereinbart, die in drei Raten zu zahlen sind und
zvar dic erste Rate von einem Drittel am 3.6.55,
die Zweite Rate am 3.7.55, die dritte Rate am

DYIN ‘P esg §S ydeu yuequaje

1ZnYosas

5.9.55.
Von der Restzahlung von 7000.- g8ind wir davon
ausgegangen, daB von Herrn die Zahlung vom

9.6.54 von 1000.~ DM nachgewiesen werden muf8, weil
Herr diese Zahlung in seiner Aufstellung
nicht beriickaichtigt hat.

Herr g' verpflichtet sich, wie bei Herrn

Dr. H festgelogt, fiir die Abnahme des Gesamt-
objektes einschl. des Studio-Kinos zu sorgen. Diese
Vereinbarung wurde getroffen, um gerichtlichen
Streitigkeiten aus dem Wege zu gehen.
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Hinsichtlich des Studio-Kinos wird Herr OQIED
an ihn gerichtete Anfragen erledigen und bei der
Abnahme zur Verfiigung stehen."

Der Klédger behauptet, daB in dieser Vereinbarung der erste
Satz des vorletzten Absatzes fiber die "Abnahme des Gesamt-
objektes" gang gestrichen worden sei, widhrend die Beklagte
vortrigt, da in diesem Satz nur die Worte "einschl. des
Studio-Kinos" gestrichen und durch den nachtriéiglich ange~
figten letzten Absatz ersetut worden seien.

¥ach AbschluB des Vergleiches ergaben sich weitere
Streitigkeiten zwischen den Parteien vor allem daraus,
daB sich die Arbeiten der Firma Be@- und Xo@lll® und
der von der Beklagten zugegogenen Firma Bo@J® schwer
abgrenzen liefen und die Beklagte mit den aus diesem Grund
vom Kliiger an den Rechnungen der ersigenannten Firma vorge-
nommenen Abstrichen nicht zufrieden war. In der Folge lehnte
der Kléger die weitere Tdtigkeit fiir die Beklagte ab, weil
es an dem erforderlichen Verirauen fehle; die Beklagte ver-
veigerte die Zahlung des noch ausstehenden Honorars von
7 000 DH.

Der Klédger hat beantragt,

die Beklagte zur Zshlung von 7 000 DM nebst 5 %
‘Zinsen seit der jeweiligen FHlligkeit der Teil-
betridge zu verurteilen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen,
hilfsveise sie nur Zug um Zug gegen die Erstel~-
lung ndher bezeichneter Abrechnungen durch den
Kldger gu verurteilen.

)8



Ferner hat die Beklagte die Aufrechnung mit folgenden
vom Kliéiger bestrittenen Gegenamspriichen erklért:

1. Schadensersatz wegen der Gebithren des Bauingenieurs
Gramberg (vgl. S. 2 Abs. 3);

2. Verfahrenskosten aus sechs Rechtsstreiten, die sie
mit Handwerkern infolge der mangelhaften Rechnungs-
priifung des Klidgers habe fiihren nmiissen;

3. Schadensersatzforderungen von Zusammen rund
14 000 DM, da drei Firmen diesen Betrag zu Unrecht
erhalten hiéitten;

4, Schadensersatzforderung von rund 5 000 DM wegen
mangelhaiter Planung und Abdichtung der Koksein-
fillschiichte;

5. Schadensersatzforderung wegen Uberschreitung des
Kostenvoranschlags und der Bauzeiten.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Beklagte zur
Zahlung von 6 552,77 DM nebst 4 % Zinsen seit der jeweiligen
Fdlligkeit der Teilbetrige verurteilt und die Klage im iibri-
gen abgewiesen; der Kliger habe des Vertragsverhdltnis be-
rechtigt gekiindigt und miisse seinen Honoraranspruch um den
auf die nicht mehr erbrachten Abrechnungsleistungen entfal-
lenden Teil kilrzen lassen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung einge-
legt und in zweiten Rechtszug neu geltend gemacht, der Kliger
habe Forderungen der Firma Be@)- und Mo in Hbhe von
"Zehntausenden von Marken" zu Unrecht anerkahnt; in Hohe der
“von Gericht zu ermittelnden Zuvielzahlung® stehe ihr gegen
den Kliiger ein Schadensersatzanspruch zu, mit dem sie
"in erster Iinie und mit Vorrecht vor den anderen Beanstan-
dungen" aufrechne; hilfsweise hat sie, ebenfalls mit Vor-




rang vor dem weiteren Vorbringen, ein Zuriickbehaltungs-
recht geltend gemacht, weil der Kléger sie von Wechselver-
bindlichkeiten gegen die genannte Firma freistellen miisse.

Der Klédger het seinen Klageanspruch auf 5 950 DM ér—
niBigt. L

Die Beklagte hat unter Aufrechterhaltung ihrer bishe-
rigen Antrége Widerklage erhoben mit dem Antrage,

festzustellen, daB8 der Kliger verpflichtet ist,

der Beklagten allen Schaden bis zur HShe von 10 000 DM
aus der Verletzung seiner Pflichten .... zu ersetzen,
insbesondere aus der Qatéache, da8 er die Rechnungen
nicht vollstidndig liberprilft und den Bau nicht ord-
nungsgemé abgerecianet hat.

Der Kldger hat beantragt, >

die Berufung zuriickzuweisen, soweit Klageabweisung
in Hohe von 5 950 DH nebst Zinsen beantragt und
Widerklage ernoben worden ist.

Das Oberlandesgericht hat mit rechtskréftigem Teilver-
siumnisurteil vom 17. November 1961 die Klage insoveit abge-
viiesen, als die Beklagte zur Zahlung von mehr als 5 950 DM
nebst 4 % Zinsen von diesem Betrag verurteilt worden war.
Mit dem hier angefochtenen Urteil hat es die Berufung der
Beklagten im idibrigen zuriickgewiesen und die Widerklagé ab-
geviiesen.

Hit der Revision begehrt die Beklagte Abweisung der
Klage und die ihrem Viderklageantrag entsprechende Peststel-
lung; der Klédger beantragt die Zuriickweisung der Revision.

A



-7 ~

Entscheidungsgriinde:.

I. Das Berufungsgericht hat die von der Beklagten
gegen die Honorarforderung des Kligers in eratef‘Linie
erklidrte Aufrechnung mit einem gegen den Kliiger geltend
gemachten Schadensersatzanspruch nicht zugelassen (§ 529
Abs. 5 ZPQ), weil die Geltendmachung der Aufrechnung in
dem anhiingigen Verfahren nicht sachdienlich sei. Die Revi-
sion greift diese Verfahrensweise nicht an; damit ist sie
der Nachpriifung durch das Revisionsgericht nicht unter-
stellt. :

Dasselbe gilt fiir die Begriindung, mit der das Berufungs-
gericht das von der Beklagten hilfsweisé, aber mit Vorrang
vor denm iibrigen Vorbringen geltend gemachte Zuriickbehaltungs-
recht nicht zugelassen hat; es muB daher nicht entschieden
werden, ob es zutrifft, daB § 529 Abs. 5 ZPO auch auf das
Zuriickbehaliungsrecht anzuwenden ist, wenn es wie eine
Aufrechnung wirkt (Baumbach/Leutervach, ZPO 27. Aufl. Ann. 5 A
zu § 529), und ob fernmer , wenn diese Prage zu bejashen wére,
das von der Beklagten wegen ihres angeblichen Anspruchs auf
Freistellung von Wechselverbindlichkeiten geltend gemachte
Zuriickbehaltungsrecht die Wirkung einer Aufrechnung hiitte
und deshalb dem § 529 Abs. 5 ZP0 unterfiele. DaB das ange-
fochtene Urteil das hierzu gehtrende tatsichliche Vorbringen
der Beklasgten auch nach § 529 Abs. 3 2P0 als verspiitet
guriickgewiegen hat, ist ebenfalls nicht gertigt.

II. Die Revision geht mit dem Berufungsgericht davon
aus, dag dic Vereinbarung der Parteien vom 27. April 1955
- in der sie auf die Vereinbarung vom 10. Februar 1955 Bezug
nehnen - einen Vergleich darstellt. Zwar unterliegt die
Frage, ob die Vereinbarung nach ihrer Rechtsnatur ein Ver-
gleich ist, nicht der Verfiigung der Parteien; es wiirde daher
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fiir die Annahme, es sei ein Vergleich geschlossen, nicht
geniigen, da8 das angefochtene Urteil diese Tatsache als
gwischen den Parteien unstreitig begeichnet (BU S. 4).

Es ergibt sich aber aus dem Zusammenhang der Urteilsgriinde,
daB die Parteien den Streit iiber das zwischen ihnen beste-
hende Rechtsverhéiltnis im Wege des gegenseitigen Nachgebens
beseitigen wollten (§ 779 BGB); damit sind die sachlich-
rechtlichen Voraussetzungen dafliir gegeben, ihre Vereinbarung
rechtlich als Vergleich zu wiirdigen (vgl. BGB-RGRK 11. Aufl.
Anm. 1T zu § 779), nit dem die bis zu seinem AbschluB ent-
standenen Streitigkeiten bereinigt werden sollten.

1. Die Revision riigt unter Berufung auf §§ 286, 551
Nr. 7 2P0, das Berufungsgericht habe nicht gepriift, odb die
Beklagte moglichervieise von diesem Vergleich zuriickgetreten
sei. Abgesehen davon, daB sich das angefochtene Urteil aus-
driicklich mit der Frage auseinandersetzi, odb die Beklagte
geméB § 326 BGB vom Vergleich zuriicktreten konnte (BU S. 13),
scheitert die Riige schon daran, daB8 sie sich mit dem eigenen
Vortrag der Beklagten in Viderspruch setzt. Das Urteil
nimmt an der bezeichneten Stelle in zulédssiger Weise auf:
den Schriftsatz vom 28. August 1956 Begzug, in dem die Be-
klagte ausfilhrt, daB sie nach dem 27. April 1955 nicht
von Vertrage zuriickgetreten sei, daB sie dem Kliéger keine
Frist unter Androhung der im § 326 BGB beszeichneten Folgen
gesetzt habe, und dag sie weiterhin *von dem Kléager die
restloge Erfiillung des Vertrages verlangen" mfiisse. Fur ihre
in der Revisionsverhandlung vorgetragehe Auffagsung, die
Beklagte sei lediglich vom Vergleich zuriickgetreten, nicht
aber von dem Architektenvertrag, sie schulde daher dem Klé-
gexr allenfalls den Rest von dem im urspriinglichen Vertreg
vorgesehenen Gesamthonorar von 20 000 DM, nicht aber von
den im Vergleich zugrunde gelegten Honorar von 24 000 DM,
konnte die Revision keine Erkliérung der Beklagten anfiihren,

,,
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in welcher ein solcher Rilcktritt wvom Vergleich erbllckt
verden kdnnte. -

Bei dieser Sachlage muB8 nicht erdrtert werden, ob
der Wortlaut des Vergleichs, wie das angefochtene Urteil '
ausfiihrt, die Aualegung guldBt, da "die genau.terminier-~
te Zehlungu'y £i+er% - i~ der Beklagten" von der Erfiil-
lung der dem Kléger obliegenden Pflichten in einer Weise
unabhiingig sein sollte, die der Beklagten die Ausiibung
der im § 326 BGB vorgesehenen Rechte abschnitt.

2. Dagegen filthri die Riige, das Berufungsgericht habe
zu Unrecht angenommen, daB8 der Kliger durch vertragswidri-
ges Verhalten der Beklagten zur Xiindigung des Vertrages ver-
anlaBt worden sei, zur Aufhebung des angefochtencn Urteils.

a) Das Oberlandesgericht wiirdigt den zwischen den Par-
teien bestehenden Architektenvertrag als Dienstvertrag,
der den Kléger, da er Dienste hiherer Art auf Grund beson-
deren Vertrauens zu leistoen gehabt habe, jederzeit zur Xiin-
digung berechtigt habe (§ 627 Abs. 1 BGB). Eine solche Kiin-
digung des Kliigers sei spédtestens in seinem Schriftsatz
vom 27. Oktober 1956 mit der Erklérung ausgesprochen wor-
den, eine weitere Zussumenarbeit mit der Beklagtien séi‘fur
ihn unzumutbar. Die ihm nach § 628 Abs. 1 Satz 1 BGB zu-

~ stehende Vergiitung kinne auch nicht nach Satz 2 dieser

Yorschrift gemindert werden oder ganz wegfallen, da er durch
ein vertragswidriges Verhalten der Beklagten zu seiner Kin-
digung veranlaBt worden sei; denn diese habe ihn "fortge-
setzt der Unféhigkeit, Parteilichkeit und schlieBlich sogar
einer falschen Aussage vor Gericht bezichtigt, ihm auch
Unterlagen vorenthalter und im {ibrigen entgegen der vom

" Kléger geviinschten und von ihr selbst am 10. Februar 1955
. anerkannten 'Voraussetzung' weiterhin den Architekten
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Gr@llp zugezogen". Ein Ersatzanspruch gemd8 § 627 Abs. 2
BGB stehe der Beklagten nicht zu, da der Klidger nicht ohne
wichtigen Grund gekiindigt habe, jedenfalls aber die Kli-
gerin sich die noch ausstehenden Dienste (abschlieBende
Uberpriifung von Handwerkerrechnungen) anderweit beschaffen

konne. Der Kliger milsse sich jedoch nach § 628 Abs. 1 Satz 1

BGB eine Herabsetzung seines ihm nach dem Yergleich guste-
henden Honoraranspruchs gefallen lassen, da er die ihm
obliegende Rechnungspriifung aicht im vollen Umfange durch-
gefiihrt- habe; der danach gebotene Abzug sei jedoch nicht
hther als der Betrag von 1 050 DM, um den der Kl#ger die
Klegeforderung erméBigt hat.

Das Oberlandesgericht hat zwar den abzuziehenden Betrag
nicht ausdriicklich mitgeteilt, doch ergibt er sich aus der
folgenden - im Urteil im eingzeclnen begriindeten - Berechnungs

Insgesamt seien Rechnungen im Gesamtdetrag von °
1 200 000 DM zu iberpriifen gewesen; davon habe der Kliéger
beziiglich eines Betrages von 237 673,76 DM sciner Priifungs-
pflicht nicht geniigt - d. i. rund ein PFinftel -. Von dem
nach dem Vergleich abweichend von dem urspriinglichen Ver-
trag sich ergebenden Gesamthonorar von 24 000 DM entfielen
20 v.H., also 4 800 DM, auf die Arbeiten der Rechnungsprii~
Tung.

Daraus ergidt sich fﬁr die unterlassene Priifung ein
Anteil von rund 960 DU.

Die Darlegungen des angefochtenen Urteils halten der
rechtlichen NMachpriifung nicht in allen Punkten stand.

b) aa) Der das Rechisverhdltnis der Parteien bestimmen-
de Schuldgrund wurde durch den Vergleich vom 27. April 1955

!
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nicht umgeschaffen (BGB-RGRK Anm. 24 zu § 779), so daS
gich die beiderseitigen Rechte und Pflichten nach den filr
den Architektenvertrag meBgebenden Grundsiitzen bestimmen. 1
Die Frage, ob ein solcher Vertrag Dienst- oder Werkvertrag
ist, hat der Bundesgerichtshof dshin entschieden, daB8 jeden-
falls der die Bauplanung sowie die QOberleitung und drtliche
Bauaufsicht umfassende Architektenvertrag in aller Regel
ein Werkvertrag ist (BGHZ 31, 224); ob etwas anderes dann
8ilt, wenn dem Architekten nicht die Planung odblag, sondern
wenn Bauleitung und 6rtliche Bauaufsicht oder eine davon
den alleinigen Gegenstand des Architektenvertrages bilden,
ist in jener Entscheidung offen gelassen, doch wird dazu
bemerkt, daB insoweit eine andere Beurteilung am Platze
sein kionnte (aa0 S$. 228). Plir den vorliegenden Fall braucht
nicht entschieden zu werden, oh:ein Architekienvertrag, der
die Oberleitung und die drtliche Bauaufsicht, nicht aber
die Planung zum Gegenstand hat, in jedem Palle ala Dienst-
vertrag anzusehen ist (so OLG Oldenburg, MDR 1958, 424); |
denn in dem hier zu beurteilenden Verirag ist im besonde-
ren die Eigenverantwortlichkeit des Klidgers durch die weit-
gehende Uberwachungs~ und Priifungsbefugnis der Beklagten
nach § 4 des Vertrages so weit eingeschriénkt, da8 es
rechtlich nicht zu beanstanden ist, wenn der Berufungsrich-
ter die Regeln des Dienstvertrages (§§ 611 £f BGB) anwandte.

bb) Dagegen sind die vom Berufungsgericht zur Frage
der Kiindigung des Kldgers angestellten Erwigungen rechtlich
nicht unbedenklich.
i

Der Bundesgerichtshof hat in der erwidhnten Entscheidung-
(BGHZ 31, 224, 228) ausgesprochen, daB die Leistungen-eines
Architekten, dem alle Aufgaben von der Planung bis zur 8rt-
lichen Bauaufsicht obliegen, entgegen der Meinung des Reichs-
gerichts (RGZ 82, 285, 287) als Dienste htherer Art anzu-

Y, L
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sehen wiiren, die auf Grund eines besonderen Vertrauens nicht
nmur in die fachlichen Kennthisse und - Fidhigkeiten, sondern
auch zu der Person des Architekten iibertragen werden; ob
dies auch dann gilt, wenn die Dienste des Architekten erst

" nach AbschluB der Planung beansprucht werden, wird in

Rechtsprechung und Schrifttum tiberwiegend bejaht (OLG Hamm,
8J%2 1950, 571; OLG Schleswig, SchlHAngz 1955, 155; OLG Koblenz,
HIW 1958, 634; Staudinger/Neumann, BGB 11. Aufl. Randn. 4
gu § 627; Roth-Gaber, Kommentar zum Vertragsrecht und zur
Gebiihrenordnung fiir Architekten, 6. Aufl. S. 209; a.M. noch
BGB-RGRK Anm. 1 zu § 627 BGB unter Hinweis auf RGZ 82, 285),
muf aber fiir den vorliegenden Fall nicht entschieden werden.
Denn die von der Revision angegriffenen Darlegungen des
Berufungsgerichts beziehen sich in gleicher Weise darauf,

ob die Beklagte d 3BK1§ger einen vichtigen Grund zur Kindi-
gung gemidB § 626/gegeben hat, wie darauf, ob dem Klkger

ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung zur Ungeit (§ 627
Abc. 2 BGB) zur Seite stand. .

Dér Berufungsrichter hat eine Kilndigung zur Ungeit
mit der Begriindung verneint, daB die Beklagte, wie sich
auch aus dem Gutachten des Sachverstiéndigen Schuld ergebe,
durchaus in der Lage gewesen sei, sich die vom Xliger ge-
schuldeten Dienste anderweit su beschaffen. Die Revision
beanstandet zu Recht, das8 diese Feststellung unter iiber-
gehung des Beweisantritts durch einen Sachverstéindigen dafiir
getroffen wurde, da8 viele Arbeiten nur aus der perstnli- .
chen Sachkenntnis des bauleitenden Architekten genau Hber-
priift werden kdnnten; die damit unter Beweis gestellte Be-

" hauptung der Beklagten, daB ein nachtriglich zugezogener

Architekt die bereits dbgeschlogsenen Arbeiten der Bauhand-
werker nicht in der gleichen Vleise ilberpriifen konne wie
der baulcitende Architekt, der die Arbeiten schon wiihrend
der Ausfilhrung- iiberwacht hatte, entspricht in so hohem MaBe
der Lebenseriahrung, daB die gegenteilige Feststellung
nicht mit der bloBSen Bezugnahme auf ein unter anderen

A\
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Gesichtspunkten erstelltes Gutachten deis Architekten Schuld,
in dem zu dieser Frage nicht Stellung genommen war, begriin-
det werden durfte.

Unabhiingig davon hat das Berufungsgericht unter Bezug-
nahme auf das landgerichtliche Urteil (BU S. 15) einen
den Kldger sur Kiindigung berechtigenden wichtigen Grund
darin gesehen, daB die Beklagte beim Bau laufend in die
Planungen des Klidgers eingegriffen und zum Teil -~ ohne
ihn vorner zu verstéindigen - weitere Firmen zugeZOgen; das
sie schon vor dem Vergleich die THtigkeit des Klidgers dauerad
beanstandet, ihm Vorwiirfe gemacht und eigenméchtig mit Hand-
werkern abgerechnet habe, da8 sie ferner Gr{ i zugezogen
und auch nach dem Vergleich dem Kliéger Vorwiirfe gemacht
und seine THtigkeit laufend beanstandet habe. Die Revision
riigt zutreifend, daB damit groBenteils ein Verhalten der
Beklagten, das vor dem AbschluB des Vergleichs lag, in unzu-
lissiger Weise als Grund fiir die Kiindigung des Vertragsver-
hiédltnisses herangezogen wird. Das Berufungsgericht geht bei
der Priifung der von der Beklagten geltend gemachten Gegenan-
spriiche davon aus (BU S. 20 ff), da8 der Vergleich vom
27. April 1955 "sdmtliche bis danhin aufgetretenen Differenzen
beilegen sollte und die Beklagte sich damit aller bis dahin
entstandenen Ersatganspriiche begeben habe; dann iat es aber
auch dem Kléger verwehrt, seine Kiindigung auf Griinde zu
stiitzen, die er im Verhalten der Beklagten vor dem genannten
Tage findet; soweit.es sich aber darum handelt, da die Be-
klagte nach dem Abschluf des Vergleichs Vorwiirfe erhoben
und das Verhalten des Klégers beanstandet hat, kann dieses
Verhalten nicht als wichtiger Grund zur Kindigung genig
§ 626 oder § 627 Abs. 2 BGB gewertet werden, ohne daB Fest-
stellungen dariiber getrofien wiirden, ob die Vorwiirfe der
Beklagten vegen der nichit ausgefiihrten Abrechnungsarbeiten
berechtigt oder aber so unbegriindet waren, da8 sie dem Kl¥ge
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dio Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses nicht mehr gu-
mutbar erscheinen lieBen. In diesem Zusammenhang wiire

auch festzustellen gewesen, ob die Beklagte den Architek-
ten GrlD gegen den Willen des Kléigers nicht nur nach
AbschluB der "Vereinbarung" vom 10. Februar 1955 (BU S. 14
unten), sondern auch noch nach dem Vergleich vom 27. April
1955 beschiftigt hat und ob sie, wenn das der Fall wire,
gegen die "Vereinbarung!" verstoBSen hiitte, in welcher der
Klédger die Pertigstellung der Arbeiten zugesichert hatte
"unter der Voraussetzung, daB er dabei nichts mit Herrn
Gr@lllD zv tun hat". Die von der Revision gegebene Ausle-
gung dieser Vereinbarung, da8 der Kliéger damit nichts gegen
cine Weiterbeschiftigung Gr@® durch die Beklagte habe
einwenden, sondern nur eine unmittelbare Zusammenarbeit mit
ihm habe ausschliefien wollen, liegt nach dem Wortlaut so
nahe, daB es der Feststellung besonderer Umstiinde bediirfte,
un jede Beschiéftigung Gr@» 21ls vertragswidrig ansehen
gu konnen. .

Da insoweit dié¢ tatsdchlichen Feststellungen fiir eine
rechtliche Nachpriifung, vor allem in der Richtung, ob und
in welchem Umfang der Kliger eine Teilverglitung geméB
§ 628 Abs. 1 Satz 2 BGB verlangen kann, nicht ausreichen,
kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben.

3. Die Revision beanstandet fernmer die Ansicht des
Berufungasgerichts, dic Beklagte habe sich durch den Vergleich
der Mchrzahl ihrer Gegenanspriichc begeben.

- a) Das Urteil legt im einzelnen dar (BU S. 20 - 22),
daB dic Beklagte kein Leistunggverweigerungsrecht aus den
von ihr gegen den Kligor geltend gemachten Schadensersatz-
anspriichen herleiten kbonne, weil diese Anspriiche entweder
von vornherein unbegriindet gewesen scien (Anspruch wegen
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mangelhafter Planung und Abdeckung der Kokseinfiillschéchte),
weil die geschuldete Rechnungspriifung durch den als Gesamt-
schuldner verpflichteten Architekten RN vorgenommen
worden sei {Anspruch auf Ersatz der in dem Rechtsstreit
gegen die Firma L@ entstendenen Kosten; BU S. 22
unter g), oder - in der Mehrzahl der Félle - weil die Be-
klagte die Anspriiche gum Gegenstand des Vergleichs vom

27. April 1955 gemacht und sie insoweit mangels Vorbehalts
verloren habe. . .

b) ¥ur die zuletzt angefithrte Begriindung greift die
Revision an. Sie meint, daB es der Beklagten mit dem Ver-
gleich nur darauf angekommen sei, daB der Bau abgenommen
und daB mit den Handverkern abgerechnet wiirde. Das Berufungs-
gericht habe den § 286 ZPO dadurch verletzt, da8 es die
Aussage des Zeugen K@D - eines Angestellten dor Beklagten
nicht geviirdigt habe, wonach die Vergleichsverhandlungen
nur auf Druck des Bankprokuristen Dr. WD zustande-
gekommen seien, dessen Bankhaus der Beklagten Kredit ge-
wihrt habe; Dr. M@ 2ber habve als entscheidenden In-
halt des Vergleicha die Zahlungsweige fiir das Resthonorar
des Kldgers und die ordnungsgemife Abrechnung insbesondere
mit der Firma Mo@ll® angesehen, wihrend die iibrigen im
Vergleich nicht erwidhnten Streitpunkte “fiir ihn nicht in-
teressant gevesen" seien. Schadensersatzanspriiche seien
nicht Gegenstand der Vergleichsverhandlung gewesens das
kénne entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts auch
nicht aus dem Entwurf eines nicht abgesandten Briefes dexr
Beklagten an den Kldger vom 27. April 1955 entnommen werden.
Dieser Revisionsangriff dringt nicht durch.

c) 'Der Berufungsrichter hat zur Auslegung des Ver-
gleichsinhalts auf den nicht abgesandten Brief der Beklag-
ten vom 27. April 1955 in Verbindung mit ihrem Schriftsats
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vom 26. August 1955 Bezug genommen (BU S. 20). In dem
‘Briefentwurf hatte die Beklagte die Beanstandungen zu-
sammengefaBt, die sie bhis dahin gegen' den Kliger vorzu-
bringen hatte; sie hatte fermer die Schiden zusammenge-
stellt, die ihr nach ihrer Auffassung aus dem Verschulden
des Xldgers wegen der Uberschreitung des Kostenvoran-
schlags, der verspiteten Pertigstellung einzelner Bauab-
schnitte, der mangelnden Koordinierung und Uberwachung
verschiedener Firmen sowie der unterlassenen Abnahme und
Abrechnung entstanden waren. Da sie in dem angefilhrten
Schriftsatz selbst vortrug, da8 der Inhalt dieses Briefent-
wurfs Gegenstand der Vergleichsverhandlungen vom 27. April -
1955 geviesen sei, konnte das Oberlandesgericht aus dem
eigenen Vorbringen der Beklagten ohne Rechisfehler den
SchluB8 ziehen, daB8 der Vergleich auch alle in dem Briefent-
wurf angefiihrten Streitpunkte erledigen sollte, zumal er
nach seinem Wortlaut den Zweck hatte, "gerichtlichen Strei-~
tigkeiten aus dem Wege zu gehen'. Die von der Revision ange-
fiihrte Aussage des Bankprokuristen stand diesem Schlus
denkgesetzlich um so weniger im Wege, als er nur bekundete,
welche Punkte des Vergleichs fiir ihn von Interesse waren;
da sein Interesse als Vertreter des kreditgewihrenden Bank-
hauses in anderer Richtung ging als das Interesse der Par-
teien, konnte seine Aussage ohnehin nur von beBrenztem Vert
Tilr die Erforschung des Jlarteiwvillens sein, soweit sie sich
nicht ausdriicklich daraui bezog. Die Revision greift daher
insoweit lediglich die Beweiswiirdigung des Urteils an.

Bei dieser Sachlage konnte der Berufungsrichter im
Ergebnis unerdrtert lassen, welche der von den Parteien
behaupteten Fassungen des vorletzten Absatzes des Vergleichs
in Wahrheit vereinbart vmurde; er muBte daher auch nicht
.feststellen, was dann, wenn nur die Worte “einschl. des
Studio-Kinoa" gestrichen wurden, mit der Verpflichtung

\
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des Kliigers gemeint sein sollte, "filr die Abnahme des Gesamt-
objcktes zu sorgen". Diese Verpflichtung nahm Bezug auf

die Vereinbarung vom 10. Februar 1955, in der ausdriicklich
von der "SchluBabnahmebescheinigung des Bauaufsichtsamtes"
die Rede war; der Gebrauchsabnahmeschein der Baubehorde war
aber bereits am 1. April 1955 flir das Bliro- und Geschéfts-
haus einschliefilich des Skala-Theaters erteilt worden, wih-~
rend das Studio~Kino unstreitig aus dem Vergleich gestri-
chen worden ist.

I1I. Die von der Beklagten erhobene Widerklage auf
Feststellung der Schadensersatzpflicht des Klégers hat das
Berufungsgericht als unzul#dssig behandelt, soweit die Be-
klaegte den ihr entstandenen Schaden begiffert hat, weil
insoweit Leistungswiderklege mbglich sei; im iibrigen hat
eo sie als unbegriindet abgewiesen;‘weil die von der Beklag-
ten erhobenen Anspriiche wegen pflichtwidriger Anerkennung
der von der Pirma Be@P- und Mo@» vorgelegten Rech-
nungen durch den Vergleich vem 27. April 1955 erledigt seien.

1. Die Revision meint, das8 das Rechtsschutzinteresse
fiir die Peststellungswiderklage besziiglich der von der Be-
klagten beziffertcn Anspriiche jedenfalls insoweit gegeben
\aei, als die Geltendmachung dieser Anspriiche im Wege der
Aufrechnung vom Berufungsgericht gem#B § 529 Abs. 5 ZPC
nicht zugelassen wurde; wenn schon die Beklagte nicht die
Aufrechnung im Rechtsstreit erkléren kinne, miisse sie min-
destens im Wege der Widerklage die Feststellung des Beste-
hens dieser Anspriiche erreichen kinnen. Dieser Auffassung
kann nicht gefolgt werden. Zwar kann ein Interesse, an der
Feststellungsklage nichnt ausnahmslos dann verneint werden,
wenn eine entsprechende Leistungsklage erhoben werden kann;
' vieclmehr werden iiberall dort, wo das Feststellungsverfah-
ren nach den Besonderheiten des einzelnen Falles zu einer
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abschlieBenden oder prozeBwirtschaftlich sinnvollen Ent-
schcidung filhrt, gegen die Zulassung dieses Verfahrens
keine progessualen Bedenken bestehen (BGHZ 2, 250, 253).

So liegt es aber hier nicht. Die Zulassung der Feststel-
lungsklage wiirde im Gegenteil dazu fiihren, da8 die durch

dic Anwendung des § 529 Abs. 5 ZPO erreichte Straffung

des Rechtsatreits wieder zunichte gemacht wiirde, ohne das
damit die Fiihrung eines veiteren Rechtsstreits auf lLei-
stung des von der Beklagten geltend gemachten Schadenser-
satzes erlibrigt wiirde. Damit erweist sich die Feststellungs-
klage aus dhnlichen Griinden als unzuléssig wie in dem vom
Bundesgerichtshof entschiedenen Fall, in dem sie nur dazu
dienen sollte, dem Gegner die Geltendmachung eines Zuriick-
behaltungsrechts abzuschneiden, ohne daB ein weiterer Rechts-
streit liber den Gegenanspruch dadurch vermieden wurde (BGH,
Urteil vom 16. Oktober 1953~ V ZR 162/52).

2. Dagegen dringt die Revision durch, soweit sie sich
dagegen wendet, daB die Anspriiche wegen der angeblich
pflichtwidrigen Anerkennung der von der Firma Be@- und
Ho@lll» vorgelegten Rechnungen durch den Vergleich er-
ledigt seien. Denn diese Auffassung des Berufungsgerichts
steht im Widerspruch zu seinen tatsiéichlichen Feststellungen.

Der Klidger hat nach AbschluB des Vergleichs, n#mlich
am 22. Juni und am 12. Juli 1955 die von der Firma Bo(lD
in Rechnung gestellten Arbeiten tiberpriift und danach am
22. Juli 1955 eine Bndabrechnung erstellt; erst darauf kam
es zu weiteren Streitigkeiten, da die Beklagte mit den
vom Kliiger an den Rechnungen der Firma Be@- und o@D
vorgenommenen Abstrichen nicht zufrieden war (BU S. 4).

Da di¢ Arbeiten beider Firmen schwer voneinander abzugren-
gen waren (BU S. 3), liegt es nahe, da8 die Abrechnung mit

i
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den beiden Firmen nur gleichzeitig fertiggestellt werden
konnte. Das Berufungsgericht konnte daher, auch wenn die
Abrechnung mit der Firma Be@@)- und Mo@® schon in dem
- zum Gegenstand der Vergleichsverhandlungen gemachten -
Briefentvurf vom 27. April 1955 erwdhnt war, nicht ohne
veiteres davon ausgehen, das8 alle von der Beklagten auf
' diese Abrechnung gestiitzten Anspriiche bereits vor diesem
Tage entstanden seien; es muBte vielmehr priifen, ob und:
" in welchem Umfange solche Anspriiche auf Abrechnungserbei-
ten des Kligers gegriindet werden konnten, die nach dem Ab-
schluB des Vergleichs auf Grund der sich daraus ergeben-
den Verpflichtungen ausgefilhrt oder vertragswidrig nicht
vorgenommen wurden. ' e

Auch aus diesem Grunde kann das angefochtene Urteil
nicht bestehen bleiben. Es war deshald aufzuhebéen und die
Sache war zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zguriickzuverveisen.

Wilde Kriiger-Nieland Jungbluth Pehle Mosl
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