S

Nachschlagewerk: ja (zu I)
BGHZ: nein

ZPo §§ 546, 554, 554 b

Zur Frage der Zulissigkeit einer Revision bei

40 000 DM iibersteigender Beschwer (Annahmerevision),
wenn der Beschwerdegegenstand nach dem Revisionsan-
trag weit unter 40 00O DM liegt.

BGH, Urt.v. 1. April 1981 - VIII ZR 33/80 - OLG Schleswig
LG Liibeck
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IM NAMEN DES VOLKES
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als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

des Zentralheizungs- und Liiftungsbaumeisters

Henry K <D , ‘GBS @ in Ay,
'

Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt SIS -
gegen

die Firma Geulllh & SEWD,
Kl StraBe @ in' HaulN.
)

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzefSbevollmichtigte: Rechtsanwilte i G-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 4., Februar 1981
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Rich-
ter Hoffmann, Merz, Dr. Skibbe und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des 2. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 17, Januar 1980
unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im iibrigen
insoweit aufgehoben, als der Beklagte zur Zahlung
von 102,74 DM und Zinsen hieraus verurteilt worden
ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-

rufungsgericht zuriickverwiesen,

Der Beklagte hat die Kosten des Revisionsver-
fahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin, die im Groshandel Material fiir Zentral-
heizungsanlagen liefert, verlangt von dem verklagten Zentral-
heizungs- und Liiftungsbaumeister aus einer Reihe von Ge-
schidften die Bezahlung von Baumaterialien, hauptsdchlich
Einzelteilen fiir den Héizungsbau, und hat in Hohe von
103 348, 46 DM Klage erhoben. In der Klageforderung ent-
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halten ist ein Restkaufpreis von 9 112,31 DM aus
Lieferungen fiir die Herstellung einer Heizungsanlage

bei der Firma team-Verpackung Volkmar LWF KG

(kinftig: LSNP KG). Die Klageforderung ist als

solche nicht mehr im Streit, wohl aber ihre Verzinsung.

Der Beklagte hatte gegeniiber der Kladgerin auch Scha-
densersatzanspriiche mit der Begriindung eingewendet,

ihm drohe die Inanspruchnahme durch die L- KG

wegen nicht rechtzeitiger Fertigstellung der fiir sie
errichteten Heinzungsanlage; die Verzdgerung sei vor

allem deshalb eingetreten, weil die Klégerin vertrags-
widrig zu dem von ihr an den Beklagten gelieferten
Heizkessel verschiedene fiir die Abnahme durch den Tech-
nischen Uberwachungsverein (TUV) erforderliche Unter-

lagen nicht beigebracht habe. AuBerdem habe er wegen

der Notwendigkeit einer nachtréiglichen Wasserdruck-

prifung des Heizkessesl durch den TUV 102,74 DM Priifkosten
aufwenden miissen. Auf den Schadensersatzanspruch hat der
Beklagte ein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber der Kaufpreis-
forderung gestiitzt, hilfsweise gegen sie aufgerechnet.

Die Ll KG ist mit ihren Schadensersatzan-
~spriichen geken den Beklagten nicht durchgedrungen,
sondern durch Urteil des Oberlandesgerichts Hamburg
vom 29, Mai 1979 - wdhrend des vorliegenden Rechts-
streits - rechtskrdftig zur Zahlung von 19 497,87 DM
eingeklagter Verglitungsforderung verurteilt worden.
Sie hat den Urteilsbetrag nebst ebenfalls zugesprochenen
Zinsen mit Scheck vom 5. Juli 1979 an die Kl&igerin als
nunmehr Forderungsberechtigte gezahlt.

Das Landgericht hat den Beklagten mit Vorbehalts-
Teilurteil zur Zahlung von 61 159,25 DM Kaufpreis-
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forderung und mit SchluBurteil zur Zahlung eines kapi-
talisierten Zinsbetrags von 7 883,79 DM sowie weiterer
Zinsen seit dem 1. Oktober 1975 verurteilt; im iibrigen
hat es die Klage abgewiesen. Der Beklagte hat gegen bei-
de Urteile Berufung eingelegt. Vor dem Oberlandesgericht,
das die Berufungsverfahren verbunden hat, haben die Par-
teien den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt
erklidrt, soweit die LUJJ® XG aufgrund ihrer Verurteilung
an die Klagerin Zahluhg geleistet hat, Die Berufung des
Beklagten gegen das Vorbehalts-Teilurteil ist mit der
MaBgabe zuriickgewiesen worden, daB der Rechtsstreit in
Héhe des von der I.- KG mit Scheck vom 5. Juli 1979
an die Kligerin gezahlten Betrages von 19 497,87 DM

nebst 8 % Zinsen seit dem 4., Februar 1977, hdochstens je-
doch 797,51 DM, in der Hauptsache erledigt ist. Auf die
im iibrigen zurilickgewiesene Berufung gegen das SchluBiur-
teil ist die Klage abgewiesen worden, soweit der Kl&dgerin
Zinsen fir die Zeit vor dem 15. Februar 1976 zugesprochen
worden sind. Der Vorbehalt im Teilurteil ist nach dem
Schluffurteil des Landgerichts und dem Berufungsurteil
entfallen.

Mit der Revision wendet sich der Beklagte nur noch
dagegen, daB er zur Zahlung von mehr als 61 056,51 DM
(das sind 61 159,25 DM abziiglich TUV-Gebiihren von 102,74 DM)
abziiglich der von der LSl KG geleisteten, hinsichtlich
der Zinsen im Berufungshrteil nicht betragsmidfig festge-
stellten Zahlung und zur Zinszahlung auf mehr als 51 944,20 DM
vom 15, Februar 1976 bis 14, Juli 1976 und mehr als 41 558,64 DM
seit 15, Juli 1976 - ebenfalls Jjeweils abziiglich des von der
L& KG geleisteten Betrags - verurteilt worden ist. Die
f&ﬁgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.,



Entscheidungsgriinde

I, Die - angenommene - Revision ist zuldssig.

1, Uber sie war in dem durch den Revisionsantrag
des Beklagten bestimmten Umfang zu entscheiden. Der An-
trag ist entgegen der Meinung der Kldgerin nicht unzu-
ldssig, obwohl die Sache unter Zugrundelegung dieses
Antrags nur mit einem Beschwerdegegenstand von rd.
6 000 DM in der Revisionsinstanz anf#dllt, d.h. etwa
einem Zehntel der vom Berufungsgericht auf 61 159,25 DM
festgesetzten Beschwer, GemdB8 dieser Festsetzung war
die Revision nicht von einer Zulassung durch das Be-
rufungsgericht abhingig (§§ 554 b, 546 ZPO). Darin er-
schépft sich jedoch die Bedeutung der Beschwer; eine
Wertgrenze (Revisionssumme) sehen die Bestimmungen {iber
das Revisionsverfahren in der Fassung des Gesetzes zur
Anderung des Rechts der Revision in Zivilsachen vom
8. Juli 1975 (BGBl., I S. 1863) nicht vor. Dies ergibt
sich aus dem Gesetzeswortlaut - insbesondere im Ver-
gleich mit der fritheren Fassung -, ist der Entstehungs-
geschichte des Anderungsgesetzes zu entnehmen und ent-
spricht der nahezu einhelligen Meinung in der Rechtsprechung
und im Schrifttum (vgl. BGHZ 70, 365, 371 unter II 2 b aa
- Grofier Senat fiir Zivilsachen - und, fiir viele, Arnold,
JR 1975, 485, 489 mit Hinweis auf die Materialien; Priitting,
Die Zulassung der Revision, 1977, S. 274; Thomas/Putzo,
ZPO, 11. Aufl, § 546 Anm. 3 b). Zu einer Auseinander-
setzung mit der Ansicht von Stein/Jonas/Grunsky (ZPO,
20, Aufl. § 546 Rdn. 22), daB der sich nach dem Revisions-
antrag ergebende Beschwerdewert entsprechend § 511 a ZPO
Jjedenfalls 500 DM iibersteigen miisse, gibt die vorliegende
Sache keinen Anlaf. Denn die nach dem Revisionsantrag




des Beklagten im Streit befindlichen rd. 6 000 DM

Zinsen sind nur insoweit Nebenforderung (§ 4 ZPO),

als sie auf den in der Revisionsinstanz noch streiti-
gen Hauptanspruch von 102,74 DM entfallen (BGHZ 26, 174).

An dieser Rechtslage dndert der Hinweis der Kl&-
gerin nichts, daB die Rechtsauffassung des GroBen Se-
nats fiir Zivilsachen (aa0) nicht mehr ohne weiteres
zugrunde gelegt werden konne, weil seither die Recht-
sprechung’des Bundesverfassungsgerichts (vgl. zuletzt
BeschluB des Plenums vom 11. Juni 1980 - 1 PBvU 1/79
= NJW 1981, 39) fiir die Ablehnung der Annahme der Re-
vision Grenzen gezogen habe, die der GroBie Senat fir
Zivilsachen bei ErlaB seines Beschlusses mdglicherweise
nicht habe beriicksichtigen kdnnen. Denn der Bundesge-
richtshof kann seiner Arbeitsbelastung nicht dadurch ent-
gegenwirken, dafl er ohne gesetzliche Grundlage die Zu-
lassigkeit der Revision von der Hohe des Beschwerdegegen-
stands abhidngig macht.

2. Bei der Entscheidung des GroBen Senats fiir Zivil-
sachen ging es nicht um die prozeBrechtliche Zuldssigkeit
eingeschridnkter Revisionsantrdge, sondern darum, ob sich
der Streitwert nach einem solchen Antrag oder nach der
Beschwer richtet, die maBgebend ist, wenn innerhalb der
Revisionsbegriindungsfrist kein Antrag gestellt worden ist
(§ 14 Abs., 1 GKG). Daher brauchte der GroBe Senat sich
nicht mit der weitergehenden Frage auseinanderzusetzen,
ob der eingeschrdnkte Antrag als ProzeBhandlung rechts-
miBbrduchlich ist (vgl. dazu BGHZ 57, 224, 225 Mitte)
und deshalb fiir ihn das Rechtsschutzinteresse fehlt, Er
hat indes bei seiner Entscheidung auch die F&dlle be-
rlicksichtigt, in denen der Rechtsmittelzug nach Antrags-
beschrdankung nicht durch Riicknahme, sondern z.B. durch



Nichtannahme der Revision beendet wird (S. 368, 373).
Irgendwelche Anhaltspunkte dafiir, da8 die eingeschrinkten
Antrdge schon aus prozefirechtlichen Griinden unwirksam

und deshaldb filir die Streitwertfestsetzung nicht maSgeb-
lich seien, lassen sich jedoch dem Beschluf$ nicht ent-
nehmen. Vielmehr wird ausgefiihrt (aa0 S. 372 unten),

daB bei offensichtlich nicht auf die Durchfiihrung der
Revision gerichtetem Antrag die Beschridnkung "unbeschadet
ihrer Wirksamkeit im librigen" fiir die Streitwertberechnung
aufBer Betracht zu bleiben habe. Im Hinblick auf die sorg-
faltig begriindete und vertretene Revision besteht zudem

im vorliegenden Fall keinerlei Grund fiir die Annahme, daS
es dem Revisionsklédger nicht um die Durchfiihrung des Rechts-
mittels in dem durch seinen Antrag bestimmten Umfang ging.

II, Die Revision ist insoweit begriindet, als der
Beklagte - beschriankt auf einen Teilbetrag von 102,74 DM -
seine Verurteilung in der Hauptsache angreift und der Kli-
gerin Zinsen aus diesem Betrag zugesprochen worden sind.

1. a) Der Beklagte sieht eine Vertragsverletzung
der Klidgerin darin, daB8 der von ihr gelieferte, bei der
Lippold KG eingebaute Heizkessel nicht einer Wasserdruck-
priifung unterzogen worden war und daher auch keine ent-
sprechende Priifbescheinigung vorlag. Hiermit hat es nach
Darstellung der Kldgerin, die sich der Beklagte zu eigen
macht, folgende Bewandtnis: Der Kessel unterlag ent-
sprechend seiner Gréfenordnung einer gesonderen Bau-
und Wasserdruckpriifung. Diese Priifung konnte entweder
beim Hersteller oder an der Baustelle durch den TUV er-
folgen.

Beim Hersteller ist sie unstreitig nicht vorge-
nommen worden, sondern erst am 7. September 1976, nachdem




die Heinzungsanlage schon seit Ende November 1975 in
Betrieb war. Der TUV stellte dem Beklagten hierfiir
102,74 DM in Rechnung.

Das Berufungsgericht hat die vom Beklagten unter
Beweisantritt vorgetragene Behauptung, es sei branchen-
iiblich, daB ein TUV-abgenommener Kessel geliefert wer-
de, unterstellt. Es meint jedoch, der -~ nach seiner An-
sicht insoweit widerspriichliche Vortrag des Beklagten -
lasse nicht ohne weiteres erkennen, inwiefern es einer
zusidtzlichen Druckpriifung durch den TUV bedurft habe,
nachdem die Anlage bereits Ende November 1975 in Betrieb
war und die Kldgerin dem Beklagten mit Schreiben vom
29, Juli 1976 die Druckpriifungs-Bescheinigung des Kessel-
herstellers vom 28. Juli 1976 {ibersandt hatte, Zudem sei
der Beklagte der Behauptung der Kl&agerin nicht entgegen-
getreten, die Lieferung eines beim Hersteller abgenommenen
Kessels erfolge nur gegen Erstattung der Kosten in Form
eines Aufpreises, Daher seien dem Beklagten durch die
nachtrdglich vom TUV vorgenommene Druckpriifung ohnehin
keine Mehrkosten entstanden,

Diese Feststellungen beruhen, wie die Revision mit
Recht riigt, teilweise auf VerfahrensverstoB (§§ 286,
139 ZPO):

Ersichtlich hat das Berufungsgericht die Bedeutung
der im Schreiben der Kl&igerin vom 29, Juli 1976 erwdhn-
ten Bescheinigung iiber die Bau- und Wasserdruckpriifung
verkannt, die sich gerade nicht auf den gelieferten Kessel
mit der Hersteller-Nummer 40123, sondern auf einen bau-~
gleichen Kessel bezog. Die Kldgerin hat nicht behauptet,
daB hiermit die erforderliche Priifbescheinigung beigebracht



worden sei, sondern vorgetragen, die Unterlagen - u.a.
die Druckpriifbescheinigung filr den baugleichen Kessel -~
seien beigefiigt worden, "um die Abnahme eventuell zu
erleichtern".

Mit seiner Unterstellung, es sei brancheniiblich,
daB ein TUV-abgenommener Kessel geliefert werde, durfte
das Berufungsgericht nicht auf halbem Wege stehenbleiben,
Der Beklagte hatte im zweiten Rechtszug ausdriicklich vor-
getragen, daB der Kessel vor dem Einbau der Wasserdruck-
priifung unterzogen werden miisse, was iliblicherweise auch
geschehe, weil er sonst nachtrédglich wieder vom Rohr-
system getrennt werden miisse und hierdurch Mehrkosten
entstiinden, Da die Kligerin entgegen ihrer aus der
Brancheniiblichkeit sich ergebenden Verpflichtung einen
nicht abgenommenen Kessel geliefert habe,mlisse sie fiir
die nachtridglich erforderlich gewordenen Kosten von
102,74 DM aufkommen. Der Beklagte hat in diesem Zu-
sammenhang auch darauf verwiesen, daB8 bei der Bestellung
des Kessels eine besondere Position fiir Druckpriifung
und deren Kosten nicht angegeben worden sei. Nach alle-
dem konnte das Berufungsgericht zumindest nicht ohne
Versto8 gegen § 139 ZPO annehmen, der Beklagte habe der
Behauptung der Klédgerin nicht widersprochen, daB die
Prifung nur gegen Aufpreis vorgenommen werde; dies riigt
die Revision daher zu Recht.

b) Fiir die Revisionsinstanz ist mithin davon aus-
zugehen, daB die Kl&gerin vertraglich verpflichtet war
(§§ 133, 157 BGB), dem Beklagten einen Heizkessel mit
Bescheinigung iiber die Wasserdruckpriifung zu lieferm.,
Darauf, ob der Kldgerin ihrerseits von der Herstellerin
eine Priifbescheinigung ausgehdndigt worden ist, kommt
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es nicht an. Die Kldgerin kann danach verpflichtet sein,
dem Beklagten die TUV-Gebithren von 102,74 DM zu erstatten,
die dieser nicht hdtte aufwenden miissen, wenn die Priif=-
bescheinigung vorgelegen hiatte.

Nach dem fiir die Revisionsinstanz maBgeblichen
Prozef3stoff stehen die Priifung beim Hersteller und die
nachtridgliche Priifung durch den TUV gleichwertig neben-
einander. Dann jedoch gibt es keinen einleuchtenden Grund
fiir die Annahme, der Verkdufer konne einen Kessel ohne
die Druckpriifung beim Hersteller liefern und dem Kdufer
die sonst im Kaufpreis enthaltenen Kosten fiir die Priifung
iiberbiirden. Vielmehr liegt eine stillschweigende Neben-
abrede nahe, daB der Verkdufer in diesem Falle dem Kdufer
die Kosten der Druckpriifung durch den TUV zu erstatten
hat. Es kann aber auch eine zum Schadensersatz ver-
pflichtende positive Vertragsverletzung durch die Klé&-
gerin darin liegen, daB sie den Beklagten in die Lage
brachte, die TUV-Gebiihren aufwenden zu miissen, obwohl
sie die Priifbescheinigung beizubringen hatte,

Nach alledem ist das angefochtene Urteil in der
Hauptsache insoweit aufzuheben, als das Berufungs-
gericht die Aufrechnung des Beklagten auch im Umfang
von 102,74 DM fiir unbegriindet angesehen hat. Die Sache
ist insoweit zurilickzuverweisen, damit das Berufungsge-
richt noch die erforderlichen Feststellungen dazu trifft,
ob unter den von ihm bisher nicht gepriiften rechtlichen
Gesichtspunkten die Kl&dgerin die Kosten der Druckpriifung
tragen muf3,

2. Auf den Zinsanspruch der Kligerin kann sich
allenfalls eine Verringerung der Bemessungsgrundlage
um die zu 1, behandelten 102,74 DM auswirken.
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Die Revision meint allerdings, die Kl&dgerin kdnne
von vornherein nur von einem um S 112,31 DM und abdb
15, Juli 1976 von einem um 19 497,87 DM geringeren
Betrag Zinsen verlangen. Hiermit hat sie keinen Er-
folg, so daB wegen der Zinsen das Berufungsurteil nur
in dem eingangs bezeichneten Umfang aufzuheben und die
Sache insoweit zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen
ist.

a) Die Vorinstanz hat Verzug des Beklagten ab
15, Februar 1976 angenommen. Die Revision legt ihrer
Argumentation zugrunde, daS8 aus den Lieferungen der
Kldgerin an den Beklagten fiir das Projekt der LGl KG
in diesem Zeitpunkt noch 9 112,31 DM offenstanden. Inso-
weit habe jedoch der Beklagte ein Zuriickbehaltungsrecht
nach § 320 BGB geltend machen kbnnen, weil die Kl&gerin
ihrer Verpflichtung zur {bergabe einer Priifbescheinigung
nicht nachgekommen sei.

Die insoweit in Betracht kommenden Anspriiche (s.o.
unter II 1 b) begriindeten jedoch kein Leistungsver-
weigerungsrecht. Das folgt aus § 320 BGB, Es wiirde
Treu und Glauben widersprechen, dem Beklagten wegen
eines Betrags von nur 102,74 DM, mit dem er iberdies
aufrechnen kénnte, dariiber hinaus ein Zuriickbehaltungs-
recht gegeniiber der begriindeten Forderung der Kl&gerin
von iiber 9 000 DM zu gewdhren.

b) Die Revision meint weiter, wegen der fehlenden
Prifbescheinigung habe dem Beklagten gegeniiber der Kl&-
gerin ein Anspruch auf Schadensersatz insoweit zuge-
standen, als die L_ KG ihm bis zum 5. Juli 1979
die Zahlung von 19 497,87 DM vorenthalten habe., Widhrend
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des Bestehens dieses Anspruchs habe er ein Zuriick-
behaltungsrecht gehabt und mit Erkl&rung im Schrift-
satz vom 9, Juli, der Kligerin spatestens am 14, Ju-
1i 1976 zugegangen, auch ausgeiibt.

Hinsichtlich des hier angesprochenen Unter-
schiedsbetrags zwischen 9 112,31 DM (oben a) und
19 497,87 DM kommt - wie die Revision nicht verkennt -
nur ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB in Be-
tracht, weil insoweit die Leistungsverweigerung gegen-
iiber Forderungen der Kligerin aus anderen Kaufvertri-
gen der Parteien als denjenigen geltend gemacht werden
soll, die sich auf Lieferungen fiir das Projekt der
LY KG bezogen. Dieses Recht muBS, um Wirkung zu
ehtfalten, ausgeiibt werden, ist also nicht von Amts
wegen zu beriicksichtigen (vgl. Senatsurteil vom
5. Mai 1971 - VIII ZR 59/70 = WM 1971, 1020, 1021 unter
I 2 b). Hierzu muB die Gegenforderung so deutlich be-
zeichnet werden, daf fiir den Glaubiger hinreichend
erkennbar ist, mit welcher Sicherheitsleistung (§ 273
Abs. 3 BGB) er die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts
abwenden kann (vgl. RGZ 77, 436, 438), Im Schriftsatz
des Beklagten vom 9. Juli 1976 (S. 6) ist das Zuriick-
behaltungsrecht mit angeblichen Vertragsstrafe-
anspriichen der LUl KG begriindet worden, nicht mit
einem Leistungsv%rweigerungsrecht in Hohe des Jjetzt -
in der Revisionsinstanz - angegebenen Betrags von
19 497,87 DM, Es fehlte danach schon an einer rechts-
wirksamen Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts, so daB
dahingestellt bleiben kann, ob der vom Beklagten ange-
nommene Sachverhalt die rechtlichen Voraussetzungen
einer Anwendung des § 273 BGB iiberhaupt begriinden kénnte,
nachdem es ihm mit einer Aufwendung von nur 100 DM mog-
lich gewesen wire, ein etwaiges Leistungsverweigerungs-
recht der L‘- KG zu beseitigen.



Nach alledem kann ein Anspruch des Beklagten auf
Beibringung der Priifbescheinigung oder Erstattung der
TUV-Gebiihren ein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber den
Kaufpreisforderungen der Kldgerin nur im Umfang der
Héhe dieser Gebiihren (102,74 DM) begriinden.

III. Der Senat hat dem Beklagten trotz seines
Teilerfolgs nach § 92 Abs. 2 ZPO die gesamten Kosten
des Revisionsverfahrens auferlegt und die Kostenent-
scheidung des Berufungsgerichts aufrechterhalten, denn
die Zuvielforderung der Klégerin - sollte das Berufungs-
gericht sie in seiner anderweiten Entscheidung bejahen -
ist sowohl im Verhdltnis zum Streitwert der Vorinstanzen
wie auch zum Streitwert der Revisionsinstanz verhdltnis-
mifgig geringfiigig und hat keine besonderen Kosten ver-
anlaft.

Braxmaier Hoffmann Merz
Dr. Skibbe Treier
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