Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

ZPO § 528 Abs. 1

wird die fehlende, aber notwendige Aufgliederung eines Kla-
geantrages in der Berufungsinstanz nachgeholt, so ist das
kein neues "Angriffs- und Verteidigungsmittel” im Sinne wvon
§ 528 Abs. 1 ZPO (Bestatigung der Senatsrechtsprechung

- Urteil vom 12. Juli 1962 - VII ZR 80/61 = VersR 1962,
1086) .

BGH, Urteil vom 14. Januar 1993 - VII ZR 118/91 - OLG Bamberg
LG Bayreuth
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 14, Januar 1993 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Quack,

Dr. Thode, Hausmann und Dr. Wiebel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Bamberg vom 19. Februar 1991 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zurlckverwiesen.
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Tatbestand:

Die Kl&gerin errichtete 1980 fir die Beklagte zu 1
(kinftig: Beklagte) ein Gebdude in B. Beil der Abrechnung
kam es zu Differenzen. Aufgrund einer Vereinbarung leitete
die Klagerin der Beklagten zwecks Auszahlung des offenen
Restwerklohns von 103.000 DM eine BankbiUrgschaft zu. Da die
Beklagte nicht leistete und die Bank den Burgschaftsbetrag
zugunsten beider Beteiligten hinterlegte, hatten die Par-
teien jeweils auf Freigabe an sich geklagt. Die Beklagte
hatte im Rahmen ihrer Widerklage zusé&tzlich Zahlung von
75.433,38 DM begehrt,.

Nachdem der Streit Uber den hinterlegten Betrag durch
Teilurteil zugunsten der Klédgerin rechtskrdftig entschieden
worden war, verfolgte die Beklagte ihr Widerklagebegehren
in Héhe von nunmehr 175.433,38 DM weiter. Dabei machte sie
35.397 DM als Kostenvorschuf zur Beseitigung von Mangeln,
151.700 DM als Wertminderung und 91.336,38 DM als Teilfor-
derung fir zuviel berechneten Baustahl geltend; von dem Ge-
samtbetrag von 278.433,38 DM zog sie den noch offenen Rest-
werklohn von 103.000 DM ab.

Das Landgericht hatte nach vorangegangenen mehrfachen
Hinweisen auf die fehlende Schlussigkeit der Widerklage zu-
néchst einen Beweisbeschlup Uber Grund und Héhe erlassen.
Vor endglltiger Bestellung eines Sachverstandigen hat es
nach Hinweis auf die fehlende Bestimmtheit des Gegenstandes
der Widerklage den Beweisbeschluf aufgehoben und die Wider-
klage abgewiesen. Hiergegen hat die Beklagte Berufung ein-



gelegt. Wenige Tage vor der mindlichen Verhandlung hat sie
ihren Widerklageantrag aufgegliedert. Sie hat nunmehr
187.097 DM begehrt, ndmlich 35.397 DM als Kostenvorschuf
und 151.700 DM als Wertminderung; ihren Anspruch auf Ersatz
angeblich zuviel berechneten Stahls hat sie gegen die Rest-
werklohnforderung der Klagerin aufgerechnet. Die Berufung
ist erfolglos geblieben. Mit ihrer Revision verfolgt die
Beklagte ihr Zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsgritinde:

Die Revision hat Erfolg; sie fuihrt zur Aufhebung und
Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I.

Das Berufungsgericht meint, der Streitgegenstand der
Widerklage sei zunéchst im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
nicht hinreichend bestimmt gewesen. Dieser Mangel sei durch
die konkrete Aufgliederung im Schriftsatz vom 18. Januar
1991 behoben; die Widerklage sei jetzt zuldssig. Dies stel-
le allerdings neues Vorbringen dar, das nach § 528 Abs. 1
ZPO nicht zugelassen werden kénne. Das Vorbringen zur Be-
stimmung des Streitgegenstandes der Widerklage sei im er-
sten Rechtszug entgegen der mehrfach hierfir gesetzten



Frist nicht vorgetragen worden. Seine Zulassung wlirde die
Erledigung des Rechtsstreites erheblich verzdbgern.

II.

Die RiUge der Revision, das Berufungsgericht habe § 528
Abs. 1 ZPO zu Unrecht angewandt, ist begrindet.

1. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes bezieht sich § 528 Abs. 1 ZPO schon seinem Wortlaut
nach nur auf Angriffs- und Verteidigungsmittel, nicht aber
auf den Angriff oder die Verteidigung selbst (vgl. BGH Se-
natsurteil vom 12, Februar 1981 - VII ZR 112/80 = NJW 1981,
1217 und Urteil vom 23. April 1986 - VIII ZR 93/85 =
NJW 1986, 2257, 2258). Eine im zweiten Rechtszug vorgenom-
mene Aufgliederung, durch die eine Klage erst in die den
Voraussetzungen des § 253 ZPO entsprechende Form gebracht
wird, ist kein neues "Angriffs- und Verteidigungsmittel" im
Sinne von § 528 Abs. 1 ZPO (Senatsurteil vom 12. Juli 1962
~ VII ZR 80/61 = VersR 1962, 1086; Stein/Jonas/Grunsky., ZPO
20. Aufl. § 527 Rdn. 6; Wieczorek/Rb6ssler, ZPO 2. Aufl.

§ 527 Anm., A II; MunchKomm-ZPO/Rimmelspacher § 527 Rdn. 13;
Zb6ller/Schneider, ZPO 17. Aufl. § 528 Rdn. 8). In einer
solchen Aufgliederung des Streitgegenstandes liegt kein
neues Vorbringen; es ist vielmehr der Angriff selbst (Se-
natsurteil vom 12. Juli 1962 aalO). Dieses Urteil ist zwar
zu § 529 ZPO in der Fassung vor der Vereinfachungsnovelle
von 1976 ergangen. Die Novelle hat sachlich insoweit aber
nichts geandert (vgl. BGH Urteil vom 23. April 1986

- VIII ZR 93/85 = NJW 1986, 2257, 2258).



2. Das Berufungsgericht hat die Widerklage in Uberein-
stimmung mit dem Landgericht zundchst wegen Fehlens der
nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO notwendigen Bestimmtheit des
Streitgegenstandes der Widerklage .als unzuldssig angesehen,
da nicht erkennbar war, mit welcher der in der widerklage
zusammengefaften streitigen Forderungen der Beklagten der
unstreitige Restwerklohnanspruch der Kl&gerin verrechnet
werden sollte. Diese Aufgliederung hat die Beklagte in ih-
rem Schriftsatz vom 18. Januar 1991 nachgeholt; sie hat er-
kl&rt, sie mache die Anspriche auf Kostenvorschupf in Hbhe
von 35.397 DM und auf Wertminderung in Hbhe von 151.700 DM
uneingeschrankt geltend, wadhrend sie mit ihrem Anspruch we-
gen angeblich zuviel berechneten Stahls gegen die offene
Restwerklohnforderung aufrechne. Diese mit einer Erweite-
rung des Widerklagebegehrens verbundene Klarstellung ent-
h&lt kein neues Vorbringen zur Sache. Vielmehr ordnet die
Beklagte ihr bisheriges Begehren in einer § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO genlUgenden Weise.

Das Berufungsgericht hatte daher die im Schriftsatz vom
18. Januar 1991 vorgenommene Aufgliederung des wWiderklage-
antrags beachten und entweder den Rechtsstreit an das Land-
gericht zurlckverweisen oder in der Sache entscheiden mis-
sen (§§ 538, 540 ZPO). ‘

IIT.

Nach alledem ist das Urteil des Berufungsgerichts auf-
zuheben. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entschei-
den, da das Berufungsgericht keine Feststellungen zu den



Gew&hrleistungsansprichen der Beklagten sowie zu ihrer an-
geblichen Verjdhrung getroffen hat.

Lang Quack Thode
Hausmann Wiebel



	2

	3

	4

	I.

	6



