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BUNDESGERICHTSHOF

[IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR 123/65 URTEIL Verkiindet am
15. Februar 1968
Horn,

Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Architekten Gerhard D (D . D,
-,

strafle
Beklagten, Berufungsklégers,
AnschluBberufungsbeklagten
und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollméchtigtor: Rechtsanwalt Dr. GGG -

geren

die Firma RJIIEED @D\, TGN @:tradc
vertreten durch ihren Vorstand, Dircktoren Willi
und Heinz NEJ®. cbenda,

Klégerin, Berufungsbeklagte,
AnschlufBberufungsklégerin
und Revisionsbeklagte,

- Progefibevollmiéichtigter: Rechtsanwalt QD -.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 15. Februar 1968
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Irosien,
Rietschel, Erbel, Huber! Meyer und Dr. Finke
fiir Recht erkammt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des

9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kéln

vom 22. Juni 1965 wird als unzulidssig verworfen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte beauftragte die Klégerin, sein Grund-
stiick in X@§aufzubauen. Nach Beginn der Arbeiten kam es
zwischen den Parteien zu Meinungsverschiedenheiten. Sie
schlossen am 24. August 19¢1 einen Vergleich, wonach die
Klégerin ihre Arbeiten einstellen und die bisher erbrach-
ten Leistungen abrechnen sollte. Der Beklagte verpflich-
tete sich, den sich daraus crgebenden Betrag nach Abzug
der schon geleisteten Zahlungen "in voller HShe ohne Ein-
behalte unverziiglich" zu begleichen.

Aus dieser Abrechnung verlangte die Klégerin mit der
Klage die Zahlung von 46.619,79 DM nebst Zinsen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

Der Beklagte machte Méngeleinreden geltend und
rechnete auBerdem mit einer Gegenforderung von 47.579,42 DM
auf.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
45.085,73 DM verurteilt und die Klage in Hdhe von
1.534,06 DM abgewiescn. Die Berufung des Beklagten wurde
zuriickgewiesen. Auf die Anschluflberufung der Klégerin
wurde der Beklagte zur Zahlung auch der restlichen
1.534,06 DM verurteilt.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Revision einge-
legt mit dem Antrag, das Urteil insoweit aufzuheben, als
es in den Entscheidungsgriinden die zur Aufrechnung gestell
te Gegenforderung flir unbegriindet erkldrt hat. Die Klé~
gerin beantragt die ZuXiickweisung der Revision.
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Entscheidungsgriinde:
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Die Revision ist unzuldssig, weil die Revisions-
summe nicht erreicht ist (§ 546 Aps. 1 ZPO).

1. Das Berufungsgericht hdlt die Werklohnforderung
der Klédgerin in voller Hthe fiir begriindet, die Méngelri-
gen des Beklagten fiir unbegriindet. Die Aufrechnung des
Beklagten hat es als unzuléssig zuriickgewiesen, da durch
den Vergleich der Parteien eine Aufrechnung vertraglich
ausgeschlossen worden sei. Es fithrt dann (Bl. 13 f BU)
weiter aus, daB die zur Aufrcchnung gestellte Gegenfor-
derung des Beklagten auch sachlich nicht begrilndet. sei.
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2. Der Beklagte greift mit der Revision weder
seine Verurteilung noch die Zuriickweisung der Aufrech-
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nung wegen Unzuléssigkeit an. Er wendet sich lediglich
dagegen, dafl das Berufungsgericht iliber die Aufrechnungs-
forderung sachlich cntschicden habe. Das rigt er als
rechtsfehlerhaft, weil nicht klar sei, ob seine Gegen-
forderung mit der Rechtskraftwirkung des § 322 Abs. 2
ZPO endgilltig abgewiesen worden sei oder ob er sie noch
geltend machen konnc.

3. Der Revisionsantrag rechtfertigt nicht die An-
nahme einer Beschwer, die iiber 15.000,-- DM liegt.

Die von dem Beklagten behauptete Unklarheit iUber
die Rechtskraftwirkung des angefochtenen Urteils besteht
nicht. Das Berufungsgericht hat die Aufrechnung gegen die
Werklohnforderung der Klégerin fiir unzulédssig erklédrt.
Damit war einer mit der Rechtskraftwirkung des § 322 Abs.
2 ZPO ausgestatteten sachlichen Entscheidung iiber diese
Forderung die Grundlagc cntzogen. Was "dariiber hinaus"
zur sachlichen Unbegrlindetheit der Aufrechnungsforderung
gesagt wurde, ist unmiBverstdndlich nur eine Hilfsbegriin-
dung, die nicht mehr zum Zuge kommt, weil die Haupt-
begriindung durchgreift.

Der Hinweis des Beklagten auf die Entscheidungen
des Reichsgerichts in RGZ 13%2, 305, 306 und des Bundes-
gerichtshofs in IM Nr. 5 zu § 33 ZP0O geht fenl. Dort
hatte das Berufungsgericht -~ anders als hier - die Ent~
scheidung iliber die Zulédssigkeit der Aufrechnung offen-
gelassen mit der Begriindung, daf Gie zur Aufrechnung ge-
stellte Forderung jedenfalls sachlich nicht begriinget
sei., Damit war in der Tat eine Unklarheit ilber die
Rechtskraftwirkung des Urteils hinsichtlich der Gegen-
forderung eingetreten {vgl. auch das Urteil des Senats
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vom 25. Januar 1968 - VII ZR 102/65 -). Im vorliegen-
den Fall hat das Berufungsgericht aber die Zulfssigkeit
der Aufrechnung abschlieflend verneint, so daB insoweit
iiber den Umfang der Rechtiskraft keine begriindeten Zwei-

fel bestehen.

Der Beklagte ist deshalb durch das Urteil, soweit
er es angefochten hat, nur insowelt beschwert, als er
durch die das Urteil nicht tragende Sachentscheidung
nach sciner Meifiung Gefshr laufen konnte, ihm werde
spter entgegengehalten werden, sie sei ihm schon
rechtskréiftig abgesprochen worden. Dic Gefahr einer
solchen rechtsirrtiimlichen Auffassung des Gerichts,
das sich mit der Entscheidung iiber diese Forderung
zu befassen hidtte, ist aber nur gering, zumal auch
die Klégerin selbst auf dem Standpunkt steht, daB iiber
die Aufrechnungsforderung noch nicht mit der Rechtskraft-
wirkung des § 322 Abs. 2 ZPO entschieden worden sei.

Unter diesen Umstédnden kann eine Beschwer des Be-
klagten nicht in voller HGhe der Urteilssumme angenom-
men werden. Sie kann nach Auffassung des Senats hdch-
stens mit etwa 10 % der Urteilssumme = 5.000,-~ DM ge-
schitzt werden (§ 3 ZPO).

4, Die Revision des Beklagten ist deshalb gemif
§§ 546 Aps. 1 und 554 a Abs. 1 ZPO als unguldssig zu

‘verwerfen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.
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Der Antrag des Beklagten, gem. § 7 Abs. 1 S. 1 GKG
keine Kosten zu erheben, ist schon deshald unbegriindet,
weil dic Kevision unzuléssig ist.

Heimann-Trosien Rietschel Erbel

Meyer Pinke
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