BUNDESGERICHTSHOF

: 097
IM NAMEN DES VOLKES
VII ZR 151/69 URTEIL Verkiindet am
3. Dezember 1970
Horn,
Justizhauptsekreta

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der P Aufbau- und Grundstiicks-Verwaltungs-
Gesellschaft mbH, vertreten durch ihre Geschifts-

fuhrerin Irngard HEEEND, FEB-SEES CEEES=tr-ce SN,

Beklagten, Widerkligerin, Beru-
fungsklégerin und Revisionskl&-
gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

gegen

den Kaufmann Georg A - A ¢ D
P - VAN, traBe '

Kldger, Widerbeklagten, Beru-
fungsbeklagten und Revisions-
beklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (i} -

SN\



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. Dezember 1970 unter
Mitwirkung des Vizeprésidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Dr. Finke

filr Recht erkannt:

1. Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden
die Urteile des 9. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in K6ln vom 25. Mirz 1969
und der 2. Zivilkammer des Landgerichts
in K61n vom 20. Juni 1968 insoweit aufge-
hoben, als die Beklagte zur Zahlung von
mehr als 9.067,76 DM nebst Zinsen verur-
teilt worden ist.

2. In Héhe von 200 DM nebst Zinsen wird die
Klage abgewiesen.

3. Im Ubrigen wird die Revision mit der MaB-
gabe zuriickgewiesen, daB die Widerklage
unbegriindet ist.

4, Die Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger hat die Abbrucharbeiten fiir eine Reihe
von Grundstiicken der Beklagten durchgefilhrt und macht
hierfir eine Restforderung von 8.000 DM geltend, ferner
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Rechtsanwalt www.prinz.law

noch weitere 1.276,76 DM fiir den Abbruch der Fundamente
auf dem Grundstick Gl casse in K. In letzte-
rem Betrag sind 400 DM enthalten, die der Kl&ger iiber
den vereinbarten Pauschalpreis hinaus verlangt, weil

er bei dem Abbruch wider Erwarten auf besonders hartes
Mauerwerk gestoBSen sei, was den Einsatz eines Kompres-
sors erfordert habe.

Er hat mit der Klage insgesamt 9.267,76 DM geltend-
gemacht,

Die Beklagte wendet ein, der Kl&ger habe die Ab-
brucharbeiten mangelhaft durchgefiihrt, denn es sei noch
in erheblichem Umfang Mauerwerk stehen geblieben, dessen
Entfernung etwa 26.000 DM erfordere, so daB8 ihr in dieser
Hbhe ein Gegenanspruch zustehe. Den Anspruch von
1.276,76 DM bestreitet sie in H8he der zus&dtzlich ver-
langten 400 DM. Ferner macht die Beklagte noch einen
Anspruch auf Vertragsstrafe von 100 DM tédglich gel-
tend, weil der Kliger mit dem Abbruch des Gebiudes

Sp-gasse-etwa 150 Tage in Verzug geraten sei.
Mit ihren Gegenforderungen rechnet die Beklagte auf.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
5.867,76 DM verurteilt und die Klage im iibrigen abge-
wiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung
eingelegt, der Kl&ger Jedoch "abziiglich eines Betrages
von 200 DM" im Hinblick darauf, daB8 noch kleine Triimmer-
reste libriggeblieben seien. Das Oberlandesgericht hat
das Urteil des Landgerichts nebst dem ihm zugrundelie-
genden Verfahren in vollem Umfang aufgehoben und die
Sache gem. § 539 ZPO an das Landgericht zuriickverwiesen.
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Das Landgericht hat nunmehr der Klage in voller
Hohe von 9.267,76 DM stattgegeben.

Die Beklagte hat wiederum Berufung eingelegt. Sie
verfolgt ihren Vertragsstrafenanspruch jetzt auch in
Hthe eines Teilbetrags von 10.000 DM im Wege der Wider-
klage. Das Oberlandesgericht hat die Berufung zurtick-
gewiesen und die Widerklage gem. § 529 Abs. 4 ZPO nicht
zugelassen.

Mit der Revision begehrt die Beklagte die Abwei-
sung der Klage und Verurteilung des Kl&dgers nach der

Widerklage. Der Klidger beantragt die Zuriickweisung der
Revision.

Entscheidungsgriinde:

1. Forderung des Klédgers von 8.000 DM.

a) Die Klage ist in H5he von 200 DM abzuweisen. Das
Landgericht und das Oberlandesgericht haben Ubersehen,
da88 der Klédger mit seiner Berufung gegen das erste Ur-
teil des Landgerichts die Abweisung seiner Klage in
H6he von 200 DM nicht angefochten hat. Er hat dazu er-
kldrt, daB er wegen stehengebliebener Triimmerteile
diesen Betrag an seiner Forderung absetze. Wenn der
Klidger - gestiitzt auf die Rechtskraft des insoweit
unrichtigen ersten Berufungsurteils - diesen Anspruch
nunmehr wieder verfolgt, so setzt er sich in Wider-
spruch mit seinem bisherigen Verhalten. Er hat hierzu
auch nichts Neues mehr vorgetragen.
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b) Wegen der restlichen 7.800 DM ist die Revision
nicht begriindet.

Der Streit der Parteien geht im wesentlichen darum,
ob der Kliger verpflichtet war, das nach hinten anstei-
gende Grundstiicksgelénde K1{jjrof G, vie der Kli-
ger meint, bis zur "Erdgleiche", d.h. bis zum gewachsenen
Boden abzutragen, oder, wie die Beklagte behauptet, es
planparallel bis zur Hohe der StraBSenoberkante abzutragen.

Das Berufungsgericht legt die vertragliche Ver-
einbarung der Parteien zu diesem Punkt dahin aus, daB
der Klédger das Grundstiick nur bis zur "Erdgleiche" habe
abbrechen miissen. Es stilitzt sich dabei auf das Schrei-
ben der Beklagten vom 27. Dezember 1962, in welchem es
u.a. heifBt:

"Unter Bezugnahme auf die zwischen Ihnen und
unserem Herrn Wilfried gefilhrte Riick-
sprache... méchten wir Ihnen bestitigen, daB
Sie die Hiuser am K]?xof, Sp gasse
etc. nur bis zur Erdgleiche abzureiBen brauchen
und dafiir das Anwesen straBe .....
abreiBien ....." (Bl1. 10

*

In seinem Antwortschreiben vom 29, Dezember 1962 hat der
Klédger zwar u,a. ausgefiihrt:

"Wir erlauben uns, den erteilten Auftrag in
einigen Punkten klar zu stellen und zwar:

1. Die Hduser im K1 hof und Spfiiigasse
werden bis zur StraBenhohe abgebrochen und
die Hohlriume angefiillt ....." (Bl. 95).

Das Berufungsgericht ist jedoch der Auffassung, daB dies
seiner Auslegung nicht entgegenstehe; der Kléger habe
sich insoweit im Ausdruck vergriffen.



Diese Vertragsauslegung 1li8t keinen Rechtsfehler
erkennen und bindet deshalb das Revisionsgericht. Das
Schreiben des Klédgers vom 29. Dezember 1962 zwingt
nicht zu einer gegenteiligen Auffassung. Urspriinglich
war der Abbruch bis zur Kellersohle vorgesehen. Wenn
sich nun die Beklagte in ihrem Schreiben vom 27. Dezem-
ber 1962 mit einem Abbruch nur bis zur Erdgleiche ein-
verstanden erklédrte und als Gegenleistung fiir diese
Erleichterung den unentgeltlichen Abbruch des Geb&udes
in der 1-straﬁe verlangte, so durfte das Berufungs-
gericht das Antwortschreiben des Kligers vom 29. Dezember
1962 als EBinversténdnis mit dem Vorschlag der Beklagten
verstehen. Da8 der Kliger damit auch sagen wollte, er
verpflichte sich, das ansteigende Grundstiick K1{jjji}-
hof planparallel zur StraBe abzutragen, brauchte dem
Schreiben nicht entnommen zu werden. Es wire auch nicht
ohne weiteres verstdndlich, wenn sich der Kliger ilber
das von der Beklagten in ihrem Schreiben vom 27. Dezem-
ber 1962 Verlangte hinaus zu einer zus&tzlichen Lei-
stung verpflichtet hdtte, die, wie die Beklagte behaup-
tet, einen Aufwand von etwa 26.000 DM erfordert.

Die gegen die Auslegung des Berufungsgerichts ge-
richteten Verfahrensriigen hat der Senat geprift und fiir
unbegriindet befunden.

2. Forderung des Kligers von 1.267,76 DM

Diese Forderung wird von der Beklagten nur in Hbhe
von 400,-- DM bestritten.

Die gegen die Zuerkennung dieses Mehrbetrags ge-
richtete Revision der Beklagten ist schon deshalb nicht



begriindet, well es zu diesem selbstiindigen Anspruch des
Kldgers an einer Berufungsbegriindung fehlte. Die Beru-

fung hdtte insoweit als unzuldssig verworfen werden

miissen (§ 519 Abs. 3, § 519 b Abs. 1 ZPO; BGHZ 22, 272, 278)

3. Aufrechnung mit Vertragsstrafe:

Die Beklagte hat wegen Verzugs bei den Abbruchar-
beiten an dem Grundstiick Spfiiiiicasse {Jjj einen An-
spruch auf Vertragsstrafe in HShe von 13,000 DM geltend-
gemacht.

Das Berufungsgericht hat diese Forderung fir unbe-
griindet erachtet.

Der hiergegen gerichteten Revision der Beklagten muf3
der Erfolg versagt werden.

a) Am 25. April 1962 schrieb die Beklagte, nachdem
sie die abzubrechenden Hiuser aufgezéhlt hatte, dem Kl&a-
ger u.a.:

"Da, wie Sie wissen,wir sehr knappe Termine
zur Ausfihrung haben, kénnen wir Ihnen den
Auftrag nicht geschlossen geben, sondern nur
immer so, wie die H&duser frei werden und Sie
die von uns libernommenen Termine jeweils ge-
widhrleisten kénnen.

Fir das Haus von Vflilijstrate @ geben wir Ihnen
hiermit den Auftrag zu vorgenanntem Preis und
zwar muB8 mit den Arbeiten am 7. Mai begonnen
werden und bis zum 25, Mai 62 fertiggestellt.
Der Preis von 5.600 DM versteht sich bei Ein-
haltung des Termins. Sollten Sie den Termin
iberschreiten, verringert sich der Preis um
100,- DM pro Tag.."

Das Berufungsgericht legt dieses Schreiben dahin aus,
da eine Vertragsstrafe nur fiir das Haus von W-straBe -
vereinbart worden ist.



Diese Auslegung 1dB8t keinen Rechtsfehler erkennen
und ist fir das Revisionsgericht bindend.

Die mit der Revision geltendgemachten Verfahrens-
riigen hat der Senat gepriift und fiir nicht begriindet er-
achtet.

b) Im ilibrigen erweist sich der Anspruch der Beklag-
ten schon deshalb als unbegriindet, weil sie nicht vorge-
tragen hat, dal - was zur Schliissigkeit der Forderung
gehért - sie sich bei Annahme der Erfiillung das Recht
auf die Vertragsstrafe vorbehalten hat (§ 341 Abs. 3 BGB).
Die hierzu in der Revisionsbegriindung angefiihrten Schrei-
ben lassen das nicht erkennen. Etwaige dahingehende
AuBerungen des Gliubigers vor oder nach Annahme der
Erfiillung sind wirkungslos, sie konnen den bei Annahme
der Erfiillung unterlassenen Vorbehalt nicht ersetzen
(BGHZ 33, 236 mit weiteren Nachweisen).

4, Widerklage

Da iiber den mit der Widerklage in Héhe von 10.000 DM
geltend gemachten Vertragsstrafenanspruch durch Vernei-
nung der Aufrechnung bereits in Héhe der zuerkannten
Klagesumme von 9.067,76 DM rechtskrdftig entschieden
worden ist (§ 322 Abs. 2 ZP0O), verbleibt fiir die Ent-
scheidung iliber die Widerklage nur noch ein Betrag von
3.932,24 DM,

Insoweit hat das Berufungsgericht die Widerklage
gem. § 529 Abs. 4 ZPO nicht zugelassen, da ihre Zulas-
sung nicht sachdienlich sei, die Entscheidung des Rechts-
streits auch verzodgere.
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a) Das wird mit der Revision zu Recht geriigt.

Die Frage der Sachdienlichkeit unterliegt der Nach-
prifung durch das Revisionsgericht allerdings nur inso-
weit, als der Tatrichter den Rechtsbegriff der Sachdien-
lichkeit verkannt und damit die Grenzen seines Ermessens
iiberschritten hat (BGHZ 1, 65, 71; 16, 317, 322), Das
ist hier der Fall. Das Berufungsgericht hat liber den
groBten Teil des mit der Widerklage geltendgemachten
Anspruchs bereits im Rahmen der Aufrechnung abschlieBSend
entschieden und es ist deshalb nicht erfindlich, inwie-
fern es dann nicht sachdienlich sein sollte, mit der-
selben Begriindung auch iliber den fiir die Widerklage ver-
bleibenden Teil zu entscheiden. Eine weitere Beweis-
aufnahme wire nicht erforderlich gewesen, und der
Rechtsstreit widre damit abgeschlossen worden.

b) Das angefochtene Urteil braucht jedoch aus diesem
Grunde nicht aufgehoben zu werden. Das Berufungsgericht
widre im Falle einer Zuriickverweisung an die Rechtsan-
sicht des Revisionsgerichts gebunden (§ 565 Abs. 2 ZPO)
und miiBte nun iUber die Widerklage sachlich entscheiden.
Zu dieser Entscheidung ist aber unter den gegebenen
Umsténden auch das Revisionsgericht in der Lage. Grund-
sdtzlich ist es allerdings im Falle einer Klageabwei-
sung durch ProzeBurteil nicht berechtigt, selbst sach-
lich zu entscheiden. Das bedeutet jedoch nicht, da8 ihm
dies schlechthin verwehrt ist, wenn wie hier der Klage-
vortrag nach jeder Richtung unschliissig und keine Mig-
lichkeit zu erkennen ist, daB8 die Kligerin (hier:
Widerkldgerin) ihren Anspruch durch Einfiihrung neuen
ProzeB8stoffes noch schliissig machen ktnnte (u.a. BGHZ
12, 308, 316 und insbesondere 33, 398, 400 f).
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Das Urteil kann daher mit der MafBgabe bestédtigt
werden, daB8 die Widerklage nicht als unzulédssig, son-
dern als unbegriindet abgewiesen wird.

Das angefochtene Urteil ist deshalb nur insoweit
aufzuheben, als die Beklagie zur Zahlung von mehr als
9.067,76 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist. Das
Urteil des Landgerichts ist dahin abzuiindern, daB8 die
Klage in HB5he von 200 DM abgewiesen wird,

Im Ubrigen ist die Revision zuriickzuweisen.

Die Kosten der Revision hat die Beklagte zu tragen
(§ 97 zP0). Die Abweisung der Klage in Hohe von 200 DM
braucht wegen der Geringfiigigkeit dieses Betrags bei
der Kostenentscheidung nicht beriicksichtigt zu werden
(§ 92 Abs. 2 ZPO).

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt Finke
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