Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO § 529 Abs. 2

Hat eine Partei ein Angriffs- oder Verteidigungsmittel
erst im Berufungsrechtszug vorgebracht, weil ihr im
ersten Rechtszug hierfiir noch kein geeignetes Beweis-
mittel zur Verfiligung stand, so kann das fir sich allein
noch nicht den Vorwurf rechtfertigen, sie habe das Vor-
bringen im ersten Rechtszug in der Absicht, den ProzeB
zu verschlepperi, oder aus grober Nachldssigkeit unter-
lassen.
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 167/69 URTEIL Verkiindet am
18. Marz 1971

Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma GJJJl Vohnbau- und Baubetreuungsgesellschaft
mbH & Co KG, gesetzlich vertreten durch die Firma Gebriider

JE), Beteiligungs- und Verwaltungsgesellschaft mbH, diese
vertreten durch den Geschiftsfilhrer Dipl.-Ing. Carl J{B,

@, Rondell N ’

Beklagten, Berufungsklédgerin
und Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

den Architekten Alexis S (D . "GN @ Y-

straBe @
Klager, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. Mdrz 1971 unter Mitwir-
kung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann
und der Bundesrichter Rietschel, Dr. Finke, Schmidt und
Dr. Girisch

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Miinchen vom 25. April 1969
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch 2 Vertridge vom 10. August 1964 iibertrug die
Beklagte dem Kl&dger die Architektenleistungen fiir zwei
Bauvorhaben - im folgenden kurz "Pufllli} 1" und "Puch-
heim II" genannt. Das Geldnde des Bauvorhabens "Puch-
heim II" umfaBte etwa 16 ha. Hiervon verkaufte die Be-
klagte im Herbst 1965 den gréBten Teil von etwa 14 ha,
so daB sich die Leistungen des Kldgers fiir "Puchheim II"
auf nur noch etwa 2 ha beschridnkten. Die Parteien verhan-
delten im Oxtober 1965 iiber die dem Kléger wegen des
Verkaufs entgangenen Honoraranspriiche und vereinbarten
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eine von der Beklagten zu zahlende Honorarabfindung
von 350.000 DM, die durch eine weitere Vereinbarung
vom 3, August 1966 auf 300.000 DM ermdBigt wurde.

Hiervon bezahlte die Beklagte unstreitig 250.000 DM.

Mit der Klage verlangt der Kldger die Zahlung der
restlichen 50.000 DM nebst 8 % Zinsen.

Die Beklagte bestreitet die Forderung des Kl&a-
gers. Im ersten Rechtszug hat sie vorgetragen, sie habe
in der Zeit vom 15. Februar bis 3. August 1965 an den
Kldger fiir gewisse Vorarbeiten insgesamt 75.000 DM be-
zahlt, obwohl sie hierfiir nur 10.440 DM schulde. Der
Kidger sei daher um 64.560 DM grundlos bereichert. Mit
dieser Bereicherungsforderung rechne sie in Hohe des
eingeklagten Betrags auf.

Der Kliger bestreitet den zur Aufrechnung gestell-
ten Bereicherungsanqpruéh. Er hat im einzelnen vorge-
tragen, daB ihm fiir nicht unter § 19 GOA fallende vor-
bereitende Leistungen stiddtebaulicher Art die von der
Beklagten bezahlten 75.000 DM zugestanden hiédtten.

Das Landgericht hat unter ErmdB8igung des Zinsan-
spruchs auf 4 % der Klage stattgegeben.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung ein-
gelegt. Sie hat in der Berufungsinstanz neu vorgetragen,
am 12. August 1966 habe sie an den Kliger weitere
50.000 DM als Abschlagszahlung fiir noch zu erbringende
Architektenleistungen an dem verbliebenen Restabschnitt
von Pul II bezahlt. Als der Kldger 1967 die rest-
lichen 50.000 DM seiner Abfindung verlangt habe, hdtten




sich die Parteien dahin geeinigt, daB die Abschlags-
zahlung von 50 000 DM als Restzahlung auf den Abfin-
dungsanspruch des Klédgers verrechnet werden sollte,
womit dann der Komplex Abfindung erledigt sei. Sie hat
das unter das Zeugnis des am 18. November 1968 als Ge-
schiftsfiihrer der G} Wohnbau- und Betreuungsgesell-
schaft mbH ausgeschiedenen Wilhelm JUlll} gestellt. Der
Kldger hat das bestritten.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklag-
ten zurickgewiesen.

Die Beklagte verfolgt mit der Revision ihren An-

trag auf Abweisung der Klage weiter. Der Klédger bean-
tragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht sieht den von der Beklagten
zur Aufrechnung gestellten Bereicherungsanspruch als
nicht erwiesen an. Das neue Vorbringen der Beklagten,
ihre Restschuld aus dem Abfindungsvertrag sei durch
nachtrédgliche Verrechnung mit den am 12. August 1966
bezahlten 50 000 DM getilgt worden, hat es gem. § 529
Abs. 2 ZPO zurilckgewiesen.

Die hiergegen gerichtete Revision der Beklagten
ist begriindet.

1. Die Beklagte bringt fiir ihren Antrag auf Klage-
abweisung zwel Begriindungen, einmal die Aufrechnung mit
einem Bereicherungsanspruch, zum anderen die Tilgung



durch Verrechnung mit einer urspriinglich zu einem an-
deren Zweck geleisteten Zahlung.

a) Die Beklagte vertritt in der Revisionsinstanz
erstmalig die Auffassung, es handle sich im ersten Fall
fiberhaupt nicht um einen zur Aufrechnung gestellten
Bereicherungsanspruch. Die in der Zeit vom 15. Februar
bis 3. August 1965 bezahlten 75.000 DM seien vielmehr
in Hshe von 50 000 DM als Abschlagszahlung fiir den Ab-
findungsanspruch des Klédgers bestimmt gewesen, hdtten
also in dieser HShe der Tilgung der Klageforderung ge-
dient. Damit kann sie nicht gehdrt werden, denn das
steht in einem unldsbaren Widerspruch zu dem insoweit
unbestrittenen Sachverhalt. Die Zahlung der 75 000 DM
erfolgte in der Zeit vom 15. Februar bis 3. August 1965,
also zu einem Zeitpunkt, als die Beklagte den gréBeren
Teil des Baugelidndes Pulfl II noch nicht verkauft
hatte, eine Abfindung des Kl&dgers also noch garnicht
in Frage stehen konnte. Im iibrigen hat die Beklagte
selbst in ihrem Klageerwiderungsschriftsatz vom 31. Okto-
ber 1967 die Aufrechnung mit den angeblich zuviel bezahl-
ten 64.560 DM erklirt.

b) Da die beiden Begriindungen der Beklagten sich
einander ausschliefen, stehen sie im Verhdltnis der
Hauptbegriindung zur Hilfsbegriindung zueinander. Dabei
ist die in der Berufungsinstanz von der Beklagten neu
vorgetragene Begriindung als die Hauptbegriindung anzu-
sehen. Die Beklagte hat zwar nicht den genauen Zeit-
punkt angegeben, wann die von ihr behauptete Verrechnungs-
vereinbarung getroffen worden sei; sie nennt lediglich
das Jahr 1967, "bevor die Geschédftsbeziehungen zwischen
den Parteien endgiiltig beendet wurden". Doch kann das



auf sich beruhen. Ist - die Richtigkeit des Vortrags
der Beklagten unterstellt - die Schuld der Beklagten
vor der mit Schriftsatz vom 31. Oktober 1967 erklédrten
Aufrechnung durch Verrechnung mit den am 12. Oktober
1966 unstreitig bezahlten 50 000 DM getilgt worden,
dann wiirde die Aufrechnung der Beklagten ins Leere
gehen; denn gegen eine getilgte Forderung kann nicht
mehr aufgerechnet werden. Nicht anders verhdlt es sich
aber auch, wenn das Verrechnungsabkommen erst nach Er-
kldrung der Aufrechnung getroffen worden ist. Denn dann
konnte dieses Abkommen nur so verstanden werden, dal
die Parteien gleichzeitig die bereits erklarte Aufrech-
nung einverstdndlich fiir hinfdllig erklédrt haben.

2. Das Berufungsgericht hat den neuen Vortrag der
Beklagten zu dem von ihr behaupteten Verrechnungsab-
kommen nach § 529 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen, weil die
Beklagte ihn schon in der ersten Instanz hdtte bringen
kbonnen und das in der Absicht unterlassen habe, den
ProzeB zu verschleppen.

Die Beklagte riigt mit Recht die Verletzung des
§ 529 Abs. 2 ZPO.

Die Beklagte hat fiir ihren neuen Vortrag in der
Berufungsbegriindung vom 23. Oktober 1968 Seite 4 durch
das Zeugnis des ehemaligen Geschidftsfilhrers ihrer
Komplementdrin, Wilhelm JElJ, Beweis angetreten. Sie
begriindet die Verspdtung ihres Vortrags damit, da8 ihr
in der ersten Instanz hierfiir noch kein geeignetes Be-
weismittel zur Verfiigung gestanden habe, weil der jetzt
als Zeuge benannte Wilhelm Jllllerst am 18. November 1968
als Geschdftsfilhrer ausgeschieden sei und nun erst als
Zeuge habe gehort werden konnen.




Dann kann der Beklagten aber - entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts -~ nicht der Vorwurf gemacht werden,
in der Absicht der ProzeBverschleppung oder grob nachlédssig
gehandelt zu haben. Es kann einer Partei nicht verwehrt
werden, den Vortrag eines Angriffs- oder Verteidigungs-
mittels zuriickzuhalten, wenn und solange ihr hierfiir ein
geelgnetes Beweismittel nicht zur Verfiligung steht. Im
vorliegenden Fall stand der Beklagten, solange der von
ihr benannte Zeuge Geschidftsfiihrer ihrer Komplementdrin
war, nur das Beweismittel der Parteivernehmung des Klé-
gers zur Verfligung, von dem sie sich keinen Erfolg zu
versprechen brauchte. Dafiir, daB8 Wilhelm Jllll nur zu dem
Zweck als Geschdftsfilhrer ausgeschieden ist, um als Zeuge
fiir die Beklagte auftreten zu konnen, ist nach dem bis-
herigen Sachstand kein hinreichender Anhaltspunkt gegeben.

Das Berufungsgericht hdtte deshaldb den Vortrag der
Beklagten nicht zuriickweisen diirfen, sondern hidtte ihn
beachten und den benannten Zeugen vernehmen miissen.

3., Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickzuverweisen.

Uber den zweiten hilfsweise geltend gemachten Kla-
geabweisungsgrund der Aufrechnung kann im Hinblick auf




die Rechtskraftwirkung nach § 322 Abs. 2 ZPO nicht
entschieden werden, solange noch keine Entscheidung
iiber die Hauptbegriindung (Tilgung durch Verrechnung)
getroffen worden ist.

Glanzmann Rietschel Finke

Schmidt Girisch
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