BUNDESGERICHTSHOF

VII ZR 317/89 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

der Firma HEEEEEENED GmbH, vertreten durch den
Geschiaftsfiihrer Ernst H , WD LAY -
strafedii} DD,

Klagerin, Widerbeklagten,
Berufungsbeklagten, Anschlufi-
berufungsklédgerin und Revisions-
kladgerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. (D
und Dr. (N -

gegen

den Physiker Reimar S, clllED CoanNEND,

Beklagten, Widerkl&ger,
Berufungskldger, Anschluf3-
berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- Prozefibevollmachtigte: Rechtsanwélt“
und Dr. von -

WI



s

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Lang sowie die Richter
Bliesener, Dr. Thode. Dr. HaB und Dr. Wiebel

am 5. April 1990

beschlossen:

Der Antrag der Kldgerin, den Wert ihrer Be-
schwer auf iliber 40.000 DM festzusetzen, wird

abgelehnt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Grinde :

1. Die KRlagerin fordert von dem Beklagten restlichen
Werklohn fiir den Rohbau eines Reihenhauses. Ihre anfanglich
eingeklagte Forderung von 43.935,78 DM und Zinsen hat sie im
Verfahren vor dem Berufungsgericht auf 13.935,78 DM und
Zinsen beschrankt, nachdem der Beklagte einen weiteren Teil-
betrag von 30.000 DM bezahlt hat.

Der Beklagte begehrt widerklagend die Erstattung von
Nachbesserungsaufwand sowie Schadensersatz. Den zundchst
geltend gemachten Betrag von insgesamt 44.602,21 DM und
Zinsen hat er vor dem Berufungsgericht schlieBlich auf
39.846,27 DM und Zinsen begrenzt.

Der Beklagte hat die erwdhnte Teilleistung an die
Klagerin iiber 30.000 DM zum AnlafB genommen, sich von der
Klidgerin eine Bankbiirgschaft in gleicher H6he zur Sicherung
seiner etwaigen Gewdhrleistungsanspriiche stellen zu lassen.
Die Bank hat diese 30.000 DM beim Amtsgericht hinterlegt,
weil der Beklagte sie aus der Biirgschaft in Anspruch genom-
men, die Klagerin aber der Auszahlung widersprochen hat.
Neben ihren auf Zahlung gerichteten Anspriichen haben die
Parteien beantragt, jeweils die Gegenseite zu verurteilen,
der Freigabe des hinterlegten Betrages zu ihren Gunsten zu-

zustimmen.

Das Landgericht hat der Klage und der Widerklage teil-

weise stattgegeben und sie im ilibrigen abgewiesen. Das Beru-
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fungsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Widerklage
hat es, abgesehen von dem Zinsausspruch, die Kl&gerin verur-
teilt, der Freigabe der hinterlegten 30.000 DM zugunsten des
Beklagten zuzustimmen. Die weitergehende Widerklage hat das
Berufungsgericht abgewiesen. Die Beschwer der Kl&gerin hat
das Berufungsgericht auf 39.480,83 DM festgesetzt.

Die Kldgerin hat gegen das Urteil Revision eingelegt.
Sie hdlt sich durch das Berufungsurteil mit iiber 40.000 DM
beschwert und beantragt, den Wert ihrer Beschwer entspre-
chend festzusetzen.

2. Der Antrag hat in der Sache keinen Erfolg.

a) Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung zundchst
damit begriindet, daBl die Teilzahlung von 30.000 DM an die
Kldgerin insoweit zur Erfiillung gefiihrt habe. Zugunsten der
Kldgerin ergebe sich danach rechnerisch eine Restforderung
von 11.116,74 DM, die jedoch durch Aufrechnung erloschen
sei. Weitere Anspriiche stiinden der Klagerin nicht zu. 2Zu-
gunsten des Beklagten ergebe sich eine Gesamtforderung von
36.661,59 DM. Hiervon seien dem Beklagten noch 25.544,85 DM
zuzusprechen, nachdem die weiteren 11.116,74 DM durch Auf-
rechnung mit der Forderung der Kldgerin in gleicher HGhe
ausgeglichen worden seien. Dieses Ergebnis rechtfertige es,
dem Beklagten den gesamten beim Amtsgericht hinterlegten Be-
trag aus der Bankbiirgschaft zuzusprechen. Die von der Kldge-
rin geschuldeten Zinsen erreichten nicht nur die Differenz
zur Hinterlegungssumme sondern iiberstiegen diese. Insoweit
habe die Klagerin dem Beklagten Zinsen noch gesondert zu er-

statten.



¢ N

Zur Festsetzung der Beschwer hat das Berufungsgericht
ausgefiihrt, die Summe ergebe sich aus den dem Beklagten zu-
gesprochenen 25.544,85 DM und dem erfolglosen Antrag der
Kldgerin in H6he von 13.935,78 DM (11.116,74 + 2.819,04).
Zinsen miBten als Nebenforderungen unberiicksichtigt bleiben.
Der Antrag aut Freigabe des hinterlegten Betrages wirke sich
nicht erhfhend aus. Er sei nur hilfsweise und zu Unrecht

geltend gemacht worden.

b) Die Entscheidung des Berufungsgerichts zur Beschwer

hdlt im Ergebnis der rechtlichen Uberpriifung stand.

aa) Aus der Entscheidung iiber ihre Klage ist die Kl&ge-
rin mit 13.935,78 DM beschwert.

Die Klagerin begriindet ihren Antrag zwar mit der Be-
hauptung, sie habe vor dem Berufungsgericht zuletzt bean-
tragt, "an sie ... insgesamt DM 43.520,29 zu zahlen, sei es
auch in der Form, daB3 zu ihren Gunsten die hinterlegten
DM 30.000 vom Beklagten ... freigegeben werden". Das trifft
aber nicht zu, wie dem Berufungsurteil entnommen werden
kann. Lediglich hilfsweise hat die Kl&agerin 43.935,78 DM und
Zinsen begehrt, und zwar ausdriicklich "fir den Fall, daB die
Zahlung des Beklagten ... von 30.000 DM nicht als Erfiillung
angesehen wird". Mit diesem Hilfsantrag verbunden war, eben-
falls ausdriicklich, die Freigabe der beim Amtsgericht hin-

terlegten 30.000 DM zugunsten des Beklagten. Der Hauptantrag

war demgegeniiber filir den Fall formuliert, daf die vom Be-
klagten an die Kl&dgerin bezahlten 30.000 DM als teilweise



Erfillung zu beurteilen sind. Dementsprechend hat die Kl&ge-
rin mit dem Hauptantrag Zahlung von 2.860,26 DM iiber den vom
Landgericht zuerkannten Betrag hinaus, mithin insgesamt
13.935,78 DM begehrt. Das Berufungsgericht hat insoweit dem
Antrag der Kldgerin nicht stattgegeben. Hinsichtlich der
Teilzahlung iiber 30.000 DM hat es jedoch zugunsten der
Kldgerin entschieden. i{lber den Hilfsantrag war danach nicht
zu entscheiden.

Diese Beurteilung &dndert sich nicht dadurch, daB die
Klagerin mit einem weiteren Hauptantrag vor dem Berufungsge-
richt auch die Freigabe der hinterlegten 30.000 DM an sich
betrieben hat. Es ist ersichtlich nicht das Ziel der Klédge-
rin, iber die erhaltenen 30.000 DM und den weiteren Restbe-
trag von 13.935,78 DM hinaus im Rahmen ihrer Werklohnforde-
rung zusdtzliche 30.000 DM zu erhalten. Dieser Teil des
klagerischen Begehrens gehdrt vielmehr trotz der teilweise
wenig gegliickten Formulierung der Antrédge zu der Auseinan-
dersetzung der Parteien um die Gewdhrleistungsanspriiche des
Beklagten, die dieser mit seiner Widerklage geltend macht.

Das hat das Berufungsgericht zutreffend erkannt.

bb) Aus der Entscheidung liber die Widerklage ist die
Kldgerin mit 25.544,85 DM beschwert. Das ist der dem Be-
klagten zugesprochene, restliche Gegenanspruch, nachdem
seine weitergehende Forderung teilweise durch Aufrechnung
erloschen ist, teilweise vom Berufungsgericht nicht aner-

kannt worden ist.
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Eine weiterreichende Beschwer ergibt sich fiir die
Kldgerin insbesondere nicht daraus, daB sie verurteilt
worden ist, der Freigabe der hinterlegten 30.000 DM aus der
Bankbiirgschaft an den Beklagten zuzustimmen. Das liegt wvon
vornherein insoweit auf der Hand, als die Klagerin nicht
etwa zur Zahlung und auflerdem zur Freigabe des zu ihren
Lasten hinterlegten Betrages verurteilt worden ist. Aber
auch die Differenz zwischen der dem Beklagten zuerkannten
Gegenforderung und dem freizugebenden Hinterlegungsbetrag,
also 4.455,15 DM, erhSht die Beschwer der Kldgerin nicht.
Das Berufungsgericht hat zu Recht betont, daB sich die Be-
schwer ohne Nebenforderungen errechnet (§ 4 ZPO). Daran
dndert der Umstand nichts, dafl die von der Kldgerin aufzu-
bringenden Zinsen zum Teil, nadmlich in H6he von 4.455,15 DM,
in den freizugebenden 30.000 DM enthalten und im brigen von
der Kladgerin gesondert zu erstatten sind. Ob Zinsen unmit-
telbar zu bezahlen oder teilweise durch Freigabe des hinter-
legten Betrages zu begleichen sind, ist fir die Berechnung
der Beschwer unerheblich.

Eine weiterreichende Beschwer ergibt sich auch nicht
umgekehrt daraus, daB das Begehren der Klagerin, die hinter-
legten 30.000 DM zu ihren Gunsten freizugeben, keinen Erfolg
hatte. Die Kldgerin erhdlt zwar entgegen ihrem Antrag den
hinterlegten Betrag nicht. Dieser Antrag hat aber denselben
wirtschaftlichen Inhalt, wie der auf Zuriickweisung der Ge-
genanspriiche des Beklagten gerichtete Antrag. Sie ist nicht
zweifach, sondern lediglich einfach dadurch belastet, daB
der als Sicherheit fiir die Gewdhrleistungsanspriiche des

Beklagten bereitgehaltene Betrag wie vorgesehen verwendet



wird. Die hieraus folgende Beschwer der Klédgerin ist bei der
Beschwer aus der Entscheidung iiber die Widerklage bereits
berticksichtigt. Die lediglich formelle Beschwer schliefilich
daraus, daB der Antrag keinen Erfolg hat, fithrt zu keiner
Erhdhung des fiir die Statthaftigkeit der Revision mafgeb-
lichen Betrages.

cc) Aus 13.985,78 DM und 25.544,85 DM ergibt sich die
vom Berufungsgericht zutreffend festgesetzte Beschwer von
39.480,63 DM.

Lang Bliesener Thode
HafB Wiebel
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