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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 27/65 URTEIL Verkiindet am
20. April 19G7

Jodas
Justizangestcllter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1; der Firma L « S k¢, @ .
P Str. vertreten durch ihren perstnlich haften-
en Gesellschafter, den Beklagten zu 2.,

2) des Kaufmanns Hubert Sqm, @D
e -rl=tz @,

Beklagten, Widerkliger, Berufungs-
kldger und Revisionskliiger,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. -—-

gegen

den Architekten Theodor K (D ., @B, ¢ -

ring ’

Kldger, Widerbeklagten, Berufungs-
beklagten und Revisionsbeklagten .



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat suf
die miindliche Verhandlung vom 20. April 1967 unter Nit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Erbvel,
Hubert Meyer, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
4., Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Xvln

vom 4. Dezember 1964 wird zuriickgewiesen.

Dic Beklagten haben die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch Architektenvertrag vom 9. April 1958 iibertrug
die Beklagte zu 1), deren persdnlich haftender Gesell-
schafter der Beklagtc  zu 2) ist, dem Kliger die Archi-
tektenaufgaben fiir den Neubau ihres Geschifts- und Wohn-
hauses in Kéln, Ecke RGNNGNEED/ G . vor Fer-
tigstellung des Baus kiindigte der KlHger den Vertrag an
15. Dezember 1959, weil die Beklagte eine von ihm gefor-
derte weitere Abschlagszahlung verweigert hatte.

Mit der Klage hat der Klidger von beiden Beklagten
als Gesamtschuldnern restliches Architektenhonorar in
Hohe von 28.163,83 DM gefordert.

Die Beklagten sind dem entgegengetreten und haben
nit Schadensersatztforderungen aufgerechnet, dic sie daraus
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herleiten, daB8 der Kldger mangelhaft gearbeitet und sich
auch sonst vertragswidrig verhalten habe.

Durch Teilurteil vom 6. Juli 1961 hat das Landge-~-
richt die Beklagten zur Zahlung von 23.6%0,65 Di nebst
Zinsen verurteilt. Dagegen haben die Beklagten Berufung
eingelegt.

Im Laufe des Berufungsverfahrens haben die Beklagten
Widerklage erhoben mit dem Antrag, den Kliger zur Zah-
lung von 20.000 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Sie haben
die Widerklage mit ihren Schadensersatzanspriichen begriin-
det, sowelit diese nicht durch ihre Aufrechnung verbraucht
seien.

Der Kldger hat der Widerklage widersprochen. Er cr-
strebt in erster Linie ihre Abweisung als unzulissig,
hilfsweise als unbegriindet. U.a. hat er sich auf Ver-
jihrung berufen.

Durch Teilurteil vom 4. Dezember 1964 hat das Beru-
fungsgericht die Widerklage abgewiesen; iiber die Klage
hat es noch nicht entschieden.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihre Vider-
klage weiter. Der Kliger ist in der Revisionsinstanz nicht
vertreten.
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Entscheidungsgriinde:

R . Ghte T S i, Sta S W M Y S Sty s w mta. (U

Die Revision riigt, daBl das Berufungsgericht nicht
vorschriftsmiBig besctzt gewesen sei (§ 551 Nr. 1 ZPO).
Die Riige ist nicht begriindet.

Das Berufungsurteil ist auf Grund der miindlichen Ver-
handlung vom 20. November 1964 ergangen. An dieser haben
mitgewirkt: Senatsprédsident AR, Oberlandesgerichto-
rat Dr. Paul M@ und Amtsgerichtsrat Dr. K- Den
Senat gehdrten damals auBer den genannten drei Richtern
die Oberlandesgerichtsrite SEJJD una Dr. Mgl on.
Als Vertreter war u.a. Oberlandesgerichtsrat Dr. HEJD
bestimms.

Der ab 1. Juli 1964 neu geschaffene 4a-Zivilsenat
bestand am 20. November 1964 aus Senatsprisident AQ D,
den Oberlandesgerichtsriten Dr. Paul MEID, sEED,

Dr. MG und Dr. H@D. Vertreter war u.a. Autuge-
richtsrat Dr. XQJD.

Vor dem 1. Juli 1964, als es den 4a-Zivilsenat noch
nicht gab, war der 4. Zivilsenat wie folgt besetzt gewe-
sen:

Senatsprisident A

Oberlandesgerichtsrat Dr. Paul M.
Oberlandesgerichtsrat SEJD
Oberlandesgerichtsrat Dr. MR
Oberlandesgerichtsrat Dr. H¢jR
Amtsgerichtsrat Dr. K-
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Anlaf fiir die Verklecinerung des 4. Zivilsenats und
die Ncubildung des 4a-Zivilsenats zum 1. Juli 1964 viaren
die Urteile BVerfGE 17, 294; 18, 65. Danach ist die ber-
besetzung eines oberlandesgerichtlichen Zivilsenats mit
6 Richtern verfassungswidrig.

1) Die Revision meint, durch die Neuregelung der Ge-
schiiftsverteilung zum 1. Juli 1964 habe sich "praktisch
gar nichts gedndert". Sie zielt dabei ersichtlich auf die
weitgehend gleiche Besetzung des 4. und des 4a-Zivilsenats.

Die Riige ist nicht begriindet.

a) Vom 1. Juli 1964 ab hat jeder der beiden Senate
mit jeweils 5 Richtern eine eigene Zustidndigkeit. Seit-
dem ist es nicht mehr mdglich, wie es vor dem 1. Juli 19G4
der Fall war, innerhaldb desselben Scnats aus 6 Richtern
2 verschiedene Spruchkdrper zu bilden. Es ist nicht cr-
sichtlich, dafl diese neue Geschiftsverteilung gegen den
Grundsatz verstieBe, von vornherein so eindeutig wic nfig-
lich zubestimmen, welche Richter zur Entscheidung des
Einzelfalls berufen sind. Somit kann keine Rede davon sein,
dafl iber den 1. Juli 1964 hinaus "alles beim alten" ge-
blieben wire, oder daf die vom Bundesverfassungsgericht
aufgestellten Grundsiitze umgangen worden seien (ebenso
der Beschlu8 BGH V ZR 42/65 vom 24. Februar 1966 und das
Urteil BGH V ZR 87/65 vom 15. Mirz 1966;.

b) Intgegen der Auffassung der Revision kann der ab
1. dJuli 1964 dem 4. Zivilsenat nur als Vertreter zugetcil-
te Oberlandesgerichtsrat Dr. HE®» bei der Bercchnung,
ob die zulissige Hdochstzahl ilberschritten ist, nicht nit-
gezihlt werden.
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¢) Das Grundgesetz verbietet es nicht, einen Rich-
ter gleichzeitig zwei verschiedenen Rechtsprechungskor-
pern, Kammern oder Senaten, zuzuteilen. Das Gerichts-
verfassungsgesetz 1liBt das ausdriicklich zu (§ 63 Abs. 1
Satz 2, § 117 GVG)., Dadurch wird nidmlich keine geset:-
widrige Moglichkeit zum "Manipulieren" des gesetzlichen
Richters ertffnet. Die Doppelverwendung eines Richters
in zwei Rechtsprechungskdrpern verletzt somit nicht das
Gebot des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, gemii dem von vorn-
herein so eindeutig wie moglich festgelegt scin muBl, wel-
ches Gericht, welcher Spruchkdrper und welche Richter
gur Entscheidung im Einzelfall berufen sind (vgl. die
beiden oben zitierten Entscheidungen sowie BVerfGE 18,
3445 19, 52 und den BeschluB des Bundesverfassungsgerichts
vom 8. Februar 1967 - 2 BvR 235/64 -).

2; Die Revision macht weiter geltend, auch die Be-
scetzung des 4. Zivilsenats im 2. Halbjshr 1964 mit 5
Richtern sei verfassungswidrig.

Eine solche Uberbesetzung ist aber nicht zu bean-
standen, wenn das Préisidium der Ansicht ist, daB dic an-
fallenden Geschéfte bei geringerer Zuteilung nicht ord-
nungsmdB8ig erledigt werden kdnnen (BVerfGE 17, 294; 18,
65; 18, 344). Dafilr, daB die Entschlizlung des Priisidiums
hier nicht sachgemii3 gewesen wiire, fehlt es an jedem An-
halt.

%.) Die Revision behauptet schlieBlich, der Vorsitzen-
de habe "willkiirlich" den Berichterstatter gewechselt,
als er im Juli 1964 anstelle des Oberlandesgerichtsrats
Sievers den Amtsgerichtsrat Dr. K@ zum Berichter-
statter bestimmte.
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Auch diese Riige ist nicht begriindet. Der Aktenver-
merk des Vorsitzenden vom 17. Juli 1964 zeigt, daR der
Berichterstatterwechsel keineswegs willkiirlich geschah.
Er war vielmehr eine Folge der oben genannten Anderung
der Geschiiftsverteilung zum 1. Juli 1964. Zwar blicben
auch nach diesem Zeitpunkt sowohl Oberlandesgerichtsrat
SEJP 21s auch Amtsgerichtsrat Dr. K@ Mitglieder
des 4. Zivilsenats. Der Vermerk des Vorsitzenden crgibt
aber, daB, gemiB den von ihm fiir d&ie Zeit ab 1. Juli
1964 aufgestellten allgemeinen Richtlinien fiir die Ver-
teilung der Sachen im 4. Zivilsenat, nicht mehr Oberlan-
desgerichtsrat SEJP, sondern Oberlandesgerichtsrat
Dr. M@l als Berichterstatter flir die vorliegende
Sache in Betracht kam. Der Vorsitzende hat ausweislich
seines Aktenvermerks bewuBt davon abgesehen, Oberlandeg-
gerichtsrat Dr. N¢Jll sls Berichterstatter zu bestim-
men, weil dieser befangen, wenn nicht:sogar als Richter
gemiB § 44 Nr. 5 ZP0O ausgeschlossen sein konnte. Der
Vorsitzende hat deswegen anstelle des Dr. Ml dcn
Amtsgerichtsrat Dr. K@ zum Berichterstatter bestellt.
Damit verstieB er nicht gegen § 69 GVG in seiner damals
geltenden Fassung. Auch ein VerstoB gegen das Grundgrnsets
lag in dieser Handhabung nicht. Wie das Bundesverfassungn-
gericht in seincr oben genannten Entscheidung BVerfGE 18,
344, 351 ausgefiihrt hat, verstieB8 es nicht gegen Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG, wenn der Vorsitzende (noch unter der
Geltung des § 69 GVG a.F., die richterlichen Beisitzer
nach seinem Ermessen und nicht nach einem vorher festge-
legten Plan zu den Sitzungen heranzog. Fir die Heranzie-
hung als Berichterutatter kann - jedenfalls fiir die da-
malige Zeit - nichts anderes gelten. War der Vorsitzende
aber befugt, den Berichterstatter von Fall zu Fall zu be-
stimmen, so durfte er auch im Einzelfall aus sachlichen
Griinden von eigenen allgemeinen Richtlinien abweichen.
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Das Berufungsgericht hat die Erhebung der VWiderklage
gemdB § 529 Abs. 4 ZPO nicht zugelassen, weil der Kliiger
nicht eingewilligt habe, und weil die Geltendmachung des
mit der Widerklage verfolgten Anspruchs in den ahiingi-
gen Prozefll nicht sachdienlich sei. Hierzu fiihrt es aus:

Eine Gesamtbereinigung des Streits der Parteicn wer-
de mit der Widerklage nicht erreicht, da die Beklagten
von ihrem angeblichen mittelbaren Schaden nur einen
Teilbetrag eingeklagt hdtten; schon daraus ergebe sich,
dafl auf diese Weise der endgiiltige Rechtsfriede nicht
herbeigefiihrt werden konne. Hinzu k#men die besonderen
Umstidnde des Falles: Die Beklagten hdtten den Prozeflistoff
in der Berufungsinstanz immer mehr ausgeweitet und zur Be-
griindung der Widerklage umfangreiche neuc Behauptungen
aufgestollt, die eine iliber den bisher erforderlichen Um-
feng weit hinausgehende zusidtzliche Beweisaufnahme erfor-
derlich machen wiirden. Die dadurch bedingte weitere erhcb-
liche Verziogerung des Rechtsstreits sei dem Kliiger ange-
sichts der bisherigen langen ProzefBdauer nicht zuzumuten.
Diec Beklagten héitten den mittelbaren Schaden in seinem Ausmal
auch schon frither erkennen konnen; denn sie hdtten dbereits
im ersten Rechtszug dazu ausfilhrlich Stellung genomnen;
das beweise zugleich, daB der Beklagte zu 2) damals nicht
durch Krankheit an sachgeméBer ProzeBfithrung gehindert ge-
wesen sei.

Die Revision wendet sich vergeblich gegen diesc ilaupi-
begriindung des Berufungsurteils. Auf dessen weitere 1liilfec-
begriindung und die dagegen erhobenen Revisionsriigen komnt
es daher nicht mehr an.
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1) Die Entscheidung iliber die "Sachdienlichkeit"
einer in 2. Instanz erhobenen Widerklage ist gemiiB § 529
Abs. 4 ZP0 icbenso wie die Entscheidung iiber eine Klage-
inderung nach § 264 ZPO) eine Ermessensentscheidung des
Tatrichters. Das Revisionsgericht kann sie nur darauf
nachpriifen, ob dieser die Grenzen seines Ermessens iiber-
schritten hat. Er hiilt sich innerhalb dieser Grenzen, wvenn
er einen objektiven Beurteilungsmafstab anlegt und darauf
abstellt, ob und inwieweit die Zulassung der Widerklagc
in der Berufungsinstanz der Ausriumung des Streits der
Parteien im Rahmen des snhiingigen Rechtsstreits und der
Vermeidung eines andernfalls zu gewiirtigenden weiteren
Prozesses dient (BGHZ 1, 65, 71; IM Nr. 1 zu § 523 ZP0;
IM Nr. 1 zu § 529 ZPO; Urteil des Senats VII 2ZR 442/56
vom 27. Mirz 1958).

2) Mit der oben wiedergegebenen Hauptbegriindung hilt
sich das Berufungsgericht im Rahmen seines tatrichterli-
chen Ermessens. Es war rechtlich nicht gehindert, dic
Sachdienlichkeit mit der Begriindung zu verneinen, daf
es sich um eine Teilwiderklage handelt und daher einc ab-
schlieflende Erledigung des Streits der Parteien mit ihrer
Hilfe nicht gewidhrleistet ist.

a) Dem 1liiBt sich auch nicht mit der Erwiigung begeg-
nen, keine Partei ktnne gezwungen werden, eine Klage auf
das Ganze zu erheben, sondern es miisse ihr, schon im In-
teresse der Risiko- und Kostenersparnis, iiberlassen blei-
ben, Teilanspriiche geltend zu machen.

b) Die Revision meint, daB eine Gesamtbereinigung bhei
Geltendmachung eines Teilanspruchs nicht eintrete, diirfe
als Kennzeichen der Sachdienlichkeit iiberhaupt nicht ver-
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wendet werden. Siec gibt aber keine Begriindung dafiir, wa-
rum das der Fall sein sollte.

Es besteht, im Gegensatz zur Ansicht der Revision,
kein Rechtssatz, dafl dann, wenn eine Widerklage fiir den
gesamten Anspruch hitte zugelassen werden miissen, auch
die Widerklage iliber einen Teilanspruch zugelassen werden
milsse.

¢) Auch bei "rechtlichem Zusammenhang", den dic Re-
vision annimmt, kann die Sachdienlichkeit verneint wer-
den, wie der Senat bereits in seinem Urteil NJW 1966,
1029 ausgesprochen hat.

d) In der Revisionsverhandlung haben die Beklagten
noch vorgebracht, die Entscheidung iiber diec Widerklage
wiirde hier, trotz ihrer Beschriinkung auf einen Teil des
Anspruchs der Beklagten, den‘Streit der Parteien doch
insgesamt bereinigt haben, weil der Kliger gegen die Vi-
derklage mit Recht die Einrede der Verjiihrung erhoben
habe, jedenfalls aber der noch nicht eingeklagte Teil
der Anspriiche der Beklagten inzwischen verjihrt sei.
Diesen Umstand habe das Berufungsgericht bei seiner Be-
urteilung der Sachdienlichkeit ilbersehen und nicht be-
riicksichtigt.

Diese Verfahrensriige (§ 286 ZP0O) scheitert schon
daran, daBl sie in der Revisionsbegriindung nicht in der
geniiB § 554 Abs. 3 Nr. 2 b 2P0 vorgeschriebenen Wecise
ausgefithrt worden ist.
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3) Nach alledem ist die Revision mit der Kosten-
folge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Heimann-Trosien Ervel Mever

YVogt Finke
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