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ZP0 § 91 a

Eine wirksame Erledigungserklidrung liegt nicht vor,
wenn die Klage urspriinglich nicht zuléssig oder nicht
begriindet war. In diesem Fall ist die Klage entspre-
chend dem Antrag des Beklagten abzuweisen, ohne daB
dieser noch ein besonderes Rechtsschutzinteresse fiir
eine solche Entscheidung dartun miiBte. Gegebenenfalls
muf durch Beweisaufnahme geklirt werden, ob die Klage
urspriinglich zuldssig und begriindet war,

BGB § 649

VeréuBert nach Kiindigung des Bestellers der Unterneh-
mer das teilweise fertiggestellte Werk und erzgielt er
hierduixch einen Kaufpreis in Hohe der vollen vom Be-
steller geschuldeten Vergiitung, so braucht der Bestel-
ler nichts mehr zu zahlen,

')
BGH, Urt.v. 7. November 1968 - VII ZR 72/66 -~ OLG Celle
LG Hannover



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

YI,I..ZB,ZZZQQ URTEIL Verkiindet am
7. November 1968
Horn,

Justizhauptsekreti;-

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtgstreit

der Xauffrau Sabine ¢ D in '@, i@Pstr- @

Beklagter, Berufungskligexrin, Vider-
kligerin und Revisionsklégerin,

~ Prozefbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. ’und
Dr. -

gegen

den Architekten Fritz M (D i gD, "gH-

atr. @,

Klédger, Berufungsbeklagten, Wider-
beklagten und Revisgionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. November 1968 unter
Mitwirkung des Vizeprisidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann sowvie der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer und Schmidt

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 9, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Celle vom 9. Februar 1966 wird zuriickgewiesen,
soweit es die VWiderklage abgewiesen hat.

Im iibrigen wird das Urteil aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Beklagte hat 13%3/14 der Kosten der Revision
zu tragen; Uber die restlichen Kosten hat das

Berufungsgericht zu entscheiden.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger vermittelte im Friihjahr 1963 fiir die da-
mnals noch minderjidhrige und durch ihre Mutter vertretene
Beklagte den Erwerdb von zwei Grundstiicken in Berenbostel
bei Hannover. Das eine Grundstiick (Plurstiick 80/2) soll-
te mit einem Mehrfamilienhaus bebaut, das andere (Flur-
stilck 80/4) zur Finanzierung dieses Baus spiter mit Ge-
winn weiterverkauft werden. Im April 1963 iibertrug die
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Mutter der Beklagten in deren Namen dem Kldger miindlich
die gesamten Architcktenarbeiten fiir den Bau des Mehrfa-
milienhauses.

Am 26. August 1963 lieB sich der Kldger zwel schrift-
liche’ Vollmachten zur Vertretung der Beklagten vor 'sémt-
lichen Baubehtrden" geben. Die eine Vollmacht ist, wie
es in der Urkunde heiBt, erteilt fiir den Bau eines '"Mehr-
familicnhauses und von Reihenhdusern', die andere fiir
den Bau eines "Mehrfamilienhauses und von 5 Reihenh&usern
in Berenbostel, L@ Str.". Diese Worte sind jeweils mit
Schreibmaschine in den benutzten Vordruck eingefiigt. In
dem Vordruck heiflt es fernmer:

"Dem Vollmachtsverhdltnis liegt ein Auftrag
iiber die Gesamtbearbeitung der Pléne - der
technischen und kiinstlerischen Oberleitung
der Bauausfithrung - der Baufithrung fiir den
gesamten Bau- und die amtliche Gebithrenord-
nung fiir Architekten vom 13%. Oktobexr 1950
zugrunde ., "

Beide Vollmachten sind von der Beklagten unterschrieben,
die zweite Vollmacht gusdtzlich auch von ihrer Mutter.

Anm 5. Februar 1964 kﬁnéﬁgte die Beklagte den Auftrag
tiber Architektenleistungen fiir das Mehrfamilienhaus; am
4. November 1964 widerrief sie alle dem Klédger erteilten
Vollmachten und kiindigte "alle eventuellen .... erteilten
Architekten-Auftrige".

Durch Vermittlung einer Maklerfirma verkaufte sie
am 5. November 1964 das Grundstiick ¥lirstiick 80/4 fiir
36.000 DM an den Dipl.-Landwirt J@j®, der ihr am 11.
November 1964 10.000 DM anzahlte.
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Am 8., November 1964 verlangte der Kldger - neben
einen Resthonorar von 8.293,30 DM fiir das Mehrfamilien-
haus - fiir die "Bauangelegenheit - 5 Reihenhduser in
Berenbostel, I¢jjstr." ein Honorar von 27.831,57 DM.
Wegen dieger beiden Forderungen erwirkte er am 11. No-~
vember 1964 einen Arrestbefehl gegen die Beklagte. Auf
Grund des Arrestes ervirkte er ferner am 25. November
1964 einen Beschluf8 des Amtsgerichts Peine, durch den
die Restkaufpreisforderung der Beklagten gegen J¢P
gepfiindet und ihm iiberwiesen wurde. Dieser Beschluf und
der Arrest wurden spiter wieder aufgechoben. Der Kldger
ervirkte ferner einstweilige Verfiigungen zur Sicherung
der Anspriiche auf Eintragung von Sicherungshypotheken
auf beiden Grundstiicken.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kl’égerhdie
beiden Forderungen von 8.293%,30 DM und 27.831,57 DM
eingeklagt. Nach Klageerhebung traf er mit Joppke eine
schriftliche Vereinbarung. Hierin verkaufte er JED
"die genehmigten Baugeichnungen M 1 zu 100 einschlief-
lich gtatischer Berechnung fiir ein 5-Familien-Reihen-
Haus in Berenbostel nebst verauslagten Gebiihren fiir
Baugenehmigung und Vermessungsgebiihren zum Festpreis
von 29.000 DM." Ferner trat er J@jj secine Honorar-
forderung von 27.831,57 D1 und Kostenerstattungsanspri-
' che gegen die Beklagte bis zur Hohe von 1.168,4% DM
"ohne jegliche Gewiihrleistung' ab.

J- leistete an die Beklagte keine Zahlung mehr.
Der Xldger hat vorgetragen, J’ habe ihn auf Grund
der getroffenen Vercinbarung wegen seiner Honorarforde—
rung fiir die 5 Reihenh&duser befriedigt, und hat inso-
weit die Hauptsache fiir erledigt erklart. HFir das Mehr-
familienhaus und aus einem Darlehen (250 DM} hat er
noch 8.543,30 DM beansprucht.
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Die Beklagte, die fiir das Mehrfamilienhaus bereits
7.005 DM an den Kldger bezahlt hatte, ist der Ansicht,
daB diesem keine Anspriiche mehr gegen sie zustehen. Der
Erledigungserklirung hat sie widersprochen. Sie trigt
vor, die Klage auf Zahlung des Honorars fiir die Reihen-~
hduser Qei von Anfang an unhegriindet gewesen. Sie habe
nie einen Auftrag zu Architektenarbeiten fiir diese Hiu-
ser ertcilt. Die Vollmachten vom 26. August 1963 hdtten
sich nur auf das Mehrfamilienhaus bezogen, den Text hin-
sichtlich dexr Reihenhiéiuser habe der Kldger nachtri@glich
ohne ihr Einversténdnis in die Vollmachten eingefiigt.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
8.54%,30 LM nebst Zinsen verurteilt; es hat ferner aus-
gegprochen, daf im iibrigen die Hauptsache erledigt sei,
und der Beklagten alle Kosten auferlegt.

Im zweiten Rechtszug hat die Beklagte Widerklage
auf Zahlung von 26.000 DM nebst Zinsen erhoben mit der
Begriindung, der Klﬁgei sei um diesen Betrag ungerecht-
fertigt hereichert, da er insoweit auf Grund eines un-
wirksamen Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses von
Joppke den ihr gebiihrenden Restkaufpreis fiir das Grund-—
stiick eingezogen habe.

Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil die Be-
rufung der Beklagten zuriickgewiesen, soweit sie sich
gegen den Ausspruch der Erledigung des Rechtsstreits in
der Hauptsache richtet, und die Widerklage abgewiesen.

Mit der Revision beantragt die Beklagte, die Kla-
ge abguweisen, soweit der Rechtsstreit in der Hauptsache
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fir erledigt erklédrt worden ist, und der Viderklage
stattzugeben.

Der Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

W gt > Bl T Y Sy — . W T Yoy W W - G Y

A) VWenn ein Kliger die Hauptsache einseitig fiir er-
ledigt erklédrt, der Beklagtce dem aber widerspricht und
Klageabweisung beantragt, hat das Gericht, wie es auch
hier geschehen ist, durch Urteil dariiber zu entscheiden,
ob dic Erledigung cingetreten ist oder nicht.

I.

1.) Eine wirksame krledigungserkldrung liegt nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht vor,
wenn die Klage urspriinglich nicht zuldssig oder nicht
begriindet war.

Ob in diesem Fall der Beklagte ohne weiteres die
Abweisung der Klage verlangen kann oder ein besonderes
Rechtssehutzinteresse an dieser Entscheidung darlegen
muB, wird in Rechtsprecchung und Lehre nicht einheit—
lich beurteilt. Pao Schrifttum verlangt ein derartiges
Interesse heute wohl iiberwiegend nicht mehr (u.a. Stein-
Jonas 2P0 19. Aufl. § 91 a Anm. III 2; Donau, MDR 1959,
91; Deubner JuS 1962, 205, 210; Blomeyer JuS 1962, 212 f;
Baumbach ZPO 29. Aufl. § 91 a Anm. 2 C). Denselben
Standpunkt nimmt der Bundesgerichtshof in seiner neueren
Rechtsprechung ein (BGHZ 37, 137; WM 1968, 697; Urteil
des erkennenden Senats VII ZR 113/65 vom 8. Februar 1968),
Hieran hiilt der Senat auch fest.
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Es bestchen aber Bedenken dagegen, diesen Stand-—
punkt ohne Anrufung des nach dem Gesetz zur VWahrung
der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten
Gerichtshtfe des Bundes vom 19. Juni 1968 (BGBlL. I 661)
gebildeten Gemeinsamen Senats der Fntscheidung zugrunde-
zulegen. Zwar stellt das Bundesarbeitsgericht in einer
Entscheidung seines 4. Senats vom 14, Juni 1967 (SAE
1968, 56) das Exrfordernis eines besonderen Rechtsschutz-
interesses nicht mehr auf. Der 2. Senat (BAGE 11, 251)
und der 1. Senat (AP Nr. 11 zu § 91 a ZPO) dés Bundes-
arbeitsgerichts haben aber gegenteilig entschieden, des-
gleichen dags Bundesverwaltungsgericht (BVerwG 20, 147),
wenn diese Entscheidung auch zum Teil mit verwaltungs-—
prozeBrechtlichen Erwdgungen begriindet ist.

Ein Abweichungsfall (§ 2 des Gesetzes vom 19. Juni
1968) liegt aber deshald nicht vor, weil auch vorliegend
ein besonderes Interesse des Beklagten besteht, daB ent-
schieden wird, ob der Anspruch des Ll&dgzers auf Honorar
fiir die BReihonh#user iiberhaupt entstanden ist. Denn
wenn das verneint wird, widre zugleich festgestellt, daB
der Klidger zu Unrecht die Vormerkung auf ein2 Hypothek
fiir diese Forderung hat eintragen lassen. Deshaldb ist
die Streitfrage hier nicht entscheidurgserhetlich.

2.) Wenn der Erledigungserklérung nicht entsprochen
wird, weil die Klage vor dem angeblich erledigenden Er-
eignis schon unzulidssig oder unbegriindet war, so ist
iiber die Kosten nach § 91, nicht nach § 91 a ZY0 zu
entscheiden. Das notigt dazu, gegebenenfalls Beweis
dariiber zu erheben, ob die Klage urspringlich zulidssig
und begriindet war (Stein-Jonas 2a0; Baumbach aaC; Deub~
ner aa0 S. 211; Habscheid JZ 1963, 624, 626). Man kann
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die Klageabweisung und die Kostenentscheidung nach

§ 91 ZPO nicht auf die Fdlle beschrinken, die ent-
scheidungsreif sind, wie das der Zivilsenat I b des
Bundesgerichishofs in NJVWV 1965, 296 erwogen hat. Gera-
de fiir die nicht entscheidungsreifen Fdlle ist es von
besonderer Bedeutung, daB der Beklagte, der zu Unrecht
verklagt worden ist, hieriliber eine Entscheidung erlangt,
bei der dic volle Kostenlast fiir den KlHger sicher ist
und die Kogsten nicht in einer Ermessensentscheidung
nach § 91 a ZFO ganz oder teilweise dem Beklagten auf-
erlegt werden konnen.

3,) Das Oberlandesgericht filhrt aus, die Honorar-
forderung fiir die Reihenhduser sei urspringlich begriin-
det gewegen. Auf Grund der Vollmachten vom 26. August
1963 sei bewiesen, daB die Beklagte einen Auftrag zum
Bau der  Rcibenhduser erteilt habe. Es sei ihre Sache
zu beweisen, daB der von ihrer Mutter unterschriebene
Text nicht deren Willen entsprochen habe und vom Kliager
nachtriglich veriindert worden sei. Einen susreichenden
Beweis dafiir habe sie nicht angetreten. Die von ihr vor-
getragenen Hilfstatsachen lieflen keinen zwingenden
SchluB darauf 2zu, daBl ihre Mutter dem Kléger keinen Auf-
trag fir die Planung der Reihenhéuser gegeben habe.

4,) Diese Beurteilung hd#lt nicht allen Angriffen
der Revision stand.

a) Nach dem Berufungsurteil ist der Architekten-
auftrag fir die Reihenhduser auf dem Flurstiick 80/4
nach Darstellung des Klidgers in der Absicht erteilt
worden, die hierdurch entstehenden Kosten auf die Er-
werber abguwidlzen. Die Revision hdlt das fiir unverein-
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bar mit dem festgestellten Willen der Parteien, das
Flurstiick 80/4 mit Gewinn zu verkaufen, um so den Bau
des Mehrfamilienhauses zu finanzieren.

Die Riige ist in ihrem Kern berechtigt. Es drédngen
gsich, wenn der Architektenauftrag fiir die Reihenh&user
die Bedeutung gehabt haben soll, wie es der Klidger dar-
stellt, Bedenken auf, ob ein so uvmfassender Auftrag, wie

er in den Vollmachten umschrieben ist, erteilt worden ist.

Nach dem Schriftsatz des Klidgers vom 12, Juli 1965
(S. 13) sollte er die Baugenehmigung erwirken, das Grund-
stiick parzellieren und an einzelne Interessenten verkau-
fen, denen die Bcklagte die Verpflichtung auferlegen
sollte, die bereits entstandenen Architektenkosten zu
bezahlen und die weiteren Architektenleistungen durch
den Kldger ausfiihren zu lassen. Bei dieser Handhabung
hétte die Beklagte -~ so hatte der Klédger ausgefiihrt -
keinen Pfennig eigenes Kapital aufzuwenden brauchen, um
die Grundstiicke baureif zu machen.

Danach war also nicht beabsichtigt, daB8 die Beklag-
te selbst das Grundstiick bebauen liefi. Dann verwundert
es aber, daB sie ihm, wie es nach den Vollmachten vom
26. August 1963 der Xall sein soll, auch bereits die
Oberleitvng und die Baufiihrung iibertragen und damit be-
dingungslos auch die Vergiitung dieser Leistungen iiber-
noumen haben soll. Ob sich das durch das Vorhaben
"architektengebundener" VeriuBerung geniigend erklért,
ist frasglich. Denn es war nicht abzusehen, ob dieses
Vorhaben gelang. Das hat sich nach der Behauptung der
Beklagten auch als schwierig erwiesen. Wie sie vortrigt
und unter Beweis gestellt hat, ist es dem zum Verkauf
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bevollmichtigten Klidger nicht gelungen, einen Kdufer zu
finden. Der von der Beklagten gefundene Kiufer J¢jP
hat sich im Kaufvertrag mit ihr auch nur bereitgefunden,
sie bis zur Hohe von 4.250 DM von Anspriichen fiir etwaige
bereits erbrachte Architektenleistungen freizustellen.

Das Berufungsgericht hdtte daher priifen miissen,
ob ein uneingeschrinkter und bedingungsloser Architek-
tenauftrag damit in Einklang zu bringen ist, dafBl das
Grundstiick nach der eigenen Darstellung des Kl&dgers
nicht von der Beklagten bebaut, sondern nur "baureif"
verdufert werden sollte.

Diese Priifung ist nachzuholen. Dabei sollte auch
der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, daB ein Auf-
trag, wie ihn der Xl&ger behauptet und ausgefiithrt hat,
durch die Vollmachten bereits bewiesen sei, nochmals
iiberpriift werden. Es ist fraglich, ob aus der bloBen
Erwidhnung der Reihenhiuser ohne ndhere Angaben iiber
Art und GroB8e des Bauvorhabens ein solcher Auftrag ent-
nommen werden kann.

b) Die Beklagte hatte behauptet, der Kliger ha-
be ihrer Mutter erst mach dem 1. Oktober 1963 vorge-
schlagen, das Flurstiick 80/4 in 5 Baupladtze aufzutei-
len und diese zu verkaufen, sowie im Frithjahr 1964
diepen Vorschlag danmit begriindet, daB diese Bauplitze
leichter zu verkaufen seien, weil sie anders als das
filr das Mehrfamilienhaus bestimmte Grundstiick "nicht
nit Architektenleistungen belastet! seien; sie hatte
hierfiir ihre Mutter als Zeugin benannt (5. 13, 33 £
d. Berufungsbegriindung).
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Diese Behauptungen hdtte das Berufungsgericht
nicht ibergehen diirfen. Wenn der Kldger sich so, wie
hier behauptet, im Frihjahr 1964 geduBert hat, so kann
nicht schon am 26. August 1963 (oder noch friiher) ein
Architektenauftrag fir 5 Reihenhduser erteilt gewesen
sein und ferner die Behauptung des Kldgers nicht zutref-
fen, die Baugenehmigung sei bereits am 22. Oktober 1963
erteilt worden (S. 14 deo Schriftsatzes vom 12. Juli 1965),

3.) Auf das weitere Vorbringen der Revision in
diesem Zusammenhang kommt es nicht an. Es bleibt der Be-~
klagten unbenommen, dieses Vorbringen dem Berufungsgericht
nochmals zu unterbreiten.

IT.

Auch wenn die Klage anfdnglich begriindet war, steht
noch nicht fest, daf3 der Klidger die Erledigung zu Recht
erkldrt hat. Voraussetzung ist ferner, dafl ein erledi-
gendes Ereignic ecingetreten ist, welches die anfédng-
lich begriindete Klage nunmehr unbegriindet macht.

1.) Die Revision befaBt sich mit dieser zweiten
Voraussetzung im Rahnmen ihrer Ausfiihrungen zur Erledi-
gung nicht. Aus ihrem Vorbringen zur Widerklage ergibt
sich aber, daBl sie auch diese Voraussetzung nicht fiir
gegeben hilt. Denn dort vertritt sie die Ansicht,
Joppke habe nicht gezahlt, um die Honorarforderung
des Kldgers gegen die Beklagte zu begleichen, sondern
um die vom Kliger gepfidndete Forderung der Beklagten
gegen JEJ® auf den Restkaufpreis fiir das Grundstiick
zu tilgen.
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Letzteres verneint das Berufungsgericht in tat-
richterlicher VWiirdigung. Nach sciner Auffassung hat
Joppke dem Kliger dic Bauzeichnungen abgekauft und
hierfir 29.000 VM als Kaufpreis gezahlt.

Dic Riigen, mit denen die Revision sich hierge-
gen wendet, sind nicht begriindet,

a) Es stcht der Wiirdigung des Berufungsgerichts
nicht entgegen, daf in der schriftlichen Vereinbarung
zvioschen dem Kliger und JEP dic Pfindung der Kauf-
preigforderung erwdhnt ist.

b) Die Abtretung der Honorarforderung des Kligers
gegen die Beklagte spricht nicht gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts, JEJP habe nicht auf die ge-
pfiandete Restkaufpreisforderung geleistet. Die Abtre-
tung sollte es anscheinend JE@® ermsglichen, mit
der abgetretenen Forderung gegen den Restkaufpreisan-
spruch der Beklagten aufzurechnen, wie er es nach der
Revision gpdter auch getan hat. Wenn der Klédger und
J@P der Meinung gewesen wiiren, Joppke tilge mit
seiner Zahlung an den Klédger den Restkaufpreisanspruch
der Beklagten, so hdtte es dieser Abtretung nicht be-
durft, um es J. zu erméglichen, sich gegeniiber
der Beklagten zu verteidigen; er hdtte dann einen Be-
reicherungsanspruch gegen die Beklagte erworben, weil
er sic von einer Schuld befreit hitte.

c) DaB J- sich bercitgefunden hat, dem Klaé-
ger die Baugzeichnungen abzukaufen, weil dieser ihm
sie sonst nicht geben wollte und ihm das Recht, sie
auszunutzen, streitig meachte, spricht nicht gegen,
sondern fiir die Ansicht des Berufungsgerichts, J¢JjP
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habe mit sciner Zahlung den dem Klidger versprochenen
Kaufpreis filr die Zeichnungen erlegt.

2.) Die Hauptsache kénnte dann erledigt sein;, wenn
J- gemdB § 267 BGB die Honorarschuld der Beklag-
ten getilgt hédtte. Nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ist das aber nicht geschehen. Danach
hat Joppke die Pldne vom Klédger gekauft und ihm den
Kaufpreis dafiir gezahlt.

3,) Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Klidger
have sein Werk (die Zeichnungen und Berechnungen)
nicht anderweit verduBern kénnen, ohne dafl gleichzei-
tig sein Vergiltungsanspruch gegen die Beklagte erlosch.
Denn durxch die VeriduBerung habe sich der Klédger auBer-
stande gesetzt, die bereita fertiggestellten Teile des
Vierks der Beklagten zu iiberlassen. Darauf aber habe
diese ungeachtet der Kiindigung einen Anspruch gehabt.

Ob diese Begriindung es rechtfertigt, den gesam-
ten Vergiitungsanspruch des Kl&gers, auch soweit erxr
die noch augstehenden Arbeiten betrifft, als erloschen
und damit die Hauptsache als erledigt anzusehen, mag
auf sich beruhen.

Im Ergebnis hat das Berufungsgericht recht darin,
daB der Kléger nach der Zahlung JE; des Architek-
tenhonorar nicht mehr von der Beklagten verlangen kann.

Das ergibt sich jedenfalls aus einer entsprechen-
den Anwendung des § 649 Satz 2 BGB. Der Kliger hat
den von J@P fir die Zeichnungen gezahlten Betrag
zwar nicht "durch anderweitige Verwendung seiner Ar-
beitskraft", aber durch anderweitige Ausnutzung des
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Ergebnisses seiner Arbeit erworben. Es exscheint als
gerechifertigt, einen Erloe, den der Unternehmer durch
VerduBecrung des bereits ganz oder teilweise hergestell-
ten Verkes erxrsielt, avf die vereinbartce T7evrgiitung anzu-—-
rechnen. Die Beurteilung des vorliegende: Falles nach
§ 649 Sctz 2 BGB beriicksichtigt den Grundgedanken der
esetzlichen Regelung, daf8 nach dey Kiladigung des Be-
stellers der Unterxrnchmer, indem ibhm der gegebenenfalls
nach Satz 2 der Vorschrift zu kiirzende inspruch auf
die vereinbarte Vergiitung eingerdumt wird, nicht bes-
ser und nicht schlechter stehen soll als bei Ausfiibrung
des Werkvertrags (vgl. Staudinger BGB 11. Aufl. § 649
Randziff. 4 bis 6).

o

Hier hat J@Jp, wie das Berufungsgericht fest-
stellt, cinen Betrag gezabhlt, der die volle HOhe der
Geblihrenfoiderung erreicht, und zwar einschliefilich
der vonm Klidger flir dic nicht ausgefiuhrten Leistungen
(abziiglich cines Abschlags wegen ersparter Aufwendungen)
verlangten Gebiihren. Das bedeutet, daf nach der Zahlung
Joppkes dic Gebiihrenforderung gegen die\Beklagte sich
nicht nur gemindert hat, sondern ganz weggefallen ist.

B) Die Widerklage hat das Oberlandesgericht mit
Recht abgewiesen,

Den mit ihr verfolgten Bereicherungsanspruch lei-
tet die Beklagte daraus her, daB Joppke an den Kliger
die nicht wirksam gepféndete und daher noch ibhr zu-
stehende Restkaufpreisforderung mit befreiender Wir-
kung beglichen habe (vgl. § 816 Abs. 2 in Verbindung
mit §§ 407 Abs. 1, 412 BGB; Palandt, BGB, 27. Auflage
§ 407 Anm. 1). Ein solcher Anspruch scheitert aber an
der rechtsfechlerfreien Feststcllung des Berufungsge-
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richts, daB JEJP nicht zur Tilgung seiner gegeniiber
der Beklagten bestehenden Kaufpreisschuld gezahlt hat
(oben A II 1).

C) Danach ist die Revision zuriickzuweisen, so-
weit gie die VWiderklage betrifft. Der Ausspruch iiber
die Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache
ist dagegen nach den bisherigen Feststellungen nicht
gerechtfertigt. Insoweit ist das angefochtene Urteil
aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen.

Bei der Kostenentscheidung bewertet der Senat
den Streit iiber die Erledigung mit 2.000 DM; das
entspricht der Summe der in den Vorinstanzen durch
diesen Streitpunkt entstandenen Kosten (vgl, BGH
NJW 61, 1210). Da der Streitwert der Widerklage
26.000 IM betriigt, muB die Beklagte 13/14 der Kosten
der Revision tragen. Uber die restlichen Kosten muB
das Berufungsgericht befinden.

Glanzmann Rietschel Erbel

« Meyer Schmidt
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