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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 72/83 URTEIL Verkéindet am

10. November 1983
Henco,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma ESSl®-Vertriebs-Gesellschaft mbH, frither
vertreten durch ihren Geschéftsfilhrer Peter MEEED,

Kldgerin, Berufungsbeklagten,

AnschluSberufungsklégerin
und Revisionsklédgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

1. den Hotelier Heinz Bl DU trate @D,
EO,

Beklagten, Berufungskliger,
AnschluBberufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

2. dessen Ehefrau Anita B@llD, BEEEEENstrate@D,
EE

Beklagte



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. November 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die

Richter
Quack

Dr. Recken, Bliesener, Dr. WalchshSfer und

fir Recht erkannt:

1.

Auf die Revision der Kligerin und ihre
AnschluBberufung werden die Urteiledes
23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 1. Februar 1983 und der
2. Zivilkammer des Landgerichts Kleve
vom 24, Mirz 1982 im Kostenpunkt - so-
weit nicht die Beklagte zu 2) betroffen
ist - und insoweit aufgehoben, als die
Anschluiberufung der Kligerin als unzu-
lidssig verworfen und die Klage gegen
den Beklagten zu 1) abgewiesen worden
ist.

Der Beklagte zu 1) wird verurteilt, an
die Kldgerin weitere 24.575,04 DM nebst
10 % Zinsen hieraus seit 21. Oktober 1980
zu zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits haben zu
tragen:

Von den Kosten des ersten Rechtszuges die
Kldgerin die HHlfte der Gerichtskosten und
ihrer eigenen auBlergerichtlichen Kosten,
der Beklagte zu 1) die Hdlfte der Gerichts-
kosten und seine eigenen auflergerichtlichen
Kosten; die Kosten beider Rechtsmittelziige
der Beklagte zu 1):
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Tatbestand:

Die Beklagten unterzeichneten unter dem 12. Mdrz 1979
einen Vertrag, mit dem sie bei der Kldgerin fiir ihr Hotel
in EAED 51 Kunststoffenster zum Gesamtpreis von
51.520 DM einschlieBlich Mehrwertsteuer bestellten. In
diesem Preis waren die Kosten fiir den Ausbau der alten
Fenster und fir den Einbau der neuen Fenster enthalten.
Die Lieferung sollte "sofort bis Ende Mai 1979" nach
vorheriger Nachmessung erfolgen. Unter der Rubrik "Zah-
lung" wurde die vorgedruckte Klausel b (Zahlung bei Lie-
ferung mit Montage) gestrichen. Der Vertrag enth#lt an
dieser Stelle den handschriftlichen Zusatz: "Finanzie-
rung: durch HEJD-MGEEEN Versicherung (Bausparkasse
HEN) " .

Die Kldgerin bestédtigte den Auftrag mit Schreiben
vom 23, Mdrz 1979. Darauf bat der Beklagte zu 1)unter
dem 27. MHrz 1979 um Stornierung des Auftrags. Zur Be-
grindung wies er auf fehlende Finanzierungsmglichkeit
hin. Die Kligerin antwortete am 25. April 1979 und bat
um Nachricht, wann sie mit einer Zahlung der bei ein-
verstiindlichem Riicktritt nach ihren Vertragsbedingungen
fdlligen Abstandssumme von 30 % des Auftragswertes, hier
also von 15.456 DM, rechnen kénne. Die Beklagten vertra-
ten demgegeniiber die Auffassung, der Auftrag sei unter
der aufschiebenden Bedingung erteilt worden, daf die
von der Kl&égerin zugesagte Finanzierung der Auftrags-~
summe gelinge; die Finanzierung sei aber gescheitert.

SchlieBlich suchte ein Vertreter der Kligerin die
Beklagten am 4. September 1979 auf. Bei dieser Gelegen-



heit unterzeichnete der Beklagte zu 1) eine handschrift-
liche Erklarung folgenden Inhalts:

"Ich bitie darum, die Fenster in meinem Hotel
so bald wie méglich aufzumessen, damit noch
vor Ende des Jahres die Montage erfolgen
kann. Der Auftrag vom 12.3%.1979 bleibt wie
vereinbart bestehen".

In der Folgezeit versuchte die Kligerin mehrmals
erfolglos, im Haus der Beklagten das vorgesehene Nach-
mafl aufzunehmen. Die Beklagten lehnten dies ab mit dem
Hinweis, ihre finanzielle Lage sei noch nicht geklidrt,

Mit ihrer vorliegenden Klage hat die Klagerin die
Beklagten auf Zahlung der vereinbarten Vergiitung von
51.520 DM nebst Zinsen sowie auf Abnahme der bestellten
Fenster in Anspruch genommen und auflerdem die Feststel-
lung begehrt, daB sich die Beklagten mit der Abnahme
der Fenster in Verzug befinden. "Hilfsweise" fiir den
Fall, daB die Beklagten den Vertrag gemdB § 649 BGB ge-
kilndigt haben, hat die Kl&dgerin unter Anrechung erspar-
ter Aufwendungen Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von 26.944,96 DM nebst Zinsen beantragt.

Das Landgericht hat den Beklagten zu 1) unter Ab-
weisung der Klage im ibrigen nach dem "Hilfsantrag"
verurteilt. Die Klage gegen die Beklagte zu 2) hat es
ganz abgewiesen.

Dagegen hat der Beklagte zu 1) Berufung eingelegt.
Die Kldgerin hat sich der Berufung des Beklagten hilfs-
weise fir den Fall angeschlossen, dall das Berufungsge-
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richt eine Kiindigung des Beklagten gem#B § 649 BGB ver-
neine und deshalb den vollen Erfillungsanspruch fiir ge-
rechtfertigt halte. Flir diesen Fall hat sie Verurtei-
lung zur Zahlung der ganzen Vergiitung von 51.520 DM
nebst Zinsen verlangt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung mit der
Begrindung zuriickgewiesen, da8 der Beklagte zu 1) den
Vertrag nicht gekiindigt habe und den vollen Werklohn
schulde. Die AnschluBberufung der Kldgerin hat das Be-
rufungsgericht als unzulidssig verworfen. Mit ihrer Re-
vision, die der Beklagte zuriickzuweisen bittet, ver-
folgt die Kldgerin ihren in H8he von 24.575,04 DM zu-
ziiglich Zinsen abgewiesenen Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I,

Das Berufungsgericht hdlt die Eventual-AnschluB-
berufung der Kl#gerin fiir unzuldssig. Nach Darlegung
der Klédgerin solle die AnschluBberufung davon abhdngen,
daBB das Berufungsgericht eine wirksame Kiindigung des
Vertrages durch den Beklagten verneine. Damit mache
die Kldgerin die Entscheidung iilber ihre AnschluBSberufung
von der Beurteilung einer Rechtsfrage durch das Beru-
fungsgericht abhdngig. Das sei unzuldssig. Als Rechts-
mittel kénne die AnschluBberufung nur in dem Sinne be-
dingt eingelegt werden, daB der Hauptantrag auf Verwer-
fung oder Zurlickweisung der Berufung mit dem Hilfsantrag
aus der AnschiuBSberufung verbunden werde.



Die hiergegen gerichtete Revision der Klidgerin ist
nach § 547 ZPO zuldssig (Senatsurteil NJW 1980, 2313,
2314). Sie hat auch Erfolg.

1. a) Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist die unselbstdndige AnschlieBung entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts kein Rechtsmittel
im eigentlichen Sinn, sondern lediglich ein Antrag in-~
nerhalb des vom Rechtsmittelkl&dger eingelegten Rechts-
mittels (vgl. BGHZ 80, 146, 148; 83, 371, 376/377 m.w.N.;
a.A. Baur, Festschrift fiir Fragistas (1966), S. 359, 361;
Klamaris, Das Rechtsmittel der AnschluBberufung (1975),
S. 126 ff; Gilles, ZZP 91 (1978), 128 und ZZP 92 (1979),
152).

Die unselbstindige AnschlieBung mufl also nicht
schon aus diesem Grunde als bedingungsfeindlich ange-
sehen werden.

b) Sie ist aber auch nicht deshalb grundsidtzlich
bedingungsfeindlich, weil sie etwa in der hier in Frage
kommenden Hinsicht einem Rechtsmittel gleichzuachten
wdre. Denn durch sie wird, anders als durch Klage, Be-
rufung und Revision, kein besonderes Verfahren einge-
leitet. Es bleibt deshalb auch, im Gegensatz zur be-
dingten Klageerhebung und bedingten Einlegung eines
Rechtsmittels, der Bestand des Verfahrens selbst nicht
in der Schwebe (vgl. zu dieser Unterscheidung fiir die
eventuelle Widerklage BGHZ 21, 13, 15). Die Griinde, die
die bedingte Erhebung von Klagen und die bedingte Ein-
legung von Rechtsmitteln grundsitzlich ausschliefien,
gelten also nicht fiir die bedingte unselbstdndige An-
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schlieBung (so auch Walsmann, Die AnschluBberufung (1928),
S. 152). Vielmehr stellt sich wegen der AbhH#ngigkeit vom
Rechtsmittel des Gegners die "Einleitung" des Verfahrens
durch die bedingte unselbstidndige AnschliefSung nicht
anders dar als durch die unbedingte.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
auch nicht die allein m8gliche Bedingung fiir die unselb-
stdndige AnschliefBlung, daf der Hauptantrag auf Verwer-
fung oder Zurilckweisung der Berufung erfolglos bleibt.

a) Die vom Berufungsgericht fiir seine Auffassung
angefilhrten Entscheidungen und Meinungen aus dem Schrift-
tum geben hierfiir nichts her. Sie halten die Erfolglo-
sigkelt des Zuriickweisungsantrags fiur eine m8gliche
Bedingung; aus ihnen ergibt sich nicht aber, daB dies
die einzig zuldssige Bedingung sein soll (vgl. auch
BGHZ 67, 305, 310).

b) Allerdings hat der Bundesgerichtshof, ohne sich
zur Moglichkeit anderer Bedingungen abschlieBend zu
HuBern, fiir den in mancher Hinsicht vergleichbaren Fall
der eventuellen Widerklage ausgesprochen, daB diese Je-
denfalls dann zuldssig ist, wenn Zuriickwelsungsantrag
und Widerklage in einem solchen Bedingungsverhdltnis
stehen (BGHZ 21, 13, 15; 43, 28, 30). Die Griinde, die
fiir eine Beschridnkung der zuliissigen Bedingungen bei
der bedingten Widerklage angefiihrt werden k&nnen, gel-
ten aber ohnehin riicht in gleicher Weise fiir die be-
dingte unselbstdndige AnschlieBung. Flir eine solche
AnschlieSung kann der Rechtsmittelgegner vielmehr in



Ubereinstimmung mit den Zielen des Gesetzes ein schutz-
wertes Interesse daran haben, sie auch von anderen Be-
dingungen abhiingig machen zu k&nnen.

¢) Mit der unselbstdndigen AnschlieBung sollen u.a.
tiberflissige oder leichtfertige Rechtsmittel vermieden
werden. Dem dient es, wenn der Rechtsmittelfihrer sich
klar sein muB, daB das von ihm betriebene Rechtsmittel-
verfahren auch zu seinem Nachteil ausgehen kann (Baur
aa0, 359, 366; Klamaris, aa0, S. 76). AuBerdem soll
die unselbstdndige AnschlieBung im Interesse der Waffen-
gleichheit und Billigkeit die Rechtsstellung des Rechts-
mittelgegners verbessern (Bauraa0O, Klamaris, aa0 S. 61
m.w.N.; Rosenberg/Schwab, 13. Aufl., § 139 I 2). Beide
Zwecke werden gefdrdert, wenn die - fiir den Rechtsmittel-
gegner unter Umstdnden ratsame ~ bedingte unselbstdndige
AnschlieBung nicht unnétig erschwert wird. Beschrdnkt
man ndmlich die bedingte unselbstidndige Anschlieflung
auf den Fall, daB allein die Erfolglosigkeit des "Haupt-~
antrags" auf Zurilickweisung des Rechtsmittels als Be-
dingung zuldssig ist, so kann der Rechtsmittelgegner
bei unbegriindeten Berufungen eine eventuelle Uberpri-
fung zu Lasten des Rechtsmittelfiihrers nur erreichen,
wenn er sich dem Rechtsmittel unbedingt anschlieBit. Eine
solche Einschrdnkung ist nicht geboten. U.a. ist es
gerade das Ziel des Gesetzes, unbegriindete Berufungen
durch das AnschlieBungsrisiko zu vermeiden. Ob sich der
Rechtsmittelgegner dem Rechtsmittel bedingt oder unbe-
dingt anschlief3it, ist dabei unmaBgeblich.

3. Es gibt somit keinen hinreichenden Grund, die
Zuldssigkeit einer bedingten unselbstdndigen Anschlufi-
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berufung anders zu beurteilen, als in der Regel sonst be-
dingte ProzeBhandlungen in einem anhidngigen Verfahren
beurteilt werden.

Danach ist die bedingte unselbstiindige AnschluBlbe-
rufung zul#ssig, wenn sie lediglich von einem sogenann-
ten "innerprozessualen Vorgang" abhdngt, der auch in
einer bestimmten Entscheidung des Gerichts bestehen
kann, so daB die Wirksamkelt der ProzeBhandlung spHtestens
bei AbschluB des Verfahrens feststeht (vgl. Leipold in
Stein/Jonas, 20. Aufl., vor § 128 ZPO Rdn. 210-212 m.N.;
Baumgdrtel, Wesen und Begriff der ProzeBhandlung einer
Partei im ZivilprozeB, 2. Aufl. (1972), S. 128, 134,
136, 138; Kion, Eventuslverhdltnic im Zivilproze8 (1971),
S. 136). Einen solchen "innerprozessualen Vorgang" kann
daher der Erfolg wie der MiBerfolg einer eigenen oder
von der anderen Partei unbedingt vollzogenen ProzeB-
handlung darstellen (vgl. Rosenberg/Schwab aa0, § 65
IV 2, 3d, § 139 V; Z6ller/Stephan, 13. Aufl., vor § 128
ZPO Anm. B II). Mit dieser MaBgabe vermag die Beurtei-
lung einer Rechtsfrage durch das Gericht Jedenfalls
dann eine 2zulHdssige "innerprozessuale Bedingung" zu
sein, wenn auf ihr eine Sachentscheidung des Gerichts
unmittelbar beruht (vgl. Zdller/Stephan aal), so etwa
hier die Entscheidung iiber die Begriindetheit der Be-
rufung.

4, Diese Anforderungen sind im vorliegenden Fall
erfillt. Die Bedingung, unter der die unselbstdndige
Anschlulberufung der Klédgerin eingelegt war, muBSte mit
der Entscheidung des Berufungsgerichts ilber die Beru-
fung des Beklagten endgliltig und unzweifelhaft ein-
treten.
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Dabei hat das Berufungsgericht die Verurteilung des
Beklagten durch das Landgericht nicht - wie die Revision
meint - unter Aufhebung der erstinstanzlichen Entschei-
dung iber einen Hilfsantrag bestdtigt und nunmehr nach
dem Hauptantrag erkannt. Ob der Kldgerin der volle oder
der nach § 649 BGB gekiirzte Erfiillungsanspruch zusteht,
betrifft nur einen Streitgegenstand. Mit ihrer Klage hat
die Kl#gerin aus einem einheitlichen Lebenssachverhalt
(Vereinbarung iiber Lieferung und Einbau der Fenster)
einen Zahlungsanspruch hergeleitet, der sich lediglich
Je nach der in Frage kommenden rechtlichen Beurteilung
(voller oder infolge etwaiger Kiindigung durch den Be-
klagten zu 1) um Aufwendungsersparnis verkiirzter Erfiil-
lungsanspruch) in unterschiedlicher Hhe berechnet. Da-
bel ergab sich aus dem Verneinen der Kiindigung durch
das Berufungsgericht zwangsldufig die fur die Kl&gerin
gilnstige weitergehende Rechtsfolge. Zumindest in einem
solchen Falle begegnet es keinen durchgreifenden Beden-
ken, eine unselbstidndige AnschluBberufung nur bedingt
einzulegen, wie es die Klégerin getan hat.

II.

Das Berufungsgericht hat somit die AnschlieBung
der Kligerin zu Unrecht als unzuldssig verworfen. Auf
ihre Revision ist das angefochtene Urteil insoweit auf-
zuheben. Die Anschluiberufung muB8 nach den Entscheidungs-
grinden des Berufungsurteils auch in vollem Umfang Er-
folg haben.

Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht an,
daB der Beklagte zu 1) den Vertrag nicht gekiindigt hat,
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sondern nach seinem Gesamtverhalten die Erfiillung des
Vertrages grundlocs und endgiltig verweigert. Entgegen
der vom Beklagten zu 1) in der Revision vertretenen Auf-
fassung, ist die Kl&gerin auch nicht aufgrund ihres
Schreibens vom 23. Januar 1980 auf die darin erwdhnte
Abstandssumme beschrénkt. Diese hdtte die Kligerin

nach ihren Vertragsbedingungen - deren Gliltigkeit unter-
stellt - nur verlangen k&nnen, wenn der Beklagte mit
ihrem Einverstdndnis wom Vertrag zuriickgetreten wire.
Das hat der Beklagte nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts gerade nicht getan. Eine Fristsetzung

mit Ablehnungsandrohung nach § 326 BGB - wie die Revision
meint -~ enth#lt das Schreiben nicht.

Der Senat ksnn daher gemi#f § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO
durcherkennen. Da der Beklagte zu 1) mit dem Zahlungs-
anspruch in der Sache voll unteriegen ist, hat er inso-
weit die gesamten Kosten des Rechtsstreits zu tragen, so-
weit sie nicht durch die Streitgenossenschaft der Beklag-
ten zu 2) im ersten Rechtszug verursacht worden sind
(8§ 91, 92, 97 zPO).

Girisch Recken Bliesener
Walchshdfer Quack
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie
die Richter Dr, Recken, Bliesener, Dr. Walchsh&fer
und Quack

am 8, Mirz 1984

beschlossen:

Ziffer 3 des Tenors des Senatsurteils vom
10. November 1983 wird wegen offenbarer
Unrichtigkeit gem. § 319 ZPO dahin be-
richtigt, daB es ab Zeile 6 der Urteils-
ausfertigung heiBen muf:

"der Beklagte zu 1) die Hdélfte der Ge-
richtskosten, die H8lfte der auBerge-
richtlichen Kosten der Klégerin und
seine eigenen auBlergerichtlichen Kosten;
die Kosten beider Rechtsmittelzlige der
Beklagte zu 1)."

Girisch Quack
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