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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

EEE-‘?‘E{- .9,.?./.5_6_ URTEIL Verkiindet am
31, Oktober 1968

Horn,
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechitsstreit

der Frau ¥rieda J geb. B
@D, iohe AF ’

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionskldgerin,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

die Firma Gottfried N P , Bauausfiihrungen,
Kommanditgesellschaft, vertreten durch den Baumeister
Gottfried Negyilllp, B. Vs

Kldgerin, Berufungsklidgerin und
Revisionsheklagte,

- ProzeSbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof, ﬁi al» s
Dr. -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 31. Oktober 1968 unter Mit-
wirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann
und der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt und
Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revigion der Beklagten gegen das Urteil
des 16. Zivilsenats des Kammergerichts vom
9. Mai 1966 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

B S M W~ GG G 20 v —

Die Klédgerin, die frilher die Firmenbezeichnung
QD 5 Co KG trug, hat fiir drei Bauvorhaben des friihe-
ren Beklagten Hanns J@ R Arveiten ausgefiihrt, und
Zwar

1.) fiir dessen Grundstiick in Berlin-Charlottenburg,
2@~ Ecke XgJ:richstrafe (Auftrag Nr. 1),

2,.) fiir dessen Grundstiick in Berlin-Schoneberg,
strafe @ (Auftrag Nr. 2),

3.) fir dessen Villengrundstiick in Berlin-Dahlem,
HGIED @ (ruftrag Nr. 3).

Der Beklagte hat ohne Bezeichnung des Verwendungs-—
zwecks seit 1961 Vorschiisse und Abschlagszahlungen in Hohe
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von 506.000 DM geleistet und in Anrechnung auf den
Werklohn fiir 14.567,83 DM Mobel geliefert, sowie eine
Schuld der Klidgerin gegeniiber der Firma H- in Hbohe
von 8.839 DM beglichen. Er hat ferner in grofiem Umfang
Baumaterial beschafft, das die Kldgerin ihm auf ihre
Forderung gutbringen sollte.

SchluBrechnungen der Kldgerin wurden erteilt zu 1)
am 15. Februar 1963, zu 2) an 14./15. Pebruar 1964 und
zu 3) am 10. und 20. Juli 1962.

Die Klégerin macht zuletzt folgende Rechnung auf: %
Auftrag Nr. 1 8920590,24ZM£
Auftrag Nr. 2 43.359,67 DM
Auftrag Nr. 3 63.263,72_DM

999.213,63 DN
Zahlungen 506.020,--— DM
Mobe 14.352,83 DM 2
Rechnung HED 8.839,-— DM 2
Materialien  325,089,26 DM ________854.281,09 DM

144.932,54 DM
Diskontspesen | ¢ _.8.995,55_DM

153.928,09 DH.

Znyosa3

Diesen Betrag nebst Zinsen hat sie mit dexr Klage
geltendgemacht mit dem Antrag, den Beklagten zu verur-
teilen

56.694,75 DM an die Bank fiir G” AG
auf Grund einer Abtretung vom 25.

September 1963% und
97.233,34 DM an sie selbst,

hilfsweise, auch den erstgenannten Betrag an sie zu
zahlen.
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Der Beklagte hat eingewandt, die Klage sei unzu-
ldéssig, weil nicht zu ersehen sei, aus welchen der drei
selbstédndigen Anspriiche und in welcher Hohe davon die
Restforderung geltendgemacht werde. In der Sache selbst
hat er deren Hohe begtritten, ein Zuriickbehaltungsrecht
auf Grund von Mdngelhaftung geltendgemacht und die Ein-
rede der Verjdhrung erhoben.

Das Landgericht hat die Klage als unzuléssig ab-
gewiesen,

Hiergegen hat die Kligerin Berufung eingelegt.
Sie hat in der Berufungsinstanz vorsorglich erklart,
daB sie die Klage in erster Linie aus dem Bauvorhaben
Nr. 1, dann aus den Bauvorhaben Nr. 2 und 3 in dieser
Reihenfolge herleite.

Das Kammergericht hat dac Urteil des Landgerichts
aufgehoben und die Sache an das Landgericht zuriickver-
wiesen. '

Gegen dieses Urtéil hat der Beklagte Revision ein-
gelegt. Am 16. August 1966 ist er verstorben. Seine
Witwe und Alleinerbin, dic jetzige Beklagte, fithrt den
Rechtsstreit weiter. Die Klédgerin ist wdhrend des Re-~
visionsverfahrens in Konkurs geraten. Der Konkursver-
walter hat die Forderung jedoch freigegeben.

Die Beklagte beantragt, das Urteil des Kammerge-
richts aufzuheben und die Berufung der Klagerin zu-
riickzuweisen. Die Kldgerin beantrasgt die Zuriickweisung
der Revision,
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Entscheidungsgriinde:

W — - A U W W Wt B S S st Bt N O

1.) a) Das Landgericht hatte die Klage als ungulids-
sig abgewiesen, weil die Begrﬁn&ung der Klage den Erfor-
dernissen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht entsprochen
habe. Die Kligerin habe drei féchtlich selbstdandige For-
derungen geltendgemacht und es sei nicht ersichtlich, wie
der Xlageanspruch aufzuteilen sei. Infolgedessen sei es
auch nicht moglich festzustellen, in welcher Hthe der
Klageanspruch von der mit der Bank vereinbarten Abtre-
tung erfafllt werde.

Das Kammergericht ist dieser Auffassung nicht ge-
folgt. Es hat ausgefiihrt, den Parteien habe es freige-
standen, zu vereinbaren, daB die Forderungen aus den
drei Bauvorhaben zu einer Gesamtforderung zusammenge-
faBt werden., Dies sei auch geschehen. Obwohl es an
ausdriicklichen Erklédrungen der Parteien hierzu gefehlt
habe, sel eine dahin gehende Vereinbarung doch dem
Verhalten der Parteien zu entnehmen. Die Bauwarbeiten
fiir die drei Vorhaben seien im wesentlichen gleichzeitig
ausgefiihrt worden. Der Beklagte habe seit 1961, also
schon widhrend des Baues, Leistungen erbracht, ohne an-
zugeban, fiir welches Bauvorhaben diese gutzubringen
seien. Die Kldgerin habe das hingenommen, ohne den
Versuch zu machen, eine Trennung der drei Bauvorhaben
abrechnungsméfiig herbeizufiihren. Die Abwicklung der
Vertridge habe eine solche Zusammenfassung "fast zwingend"
erheischt. Deshalb kinne das Verhalten der Parteien
als Ausdruck des ilibereinstimmenden Willens der Parteien
gewertet werden, die Forderungen zusammenzufassen und
einheitlich abzurechnen.
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b) Diese Auslegung des schliissigen Verhaltens
der Parteien 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Sie
wird auch den gegebenen Umsténden gerecht und wird
ganz wesentlich durch die Tatsache gestiitzt, daB die
Beklagte zum groBien Teil schon wdhrend der Bauausfiih-
rung Leistungen tiatigte, als die Klidgerin die auf die
einzelnen Vorhaben entfallenden Forderungen noch gar
nicht errechnet hatte. Wilrde man der Auffassung des
Landgerichts folgen, so wire die Kl&gerin praktisch
auBerstande, ihre angeblichen Anspriiche durchzusetzen,
auch wenn sie, wie das in der Berufungsinstanz geschehen
ist, deren Reihenfolge bestimmt. Die Anrechnung der Lei-
stungen des Beklagten kdonnte dann némlich nur in einer
willkiirlichen den tatsdchlichen Verhdltnissen nicht ent-
sprechenden Aufgliederung erfolgen. Das gilt insbesonde-
re fiir die Lieferung der Baumaterialien, bei denen nicht
festgestellt und unstreitig auch nicht mehr feststellbar
ist, fiir welches Bauvorhaben sie im einzelnen vereinbart
wurde. Hinzu kommt schlieBlich noch, daB die Klagerin
mit der Klage ihre gesamte Restforderung und nicht nur
einen Teilbetrag geltendgemacht hat, so daB auch inso-~
fern keine Verrechnungsschwierigkeiten entstehen kotnnen.

Die von dem Kammergericht festgestellte Vereinba-
rung stellt sich rechtlich gesehen als ein Abrechnungs-
vertrag nach Art eines Kontokorrents dar, in welches
die Porderungen der Kldgerin aus allen Bauvorhaben und
die Leistungen der Beklagten als Kechnungsposten aufge-
nommen werden sollten, so daBl sich eine etwaige Forde-
rung der Klégerin lediglich aus dem jeweiligen Saldo ergab.
Dadurch ist das Gericht nicht gehindert, die einzelnen
Posten, soweit sie von dem Beklagten angezweifelt werden,
auf ihre Berechtigung nachzupriifen. |
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Daraus folgt, daB die Vorschrift des § 366 BGB kei-
ne Anwendung finden kann (RGZ 87, 434, 438; BGH in WM 1959
1004 ). Was die Beklagte in ihrer Revisionsbegriindung
hierzu vorbringt, liegt daher neben der Sache. Sie
verkennt auch, daB die wdhrend des Baues erbrachten
Tleistungen vorschuBweise erfolgten, wihrend § 366 BGB
von filligen Forderungen ausgeht.

c) Bedenken gegen die hier vertretene Auffassung
bestehen auch nicht etwa deshalb, weil sich die Abtre-
tung an die Bank nach dem Wortlaut der Abtretungsurkunde
nur auf das Bauvorhaben Nr. 1 bezieht. Ob die Auffassung
des Kammergerichts, die Abtretung umfasse dennoch die
Forderung aus allen Bauvorhaben, also die gange saldier-
te Gesamtforderung, richtig ist, kann dahingestellt
bleiben. Selbst wenn d=m nicht so wdre und die Abtretung
infolgedessen mangels Bestimmtheit und Bestimmbarkeit
unwirksam wire (vgl. BGH MW 1968, 1054), wiirde das die
Abweisung der Klage als unzullissig nicht rechtfertigen.
Denn die Frage der Wirksamkeit der Abtretung ist eine
Sachfrage, welche die Frage der Zulidssigkeit der Klage
nicht beriihrt. Etwaigen sachlichrechtlichen Bedenken
hat die Kldgerin dadurch Rechnung getragen, daB sie
hilfsweise beantragt hat, den Beklagten zu verurteilen,
den unter die Abtretung fallenden Betrag von 56.694,75 DM
an sie selbst zu bezahlen.

d) Das Kammergericht hat demnach die Klage ohne
Rechtsfehler als von Anfang an zuldssig erkldrt, so daB
es auf die in der Berufungsinstanz vorsorglich von der
Kldgerin vorgenommene Aufgliederung nicht mehr ankommt.
Ebensowenig kommt es auf die Hilfsbegriindung des Kammer-
gerichts an, die vereinbarte Zusammenziehung der drei
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Forderungen zu einem einheitlichen Gesamtanspruch kdnne
jedenfalls in dem prozessualen Verhalten der Parteien
erblickt werden.

3.) Das Berufungsgericht hat in entsprechender An-
wendung des § 538 Abs. 1 Nr. 2 ZPO die Sache an das
Landgericht zuriickverwiesen. Die Beklagte hat das nicht
geriigt. Einen sachlichrechtlichen Fehler enthdlt diese
Entscheidung nicht, weil der Rechtsstreit noch nicht
spruchreif ist.

4.) Die Revision der Beklagten ist deshalb mit der
Kostenfolge des § 97 ZPO als unbegriindet gurlickzuweisen.

Glanzmann Rietschel Erbel
Yogt Finke
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