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Gesetz: 363 § 648 tbs 1

‘Lechtssatzs Der fnspruch auf Einriiumung einer S:l.c_lie-'

rungshypothek cus § 648 Lbs 1 TC3 steht jedem
zu, der die lierstellung eines Beuwerks oder
eines Weils eines s«lchen durch Vertrag mit

. dem Grundsitickseigentiimer {ibernommen heat. Fiir
dea Begriff des "Untermehners® im Sinne dieser
Bestimnung k-mmt es nur auf -die rechtlichen
Beziehungen zu dem Besteller en, nicht cuf.dié
technische oder wirtschaftliche Betéil:lguﬁk; :
en der rerstellung des Bauwerks.

’Xxtenzeichen: ' V 2R 31,50

Urteil vem 22. Juni 1951 - OL¢ L51n
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Verkiindet

oia 22, Juni 1951
Symelle, Justizoelretdir -
cls Urlundobecater

der Geschi:ftssielle

Ia Teaxwxen des Volkes
In de. lechtsstreit.

der lMirme Guumiwerconfobril Deggey & Co. in A
7 Q. W, '

Zlégerin, Zerufungcbellagte und ltevisionslzli:gerin,'

- Prozecsbevollii‘chtister: Nechtsenwslt ‘

cegen
Cen Stadtbcouizeister i.I. Itno de JEP in iGN, G-
-l @, ‘.
Seklegten, Jerufuagsiliizer und levicionsbellagten,
- Prozeossbevollaichbigters lechtsanvelt (D -

hat der V. Zivilsenct des _undesgerichitshiofs evf die miind-
liche Veraandlung vox 22. Juni 1951 unter litwirlung des
Seratspriisidenten Proi. Ir. Pritsch als Vorsitzenden und
der Cundesrici:ter Ir. Zertel, DIr. von ~orzann, Ir. Zeek
vnd Schuster C

fir Recat erlcnnt:

ui die Revision der Iliigerin wird des ca 15.  irg
1950 veriiindete Urteil des 6. 2ivilsenats des Ober-
landesgericiats in I81n aufgehoben. Die Sache wird
zur cndereiten Veriicndlung und tntccheidunsg on

das 3Servivngsgericat surflickverviesen, dem gcuch die
Zntsclieiduny tber cie Touten des llevisionsverichrens
ibertragen vird.

VYon “eciats wegen
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JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.p rin.lw
AT -

Durch schriftlichen Vertrag der Parteien voin 9./17.
Jguli 1948 verp:tlichtete sich die Kliégerin, das im Bigentum
des Belklagten:. stehende Hens - A1 1ec @ in
' .ﬁ- instendzusetzen. Die iosten sollte die Xligerin
tragen,\daoeg,en verpflit_:htete sich der Beklagte, die Erd-
geschosswohnung in diesem Heuse en einen Angestellten der »ﬁ off

il¥gerin zu vernieten, wthrend ihm selbst die Vfohnung im % g
Obergeschoss cur Verfligung stehen sollte. Die Arbeiten —  fw-
sollten auf Grund eines von dem Architel:ten K@D aufge- 1=
stellten Vore.nschla._,s eusg ei’ﬂhrt werdem dieser sollte

auch die Locitung der Bauwerbeiten iibernehmen und die Kosten - !
der eusgeftihrten Arbeiten mit bindender Virkvng fir beide
Teile feststellen; die so festgestellte Bausuwime sollte

der Xligerin durch Verrechnung mit der liiete fiir die Erd-
geschosswohnung ersiattet werden. Die Parteien gingen da-
bei davon sus, dass die Boukosten 6.000 Dii betragen virden. L

Nachtriglich stellte sich heraus, dass die Baukosten
16.000 Tl betrugen. Uber die Abdeckung dieses Betrages
fend em 7. Jenwar 1949 swischen Vertretern der Kligerin.
und dem Beklagten im Beisein des Architel:ten XSG eine
Besprechung stett. Debei vurde erSrtert, unter Ermiissi-
gung der Gessmtforderung der Kligerin euf 15.000 Il es
beziiglich des Betrages von 5.000 Dil bei der Verrechnung
mit der liete fur die Erdgeschosswohnung zu belassen, fir
die weiteren 10.000 D dagegen auf dem Grundsticl: eine:
Sicherungshypothek einzutrcgen. Uber das EZrgebnis dieser |
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Beaprechung fertigte der Architekt K5@ im iufirag beider

Parteien eine Hiederschrift. s vurde in der Besprechung

vereinbart, dass am folgenden Tage eine notarielle Seurlkun-
dung erfolgen solle; zu dieser Ian es nicht, da éder Beklag-

te seine Litwirlung verweigerte.

Die Jlégerin behauptet, der Beklag;e*habe sich in die-‘
ser Besprechung mit der Besteilung einer Sicherungshypotnek

einverstanden erkliért vnd sich daz pindend verpflichtet.
it der Klage hat sie beantragt dén Behlaaten zZu. verur-
teilen, ihr auf dem obengenannten Grundstdck Zur Sicherung
ihrer Anspriiche eine SicherungshypotheL von 10.000 Dd zu
bewilligen. o Y ﬂ .

Der Beklagte hat umiﬁiagabwéisung gebefen. Exr hat be-

stritten, bei der Besprechung vom 7. Januar 1949 eine bin-

dende Verpflichtung tibernommen zu hében; es hebe gich nur
un eine unverbindliché Vorbesprechung gehandelt. Auch sei
nicht iber ‘alle. Punkte eine Binigung erzielt worden, ins-
besondere nicht iiber ‘die Vbrzinsun* wnd Rncyzahlunu der
durch die SicherungshypotheP zu sichernden Forderung, ob-
wohl eine Einigung hierﬁber notwendig und beabsichtigt ge-
wesen sei. Erst die notarielle Beurkundunb habe der beab-
sichtigten Vereinbarung Rechtswirlksamleit verleihen sollen.
tharielle Beurkundung sei aueh notwendig geuesen, da die
Kldgerin bei der Vbrbesprechung ein Vorkaufsreoht auf das
strittige Grundstick verlangt ‘habe, .was nach § 31; BGB .

o der noteriellen Forn bedurft habe.

. - Des Landgericht gad nach’ Vérnehmung von Zeugen der Klage
i: statt. Der Beklagte legte Berufung ein. In der Schlussver-

_:‘ ‘. fma'r ‘.\Lm:.f‘ﬁ -:?«_,&- ,&,}5; G’ﬁ—.:&ﬁw» '_-'b.* “ﬁx
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handlung vor dem Oberlandesgericht erklirte die Kligerin,
dass sie die Xlage auch auf § 648 BeB stitze. Hilfsweise
beantrabte sie, den BeLlagten gur Zshlung von 10.000 il
nebst 5 ¢ Zinsen hieraus seit 1. Februar 1949 Zu verur-.
teilen; diesem Illfsantrag widersprach der BeLlaste vnter
den Gesichtspun ot der Llaganderung._ ' :
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Das Oberlandesgericht hob das Urteil des ereten Rich- ¥

ters auf vnd wies die I 1age ab. Mit. de rReviSion verfolgt
die hlagerin ihre Anspriiche weiter.‘ﬁ ﬁ%ﬁeklaute het ge-

B )&

beten, das Rechtsmittel zuruckzuweisenfl

untscheidungagrﬁnde.,-T::”

Des Berufungsgegieht;geht davon aus, dass unstreitig o

beide Parteien bei der: Besprechung vom 7. Jenvar 1949 in
Avssicht genonmmen haben, das Ergebnis an folgzenden Tage
notariell beurkunden zu lassen. Hach Qer Auslegungsregel

. des § 154 Abs 2 EGB sei bei dieser Sachlage im Zweifel

der beabsichtigte Vertrag nicht gesehlossen, solange die
Beurkundung noch nicht vorgenormen worden sei. Der Beweis
dafiir, dass trotz der Absicht der Beurlvndung bereits am

7. Janvar 1949 eine bindende ‘Einigung der Parteien iiber

oy
ek

o]

S 7y

- 2
e
N

die Bestellung der Sicherwngchypothek zustende gelommen - %.
' pei, obliege der Xlégerin. Diese Rechtssuffaossung bietet f'
keinen Anlass zu Beéanstendungen und wird auch von der N
Revision nicht in’ Zweifel gezogen.vg. g ' g
N ' Den.der Klégerin obliegenden Beweis erachtet das Be-
' ru;ungsgericht nicht fiir erbracht. TLie Revision greift die )
: =5 -
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Beweisviirdigung des Berufungsgerichts als verfshrensrecht-
lich verfehlt =n. Sie macht zunidchst geltend, das Derufungs-
gericht hebe ausschliesslich den von dem Zeugen IS@D ge-
fertigten Alitenvermerl gewertet und dengegeniiber die Be-'fﬂ
Ivndung der vonm Landgericht vernommenen Zeugen, wie auch

des Zeugen IU@Pp selbst, unberucl;sichtigt gelassen. Diese
Ruge ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht hat die Aus-
sagen sowohl des Zeugen I 6- wie der drei von der Ili-
gerin benannten Zeuvgen erdrtert, hat sich aber auf den
Standpunkt ﬂestellt, die !ussagen dieser ueugen seien nicht

i;,‘t e e e b, SRR

geeignet, den Inhalt des von K@D gefertigten ers ten ikten~ 1
~‘vermerks zu entLrﬁften. Diese Urkunde wiirdigt das Derufimgs- f%
gericlit dahin, dess sie nicht zunm Beveis einer bereits ab- ~02
geschlossenen Vereinbaruvng, sondern als’ ?gfeylege filr die ‘ ’hg
flir den folgenden Tag vorgesehene VerllighdlunU vor dem Hotar :
habe dienen sollen; eine selbsténdigefBedeutung korme ihr .
nicht en. Diese Anslegunb des ALtenvermerLs ‘49t néglich -?
vnd lésst einen Verstoss gegen, die allgemeinen Anslegungs- ':f
regeln nicht erkennen. Zin solcher Verstoss liect insbe-~ 3%
sondere nicht darin, dass das Berufungsgericht den Beivreis- .“?
wert des LLtenvermerLsifurfgrﬁsser hilt als den der: Zengen- ,;3
aussagen. Zeugenaussagen sind vielfach unsuverlissig; das S
iahrnehnungs- vnd Erinnerungsvermﬁgen der Zeugen ist oft ﬁ
mangelhaft und vielféltigen Linflﬁssen gusgesetzt- oft . fﬁ
' gtehen .Zeugen bei ihrer iussege innerlich bewusst oder un- :?
bewusst euf Seiten der einen oder anderen Partei und kénnen: 4

sich von dieser Zinstellung nicht frei machen. Die Vriunde
ist demgegeniiber ein verliéssigeres Beweisnittel. Venn das

-6 -




«
.
>

5 -6 -
”' ' Bemfun,,sgericht ihr gegenﬂber den Zeug gennussagen den Vor-

zZug gegeben hat, so hat es im Dehmen der freien Jeweisviir-
- : digu.ng gehendelt, die der HNachpriifung in der Revisionsin- .
ot o stenz nicht vnterliegt. s kenn dsher dehingestellt bleiben,’
* T S _ob zv'ischen den !_usse.uen des Zeugen K@ vnd dem von ihm :
” . gefertigten Vernerk wirklich ein so grosser Widerspruch be- -
steht wie das Berufungsgericht anzunehmen schéint. ? .
?,j: , : Die Zevision macht weiter geltend, dzs Servfungsge- \T €
L richt hebe zu Unrecht den Mntrag der Kligerin tbergangen, |-
‘ ~ die vom Lendgericht vernommenen Zeugen vor dem Senat unter h
b , Gegeniiberstellung mit beiden Parteien nochmals zu verneh— :
’" ' wen. Dieser Beweisentreg wer in dem Schriftsats der Ilé- :
e gerin vom 26. Jenuer 1950 fir den Fall gestellt, dass das L
2 Berufungsgericht "einen hinreichenden Deweis seitens der
: : Kliégerin nicht fUr gefihrt erachte". Auf diesen Antrag
‘ einzugehen, war das.Berufungsgericht nicht verpflichtet. ‘
’,‘ Linmal ist nicht dargeten, welche neuen Tatsachen die noch- ’
8*"‘ malige Vernehmung der Zeugen und die Gegenﬁberatellu.ng mit
?* den Parteien ergeben sollte. Lber selbst wenn men die Fas- - ‘
'2 sung des Beweiaantrages dahin verstehen wollte, dass des 2) s‘
¥ . Zustendelommen einer bindenden Vereinbarung iiber die Si- H
;»':_ . o cherungshypothelf bei der Besprechung en 7. Jenvar 1949 _'
e unter Zeweis gestellt werden sollte, so waren doch die Zeu- i
= . &én_zu diesen Punlkte bereits, einmel vernommen worden. dach |
.g' ' . § 398 Abs 1 ZPO stend es im Ermessen des _Berufungsgerichts, X
§}v ob es die wiederholte Vernehmung der Zeugen enordnen woll- .
g : " te nder n:lcht 3);1‘9 Auslef'u.ng dieses Ermessens unterliegt
f;i;: nicht der Hachpr&fung des Revisicnsgerichts (Stein-Jonas

R
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richt am 20. Juni 1949 war die Klégerin durch ihren Prozess-
_ bevaolimiichtigten vertreten; dgss der perstnlich haftende

stiindigkeit der Beweiseufnahme verursacht hiitte.

~ darf es keines Eingehens suf die weiteren Ausfithrungen, -

-7-

§ 398 Amn 1; OGHZ 1, 226) Eine Pflicht des Gerio_nts Zur
nochrieligen Vernehmung wiirde nur bestenden haben; ;f__”
die frithere Vernehmung nicht ordnungsgemiss geweseﬁwwﬁre
oder wenn die uvnverschuldete Sivmmis einer Partei eine
wesentliche Unvollstindigkeit der Beweisaufnahme verur-
sacht hitte  (§ -367 Abs 2 ZP0). Beide Ausnshmeiiéllle liegen
nicht vor. Bei der Vernehmung der Zeugen vor dem Landge-

4
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Gesellschaefter und gesetzliche Vertreter der Klégerin
nicht pers8nlich zugegen waren, begriindet einen Fell der
unverschvldeten- Stiumnis der Kldgerin nicht. Auch ist nicht
dargetan, dass seine Abwesenheit eine wesentliche Unvoll-

PRIV S S'Y SEP- SR S NP ey

 8ind diese Revisionsangriffe nicht begriindet, so be-

P4

mit denen des Berufungsgericht des Zustandekommen eines

Vertragsschlusses em 7. Jenuar 1949 euch aus enderem Grunde
verneint. : .
' | II.

' In der Schlussverhandlung vor dem Berufungsgericht hat
die Kligerin ihren Anspruch auch auf § 648 BGB gestiitst.
Das Berufungsgericht hat diese Bestimmung nicht fiir anwend-
bar gehalten, da die Klégerin nicht. als Unternehmer eines
Bauwerks in diesem Sinne enzusehen sei. Diese Ausfuhrungen
gehen ven einer. irrigen Rechtsauffaasung aus.

-
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_dass dieser weder in finanzieller Hinsicht noch beziiglich

~ ist verfehlt. Dafiir, was § 648 BGB unter dem "Unternchmer
. eines Bauwerkes" versteht, ergibt schon die Einordnung die- |

 setz in § 648 BGB denselbeén Begriff des Unternehmers ver-

‘Hach § 631 Abs 1 BGB ist aber Unternehmer im Sinne dieses

“Werkvertrags'sowohl die Herstellung oder Vertnderung einer

-8 -

Das Berufungsgericht fithrt aus: In dem Vertraée der
Parteien vom 9./17. Juli 1948 habe die Kligerin lediglich
die Verpflichtung {ibernommen, den Uiederéufbau und die
Instandsetzung des Hauses des Beklagten so zu bewirken,

dexr Beschaffung der Arbeitslréifte vnd des Baumaterials be-
lastet werde. Da die Klﬁgerin die Fabrilkation von Gummi-
waren betreibe, kinne nur ihre finenzielle Beteiligung in
Prage kommen, wihrend sie die Durchruhnmg der Bavarbeiten ’) "(
en Bauunternehmer habe vergeben mﬁssen- Jedenfalls gelte’ ‘
dies fir die wichtigsten und kostspieligsten Teile der
Arbeiten, mbge sie auch einen Teil derselben mit eigenen
Arbeitskrﬁfteh avsgefilhrt haben. Das Berufungsgericht legt
§ 648 36B offenbar so aus, dass nur derjenige ein Recht
auf Bestellung einer Sichervngshypothel: hcbe, der im wirt-
échaftlichen oder technischen Sinne els Bauvhandwerker oder
Bavvnternehmer angesprochen werden komne. Diese Auffassung

ser Vorschrift in den Titel 7: "Verkvertrag" einen Illinwveis.
Schon diese Stellung macht es wzhrscheinlich, dass das Ge-

wendet hat wie in den ﬁbriggn Vorschriften dieses Titels.

Titels jeder, der gegen Entgelt die Herstellung eines Ver-
kes verspricht, wobel nach Abs g daselbst Gegenstand eines

Sache_wie'ein anderer.durch Arbeit oder Dienstleistung'her-.'




"der typische Inhelt eines Verkvertreges. Defiir, dass §

 net das Gesetz in Titel 7 durchweg denjenigen, dem die

. dem die Verkleistung bewirkt wird, ein nit einem Grund-

BGB nicht mﬁglich ist. . . "N

_dings, dass bei der Schaffung dieser im Entwurf zunéichst

‘meister und Bauhahdwefker gedacht war (Hugdaq, Haterialien

-9 -

beigvfihrender Erfolg sein kenn. Venn das Berufungsge-
richt feststellt, dass die KlHgerin in den Vertrage .vom
9./17. Juli 1948 versprochen habe, den Wiederaufbau und
die Instandsetzung des Hcuses zu bewirken, so ist das

643 BGB diesen allgemeinen Begriff des Unternehmers ver-
wendet hat, spricht auch der Gebrauch des Vortes "Besteller"
fiir den Empfiinger der Leistung; mit diesem Vort bezeich-

Werkleistung versprochen wird. Vor allem aber muss daravf
hingewiesen werden, dass dem Recht suf die Sichervngshy-

o, thek des § 648 BGB bei beweglichen Sachen das Unterneh- -
merpfandrecht des Bestellers nach § 647 BGB entspricht; 'sf

_dass hier das Vort "Unternehmer" in demselben Sinne wie

im § 631 BGB gebraucht wird, unterliegt keinem Zweifel, -
wird auch, sowelt ersichtlich, nirgends in Frage gestellt.
Die Besonderheit des § 648 liegt als~ nicht darin, dass
der hier zugrunde gelegte Begriff des Unternehmers ein
besonderer wire, sondern darin, dass der Gegenstand, an

stiick fest verbundenes Bauwerk und deher die Begriindung
des gesetzlichen Pfandrechts des Unternehmers nach § 647

m ;:;'z "

Die Entstehungsgeschichte des § 648 BGB ergibt aller-

nicht vorgesehenen Bestimmung an einen Schutz der Bauwerks-

B
4
%

gum BGB II, 927 ££). In den Verhandlungen der Reichstags-

- 10 -
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kommission wurde jedoch klargestellt, dass die gewiihlte
"Fassung die blossen Lieferanten im Gegensatz zu den Bau-
handwerkern nicht beriicksichtigte, ebensowenig aber auch
Bevhandwerker, die nicht unmittelbar mit dem Bevherrn
kontrahiert hatten (Iugden II, 1295). Es wurde also nicht
euf die technisch-wirtschaftliche Art der Miterbeit an
dem Banwerk'abgestellt, sondern auf die rechtlichen Be-
ziehungen des "Unternehmers" zu dem Bavherrn, wobei vn- . |-
mittelbare vertragliche Beziehungen zu diesem sls ent- u’
scheidend angesehen wiirden. Im Plenun des Reichstags kam
das noch deutlicher zum Ausdruck. Der Abseordnete Siruck-
menn fihrte aus, § 638 - der jJetzige § 648 BGB - gewihre
das Necht auf eine Siciueruvngshypothel "einem jeden, der
auf Grund des nmit dem Besteller geschlossenen lerkver-
trages Arbeiten fiir den Bau geleistet habe", und der
Abgeordnete Enneccervs vertrai als Berichterstatter die
Ansichts "Ver irgendeine Arbeit, welcher Art sie auch

. aei,-bei de:,Errichtung des Gebdudes geleistet habe in-
folge eines 'mit dem Eigentiimer geschlossenen Verkvertra- _
ges, der habe ein Recht, auf Grund des § 638 eine Sicheruvngs-|
hypothek eintregen .zu lassen® (Zwgdan II, 1350 £, 1352). '

"Auch in der Rechtslehre vnd - Rechtsprechung wird, so-

weit ersichtlich, nirgends der Standpunkt vertreten, dass
.“Ln :

‘gls Unternehmer im Sinne des § 648 BGB nur der in ;xage

korme, der unmittelbar technische Arbeit an dem Bdhhi?iste.

Planck (4. Aufl inm 2 b) weist’ ausdricklich darauf hiﬁﬁ-
dass der Unternehmer die Herstellung von Bauten oder die

. Vornahme von Bauarbéiten nicht gewerbsmissig zu-betreiben;

-1
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breuche, es genﬁge, weﬁﬁ er in einem eingelnen Pclle sol-
che Arbeiten tibernommen hade. '

Das'Berufuncsgerich% stellt also zu Unrecht darasvf ab,

dass die Kl#gerin die Pabrikation von Gummiwaren betreibe,.

und dass infolgedessen ihre Tdtiglkeit in einer. finenziellen -

Beteiligung sich erschépfe. Lbenso ist es ohne Bedeutung,
ob und-in welchen Unifange die Klégerin die von ihr unter-

hommenen Arbeiten am Hause des Bellagten selbst mit eigenen:

irbeitskrifien ausgefuhrt oder anderen Baufirmen welterver-
geben hat. . scheidend ist, ob ein WVerkvertrag im Sinne
des § 631 DCB vorliegt. Fiir den Anspruch eus § 648 BGB ist .
also die rechtliche Begiehung zu dem Besteller entsqpeéﬁend,
nicht die technische oder wirtschaftliche Beteiligung an -

.,c ‘1._..

.der Eerstellung des Bauwerks. Dies hat das Berufungsgericht

verkannt. - S

In der Revisionsveﬁhandlung hat der Deklagte noch ge-

-‘béten, nachzuprufen, ob die KlH¥gerin den neuen Klaggrund

nicht inm Vege der Anschlussberufﬁng hitte geltend machen

miissen. Dies ist nicht der Eall. Eine~Ansch1ussberufuhg iat‘ 

notwendig, wern der Berufungsbeklagte mehr erreichen will
als die Zuriickweisung der Becrufung, so, wenn er die Klage
durch Stellung neuer Antriéige erweitern oder Widerklage er-

. heben will. Im:vorliegenden Falle hat die Kliigerin -aus § -

648 keinen neuen Anspruch hergeleitet, sondern nur ihrem

. im ersten Pechtszug gestellten Antrag, mit dem sie obge-

slegt hatte, eine weltere Begriindung gegeben. Sie hat mit
dieser neuen Begriindung nicht mehr verlangt, als ihr durch
das Urteil des ersten Richters guerkamnt worden war. Einer

- 12 -
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Anschlussberufung bedurfte es daher nicht. Dass das Hach-.
schieben der neuen Klagbegriindung eine Klaginderung dar-~
stelite, hindert die Beriicksichtigung dieser neuen Klag-
begriilndung schon deswégen nicht, weil die Belklagte sich
auf die neue Begriindung ohne V/iderspruch eingelassen und
demit ihre Einwilligung in die Klagénderung erklirt hat.

Der Anspruch aus § 648 BGB ist noch nicht entschei-
dvngsreif. Er stlitzt sich auf die urspriingliche Verein-
barung der Parteien vom 9./17. Juli 1948. Der Beklagte
hat in der Revisionsinstanz geltend gemacht, diese Ver-
'einbarungfaei dshin zu verstehen, dass die Kligerin Bar-
zghlung der von ihr aufgewandten Bavkosten auch insoweit
nicht verlangen kinne, als der bei Vertregsschluss in Aus-
sicht genqmmené Detrag {iberschritten worden sei; die Kli-
gerin sei darauf béébhranht, die von .ihr sufgewendten Bau-
koaten abzuuohnen. Bs handle sich also nicht uvm einen An-
spruch auf Zahlung; nur ein solcher Anspruch kbnne . aber
durch eine Sicherungshypothek gesichert werdenﬁ*Wei%En&1'~
hat der Beklagte geltend gemacht, es miisse geprﬁ weﬁden,
ob die Kligerin die Vertrige mit den Banhandwerkern im
semen des Beklagten abgeschlossen habe, wie dies bei Archi—
telkten iiblich und bei Bauuntgrnehmern hévfig sei; in die-

. sem Falle stehe der Anopruch auf eine Sicherungshypothek
nicht der Kldgerin, sondern nur den von ihr beauftragten
Beuhendwerkern zu. Des Berufﬁngsgericht hat diese Einwen-
dungen von seinen RechtsstandpunLt aus nicht erBrtert. |
Die Sache':ist deher noch nicht zur Entscheidung reif. Viel- .
nehr war der Rechtsstreit zur anderweiten Verhendlung und

.' “'13 -
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© kntscheidung an daé’Bé?ufungsgericht zuriickzuverveisen.

-~

III;

Sollte das Berufungsgericht erneut zu eine
des Hauptantrags der Kliégerin gelangen, 80 kine es" aur den
in der Schlussverhandlung vor dem Berufungsgericht neu
gestellten Hilfsantrag euf Zahlung von 10.000 DI en. In
der Revisionsverhandlung hat der Beklagte vor allen geltend ..
genacht, dass dieser Antrag durch Anschlussberufung hdtte ”5:
erhoben werden miissen; deren Form sei nicht bepbachtet..

a) Eine inschlussberufung ist stets erforderlich,
wenn der Berufuncsbéklagte eine Erweiterung der im ersten
Rechtszuge ausgesprochenen Verurteilung erreichen will.
Dies gilt auch, wenn in der Berufungsinstenz ein Hilfs-
antrag fir den Fell gestellt wird, dass dem Hauptantrag
euf Zurucrweisung der Dervfung nicht entsprochen wird; in

. diesen Palle kenn auch die Anschlussberufung selbst bedingt

sein (RG JV 88, 270° Ji 1902, 763 RGZ 61, 2543 87, 240;
142,.307 /3117; 168, 284). Im vorliegenden Falle war eine
Anschlussberufung umso mehr notwendig,‘als der auf Zahlung

. von 10.000 DI gerichtete Hilfsentrag weitergeht els der

nur auf Sicherung dleses Anspruchs abzielende urspriing-
liche Klagantrag. Nach § 522 a ZPO in der jetzt geltenden
Fassung, die z.Z2t. des Berufungsverfahrens sauf Grund der

Verordnung des Zentral justizemts fir die Bf;ﬁische Zone o
iber das Berufungsverfghren in blipgerlichen Hechtsstreitig- -

xeiten vom 9. Juni 1947 (VOBL BZ 76) im Bereiche des Beru-
fungsgerichts bereits galt, erfolgt die Anschliessung durch

RPORR (541
- 14 - @
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- Urteils eriibrigt sich, wenn sie sich aus den Umsténden er-

"Prﬂzessbevollmachtigten der Kliigerin gls Berufungsansdhluss-
. .schrirt ansehen wollte, wiirde es doch an einer Begrundung *

wenn’ auch die Rechtsprechung in einzelnen Fillen von einer

'Llager nach Lage der Dinge nichts Neues zur Begrﬂndung vor- é{;ﬁ

- 14 -

Einreichung der'Berufunésanschlusscgiitf{bei dem Berufungs-' |-
gericht; die Anschlussberufung ist zu begitinden (§ 522 a =
ZP0). Die Kligerin hat eine ausdriickliche Anschlusschrift
nicht eingereicht; sie hat sich darauf beschrénkt, in der
Schlussverhandlung den Hilfsantrag zZu verlesen. Der verle-
sene Antrag ist auf einen bereits vor dem Termin eingereich-
ten Schriftsatz nachiréglich, offenbar von dem Progessbe-
vollmiichtigten der Kliégerin, von Hand niedergeschrieben, .
datiert und von ihm unterzeichnet worden. Flr die Anschlieﬁ& -
reicht es aber nicht aus, wenn ein Antrag vor dem Berufungs-
gericht nur miindlich gestellt wird (RGZ 171, 131; RG in HERR
1936, 1087). Der verlesene handschriftliche Vermerk auf Bl
52 genugt dem Brfordernis einer Anschlusschrift nicht. Es
ist allerdings vnschiidlich, wenn der die Anschliessung er-
Llérende Schriftsatz nicht ausdriicklich als Anschlussberu-
;ungsschrift bezeichnet wird; es genitigt, wenn der Ville des
Berufungsbeklagten erhellt, eine Erweiterung der im ersten
Rechtszuge ausgesprochenen Verurteilung herbeizufiihren

(ReZ 156,_291 £2947). Auch die Bezeichnung des’ angegriffenen

gibvt. Jedoch auch wenn men den handschriftlichen Antrag des

fehlen, die nach § 522 a Abs 2 ZPO notwendig gewesen wire;

eigenen Begrﬂndung der Anschlussberufung abgesehen hat, so N i
doch nur in solchen Fillen, in denen der Anschlussberufungs-z

tragen konnte. So ist der vorliegende Fall nicht gelagert,

. "o:
o
A
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-da die Vorsussetzungen des Hilfsantrags andere waren als

die des Hauptantrags. Die Kl#gerin hat in einem Schrift-
satz vom 9. Pebruar 1950 eine Begriindung nachgebracht;
dieser Schriftsatz ist aber erst nach der Schlussverhand-
lung eingereiciit worden, ohne dass der Kliigerin dies vor- :
‘behalten worden wire; er ist dseher von dem Berufungsgericht }
mit Recht nicht bertioksichtigt worden. VWollte men den Hilfs- |
antrag der Kliégerin als Anschlussberufung ensehen, so wlirde
diese an einem Formmengel leiden; eine Heilung dieses Lian- 7,&
gels durch Unterlassen einer Riige ist nicht mglich (RGZ i
171, 131). '

Dies notigt aber noch nicht dasgu, den Hilfsantrag als
vnzulissig zu verwerfen. Denn die -Kligerin kenn nach Zurlick-
verveisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht dort j
ihre Anschlussberufung in richtiger Form nachholen (RG :

4
:
.
.

Hilfsentrag liegende Klaginderung, der der Beklagte wider-
sprochen hat, als sachdienlich zuzulassen ¢st.ﬁ%§giig§%%£gégs;..
gericht hat die Zulassung mit der 398r“nd“n8“93$ggggﬁgfﬁﬁi:'
dass der Hilfsantrag den Rechtsstreit auf einq‘péhéﬁéé%ndf

lage stellen und neue tatsiichliche Feststellungen notwendig
machen wiirde. Demit wiirde den Parteien eine Tatsacheninstanz . ;
verloren gehien. Bei dem Umfang des geltend gemachten Hilfs- - &
antrags ktnne das dem Beklagten nicht gugeniutet werden. o

3t Recht macht die Revision geltend, dass diese Be-
grindung den Begriff der Sachqienlichkeit verkenne.

110, 231). | | ;%
. b) Unebhiingig Hiervon ist die Frage, ob die in dem ,ﬁ
k)

- 16 - :,:




Verkennung die Revision begrindén kenn. Dabei kommt es nur

- 16 -
Die Entscheidung dariiber, ob. eine Klagénderung sach-
dienlich ist, liegt im Ermessen des Gerichts. Der Begriff
der -Sachdienlichkeit ist aber ein Rechtsbegriff, dessen

derauf an, ob die Zulassung der Klagiinderung der endgil-

tigen Ausriumung des Streitstoffes dient und seine sachlichdﬁ

Erledigunf fbrdert, alsn einem neuen Prozess vorbeugt

(Stein-Jonas § 264 1I/2; Baumbach § 264 Anm 4 B; Rosenberg
5. Aufl § 100 II 2 b). § 264 ZP0 gilt seit Aufhebung der - &
4. Vereinfachungsverordnung such fiir das Berufungsverfahren )
(§ 523 2P0); aumch im Berufungsverfahren kommt es also nur

séqhdienlich ist. Darsus ergibt sich, dass der Verlust einer
Tutsacheninstenz als solcher nicht ausreichﬁ, die Sachdien-

lichkeit einer Klagéinderung zu verneinen. Daran vermeg auch .}’

der Hinweis des Berufungsvrteils nichts zu #ndern, dass dem -
Beklagten bei dem Unmfang des Hilfsantrags (worunter das
Berufungsgericht offenbar die Hhe der begehrten Summe und
ihre Bedeutung fiir den Beklagten versteht) der Verlust einer
Tatsacheninstanz nicht zugemutet werden kﬁnne. Der Begriff
"ﬂachdienlioh" ist in objektivem Sinne zu verstehen. Das

sub jektive Interesse des: Beklagten het ausser Betracht zu
bleiben. Unerheblich*ist auch, ob die Klaganderung neue -
tatsﬁchliche Feststellungen erforderlich macht, denn nicht
die rasche Erledigung des Rechtsstreits, sondern’di:t 'Aus-_

-
i < g . . )
i .4;,&}“{@@,\3_‘.?3&;" 57 L 7 i ..
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-darauf en, ob die Klaginderung in dem obenbezeichneten Sinne’ |-
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Von diesen Grundsitzen, die das Reichsgericht ent—

wickelt und sn denen es stindig festgehalten hat, ist der
 Oberste Gerichtshof fiir die Britische Zone allerdings ab-
gewichen. In der Entscheidunz OGHZ 1, 59 hat er ausgespro-
chen, dass der Verlust einer Tatsacheninstanz bei der Er-- .j
messensentscheidung des Berufungsgerichts in Betracht ge- #&
gogen werden kénne. Dieser Auffassung hat Rosenberg in .::i
seiner Besprechung dieser Zntscheidvng (SJZ% 1949, 124) - ‘;f
und in der neuesten (5.) Auflage seines Lehrbuches (§ 100 '_.:Z
II 2b) widersprochen, vnd der II. Zivilsenat des ‘Bundes- -.éi
gerichtshofs ist in einer Entscheidung vom 17. Januar 1951 .
(BGHZ 1, 65) zu der Rechtsprechung des Reichsgerichts zu~- uﬁ
_rickgekehrt. Das Berufungsgericht wird bei der Entschei- 5
‘dung tiber die Zulassung der Klaginderung dem Rechnvng tra-

gen miissen. Es kdnnte allenfalls erwogen werden, im virlie-
genden Falle die Sachdienlichkeit der Klagiénderung aus an-
deren Griinden gu. verneinen. Fiir den Hilfsantrag miissen die o
gesamten Rechtsbeziéhungen zwisc@gn den Parteien erdrtert -
werden; es wird sich vor allem vm die Auslegung des Vertra-
ges vom 9./17. Juli 1948 handeln, weiter um die Prage, wie
es zu der ungewthnlichen Uberschreifung des Kostenvoran-
schlages gekommen isf, und welche Bedeutung die bindende
Peststellung der Baukosten durch den Zeugen KijjjJe haben’
sollte, In dieser Hinsicht ist der Rechtsstreit noch nicht
varbereitet. Gerade wnter dem Gesichtspunkt dér Prozesswirt-
schaftlichkeit kinnen in einem sclchen Fall Bedenken dagegen b
bestehen, den Rechtsstreit mit den durch den Hilfsantrag - F
aufgeworfenen Fragen zu belasten, solange ilber den Haupt-

-18 -
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antraé noch nicht rechtskréftig entschieden ist, da je

nach der Entscheidung tiber den Hauptantrag die irdrterung
der Vcravssetzungen des Hilfsantrages gegenstandslos wer-
den kann. Der &esichtspunkt der Prozesswirtsehattliohkeit
darf nicht so verstanden werden, dass vnter allengﬂpstan-S
den die Ausridumung der zwischen den Parteien’ streitﬂ%en
Fragen in einem Rechtsstreit notwendig wiire. Es liesse

sich erwigen, ob nicht vnter Umsténden gerade der Gesichts-
punkt der Prozesswirtschaftlichkeit zu dem Ergebnis fith-
ren muss, dass die Zulassung einer Klagiinderung nicht sach-

dienlich ist. Zu einer Entscheidung dieser Frage gibt je-

*doch die Prozesslage zur Zeit keinen Anlass.

Dr. Pritsch Dr, lertel Dr. von Nor@ann

" Dr. Heck ) Schuster
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