. "::\
Oberlandesgericht Hamm, 21 U 26/03 J USt |Z* N W
Rechtsprechungsdatenbank

Datum: 10.04.2003

Gericht: Oberlandesgericht Hamm

Spruchkoérper: 21. Zivilsenat
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Vorinstanz: Landgericht Essen, 18 O 365/02

Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 12. Dezember 2002
verkindete Urteil der 18. Zivilkammer des Landgerichts Essen mit
dem zugrunde liegenden Verfahren aufgehoben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
des Berufungsverfahrens, an das Landgericht Essen
zurlickverwiesen.

Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens bleiben gemanR § 8
GKG aul3er Ansatz.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grunde 1
A. Sachverhaltsdarstellung 2
Der Senat nimmt Bezug auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil und 3

stellt unter Bertcksichtigung des Vorbringens der Parteien folgenden Sachverhalt fest:


http://www.nrwe.de

Mit Architektenvertrag vom 18.01.2001/01.02.2001 (Bl. 8-14 d.A.) beauftragte die Beklagte
den Klager mit den Grundleistungen der Leistungsphasen 1 - 4 und besonderen Leistungen
fur den von ihr beabsichtigten Neubau eines Wohn- und Geschaftshauses mit Tiefgarage am
Bahnhof X. Die Parteien vereinbarten ein in Abschlagen ratenweises zu zahlendes
Gesamtpauschalhonorar von brutto 240.000,00 DM (= 122.710,05 €). In Ziff. 4.5 Satz 2 des
Architektenvertrages heil3t es u.a.: "Der Bauherr kann gegen den Honoraranspruch nur mit
einer unbestrittenen oder rechtskréftig festgestellten Forderung aufrechnen.”

Die ersten beiden Abschlagszahlungen in Hohe von insgesamt 49. 084,02 € leiste die 5
Beklagte im April und Oktober 2001. Auf die dritte Abschlagszahlung tiber 61.355,03 € zahlte
die Beklagte nach der Erteilung der Baugenehmigung am 07.06.2002 15.000,00 €.

Der Klager erstellte am 13.06.2002 seine Schlussrechnung (Bl. 22 d.A.), mit der er sein 6
restliches Architektenhonorar in Hohe von 58.626,03 € begehrte. Dieses ist Gegenstand der
vorliegenden Klage, da die Beklagte keine weiteren Zahlungen leistete.

Der Klager hat beantragt, 7

(o]

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 58.626,03 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz auf 61.355,03 € vom 19.05.2002 bis zum 07.06.2002, auf
46.355,03 € vom 08.06.2002 bis zum 19.07.2002 und auf 58.626,03 € ab dem 20.07.2002 zu

zahlen.
Die Beklagte hat beantragt, 9
die Klage abzuweisen, 10
und - hilfsweise widerklagend -, 11

den Klager zu verurteilen, an sie 58.626,03 € nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten 12
Uber dem Basiszinssatz seit der Zustellung ihres Schriftsatzes vom 22.10.2002 zu zahlen.

Der Klager hat beantragt, 13
die Hilfswiderklage abzuweisen. 14
Die Beklagte verteidigt sich mit einer Schadensersatzforderung in Héhe von 143.712,42 €, 15

die sie damit begrtindet, dass die Baugenehmigung infolge einer mangelbehafteten Planung
des Klagers nicht bereits im September 2001, sondern erst im April 2002 erteilt worden sei.
Hierdurch sei eine Bauzeitverzogerung vom urspringlich geplanten Baubeginn im Oktober
2001 bis zum tatsachlichen Baubeginn im Oktober 2002 entstanden. Zum Ausgleich der
Verzogerung habe sie mit der von ihr bereits zuvor beauftragten Generalunternehmerin, der
Fa. | GmbH, eine weitere Zahlung in H6he von 150.000,00 € vereinbaren mussen
(Vereinbarung BI. 65/66 d.A.), nachdem diese wegen der Verzégerung des Baubeginns ihr
gegenuber Mehrkosten in Hohe von insgesamt 224.584,00 € geltend gemacht habe
(Schreiben der Fa. K vom 27.04.2002, Bl. 63/64 d.A.). Von der mit der Fa. K vereinbarten
Summe habe der Klager 143.712,42 € zu Ubernehmen.

Die Beklagte stellt der Honorarforderung des Klagers ihre Schadensersatzforderung zur 16
Verrechnung entgegen und macht einen erstrangigen Teilbetrag der

Schadensersatzforderung im Wege der Hilfswiderklage geltend, falls das Gericht von keiner
Verrechnung, sondern einer durch den Architektenvertrag ausgeschlossenen Aufrechnung
ausgehe.



Mit Teilurteil vom 12.12.2002 hat das Landgericht der Klageforderung nebst beantragter 17
Zinsen stattgegeben. Es hat zur Begriindung ausgefuhrt, dass der Rechtsstreit in Bezug auf
die Klage entscheidungsreif und der Erlass eines Teilurteils angemessen sei. Der Klager
konne von der Beklagten das vertraglich vereinbarte Architektenhonorar verlangen, das nach
der vom Kl&ger erteilten Schlussrechnung féallig sei. Gegenuber dem Honoraranspruch kénne
die Beklagte nicht aufrechnen, da die Parteien ein wirksames Aufrechnungsverbot vereinbart
hatten. Eine Verrechnung der restlichen Honorarforderung mit dem von der Beklagten
geltend gemachten Anspruch auf Ersatz von Verzogerungsschaden sei nicht moglich, da
insoweit kein Abrechnungsverhaltnis bestehe. Es gehe der Beklagten nicht um die Befreiung
vom Vergutungsanspruch des Klagers, sondern darum, dass der Klager ihre Mehrzahlungen
an den Generalunternehmer erstatten solle. Uber diese Forderung sei im Rahmen der
Hilfswiderklage zu entscheiden.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Beklagte mit ihrer Berufung, mit der sie - ihren 18
erstinstanzlichen Vortrag wiederholend und vertiefend - insbesondere geltend macht, dass

das Landgericht ein unzulassiges Teilurteil erlassen habe. Die Beklagte berufe sich auf einen
Schadensersatzanspruch gem. 8 635 BGB, da sie den Ersatz des auf einer mangelhaften

Planung beruhenden Verzégerungsschadens verlange. Dieser Anspruch sei mit der
Klageforderung zu verrechnen.

Die Beklagte beantragt, 19

abandernd die Klage abzuweisen sowie - erganzend - das angefochtene Urteil aufzuheben 20
und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht
zuriickzuverweisen.

Der Klager beantragt, 21
die Berufung zurtickzuweisen. 22
Er verteidigt das angefochtene Urteil und wiederholt und vertieft seinen erstinstanzlichen 23

Vortrag. Das Landgericht habe zu Recht angenommen, dass eine Aufrechnung und keine
Verrechnung vorliege. Im Ubrigen schliel3e die in Ziff. 4.5 des Architektenvertrages
vereinbarte Klausel auch eine Verrechnung aus.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die bezeichneten 24
Urkunden und den Inhalt der gewechselten Schriftsatze Bezug genommen.

B. Begriundung 25

Die zulassige Berufung der Beklagten hat vorlaufig Erfolg. Sie fuhrt zur Aufthebung des 26
angefochtenen Teilurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landgericht, da die
Entscheidung tber die Klageforderung durch Teilurteil unzulassig war, 8 538 Abs. 2 Nr. 7

ZPO.

Nach 8 301 Abs. 1 ZPO ist ein Teilurteil zulassig, wenn ein abtrennbarer Teil des 27
Rechtsstreits entscheidungsreif ist und durch die abgetrennte Entscheidung nicht die

Mdglichkeit widerstreitender Entscheidungen erdffnet wird. Hierbei ist eine anderweitige
Beurteilung der Rechtslage durch das Rechtsmittelgericht zu bertcksichtigen (vgl. BGH BauR
2003, 381 (382) m.w.N.). Bei der Prufung der Zulassigkeit des Teilurteils ist auf den Sach-

und Streitstand zum Zeitpunkt des Erlasses des Teilurteils abzustellen.

28



Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze erweist sich das angefochtene Teilurteil als
unzulassig, weil es die Mdéglichkeit widerstreitender Entscheidungen eréffnet.

Ob die Honorarforderung des Klagers und die Schadensersatzforderung der Beklagten in
einem Abrechnungsverhéltnis zueinander stehen oder nur gegeneinander aufgerechnet
werden kdnnen, ist eine fur die Entscheidung erhebliche, bislang héchstrichterlich noch nicht
abschlieRend geklarte Rechtsfrage.

Bereits dieser Umstand begrtindet die Gefahr widersprechender Entscheidungen, wenn Uber
die Klageforderung durch Teilurteil entschieden und die Entscheidung tber die Widerklage
zurlickgestellt wird. Bei dieser Verfahrensweise ist es denkbar, dass das Landgericht in dem
bei ihm noch anhéngigen Teil des Rechtsstreits dem Schadensersatzanspruch stattgibt,
wahrend das mit der Uberpriifung des Teilurteils befasste Berufungs- oder Revisionsgericht -
im Unterschied zum Landgericht - von einer Verrechnung der Honorarforderung mit dem
Schadensersatzanspruch ausgeht und die Klage sodann nach der Feststellung des
Schadensersatzanspruches abweist. Bereits diese Mdglichkeit sich widersprechender
Gerichtsentscheidungen lal3t den Erlass des angefochtenen Teilurteils nicht zu.

Die Frage, ob die Honorarforderung des Klagers und die Schadensersatzforderung der
Beklagten miteinander zu verrechnen sind oder nur gegeneinander aufgerechnet werden
konnen, ist fur die Klage entscheidungserheblich.

Als Rechtsgrundlage fir den Schadensersatzanspruch kommen § 635 BGB oder - wenn man
den Schaden als entfernteren Mangelfolgeschaden bewertet - die Grundsatze der positiven
Vertragsverletzung in Betracht. Die Beklagte begrindet ihren Anspruch mit behaupteten
Planungsmaéngeln, die der Klager zu vertreten habe. Infolge dieser Planungsmangel soll es
zu einer Verzodgerung des Baubeginns gekommen sein, der - so die Beklagte - zur Folge
hatte, dass sie von der von ihr beauftragten Generalunternehmerin, der Fa. K, auf
Schadensersatz wegen der verzogerten Abwicklung des mit dieser Firma bereits zuvor
abgeschlossenen Bauvertrages in Anspruch wurde. Deswegen will die Beklagte - zur

Schadensminderung - mit der Fa. K eine weitere Zahlung von 150.000,00 € vereinbart haben.

Mit dieser dem Grunde und der Hohe nach streitigen Gegenforderung kann die Beklagte
gegenuber der Klageforderung nicht aufrechnen, weil die Parteien die Aufrechnung mit
derartigen Gegenforderungen in Ziff. 4.5 S. 2 des Architektenvertrages wirksam
ausgeschlossen haben (vgl. Werner/Pastor, Der Bauprozess, 10. Auflage 2002, Rz. 2574
m.w.Nachw.).

Das Aufrechnungsverbot schlief3t allerdings eine Verrechnung nicht aus, das hat der BGH
bereits in BauR 1978, 224 (= BGHZ 70, 240) entschieden und in seinem
Nichtannahmebeschluss vom 05.04.2001 zum Urteil des OLG Naumburg BauR 2001, 1615
(1616) noch einmal bestatigt. Dem schliel3t sich der Senat an.

Die Frage, ob die Gegenforderung mit dem Honoraranspruch des Klagers aufzurechnen oder
zu verrechnen ist, ist eine Rechtsfrage, die von den Gerichten unterschiedlich beantwortet
werden kann. Sie ist vom Bundesgerichtshof bislang nicht hochstrichterlich entschieden
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worden.

Einige Oberlandesgerichte (vgl. z.B. OLG Dusseldorf, BauR 2001, 290ff; OLG Schleswig-
Holstein, BauR 2001, 1615) lassen eine Verrechnung nur dann zu, wenn der Auftraggeber
das in Frage stehende Werk vollstandig zuriickweist, wahrend der Bundesgerichtshof in dem
bereits erwdhnten Nichtannahmebeschluss vom 05.04.2001 der Verrechnung auch fir einen
Anspruch aus 8§ 635 BGB zugestimmt hat, bei dem der Auftraggeber - ebenso wie die
Beklagte im vorliegenden Fall - das geschuldete Werk angenommen hatte (so z.B. auch OLG
Dusseldorf, BauR 2002, 1860ff; OLG Naumburg, BauR 2001, 1615ff; KG BauR 2000, 607).
Ob die der Verrechnung zugrundeliegende Differenztheorie nach der vom Bundesgerichtshof
vertretenen Rechtsauffassung damit auf alle Anspriiche aus 8 635 BGB oder positiver
Vertragsverletzung anzuwenden ist, die mit dem geschuldeten Werk im Zusammenhang
stehen, oder z.B. auf die Uber 8§ 635 BGB zu regulierenden engen Mangelfolgeschéaden zu
beschranken ist (so wohl Werner/Pastor, a.a.O., Rz. 2577), ist eine weitere, zur Zeit
ungeklarte Rechtsfrage.

Der Senat kann die genannten Rechtsfragen bei der anstehenden Entscheidung tber das
Teilurteil des Landgerichts unbeantwortet lassen, weil allein die Mdglichkeit ihrer
unterschiedlichen Beantwortung den Erlass des Teilurteils verbietet. Der Senat weist aber
vorsorglich darauf hin, dass die Abgrenzung der Rechtsgrundlagen der positiven
Vertragsverletzung und des 8§ 635 BGB fiir die Frage der Aufrechnung bzw. Verrechnung von
Mangelfolgeschaden nicht maf3geblich sein dirfte. Zwischen "naheren™ und "entfernteren”
Mangelfolgeschaden unterscheidet der Bundesgerichtshof mit einer an der
Verjahrungsproblematik orientierten Guter- und Interessenabwégung ab (vgl. BGH WM 1996,
1785 (1788ff)). Die Unterscheidung zwischen der Aufrechnung und Verrechnung beruht auf
einem anderen Ansatz, der im Werkvertragsrecht anzuwendenden Differenztheorie, der eine
unterschiedliche Bewertung von Mangel-, engeren und weiteren Mangelfolgeschéden nicht
nahelegt.

V.

Der Senat hat davon abgesehen, den in erster Instanz anhangig gebliebenen Teil in die
Berufungsinstanz zu ziehen und insgesamt tiber die Sache zu entscheiden. Im Hinblick auf
die dem Grunde und der H6he nach noch ungeklarte Gegenforderung erscheint es
sachdienlich, den Parteien zwei Tatsacheninstanzen zu erhalten.

V.

Das fur das Schuldverhaltnis maf3gebliche Recht richtet sich nach den bis zum 31.12.2001
geltenden Gesetzen, Art. 229 8§ 5 S. 1 EGBGB.

VI.

In seinem Urteil wird das Landgericht auch tber die Kosten der Berufungsinstanz, soweit sie
der Senat nicht gemal 8§ 8 GKG niedergeschlagen hat, zu entscheiden haben.

Die Entscheidung des Senats zu der vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf 8 708 Nr. 10
ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des 8§ 543 Abs. 2 ZPO n.F. nicht
vorliegen. Die Rechtssache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch erfordert die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die
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Entscheidung des Bundesgerichtshofes.
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