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III. Abschichten im Bauprozess
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Vorbemerkung

Gerade in komplexen Bausachen, in denen Vergütung und Mängel sowie etwaige 
weitere Ansprüche (Vertragsstrafe, Behinderung) streitig sind, entsteht das Bedürf-
nis, den Prozess abzuschichten und entscheidungsreife Teile oder Vorfragen vorab 
zu entscheiden, um das weitere Verfahren zu entschlacken. Die ZPO hält verschie-
dene Instrumente bereit, die eine Teilentscheidung über bestimmte Fragen des 
Rechtsstreits ermöglichen. Durch Teilurteil (§ 301 ZPO) können selbstständige 
Teile der im Prozess geltend gemachten Ansprüche und Gegenansprüche erledigt 
werden. Verteidigt sich der Beklagte (auch) mit der Aufrechnung, kann durch ein 
Vorbehaltsurteil nach § 302 ZPO über die Klageforderung unter Vorbehalt der 
Entscheidung über die Aufrechnung vorab entschieden werden. § 304 ZPO ermög-
licht die Trennung von Anspruchsgrund und Höhe. Bei einem nach Grund und 
Höhe streitigen Betrag kann das Gericht durch Grundurteil (genauer: Zwischen-
urteil über den Grund) vorab entscheiden und die Höhe des Anspruchs nach 
Rechtskraft der Entscheidung über den Grund dem Betragsverfahren vorbehalten. 
Schließlich kann durch Zwischenurteil über einen Zwischenstreit vorab entschie-
den werden, § 303 ZPO. Hauptanwendungsfälle sind die isolierte Vorabentschei-
dung über die Zulässigkeit der Klage, insbesondere bei problematischer interna-
tionaler Zuständigkeit. Durch Zwischenfeststellungsklage (§ 253 Abs. 2 ZPO) 
können unter Umständen gemeinsame Rechtsfragen, die sich für mehrere der von 
den Parteien geltend gemachten wechselseitigen Ansprüche stellen, vorab entschie-
den werden, sodass hinsichtlich dieser Fragen, etwa die Berechtigung einer Kün-
digung aus wichtigem Grund, für den weiteren Verlauf des Rechtsstreits Rechts-
sicherheit besteht (zur Zwischenfeststellungsklage s. Rdn. 422 ff.). Doch die 
Instrumente der ZPO bergen Gefahren: Leicht verfängt man sich in den Tücken 
des Prozessrechts. Die Verantwortung für den Erlass und die Richtigkeit dieser 
Vorabentscheidungen liegt in erster Linie beim Gericht. Der Anwalt muss die 
prozessualen Möglichkeiten und Risiken aber ebenfalls kennen, um ggf. eine sol-
che Vorabentscheidung anzuregen oder vor ihr zu warnen.
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1. Das Vorbehaltsurteil, § 302 ZPO

 Nach § 302 ZPO kann ein Urteil über die Klageforderung »unter Vorbehalt der
Entscheidung über die Aufrechnung« ergehen, wenn der Beklagte die Aufrechnung 
mit einer Gegenforderung erklärt und der Rechtsstreit nur hinsichtlich der Klage-
forderung zur Entscheidung reif ist. Der Kläger erhält über die Klageforderung 
einen vorläufig vollstreckbaren Titel. Die Berechtigung der Aufrechnung – und 
damit auch die Frage, ob die Klageforderung durch Aufrechnung erloschen ist – 
wird in einem Nachverfahren geklärt. Mit dem Vorbehaltsurteil soll verhindert 
werden, dass der Beklagte mit unberechtigten Gegenforderungen die frühzeitige 
Titulierung der Forderung verhindern kann.1) Die Möglichkeit eines Vorbehalts-
urteils besteht nach der Änderung der Vorschrift durch das am 01.05.2000 in 
Kraft getretene Gesetz zur Beschleunigung fälliger Zahlungen grundsätzlich auch 
dann, wenn Forderung und Gegenforderung demselben Rechtsverhältnis entsprin-
gen. Vor dieser Änderung setzte der Erlass des Vorbehaltsurteils voraus, dass Kla-
geforderung und Gegenforderung nicht in rechtlichem Zusammenhang stehen.

a)  Vorbehaltsurteil bei wechselseitigen Ansprüchen aus demselben
Bauvertrag?

 Der Erlass des Vorbehaltsurteils steht im Ermessen des Gerichts. Der BGH hat
bisher den Erlass eines Vorbehaltsurteils bei wechselseitigen Ansprüchen aus dem-
selben Vertragsverhältnis, die im Gegenseitigkeitsverhältnis stehen, regelmäßig 
als ermessensfehlerhaft angesehen.2) Dahinter steht folgender Gedanke: Vor Besei-
tigung des Mangels kann der Besteller sein Leistungsverweigerungsrecht nach 
§ 320 BGB geltend machen, der Erlass eines Vorbehaltsurteils ist nicht möglich.
Es erscheint nicht gerechtfertigt, wenn der Umstand, dass wegen des Mangels
nunmehr – sogar – ein Zahlungsanspruch besteht, dazu führen würde, dass der
Unternehmer seine Werklohnforderung – wenn auch nur vorübergehend – ohne
Rücksicht auf die Mängelansprüche durchsetzen könnte. Damit würde er für eine
doppelte Vertragsuntreue (Mangel und Nichterfüllung seiner Nachbesserungs-
pflicht) belohnt. Zwar müsse der Unternehmer vor unberechtigten Verzögerungen
des Verfahrens geschützt werden, ob die Gegenforderung – und damit die Verzö-
gerung des Verfahrens – aber unberechtigt sei, stehe nicht fest. Auch im umge-
kehrten Fall, wenn der Unternehmer gegenüber den Mängelansprüchen seinen
Restwerklohn zur Aufrechnung stellt, würde durch das Vorbehaltsurteil das Äqui-
valenzverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorübergehend außer Kraft
gesetzt.3)

1)  Th ole, in: Prütting/Gehrlein, § 302 ZPO, Rn. 1; Musielak, in: Musielak/Voit, § 302 ZPO,
Rn. 1.

2)  BGH, Urt. v. 24.11.2005 – VII ZR 304/04, BauR 2006, 411 = NZBau 2006, 169 = IBR
2006, 117 – Schwenker für die Werklohnklage des Unternehmers; BGH, Urt. v. 27.09.2007 – 
VII ZR 80/05, BauR 2007, 2052 = NZBau 2008, 55 = IBR 2008, 715 – Depold für die Scha-
densersatzklage des Auftraggebers wegen Mängeln.

3)  BGH, Urt. v. 27.09.2007 – VII ZR 80/05, BauR 2007, 2052 = NZBau 2008, 55 = IBR 2008,
715 – Depold.
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Ob der BGH an dieser Rechtsprechung festhält, ist offen. In seiner Entschei-
dung vom 28.10.2021 zum Vorbehaltsurteil im Architektenhonorarprozess4) hat 
der BGH ausdrücklich infrage gestellt, ob er an dieser Rechtsprechung uneinge-
schränkt festhält. Die Rechtsprechung widerspricht der Wertung des Gesetzgebers, 
der mit dem am 01.05.2000 in Kraft getretene Gesetz zur Beschleunigung fälliger 
Zahlungen den Anwendungsbereich des Vorbehaltsurteils ausdrücklich auch auf 
Ansprüche, die in rechtlichem Zusammenhang stehen, erweitert hat. Aus den 
Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass hierbei gerade an den Fall gedacht wurde, 
dass der Besteller gegenüber der Werklohnklage des Unternehmers die Aufrech-
nung mit Mängelansprüchen aus demselben Bauvorhaben erklärt.5) Diesem Willen 
des Gesetzgebers entspricht es, den Erlass eines Vorbehaltsurteils in diesen Fällen 
nicht regelmäßig, sondern nur in Ausnahmefällen im Rahmen der vom Gericht 
vorzunehmenden Ermessensentscheidung auszuschließen, etwa bei hoher Erfolgs-
aussicht des Gegenanspruchs.

Unabhängig hiervon gilt die vorgenannte Einschränkung bei Erlass des Vorbe-
haltsurteils auch nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH nur, wenn Forde-
rung und Gegenforderung synallagmatisch verknüpft sind, also in einem Gegen-
seitigkeitsverhältnis stehen. Die Einschränkungen gelten nicht für sonstige 
Aufrechnungssituationen, etwa die Aufrechnung gegenüber der Werklohnforde-
rung mit einem Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens, von Mangelfolgeschä-
den6) oder mit Mängelansprüchen aus anderen Bauvorhaben. Das gilt auch für die 
Ansprüche auf Architektenhonorar und wegen Mängeln der Architektenleistung, 
die sich bereits im Bauwerk verwirklicht haben. Auch diese Ansprüche stehen nicht 
im Gegenseitigkeitsverhältnis. Denn es handelt sich um einen Schadensersatz 
neben der Leistung. Mangels Nacherfüllungsrecht des Architekten besteht auch 
kein Zurückbehaltungsrecht gegenüber der Honorarforderung. Auch das hat der 
BGH in seiner Entscheidung vom 28.10.2021 klargestellt.7)

b) Verfahren

aa) Vorbehaltsurteil

 Es steht im Ermessen des Gerichts, ob es ein Vorbehaltsurteil erlässt. Eines 
Antrages bedarf es nicht.8) Neben den oben genannten Erwägungen bei wechsel-
seitigen Ansprüchen aus demselben Vertragsverhältnis ist abzuwägen, ob durch 
den Erlass des Vorbehaltsurteils der Streit über die Klageforderung selbst sinnvoll 
beendet werden kann, der Kläger eines Vorbehaltsurteils bedarf oder das Verfahren 
durch die Aufspaltung zwischen Vorbehaltsurteil, gegen das ein Rechtsmittel mög-
lich ist, und Nachverfahren verzögert wird. Der Vorteil des Vorbehaltsurteils liegt 

4)  BGH Urt. v. 28.10.2021 – VII ZR 44/18, BauR 2022, 290 = NZBau 2022, 407 mAnm Ber-
ger = IBR 2022, 105 – Manteufel.

5)  BT-Drucks. 14/2752, S. 14 f.
6)  BGH, Urt. v. 24.11.2005 – VII ZR 304/04, BauR 2006, 411 = NZBau 2006, 169 = IBR

2006, 117 – Schwenker; BGH, Urt. v. 27.09.2007 – VII ZR 80/05, BauR 2007, 2052 =
NZBau 2008, 55 = IBR 2008, 715 – Depold.

7)  BGH Urt. v. 28.10.2021 – VII ZR 44/18, BauR 2022, 290 = NZBau 2022, 407 mAnm Ber-
ger = IBR 2022, 105 – Manteufel.

8)  Musielak, in: Musielak/Voit, § 302 ZPO, Rn. 7.
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darin, dass der Kläger schnell einen – wenn auch vorläufigen – Titel erhält und 
die Klageforderung für das Nachverfahren feststeht. Wird das Vorbehaltsurteil im 
späteren Rechtsmittelzug aufgehoben, weil die Klageforderung nicht besteht, 
bedarf es des Nachverfahrens nicht mehr. Das Vorbehaltsurteil bietet sich an, wenn 
die Aufrechnungsforderung wenig Aussicht auf Erfolg verspricht, was allerdings 
vor Beweisaufnahme nur selten feststellbar ist.

Das Vorbehaltsurteil kommt auch bei ganz oder teilweise unstreitiger Klage-
forderung in Betracht. Der BGH lässt auch ein Vorbehaltsurteil über den unstrei-
tigen oder aus sonstigen Gründen entscheidungsreifen Teil der Klageforderung zu. 
Das kann dazu führen, dass das Vorbehaltsurteil sich sowohl hinsichtlich der Klage 
als auch der Gegenforderung als Teilurteil darstellt. Der BGH hat hierzu aber 
entschieden, dass die gesetzliche Wertung, das Vorbehaltsurteil auch bei Ansprü-
chen aus demselben Vertrag und wenn Klageforderung und Gegenforderung sich 
der Höhe nach nicht decken zuzulassen, auch die Zulässigkeit des Teilurteils ohne 
Rücksicht auf gemeinsame Vorfragen zum nicht entschiedenen Teil und die daraus 
resultierende Gefahren, dass das spätere Endurteil sich zum Teilurteil in Wider-
spruch setzt (zum »Dogma« der Widerspruchsfreiheit zwischen Teilurteil und 
Schlussurteil s. Rdn. 571u), gebietet.9)

Der Vorbehalt muss in den Tenor des Vorbehaltsurteils aufgenommen werden, 
ferner muss die Gegenforderung, mit der der Beklagte die Aufrechnung erklärt 
hat und die ihm vorbehalten bleibt, möglichst genau bezeichnet werden10), am 
sinnvollsten mit Betrag und Rechtsgrund.11)

Der Tenor kann beispielsweise lauten:
Der Beklagte wird verurteilt, an den Kläger 12.345,00 € nebst Zinsen in Höhe von 9 Prozent-
punkten über dem Basiszinssatz seit dem 24.06.2022 zu zahlen. Die Entscheidung über die 
Aufrechnung des Beklagten mit einem Anspruch auf Zahlung von 8.000,00 € aus Vertragsstra-
fe und 7.000,00 € wegen Mietausfalls aufgrund von Mängeln am Dach bleibt vorbehalten.

Ungeachtet des Vorbehalts enthält das Urteil eine Kostenentscheidung und 
eine Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit. Das folgt schon aus 
§ 302 Abs. 4 Satz 2 ZPO, wonach bei Abänderung des Urteils im Nachverfahren
über die Kosten »anderweit« zu entscheiden ist.

bb) Nachverfahren

 Der Rechtsstreit ist vom Gericht nach Erlass des Vorbehaltsurteils von Amts 
wegen im Nachverfahren fortzuführen. Das Nachverfahren ist nicht von der 
Rechtskraft des Vorbehaltsurteils abhängig.12) Es beschränkt sich – zunächst – auf 
die Aufrechnungsforderung. Allerdings sind Klageerweiterung und Widerklage 
möglich. Andere Einwendungen gegen die Klageforderung als die vorbehaltene 
Aufrechnung sind nur gegenüber einer Klageerweiterung oder wegen solcher 

9)  BGH Urt. v. 28.10.2021 – VII ZR 44/18, BauR 2022, 290 = NZBau 2022, 407 mAnm
Berger = IBR 2022, 105 – Manteufel.

10)  Musielak, in: Musielak/Voit, § 302 ZPO, Rn. 8.
11)  Vgl. Th ole, in: Prütting/Gehrlein, § 302 ZPO, Rn. 11.
12)  Musielak, in: Musielak/Voit, § 302 ZPO, Rn. 15.
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