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12. 3t ¢3 dann, wenn eime Gegenforderung teild aufgereduet, teils

mit Widertlage verfolgt und in erffer Jnftans labgewicfen war, in

sweiter aber dem Grunde nady filr gereditfertigt erlliirt wird, ned

§ 538 9ir. 3 3PO, geboten ober and nur uliijfig, die Sade fic

dic Rlage und bie Widertloge gleidermafien an bad eridit erjter
: Snitany suciidinverweijen?

VI Biviljenat Urt v 29. TNovember 1920 & &. $Ho. (KL u
Wiberbefl) w. Ha. (BVell. u. Wiberfl.), VI 801720,

1. Ranbgeridit Ditfteldborf, — II. Dberlanbedgeridht dafelbit.

Der flager verlangt fiiv Holz das er am 11, Oftober 1917 ge-
tiefert Bat (Tannenjhmaben), den bem Beirage nad unfireitigen Kaufs
preis mit 52198 A nebit Bind. Tie Beflagte verlangt aufredunend
und widbertlngend Schabensderfay wegen Nidgterfillung eined nad) ihrer
Behauptung am 28, September 1917 gejdloflenen Berrags fiber
Qieferung von 50 Waggonsd vorjdhrigem Kniippelhols. Sie besiffert ben
Sdatensbetrag auf 10000 A unb Bat ten Untrag ber Wiberflage anf
Baplung von 947872 A nebft Bind gerichiet. -

Der erfie Ridter bat nad) bem Univag der RKlage erfannt und
die Wiberllage abgewiejen. Dad Verufungsgeridhit Jat in Abdnberung
biefes Urteils ,bie ®egenforberung ber BVeflogten auf Sdadenserfas
wegen Nidterflillung dbem Grunde rad) fir geredifertigt erfldct und
jur mweiteren LVerfanblung und Entideibung fber bdie Rlage und
Wiberflage {owie aud) fiber bie Hoiten bed Red)idfiveitd bie Sade an
baz Lanbgeridht juriidvertviefen.” Die Revifion fiihrie jur Hufhebung
bed Berufungsurieild aud folgenden

@rinben:

Die Revifion hat neben anberen Vemdngelungen unter Berufung
auj § 304 BPL. beanjtandet, dajs eine Vorabentidjeibung uber bden
Grund olaflen worben ift, und Halt weiter aud) die BVoridriften bes
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§ 549 BPD. fiir verlett, Sdon biefe progefjualen Ritgen mubten
in ber Tat Erfolg haben.

Die Rlagforberung ftand beveitds in der BVerufungsinftan; nad
®rund und Betrag auker Streit. Die Bellagte — TWiberFlagerin —
Jat ifr gegeniiber [ediglidy bie VUnfredhnung mit bem entfprechenden
Feile ihrer Gegenforberung geltend gemadyt, Teven banad) verbleibender
Reftbetrag ift ber Gegenjtand ber Wiberkinge.

Dad Verufungdgeridt bat den AUnfprud) der Wiberflage bem
®runde nad) fiir gerechtfertigt erflart mit ber Ausfihrung: da§ bdie
Beflagle einen Scdaben #berhoupt erlitten babe, fei obne 1eiteres
angunehmen, denn e2 fei bavon auszugelen, dag fie bad Holz (Bnipped
billiger gefauft Habe, al3 fie e3 Hatte wieder verfaufen fdnnen, Daf
fie fiir Dbie Ware Tfeine Vermendung gehebt Habe, fei unbemiefen
geblieben. T

Die Buriidpenweifung ber Sade jur Wiberflage gqrinbet bas
Berujungdgeridht auf § 538 Nr. 3 ZPD, Damit ift aber feiner Un-
fidt nady jugleid bie Buriidbermeifung be3 gejamten Progepfioffed —
aud) gur Klage — geboten, benn bie Entideibung itber bie Rlage
hange ebenjo wie die Entfdeibung Rber dte Wiberflage vom ber Hobe
ber Gegenforberung ab.  Witrde fiber ben Betrag ber Gegenforderung
im weiten Redyi8ug ohne ‘weiteres verbanbelt und entidieden
werbent, - jo- tolirbe bem Rldger ein Reditszug entiogen roerden,
was ber Ub{idht des § 538 Mr. 8 Fuwiberlaufen yitrbe. Deadhald
bermdge fidd bas Berufungsgericht ber Cntideibung bes Reidys-
geridgt8 3. 1908 &. 529 Mr. 15, worin biefes feine frithere mit
bem obigen GStandpuntt fberemftimmende Unfidt (bgl. RGZ. Bb. 47
©. 416, JW, 1902 &, 217 Nr. 18) aufgegeben habe, nidt anzu-
jdliegen.

Diefen nsfiirungen Fann nidt beigetreten werben. Kein Btoeifel
bejteht dardber, bak bas Berufungdgeridht lediglidh ein — bie ganze
Gegenforberung umfefientes — Jwijdenurteil nady § 304 ZPD. hat
-erlafjen wollen und erlaffen hat. Die Miglidfeit, nad diefer Bors
fdrift uber ben Grund bed Unfprudhs vorab u entideiben, Beftehti
nur fiir ben burd) flage odber Wibertlage geltend gemadhten Anfprudy,
nidgt fiir Cinveden, eud nidt fiir die Yufrednungdeinrede (RG3.
Bb. 49 €. 339). Bejliglih ber vorliegenben Widerflage aber mar
nad) befannten  Grunbdfagen, bdie in bder Reditjpredung bed Reidz-
geridits fejtfteben und wofir aquf bie Mnfihrungen in Warneger 1913
Jr. 841 zu berweifen genilgt, eine Borabentideidbung {iber ben Grund
bed Anfprucds nur banmn uldffig, twenn feftitand, bap bie Hohe ber
Gegenforberung bie ber Rlagforderung wiberfteige, daB alfo nad burd-
gefitbrier Aufrednung fiir bie Wiberflage felbit nod) etwad fbrig
bleibe. Mur bann mwar flir bas vorbehaltene Betragdverfahren fber
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ben Wiberllageanjprud) Nawn, anberenfalld wav die Widbertlage alb-
svcifen, B 1. bie Berufung bed Wibertliger? auriidyumeifen.

@mgegen hat bad Berufngs geriyt bevfiofien. €8 freflt sur jeft,
baf bie Beflagte (Wiberfldgerin) einen Sdjaden {berhaupt erlitten
iabe, nicht aber, baf Dbiefer Sdaben den zur Aufredhnung benbtigten
Betrag ibhrer %otbemng Gtberfteige.  Hiernad) ift bie vorliegendbe Bor-
abentideibung nady § 304 3ZPO. nidt progefgeredt ergangen und
unterfag der Uufhebung.

D03 Berufungégericht {deint zu dem beanftandeten Berfafren
burdy biefelbe Crmdgung gelangt zu fein, womit €8 bdie Burid-
veriweifung der Sade gur Wibertlage und qur Rlage gu redtfevtigen
verfudit bat. @3 nimmi injoweit eine Untrennbarfeit ber Gcgen-
forDerung fiiv den Fur Anfrednung vermenbeten und flir den mit ber
Wiberflage verfolgten Teil an; bied inbeffen ohne ausdreidenben Grund.
Buzugeben ift, bak in der Tat Fille benfbar find, wo ber Jufammen-
Bang awifden ®lage und Widbertlage fo geartet ift, bap fadgemds
fiir beibe jufammen bie Buriidvermweifung in die Borinflany aus-
aufpreden 1ft. ©o Bhat e3 ber V. Biviljenat in einem rteil vom
5. MMat 1900 V 55/1900 (IB. ©. 471) gebilligt, dap in einem Falle,
wo ber Rlage auf Bablung etner (Entid;abtgung von 8000 £ megen
Ridjterfillung einer Bertragsnbrebe " eine ﬂBtberf[age babin gegen-
itberftand, der Klager Habe nn;uerfennen baf ihm iwegen biefer Nidt-
erfitliung fein Unfprud auf Enifdadigung (ober Preidminderung) ju-
ftehe, a3 Berufungsdgeridht bie Juridverweijung dber Sadje auf Grund
“bes § 538 Mr. 8 BPO. aud) fiiv bie Widerllage audgefproden Hatte,
welde iHrerfeitd nidt aﬁgemmfm worben war. [ gleiden Sinne
Dat Der VIL Biviljenat in einem Urteil vom 12, Januar 1909
VII 4631908 einen unlddbaren Bufammenfang awijdhen ber RKlage
und ber ‘Ib.“tberﬂagefnrbarung angenommen in einem Falle, wo bie
Qlage auf Perausgabe jweier als Schabensdlaution .gegebener Wedhfel,
bie Wiberflage ebenjalld auf deven Pevausgabe, dagu auf Sdabens-
erfaf geridtet war, unb ben Gegenfiand bed Streited bie Frage bilbete,
ob eine Fovderung beftebe, mwofiir die Kaution Hafte.?)

Eine folde Debingtheit von Rlage unb Wibertlage fann aber in
einem Falle ber hier geaebenun Art nidht angenommen serden. Wie
ba3 DBerufungsgericht jutveffend anjithrt, bat fid in biefem Sinne
Bereitd ber IL Biviljenat bed Reidhdgerichtd in dem Urteil vom 23, Juni
1908 II12/08 (3. . 529) auigefproden.’) Eine Tremmung ber

1 Hierher wird audy der Fall NG, Bd, 85 €, 87Hg., 39 zu 3dhlen Jein,
wo eine Teilforberung als foldie geltend gemadyt und Widerllage wegen Nidt-
beftehens bev gamen Berpflidytung erl;oben wmar, D€

2 Unter Nufoabe ber Entidy. JTW. 1902 €. 217 ‘Rt 18, iir biefe dlterc
Redifpredung bie Homm. v. Stein 5‘.{3&., 8535 V4 u IITAL. 2, Gtoniesli:
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Gegenforderung von 10000 A fiiv ben jur Hufrednung vertoendeten
Feil (521,054 nebft Bind) und fiir den Reftbetrag it redilid nidpt
audgejdlofjen. Ulerdingd befteht foldenfalld bie Mdglidfeit, bah,
wenn #ber ben einen Teil ber Forberung in einev anberen Jnftamy
al3 fiber ben anberen Zeil befunben wird, fber ben fiir beibe Wetrdge
einfeitlichen ®rund ber Forderung verfdicbentlid) geurteilt roird. Aber
abgefeben bavon, baf Died nuv gunddft gutrifit, nidt enbgiiltty ju
fein braudyt, da ja die Entideidbung ber erften Inftang jur Nadprifung
be3 Berufungsgeridits gebrad)t werben fann, geniigt jeme Moglidhleit
fiberhaupt nidt, wm bie qrunbdidglide Gefialtung ded Berfalrens in
biefem Punffe ju dndern. Priifte dad Berufungsgericht vor Erlajjung
ber Borabentideibung ned § 304 JPL. in der obem berlangten
eife die Frage, vb ein dben Aufrednungdbetrag iberjteigenber Schaben
flir bie Beflagte (Wiberblagerin) anzunehmen fei, fo war damit bie
Rlage (Crittlage) fadlich erledigt. Der erfle Nidter Haite fie erfdipfend
beurteilt, fie ftand fiir fid aufer Streit, nur bie Entjdeidbung fber
bie Aufrednung ftand nod) aud. Wenn und forweit biefe jugunften
ber Betlagten (Wibertlagevin) ausfiel, war die Eritllage abyuweijen
unb bdamit erlebigt. Diefer Enifdeibung ber bie Aufrednung und
bamit dtber die Klage (Critflage) Yonnte fid) ba3 Berujungsgeridht nidt
entfdilagen. @3 war audy burd) nidis gebinbert, Dieriiber ein Feil-
urteil (§ 301 8PD) su erlaffen. Snsdbejonbere Tann bavon Feine .
Hebe feinr, boB aud fir bie WAufrednung awei JInftangen ju fidern
wiren; bie Boridrift bed § 538 Mr. 3 gilt nur fir bie Wibertlage
al8 joldge,

Befdranfte nun bad BerufungBgericht die Beurteilung ber Gegen-
forberung auf bie Feftftellung, baf fie ben jur Anufrednung bermwen-
beters unbd erforberliden Betrag (521,28 A nebit Jins) uberficige, jo Hatte
¢3 die Slage — zufvlge Der ertlirten Wnfrednung — abumeifen unbd
sur MWiderflage bie Sade gemdfy § 538 Nr. 3 BPL. an bdie erfte
Snftang juriidzuvermeijen. Diefe Juriidverweifung hatte bad Berujungs-
geridit aber aud) bann ausjuipreden, wenn e3 etiva, inbem e bie
Hufredinung beurteilte, dogu gelangte, {dhon feinerjeits ben Betrag ber
- @egenjorberung fibechaupt, alfo aud) fir ben wibertlagend verjolgten
Teil, und 3war in einer bie Rlagforderung (Unfrednung) ber-
ftetgenden ©Bbe ju evmitteln. Dad Berufungdgeridit war foldenfalls
nidyt in der Rage, feinerfeitd auf Grunb feiner Feftjtellung bes BVetrags
ber @egenforberung bie Wiberflage enbgiiltig su beldeiben, bvielmehr
greift infoweit, ba die Wibertlage in erfter Jmjtany abgewiejen war,

@elpte Unm. 12, Forfter-Rann Bb. 2 &, 63 in Unm. 2¢d J; bagegen jdjon
‘Gimonfon bei Gmd. Bd, 46 &, 99flg., 109 in 4, SHmidt-Bardeleben
baj. Bb, 47 ©. 181l bef. T84/185. - D, €.
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bic Vorfdyrift bes §538 Nr. 3 ein, dic 203 Berufungdgeridit utrefiond
ald zwingend begeidynet.

©iernady ift bei der erneten Berbanbdlung und Cnijdeibung in
der Werufungdinftany gu verfahren, wobet €5 Gier Teiner befomberen
Auafafrungen fiv ben Fall bedarf, bag etma filv bie Gegenforberung
ein bie Rlagforbenimg nidit itberfieigenber ober fie nidht einmal er-
reidenver Betrag feftoeltelt, alfo bie Abmweifung der Wibertlage aus
biefemt @rumbde gt bejtdtigen fein wilrde.

@in Gingehen auf bie weiteren Revifionsangriffe it nicht geboten,
Dem flager fann iberlafjen bleiben, feine @Eimwendungen in ber
erneutfen. Bernfungsverhandhng meiter gu verfolgen.



