418 107.  Bueidvermetfung it bie ecfle Snftang.

107. Unier welden Boransfetnngen faun fih der Bernfungdriditer
bie Eutjdeibung anf die Klage vorbehalten und jugleid die Sade
sur Entjdeidung fiber den Betrag einer von ihm bem Graude nady
fiir geredtfertigt erflirten Widbertlage in bdie Borinflamy uriid-
petmetjen?
C.3.0. § 538 . 3,

V. Givilfenat. Ut v. 9. Januar 1901 i, &. D. (RL) w, €. (BelL.).
Rep. V. 269/00,

L Sanbgerit 1 Balin
Il Rammergericht bafelbft,

Die Parteien Habert durd) {driftliden Bertrag vom 4. DMiry 1899
mit ihren Grundftiiden getaufdht. Auf dem von bem Beflagten in
ben Taufd) gegebenen Mithlengrunbitiide Hafiet eine Rente, besfiglidy
beven ¢r jugefagt Datte, baf fie mit bem Hblaufe bed Jahres 1903
s Enbe gehe, die aber erft im Jahre 1836 zum Grldjhen Fommt.
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Der Betlagte wird Deshaldb vom Ridger in Hihe von 121984 o
ouf Entfdhddigung in Unjprud) genommen. Er Hat diefen Anfprud
nidjt beftritten, abex einen Gegenaniprudy in Hohe von 10500
geltend gemacht, ben er barauf griinbet, bap dad vom RKliger in den
Faufd) gegebene Grundjtid nur 3 Ar 6 LQuabratmeter grof fei,
wiihrend ihm RKliger bei den bem Ub{dhlup desd Taujdvertrages vor-
audgegangenen Verhandlungen forohl perjinlid), wie aud) durd) ben
Vermittler ®, bie Grofe auf 29—30 Luabratruten angegeben habe.
€r will gegen bie Rlageforderung bdiefen Unfprud aufrednen und
erhebt wegen Ded iiberfdjicfenden Betrages Wiberflage. Sein Wntrag
geht .babin,

bie Rlage abjyuweifen und den RKldger ol3 Wiberbetlagten ur

Bablung von 9280,i5 o4 nebit Binfen feit dem 9, Pary 1892 3u

veructeilen,

Der erfie Ridhter verurteilte den BVeflagten nad) bem Klagantrage
gur Bablung vom 121984 o und mwied bie Wiberflage ab. Der
sweite Nichter hat auf Berufung bes Betlagten dabin erfannt:

SDer mit der Wiberflage geltend gemadjte Unfprud) wird bdem
®runde nady fiiv gerechiferfigt eradhtet und die Sadje inforeit jur
- Berhandlung an bad Lanbdgeridht uriidvermiefen.”

Bugleidy hat er burch Befdjluf bad Berfabren in ber Berufungs-
inftany auf bie Rlage audgefesst, bis in erjter Jnftan iiber bie Wiber-
Hage entfdjieben fein wird.

Diefes Urteil ift auf Revifion des RKldgers aufgehoben und bdie
Sadje an bad Berufungdgeridit juriidvermiefen worden.

Aus ben Griinben: ’

« « »3n ber Berufungdinftany wieberholte bder Vellagte und
Wibertldger feine Mnirige aud ecfter Inftany; dad Berufungsgericht
Batte alfo fowoBl auf die Riage, wie auf bie Widerflage zu ents
{dpeiben. Eine Entjdgeidung auf die Klage hat ed nid)t gegeben; biefe
joll im Gegenteile nad) dem Bejdlufle iiber die Anusdfepung heg BVer-
fahreng in ber Berufungdinflany anhingig bleiben, bid in erfter Jn-
flany iiber die Wiberflage entfdjieben fein wirh. Hiermit ift ed un-
pereinbar, wenn nun trogbem durd) bad angefodytene Urteil ber mit
ver Mibertlnge geltend gemadyte Anfprud) dem Grunde nady fiir ge-
redytfertigt erfldrt und bdie Secdhe injoweit zur BVerbandlung an das
Landgeridit uriidoerwiejen wird. Denn mit der Wibdertlage ift ein
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Unfprud) nur inforeit geltend gemadit, af8 er bie Klageforderung
itberfteigt. ©olange baher ber BerufungSriditer nicyt feftftellte, bap
pem Widerkldger ein bie Rlageforberung itberfteigender Erfaganiprud
juftebe (mochte aud) im ibrigen @ber feine ohe ein abidliefendes
Urteil nod) nicht su gewinnen fein), fonnte er aud) nidht ben mit ber
Wivertlage geltend gemachten Anfprudh dem Grunbe nad) fiir gerecht-
fertigt ertidiren. Bum @runbe gehort in folden Fillen bie Feftftelung,
bafi ein Uberfduf vorhanden fei. Eine babhin gebende Feftitellung
aber fehlt, Wire fie getroffen, fo twiirbe bei ber Pier obwaltenden
Sadylage freilid) nidits entgegengeftanden faben, einen ber Klage-
forderung entipredjenden Betrag aufjurednen, und demgemdf unter
Wbinberung bed exften Urteiled jugleidh) auj Buriidmeijung ber Klage
u erfennen. Died ift der eine Weg, auf weldem ber Berufungs-
vidhter 3u einer Unwendung bed § 538 Nr. 3 C.P.D. Hiitte gelangen
tinnen; wdre fo, affo unter gleidjzeitiger Wbweifung ber Klage, die
Sadje an bas Seridyt erfter Jnftany zuriidgelangt, jo Gitte Diefed
nunotehr feftitellen wiiffen, in welder Hide ber Erfapaniprud bes
Wiberfldigers nad) Abrednung bded durd) Lompenjation auf bie Klage-
forberung ihm beveitd juerfannten Betrages nod) beftebt. JIn Hibe
biefes Velrages hatte e3 ber Wibertlage ftattgeben und, joweit der-
felbe Binter ben mit ber Wiberllage geforberten 9280,15 oA uriicd-
bleibt, Hitte e3 fie abweifen miiffen. MWie aber ber erfte Ridter auf
bie Wibertlage entfdieiden joll, wenn e bei bem angefod;tmcn is
teife verbleibt, ift mefr al8 pweifelhaft, weil er nicht in der Lage ift,
auf die Klageforberung, fiber bie ev bereitd erfannt Hat und bie nun.
mebr in gweiter Inftany anbingiq ift, eine Anfredimemg auﬁauipmﬂen
Die Unwendung bed § 538 Rr. 8 C.P.D, barf eben in Fiillen wie
bemt vorfiegenben, wenn ndmlidh) fiher bie Wibertlage erft erfannt
werben Yonn, nadbem bie Rlageforberuny feftgeftellt ift, nicht bahin
filbren, die Entjcheibung fiber bie Rlage der zroeiten JInftang porgus
behalten, unbd bie Enifcheibung fber bem Betrag ber ﬂBlber![agc in
-bie erfte Inftang 3urﬁcf5uuerlegen

Bermiehen wird eine joldhe Trennung in zwei Inftangen freilih
aud) bann, wenn Rlage und MWibertlage gleidpeitig in die erfte Jn-
ftany puriidverwicien twerben. Daf bied juldffig, und daB unter
Umftédnben bie Buridverweijung ber Sade ur Entidheibung {iber
bie Wiberflage bie notwendige Folge ber Juriidvermeifung der Sade
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sur Enifdjeidbung idber die Klage ift, bat dev erfennende Senat bereits
in bem Urteile pom 5. Mai 1900, ergangen in Sadjen R. w, @.,
Rep. V. 55/00, ousgefproden. Uud) bdiefen Weg Bdtte ber Be-
rufungéridjter befdreiten fommen. Fiir bag Revifiondgeridt ift ex
ausgeichloffen, weil fid) bdiefed nur mit ber auf die Widertlnge ge-
troffenen Enifdieibung zu befafjen Bat, und eine Juriidvermeifung der
gangen Sadje in bie erjte Jnftany bariiber hinausgreifen wiirbe.” . | .



