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4. Bitd bie ?Inicd;tungefnft bed § 41 K&O. dmrd eine EGoentnal-
sufrednung im Prosefie gewabrt?

I Bivilfenat. Urk b, 16, Februar 1912 i. ©. & Ehefran (KL
1. Wiberbetl) w, €. & Co. Konk. (Bell. u, Wibertl). mep IIL. 32/11.

L Sanbgericht Weinar,
. Oberlandedgericht Jena,

Aus ben Sriinden:

LUm 19, Miry 1909 wurbe iiber das .‘Bermﬁgen ter Rommanbits
geiel[fd;aft € & Co. in . Dof SKonfurdverfabren erdffret. Die
Rliigerin, Ehefrau des perfonlid Haftenben Gefelljhafters M. &, und
Rommanditifitn der Sefelljdhaft, war als Proluratrigerin titig ges
wefen undb melbete cine Gehaltsforberung bon 218750 K ... alg
bevorredhtigte Rontursforberung an. ©piter .. . erhob fie Feft
fteflungstiage nach § 146 KO, gegen den widerfpredenden Konturzs
permalter, Diefer befiritt, bofi bie RKidgerin gegen Gebalt angefielt
gewefen fei, madyte geltend, thr fei ber Crlds aug ben Ubfillen Der
Fabritation, fo feien ihr in der et bom 15, April 1908 bid sur Konturs-
erdffnung allein 5981 60 A Pon Der Firma Gebr, €. gezahite Gelber,
fiberlaffen worden, fodyt biefe Buwendung ald unentgeltlidye Berfitqung
nady § 32 8D, an unb madjite den davauf geftitpten Niidgemale.
mnfprud) sunddyt unter Borbehalt der Wibertage in ber miindliden
Berhandlurrg vom 20. Januar 1210 in ber Hishe der Klageforderung
burd) eventuelle Wtfrehnung, fpater in der mitndliden Berhandlung
pom 28, Hpril 1910 in voller Hihe durd) Wibertlage geltend. Die
erfte Inftany exrfldcte bie Aufrednung fitr unzuldfitg und qab jowoh!
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ber Rlage al3 der Widertloge in vollem Umfonge ftatt. Yuf bie
Berufung ber Kldgerin und die UAnidIupberufung bes Bellagten
‘ouxbe bie Slage abgewiefen und bdie Berurteilung gur Widertlage
nur teilweife aufredht echalten. ANit der Revifion erfirebt bie Rldgerin
bie villige Ubmweijung der Widertlage und die Wieberberftellung bes
erften Urteild besiiglid) per Rlage.

Goweit e3 fidh um die Nicge Hanbdelt, ijt die Entjdeidung bes
Berufungdgerichtd nigt su beanftanben.?  (Wird ndber oudgefilhrt.)

«Dagegen wird bie Entjdeidbung itber die Wibertiage von ber
Hevifion mit Redit angegriffen. Den Gegenjtand ber Wiberllage
bilbet ber aud ber Unfechtung eimer unentgeltliden Verfiigung nady
8§ 32, 87 $0. abgeleitete Riidgewidhraniprnd). Nady § 41 WUb}. 1
©app 1 KO, fann die Anfedtung nur binnen Jofresfrift jeit der
Croffnung bes Ronturverfahrend erfolgen. Jn welder Weife bas
UnfechiunaBredht audgeiibt werden muf, ob indbefonbdere eine aupers
gevidjtlige Ertldrung geniigt ober ob geridtlihe Beltendmadung
erforberlidh ift, bamit bie Frift gewahrt wird, ift befiritten. Das
Reidysgeridyt Hat die Frage iviederholt erdrtert und in mebreren
Urteilen, fo 3. B. der VIL &enat in den Cniid. in Bivilj. Bd. 58
€. 44, ber II. Senat ebenda Bb. 62 . 199 und in diefem Puntte
atftimmend Der V. Genat ebenba Bb. 52 &. 334 fiiv bie Unfedhtung
aufierhalb des Sonturfed, aud) fiir bad feit dem 1. Jonuar 1900
geltenbe Mecht audgefprodjen, baB jur Friftwahrung gerichtliche
Beltendbmadjung ecforderlidhy ift. Beridhtliy geltend gemadit ift bas
Unfedtungdredht aber mur dann, wenn ed im Projeh in einer Art
und Weife vermertet wirh, bdie nadg bem Willen bdes Unfechtenden
bagn beftimmt ift, den aud ber anfeditbaren Handlung abgeleiteten
Riidgewdhranfprud) 3t verwirtliden. Die Seltendbmadung mup
baher erfoigen durd) Rlage (Wibertlage) ober durd Einvebe (Begen-
einrede). Bgl. aud) Jager, KO, § 41 Unm. 6 und § 29 Anm. 59lg.
3./4, Wfl,  Bur Wabrung der Frift geniigte daber nicht, .daf ber
Bellagte in der mindliden BVerhandlung vom 20. Jonuar 1810, aljo
nod) innerhalb ber {Frift, ellirte, daf er die Buwenbung nady § 32
RO, anfedyte; ebenfowentg war von Velang, vof er fid) die Srhebung
einer Wiverllage vorbebielt. Die Wibertlage felbft aber wurbe erit
in ber mitndlidhen Berhandlung vom 28, Upril 1910, alfo nady Nb-
lauf ber Frift, exboben.
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Broglidy fomnte nur jein, ob nidt bie Frift fitr die Beltends
madjung bded Ridgewdhranfprudys dadurd) gewahrt ift, bdaf ber
Betlagte den Anfprud) in der mitndlichen Verhanbdlung vom 20, Ja-
nuar 1910, alfo nod) innerfath ber Frift, gegenitber ber Beftrittenen
Rlageforderung eventuel jur Yufrechnung frellte. Das Berufungds
geridit Bat bies filr den Umfang ber Coentualoufrednung, alfo in
Pihe ber Rlageforderung angenommen und unter Himweis auf Die
Unalogie ber fir bie Verjihrung in § 209 Abf. 2 Nr. 3 VPGB, ges
troffenen Beftimmumg qudgefiifrt, die Wirtjamleit ber Anfechtung
werbe weber baburd) beeintrdchtigt, daf bie Wufredinung nur eventuell
ertldrt worden fei, nod) baburd), bafi ber Bellagte im Progefe nadh
Ublauf der Friff von der AufredymungSeinrede gur Widerllage, von
ber Berteibigung sum Ungriff ddergegangen fei. 5 fann babins
geftellt bleiben, ob unb inwieweit lepteres sutreffend ift; in ber Bes
urteiling ber @oentualavfrehnung ift dem Berufungdgeridjie jedenfalls
nidyt Beiyutreten. .

Die geriditlihe Geltendmadjung bes AnfedytungBrechies fann
aud) im Wege ber Aufredhnung gefchehen; demn aud) fie ift dazu
beftimmt, ben aus ber anfetbaren Dandlung abgeleiteten Riicts
gewdroniprud) gu verwirflidhen. Der Bellngte Gat aber Bier bdie
Aufredynung nidt {dledtweg ertliet, jondern bie Slageforberung
ar und fiir fid Deftritten und nur eventuell aufredinen 3u wollen
ertlivt, Diefe Erllarung ift dahin zu verftehen, da§ der Bellagte
bie Unfrednung iberbaupt nur fite den Sall ber Entideidbung bed
@ericyts unterbreiten, fie nur filr ben Fall jum Progepitofie maden
wollte, baf vie Rageforderung wider Ermarten vow Geridht als
begriinbet evadiet werben follte. Jn diefem Ginme war bdie Wufs
rechnungdertlirung ywar troy § 888 BEB. auliffig.

Bol. Pland, BBB. § 390 Bem. 45 und 5; b, Staubinger,

BEB. § 388 Anm. 2; Seufiert, FPD. & 300 Anm, 2, Stein,

BB, § 800 IL C 2; Jdger, KD. §53 Unm. 1.
Gie Batte aber, wie jede anbere Gventualertlirung im Progeffe, fiir
diefen nur bann Wirtjomteit, wenn ber vorausgefeyte Gventualfall
eintrat; Denn nur fiiv iefen Fall war fie noch vem eigenen Wilken
bes Unfecjtenden abgegeben. Bgl. Stein, JPO. vor § 128 V. 9.
Rur fiv diefen Fall war daber aud) die Aufrednung geriditlidy
geltend gemadyt und jur Wabhrung der Frift bed §41 KD, geeignet,
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Diefer Fall ift aber nidht eingetreten. Die RKlage ift vom Geridjte
nidt al§ begritnbet erachtet, fonbern al3 unbegriinbet abgemwiefen
worden. Durdy die Coentualaufrednung ift aflfo aud) die Frift bed
§ 41 8O, nidt gewafrt worden.

An bdiefem aug bem GErforberniffe der geridhtlihen eltends
madjung und ber Bebeutung von Eveninalertlirungen im Progefe
folgenben Eraebniffe tann aud) der Hinweis auf §209 AbJL 2 Ne. 8
BOB, nidhtd dndbern, Die Novelle vom 17, Mai 1898 bat bie
Berjahrungsfrift des fritheren § 34 KD, im Anfding an § 124 BOB.
abfidtlid durdh eine Wus{hluffrift erfept unbd daburd), baf fie auf
ben Lauf ber Frift eimgelne fiiv bie BVerjdhrung geltende Vorfdriften
fiie entfpredjend anwenbbar erlldrt Hat, jum Uusdrude gebradt, dak
im iibrigen ¢ine entjprecdhende UAnwenbung bder fiix die Berjihrung
gelfenben Borfdriften nicht flatifinden foll. Hug der Unalogie bed
§ 209 Ab}. 2 Nr. 8 BBS., die {id) allerbing® gerabe auf die Eventuals
aufredhnung im Progefie bezieht (vgl. Pland, BEB. §209 Bem. 22
und v. Staubinger, BSBY. § 209 Anm. 8 zu Nr. 8), ikt R baber
nidts filr die Dier ftreitige Froge ableiten, ob die vom Beflagten
abgegebene Eventualerflirung gendgt, um bie Frift bes § 41 K.
M wafren,

Die Berfdumung der fiiv die Geltendmadjung ded Anfedtungas
rechied gefepten Wnudidluffrift Hatte den Untergang ded Unfedtungs-
redyted qur Folge, Die Widertlage ift daher unbegriindet. Dems
gemdp ift dad BerufungBurteil, joweit baburd) bdie Kidgerin auf bie
Wiberflage verurteilt worben ift, aufjubeben und auf die Berufung
ber Rldgerin a8 llrteil Der erften Jnftany bafhin abjudndern, dof
ter Betlagte mit der Wibertlage im vollem Umfange abgewiefen
with.t . . .



