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1, Gesetz 

Recht6s a tz t

2, Gesetz? 

R echtssatz?

GG A rt. 14| F1BG § UO? GVG § 13

Die Abfindung e ines Grundstückseigentümers 
in  einem Umlegungsverfahren mit Geld s t a t t  
mit Grund und Boden v e rw irk lic h t -  jeden­
f a l l s  wenn e r  auf*Ausgleich in  Land b es teh t -  
den Tatbestand der Enteignung. Rer S t r e i t  
über d ie  Höhe der Abfindung gehört zur aus­
sch lie ß lic h e n  Z uständ igkeit der Z iv ilg e r ic h te .

ZPO §§ 275, 538

Die in  § 53S Abs. 2 ZPO ausgesprochene Ver­
p flic h tu n g , daß das B erufungsgericht säm tliche 
prozeßhindernden Einreden zu e rled ig en  h a t , 
b ez ieh t s ich  n ich t au f den P a l l ,  daß in  e r s te r  
In stanz  Über e in e Einrede e in  Z w ischenurteil 
nach § 275 Abs. 2 ZPO ergangen i s t .

Aktenzeichen? I l l  ZR 157/56 
-  U rt, des BGH vom 3. iäärz 1958 OLG Köln 

LG Bonn



I l l  ZR 157/56

Verkündet
la u t  P ro to k o ll
am 3- März 1958
S a t t le r ,  a p .J u s t iz a s s is te n t
a ls  Urkundsbeaiüter der
G e sc h ä rtss te ile

I m  K a m e n  d e s  V o l k e s  

In dem B e c h ts s tre it  

des Notars Paul V f l ü ,  -M NHHP»

B eklagten, B eruf ungsklägers^ und R evisionsk liigers,

-  P rozeßbevo llnäch tig te rs Rechtsanwalt

gegen

die Sfcadtgemeinde Bonn, v e r tr e te n  durch den Hat der Gemeinde, 

K lägerin , B eruiungsbeklagte und R evisionsbek lag te , 

Prozeßbcvollm ächtigters Rechtsanwalt P ro f. Br.

ha t der III»  Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs 
auf die mündliche Verhandlung vom 3. Pebruar 1958 
u n te r iiitv?irkung des S enatsp räsiden ten  P ro f. Br. Geiger 
sowie der B undesricliter Br. Page.ndarm, Br. Weber,
Br. Beyer und Br. Hußla

fü r  Recht erkannt*

Bie Hevision des B eklagten gegen das U r te i l  
des 1. Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerich ts Köln 
vom 21. Bezeraber 1955 wird zuräckgewiesen.

Bio Kosten des H ovisionsverfahrene t r ä g t  der 
B eklagte.

Von Rechts wegen



— 2 - •

T atbestands
V M P M *  « a  • »  MM M V

Dar B eklagte i s t  Eigentümer eines Grundstücks in  
3 0 0 .  Die K lägerin  b e t r e ib t  d ie  Neuordnung e ines T e iles  
ih re s  S tad tg eb ie te s  in  ¥/ege e ines Umlegungsverfahrens. 
Dieses i s t  vom O berpräsidenten fü r  d ie  N ordrhein- 
Provinz am 9» August 1946 au f Grund der Verordnung 
über Neuorönungsmaßnahmen zur B eseitigung der K riegs- 
fo lgen  (Heuordnungsverordnung)«vom 2. Dezember 1940 
(RGBl I  1575 f f )  u n te r A ufstellung e ines Neuordnungs­
planes ungeordnet worden, m  dem vom s ta a t l ic h e n  Kulfcur- 
amt Bonn a ls  Umlegungsbehörde a u fg e s te l l te n  Umlegungs­
p lan , dessen v o rz e itig e  Ausführung u n te r dem 51• xäärz
1951 m it Wirkung vom 1. Av/ril 1951 angeordnet worden 
i s t ,  wurde das Grundstück des Beklagten n ic h t mehr 
ausjew ieseu und s t a t t  dessexx eine Gcldabfindung von 
21.660 Dm fe s tg e s e tz t .  Nach Einspruch des B eklagten
hat d ie  Umlegungsbehörde a ls  S p ruchste lle  durch Beschluß 
vom 27. liärz 1951 d ie  Umlegung fü r  rechtmäßig e r k lä r t  
und d ie  gesamte Entschädigung fü r  das eingebraclite Grund­
stück au f 21c765,— DK fe s tg e s e tz t .  Auf d ie  h iergegen  
vom B eklagten erhobene Beschwerde, m it der d ie se r  sich  
sowohl ^egen d ie  Z u läss ig k e it des Umlegungsverfahrens 
wie auch h ilfsw e ise  gegen d ie  Art und Höhe der Geldab- 
iindung wandte, h a t der Obere Umlegungsausschuß b e i dem 
R egierungspräsidenten in  Köln durch Beschluß vom 3.1. J u l i
1952 u n te r te i lw e is e r  Aufhebung des angefochtenen Be­
sch lusses der Umlegungsbehörde d ie Geldabfindung ander­
w eitig  auf 21,462,20 TU f e s tg e s e tz t ;  im üb rigen  i s t  
die Beschwerde a ls  unbegründet zur lickgewiesen worden.
Der Beklagte hat Klage beim Landesverw altungsgericht
in  Köln e i:.g e re ic h t, mit der e r  d ie  U nzulässigkeit des 
Umlegungsvcrfahiens g e lten d  macht. Das V erfahren i s t  
auf Antrag des Beklagten e in stw eilen  zum Ruhen gebrach t.
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Mit der im Jahre 1953 erhobenen Klage verlan g t d ie Klä­
g erin  ’'a ls  !i! rüg e r  in  der Keuorcnungsniaßiiahmen'' die 
Herabsetzung der vom Oberen Umlegungsausschuß fe s tg e ­
s e tz te n  Geldabfindung,und zwar cuf einen B etrag von 
höchstens 21 .765 ,— Dk.

h ie  P a rte ie n  s t r e i te n  darüber, ob fü r  eine d e ra rtig e  
Klage der Hechtsweg vor den Z iv ilg e ric h te n  z u lä ss ig  i s t .  
Landgericht und O berlandesgericht haben durch Zwischen­
u r t e i l  u ie  Z u lä ss ig k e it des Rechtsweges vor den Z iv i l -  
g e rich ten  b e ja h t .  Der Beklagte h a t darifoerhinaus die 
Auffassung v e r tr e te n , fü r  d ie vorliegende Klage feh le  
e in  H echtS3chutzbedürfnis, solange nocn n ich t über seine 
v e rw altu n g sg erich tlich e  Klage entschic den und somit die 
Entziehung se in es  Eigentums noch n ic h t re c h ts k rä f t ig  f e s t ­
g e s te l l t  wordexi s e i .  Zu diesem Punkt 2*at das Oberlandesge­
r ic h t  keine Beeilung genommen.

Mit der Revision v e rfo lg t der Beklagte seinen Antrag, 
d ie Z u lä ss ig k e it des Rechtsweges vor den Z iv ilg e ric h te n  
zu verneinen, w e ite r . Für den F a ll  der Z u läss ig k e it des 
Rechtsweges vor den S iv ilg e r ic h te n  v e r t r i t t  e r  d ie  Auf­
fassung, d ie  Klage müsse im R evisionärechtszug mangels 
iioch tssehu tzbedürfn isses abgewieseai werden. Die K lägerin 
b i t t e t  um Zurückweisung der R evision.

Bntscheidungsgrandeg

1) Die K lägerin  b e tre ib t  die Umlegung auf Grund der 
Verordnung über IJeuordnungsmufenahmen zur B eseitigung 
von K riegsfo lgen  vom 2. Dezember 1940 (RGBl I  1575 -  im 
Polgendens Ifeuordnungsverorönung). Diese Verordnung g a lt 
auch nach dem Zusammenbruch w eite r (vg l. z . B. 1IRW VO
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liber V orläufige Ueuordnungsmaßiis/imen vom 29. Hai 1947 -  
GVB1 110), Sie wurde e r s t  durch § 56 Abs, 1 l i t ,  b des 
N ordrhein~W estfälisehen Gesetzes über Maßnahmen zum Auf­
bau in  den Gemeinden (Aufbaugesetz) von 29* A pril 1950 
(GVB1. 78) fü r  das land  N ordrhein-W estfalen aufgehoben.
Das h ie r  in te re s s ie re n d e  "Umlegungsverfahren" i s t  b e r e i ts  
im Jahre 1946 gemäß § 2 der Ncuordnungsverordnung einge­
l e i t e t  worden (vg l. dazu E rnsts Aufbaugesetz von Nord­
rhein-W estfalen  A ufl. 1953 § 56 Anm, I  8 . 258).

•

Nach $ 7 der Neuordnungsverordnung wird d ie  "Umlegung" 
von Grundstücken nach den V o rsch riften  des Reichsumlegungs­
re c h ts  durchgeführtj nach § 10 finden  f ü r  d ie  Enteignung 
von Grundstücken (§ 3 Abs. 2 Nr. 5) d ie  "geltenden Gesetze" 
Anwendung. Damit i s t  fü r  das Umlegungsverfahren -  b is  auf 
geringe in  der Neuorönungsverordnung vorgesehene Ausnahmen -  
d ie ReichsumlegungsveiOrdnung vom 16. Jun i 1937 (RGBl I  629) 
maßgeblich? fü r  die "Enteignung" kommen in  e r s t e r  L in ie 
das Preußische Gesetz über die Enteignung von Grundeigen­
tum vom 11. Juni 1874 (GS 221) und das Preußische Gesetz 
Uber e in  v e re in fach te s  Enteignungr.veifahren vom 26, J u l i  
1922 (GS 211) in  3 e trä c h t .

An d ie se r  R echtslage h a t s ich  in fo lg e  der Aufhebung der 
Heuordnung-sVerordnung durch § 56 Aufbaugesetz n ic h ts  ge­
än d e rt. Nach § 56 Abs. 3 Aufbaugesetz bestimmt, soweit in  
e in e r  Gemeinde im Zeitpunkt des In k ra f t t r e te n s  des Auf­
baugesetzes (das i s t  nach § 58 der 3. Jun i 1950) auf Grund 
der in  Abs. 1 genannten V orsch riften  b e re i ts  Verfahren einge­
l e i t e t  sind (wie h ie r  u n s t r e i t ig  durch den O borpräsidenten 
am 9« August 1946 auf Grund der lleuordnungsverordnung), der 
L Iin ister fü r  Wiederaufbau den Zeitpunkt des A u ß erk ra fttre ten s  
der V o rsch riften , auf Grund deren das Verfahren c in g e le i tc t  
worden i s t j  e in g e le i te te  Verfahren können vom M in is te r auf das 
Aufbaugesetz ü b e rg e le i te t  werden. Nach A rt. 37 der E rs ten
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Durchführungsverordnung zum Aufbaugesetz vom 15, Jun i 1950 
(HhV/' GVB1. 95) v e rb le ib t es -  mit wenigen h ie r  n ich t in te ­
ressie render. Ausnahmen -  fü r  d ie b e r e i ts  auf Grund des § 2 
der Neuordnungsverordnung e in g e le i te te n  Verfahren b e i den 
b ish e rig en  V o rsch riften , Info lgedessen  r ic h te te  s ich  das 
Verfahren in  der h ie r  in te re ss ie ren d en  Umlegung in  Bonn 
auch nach dem E rlaß  des Nordrhein-Y/es tfä lis c h e n  Aufbauge­
se tze s  nach den V orsch riften  der Reichsumlegungaordnung 
(so auch Arnst aaO § 56 Anm, I I I  c S. 261),

Die Reichsumlegungsordnung i s t  nach § 155 Abs, 1 des 
F lu rbere in igungsgesetzes vom 14- J u l i  1953 (BGBl I  591) am 
1. Januar 1954 (§ 159 Flurbex’ein igungsgesetz) außer Kraft 
g e tre ten - Nach § 155 Abs, 2 g ilt*  soweit in  Gesetzen und 
Verordnungen des Bundes und der Länder auf d ie Bestimmun­
gen der Reichsumlegungsordnung verw iesen i s t  -  wie h ie r  in 
der Neuordnungsverordnung -  d ies a l s  Verweisung au f die 
entsprechenden Bestimmungen des F lu rbere in igungsgese tzes, 
Jedoch i s t  nach § 156 Satz 1 F luvberein igungsgesetz d ie­
ses Gesetz au f anhängige Verfahren* in  denen d ie  Bekannt­
gabe des F lurbere in igungsp lanes oder der ihm g le ic h g e s te ll­
te n  Urkunde begonnen h a t , n ich t anzuwenden? insow eit g i l t  
also  das b ish e rig e  Hecht g ru n d sä tz lich  w e ite r . Nun i s t  
im vorliegenden F a ll  der Umlegungsplan (§§ 59 f f  Reichsum­
legungsordnung ) u n s t r e i t ig  * sp ä te s ten s  b e r e i ts  iifc Jahre 
1951j nämlich an läß lich  der am 31» März 1951 e rfo lg te n  
Anordnung se in e r  v o rz e itig en  Ausführung bekanntgegeben 
worden. Das a l t e  Recht der Reichsumlegungsordnung g i l t  
daher w e ite r .

Von d ie se r  F o rtge ltung  des a l te n  Rechts i s t  in  § «56 
Satz 4 F lu rbere in igungsgesetz  wiederum eine Ausnahme ge­
macht worden in so fe rn , " a ls  anhängige Ilcclitsm ittelver*- 
fahren  au f die nach dem F lu rbere in igungsgesetz  zuständigen
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R echtem itte lin s tan zen  übergehen. "

Die Reichsimlegungsordnung kannte a ls  "R ech tsm itte lverfah ­
re n " , näm lich a ls  "Verfahren über Einwendungen der B e te i l ig ­
te n  gegen die Bewertung ih r e r  Grundstücke und Rechte, gegen 
ih re  Abfindung und Entschädigung sowie gegen den übrigen  ih re  
Hechte und P f l ic h te n  b e tre ffen d en  In h a lt  des Umlegungsplans" 
das »Spruchverfahren d e r §§ 90/* 01* Im F lu rbere in igungsgesetz  
i s t  d e r .8 , T e il m it d er Ü b ersch rift "R ech tsm itte lverfahren" 
versehen$ im § 140 wird d ie Entscheidung über Anfechtung 
von Verwaltungsakten, d ie in  Vollzug des F lurberein igungsge­
se tz e s  ergehen und d ie  Entscheidung über a l l e  S tr e i t ig k e i te n ,  
d ie  durch e in  F lu rbere in igungsverfah ren  hervorgerufen  werden 
und d ie  vo r E i n t r i t t  der R ech tsk ra ft der S ch lu ß fes ts te llu n g  
anhängig geworden s in d , dem F lu rb ere in ig u n g sg erich t zugewie­
sen , "sow eit h ie r lü r  der Verwaltungsrechtsweg gegeben i s t " .
Es kommt a lso  darauf an, ob fü r  den h ie r  anhängigen S t r e i t  
über d ie  Höhe der dem Beklagten nach § 53 AbB. 5 RUO zuge­
b i l l i g t e n  Geldabfindung (v o lle  Abfindung in  Geld im H inblick  
darau f, daß der Grundbesitz wegen G eringfüg igkeit auch 
nach der Umlegung nur unerhebliche w ir ts c h a f tlic h e  Bedeutung 
habe,) das F lu rbere in igungsgerich t nach § 140 F1BG oder die 
Z iv ilg e r ic h te  zuständ ig  sind ; auf die Z uständ igkeitsregelung  
der Reichsuiiite.gungsOrdnung kommt es n ic h t sn»

2) Es b ed a rf a lso  der Prüfung, welchen Rechtsweg das 
F lu rbere in igungsgese tz  zur Entscheidung darüber gewährt, 
ob der Teilnehmer am Umlegungsverfahren fü r  s e in  Grundstück 
m it Geld von gleichem Wert (§ 44 Abs. 1) abgefunden i s t ,  ob 
unvermeidbare Minderausweisungen von Land in  Geld (§ 4 4  
Abs. 3) und ob d ie  anderen im Gesetz vorgesehenen Abfindun­
gen (z.B . die des § 49 fü r  D ienstbarke iten  und R ea lla s ten , 
d ie des § 50 fü r  w esentliche B es tan d te ile  des Grundstücks, 
d ie des § 51 fü r  vorübergehende W ertunterschiede, d ie des 
§ 52 in  Geld s t a t t  in  Land), in  dem vom Gesetz vorgeschriebe-



neu Umfang ausgeglichen s in d , und ob d iese  Rechtswegbestim*- 
mung mit A rt. 14 Abs. 3. GHz vere inbar i s t ,  wonach b e i S tre it  
über die Höhe von jänteignungsentSchädigungen au ssch ließ lich  
d ie  Z iv ilg e r ic h te  zuständ ig  sind»

4

Hach § 140 F lurberein igungsgeaetz  en tsch e id e t grundsätzlich 
das F lu rbere in igungsgerieh t über d ie  Anfechtung von Verwal­
tungsak ten , d ie in  V erfolg des F lu rbere in igungsgese tzes e r­
gehen, und Uber a l l e  S tre i t ig k e ite n . Cie durch e in  F lurbe- 
re in igungsverfah ren  hervorgerufen werden. Daß die P la n fe s t­
setzung, in  der auch d ie  oben au fgezäh lten  (Geld)Abfindungen 
(h ie r  d ie  nach § 53 Reichsumlegungsordnung und § 7 Abs» 4 
Heuordnungsverordnung) fe s tg e s e tz t  werden, “einen Verwal­
tungsak t, der in  V erfolg der Umlegung e rg e h t“ , d a r s t e l l t ,  
und daß e in  S t r e i t  Uber d ie "Geldabfindung" eine S t r e i t ig ­
k e i t  i s t .  "die durch das Umlegungsverfähren hervorgerufen 
i s t " ,  bedarf k e in e r w eiteren  E rörterung . P ie Z uständigkeit 
des F lu rb e re in ig u n g sg erich ts  wird in  § 140 Satz 1 a . E. aber 
durch die Worte eingeschränk t "soweit h ie r fü r  der Verwal­
tungsrechtsw eg gegeben is t"»

Es kann zw e ife lh aft s e in , ob d iese Einschränkung s ich  
nur auf d ie  unm itte lbar davor genannten J 'S tre itig k e ite n "  
oder auch auf d ie  vorher genannten "Anfechtungen" bez ieh t ' 
(vgl» Seehusen-Schwede-Hebe, F lu rbere in igungsgesetz  § 14Ö, 
Anm. 1, Anm. 2 c$ S teu er, F lu rbere in igungsgesetz  § 140,
Anm-. 1 und 2; Anm. 4 und 12)» H ier genügt d ie Überlegung* 
Soweit in  dem Umlegungsplan oder dem F lurbere in igungsp lan  
eine Enteignung im Sinne des A rt, 14 GG l i e g t ,  würde die 
in  d iesen  Plänen en th a lten e  Festsetzung des Goldausgleichs 
d ie  F estsetzung  e in e r  Jinteignungsentschlidigung und der 
S t r e i t  Über d ie  Höhe des G oldausgleichs einen S t r e i t  über 
d ie Höhe der EnteignungsentSchädigung d a rs te llen »  Pamit 
wäre wegen der V o rsc h rift des A rt. 14 Abs. 3 GG die  Zustän-
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d ig k e it a l l e r  anderen G erichte a ls  d ie der Z iv ilg e r ic h te , 
a lso  auch die der F lu rb e re in ig u n g sg e rich te , fü r  d ie Ent­
scheidung über d iesen  S t r e i t  ausgeschlossen» Daß f i r  F ä lle , 
in  denen d ie  F estse tzung  der Abfindung die F estsetzung  e in e r  
Enteignungsentschädigung b ed eu te t, das F lu rbere in igungsgesetz  
eine mit A rt. 14 GG unvereinbare Z uständ igkeit der F lurbe­
re in ig u n g sg erich te  h ä t te  bestimmen w ollen, i s t  so lange 
n ich t anzunehmen, a ls  das F lu rbere in igungsgesetz  eine Aus­
legung z u lä ß t, b e i der der In h a lt  des F lu rbere in igungsge- 
se tze s  n ich t im W iderspruch mit der Verfassung steh t»  Der 
W ortlaut des § 140 F1BG lä ß t  s ich  aber zwanglos dahin v e r­
stehen , daß d e r "Sow eit"-Satz d ie  Z uständigkeit der Z iv i l ­
g e r ic h te  fü r  d ie  Entscheidung über d ie Höhe der oben e r ­
wähnten Abfindungen und damit auch der h ie r  s t r e i t ig e n  Ab­
findung aus § 5 3  RUO und § 7 Abs. 4 HeuordnungsVO vorbe­
h ä l t ,  soweit es s ich  b e i d e r "Abfindung" um eine E n teig ­
nungsentschädigung h an d e lt.

3) Die Frage, ob d ie  "Umlegung'* von G rundbesitz im Um­
legungsverfahren  a ls  Enteignung zu b e trach ten  i s t  oder 
n ic h t ,  i s t  s t r e i t i g  (Zusammenstellung des S tre its ta n d e s  
in  BVerwGE 1, 225 /22T7? v g l. auch Bertram in  £ÜV 1957>
135 /T327)-

Zur Entscheidung d ie se r  Frage kann nicät d ie Regelung der 
Eeichsumlegungsorönung und des F lu rbere in igungsgese tzes heran­
gezogen werden, die fü r  gewisse F ä lle  Umlegung und E nteig ­
nung im Hahmen des Umlegungsverfahrens einander gegenüber- 
s te ile n »  Denn was Enteignung i s t ,  e rg ib t sich  aus Art» 14 
GG und kann n ich t durch einfache Gesetze bestimmt werden; 
sonst vi-rde die verfassungsm äßige E icentum sgarantie durch 
den Gesetzgeber m o d ifiz ie r t und te ilw e ise  um ih re  Wirkung 
gebracht werden können«



-  9 -

Auch davon; ob die Abfindung in  Geld oder in  Grundbesitz 
e r f o lg t ,  kann die Abgrenzung von Enteignung zu Umlegung 
und damit d ie Beantwortung der aufgeworfenen Frage, ob Um­
legung Enteignung i s t ,  n ich t abhängig gemacht werden. Die 
Ge0enüberstellung> die Umlegung se i dadurch gekennzeichnet, 
daß Landverlust durch Land ausgeglichen werde, unci Enteignung 
dadurch, daß han<if ortnahme durch Geld ausgeglichen werde, 
t r i f f t  weitgehend n ich t mehr zu, w eil auch in  Enteignungs- 
gese tzen  h äu fig  Abfindung in  Land vorgeschrieben i s t  (so 
z u tre ffen d  P a th e , in  DYerv/31, 1954 > 76 £Jr£ / * Bertram in  
BÜV 1957# 135 ß y j ß  )»

Der B undesgerichtshof ha t zur Frage, ob Umlegung E n te ig ­
nung s e i ,  b ish e r  noch n ic h ts  g esag t. Jm U r te i l  vom 19. April 
1956 -  I I I  ZR 227/54 -  (insow eit in  HJU 1956, 1028 n ich t ab­
gedruckt) i s t  d ie  Frage o ffengelassen , ob nach § 140 Flurbe­
re in igungsgese tz  der Rechtsweg vor den Z iv ilg e r ic h te n  h in ­
s ic h t l ic h  der Entschädigung fü r  d ie Entziehung von Land in  
einem Umlegungsverfahren ausgeschlossen i s t  und ausgeschlos­
sen werden konntec

Das Bundesverw altungsgericht (Beschluß vom 9. November 
1954 in  BVerwGE 1, 225) s ie h t d ie Umlegung nach der Reichs- 
umlegungsordnung »grundsätz lich  n ich t a ls  Enteignung« an, 
w eil Enteignung «einem dem B etroffenen gegenüber se lb s tän d i­
gen fremden In te re s se "  diene, während die Umlegung zwar auch 
In te re sse n  der A llgem einheit diene; doch se ien  d iese  den Be­
tro ffe n e n  n ic h t fremd, sondern lägen in  g le ic h e r  Y/eise auch 
im In te re s se  der B etroffenen; es feh le  a lso  "an dem fü r  die 
Enteignung kennzeichnenden Gegensatz der In te re s se n " . Im 
Beschluß vom 8. Januar 1955 (HJU 1955, 1001) s ie h t das Bun­
desverw altungsgericht in  der Umlegung auch dann keine Ent­
eignung, wenn der Umlegungsplan n ich t nur Londabfindungen, 
sondern auch "g e ld lich e  Abfindungen und Ausgleiche" vorsieht}
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zur Begründung wird au f den b e r e i ts  erwähnten Beschluß vom 
9- November 1954- verw iesen. Derselbe Gedanke wird im Be­
schluß vom 6. -August 1955 (Bundesbaublatt 1955, 580) fü r 
e in  s tä d tis c h e s  Umlegungsverfahren wegen der Landabzüge fü r  
E rschließungskosten  ausgesprochen«. In  fo lg e r ic h tig e r  Anwen­
dung d ie se r  Auffassung h a t das Bundesverw altungsgericht Land­
abzüge, a ie  in  einem Umlegungsverfahren fü r  d ie Autobahn be­
stimmt waren„ a ls  Enteignung angesehen, "denn s ie  dienen e i ­
nem dem In te re s se  der (von der Umlegung) B etro ffenen  en tge­
gengesetzten  In te re sse "  (Beschluß vom 20. Februar 1956 in  
BVerwGE 3.- 156 ß 5 ß ) .

Die vom B undesverw altungsgericht v e r tre te n e  Auffassung i s t  
an g eg riffen  worden (z ,ß , Bathe in  DVerwBl. 1954, 76? Scliwam- 
bergcr in  I-öV 1956, 235? Bertram in  DÖV 1957, 135 f f ) .  Vor 
allem  Schwamberger und Bathe glauben, das K riterium  fü r  das 
V orliegen e in e r  Enteignung s e i  a l le in  die vom B undesgerichts­
hof (BGHZ 6, 270) fü r  entscheidend gehaltene V erletzung des 
G le ic h h e its sa tz e s . Der B undesgerichtshof (aaO. S. 280) hat 
d ie  Enteignung umschrieben a l s  "den zwangsweisen s ta a t l ic h e n  
E in g r if f  in  das Eigentum; der d ie  b e tro ffen en  E inzelnen oder 
Gruppen im V ergleich zu anderen ung leich , besonders t r i f f t ,  
und s ie  zu einem besonderen, den übrigen  n ic h t zugemuteten 
Opfer fü r  die A llgem einheit zw ingt, und zwar zu einem Opfer, 
das gerade n ich t den In h a lt oder d ie  Grenzen der b e tro f fe ­
nen H echtsgattung allgem ein und e in h e i t l ic h  f e s t l e g t ,  son­
dern das aus den K reise der R ech ts träge r e inze lne  oder 
Gruppen von ihnen u n te r  V erletzung des G le ich h e itssa tze s  
besondeis t r i f f t " .  An d iesen  Ausführungen i s t  fe s tz u h a lte n . 
Jedoch fü g t s ich  d ie  im S chrifttum  (vg l. z .B . Quecke-Buss- 
monnt R eichsenteignungsrecht 1939 zu Reichsumlegungsordnung 
S. 341? B fundther-lleubert% Das neue deutsche R eichsrech t,
I I I  56 Anm- 1 zu § 68 Reichsumlegungsordnung; E rnst % Aufbau­
gese tz  NRW § 44 Anm. I  4 d 8« 219? Iiangoldt-K lein: Bonner
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Grundgesetz, 2«. iu f l»  :§ H  Anm. VI 1% Grauvo&el1 in  - DVc , 
1950.J 765/6) und insbesondere vom Bundesverwaltungsgericht 
v e r tre te n e  A nsicht, d ie Enteignung s e i  dadurch gekennzeich­
n e t , daß s ie  einem dem B etroffenen gegenüber se lb s tä n d ig e n # 
fremden In te re s se  d ie n t, während b e i der Umlegung* die vor 
allem  dem In te re s se  der B etroffenen d ie n t, deren In te resse  
und das In te re s se  *der ö ffe n tlic h e n  Hand g le ic h g e r ic h te t 
s in d , der vom B undesgerichtshof vorgenommenen Kennzeichnung 
der Enteignung a ls  e ines Sonderopfers e in . Der S atz , Ent­
eignung se tze  einen  Gegensatz zwischen den vom S taa t mit 
dem E in g r if f  v e rfo lg te n  In te ressen  und dem In te re s se  des 
B etroffenen  vo raus, b ed u rfte  in  den vom Großen Senat des 

•B undesgerichtshofes behandelten F ä llen  k e in e r besonderen 
Betonung, w eil e r  do rt au f der Hand la g . Ob e r  s ic h  a l l ­
gemein zur D e f in itio n  des B eg riffs  Enteignung e ig n e t, und 
ob e r  v ie l l e ic h t  schon in  derUvom8^ /1:1 eniw iclcelten B egriffs­
bestimmung der Enteignung -  dem E nteigneten  wird fü r  einen 
uer A llgem einheit dienenden Zv/eck e in  Sonderopfer abge- 
fo rd e rt -  e n th a lte n  i s t ,  kann dahinstehen* es genügt, daß 
e r  mit der Rechtsprechung des B undesgerichtshofs zur Ab­
grenzung der Enteignung n ich t im Widerspruch s te h t .  Die 
Umlegung bezweckt -  im In te re sse  der .Allgemeinheit und 
im g le ic h g e r ic h te te n  p riv a tn ü tz ig en  In te re s se  der Grund­
stückseigentüm er, d ie  W irtsc h a ftlic h k e it des Grundbesitzes 
dadurch zu erhöhen, daß die b ish e r unregelmäßig im Gemenge 
liegenden Grundstücke planmäßig d e ra r t neu v e r t e i l t  worden, 
daß jeder Eigentümer e in  dem b ish e rig en  B esitz  g leichw er­
t ig e s ,  nun nach se in e r  läg e  r a t io n e l le r  zu b ew irtschaften ­
des Grundstück e rh ä l t  (vg l, BVerfGE 3 ; 156 /T 577). Bei 
G rundbesitz, .dessen Wert (W ir tsc h a ftlic h k e it, E rtrag ) durch 
Umlegung g e s te ig e r t  werden kann, wird die -  je  nach der Ei- 
genart des Eigentum objektes v a r ia b le  -  Sozialgebunüenheit 
des Eigentums in  e in e r  ganz sp ez ifisch en  Richtung wirksam? 
dem Grundeigentum d ie so r $ r t  h a f te t von vornherein  die

I
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re c h tlic h e  E igenschaft an, Objekt e ines Umlegungsverfahrens 
werden zu können, 3)er. Eigentümer t r ä g t  mit. dem Hecht zur 
umfassenden S achherrschaft zug leich  d ie  P f l ic h t ig k e i t ,  se in  
Grundstück gegebenenfalls in  e in  Umlegungsverfahren e in b ez ie ­
hen (und gegen e in  g le ich w ertig e s , fü r  ihn im ganzen g ü n s ti­
geres austauschen) zu la s se n , -  eine P f l ic h t ig k e i t ,  die s ich  
durch die Anordnung und Durchführung des konkreten Umlegungs­
verfah rens zur P f l ic h t  v e rd ic h te t ,  ohne zu einem Sachopfer 
und damit zu e in e r  Enteignung zu werden (vg l. dazu BGHZ 25,
30 /3[37» DM Ni"* 60 zu A rt. 14 GGj U r te i l  des erkennenden 
Senats vom 9̂  Dezember 1957 S. 9 -  XII ZR 150/56), w eil 
dem Vorgang im Umlegungsverfahren d ie  Idee der ungebroche­
nen PortSetzung deB Eigentums an einem "verwandelten" Grund­
stück zugrunde l i e g t ,  w eil a lso  b e i e in e r vernünftigen  w ir t­
sc h a ftlic h e n  B etrachtungsw eise dem Eigentümer von den aus 
dem Eigentum fließenden  E inzclrech ten . und -befugn issen  n ic h ts  
genommen w ird, v;as ihn  in  se in e r  E igentüm erstellung beein­
t r ä c h t ig t  und w eil d iese  Beschränkung (P f l ic h t ig k e i t )  a l l e ,  
die in  der selben  Lago s in d , in  g le ic h e r  Y/eise t r i f f t .  Der 
abweichenden Auffassung des Bayerischen V erfassungsgerich ts­
hofes (BayVertfGE n , F. 5 I I  225 /2367) und e in ig e r  M itg lied e r 
des P arlam entarischen  Rates (vg l. Jsh rb . des Ö ffen tl. Rechtes 
der Gegenwart n . Bd. 1, 150) vermag deshalb der Senat n ich t 
zu folgen? e r  s ie h t vielm ehr mit dem Bundesverw altungsgericht 
in  der Umlegung g ru n d sä tz lich  keine Enteignung»

Das Umlegungsverfahren baut darauf au f, daß " jed e r T e il-  
nehmer fü r  seinen Grundbesitz b e i der Umlegung grundsätz­
l ic h  Land von gleichem Wert zu rückerh illt" (§ 1 Reichsumle- 
gungsgesetz von 26. Jun i 1936 -  RGBl I  51B), daß "die Ura- 
legungsbehürde jedem Teilnehmer fü r  se in  Grundstück Land 
von gleichem V erte  zu gebon h a t" (§  48 RUO), daß " jed e r 
Teilnehmer lü r  se ine  Grundstücke mit Land von gleichem Werte 
abzufinden i s t«  (§ 44 P1BG)* Sobald vom Eigentümer in n e r-  ’
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halb  e ines Umlegungsverfahrens mehr a ls  e ie  Übernahme der 
eben umschriebenen P f l ic h t  g e fo rd e rt wird -  und eben das 
lä ß t  s ich  Uc a» «bi E ntstehen eines W id e rs tre its  der norma­
lerw eise  mit dem Ö ffen tlichen  In to re sse  g le ich lau fenden  
p riv a tn ü tz ig en  In to ressen  des .Eigentümers m it einem besonder^ 
dem Eigentümer fremden In te re sse  der Verwaltung erweisen! 
s t e l l t  s ich  d ieses ."Hehr" a ls  eine en tschäd igungspflich tige  
Enteignung d a r , g le ic h g ü ltig , ob das Gesetz s e lb s t  d iesen  
Tatbestand ausdrücklich  a ls  Enteignung im Rahmen des Umle- 
gungs- oder F lurberein igungsvorfehrens bezeichnet oder 
n icht»  Damit stimmt die Auffassung des Bundesverwaltungs­
g e r ic h ts  überein* "Hur wenn der Grundsatz der w ertgleichen 
Landabfindung v o lls tä n d ig  durchgeführt w ird , s t e l l t  die Um­
legung keine Enteignung dar" (BVerwGE 2, i54)<r

Wo darnach im einzelnen  die Grenze der entschädigungs­
p f l ic h tig e n  Enteignung innerhalb  eines Umlegungsverfahrens 
zu ziehen i s t  .(vgl» Bertram, LüV 1957, 135 ZJ37/1397) 
braucht h ie r  n ic h t abschließend erwogen zu werden. B eisp iels 
weise sind  -  angemessen beschränkte -  Lendabgaben, d ie den 
b e te i l ig te n  Grundstückseigentümern fü r  Zwecke der E rsch lie ­
ßung des Umlegungsobjekts a u fe rle g t werden, ebenso wenig 
Enteignungen wie e ie  Geldaofindungen (S p itzeh b e treg e ), die 
im Umlegungsplan fü r  d ie jen ig en  b e te i l ig te n  GrundstückBeigen 
tim er ausgowiesen werden, ü ie , weil die R ea lte ilu n g  des Grum 
und Bodens nach dem V ertv e rh ä ltn is  des eingebrächten  Eigen­
tums n ich t r e s t lo s  aufgeh t, durch entsprechende Landzuweisung 
n ic h t den v o llen  Gegenwert ih re s  eingeworfenen Grundbesitzes 
e rh a lte n  können. A ndererse its  i s t  g ru n d sä tz lich  eine Abfin­
dung des Eigentümers m it Geld s t a t t  mit Grund und Boden eine 
Enteignung. Von diesem Eigentümer wird mehr g e fo rd e rt a ls  
von den anderen am Umlegungsverfahren b e te i l ig te n  Grundstiick- 
b e s itz e rn j se in e (p riv a tn ü tz ig en ) In te re sse n  an Steigerung
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der W ir ts c h a f tlic h k e it  se in es  G rundbesitzes d ie  norm aler­
weise durch das Umlegungsverfahren b e f r ie d ig t  werden, stehen 
h ie r  im s t r ik te n  Gegensatz zum In te re s se  der Verwaltung, das 
s ich  in  d iesen  Umlegungsverfahren d u rc h se tz t, indem es dem 
Eigentümer eine Geldabfindung -u in ö t ig t .  Ob d iese  B eurteilung  
eine Ausnahme e r le id e t ,  wenn der b e tro ffen e  Grundstückseigen­
tümer m it dem-Ausgleich in  Geld dem Gründe nach einverstanden  
i s t  (mag e r  auch d ie  Höhe der zugestandenen Abfindung bean­
standen) j kann h ie r  o ffen  b le ib en  (vg l, OVG tR inster, IÖV 1957, 
667* Bertram, aaO .). Pur d e ra r tig e  S tr e i t ig k e i te n  sind aber 
die Z iv ilg e r ic h te  nach A rt, 14 Abs, 3 Satz 4 GG a u ssc h lie ß lic h  
zuständ ig , fc’ov/oit d ie Revision des Beklagten d ie U nzulässigkeit 
des Rechtsweges vor den Z iv ilg e r ic h te n  ge ltend  macht, i s t  s ie  
daher unbegründet. Bas anhängige v c rw altu n g sg erich tlich e  Ver­
fah ren  h a t auf die j&ntScheidung d ie s e r  Frage keinen E in flu ß „

4) Von der dargeleg ten  Unterscheidung hängt d ie Zuständig­
k e i t  des F lu rb e re in ig u n g sg erich ts  oder die des Z iv ilg e r ic h ts  
ab. Im vorliegenden  F a ll  i s t  der Beklagte gegen seinen W illen 
und entgegen se in e r  von Anfang an au frech te rh a lten en  Forderung 
nach einem w crtgleiclien  Grundstück im Umlegungsverfahren 
s t a t t  mit Grund und Boden m it Geld abgefunden worden. Ihm 
gegenüber ha t die Umlegungsbehörde m a te r ie l l  den Tatbestand 
der Enteignung v e rw irk lic h t. Der S t r e i t  um d ie  Höhe der Ab-' 
findung i s t  demnach e in  S t r e i t  um die Angemessenheit der F n t- 
e ignung sen t Schädigung»

I I .

n ie  R evision h a t w e ite r g erüg t, das B erufungsgericht habe 
b e i der Zurückweisung der Berufung entgegen der ihm obliegen­
den P f l ic h t  n ich t säm tliche p rozessualen  Einwendungen e r le d ig t .
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s ich  insbesondere n ich t m it dein voio B eklagten b e r e i ts  in  
der e rs te n  In stan z  erhobenen isinwand des mangelnden Rechts- 
sc lu itzbedürfn isses belaßt«  Auch d iese  Rüge der R evision is t  
unbegründet, ^ ie  von der re v is io n  verfoch tene Auffassung, dag 
B erufungsgericht habe sich  auch au f d ie  Berufung gegen ein 
Z v icch en u rto il, das zunächst eine von mehreren in  Frage kom 
senden prozoßhindernden Rinreden verworfen h a t ,  m it säm tli­
chen anderen prozessualen  Rinv/endungen zu befassen , wird 
a lle rd in g s  von verschiedenen Kommentatoren zur Z iv ilp ro ­
zeßordnung g e t e i l t  (Förster-fc-ann, 3* Aufl. 1926. Anm, 2 c bb 
b e ta  zu § 538? Baumbach-Lauterbach 25« A ufl. Anw. B zu 
§ 538? so o ffenbar auch UTieezorek, der in  der Anmef’kung 
C I I  a 2 a .E . von e in e r  analogen Anwendung des § 538 ZPO 
sp rich t?  unk lar Stein-Jonas-Schünke 18, Aufl« Anm. IV. 2 zu 
$ 558 ZPO)- Zur Begründung bez ieh t s ich  d iese  Ansicht auf 
den Abs. 2 des $ 538 ZPO. Banach hat das B erufungsgericht in 
F a lle  des Abs. 1 Kr, 2 -  d.h. b e i e in e r  Zurilckverv/eisung, 
wenn durch das angefochtene U r te i l  nur über eine prozeßhin­
dernde Rinrede en tsch ieden  worden i s t  -  d ie  säm tlichen pro­
zeßhindernden Rinreden zu e rled ig en . 1

1) Ber W ortlaut des Gesetzes i s t  Jedoch n ic h t geeignet, 
d iese  Ansicht zu s tü tz e n . § 538 ZPO hat d ie P f l ic h t  des Be­
ru fu n g sg e rich ts , s ic h  mit a l le n  prozeßhindernden Rinreden 
im Sinne der Z ivilprozeßordnung zu b esch äftig en , nur i i ir  die 
F ä lle  der "ZurUckverweisung” begründet. 3 ine Zurückverwoisung 
l i e g t  Jedoch nur denn vor. wenn das R ech tsm itte lg e rich t einen 
S t r o i t ,  der id r  den In s ta n z r ic h te r  entsprechend der von ihm 
g e fü ll te n  Entscheidung b e r e i ts  abgeschlossen war, dem unte­
ren  G ericht zur erneuten Entscheidung wieder v o r le g t. Bine 
Zurlickvorweisung s e tz t  a lso  voraus, daß daß angefochtene Ur­
t e i l  vom R o c h tsa it te lg e r ic h t n ic h t g e b i l l ig t  und daher auf­
gehoben w ird . Von e in e r  Zurückvcrv/eisung kann dagegen keine



Rede se in , wenn der e r s t in s ta n z l ic h e  R ich ter n ic h t e in  den 
Prozeß e rled ig en d es, sondern nur oin Z w ischenurteil g e f ä l l t  
h a t ,  und d ie ses  in  den Ü e c h tsn ittc lin s tan zen  b e s tä t ig t  wird« 
H ier i s t  d er H e c h ts s tre it  n ic h t  in  seinem v o llen  Umfang, son­
dern nur wegen des Z v /ischenstre ites in  d ie R ech tsm itte lin ­
stanz g e lan g t. Im übrigen  i s t  e r  beim e r s tin s ta n z lic h e n  Ge­
r ic h t  anhängig geb lieben , was s ich  d a rin  z e ig t ,  daß das 
e r s t in s ta n z l ic h e  G ericht -  t r o tz  se lb s tän d ig e r A nfechtbarkeit 
des Z w isclienurteils -  in  der Sache w e ite r verhandeln kann 
(vgl., § 275 Abs» 2 und § 504 Abs’« 2 ZPO jew e ils  l e t z t e r  
K a lb sa tz ). Es i s t  daher ü b e r f lü s s ig  (wenn auch n ic h t w eite r 
sch ä d lich ) , wenn das B erufungsgericht b e i B estätigung  eines 
G ruudurte ils  oder -  wie h ie r  das angcfochtene U rte il  -  b e i 
der Zurückweisung der Berufung gegen e in  eine prozeßhindem de 
Einrede verwerfendes Z w ischenurteil noch z u sä tz lic h  eine 
"Zurüc]cver\/eisungtt an das Landgericht in  den i’cnor aufnimmt 
(so schon die V erein ig ten  Z iv ilse n a te  in  RGZ 70, 179 /T 857)•

B erücksich tig t man das, so kann d ie  Bestimmung-des § 558 
Abs.. 2 ZPO, daß das B erufungsgericht d ie  säm tlichen prozeß­
hindernden Einreden zu e r le d ig e n  habe, nur den F a ll  t r e f f e n ,  
daß das e r s t in s ta n z lic h e  G ericht -  ob nach abgesonderter Ver­
handlung oder n ic h t ,  b le ib t  g le ich  -  zu e in e r  Prozeßabweisung 
(ab so lu tio  ab in s ta n t ia )  gekommen is t»  Hat der e r s t in s ta n z ­
l ic h e  R ich te r dagegen eine prozeßhindernde Einrede durch Zwi­
sc h e n u rte il verworfen, so kann es durch die se lb ständ ige  An­
fechtung eines solchen Z w ischenurteils sch lech te rd in g s n ic h t 
zu e in e r  Zurtickverweisung kommen* entweder b i l l i g t  das Beru­
fungsgerich t d ie Ansicht des e rs te n  R ich te rs , daun i s t  le d ig ­
l ic h  die Bcruiung zurückzuweisen} oder aber es kommt zu e in e r  
entgegengesetzten  Auffassung, dann kann d ie  Entscheidung des 
B erufungsgeriphto nur au f Prozeßabweisung la u te n  ( fü r  die 
Unanwendbarkeit des § 538 Abs. 1 Ziff» 2 au f e in  eine pro­
zeßhindem de a in re te  verwerfendes Z w ischenurteil auch Rosen­
berg , Z iv ilp ro zeß rech t 7 . A ufl. 1956, § 158 I I I  1 a  b e ta  * 
o. 665)«
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2) Dei* G esetzesw ortlaut v e rlan g t somit keineswegs, daß 
das n i t  der Überprüfung: e ines Z w iscaei:urte ils befaß te  Beru­
fungsgerich t säm tliche in  Frage kommenden prozeßhinöemden 
Einreden e r le d ig t .  Hinzu kommt % Bs ha t einen guten Sinn, die 
V erpflich tung  des B erufungsgerich ts, s ich  m it säm tlichen 
prozeßhindernden Einreden zu befassen , ,-.uf d ie  F ä lle  der ech­
te n  Zurückverweisung zu beschränken*

«

a) Hut der e r s t in s ta n z lic h e  R ich ter eine Klage abgewie­
sen , so wird der R e c h ts s tre it  m it der Berufung a ls  Ganzes in 
der B erufungsinstanz anhängig. Diese sog. D evolutim irkung 
würde, wenn die SondeiV orschrift des § 538 Abs. 1 Hr. 2 ZPO 
n ich t bestünde, auch b e i e in e r  Klogeabweisung aus prozessua­
le n  Gründen e in tre te n . Der erwähnten S o n d erv o rsch rift, die 
d ies  a u s sc h lie ß t, l i e g t  der Gedanke zugrunde, daß e in  Klage­
anspruch g ru n d sä tz lich  in  zwei T atsacheninstanzen sach lich  
gep rü ft werden s o l l .  Um diesen  Rechtsschutz (sachl iche Prü­
fung in  zwei fa tsach en in s ta rzen ) zu gew ährle isten , i s t  es 
jedoch n ic h t e r fo rd e r lic h , daß der R e c h ts s tre i t  schon dann 
an das e rs t in s ta n z lic h e  G ericht zurückverwiesen w ird, wenn 
das B erufungsgericht den prozessualen  Grund, der den e r s t ­
in s ta n z lic h e n  xtichter zur Prozeßabwcisung bewogen1 h a t , nicht 
b i l l i g t .  Aus prozeßökonomischen Gründen wäre es seh r uner^ ' 
wünscht, wenn e in  U r te i l ,  das eine Klage a l s  unzu lässig  ab­
w e is t, vom B erufungsgericht unüer Zurückverweisung aufgeho­
ben werden könnte, so lange n ich t das G egenteil, d ie Zuläs­
s ig k e it  der Kb.ge, f e s t  ge s t  e i l t  wäre. Deshalb v e rlan g t § 558 
Abs, 2 ZPO vor e in e r  Zurückverweisung nach § 538 A'os. 1 Br.2 
die Prüfung a l l e r  prozeßhindernden Einreden,

b) Anders lie g e n  a ie  Dinge, wenn das e r s t in s ta n z lic h e
G ericht -  was z u lä s s ig  i s t  (vg l. S tein-Jonas-ßchünke, 18, 
A ufl. Ann.11,3 zu -§ 2751 R e ic h sa rb e itsg e ric h t, ip .,U rte il.yq jj..- 
20,LIärz 1957-ArbRS 29,503,! RGZ 57', 416 £
nur oiiie von nehreren  u w B tritte -
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nen prozeßhindernden Einreden durch Z w ischenurteil v e r­
worfen hat« in  diesem P a ll  ha t s ich  das B erufungsgerich t, 
das das Z w isclienurteil über d ie  verworfene prozeßhindern- 
de Einrede zu überprüfen  h a t ,  n ic h t w e ite r mit der Sache 
zu befassen a ls  der e r s te  R ich te r, Die Devolutivwirkung 
der Berufung beschränkt s ich  au f den fra g lic h e n  Zwischen­
s t r e i t .  Wollte man gleichwohl dem B erufungsgericht en tsp re ­
chend § 538 Abs, 2 ZPO d ie  V erpflich tung  auf e r leg en , a l le  
anderen s t r e i t ig e n  p rozessualen  Fragen zu e r le d ig e n , so 
würde es über mehr S tre i t f ra g e n  en tscheiden  müssen, a ls  ihm 
a'ngefallen s in d 5 es würde sich  in  den beim unteren  G ericht 
verb liebenen  T e il des S t r e i te s  um d ie  Prozeßvorauss e tzungen 
einrnisehen. Das kann n ic h t se in ,

3) Eine andere Frage i s t  e s , ob das B erufungsgericht 
dann v e rp f l ic h te t  i s t ,  noch w eitere  p rozessuale  Einwendungen 
in  den K reis se in e r  B etrachtungen einzubeziehen, wenn die 
prozeßhindernde E inrede, über d ie  s ich  das Z w ischenurteil 
v e rh ä lt ,  log ischerw eise vom e r s tin s ta n z lic h e n  R ich te r e r s t  
nach Prüfung anderer p ro zessu a le r Fragen h ä t te  behandelt 
werden dürfen . Die Nachholung e in e r  solchen Prüfung hat 
das R eichsgerich t in  der Entscheidung RGZ 34? 392 ^3977 
vom B erufungsgericht v e r la n g t. Bezeichnend i s t ,  daß das 
R eichsgerich t in  diesem F a lle  die e rw e ite r te  P rü fu n g sp flich t 
des B erufungsgerichts n ic h t etwa aus § 538 Abs.2 ZPO, son­
dern entscheidend aus der log isch  r ic h tig e n  Reihenfolge fü r  die 
Prüfung der einzelnen prozessualen  Fragen a b g e le ite t  h a t .  Eine 
w eitere  V ertiefung  d ie se r  Frage i s t  h ie r  jedoch n ic h t e r fo r ­
d e r lic h , da die Frage der Z u läss ig k e it des Rechtsweges jeden- 
f a l l s  vor der Frage des R ochtsschut^bedurfn isses zu_prüfen 
i s t  (vg l. Stein-Jonas-SchÖnke 18, A ufl. Anm. I I ,  3 zu § 274 
ZPOj Y/ieczorek Anm» B i d  6 .gegenüber 3 I  h 2 zu § 274 ZPO).

D esgleichen kenn es au f s ich  beruhen, ob das Berufungs-



- 1 9 -

b e r ic h t d ie Berufung ge^en s in  Zw ischenurtoil auch dann zu- 
rücJnycieen mu.ßr wenn es zwar die Verwerfung derjen igen  pro- 
zeßhindemden E inrede, aber die das b v isch en u rte il s ich  ver­
h ä l t ,  b i l l i g t ,  aber f e s t s t  a l le n  kann, daß die Klage wegen 
des -  n ich t mehr behebbaren -  Fehlens e in e r  anderen Prozeß­
voraussetzung wird abgewieeen werden müssen« ein  so lcher 
Sachverhalt i s t  h ie r .n ic h t  gegeben.

Nach alledem  i s t  d ie B evision des B eklagten mit der 
K ostenfolge aus § 97 ZPO a ls  unbegründet zuriiekzuweisen«
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