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Hicht fir die emtliche Semmiung!
Gesetz: Preussisches Feld- und Forstpolizeigesetsz
3 2% Hr 1
Rechtssatz: Zum Begriff des "Unrats" i.S. des § 23 Nr 1
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des Preussischen feld- und Forstpolizeige-
setzes

Aktenzeichen: III ZR 245/51
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Urteil vom 22. Januar 1953 OLG Celle



IT ZR 245 / 51
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Verkiindet am

22 . Januar 1953
rFieser, Just.Ang.
als Urkundsbeamter -
der Geschiéftsstelle

T m N amen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Landwirts Georg N@ED in oGNP, \UNEEEED

Klagers, Berufungsbeklagten und Revisionskligers,
Prozessbevollim&chtigter: Rechtsanwalt @GD. ©. —,

gegen

die Stadtgemeinde Osterode/Harz, vertreten durch den Rat
der Stadt, dieser vertreten durch den;Eﬁrgermeister HED-
@ in Osterode,

Beklagte, Befufungsklégerin und Revisionsbeklagte,
Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G D:

hat aer ITI. Zivilsenat des Bundesgerichtziiofs aul die

miindliche Verhandlung vom 22. Januar 1953 unter Mitwir- |

kung der Bundesrichter Prof. Dr. leiss. Dr. Pagendarn.

Dr. Geiger, Dr. VWeber und Dr. Heimann-Trosien fiir Recht

erkannt:

| Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des

5. Zivilsenats des QOberlandesgerichts in Celle vom
14. Juli 1951 aufzenoben. .



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz.law
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Der Kldger ist Eigentiimer einer Viese am Ortsaus-
gang von (Osterode im Harz. An dem Grundstiick fithrt ein
Weg vorbei, auf dem bis 1933 und seit 1946 Osterfeuer
sbgebrannt wurdein. Es handelte sich dabei um einen

jahrhunderte alﬁeﬁ Brauch. Der Holzstoss wurde von zur
Entlassung gelangenden Schul jungen errichtet und ange-
ziindet; dabel versammelten sich regelméssig einige hun-
dert Personen, die Fackeln an dem Feuer in Brand setz-
ten. Dann schwdrmten sie auf die umliegenden Grundstik-
ke, darunter auch auf die Wiese des Kldgers, aus und
schwangen die Fackeln um inre Kopfe. Die Fackeln waren
mit Draht umwickelt, der aurchgliihte und .in einzelnen
Teilen zu Boden Ifiel.
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50 geschah dies auch anlédsslich des Osterfeuers
am 17. April 1949. Der (ldger suchte nachtrdglich die
Wiese sorgfialtig nach Drahtstiicken aby einzelne davon
wurden jedoch iibersenen und gelangten mit dem geernte-
teiw. Gras in das Viehfutter. liitte Februar 1950 erkrank- 1
12 eine yun des Xlidgers, die nit dem Heu von der frag- 3
lichen Wiese gefiittert war und musste notgeschlachtet
werden. Wie der Tierarzt feststellte, hatte sie ein A
Drahtstiick von etwa 10 ci Linge verschluckt. E

| ;

Der Klager macht die beklagte Stadtgemeinde fiir ;
den Schaden verantwortlich. Er behauptet, dass er schon
seit Jahren bei der Beklagten vorstellig geworden sei
und gebeten habe, das Osterfeuer an eine andere Stelle
zu verlegen, weil sein Vieh durch die Drahtenden ge-
fahrdet werde. Seine Ehefrau habe kurz vor Ostern 1049
nochmals Vorstellungen erhoben, und er selbst habe des-

vegen am 13. April 1840 an die Beklagte geschrieben.
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Diese habe jedoch keine liassnahmen ergriffen. Erst ein
Jahr spadter habe sie angeordnet, dass die PFackeln nicht
mit Draht umwickelt werden diirften und, als diese An-
ordnung nicht befolgt worden sei, Ostern 1951 die Ver-
legung der IFeuer an andere Plitze verfiigt. Die Beklag-
te habe die Amtspflicht gehabt, schon 1949 in der glei-
chen VWeilse vorzugehgn. Durch ihre pflichtwidrige Un-
terlassung habe sie den Tod der Kuh verschuldet; da-
durch sei ihm ein Schaden von mindestens. 600 DM ent-
standen. Er hat einen Teilbetrag von 300 Tui eingeklagt.

Die Beklagte hat Abweisung der (lage beantragt.

‘Sie ist der Ansicht, dass sie fLiir den Schaden nicnt

verantwortlich gemascht werden koOnne. VWVenn iiberhaupt
eine Verpflichitung zum Schutz des Hladgers bestanden
habe, dann widre dafiir die Sicherheitspolizeil zustin-
dig gewesen; diese sei von den Beschwerden des Kl&gers
in Kenntnis gesetzt worden. Die Beklagte stellt fermer
in Abrede, dass sich_der K18 ger schon in friiheren Jan-
ren vegen Jjener Vorfiille vneklagt nahe; nach Lintreifen
des Briefes wvom 13%. April ﬁ§49 Sel es. zu spat gewesen,
um noch wirksame :assnahmen ergreifen zu kénnen. Im
ﬁbfigen hatte der Xldger seine Viiese selbst schiitzen
miissen, etwa durch eine Einfriedigung oder Verbotsta-
fel. Er hdtte auch die Festteilnehmer, welrhe die Vie-
se betraten, zur Verdntwortung zlehen kOnnen. Schliess-
lich hat die Beklagte bestritven, dass das Drahtstiick,
welches die Xuh verschluckt habe, von einer Fackel ab-
gefallen sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Beklagte hat gegen das Urteil Berufung eingelegt und
im zwelten Recantszuge im VWege der Widerklage die PFest-
stellung erbeten, dass dem Xlager kein Anspruch auf Zah-
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lung weiterer 300 -Dil zustehe. Das Oberlandesgericht hat
die Klage abgewiesen und dem Antrag der Widerklage ent-
sprochen. Hiergegen richtet sich die Revision, mit der
die vwiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils und
die Abweisung der Viderkiage erstrebt werden. Die Be-
klagte beantragt Zurickweisung der Revision.
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Gegen .dle Zuldssigkeit der Revision fiir aie auf
die Amtspflichtverletzung gestiitzte Xlage bestehen eben-~
sowenig Bedenken wie filr die negative reststellungswi-
derklage, die in gleicher Velise einen Anapruch wegen
behaupteter pflichtwidriger Unterlassung -von Amtshand- ;
lungen betrifft {§ 547 Abs 1 Nr 2 2P0; § 71 Abs 2 Nr 2 | 2
GVGE) . _ | i
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Der {lager i8t ninsichtiich Ges aus 3 839 BGB her-
geleiteten Anspruchs der Ansicht, dass der Beklagten ei-
ne Rechtspflicht zum Sciutze sgeines Eigentums obgelegen
“habe, die sie schuldhafi verletzt habe. Die Beklagte hat
demgegeniiber den Standpunkt vertreten, dass es nicht ih-
re Sache gewesen seil,.einzugreifefi, sondern die der Si-
cherheitspolizei, die ih¥ nicht unterstehe. |

Der Umfang der der Beklagten obliegenden Amts-
pflicht ergibt sich, wie das Berufungsgericht zutref-.
fend ausfithrt, aus § 14 PrPVG. Die Entwicklung, die das
Polizeirecht in der britischen Zone seit Yai 1945 ge-~
nommen hat, zwingt insowelt alierdings zu gewissen Ein-
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schrénkungen. Die urspriinglich einheitliche Qrganisa-
tion der Polizei ist durch die Anordnung der britischen
Militdrregierung vom 25. September 1945 (abgedruckt bei
rioch, Polizeirecht 2: Auil S 193%) aufgespalten worden.
In Anlehnung an die englischen Verhdltnisse sollte die
Ixekxutivpolizel von den anderen Zweigen der Verwaltung
getreant und verselbstidndigt werden. Die Durchfiihrung
ist in den eingzelnen Lindern der Zone nicht einheiz-
lich verlaufen, nacandem ihnen die Militéarregierung
durch die am 1. Dezember 1946 in XKraft getretene Ver-
ordnung Nr 57 (ABl BriiilReg S 344) das Gesetzgebungs-
recht auf diesem Gebiet wieder iibertragen hatte. Den
Abschluss bildete in Niedersachsen das Gesetz vom 21.
Midrz 1951.(GVB1l Nds S 79), das die Trennung der Sicher-
heitspolizei (Polizeibehdrden) von der Verwaltungspoli.-
zeli (Verwaltungsbehdrden) pestehen lasst.

Die Vorgédnge, aus denen hier die Schadensersatz-
pflicht der Beklagten hergeleitet wird, liegen vor dem
i7. April 1949. Damals fehlte es noch an einer gesetz-
lichen die Zustdndigkeit abgrenzenden Regelunz. In jJje-
dem ifalle stand aber fest, dass die Sicherineitspolizei
den Gemeinden seit dem 25. September 1945 nicht melr
untergeordnet war, so dass die Beklagte fiir die in den
Aufgabenbereich der Exekutivvolizei fallenden Handlun-
gen und Unterlassungen nicht verantwortlich gemacht wer-
den kann. Dagegen verblieben ihr die Aufgaben der Ver-
waltungspolizei, also auch das Recht und die Pflicnt,
pridventive Polizeiverordnungen zu erlassen (vgl das in-
soweit bei IM § 71 PrPVG unter Nr 1 nicht:abgedruckte_
Urteil des Senats vom 7. Juni 1951 - III ZR 179/50 -

S 27/28). Die Grundlage bildete insoweit nach wie  vor
aas Preussische Polizeiverwaltungsgesets, insbesondere
dessen § 14 (BGH DVerwBl 1951, 736). In Niedersachsen




ist dleser Rechtszustand vor dem hier in Betracht kom-
menden Zeltpunkt durch den Erlass des Innenministers
vom 15. Juli 1948 (ABl S 273) bestitigt worden.

Aus dem Gesagten folgt, dass die Beklagté nicht
gehalten cder iiberhaupt berechtigt gewesen ist, unmit-
telbaren Zwang gegen TFersonen aubdzuiiben, welche die
\iiese des Klédgers anlésslich des Osterfeuers betreten
wollten. Dazu fehlten ihr das Recht und auch die exr-
forderlichen Machtmittel; hierfiir ist vielmehr allein
die Sicherheitspolizei zustindig gewesen. Dagegen hat
die Beklagte préventiv durch Polizeiverordnung eingrei-
fen diirfen und miissen, sowelitv die Voraussetzungen des
§ 14 PrPVG gegeben gewesen sind. Nur in diesem Rahmen

kann ihr also eine Amtspflichtverletzung zur Last ge-
legt werden. |

~I1.

Dag 3Seruviungsgericht erbviickt in aen Jichtein-
schreiten der Beklagten keine Verletzung der ihr ob-
liegenden Amtspfiichaten. Es sei zwar Aufgabe der Poli-
zel, strafbare Handlungen zu verhindern; im Gegensatsz
zu der Ansicht des Landgerichts komme aber -eine Uber-
tretung des § 368 Nr 9 StGB nicht in Betracht. Die Wie-
se sei weder nit einer Einfriedigung noch mit Tafeln
versehen gewesen, die das Beireten verboten hitten.
zwar sei auch das Betreten vor beendeter Ernte unter-
sagt; das Gras sei aber im Gebiet von Osterode lMitte
April noch nicht soweit gediehen, dass sein Tachstum
in einem die Ernte beeintracatigenden iialle gefihrdet
worden seil.

Dem Kl&iger stehe moglicherweise gegen die Perso-
nen, welche die Dréhte auf seine Wiese geworfen hitten,
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ein zivilrechtlicher Schadensersatzanspruch aus § 823
Abs 1 BGB zu. Auch derartige Handlungen stellten eine
Missachtung der Rechtsordnung dar und bedrochten infol-
gedessen die O0ffentliche Sicherheit und Ordnung. Jedoch
sei es regelméssig nicht Sache der Polizei oder der Ord-
nungsamter, hier einzuschreiten; die Regelung obliege
insoweit dem ordentiiclhen Gericht. Nur im Falle eines
nicht zu beseitigenden Notstandes kOnne die Polizei ge-
gen die Stﬁrer'vorgehen; es erschiene sehr fraglich, ob
ein derartiger Notstand vorgelegen habe. Das kOnne aber
dahingestellt bleiben, denn es unterliege dem pflicht-
geméssen Ermessen der Polizei, ob sie Massnahmen fiir
erforderlich erachte und evtl. welche. Die Nachpriifung
dieses Ermessens sei den ordentlichen Gerichten ver-
sagt, es seil denn, dass es missbrduchlich ausgeiibt oder
in so hohem Malle fehlsam gehandhabt worden sei, dass

das Verhalten der Beamten mit den an eine oranungsmas-
sige Verwaltung zu stellenden Anforderungen schlechter-
aings unvereinbar sei. Etwas derartiges komme hier nicht
in Betrachw. |

1.) Die Revision riigt, dass das Oberlandesgericht den
Tathestand des § 508 Nr 9 StGB verkannt habe. Auch vor
der Entfaltvng aer Vegetatlon werde das Wachsen des Gra-
ses durch das mit dem.Daruberaehen verbundene Fesgttre-
ten des Bodens beelntrachtlgt Die Besucher des Oster-
feuers hdtten sich also einer Ubertretung aus § 368 Nr

9 StGB schuldig gemacht, ‘deren Verhinderung Sache der
Beklagten gewesen sei.

Es kenn dahingestellt bleiben, ob diese Rlige be-
rechtigt ist 3 denn die Revision weist mit Recht dar-
auf hin, dass das Verhalten der Teilnehmer in jedem Fall




gemédss § 2% Nr 1 des Preussischen Feld- und Forstpoli-
zeigesetzes vom 1. April 1880.(PrGS 230) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 21. Januar 1926 {PrGS 83)
und des Gesetzes vom 29. Idrz 1933 (PrGS 251) strafbar
gewesen 1st.

Nach dieser Vorschfift wird bestrait, wer, abge-
sehen von den FPdllen des § %66 Nr 7 StGB, unbefugt Stei-
ne, Scherben, Schutt oder Unrat auf Grundstiicke wirft
oder in dieselben bringt. Unter dem Begriff des Unrats
sind Abfalle aller Art zu verstehen, die zur Verunrei-
nigung geeignet sind (vgl RGSt 21, 317). Dazu gehdren
auch die Drahtenden, dile von den Fackeln abgefallen
sind. FMir den Tatbestand des § 23 Nr 1 des Preussischen
Feld- und PForstpolizeigesetzes ist es unerheblich, ob
die Gegenstande ohne weiteres sichtbar gewesen sind.
Schutzobjekt ist hier, ebenso wie im Falle des y 368
Nr 9 StGB (Olshausen 11. Aufl § %68 Nr 9 Anm a mit wei-
teren Nachweisen) das Eigentum, nicht das - evil. nur
dsthetische - Interesse der Offentlichkeit. Von dem Ei-
gentiimer soll Jjede ihm ernsthaft léstig werdende Beein-

tréichtigung seines Grundstiicks ferngehalten werden. Es
kann keinem Zweifel unterliegen, dass die Drahtenden

zu einer derartigen Beeintrachtigung gefihrt haben. Un-
streitig ist nach den Osterfeuvern jeweils ein sorgfal-
tiges Absuchen der Wiese notwendig geworden,und nach der
Behauptung des Klagers mussten sogar Blindel und Korbe
voll Draht beseitigt*@erdena

2.) Die Verhinderung von Handlungén, die objektiv aen
Tatbestand einer Straftat erfiillen, gehdrt zur Aufgabe
der Polizei; die dahingehende Amtspflicht ist ihr nichw
nur zum Schutz der Allgemeinheit, sondern auch dem des
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einzelnen auferlegt‘(RGZ 147, 144). Diese Grundsitze ha-
ben auch fiir die vorliegend in Betracht koummenden Taten
zu gelten. Die Beklagte hat im Rahmen des ihr verblie-
benen Aufgabenkreises die lidglichkeit des Einschreitens
durch Polizeiverordnung gehab%.

Das Berufungsgericht meint, dass es in dem Ermes-
sen der BehOrde liege, ob sie einschreiten wolle, und
dass das ordentliche Gericht dieses Ermessen nur nach
den von der Rechtsprechung zu § 839 BGB herausgearbei-
teten Grundsidtzen nachpriifen ktnne.

Der Senat hat in dem Urteil vom 11. Juni 1952
- IITI ZR 181/51 - {DVerwBl 1952, 702) ausgesprochen,
dass die Polizei richt bei jedem Gefalhrenzustand., der
sie nach § 14 PrPVG zum Einschreiten berechtige, auch
zum Einschreiten verpflichtet sei; ihr miisse ein ge-
wisser Spielraum fiir ihre Betitigung eingerﬁdmtwerden.
Dieses der Polizei zustehende Ermessen finde seine Gren-
ze aber dort, wo eine besondere Gefahrenlage in Betracht
komme .

Das Urteil lésst unentschieden, ob die Abgrenzung
zwischen dem Recht und der Pflicht zum Einschreiten als
Rechts- oder als Ermessensfrage anzusehen ist. In dem
erstgenannten IFalle wdre das ordentliche Gericht unein-
geschrénkt zur Nachpriifung befugt {so u.a. RGZ 162, 273).
in dem anderen ware sie ihm versagt, es sei denn, dass
es sich um einen frmessensinissbrauch oder ein so fehl-

sames Verhalten handelte, dass es mit den an eine ord-
nungsmassige Verwaltung zu stellenden Aufgaben schlech-
terdings unvereinbar widre iso RG JW 1939 S 240).

Die Frage braucht auch hier nicht entschiedaen zu
werden, denn die Zntscheidung des Berufungsgerichts is?T




selbst dann nicht haltbar, wenn man mit ihm annimnt,
dass es sich. lediglich um eine Ermessensfrage handelt.

Einmal ist das Berufungsgericht irrtimlich davon
ausgegangen, dass in dem Verhalten der Festteilnehmer
keine strafbare Handlung zu erblicken sei. Es liegt
nahe, dem Ermessen der Polizei einen weiteren Spiel-
raum einzurdumen, wenn es sich umn die Notwendigkelit

eines Eingreifens 2zwecks Regelung zivilrechtlicher Ver-
hdltnisse handelt, als wenn die Verhinaerung von Straf-

taten.notwendig wird. Nur mit den ersteren hat sich das
Oberlandesgericht befasst; seine Lrdrterungen koOnnen

nicht ohne weiteres auf den Fall zahlreicher, sicher
in Aussicht stehender Ubertretungen des § 23 Nr 1 des
Preussischen Feld- und Forstpolizeigesetzes iibertragen
wefdeno |

Abgesehen hiervon riigt die Revision aber auch mit
Recht, dass das Oberlandesgericht den Sachverhalt un-
vollsténdig gewiirdigt und damit gegen § 286 ZP0 ver-
stossen habe. Nach Ansicht des Vorderrichters hdtten
die Beamten der Beklagten beriicksichtigen niissen, dass
ein Einschreiten mit behOrdlichen Mitteln gegen einen
seit Jahrhunderten bestehenden Volksbrauch in der Be-
volkerung erhebliche Unrvhe und Erregung hatte auslo-
sen miissen. | |

Hierbeil wird wesentliches Vorbringen des Klagers
libergangen. Ein Einschreiten gegen den Volksbrauch als
solchen, also etwa die Untersagung des Feuersa, hat er
nicht verlangt; vielmehr hat er zu seinem Schutz nur
eine Verlegung auf einen anderen Platz durch Polizei-

verordnung erbeten (Schriftsatz vom 11, April 1951 S 5
und 13%3). Weiter hat er vorgetragen und unter Beweis ge-
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stellt, dass fiir eine derartige Anordnung ausreichend
zeit zur Verfiigung gestanden habe, denn er habe schon
lange vor dem 13. April 1949 mehrfach auf die von den
Drahtenden drohende Gefahr hingewiesen und um Schutz-
massnahmen ersucht (Klageschrift S 1, Schriftsatz vom
117. April 1951 S 10 und 11); erst nachdem die Kuh ein-
gegangen und der Prozess anhingig geworden sei, habe
die Beklagte die Verlegung angeordnet und durchgesetzt
(Schriftsatz vom 11. April 1951 S 4).

Hiermit hétte sich das Oberlandesgericht ausein-
andersetzen miissen. Venn die Behauptungen des Beklag-
ten erwiesen werden, wiirde namlich den Erwagungen des
Oberlandesgerichts der Boden entzogen.

Auch der Annahme des Oberlandesgerichts, dass
eine Schiédigung des Klédgers nicht wahrscheinlich ge-
wesen sei, zumal man das PFeuvuer seit Jahren in der Nghe
seiner Wiese abgebrannt habe,. chne dass etwas passiert
ware, ist nicht haltbar. Ls ist, entgegen der Ansicht
aes Berufungsgerichts,ein allgemein bekannter Erfah-
rungssatz, dass derartige iFremdxOrper im Viehfutter
eine grosse Gefahr darstellen und hiufig zu Verlusten
filhren. Ebenso ist der Hinweis auf die mehrjdhrigen
Erfahrungen unrichtig. Der Brauch wurde nach den ge-

troffenen Feststeliungen erst seit 1946 wieder ausge-
{ibt, also seit drei Jahren. Uber die Verhdltnisse vor
19%3% hat das Oberlandesgericht keine Feststellungen ge-
troffen, weder dariiber, ob damals die Fackeln auch nmit
Draht umwickelt waren, noch ob die Wiese des Kl&gers
benutzt wurde, noch ob damals tatsidchlich keine Vieh-

verluste eingetreten sind.

Sollte das Oberlandesgerichf aber qgr Ansicht
gewvesen sein, dass die Beklagte im Rahmen des ihr zu-




stehenden Ermessens berechtigt gewesen sei, die mégii-
che Schidigung des Kldgers hinzunehmen, nur um eine Ver-
legung auf einen anderen Platz zu vermeiden, S0 erschie-
ne dies bedenklich. Es mag IFalle geben, in denen ein
derartiger Volksbrauch aus besonderen Grinden an einen
bestimmten Platz gebunden ist. Dafiir ist hier nichis
dargetan. Abgesehen hiervon muss sich aber auch eine
altgewohnte Ubung den jeweiligen Forderungen des Gemein-
schaftslebens einordnen.

3.) Die Revision riigt die Verletzung des § 75 EinlAIR
(Art 14 GrundG). Sie macht unter Hinweis suf die Ent-

- scheidung des Grossen Senats fiir 7Zivilsachen vom 10.
Juni 1952 - BGHZ 6, 270 /280/ geltend, dass die Vor-
aussetzungen fiir die Gewdhrung einer Enteignungsent-
schidigung gegeben seien, wenn man wie das Oberlandes-
gericht davon ausgehe, dass der Klédger die Schddigung

im Interesse der Allgemeinheit hinzunehmen habe. Diese
Riige kann nizht nachgepriift werden, da die Revisions-
summe nicht erreicht ist und die Voraussetzungen des

Y 547 Abs 1 Nr 2 ZPO insoweit nicht gegeben sind.

%

. IV. -
Der Kléger hat in der Klageschrift erklart. dass
sein Schaden,fiir den die Beklagte hafthar gemacht wer-

de, mindestens 600 DM betrage; davon verlange er zunédchsvt

einen Teilbetrag von 300 DM. In der Berufungsinstanz hat
die Beklagte die Feststellung erbeten, dass dem Kléger
gegen sie ein Anspruch auf weitere 300 DM nicht zuste-~

he. Der Xlager hat sich gegen die Zulassung der Wider-~
klage gewandt (Schriftsatz vom 11. April 1951). Darauf

hat die Beklagte eine Lirklérung des Kligers dariiber ver-
langt, ob er auf weitere Anspriiche verzichten wolle
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(Schriftsatz vom 7. Mai 1951). Diese Brklédrung hat der
Kldger abgelehnt (Schriftsatz vom 11. Juni 1951),

Das Oberlandesgericht hat die Widerklage zuge-
lassen, da die Geltendmachung des mit ihr verfolgten

Anspruchs in dem anhédngigen Verfahren saciidienlich sei
und nach ihrem Antrag erkannt.

Die Revigion ist der Ansicht, dass sich der
Klgager keines anderen Anspruchs mehr beriihmt habe,
deswegen bestehe kein rechtliches Interesse an der
Feststellung. Die Riige ist unbegriindet. Der Kliger
hat zunéchst ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
die Beklagte filir den gesamten Schaden in Hohe von
600 DM verantwortlich gemacht werde. Das rechtliche
Interesse an der PFeststellung, dass der Anspruch such
in Hohe des nicht eingeklagten Betrages nicht bestehe,
war also gegeben. Es ist spdter nicht weggefallen. Aus

der Erkliérung des Kldgers, er lehne eine Ausserung
dariiber ab, ob er die Mehrforderung noch geltend ma-

chen wolle, ist ein Verzicht nicht zu entnehmen.

Die Entscheidung zur Widerklage ist aber aus

3 den oben erwahnten sachlichen Griinden ebenfalls auf-
zuheben.
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Da es noch weiterer tétséchlichér Feststellungen
des Berufungsgerichts, insbesondere auch der Prﬁfungfi
eines etwaigen mitwirkenden Verschuldens des Kl&agers
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bedarf, war die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Meiss Dr. Pagendarm Dr. Geiger Dr. VWeber
Dr. Heimann-Trosien
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