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£

Hoffueister, Justizangestellter
als Urkuadsbeamter der
Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns und Landwirts Heinrich B @ in H-
vei TQJJD iver D,

Beklagten, Widerklédgers, Berufungsklagers
und Revisionsklégers, .

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. —-—
gegen

die Firma W— Eisen~ und Blechwarenwerke Rudolf

FQ® x¢ in @M. vertreten durch den perssnlich
haftenden Gesellschafter Rudolf I- in SEED,

Kladgerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 20. September 1961 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr.Pagendarm sowie der Bundesfichter Dr.Spie~
ler, Dr.Dorschel, Dr.Mezger und Dr.Messner

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
vom 24. M&rz 1960 wird zurilickgewiesen.

Die Kosten der Revision werden dem Bekiagten
auferlegt.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Beklagte betreibt auf seinem etwa 160 ha grofien
Landgut eine Schweinemisterei mit etwa 2000 Schweinen.
Er verfiittert an die Schweine griBtenteils Hackfriichte,
die auf dem Gut gewonnen werden.

Am 16. September 1958 schloB der Beklagte mit der
Kldgerin, die eine Landmaschinenfabrik betreibt, miind -
lich einen Kaufvertrag iliber eine fahrbare Kartoffel-
dimpfanlage mit Zubehdor zum Kaufpreis von 23 446,40 DM.
Diesen AbschluB bestdtigte die Klédgerin durch ihr Schrei-
ben vom 17. September 1958. In diesem Schreiben wies die
Klédgerin auf ihre allgemeinen Verkaufsbedingungen hin,
die auf der Riickseite abgedruckt waren und die dem Be-
klagten schon in dem vorausgegangenen Schriftwechsel
mehrfach nitgeteilt worden waren. Die Dampfanlage ist
dem Beklagten im Herbst 1958 geliefert worden.

Mit der Klage fordert die Kldgerin den Kaufpreis
filr die Ddmpfanlage und nachtrdglich bestellte Ersatz-
teile sowie Montagekosten im Gesamtbetrage von
24 278,70 DM nebst Zinsen.

Der Beklagte, der die Zahlung verweigert, trégt vor,
die Vertreter der Klidgerin hdtten ihm bei dem Kaufab-
schluB am 16. September 1958 zugesagt, daB die Kldgerin
ihm auBler der Ddmpfanlage eine Vorrichtung zur Steinaus-
sonderung verkaufen und mitliefern solle, die bei ma-
schineller Kartoffelernte selbst dann leistungsféhig
sei, wenn in dem Erntegut 50 ¢ Steine enthalten seien.
Auf einigen seiner Felder habe er ndmlich einen derar-
tigen Anfall von Steinen bei der Kartoffelernte. Zur
Lieferung einer solchen 3teinaussonderungsanlage sei
die Klégerin aber nicht in der Lage gewesen, da sie
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erst im Begriff gewenen sei, eine Anlage dieser Art

zu entwickeln. Dadurch, dafl die Kldgerin ihm die Stein-
aussonderungsanlage nicht geliefert habe, sei ihm in
mehrfacher Hinsicht Schaden entstanden, der sich auf
insgesamt 42 201,25 DM belaufe. Mit der Forderung auf
Ersatz diéeses Schadens hat der Beklagte im ersten Rechts-
zuge aufgerechnet.

Die Kl&dgerin hat die vom Béklagten geltend gemach-
ten Schadensersatzanspriiche dem Grunde und der Hthe
nach bestritten und hat sich auf den Standpunkt ge-
stellt, eine Aufrechnung sei nach ihren allgemeinen
Verkaufsbedingungen ausgeschlossen.

L Yony :SIDMUTE]

Das Landgericht hat dem Beklagten unter Abweisung
eines Zinsteilbetrages nach dem Klageantrage: verur-
teilt.

BJie)

Der Beklagte hat Berufung eingelegt und hat in
der Berufungsbegriindungsschrift, die der Klidgerin am
9. Oktober 1959 zugegangen ist, auch erklért, er
fechte den Kaufvertrag iiber den Kartoffelddmpfer we-
gen arglistiger Tduschung dariiber, daB die Klégerin
imstande sei, die Steinaussonderungsanlage zu liefern,
an. Im Berufungsrechtszuge hat dexr Beklagte fiir den
Fall, daB die Anfechtung nicht durchgreife und die
Aufrechnung entgegen seiner Auffassung unzuléssig
sei, hilfsweise Widerklage auf Zahlung von 25 000 DM
nebst Zinsen erhoben. Mit der Widerklage macht er die
in erster Linie zur Aufrechnung gestellten Schadens-
ersatzanspriiche geltend.
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Die Berufung hatte keinen Erfolg.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine im
Berufungsrechtszuge gestellten Antrége weiter. In der
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niindlichen Verhandlung vor dem Revisionsgericht hat er
erklédrt, er mache mittels Aufrechnung und der hilfswei-
se erhobenen Widerklage seine Schadensersatzanspriiche
in der im Schriftsatz vom 28. April 1959 verzeichneten
Reihenfolge geltend, so daB in erster Linie tiiber den
an erster Stelle genannten Anspruch und, soweit dann
noch eine Forderung der Klégerin bestehe, iiber den je-
weils folgenden Anspruch entschieden werden ‘solle.

Die Klidgerin beantragt, die Revision zuriickzuwei-
sen.

Entscheidungsgriinde:

A.

Das Berufungsgericht hdlt die in der Berufungsbe-
griindung erkladrte Anfechtung des Kaufvertrages fiir un-
wirksam, da sie verspdtet sei. Dem Beklagten sei, so
filhrt das Berufungsgericht aus, spédtestens am 25. Sep-
tember 1958, als er ein Schreiben der Klégerin vom
22. September 1958 beantwortet habe, bekannt gewesen,
daB sich die Steinaussonderungsanlage noch in der Ent-
wicklung befinde und daB die Vertreter der Kligerin
ihn somit - seine dahingehenden Behauptungen als rich-
tig unterstellt - getduscht hdtten. Die Anfechtung in
der dem Gegner am 9. Oktober 1959 zugegangenen Beru-
fungsbegriindungsschrift liege daher nicht mehr inner-
halb der Jahrcéofrist des § 124 BGB.

Die Revision meint demgegeniiber zu Unrecht, der
Berufung der Kldgerin auf die Versdumung der Anfech-
tungsfrist stehe der Einwand der Arglist entgegen. Al-
lerdings wird in Rechtsprechung und Schrifttum ange-~
nomrien, der Get&duschte konne, wenn die fiir die Anfech-



tung vorgeschriebene Jahresfrist abgelaufen sei, noch
die Leistung verweigern, sei es unter dem Gesichtspunkt
des Schadensersatzes oder in entsprechender Anwendung
des § 853 BGB (RGZ 79,194,197; 130,215), sei es mit

dem Einwand der unzulidssigen Rechtsausiibung (BGB RGRK
11.Aufl. § 124 Anm.5). Auf diese Réchtsbiehelfe kann
der Beklagte sich aber bei seinem eigenen Verhalten
nicht berufen. Er hat nicht nur die Jahresfrist verstrc_-
chen lassen, sondern er hat mit einemian die Kladgerin
gerichteten unstreitigen Schreiben vom 1. Oktober 1958
ausdriicklich erkldrt, es bestehe fiir ihn die Verpflich-
tung, die fahrbare Ddmpfanlage mit Schwemmschnecke ab-
zunehmen, da in dem von ihm mit der Kligerin geschlos-
senen Vertrage keine Rede davon gewesen sei, dafl das
Geschédft nur dann Giiltigkeit habe, wenn die Kl&igerin
eine zufriedenstellende Ldsung des Problems der Stein-
aussonderung finde. Von dem Angebot der Kl&agerin, daf
er von dem Vertrage zuriicktreten ktnnte, konne er aus
zwel Griinden keinen Gebrauch machen: Erstens weil die
fristgerechte Beschaffung einer Didmpfanlage auf gréBe-
re Schwierigkeiten stofle und weil zweitens im Falle ei-
nes Rechtsstreites die Kldgerin moglicherweise die Ab-
nahme der Dampfanlage erzwingen werde. Vorsorglich be-
stidtigte er der Klédgerin, so wird im Schreiben weiter
erklédrt, noch einmal, daB fiir ihn an der Giiltigkeit des
mit der Klidgerin getdtigten Geschiftes kein Zweifel be-
stehe. Er behalte sich vor, die Klédgerin fiir den durch
verspidtete Lieferung ihm gegebenenfalls entstehenden
Schaden haftbar zu machen. Es mag dahinstehen, ob die-
se Erklédrung, sofern der Kaufvertrag iiberhaupt anfecht-
bar gewesen sein sollte, nicht eine Bestatigung ent-
hdlt. Jedenfalls hat der Beklagte zu einer Zeit, als

er schon den Sachverhalt kannte, aus dem er jetzt die
Tauschung herleitet, mit aller Deutlichkeit erklart, daB




es, obwohl er nach seiner Auffassung getduscht war,

bei dem V¥ertrage sein Bewenden behalten solle. Er hat
auch im Rechisstreit nicht zum Ausdruck gebracht, dafl
er etwa die gekaufte Anlage der Kl&gerin zurlickgeben
wolle. In der Berufungsbegriindung hat er zwar erkléart,
er konne mit der Dampfanlage allein bei seinem steini-
gen-Boden nichts anfangen, erst dic Steinaussonderungsvor-
richtung hdtte fiir ihn den Betrieb derx Démpfénlage mog-
lich und rentabel gemacht. In diesem Vortrag liegt aber
nicht die Erkl&rung, er wolle im Gegensatz zu der im
Schreiben vom 1. Oktcber 1958 geduBerten Ansicht die
Démpfanlage nicht benutzen, sondern zuriickgeben. Sein
wesentliches Vorbringen in beiden Rechtsziigen l&uft im
Gegenteil darauf hinaus, den ihm angeblich durch das
arglistige Verhalten der Klidgerin erwachsenen Schaden.
gegen deren Kaufpreisanspruch aufzurechnen. Wie das
Reichsgericht mit Recht hervorgehoben hat, muB aber die
Partei, die die Anfechtungsfrist hat verstreichen las-
sen und trotzdem die Erfiillung des Vertrages verweigern
will, mit Deutlichkeit erklédren, daB sie den durch Be-
trug des Gegners erschlichenen Veitrag auflosen wolle.
Sie darf nicht die Arglisteinrede benutzen, um sich ge-
geniiber dem Gegner ihren vertraglichen Verpflichtungen
zu entziehen, ohne ihrerseits die Pflicht zur Riickge-~
wdhr des auf Grund des Vertrages. erlangten Vorteils an-
zuerkennen (RGZ 60,294,296; 130,215). Das Berufungsge-
richt geht daher im Ergebnis zutreffend davon aus, daB
der Beklagte zur Zahlung des Kaufpreises verpflichtet
sei.

B.

Eine andere Frage ist, ob dem Beklagten unabhin-
gig davon, dafl er zur Zahlung des Kaufpreises verpflich-
tet ist, auf gesetzlicher oder vertraglicher Grundlage



Anspriiche auf Ersatz von Schéden zustehen, die ihm im
Zusammenhang nit dem AbschluB des Kaufvertrages ent-
standen sind.

I. 1. Eine Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen
ist nach Ansicht des Berufungsgerichts auf Grund der
Nr.7 der allgemeinen Verkaufsbedingungen der Kligerin
ausgeschlossen. Die Verkaufsbedingungen lauten in dem
hier in Betracht kommenden Teil:

"6. ... Fir nachweislich fehlerhaft gelieferte
Stiicke liefern wir, sofern wir eine Wiederin-
standsetzung des betreffenden Stiickes nicht vor-
ziehen, bei frachtfreier Riicksendung ohne Berech-
nung Ersatz, und zwar in gleicher Form, wie

urspriinglich bestellt. Veitergenende Anspriiche
lehnen wir ab....

7. Verzugsstrafen, Schadensersatzanspriiche jeder
Art und Anspriiche auf Wandlung oder Minderung
sind ohne vorherige Vereinbarung ausgeschlossen.
Nach erfolgter Lieferung ist Zuriickhaltung der
Zahlungen oder Aufrechnung gegen diese, insbe-
sondere wegen Midngel und dergleichen, nicht
zuldssig.

12. Miindliche Vereinbarungen erhalten erst durch
die schriftliche Bestdtigung unsererseits Giil-
tigkeit.®

2. a) Die Revision hat in der miindlichen Verhand-
lung des Revisionsrechtszuges geltend gemacht, der Aus-
schlu3 der Aufrechnung verstofie gegen die guten Sitten,
insbesondere weil diese Bestimmung geeignet sei, die
unerfahrene biduerliche Bevilkerung unbillig zu benach-
teiligeh. Damit kann die Revision aber nicht gehdrt
werden. Der Bundesgerichtshof hat in stédndiger Rechti-
sprechung grundsidtzlich die Wirksamkeit von Abreden
anerkannt, durch die in allgemeinen Lieferungsbedin-
gungen dic Aufrechnung mit Anspriichen gegen Kaufpreis-
forderungen ausgeschlossen wird. Ob dann etwas anderes




gilt, wenn gegeniiber einer unstreitigen Forderung eine dem
Grund und der Hohe unstreitige Yorderung, also eine 1li-
quide Forderung zur Aufrechnung gestellt wird, ob dann al-
so der Berufung auf das an sich nicht unsittliche Aufrech-
nungsverbot die Einrede der Arglist durchgreift, bedarf
hier keiner Entscheidung, weil hier die zur Aufrechnung
gestellte Forderung nach Grund und Betrag streitig ist.
Davon, daf die Berufung auf das Aufrechnungsverbot etwa

mit Riicksicht auf die Person des Kdufers sich als unzuléds-
sige Rechtsausiibung darstelle, kann keine Rdéde sein. Der
Beklagte ist Eigentiimer eines groflen landwirtschaftlichen
Betriebes und Vollkaufmann. Er hat selbst nicht behauptet,
daB die Klédgerin etwa unter Ausnutzung einer Geschadftsun-
gewvandheit ihn zur Unterwerfung unter die Klauseln der Ver-
kaufsbedingungen bewogen habe. Auch sonst sind keine Umstidn-
de hervorgetreten, die den Aufrechnungsausschlufl als sit-
tenwvidrig erscheinen lassen konnten.

b) Die Revision glaubt weiter, das Aufrechnungsverbot
sei mindestens dann, wenn die aufzurechnende Forderung auf
einer arglistigen Tduschung beruhe, nach § 138 Abs.l BGB
nichtig. Zu Unrecht stiitzt die Revision sich zur Begriindung
ihrer Ansicht auf die Vorschrift des § 463 und - so will sie
viohl sagen - auch des § 487 BGB. Sie meint, eine Beschrin-
kung der Gewdhrleistungspflicht finde bei arglistiger Téu-
schung nicht statt. Daher sei der in Nr.6 der Verkaufsbe-
dingungen bestimmte Ausschlufl von Gewdhrleistungsanspriichen,
sofern sie auf arglistige Tduschung gegriindet seien, un-
wirkgam. Weil aber das Aufrechnungsverbot der Nr.7 auf dem
Gewiihrleistungsausschluf3 der Nr.6 abgestellt sei, konne
diegses Verbot bei einer vom Verkdufer begangenen arglisti-
gen Tduschung ebenfalls nicht gelten. Diesem Gedankengang
ist nicht zu folgen. VWieweit der AusschluB3 der Gewdhrlei-
stung nach Nr.6 wirksam ist, mag dahingestellt. bleiben. ILas
Aufrechnungsverbot der Nr.7 beschrénkt sich, wie das Beru-
fungsgericht, ohne dafl dagegen Bedenken bestiinden, ausfiihrt,
gerade nicht auf Gegenanspriiche aus Méngelhaftung und hat
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mit der Beschridnkung der Midngelhaftung nichts zu tun.

Das Berufungsgericht geht auch keineswegs davon aus,

daB die Anspriiche des Beklagten Gewdhrleistungsanspriiche
seien und etwa deshalb unter die AusschluBlbestimmung fie-
len.

Der Revision ist aber zuzugeben, daB die Rechtspre-
chung wiederholt ausgesprochen hat, ein vereinbarter
AufrechnungsausschluBl konne sich nicht auf Anspriiche be-
ziehen, die einer Vertragspartei aus betriigerischem
Verhalten des Gegners bei VertragsschluB entstanden
seien. Andernfalls verstiefle der AusschluB gegen die
guten Sitten und Treu und Glauben (RGZ 60,294,296; 142,
143). Unter diesem Gesichtspunkt hat das Berufungsgericht
zwar den Sachverhalt nicht ausdriicklich behandelt, ob-
wohl es dic Moglichkeit einer arglistigen Tauschung un-
terstellt. Im Ergebnis halten die Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts aber der Nachpriifung stand. Die Auffassung,
daB die Aufrechnung mit Anspriichen aus arglistigem Ver-
halten nicht ausgeschlossen werden konnte, gilt nicht
uneingeschrénkt. Das Reichsgericht hat angenommen, be-
sondere Umstdnde konnten auch eine andere Beurteilung
rechtfertigen. Seine Auffassung hat es in der Entschei-
dung RGZ 142,143 damit begriindet, der Verkauf und die
Ubergabe der Kaufsache seien in dem zu entscheidenden
Fall ohne Anzahlung erfolgt, der Verkdufer habe daher
verstidndlicherweise Sicherheit in der besonderen Vertrags-
gestaltung gesucht. Die anstandslose Zahlﬁng des Kauf-
preises habe durch die Verkaufsklausel, daB keine Ge-
wihr geleistet werde, sowie durch den AusschluB von Auf-
rechnung, Zuriickbehaltung und Hinterlegung gesichert
wverden soll¢én. Dieser Zweck der besonderen Vertragsge-
staltung wiirde vereitelt werden, wenn man dem Kiufer die
lloglichkeit offenhalten wolle, durch die Behauptung be-
triigerischen Verhaltens und die Aufstellung ungeklérter
Gegenforderungen die Kaufpreiszahlung mindestens auf lange
Zcit hinauszuschieben. Der Kdufer habe die Kaufsache
seit zwei Jahren im Besitz, ohne irgend etwas auf den
Keufpreis gezahlt zu haben. Die von ihm zur Begriindung
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der Gegenforderungen aufgestellten Behauptungen wider-
spriachen dem jedenfalls zundchst giilltigen Vertrags-
wortlaut. Die Schadensersatzanspriiche seien im Verh&lt-
nis zum Kaufpreis auffallend hoch und ganz undurch-
sichtig, so daB ihre Beachtung eine weitldufige Be-
weisaufnahme und damit eine Hinausschiebung der ProzefB-
entscheidung zur Folge haben wiirden. Unter solchen Um-
sténden konne kein Verstofl des Verkdufers gegen Treu
und Glauben darin gesehen werden, daB er sich auf den
Vertragsschutz des Aufrechnungsausschlusses gegeniiber
den aus angeblichem Betrug hergeleiteten Gegenforderun-
gen stiitze. Die gleiche Beurteilung muBl auch im vor-
liegenden Fall nach dem unstreitigen Sachverhalt und
der vom Berufungsgericht in anderem Zusammenhang ge-
troffenen Viirdigung Platz greifen. Die Klédgerin hat

den Kartoffeldémpfer dem Beklagten ohne Anzahlung aus-
aelicfert. Der Beklagte hatte ihm im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung des Berufungsrechtszu-
ges iiber zweili Jahre im Besitz. Exr hatte vor Lieferung
im Schreiben vom 1. Oktober 1958 ausdriicklich erklart,
er wolle nicht zuriicktreten, weil die fristgerechte
Beschaffung einer anderen Anlage auf grofBite Schwie-
rigkeiten stoBen werde, und hatte ferner bestdtigt,

daB an der Gililtigkeit des Geschédfts kein Zweifel beste-
he. Er hatte Schadensersatzanspriiche wegen nicht frist-
gerechter Lieferung angedroht, hatte aber nichts da-
von erwidhnt, dal er auch Schadensérsatzansprﬁche gel-
tend machen wolle, weil die Steinaussonderungsanlage
noch nicht fertigungsreif sei. Das Bestdtigungsschrei-
ben iiber den Kauf der Kartoffeldédmpfanlage enthdlt
nichts iiber die Lieferung einer Steinaussonderungsan-
lage. Die Behauptung des Beklagten widerspricht daher
zunl windesten dem reinen Vertragswortlaut. Miindliche
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Vereinbarungen sollten erst durch schriftliche Bestid-
tigung Gliltigkeit erlangen. Eine solche Bestdtigung
hinsichtlich der Steinaussonderungsanlage ist unstrei-
tig nicht erfolgt. Auch hier geht der angebliche Scha-
den weit iliber den Betrag des Kaufpreises hinaus. In

den gleichen prozeflokonomischen Gedankengingen wie

das Reichsgericht im obengenannten Urteil bewegt sich
auch das Berufungsgericht im anderen Zusammenhang, wenn
es abwdgt, ob die vom Beklagten hilfsweise erhobene
Vliderklage zuzulassen sei. Es meint, auller einer Be-
weiserhebung iiber die behauptete Tduschung wiirde bei
einer Zulassung der Widerklage eine weitere langwie-
rige Beweisaufnahme iiber die Schadenshthe notwendig
sein. Es sei dem Beklagten oher zuzumuten, den Scha-
densersatzanspruch in einem neuen Prozefl anhidngig zu -
machen, als es der Klédgerin zuzumuten sei, noch lange
auf eine Entscheidung iiber ihren Anspruch zu warten. Es
begegnet nach alledem keinen Bedenken, wenn das Beru-
fﬁngsgericht dem Beklagten die Aufrechnung auch mit ei-
ner:-aus angeblicher arglistiger T&uschung erlangten
Forderung versagt.

II. Das Berufungsgericht hat auch der hilfsweise er-
hobenen Widerklage nicht stattgegeben. Es tridgt in er-
ster Linie Bedenken, ob eine Widerklage iiberhaupt in
der geschehenen Weise erhoben werden ktnne. Eines Iin-
gehens auf diese Frage bedarf es aber nicht. Dem Beru-
fungsgéricht ist jedenfalls kein Rechtsversto8 unter-
laufen, wenn es die Hilfswiderklage deshaldb abweist,
weil es sie nicht nach § 529 Abs.4 ZPO zulassen will.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, wenn die Wider-
kxlage zugelassen wiirde, so bedeutete das eine unange-
messene Verzogerung der Entscheidung iiber die Klage. Es
nmiisse zunindesten insoweit Beweis erhoben werden, als
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der Beklagte sich auf Verschulden bei VertragsschlufB
stiitze und dazu behaupte, die Vertreter der Kligerin
hdtten ihm bewuBt verschwiegen, daB sich die Steinaus-
sonderungsanlage noch in der Entwicklung befinde, er,
der Beklagte, hdtte, wenn er die Wahrheit gekannt hidtte,
bei einer anderen Firma eine geeignete Ddmpfanlage be-
stellt und dadurch den eingetretenen Schaden vermieden.
Wenn diese Beweisaufnahme iiber den Grund der” Schadens-
ersatzforderung, so meint das Berufungsgericht, den vom
Beklagten in Aussicht gestellten Erfolg gehabt'hétte,
wadre eine weitere langwierige Beweisaufnahme iiber die
Schadenshthe notwendig geworden. Gegeniiber dieser fiir
die Kldgerin unzumutbaren Prozefllverzigerung konne auch
der Grundsatz der ProzeBwirtschaftlichkeit die Wider-
klage nicht als sachdienlich erscheinen lassen. Im er-
sten Rechtszuge sei iiber die Tatsachen, die der angeb-~
lichen Schadensersatzforderung zugrunde ldgen, nur sum-
marisch verhandelt worden. Erst einen Tag vor dem ein-~
zigen Verhandlungstermin habe der Beklagte die Tatsa-~
chen, auf die er seinen Gegenanspruch stiitze, schrift-
sétzlich vorgetragen. Im zweiten Rechtszuge habe er den
Anspruchsgrund ndher substantiiert und eine Reihe neuer
Tatsachen behauptet. Beweise seien bislang nicht erho-
ben worden. Es sei daher dem Beklagten eher zuzumuten,
den Schadensersatganspruch in einem neuen Rechtsstreit
anhéingig zu machen, als es der Kldgerin zuzumuten sei,
noch lange auf eine Entscheidung iiber ihren Klagean-
spruch zu warten.

Die Angriffe, die die Revision dagegen richtet,
daf das Berufungsgericht die Hilfswiderklage aus die-
sen Griinden nicht zugelassen hat, kionnen keinen Erfolg
haben. Dariiber, ob die Zulassung einer Widerklage sach-
dienlich ist, hat das Gericht nach pflichtgeméfiem Exrmes-
sen zu entscheiden. Diese Entscheidung unterliegt der
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Nachpriifung des Revisionsgerichts nur daraufhin, ob das
Gericht die Grenzen des Ermessens iiberschritten oder den
Rechtsbegriff der Sachdienlichkeit verkannt hat. In bei-
den Richtungen lassen die Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts einen RechtsverstoB nicht erkennen.

Wenn die Revision meint, das Berufungsgericht hétte
dariiber, ob die Vertreter der Klidgerin den Beklagten
arglistig getduscht haben, ohnehin Beweis erheben miis-
sen, weil im Falle arglistiger Taduschung die Berufung
auf den Ablauf der Jahresfrist zur Anfechtung miBbriduch-
lich sei, so geht diese Ansicht fehl. Es ist bereits
oben ausgefiihrt, daB bei der besonderen Sachlage des Fal
les das Berufungsgericht von einer Entscheidung, ob eine

arglistige Téuschung stattgefunden habe, absehen durfte.

Die Revision glaubtmweiter, eine Verletzung der
Vorschriften iiber die Zulassung einer Widerklage habe
dechalb stattgefunden, weil die Frage, die mit der
Widerklage angeschnitten sei, auch im ersten Rechtszuge
schon unter dem Gesichtspﬁnkt der Aufrechnung vorge-
bracht und deshaldb nicht etwas grunds&étzlich Neues in
den zweiten Rechtszug eingefiihrt worden sei. Daf der Be-
klagten schon wihrend des ersten Rechtszuges Tatsachen
in groBen Ziigen vorgetragen hat, auf die er im zweiten
Rechtszuge die Widerklage stiihzt; hat indessen das Beru-
fungsgericht beriicksichtigt. Es hat aber mit Recht das
entscheidende Gewicht darauf gelegt, daB sich bei einer
Zulassung der Widerklage die Entscheidung des zweiten
Rechtszuges liber die Klage erheblich verzidgern wiirde,
\ienn es diesem Umstand Rechnung tridgt,so hdlt es sich
im Rahmen der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes. In
der Entscheidung BGHZ 21,13,17 ist ausgesprochen, daB
die Frage der Sachdienlichkeit, wenn die bedingte Wider-
klage erst im Berufungsrechtszuge erhoben werde, be-
sonders sorgfidltig gepriift werden miisse. Insbesondere
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sei es, so hat der Bundesgerichtshof gemeint, durch
eine Versagung der Zulassung mtglich, eine unangemesse-
ne Verzogerung der Entscheidung iiber die Klage zu ver-
hindern, die die nachtridgliche, erst im zweiten Rechts-
zuge erfolgende Geltendmachung der hilfsweisen Wider-
klage vielleicht zur Folge hdtte. Diesem Gedankengang
durfte das Berufungsgericht im vorliegenden ‘Falle fol-
gen.

cC.

Die Revision des Beklagten ist daher zuriickzuwei-
sen. Die Kosten des Rechtsmittels fallen ihm nach § 97
ZP0 zur Last.

Dr.Pagendarm Dr.Spieler Dr.Dorschel Dr.Mezger  Dr.Messner
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