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I Doz Theilurtheil (§ 391) enthils vovnehmliy den ridtertichen
’ Uugforuch iiber eimen quantitativen Theil bded Gireitgegenftandes,
’ wabrend bas BwifGenurtheil § 393) einen qualitativen Theil bes
Brocefitoffes crledigt. €3 ent{deivet ben Streit jtiidiveife und ecrmige
lidht, baf nicht blog itber eingelne bon mefreven in einer Rlage zufammen-
gefabten Unipriicdhen, fondern aud) fiber Theile beslelben nfpruched und
endlid) #ber Forberung und Segenforberung gleidizeitia in veridiedenen
Snftangen verbandelt werbe (§ 469 II). Die Sireitanhingigleit bauert
inbetreff Der mit Theiluriheil enbgiltiy nod nidht erledigten Unfbriidge
fort (§ 283). Bwed bdes Theiluvtheiled ift BVeveinfadung ber Streit-
fiifrung und Beldleunigung der Befriebigung ded Uniprudhdberedtigten
purdy baldige Boangsuolijtredung. Ofue geboten ju fein (arg. verbum:
Jlann fm § 891 I, I1, IIT), ift Das Theilurtheil Hauptiddlid suldffig,
? fallz mefrere Anjpritde neben ober gegen einanber geltend gemadyt werden.
’ ®etrennte Berhandlung itber ben durdy ein {oldhes Wrihell erlebigten
| Ynfprudy ift nidgt deflen Vorauslepung; folld ed fih um eine vom
Beflagten bdurd) Cnigegenfehung einer vedilidh sujommenfhingenden
Gegenforvernng befdmpfte Rlageforberung fanbelt, ift fogar ein Theil-
urtheil trob ber etwa getvenuten BVerhandlung (§ 188) ausgefdloffen
(& 391 IIL a comtr.).

Theilurtheile find in ber Regel durch Parteienantrag nid;f bebingt:
eined io[cf)en bebarf e3 biog bet Flagerifem Bersicht auf einen von
mebreven in einer Qlage geltend gemadjten Unfpriihen ber auf eirtent
Theil eined %Infprud;eé (§ 394 II), obne Unterichied, +ob~ fie in ber
Qloge ober in einer TWiverflage erhoben wurdey, mgfe;cf)en bei Uner-
fenninify bes Beflagten (§ 395). -

Turve Fdllung ' einesd Ezl;etturt[;etieé beantragt, jedodh) vom
: : @eridite abgelehnt, fo “fann bied durd) - ein Redftgmittel ' nidht ange-
- fochten twerben (§ 192)

i Unter ben im § 391 oufgesdflien Fdllen eined Theiluribeiles
ift ber im britten Ubjake Hervorgehobene ber am meiften bemerfense
werthe. Durdy Theiluvtheil fann entfdhicven werben, wenn ber Bee
flogte eine mit ber Rlagdforberung nidt im rvediliden Juiammenbhange
ftefende Forberung mitteld Einvede geltend madyt, jebod vie Berhand-
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lung nur uc Eutfgeidung itber den Rlaganfprudy reif ift. Nadg
allung eines Theilurteiles iber lepteven ift bie BVerhanbdlung itber
bie Gegenforbevung ofne Unterbredung fortzufesen.

Offenbar fegt § 391 IIL ein bem Kléger giinftiges, dem
@lagsantrage ftattgebenbes Theilurtheil vorausd.
Ergibe {i) aud der bigherigen Berhanblung, bak die Rlagsforberung
unbegriindet fei, fo ift ein abiweidlides Enburtheil su fllen, ba zu
einer weiteren Crbrierung dfiber dle mittels Ginvebe geltend gemachte
Gegenforderung fein Unlaf, vielmehr bdie Streitiache ald fpruchreif
(§ 390) fursweg zu erledigen ift.

Mit guiem Grunde {dlieht § 891 IIT bie Gventualitdt aus,
bafy ritdfichtlich der eingewenbdeten Gegenfordberung ein Theil-
urtheil gefdllt werbe, da bort der Nadbrud auf bie Entideibungdreife
pe8 & Va g8 anfprudes gelegt wich. &g funte fonft bei Vorbehalt
weiterer Berhandlung itber den Rlagdanfprud nach vorldufiger Aner-
fennung  der ®egenforderung durdy Theilurtheil Heroorfommen, Dol
jener gar uidyt giltig entftanben ift ober frither bDereitds burdy redts-
friftige Cutideibung juriidgeiviefen twurde (88 240, 411), woburdy ber
Ridteripruch itber bie Gegenforderung feine Grundlage einbitfen und
in ber Quft {dGweben mwitvbe, Die Shopfung eined berartigen Theil-
urthetles whve audy nidt im Cinflange mit ber UGHGL des Beflagten,
per feine Gegenforderung eben nur ol8 BVertheidigungsbelelf in dem
vom @eguer begonnenen Redisftreite verertfen wollte,

Bu beahten ift, baf bad Gefep al2 Bebingung vorliufiger felbite
ftanbiger Crledigung bed Rlagsanfprudhed bad Gegeniiberftefen ziveier
%orbevungen (§ 391 I verba: @egenforderung, in ber RKlage
geltendbgemadyte Forberung) te Wuge Hai, fomit a3 BVeftehen eines
Gegenaniprudjed gegeniiber eivem nidgtobligatoriifen Riagonfprude in
biefer Beziebung ungureidend wive, 3. B. bed Unfprudhed auf Eriah
ver Yuftwenbungen gegenitber der Eigenthumstloge (§ 331 a. 6. ©. B.;
§ 27 Qonc. Orbu.). Dad Geleh unteridieidet in feiner Wusdbrudsiveife
bie Gegenforderung (§ 391 III) ol8 eime belonbere vt von ber all-
gemeinen @attung der Gegenanipriide, von bemen e3 an anderven Stellen
(8§ 245, 250, 252) fpridt.

Bom Beklagten geltendgemadyte Gegenforberungen, welde wmit der
Rlagsforberung im redtlidgen Jujammenfonge ftefen, 5. §. aud dbem
felben Mechisverhiltniffe enifpringen, ounen den Unlah zur Trennung
per Berhandlung bilden, weil bie Unordbnung vesd § 188 IIL
piesfalls nidht unterideidet; eine Trenmung bei ber Streite
erledbigung cidfidglid reditlih zufommenbingender Forderungen
ift aber bem Welen ber Sadie wadh und durd) den Worilaut bes
§ 891 III ausge{dhlofien.

Ram ed zur Falung eined Theilurtheiled iiber ben vbligatoriiden
Rlagsanfprudy, fo ift hientit nodh nidt der gamze Streit entihicden.
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©3 bar paher bdie Gegenforberung, fofern fie bie Gigenidaft einer
compenfablen befist, nidht etwa wie nad) friiherem Rechte (§ 16 Ded
Berfahrens in Beftandiadgen vom 16. November 1858, %, . BL
RNr. 218), ad separatum verwiefen, vielmehr foll ,ofne Untecbredhung”
fomit feinedivegs erft nac) Redtsfraft bes Theilurtheild, fonbern
allenfalls bei berfelben Tagfahrt itber die Einrede ber Gegenforderung
perhonbelt werbei. :

Das erlaflene Theiluctheil entidjeidet iiber bden Rlagdanfprud
mit dem felbftverftanbdblicdgen Borbehalt eined nade
teiglichen Ridjteripruches betreffs der Gegenforderung ald eined geltend-
gemachten Anfhebungdgrunbdes Der ingwifden anerfannten
Rlagsforberung,

Mit Ridfidht anf diefe materielvechifiche Bebeutung einer come
penfablen Gegenforderung und im Hinblid auf die pom Geflagten mit
ihrer Ginwenbung zugleidh) beabfichtigte Wirfung Der Lodzihlung boun
ber Bahlungsyfliht, fann das nadpirdgliche Urtheil nidht in weiterem
Umfange der Rechtsfraft theilhaftig werben, of8 bie Hihe der sur

© Ybwehr der Rlage wnd zur Aufrednung gegen bie Klagsforderung vers

toenbeten @egenforberung reicgt (§ 411). Sn Confequens bdefien fann
fih die Einrede ber Gegenforderung bei ber fortgefepten Berhandlung
nidht in eine Feftftellungswiderflage vermwandeln; ftetd mufy durd) dad
Nadhtragsurtheil fiber pieRlagsforderung aldeinen
burdy Yufrechuung Hinfillig gerwordenen ober mangeld BVejtandes einer
giftigen @egenforderung ungefdhrodcht fortiwirfenben Anjprud entjhieden
werden.  Richterliche Procefleitung, bdie fich fn ber Shbpiung eined
Theilurtheiles als vem Unusflufie bes Strebens nadh ftiicdweifer Cre
lebigung der Fehisfache bethatigt, Fann bem ouf Wbtweifung Der
@lage geridteten, fomit negativen DBegehren Tes Geflagien feinen
anderen, . indbejondere feinen pofitiven Jnfalt geben. Denn Ridter-
madgt fonn wohl ben Gtreit lenfen, feinesfalls aber bemfelben einen
nidt burdy Poarteiwillen geihaffenen Stoff geben, sumal nacdy unferem
Redht nicht einmal bag ridpterliche JFrageredhit bem Parteibegehren
gegenfiber fich dufern barf (§ 182; anders § 189 beutihe €. B. O.).

Das @efe geht bei ber Regelung der Recdhtsfraft bes Lriheiles
betrefia Der eingewendeten Gegenforderung (§ 411) von ber gegriindeten
Yunahme oud, vaf bdie Gniideidung nidht dtber den Rahmen bes
gefithrten Rechtaftreites Hinausvreichen fofl, ba bod) die Streittheile nur
pro concurrente summa eine Enticjeidbung Dbesiiglich der eingewenbdeten
Gegenforberung anftreben. @3 ift Died folgerichtig, da ber Geflagte
fih nur zur BVertheidigung gegen den Hagerifhen Ungriff
auf feine @egenforverung berief und bden Rlagdanipruc) durd) bie
Hervorhebung feined Griofdjenfeins, ndmlid ,ber gegenfeitigen U uf-
hebung bder Berbindlicdgfeit’ (§ 1438 a. b. ®. B.) Dbefdmpite.
Sufpweit bemerft Pland, Deutfger Civ. Proc. I Bb. &. 263 mit
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Thetlurtheil bie Qeiftungdpflidht bes Geflagten begiiglih der RKlags-
forberung audgefprodgen Batte, muf die nadhiviglige Cntidheidung fiber
pie Cincede Den Wegfall ber Qeiftungspflicht 6id ur]Hohe der bei dex
fortgefepten Berhanblung bargethanen redhtdgiltigen Gegenforderung
sum Yusdrude bringen. Nad) Analogie des tm IMandbatverfahren ein-
subaltenben Borgehens, daB mit dem iber die in minblider BVerhanb-
fung erbrterte, redizeitly angebradjte Einwenbung einer compenjablen
®egenforberung gu  (hbpfenden Urtheile (§ 553) iiber die Fortdauer
Der verbindliden Rraft Ded ergangenen Bahlungdauftraged entidhieden
twith, Hat bie als Crglingung besd Theilurtheiled erfliefenve Entichei-
bung das urfpringlich eclaffene Theilurtheil entweber unberithet u
laffen ober pro comcurrente summa fiir unwicfjam zu erfléven.
Matertell- uud procefreditlihen BVelangen wird auf viejem Wege
allein entfprocgen. Die afnlide Redhtslage dufert fih in beidben eben
berithrten Tllen ingbejonbere aud) Darin, baf auf Grund ded in
©Gdywebe bleibenden viditerlidgen Wusfprudes vom Fliger Erecutionse
redte gleien Chavafters, wenn aud) ver{diebenen Effected ermworben
wecben Fonnen, die in Wegfall fommen, fobald bad bei Erlafjung des
- urfpritnglicgen, die Rlagsfordevung zuerfenmenden Uusipruded a3 be-
ftehend angenommene Redpt ipiterhin  afd aufgehoben dargethan toird.
Die im Manbatdverfafren eintretende Sidjerung der Bwangdvollfivedung
(8 871 8. 2 €. D.) auf Grund be3 HJabhlungdauftrages, ohue dah
e3 bed Nadwetfesd einer Crecutiondvereitlung ober -Cridwerung be-
biiefte, erfolgt unter Ynwendung der tm wefentliden gleidhen INittel,
welche bei ber Brangdoollficedung auf Grund bes Theiluriheilesd Bers
wendung finden (§ 374). Siderungd- und Befriedigungderecution wird
aber unwirfiom el Sdwinden ifrer Grundlage, b. 1. bei Nadweis
ber Uufhebung ved gefidjerten pder zu befriebigenden Redtzaniprudyes.
Die Voridrift bes § 392, bah ein Theifuxtheil inberveff ber
Redytsmittel und ber Erecution als ein *  felbitftdndiges Uetheil zu
betradten” iff, fann Ddemfelben nur die gleiche procefjuale Be-
banblung wie einem Endurtheile fidern, vidt aber eine feinem Wefen
frembe Rraft verletben. Wi Theilurtheil bebarf e8 eined Nadivags-
uctheiled : bas SdGidial bes fiber bie Klagslorberung gejdhbpften Ue-
{heiled with trof deffen Rechisfvaft und troh feiner Bebeutung ald
eined felbtftanbigen Ggecutionstiteld bucd) bad nadfolgende Urtheil
iiber die Gompenjationgdeinvede Defiegelt, weldes diber feine ferneve
Egifteny entideibet. Ein redjtsfraftiges Theilurthetl Gufect jeine volle
Wirkung, 3 HiiB1t fe aber nadteaglid unabiveislid) ein, wenn dex Nad-
tweid erbradht wird, daf bie Rlagsforberung durd) Anfredynung exlofden fei.
Die Cigenthitmlichfeit ded Theiluvibeiles im Sinne ves § 391 1II
tritt lebiglich barin zutage, baB bdie RNadhangdentideidung zu dem
gleidhen Biele fiihrt, welded gegenitber bem Eubucrtheile durdy bie
Wieberaufuahme ved BVerfahrens, insdbefonbere tegen eimed new aufe
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gefeisten Werhandlung fann anbetraditd ber offenbaren Unalogie “bes
§ 42 8. 1 €. O. nidht beyweifelt werden. Jft body ber Bwed bder
Erecutiongdanfidhiebung die Verbiitung einer naditheiligen enberung
pes beftebenden Buftandes, wenn die Redtmdpigleit der Erecution aud
@riinben ded materiellen ober formellen Redited in Frage Heht uud
iufiert eben bezhalb bdie bewilligte Hemmung ble Wirtung einer
einftweiligen Berfiigung, um einer auf bdie Wufhebung der Erecution
abymwedenven Uction vollen Crfolg zu fidern (IMotive besd Entwurfed
ber Erecutiongorbnung ©. 160). €3 fordert wohl die evwihute Sefesses-
ftelle, paf bie Unwirtiamteit des ber Dbewilligten JZwangsoolljtredung
jugrunbe Yegenben Crecutionstiteld mittels @ lage angeftrebt witd.
Sebod) ift ju evwigen, bdaB § 411 bem ifiber bie Einrede bder Come
penfation gefallten Midhterfprucde volle Rechtatrafiwiciung zugeitelt, daber
ber  mafgebende Einfluf eined folden Gprudes in RNididgt der
Unipirfomfeit ded Theilurtheilesd ald Egecutionstiteld pro concurrente
summa ungejdmélert nad) jeber RNidiung anerfannt werden muf.
Wenn infolge befirn gemidf § 89 8. 1 € O. bie Cinftellung bex
gefithrten Grecntion in dem erwdfuten Umfange auf Grund bdes
reditafraftigen Urtheild iiber bdie Compeniationdeinrede plag:
greift, barf ber BVorlduferin ber Redtstraft, ndmlih der Reditshingig-
teit, nicht aller Cinfluf auf bdie Buldjfigheit der Bwangsvoljtredung
riidfichtlih pes Theiluriheild verfagt werden. Dient die €rhebung
ber Qlage ouf Unwirfiamertlirung eivesd Grecutionsiitels — neben bem
RNadweife eined aud dver Forifithrung der Erecution bem Berpflidhteten
brofenden Lermbgensnadytheild (§44 €. O.) — ald gureid)ende Begriinbung
ped Uniraged auf Crecutionshemmung (§ 42 8. 1 €. ©.), fo fann
folgeridhtig cegeniiber bem Theilurtheil af8 Erpecutionstit-l bie Seltend-
medhung  Der Eompenfntiondeinvebe im fortgefepten LWerfahren nidht
piefer  Bebeutung entbefren wund filv ben gebaditen Bwed afs
umzureichend begeichnet werden. Bei gegeniheiliger Wnnafme fime mon
in BWiderfprud) mit ver Weilung bed Gelcties (§ 232), vaf in Anfehung
eined im Loufe bes Procefjed erbhobenen Uniprudes bdie Wirfungen
feiner Gtreitanhingigleit mit bem Beitpuntte eintreten, in weldem ex
bei per milnblidgen Streitverhandlung jur Geltung gebradyt wurbe.
¢4 ioll nicht geleugnet werben, vaf die Gier vertheidigte Meinung
bie praftiide Beteutung der Julaffung eined Theilurvifeiled im Einne
red § 391 III zum Bwede befdleunigter Grecutionsfiibrung theilweife
vereingert, jedodh, inie e8 fdeint, nidt zum RNacdibeile bed Redhis-
Tebens. €3 bdarf eben nidgt iiberfefen werben, baf bei Unfidhiebung
ver Erecution einerfeitd fiir bie vedtliden Juterefjen Ded betreibenbden
®lgubigers Binreichend Vorforge getroffen  ijt durd) die Beftimmung
(§ 43 €. D.), vaf ertworbene Crecutiondredite atiftedgt beftefen Gleiben,
wihrend der betreibende ®laubiger fid) andererfeitd bem Seflagten und
cildfidgtlid). ber Sauptforderung Verpflichieten gegeniiber alg ein Geguer
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barftellt, von bem fdon bas vomifhe Redt mit Grund erblicte: dolo
facit, qui petit, quod redditurus est (fr, 173 § 3 D. 50, 17).

Bei Annabme der vorfiehend entwidelten Unficht gelangt man im
wefentlidgen ju  einem dhnliden Refultate, alg wenn bdad Gefep auf
Grund eined  Theilurtheiled im GSinne des § 891 III wuwr eine
Sidjerungdegecution {fiv zuldifig erfirte. Diesd wire de lege ferenda
basd Cntfpredjendite gewelen, wenn ertwogen wird, baf ed fih um einen
Grecutiongtitel Danbelt, beffen Redjtsbeftandigleit in Sdywebe bleibt
big jum vedyisfeditigen Wbidhiufie bed Nadbangsverfahrens, wad mit
pemt tm § 871 €. D. verfbrperten legiglativen Gedanfen im Cinflang
ift. €8 darf endlid) nidht unbeadhtet bleiben, DaB ber Geflagte betreffs
jeiner compenjablen Gegenforberung gefdfhrovet ift, wenn bie Durde
fitgrung der Bwangdoolljtredung gegen ihn auf Grund ved Theilurifeiles
sugefafien wird, unbeirrt burd) 5ad im forigefesten BVerfahren zu
cerfiveifenbe Urtheil betreffs ber Gegenforverung. Eine dhmlide einfte
weilige Werfiigung, wie fie bie Unordbnung ved § 882 8. 3 €. O.
per gefdhroeten Pavtei durdh die Ermadtigung bietet, in ihrer Gewafr-
fame befindblide Sa dhen bes Gegners, auf telde fd ein von ihm
befoupteter Unfpruch bezieht, bis sur redtstebitigen Eutfdetbung itber
piefen Uniprud) zuriidbebalten zu bdilcfen, faun ber compenfationss
berechtigte Eduldner nidgt eriwirfen, da eine anafoge Uniwenduug diefer
Bor{drift nad) ihrer Natur und Tendeny aufer allem Vetradht bleibt.

Die vertheidigte Uuffoffung entfpridit dem im Sfterveidhiidhen
Redhte mafgebenden Sefifispuntte, die Gellendmadung einer compens
fablen Gegenforberung durd) bie Geflattung ihrer Beniibung alg pros
ceffualen Bertheidbigungdmitteld (§ 1438 a. 6. . B.) zu erleidgtern
und nicht auf ben LWeg ber Wibertlage (Hofoccret vom 15. Jduner 1787,
I 6. @ Fiv. 620) cinguidranfen. Sie jarmonirt aber audy mit ber
Anfdauung, ©bah Det BVeftand einer derartigen Gegenforderung, bie
pem geflagten Eduldbner feinem lager gegeniiber zufteft, bdble Cin-
treibung ber Sduld ofne Beadgtung deg gegeniheiligen Anfprudies als
eine offenbave Ehicane verfiltet werden foll, tweshalb audy die Hifentlide
Lerfteigerung einer gepfdubeten compenfablen Gegenforderung, bie bem
Berpflichteten geaen den  Detreibenden Glaubiger gebithet, durd) vasd
Lerbot beg § 819 3. 2 €. O. ausgeihloflen wurde.

REVAS
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