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120. Qann in dem Berlefen der Untriige aud den vorbereitenden
Sdriftjdgen cin unvolljtindiges Berhandeln sur Sadje im Sinne ded
§. 299 €.B.O. liegen? .

V. Givilfenat. Ut v, 17, Oftober 1883 1. &. v. €. (Vefl.) w. Reichs-
figfus (RL). Rep. V. 202/83.

1. SQanbgericht II Berlin,
II. Rammergeridyt dafelbit.

Aus ben Griinden:

,Ourd) a3 Erfenntnis erfter Injtany ift
1. ber DBetlagte verurteilt worben, einen gewifien Weg twicder in
vent fritheren Buftand zu verfepen, die Befdhidigungen an dbemjelben
au befeitigen und fich jeder ferneren Gtdrung bez Rfdigerd in ber
Bempung bdiefes Weges und einer Badeanftalt zu enthalten, und
e3 ift
2. ber Beflagte mit feiner Wiberflage abgewiefen yworben, in welder
er bie Berurteilung bes RKiigers und Wiberbeflagten zur Befeitigung
behoupteter Gingriffe in das Gigentum und ben Befip ded Wiber-
tligers hecbeifithren yoollte.

Der Betlagte legte die Berufung ein. Wie ber Thatbeftand bed
Berufungdurteiled erqicht, verlafen in dbem Berhandlungstermine die
Vertreter Deiber Parteien bie Untrdge aud ben vorbereitenden Sdrift-
figen, und zwar beantvagte der Beflagte,

ba3 Erlenntnis bed Lanbdgerichtes I zu Berlin vom 7. November
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1882 dabin abjudndern, daf RKldger mit feiner Rlage abzmweifen
und auf die Widerflage zu veruvteilen, dad Urteil aud filr vor-
Taufig volljtretbar su erfldven,

wihrend RKldger beantragte,
bie Berufung su verwerfen.

Demnacyft verlad Beflagter den Antrag,

bie Berhandlung ber Sadje bid zur Crledigung des ¢ dhwebenden

PBrogelfes in petitorio von Amis wegen oder nad) {tattgehabter Ber-

Handlung audjufepern.

Riiiger widerfprad) diefem Unirage. ]

Dag Berufung3gericht lehnte den Antrag auf BVertagung ab. Be-
flagter verteigerte Darauf bie Yoveitere Berhandlung jur Sadje, und
ftellte eventuell anfeim, gegen ihn dad Berjdumnisverfahren eintreten 3u
laffen. RKldger beaniragte nunmebr,

pringipaliter, ba Der Beflagte bdurd) Verlefung feined Untrages in

bie Dauptverhandlung eingetreten, nidyt im Verfdumnigverfahren zu

erfennen, eventuell die Berufung turd) Verjdumnidurteil u verwerfen.
Demnichit entfernte fid) ber Beflagte. Dev Kidger aber verhanbelte
weiter ur Sadje, wiederfolte die Anfiihrungen erfter Jnftany und moti-
pierte feinen vorftehend wiedergegebenen Untrag.
Der Berufungsdriditer beftitigte in fontradiftori{der Entfdeidung
bag erfte Urteil. €r erwog:

2 Der Berufungsfldger Hatte bereitd feinen Untrag auf Abdnderung

bed angefochtenen Urteiled und ber Berufungdbeflagte feinen Untrag

auf Berwerfung der Berufung verlefen. Durd) die Stellung older

einander oider{prechender Untrdge, weldje gemdh §. 269 CP.O. im

Anwaltsprogelfe durd) Verlejung zu bewirfen war, hatte die fontra-

biftori{de miindlihge Berhandlung — §§. 18. 19 des Gerichtstoften- -

gefeges — ifre Cinleitung gefunden (& 128 CP.DO.). Daber lag
per Fall de3 §. 298 CP.O., wonad) als nidt erfdjienen diejenige

Partet angujehen ift, welde in dem Termine zwar erfdeint, aber

nidgt verhandelt, nidjt vor, wohl aber der des §. 299 a. a. O.

Und fiic diefen Fall bed unvoljtindigen BVerhanbelns Fommen bdie

Borjdyriften ded dritten Titeld im pweiten Budje der Civilprozel-

oronung iiber BVerfaumnisurteile nidht jur Anwendung.. €3 war da-

ber ein fontrabiftorifes Urteil zu erlaffen.”
Die von dem Beflagten erhobene RevifionsbejGiverbe ift begriinbet.

25*
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Jn ver CivilprogeBordnung wird der Fall, baf eine Partet in dem ur
mitnbliden Berhandlung anberanmten Termine nicht erfcjeint, oder er-
fcheint aber nicht verhanbdelt (§3. 295. 296. 298), von bem Falle unter-
{dhieden, baf Die amwefende Partei gwar verhandelt, {id) jedod) itber
Thatfacjen, Urfunden ober Cibeszuldjiebungen nidgt exfldct (§. 299).
Fur in dem erfteren Falle ift auf Antrag bes Gegnerd ein BVerfaumnis-
utteil abzufaffen. Jm veiten Falle finden die Vor{driften des britten
Liteld (von Ber{dumnigurteilen) itberhaupt feine Anwendbung (§. 299).
Diefe Beftimmungen {iber dad Verfaumnisverfahren in erfter Inftany
habert nad) § 504 a. a. . in der Verufungsinftany entfpredjende Gel-
tung, Der Berufungdridhter ftiipt feine Annahme, daf ber Fall hed
§. 299 vorliege, lediglid) davauf, bap die Parteien ihre fic) widerfprecdjen-
ben Untrdge verlefen BHaben, unbd findet Yierin, unter Bejugnahme
auf bie §§. 18. 19 Dbesd Gerichtatoftengefepes vom 18, Juni 1878
(ROBL ©. 141. 144), daf Bhievmit die miindlidge Berhandlung ifre
Ginleitung (3. 128 C.P.LO.) gefunden hat. Die Pavagraphen lauten:
- §. 18, Die volle Gebithr (§. 8) wird erhoben

1. fiir bie fontradiftorifde mitndliche Berhandlung (Berhandlungs-
gebiihr), -
2. 1w
§. 19. Die BVerhandlung gilt al3 fontradiftorifde im Sinne deg §. 18,
1. foweit in derfelben von Beiden Parteien einander widerfpredjende
Untrige geftellt werben.
Bgl. §§. 18. 16 bder Gebiifhrenordonung fitr die Redjtdanwilte vom
7. Juft 1879 (R.G.BL S, 176).
€8 ift bem DBetlagten bavin Deizutveten, daf ber §& 19 bed Ge-
ridt8toftengefeses mur Bor{djriften itber die LQiquidation der Gerichts-
foften erteilt, daf in ihm aber nidjt ein itber die Koftentiquibation fin-
aug geltenber Rechtdgrundjats audgefprochen yird, Jodaf aus ihm bie
botliegende Streitfrage nid)t entjdhieden werden fanm. Dev §. 299
CPLO. febt voraus, dah biejenige Partei, gegen welde er zur An-
wendung gebrad)t werben {oll, verhanbdelt Hat, wenn aud) nur unvoll-
ftindig. Cine Definition de3 Begriffed ,verhanbeln” wirh in der
Civilprogegorbmmg nidyt aufgeftellt. Unter Beriidfidhtigung bder Be-
{timmungen in §§. 128. 129 AL{. 1 und de3 Spradjgebrandies,
vgl. Sanbders, Wirterbud) ber deutfdjen Spradje unter , Handeln”
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Bb. 1 ©. 685; Adelung, Worterbud) Bd, 4 &, 1057; Grimm,
Worterbud) bei ,Hanbeln” Bbd. 4 &. 878, 11 4,
wird unter verhanbeln diejenige Thitigleit der Parteien zu verftehen
fein, in weldjer fie unter einander vor dem Ridjter einen unter ifnen
vorwaltenden Rechtaftreit von entgegengefebtem Standbpunfte aug er-
Brtern und — eine jede in ihrem Jntereffe — biejenigen thatfadhlichen
WNmijtdnbe, redjitfichen Ausfithrunger und Antrige vorbringt, durd) welde
fte eine ifren Ubfidhten entfpredjende Ent{djeidung bed Nidhters Herbei-
fithren will, {lbvigens fallt, wie in § 4 ber allgemeinen Begritndung
sur Civilprogeforbnung Yervorgehoben twird, unter bdiefen Begriff nicht
blof basjenige Parteiverfafren, in weldem beide Parteien wirklid) gleidh-
zeitig Danbeln, fondern aud) dagjenige, in weldem {ie nach) der Abficht
pe3 Gefepgeberd gleidhzeitig Hanbeln follen, ba3 Verfdumnisverfahren.
Bgl. Hafhn, Die gefamten Materialien zur PO, Bb. 1 &, 125
und das iibereinjtinunendbe Urteil be3 erften Civilfenates bez N.G.'3
vom 27. Jamuur 1883, mitgeteilt in den Enifd), b. R.E.’8 in Civil-
facjen Bo, 8 S, 381,

&% wird befauptet, dbafp die Untrdge itberhaunpf nidht ein Teil der
miindlichen Berhandlung feien, fondern nur die Propofition eines Ber-
handlungsthemas, und 8 witd biefe Behauptung in dem Aufjabe von
Birfmeyer, Sum Begriff der ,Berhandlung” nad) der Reiddcivilprogef-
orbnung . (Redtsfille &. 105 flg. namentlich &, 109. 110. 186. 141.
149), eingefhend begriindet. Diefer Unficht ftehen aber die erheblidiften
Bebenfen entgegen, Aus dem Pringip der Mitndlichleit ober nady der
Ausdruddweife des § 4 der allgemeinen Begritndbung zur Civilprozep-
oromung aud bem Grunbdfape ,der Unmittelbarfeit der Verhanbdlung”,
vermbge beffen ,die Berfandlung der Parteien iiber den Rechtsftreit
por bem erfennenben Gerichte eine miindlide fein joll,”

ogl. Hafhn, Die gefamten Materialien Bd. 1 &. 124,
ergiebt fic), baf alled dasjenige zur miindlidjen Berhandlung gehirt,
wad die Parteien in thatfdylidher und rvechtlidher Begiehung iiber bas
Streitverhiltnid ur Crreidung ihred Jwedes vor dem Ridjter vortragen
(88 119, 128 AB{, 2 CP.O.). BVon dem Grundfake, dbaf nur dasjenige
ut Deriidfidhtigen ift, wad miindlid) vorgetragen worden, befteht nach
per CivilprogeBordbnung feine Uusnahme. Gany wefentlidy filr diefes
Borbringen ber Parteien find aber ihre Anfrdge (§ 121 Nr. 2 €.P.O.).
Denn in ihnen ziehen bdie Parteien dag Enbdergebnisd ausd ifhren that-
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{achlichen unbd rechtlichen Unfithrungen und rufen mit deven Formulierung
ben Ridhter an, dazjenige zu iGrem Borteile anzuorbnen, was fie ald
bie berechtigte Folgerung aud ihrem gefamten LVorirag anfehen. Fiir
die entgegenftehende Wnnahme, baf die Antrdge nicht gur miindlichen
Berhandlung gef,\ijren, Tprid)t weder der Umftand, daf im franzdfifdhen
Progeffe und in dbem preufifhen Entvourfe von 1864 dHasd Berfefen der
Untriige in einer befonberen Sibung erfolgte, nod ber Ausdruc , ein-=
leiten”-im §. 128 ALY 1 C.LLO. lautend:

,ote miindlide Berhandlung wird bdabdurd emgeIettet, paf die Par-

teien ifre UAntrige ftellen.”
Mit dem Ausdbruce einfeiten Will die GivilprozeBordnung bdie Un-
triige nicht in einen die Jugehorigleit audfdlieBenden Gegenfah su ber
mitndlichen BVerhandlung bringen; e3 ift nur angeordmet, baf die mitnd-
liche Berhandlung mit dem Berlefen ber Antrdge zu beginnen hat. Die
Ausdritde , Einleiten”, , Einleitung” werden allerdingd angerwenbdet,
um bie Vorbereitung zu einem nadjfolgenden BVortrage u bezeidynen.
Gie find aber audy gleichbedeutend mit ,Eingang” und driiden bann
dent Anfang, ingbefondere ben Anfang einer Sdhrift aus.

Bol. Adbelung, Wirterbud) Bd. 1 &, 1779, 1701,
Der Jnhalt eined folgen al3 Cinleitung begeichneten BVorbringens
ent{cheidet, ob in demfelben nur etwwad Vorbereitenbes, oder bereitd etwwasd
aur Sadje felbft Gehiriged behanbelt wird. Niemand wird beyweifeln,
baf bie Cinleitungen sum Wllgemeinen Landrecht und zur Allgemeinen
Gericjtaordbnung Beftandteile diefer Gefepbiiher find. Die Parteiantrdge
find wefentlich fiiv bie miindlicje Berhandlung und mitfjen dezhalb al3
Teile berfelben angefehen werden. Ehenfowenig darf man fid) fiir bie
Nidhtaugehirigleit der Antriige auf die im §. 269 €. L. vorgefdjrichene
Berlejung derfelben aud ben vorbereitenben Schriftjipen und auf bdie
RNotrenbdigleit Jdritlider Niederlegung {pdter exhobener Unirdge berufen.
Rur threr Widjtigleit wegen jollen- bie Antrdge durd) die Sdrift figiert
werden.  Yus der bdiesfilligen Vegritndbung ded Entrourfed ur Civil-
- progefordbrung ergiebt fid), baf die Unirdige als ein integrievenber Teil
ber miindlichen Berhanblung angefehen torden find. €3 heift in § 4
der allgemeinen Begriindung:

,Bon dem Sae, dap ber Ridter bel der Urteilsfillung ba3 that-

fadlidye Borbringen nur infoweit su beritdfidtigen Habe, al3 €3 ihm

von den Parteien vorgetragen wwurde, felbft wenn e3 in den bei ihm
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Binterlegten vorbereitenben Sdriftfdben enthalten ift — eine Aus-
nafme 3u geftatten, ‘wie fie im rheinifden Berfahren fic) gebilbet Hat,
bitrfte vollig unguldffig fein; denn damit woitxde der fit bie Parteien
gebotene Bwang, die Sacje miindlich zu verhandeln, befeitigh evs
{cheirten 2.

Yusnafmen von bem umgelehrien Sabe, daB der Ridhter alled in
per mitndlichen Berhandlung Borgebradite, aud) wenn dasfelbe nicht
fdiftlicy feftaeftellt wordben ift, su beriidfidytigen Habe, find wweit
unbebentlicher, weil fie die Gefahr, die Entwidelung der miindlichen
Berhandlung su ldhmen, widt in dem Mahe mit fidh fithren, wie
bie Augnahme von dem erften Sale 2.

©3 mag beshalb bei ber groBen Bebeutung, welde die Gefudye
(petita) aben, eine Vorfdjrift gevedytfectigt fein, weldye babin gebt,
paf eine bknberung bdiefer Gefudhe in der mitndlichen Berhandlung
nicht zu beritcfichtigen fei, wenn fie nicht nachtviglidh gum Sibungs-
protofolle feftgeftellt wird, wenngleidh prattifd) dasfelbe burd) bie
Borfdyrift evveidt wird, daf berartige Abdnberungen von Amtd wegen
jum Sigungdprotofolle feftzuftellen find. Die Bebenfen, weldhe man
vom Gtandpunfte bes Grundfapes der Mitndlichleit ausd gegen jene
Borjdrift geltend maden fann, find theoretifder Natur.”

Hiernad) 1t fid) alfo niht der Sa aufftellent, baf in dem Ver-.
Tefen dev Untrige nienald ein Berhandeln gur Sadye Tiegen fann, ebens
fowenig wie gegenfiplid) etwa tm Unjdlup an ble Artt. 342, 343
Code de procédure civile in Diefem DBerlefen ofne voeiteved ein foldjed
Verhanbeln zu finden ift. Vielmehr bleibt bdie Frage, ob eine Parte
gar michgt (§ 298) ober nur unvolljtindig verhandelt Hat (§. 299), eine
thatjacdlige und aus den befonberen Umftanden Ded eingelnen Falled
3t beantworten. Die BVegritndung ded Entwurfes gur CivilprogeR-
prorung fu §. 285 ¢ (§. 295 bed Gefepes) fagh:

b eine Partei in tobum nicht verhandelt Hat, ift quaestio facti.”
Bal. Hahn, Die gefamten Materialien BD. 1 &. 295 und die Han-
niverfdjen Prototolle Bb. 1 S. 1695. 1735, Bd. 15 &. 5543, 5554.
Derfelben Unficht find unter Berufung auf die Motive:
Strudmann-Rodh, CP.O. (4. Aufl. . 835) zu § 298 MNote 1;
Seuffert, Die CPO. (2. Aufl. S. 395) g § 298 Note 15
b, Wilmowati-Qevy, Die C.P.O. (3. Unfl. &, 411) g § 298
Note 1; Gaupp, Die CPO. qu § 298 Note 1 Bh, 2 €, 191;
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Hellmann, CPO. zu § 295; Peterfen, CPO. zu § 295

2. Aufl, ©. 501, _
Yudh) mit dem Berlefen der Antriige fann eine Partei {Hon zur Sadje
verhandeln, Freilid) follten nad) ben BVorverhandlungen zur Civilprogek-
otbnung die Antrdge nur den Tenor der vom Antragfteller erbetenen
Cntfcjeibungen (bie pefita) enthalten und feine begriinbenben Aus-
fithrungen, aljo feine conclusions motivées fein. €3 ift aber feine Ge-
tdbhr dafiic vorhanden, dap die Parteien biefe Grenge innehalten. Die
Antvige find nicht an feftjtehende Formeln gebunden. Ihr Snhalt und
ihve Faffung fteht gany im Belieben der Parteien. Die Antrige Eonnen
iiber bie eigenilide Witte Hinaud begriindendbe und erliuternde thet-
fadliche und redhtliche Umfttinde enthalten, in benen ein teilweifes Cin-
geent auf die Sadje {elbft liegt, fodap in Dem Berlefen eine3 jo be-
fdaffenen Antrages (§8. 128. 269 €.P.0.) nidht ein blofes Aus{chweigen
auf ben Bortrag bed Gegnerd sur Sache (§5. 296. 298 €.R.0.), fondern
eine, wenn qud) unvollftindige Crviderung auf die jadjlicgen Anslafjungen
ed Gegnerd, bie mbglichertveife von diefem aud) erft nachtriglih wor-
getragen werden fonnen, gu finben ift. Deshald muf nad) Geftalfung
e eingelnen Falled und nad) bem Jnhalte ded wverlefenen Antrages
bei thatachlicher Crivdgung feftgeftellt wwerden, ob die Partei mit bdiefem
LBerlefen fhon ur Sadje verhandelt fat. €3 wird nod) die Meinung
vertreten, baf €3 fitr bie Frage, ob verhanbdelt worden fei, nidht auf
dent Jnbhalt bed Borgetragenen, jondern auf ben Willen der Partei an-
fomme. Die Partei Habe nod) nicht verhandelt, wenn {ie nod) nidht
vorgetvagen Habe, wasd fie Habe vortvagen wollen, aud) wenn fie die
materielle Begriindung ihres Petitums bereitd begonmen Habe. €3 ftehe
im Belieben ber Partei, im Laufe der Verhandlung ihre bisherigen Aus-
laffungen ur Gadye guciidzunehmen, zu erflidven, baf fie gar nicht ver-
handeln wolle, und zu beantragen, daf gegen fie nidht ein fontra-
biftorifges (§. 299 C.P.O.), fonbern bei entfprechendem BVerlangen bdes
Gegnerd ein bloges Berfaumnisurteil (. 298) erlaffen werde, Diefer
Meinung Hat nidht beigetreten twerben - fonnen, weil bag in der Eivil-
progepordnung ben Parteien eingeriumte BVerfiigungdrecht nicht bahin
audgevehnt werben darf, baf bereitd erworbene Redjte ber anderen Partei
pereitelt werden. Jft bie Pavtei in die BVerhandlung zur Sade ein-
getreten, fo fann fie bad bamit fiiv bie- Gegenpartei begriinbete Recht
auf endgitltige Cnifdjeidbung bes Progeffes nicdht befeitigen und nidht die
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befinitive Beendigung ded Rechidftreites dadurd) YinGalten, baf fie bei
Anbeimftellen ber Wbfaffung eined Verfiumnisurteiles fih ba3 wer-
s0gernbe Redjt de3 Cinfpruches Hiergegen (§8. 303. 307 CB.O.) fidert.
Auch in andeven Fillen geftattet die CivilprogeRordnung (8. 39, 43.
73. 247) und ba3 Geridytdverfaffungsgefel (5. 106) gewiffe Antritge
mie 6i3 zu beftimmten Wb{dhnitten des BVerfafhrens.

Der Berufungdriditer Hat die gebotene thatfadliche Crwdgung des
Fallea gu Unvedjt unterlajjen, indem er feine Entjdeidung redjt8irrtiimlich
Lebiglich) aud einem bem §. 19 be8 Gerichtatoitengefenes entfprecjenben,
permeintlichen allgemeinen Redjtsgrunbdiabe herleitet. Jn dem gweiten
Crlenntniffe it ber Jnbalt ber Antrdge volljtindig iebergegeben und
thatfadylich) feftgeftellt, und 5 ergiebt fich bei vechtlicher Beurteilung
biefes Jnbalted, dafy ber Beflagte mit bem BVerlefen feinez Antrages
nod) gav nid)t gur Sache verhandelt hat. Der Berufungsrichter durfte
bezhalb nicht Den § 299 CP.O. gur Unwendung bringen und nidt
eine fontradiftorifdje Entjdeidung treffen. Bei Aufhebung des an-
gefodjtenen Urteile3 war die @adje in die zweite Suftany zu ver-
weifen. @3 Bleibt vollftindig dem Crmeffen de3 Berufungarichiers
anbeinigegeben, wad ev nunmehr unter Veriidfichtigung der eventuellen
Untrdge der Parteien erfennen ober fonft anordnen will,”



