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61, L. Qft gegen ein Neteil, durd) dag dic Sadie uadh) § 539 JPO.
an bie erfte g}n{taua suriidvertviefen wich, die MNevifion fHatthajt?
9, Qit eine Bereinbarung der Parteien, durd) die fid der
Riger verpflidytet, die Rlage sutiidzuuehmen, redidwirtiom? Steht
fie insbejoudere der Fortjesuug bded anhﬁug’igeu Redytafireitd durdy
ven Kliger entgegen? _

¥, givilfenat. Ut v. 1 Suni 1921 i & . (Befl) w. N. (VL)
| Vv s2f2. - S

1. Sanbgeridit Marburg. — IL Dberlandesgeridyt Kaffel. .

Der Kldger verlangt die Berurteilung bed Bellagten jur Jahlung
von 12416,7¢ 4 a8 Binfen einer ihm abgetvetenen NReftfaufpreis-
foiberung ‘aus einem Grunditidsfouf und ald Darlehenssinfen, jowie
sur Dulbung bder Bwangsvolfivedung in ein filv -diefe Forderung
bupothefarijd) oftendes Grunbdfiiicf. Dev Betlagte Hat in bev erften
Qnftariy beantvagt, ben Redhtsfiveit filv erlebigt ober die Rlage fitr
suciidgenommen - au erfliven und ben RUdger in die Koften au wvers
utteilen, die burd) den Termin vom 4. Februar 1920 -entftanden feien,
eventuell, - ben RUiger mit der Rlage abjuweifen. ©r hat behauptet,
bor bem aur Verbanblung fiber bie Klage beftimmten Termine (4. Fe-
Bruar 1920) Batten bie Parteien miteinanber vereinbart, bafi bie
Slage guridgenommen terben jolle. Das Sanbgeridt Hat diber biefe
Behauptung Beweis erhoben und fobann burd) . bebingtes Enbdurteil
fitt ‘den Fall der Qeiftung eines ridterliden Gibed fber bie behauptete
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Bereinbarung durd) ven Betlagten auf Foftenfdllige Ubweijung ber
- Qlage, fir den Fall ber Nictleiftung auf Bujpredung bed RKlag:
anirags erfannt. Das Oberlanbdesgeridt hat auf bie Berufung des
@lagers bas angefoditene Urteil nebjt bem ihm vorangegangenen
Berjahren aufgehoben und bie Sadje an bad Qanbgeridjt guriidvertviefen.
Auj bie Revifion es Rldgers ift basd BerufungBurteil aufgehoben und
bie Gadje an bad Berufungsgericht guriidvertiefen worben. :
9us ben Griinden: . -

1. Die Gtatthaftigleit des Redhtmitield (§ 545 ZPD) it nidit
su begweifeln. Das Berufungsgeridit at nad jeiner ausbriidliden Cr-
flarung in ben Ilveilgrinben auf Grund bes § 539 BPDO. bad
lanbgeriditliche Urteil und bad ihm vovangegangene Berfahren auf-
gehoben, weil e5 annalm, daf das Berfahren erfter Jnfjtang an einem
* wefentliden Mangel leide, und die Sadie an bas Geridit erfter Jnitany
juriifoeviviefen.  Gin foldes bie Qnftang Beenbigenbdes Weteil it
nad) ber in ber Redtfpredning bes Reidageridhts gur Derridajt ge-
langten uffaffung (vgl. RG3. 8. 6 ©, 835, B, 7 &, 427, Bh. 17
€. 361), an iwelder feftzufalten ift, ein ben Redytamitteln guganglides
Gnburteil. Greilid) ift e8, wie bie Revifion unter Berufung auf ROSB.
$Bb. 9 ©. 323 nidit ofne Grund Hervorhebt, nidt unbebentlid), baf
ber Berufungdridhter . die Sadje an bas Sanbdgeridt suriidperviefen
Bat, ba bas Sandgeridft bie Rlage aud einem materiellvedtlidhen Eni-
jdheibungagrunbe, ndmlid) wegen Ded ber iweiteven Berfolgung . ded
. nfpruds gur Beit (in dem -anbingigen PBrogefle) entgegenfichenden
privatredtlidien Bertrags abgewiefen hat, alfo wohl Fein Mangel bes
Berjafrens (error in procedendo), fonbern eine unridtige Entjdeibung
(error in iudicando) in Frage ftand. 9ber, wie die Revifion gleidhfalls
jutveffend ausfiihet, ftebt per Umftand, daf bad Berujungdgeridt ein
Nrteil nad § 539 nidt Batte eclaffen follen, ber Gtatthaftigleit des
Redjtsniitteld nidt entgegen, da 3 tatjad)licy ein foldjes erlafjen Hat
(RG3. Bh. 85 ©. 217.). - T :

2. Sn ber Gadje felbft geht der Berufungsriditer unter Besugnabine
auf mefrere Qommentare der PO, fowie auj eine Entjdeibung bes
Reidjsgericits (v. 28. Mary 1919, Warneyer 1919 &, 161) bavon aus,
e8 Yome aus einem Bertrage, in den bie Juvidnahme ber.filage ver-
fproden ijt, ein Ginwand gegen bic Fortfebung bed Progeffed nicyt ent:
yiommen terben; ein foldjer Bevtrag, durd) ven jid) der Klager aufierhalb
bes Rrozefied gur Suriidnafhme der Klage. verpflictet, fei baher filr das .
@eridit unbeadtlid), jolange nidit ber Klager bie Buriidnahue ber Rlage
erflire; benn Yein Redisfap evmadtige dad Geridit, bie nidt erfolgte
Grflamung a3 abgegeben angufehen. Diefe: leite Erwagung geht fdon
peghald feHl, weil bas Sanbgeridit nidt sie Buriidnalme ber Rlage
ala erfolgt angefehen, daber aud) nidt bie Rlage fiir guvitdgencuunen
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* ober .ben Reditsftveit firr crlebigt erfldrt, jondern fiir ben Fall bev
Gibesleiftung iiber bie behauptete MWereinbarung bie Rlage abgewiefen
bat, inbem 8 annafm, baf bie bom Rldger itbernommene BVerpflidtung
sur Buritdnahme ber Qlage ber Fortfegung be3 Redjtsftreitd in . bem
gleidhen Progeffe, alfo ohne Rlagesuriidnalme, entgegenftehen wiithe. Der
Bernfungsridter will freilid) nidgt verfennen, paf in einem {oldjen Ber-
trag ein Bergidt ober eine Stundung gefunben terben fonne; er meint
aber, bafi ba3 eine ober bad anbere Bier gutrdfe, fei vom Beflagten
gar wuidt behauptet tvorden. Damit wirh aber der BVerufungdridter
bem Borbringen ed - Beflagten nid)t gevedt. Dev Betlagte Batte
fdon in et erjten Snftany geltend gemadit, daf bie von dem Kldger
purd) Vertrag lbernommene BVerpflidiung gur Buriidnahme ber Klage
ber Fortjebung bes Redtsftreits in bem anhingigen ProzeR entgegen-
ftebe. Gr Batte aljo aud dem Pertrag einen Berzidt bed RKlagers
jwar widt auf ben Anfprud, aber auf feine Geltendbmadung in dem
anbangigen Brogefle und ein darous fid) evgebenbed Einvebevecht gegen
bic Qlage Bergeleitet. Und bad Qanbgeridt Hatte angenommen, baf
per Sldger, falls eine foldje Beveinbarung bewiefen ivitrbe, mit bev
ethobenen Rlage abzutweifen fein wiivbe, ohne Haf ihm damit basd
Redjt genommen todre, mit einer mewen Rlage jeine Anfpriidhe wiedev
geltend au madjen, wobei unerdriert. Bleiben fonne, ob aldbald obev
nad) angentefiener Frift. Diefe Auffaffung bed Landgeriditsd entfpridit dem
Stanbpuntte, bex in ber allerdingd febr beftrittenen Frage von einer An-

_ 3aBl von Sdyiftftellern und Enijdeidbungen vertreten wird, fo namentlidy
mit ausfiihrlider Begriindung vom Dberlanbesgeridit Franfjurt.a. M.
.(Ripr. DLG. Bb.1 & 423) in ecinem ber Biet zu unterfiellenben
‘Gadjlage vollftiindig entfpredjenden Falle; ferner Oberlanbedgeridt
Dlbenburg in Seuff. Ard). Bbd. 44 Nr. 90; Stoniepfi-Gelple au
§271 Gl 7 ©, 692 lebter Abjag unter ¢; Gifenlofhr in Babdifde
Annalen Bb. 58 ©. 174; Peterfen-Anger ju § 271 Anm. 1... And
‘Bland, SivilprogeBredt Bb. 1 §57II1 unb § 59, fteht auf dem Stand-
puntt, -baf unter ben gewdhnliden givilreditlihen Borausiepungen
ein. Bertvrag ober cine Beveinbarung wirtjom ift, Traft beren bie eine
fBartei fid) ber anbeven gegeniber verpflicitet, von ihrem ProgeBredt,
aljo . ijrem YAnfprudie gegen dad @eridit auf Redishiffe, feinen Ge-
praud) zu maden, und bafy, wenn eine folde Wereinbarung ins-
Bejonbere @tber eine Rlageguriidnafme getroffen ift, bie Partei, iwelde

_ Sintereffe davan Bat, .in ber Regel der Betlagte, bdie Berenbaritng

por @eridit geltend maden mlfje, alfo (wie au ergdmgen ift) aud)

Yonne; — ebenfo fiiv dad getheine Prozepredit Renaud, &, 195 /196 —.

Yud) Gaupp-Stein hat in ben fritheven Nuflagen (4. Aufl u §23711)

erfidhtlidy bie gleihe Anffaffung pertreten; benn er fithrt aus, die aufer-

geriditlide Grflarung,. auf ie Fortfepung bde3 Redtsftreits vevzidyten
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ju wollen, fei Feine Rlagejuriitnahme, fonne aber dann binbend unbd
wirfjam fein, wenn fie auf Grund eined nad) materiellem Redt u
beutteilenben Bertrags erfolge, in weldem Falle aber die progefjualen
Wirfungen ber Klagezuriidnalimie (§ 271 Ab]. 3 und 4) evjt eintrdten,
wenn- der Kliger die Rlage uriidnehme. Unbrerfeitd ift Hellmwig
Qnfprud) und Rlageredit ©. 162 fowie ehrbudy Bd. I § 37 Abf. 7
und Spitem B, 1 § 1651 &, 450) der Meinung, daf ein BVexfpredjen bed
RUagers, die Rlage suriidgunehmen, Ffeinerlei ivilredjtlide Bedeutung
Babe, ,miditig” fei, da 3 fein jivilvechtlidies Berhalinis betreffe, und
baf beshald badburd) nidht mur fein Cimwand gegen bie Fortfesung
be8 $Progefies begriinbet werde, fondern aud) eine Llage auf Erfiillung
ausgefdlofien fei ({hm folgend AG. Meplird in Bad. Annalen
1904 &, 77 u. DLE. Braunfdiweig, 7. Miry 1913; Rood in Bad.
Annalen Bd. 58 ©. 238), wihrend Seuffert JPO. 11 Anfl. g
§ 271 ABf, 7 zwar ben Cinwand gegen die Foutfepung bes Proefies
verfagen, aber bie Rlage auf Erfiillung, bie dann burd) Jrwangsvoll-
ftredung gemdf § 888 SBO. ergwungen werben Ednnte, gulafien will
(ebenfo Forfter-Rann SPO. zu § 271 Anm. dg), RNidt gang flav ift
die. Stellungnalhme von Stein (IPO. 11, Aufl. gu §271 1 UB. 2
. u. #inm. 10); dod) fdheint aud) er (entgegen ben fritheven Anflagen) der
Pellmigfden UAnfidt im Crgebnifie beitveten ju wollen. Das Reidy2-
gevidgt Hat, foweit - feftitelbar, bie Streitfrage nod) nidit ausdridlidy
entjdhichen; bad von bem Bevufungsridter angefilhrie Urteil vom
28. Pedry 1919, Warneyer 1919 &, 161, enthilt nidts Ginjdiagiges;
im Nrteil vom 11, April- 1912, IV 418/11, ijt fie bahingeftellt ge-
laffen wotben; in bem vom 12. Februar 1907, III 318/08, ift aus--
gefprodhen, duf, abgefehen von bem in § 271 vorgefebenen Falle der
Buriidnafme ber Rlage duvd) Buftellung eined Sdhriftfabes, audy ein
Verzidht auf die weitere BVerfolgung e’ Rlaganfprud)3 beutbar jei,
ber aber nidit einjeitig, fondern nur burd vertvaglide Bindung wirl-
jam erfolge fonne. — '

Bei Beurteilung der Shreitfrage ift davon audzugehen, dap bdie
binglidie Berfitgung dtber ben durd) die Rlagerhebung ertvorbenen progep-
rejtlidhen Anfprud) bes RUdgers auf Cnifdeidung ber Sade durd)
bas Geridht burd Enbdurteil (§ 300 ZPD.), mag man bdiefen ald Redjts-
jGubanfprud) Sfentlidhreditlider At gegeniiber bem Geridte ober als
Anfprud) auf Duldung des Nrteils gegeniiber dem Beflagten anjehen
(ogl. bariber Stein vor § 253 IIT), mur durd) eine in ber vorgejdrie-
Benen Form (§ 271) erfolgende ProgeBhandlung, nidjt aber durd) einen
aufiergeriditliy abgefdhlofienen Bertrag erfolgen fann. Auf-dem Ge-
biete ber bingliden Berfiigung befteht im ProgeBredite, bad bem Bffent-
Yidjen Redite angehdrt, nod weniger Vertragsfreibeit, ald im mateviellen
bitrgerliden Redjie. Cin auBergeriditlidier Bertrag, purd) welden der
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Rlager auf bie Fortfepung bed anhingig gemadsten Redjtsftreits ver-
sicdtet, Yann beshalb niemals einer tatjachlid) exfolgten RlagezuriiEnahme
gleicbfteben und aud) nidht die mit einer folchen berbunbenen progefjualen
Wirfungen Binfidihid) der Bejeitigung der Redjshingigleit, der fraft -
Gejeties eintretenben Berpfliitung de3  Rldgers -qur Tvagung ber
Qoften be3 Mechtsfircits und ber Bejugnid bed Beflagten Fuv Ber-
weigerung der Ginlaffuig auf eine erneute Slage vor " Koftenerftattung
(§ 271 UABf. 8, 4) erzeugen. Die Klage fann bemzufolge, ohne bap
eine Rlageguriidnahme erfolgt ift, nicht, wie eingelne Sdyriftiteller
meinen, bom Geridt fir uridgenonmen ertlirt werben. Cine gam
“anbere Jrage aber ift e3, ob midt fpulbreditliche  Wirfungen unter
“pen Pavteien de8 Rejtsfireitd burd) einen Berivag’ entfteben Eonnen,
burd) ben fih ber Rliger aur Juridnahme ber Rlage verpflidhtet, und
bejahendenfalls, ob unbd in welder Weife diefe Wirtungen den iweiteren
®ang Hes aningigen Progefied beeinflufien, Dap ein folder Ber-
trag ,midtig” fei, alfo fdulbrechtliche Wirfungen Aberhaupt widt
crzeugen fonme, wirdb vou Hellwig und ben ihm Folgendben 3u
Unrecht aufgeftellt. Eine fdulbredtlide Berpflidhung  fann au jeber
Pandlung, bdie mdglid und veditlich erloubt ift, fibernommen tverden,
aljo aud). gu einer Progefhandlung, wie bie Rlagesuriidnahme e3.ift.
$Warum ein  privatredtlider Anfprud) auf Crfillung einer folden
Berpfliditung ausgefdloffen fein follte, ift nidt eingufehen und feines-
wegd mit dem aligemeinen Safp gu begriinden, bag ein Berfpredpen,
bie Qlage guriidgunehmen, ,fein privatrechtlidyes Berhalinis betreffe”.
Die Rlageauriicnalme ift ein AL, ben die Progeforduung bem Kldger
freiftellt, und au bem er fiy beshalb unbebentlich jhulbreditlidy ver-
pifidten fann, foweit nidt etva in Bejonberen Fillen in einer joldjen
Berpfidtung ein Berfiof gegen bie guten Sitten ju finden wdre, wasd
etma da, wo €3 fidh) um Juridnahme der Anfechtung eined Eutmiin-
bigungsbejdlufies Hanbelte (DLG. Dlbenburg in €euff. Ard). Bd. 44
9r. 90), in Frage fommen fonnte, aber aud) in bem bamaligen Falle
aus. tatjadliden Grimben- verneint wurbe. Der von Sellwig (Eyftem
a. a. . geprigte Sap, e fei ‘aud) da, iro 903 Gejes ben Parteien
geftatte, auf fonfrete gegenmwirtige Befugniffe durd Grfldruny an bad
- @eridht au versiditen, das Berfpredjen, bied finftig fun gu wollen,
nigtig, [kt fih) aus ber geltenden ProgeBorbnung nidit begriinben.
@r fteht' vielmehr im -Wiberfprudie mit ber von Hellig (a. a.. D)
gleigfalis Befampften, aber in ber Redjtfpredung be3- Reidhsgeridhta
ftinbig feftgehaltenen Auffaffung, bdaft bie Oiiltighit eine3 vor Erlak
eines Urieils: erflarten vertragmiBigen Berzicts auf bas gefehlid) ftatt-
Bafte Reditamittel durd) die JivilprogeRordnung, wie beren Begritndung
(Motive &. 300) ergibt, nidyt ausgeldlofien werden follte, daf bie Gil-
ltigteit eined joldjen Bertrags fidh vielmehr nad) bem geltenben bitrgerlidyen
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Redte beftimmt und dap das Bitrgerlide Gefesbud) fein Berbot eined
jolden Bertragd enthalt; ‘vgl. RGB. Bb, 20 &, 400, BH. 36 €, 421
- 85,70 ©. 59 (von Hellwig a. a. O. Anmi 7 mit Unvedt filv feine
Meiming angefiihrt); vgl-aud) § 514 ZPO. Aud baB aiviliftijde
Redytagefdifte iber progefiuale Befugnifie ein , mwiderfinniger Begriff”
jein jollen. (Hellwig a. a. D. Unm. 11), Tann nidit jugegeben twevden.
Der von Hellwig (Sehrbud) a. a. D.) hingugefiigte prattifde Grund, bie
flage Eonne gu jeber Beit wieber erjoben merben (vgl audy Roos
o o O. ber meint, ein auf ein folhes Werfpreden gegriindeter Cin-
wand werbe, wohl faum vorfommen, Da -ein Jnterefle bes Beflagten
faum benfbar fei), ift nod) weniger durdigreifend. Denn bad Smterefie -
tes Beklagten erhellt ofne meitered daraus, dbap bie anhangige Redts-
perfolqung sundchft eimmal gehemmt und beburd) Beit gewonnen,
aunferbem ber Rldger au einem mneuen Cntjdlujle lther Wiebevans
jtelfung der Rlage gendtigt wird, aud) wenn nidt nad) Tveu und
®louben aus ber Bereinbatung weitere Verpflichtungen bes KAdgers,
bie einer Stunbung ober gar_bem Berzidht auf ben Klaganfprud) gleid-
fommen, 3u folgern find. Ubrigens with ein bejonberes bermogens-
vedhtliches Sntereffe an ber Seiftung fiir bie Vegrimbung eined Schulb-
perhaltnifjes nad dem Bivgerliden Gefepbude (§ 241) nidht erforbert
(ROB. Bb. 87 ©, 293). Die Unfalibarteit des Hellwig jdhen Stanbd- -
punttes fehen beshalb offenbar biejenigen ein, bie ecine RKlage auf
.Grfillung bes Rlagezuricnahmeveripredens und bemmiditige Cr-
pwingung der Crfillung im Wege be3 § 888 (nidit 894) ZJPL. u-
laffen, bagegen einen Ginwand gegen bie bem Berjpredien uwiber
erfolgenbe Fortfegung bed Redjtaitreits in dem anhingigen BVerfahren
verfagen wollen (Seuffert,. Forfter a. a. D). Diefe Anfidht wilvbe
nigt nur ben Vetlagten u tem uinftinbliden und Foftjpieligen. Um-
wege ber Grhebung einer Slage ndtigen, um gu feinem Redyte anj
Grfillung be3 Verfpredjens gu gelangen, fonbern aud) biejed Recht
gefdbrben, ba ber Rfager unterdeflen ben anhdngigen Redjtdftreit
weiter fithren wnd in ihm eine’ Berurteilung erzielen tounte, Einem
folen Berfalten be3 Kldgers muf bev Bellagte jedenfalld al8 -einer
porjasliden DBerlepung ber durd) ben Bertrag dbernommenen Ber-
pitidhtung mit der Ginvede ber Arglift entgegentreten tonnen. Dafitr, daj
eine folde, dém mateviellen Bertragdred entfpringende €invede einem
aiff progeffualem Gebiete legenben Veralten einer Partei nidit ent-
gegengelest werben fonnte, bietet bie ProgeBordnung feinen Anbalt.”
Bielmehr wuf man -annehmen, - baf aud) das Prozefreditdverhalinia
.per Pavteien cbenfo wie ifre matevielvedtliden Begiehungen durd) ben
Grundfap von Trei und Glauben beherridt wird, .ie jo aud) bdie
fiiv bag Fedt bes Vitvgerliden ®efepbuch3 anerfannte exceptio ‘doli
generalis fidj gerabe gegen bas Berhalten bes Glaubigers im Progeffe
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ridytet. - Bubem ‘yermeifen gevabe fiir bie ,auf der lbereinfunft ber
Sparteien Beruhenbe Qlagesuriidnahme” bie- Motive gu § 234 bed
@ntwurfs ber BPO. (ahn Bd. 1 & 268) auf bie allgemeinen
Redhtogrundiige fber BVerivige. Der Ginwand muf aber, wie bie
obenangefiihrien Sdriftjteller und Urteile mit Redht annehmen, dagu
fiiljren, bafl die ber Bereinbarung zuwider forigefeste Klage auf An-
trag bes Beflagten abgemwiefen with, da ber Rlagangriff in dem
anbdngigen Progefie nidt mehr durdjgefithrr werben famn. Dicfe
biweifung ift eine Abmweifung angebradtermafien wie bei mangelhaft
erfobener  Qlage (RGZ. Bb. 13 &. 334, Bb. 45 &, 396). Eie
Binbert. nift Dbie Geltendmadung 9e8 Unfpru)d in einem mneuen
Progeffe, fofern nidit bev Beveinbarung ber Parteien iiber bie Klage-
uriinafme eine weitergefende Bebeutung — Stundbung ober Bev-
3igit auf ben Rlaganfprudy — Beizumefjen mar. ...



