194 49, Aienredhtliche Anfechiungdfioge. Sicerheitdleifung. Jurlidverrveifung

49, 1. Hat der Ridyter bei Unordnung einer Sidjerheitdleiftung ducd)
pen cinen Generalverjammiungdbefhlug anfedytenven Attiondr nur
ju pritfen, ob der Attiengefellidjnft bdburd) die HKlage Radjicile
profen, ober hat er auch zu unterjudjen, ob eine Hoftung bed
Wltionied fiiv diefe RNadjteile in Frage Lommi?
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2, Seann § 538 Nr, 23PO. auf anbere Fiille eines vefnen Projek:
urteild entjpredhend angetvendet werden?

HOB. §272 ABL. 3, §273 e[ 2. BPL. §538 Nr. 2.

7. Bivilfenat. et b. 4. Degember 1928 i. &. Hammep. Jmniob,
. (Befl) . K. (A1), 1T269/28.

I Lawbgeridit Hamnover.
1L Dberlanbesgericht Eelle.

Der Rfldger hat ald ftiondr der Beflagten gegen bdiefe mit
bem 2ntrag §tlage erfoben, e3 follten mefrere Bejdilitfle ifrex
Generalverfamnmiung vom 19. Mg 1927 fitr ungiiltig erfldrt werben.
Uuf Unirag der Beflagten gab ihm ba3 Qandbgeridht gemdp §272
Nb{. 3 HEB. burdy Bwifdenurteil auf, ifr bis jum 15 Jult 1927
cine Sidjerheit von 30000 RIN. zu leiften. Ta er die Siderbeit
nidit leiftete, erflicte da3 fQanbgeridit auf Untrag der Bellagien
bie Rlage durd) Urteil fitr juriidgenommen. Yuj die Berufung des
Rldgerd Hob bad Dberlanbedgericht dic beiben Cntjdieidungen bed
Landgeriditd auf unbd bermwied den Redisftreit au die Vorinjtan;
guriid. Die Revifion der BVellagten Hatte Feinen Erfolg.

Gritnde:

Der Antrag ber Betlagten, itber ben basd lanbgeridtliche Jwijden-
urteil ergangen ijt, |tipt fidy auf §272 Ab[. 3 HSB., wonad) basd
Geridit auf Berlangen anorbnen fann, bof der Gefelljdhaft megen
ver ihr brohenben Nadyteile bon bem MHagenden Wttiondr Sidjerheit
gu leiften ift. Das Berufungsgeridht hilt eine foldhe Unordnung
aud jolgenben Grwdgungen nidt fitr gereditfertigt: €3 mige fein,
baf Der Beflagten aud der gegen fie erhobenen Hlage RNadhteile
drohten. Da3 allein permige aber bie Unordnung einer Sidierheits-
leiftung nidit zu rechtfertigen. Die Gidjerheitsleiftung folle bie
Belagte vor jolden burd) bie Anfechtungshage entftehenben Sciden
fhligen, ffir bie ber Rfdger eingufteben habe. Deshalh fei bie
Bereditigung bed BVerlangend nady Sidjerbeit im Jujommenhang
mit §273 ULl 2 HGB. zu priifen. Unordnung einer Sidjerheits-
leiftuntg Jei eine Bejdrintung ber Minderheit. Sie fei nur baim
geredhtfertigt, wenn bad Parteivorbringen Grund zu der Unnahme
gebe, baf ber Rliger, fei e3 twegen bislider Rlagerhebung (§273
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AL}, 2 H®B.) ober wegen Rreeditfdhidigung (§ 824 BVEB.) ober
mwegen {ittentwibriger Schadendzufiigung (§ 826 BGH.) flir die ent-
ftehenben Rachteile Haftbar fet. Jm vorliegenden Falle biete
bie flage Feinen Gruub, bie Miglidfeit einer Shadenderfoppflicht
bed Sligers yu bejaben. €r riige Fehler bei Einberufung umb Lettung
ver Generalverjammiung und Mingel bes Gejddftdberichtz. Die
Beflagte hobe die Haltlofigleit dbiefer Ritgen bisher nidht befhauptet.
Shr Vorbringen fei nidyt geeignet, bad Vorgehen bded Rldgersd al3
bidmillig exfcheinen zu laffen. G2 fei bedeutung3lod, ob ber Rliger
nue eine ober biele Uftien bhabe, ob er von andern itienbejihern
oug Grimmben ber Softenerfpainid vorgejdjidt fei, ob exr die Be-
feitiqung ber Generalverjammilungs-Bejd)litfle aud rein fad)liden
Grwdgungen ober au3 Gpelulationdgriinben betreibe. €3 formme
mrr davauf an, ob ein fadiliched Jntereffe an der Auffebung ber
Bejchlifife dargetart fei und ob feine Sadhbefugniad jur Anfedihig
borliege. Gin {achlidyed Jutereife fei gegeben, wenn die Anfedytung
die Bermigenslage bed Anjedhtenden irgendivie giinjtiger su geftalien
geeignet fei. Bur Beit fei baher ba3 Sidjerheitdverlangen un-
Degriindet. 1nbefdhadet Der Vefugnis bed Geridhts, in jeber [age
bes Berfahrens bie BVereditigung eined Sidyerheitdverlangensd ftetd
pon neuem nadzupritfer, fei jomit ter Antrag auf WUnordrnung einer
Gidperheitaleiftung juriidpurocifen. Dad Enburteil bed Landgerid)iz,
vad die RKloge wegen Vermweigerung der Siderbeitsleiftung fin
guritdgenommen erflive, fei mithin zu Unredt ergangen. Jn fin-
gemdfer nmwendung bed §538 Nr. 2 BPRL. fei ber Rechisjtreit
gur fadlichen BVerhandlung und Entjdeidung an da3 Landgeridyt
suritdzuveriveifen.

Die Revifion titgt BVerlepung der §§ 272, 273 HGB. und be3
§ 538 BBD); fie madht geltendb: Die Frage, ob und welde Sdadens
etjapanibriide bie Mefelljdaft gegen den Unfedhtungstiger erheben
fomme, fei etft nad) Abjchluf des BVerfahrend fiber bie Unfedjtungs-
flage auszutragen. DBeide Berfahren bditrften nidht wmiteinander .
verquidt tetben. Die Unfedhtungéfioge wirke allgemein flix und
gegen alie Wttiondre, wafrend felbft beim Vorhandenjein mehrerer
vetbunbener Anfedytungatiagen bie Frage der Sdabenserjahpflidt
ber eingelnen Kldger indbividuell verfdiieben liegen fdnne, wieberum
im @egenfab su ben der Gefelljdheft burch bie Unfedhtung brofenben
Nachteilen; diefe feien ftetd ober faft immer unabhiingig von dex
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Petfon e jetveild Unfechtenben. Daraud folge die Unrichtigleit
ber Wnjicht be3 Berufungsgerichis, daf e3 jdon jept die Frage ber
Haftbarteit des fligers su prifen Habe. RNad) dem bis gur Eine
fiijrung e mneuen Danbdeldgefepbud)s geltenben BVorjdyrijten
(9rt. 190a ABY. 3 1. BVerb, mit Act. 222 Alg. THEB.) fei a3 Ber:
Tangen nad) Gidjerbeitsleiftung jogar eine progeghindernde Einvede
gewefen. Aud ber Verreigerung der Verhandling sur Dauptiade
Batten aljo bamal3 feine Selitffe gegen bie BVereditigung bed Sidjer-
Beitsberlangens gezogen werden tonnen, Jebt fei ymar jene progeffuale
Gonbdervorjdrift befeitigt, aber jadifid) fei bad Gefep unberdnbert
geblieben, bie Mufoorfdhrift fei nur in eine Rannvorfdyrift gedndert.
Dataud folge, daf eine Pritfung in dem vom Berufungsgeridht an-
genommenen Umfang nicyt in dex Ubjicyt be jepigen Gejepes liege.
Mit Redyt werde ilbrigensd baranf hingewiejen, bap ber Unfedhtungs-
Hager filr bie Prozefloften aud) ofne jeded BVerjdjulben hajte unbd
bap fid) die Gidjerheit aud) auf fie erftreden miifle. Der Revijion
jtehe audh ber Umftand nidyt entgegen, baf jept bie Anordnung der
Siderheitsleiftung in dag Crmefjen bez Gerichts geftellt jei. Das
Berufungagericht begrimbe die RNidtausilbung feined Crmeffens
mit redtSivetiimliden Grwdgungen. §538 §PO. bebeute ebenio
tie §539 eine Ausnahme von bem Hrunbdfap, dap ber Berufungs-
tiditer ben Prozef gang i entjheiden habe. Eine ausbehnende
Ynenbung fei baer nidht auldffig, insbefombere nicht im Falle
- et T 2 (projefibindernde Einreden), felbft wenn der erfte Ridyter
nut eine progefjuale Entideidbung ertafjen Habe.

Der Crfolg ber erften Riige hangt davon ab, ob ber Ridyter die
RQeiftung einer Sidjerheit nad) § 272 ALY, 3 HGB. {Gon bann anorbnen
fann, wenn bet Beflagten durd) die Srhebung undb Durdfiihrung
ber Unfeditungsfloge Nadjteile drohen, ober ob er auperdem nod)
au priifen bat, ob ber Anfeditungatlager im Falle ber Abtveifung
ber Rlage bie burdy jie entftanbenen Nadjteile Der Veklagten zu
erfegen hat. Die erfteve Unficht vertritt Staub-Pinner Anm. 10
su § 272 HOB. mit dem DHinweid darauf, def andernjalld die Bor-
fchrift feine proftijdhe Bebeutung Habe. Dagegen pertreten Horr«
wip, dad Redt ber Generalverjammiung, ©.107; Goldjdmit,
bie Wttiengefellihait, §272 HEB. Unm. 9; OLE. Naumburg in
Q8. 1924 &, 1192; Brobdbmann, ktiented)t § 272 HEB. Unm. 4,
die Anfidt, €3 fei audh au priifen, ob die Miglichteit einer Haftbar-
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feit bes Rldger fiir jene Nadteile gegeben fei. Jn § 272 Ub{. 3 HGD.
ijt nicht audgejprodien, baf der Ridger {dyon bamn, wenn er mit
feiner Rlage unterliegt, fiir ben burd) fie ber Beflagten entftanbenen
Sdaben aufpulommen Hot. Denn nad) dem gamgen Hufbau und
Wortlaut ber §§ 271 biz 273 HGB. regelt die erjte BVorjdrift bie
Boraudjepungen der Anfedytungstlage, bie gweite ifre progefjuale
Befandlung, die lepte die Wirfungen bes Urteild. Hug dem Wort-
laut be3 § 272 2bY. 3 ift aud) nidt gu jdliehen, baf ber Richter lebiglid)
au priifen habe, ob der Gefellfchaft durdy die Anfedhtungstlage Nad)-
teile drohen. Da bie bem RKldger aufsuerlegende Qeiftung bdie Ge-
felljchaft gegen ben brofenden Schaden fidern foll, Hat jie nur dann
Bmwed, wenn jie bei Gintritt bes Schadend ju beffen Vefeitigung
bermenbet mwerben fann. Dem Bmwed ber Siderheitdleiftung wiirde
e3 twiberfprechen, toenn bder Beflagte fie fotbern und ber Ridter
fie bem Rlidger auferlegen ¥innte, ofne bah eine Haftbarfeit bed
Sdgers in Frage fame. Ulerbingd toith bie3 bei Beginn bed
Redtsitreitd in ber Regel nody nidyt su entjceiden fein. Ehenforvenig
toith abet in biefem Beitbunft regelmdfpig gefagt werden Idnnen,
baf ber @ejellidaft ein Sdhaben dbroke. €8 mufp geniigen, daf mit
ver Moglichteit eine3 Nadhteild zu redmen ift. Wber audy wenn
biefe INoglichleit befteht, ift der Richter im Gegenfap zu der friiferen
Taffung bed Gefeped (Ut. 222 i. Werb. mit Wk, 190 Allg. DHSB.)
nidyt gebdlten, die Sidjerbeitsleiftung ohne mweitered anjuorbnen,
fonbernt ex JYanun” biefe Unotbrnung treffen. Died bebeutet nad) bem
Spradygebraud) bes Heutigen Reidy3recht3, bafi e3 aud bet Borhanben-
feint ber gejeplichen Borausfepungen fiir eine Entfdeibung im jreien,
pflihtmégigen Ermefjen Dbed betreffenben Geriditd fteht, ob es
die Entjdeidung etlajjen ober pon ihr abfeben will. €3 fann daber
ber Revijion batin nidyt beigetveten wetben, def durd) bie Neu-
foffung der Worjdriftert ber Art. 190a, 222 Alg. DHEB., wie
fie in §272 Ub. 3 HEB. fiir bie Wifiengejelljdaft erfolgt ift, feine .
jadfidhe Ynberung eingetreten jei. MNady ber alten Faffung bes
®efepes batte die Gefellfdhaft ein unbedingted Recht, bom Hagenbden
Wtiondir Sidjerheit toegen bex ihr brohenden Nachteile su verlangen.
Da3 BVerlangen rar ald projelhindernde Einrede geltend su maden.
Bie Entfdjeibung ded Gerichtd befdyrintte ji) baranj, die Hohe ber
@idyerheit su befimmen. RNad) ber neuen Fafjung bded Gefepes
entfteht bie Berpflichiung be3 Rldgerd zur Siderheitsleiftung



49, Ntienveditlide Anfeditungdtiage, Siderbeitsleifung. Jurlidoerweiiung. 199

nidjt fon burd) ein balingehenbed Werlangen der Gefellidaft,
fortbernt erft burd) bie Unordnung bes Gerichtd. Wenn nad) bem
evert ®efes bad Geridit bie Sidjerheitdleiftung anordbnen famn,
tpdfrend e3 nad) dem alten Gefep nur bie Hohe ber Sidierheit ju
beftimmen Hatte, {o ift damit Har jum Wusdrud gebradt, baf basd
Geridyt nady allen Ridytungen frei ju priifen bHat, ob e8 beim BVor-
liegen Dbet notwenbigen WVoraudjepungen die Unordmung einer
Gidjerbeitaleiftung fitr geboten Bilt, rwobei es felbitverjtindlic) nicht
nady Willkiir, jondern nady pflichtmipigem Crmeffen zu entjdjetden
Dat. Auch bdie Hufhebung ber fritheren BVorfdrift, daf dag Bers
langen ber @iderfeitsleiftung al3 prozefihinbernbe Einrede geltend
3u madjen jei, bebeutet eine fadliche Berindberung bed Siderheitz-
anfprudjs. Die Aufhebung biejed Charafterd der Ginrebe bringt
ber Gefelljdiaft infofern eine Berbefferung ibrer Lage, al3 jie mnicht
melr wie bidber nur vor der Verhanblung jur Hauptiadie bad Sidjer-
Teitdverlangen etheben, fortbern den Antrag in jeder Lage bed Red)ts-
ftreitd ftellen fann, wenn fpéiter ba3 Bebiirfnid einer Sidjerbeits-
leiftung fervortritt. Unberjeitd fann bdie Veflagte nady ber neuen
Fajfung nidit mefr bie Einlaffung jur Dauptjnde beriveigern, 1wasd
nad) §275 ZBPO. a. F. bei progeBhinbernden Einreden zuldffig
wat, Die Beflagte muf fid bemnad) von Unfang an darauf ein-
tichten, baf ifrem Univag auf Anotbmung ber Giderfeitsleiftung
nidgt ftattgegeben und fofort zur Hauptfade berhambelt rird und
bafy fie fidh bei ungeniigenber Rotbereitung der mimbliden Ber.
fanblung und mangenden Erfldrungen in biefer ber Gefafhr det
Verurteilung in der Hauptiade ausfept (Stein-Jonas Unm. 12
s §275 BPD.). Yud) injofern ijt alfo bie Meinung ber Revifion
nidht zu billigen, bof e3 ber Gefellfhaft freiftebe, fid) sundchit auf
Stellung eined Antragd auf Unorbnung ber Siderhettéleijtung ju
bejdjranfen, und dap ihr durd) Unterlafjung fachlicher Stellung
nahme fein RNadteil entftehen nne. Die Gefellidaft witd fid)
erjt redit nidht ouf biefen Stanbpuntt fiellen biirfen, nadhbem
bie Bivilprogefnovelle von 1924 zur Bermeidbung von Progeh-
verjdhleppungen audy gegeniiber progefhinbernben Einreden im
tedinifhen Sinne bed Red)t ded Bellagten auf Bertveigerung ber
Ginlaffung zur Hauptiache befeitigt hat. €8 mup bielmehr and
von ber befagten Gefelljcdhaft verlangt tverben, dafp jie thre jachlichen
Ginwendungen gegen bie &lage al3bald geltend madyt. Wiive bied
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im potliegenden Falle gefdehen, jo Hitte ftber die tm Wpril 1927
erhobene Qlage lingit fadilidh) ent{dhieben tverben dnnen; die Be-
Hagte Hitte fomit thr Biel, eine jichere Redptzgrundlage flir ihr tweiteres
®efhiftagebaten su jdiaffen, beffer und {dmeller erreiden finnen
al3 baburd), baf jie iid) in beiben Tatjadeninjtanzen auf Srorterung
be3 Sidjerungsaniprud)s befdrintte. Bu einer anberen Beurteilung
fann aud) nidht der Pintveis ver Hevifion auf bie Bemerfung von
Horrivib a.a. . fithren, daf zu den Der Gefelljhaft entftehenden
RNadyteilen immer aud) ihre BVexpflidhtung jur vorldufigen Trogung
der Roften ded Unfeditungdprogefies gefiire. Demn wenn man
fidy, mwie aud) Horrivip, auf den Standbpunit fiellt, bag bad Drohen
vort Nadyteilen zwar immer eine BVorausfesung filv bie Unorbnung
ber Gidperbeitéleijtung fei, bie Wnorbnung felbit aber im ridjter-
licgen Grmefjen ftehe, fo Iinuen bie Progefifoften Hidftend fliv bie
Hihe der Ciderheitdleiftung in Betradyt fommen. 3 fann dbaber
hier unerbrtert Dleiben, ob bie nad) §272 UB. 3 HEPB. geleiftete
@idjerheit and) fiir bie Progefiojten Jaftet, vber ob nidht der FBwed
ber Rorjdrift der ift, bie efellidiaft gegen bie Gefafyen eines
Rrozefiesd fiberfoupt und nidht nur gegen die mit ber nfedhtung
ihrer mandymal lebendwidtigen Befdliffe entftehenbe Unjider-
fTeit uud die bamit unmittelbar zujammenbingenben Nadjteile zu
jdhitgen. :

NAud) dem Einwand von Gtaub-Pinner §272 HEB. Anm. 10,
Gei ber Auslegung bed Berufungdgerichts bie BVoridrift besd §272
b, 3 jede praftijhe Bedeutung berlieten wiitbe, fann nidht zu-
geftimmt terben. Funddt wixbe e8 ju einer unertriglidien Be-
johréinfung ber Anfechtbarfeit von Generalberfammiunga-Befdfiiffen
fiifren, menn bie Ultiengefellichaft bet jeder Gefdhrbung burdy eine
Anfeditungsilage Sidjerheit verlangen fonnte und der Ridjter bem
Antrag entfpreden mitfte, obwohl bie RKlage vielleidht die qrifte
Hudfidt auf Crfelg Hat. Unbegriinbet ift jobannt bie Unnafme,
bie Voridrift bed §272 AL 3 H@B. Yabe praftijy feinen Wert,
tyenn dem Midyter ein freierer ©piefraum eingevdumt rwerde. Aud)
oenn bie Unordbnung ber Giderheitdleiftung im freien ridyterlichen
Grmejfen fteht, wird die Vorfdrift ihren Bwed erfitllen, wenn der
Ridyter von dem ihm zuftehenden Grmefien einen fadjgemdfen
®ebraud) madt, wenn er alfo nad) Lage des Cingelfalles alfe Um-
firibe in Betradyt zieht. Dogu. gehicen bie Grope ber Gefdfrbung
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ber Mefellichaft durd) die Anfedhtung eine befimmien Bejdhlufies,
onderjeits bie usdfichien ber Klage und bie BVeredjtigung der fach-
lihen Ginwenbdungen dber BVeflagten. Cine Gefdhrbung beredhtigter
Gntetefien ber ®efellfhaft ift umjoweniger ju befitrdhten, ald ber
Antrag auf Unotbnung der Siderheitdleiftung im Laufe ded Rechiz-
ftreit3 wieberholt merben Yann; bie fad)lide Einlajjung der Gefelljchaft
auf bad Klagborbringen ermiglidit unter Mmijtdnden dem Richter
eine befjere Beurteilung ber Sadiloge. GSo gut ber RNidter nad
freiem Ermeffen au prilfen hot, ob Der Gefellidaft durd) die Un-
fedyfung Radyteile drohen (wad nidht immer der Fall fein muf),
itd et fidh aud) damit zu befafjen Gaben, ob eime zu leiftendbe Sider-
heit ihr Bief infofern exreidien tird, i3 jie auf Grund der Haftbar-
feit be3 fldgers nad) § 278 AL 2 HGB. ober anderer Vor{dyriften
fiberhaupt in Unfprud) genommen toerben farm. o iwenig mwic
fiix bie Bejahung ber Gefdhrdung der Gejelljhaft itk aber aud)
fiir bie Frage, ob eine Paftung bed Hldgers eintreten mwith, ein
ftrenger Betveismafitab angelegt twerben bdiirfen. Wielmehr witd
fid ber HMidyter, twie bei dber einfiveiligen BVerjilgung, jo audy bei
der Cnijcheibung iiber bie Sidjerfeitdleiftung, bie chbenfolld nur
eine botldufige TMafregel darftellt, mit einer Gloubhaftmadnmg
begniigen miiiflen. Died will offenbar aud) bad Oberlanbedgericht
Bamberg in £3.1910 Sp. 239 qum Wusbrud bringen, ivenn ¢
auBfithet, fiber bie Pilicht jur Sidjerheitsleiftung fei nad) Billigkeit
unter Beritdjichtigung aller Umjtinbe su entideiden, her Nadjweid
einer biglidien Hanblungstoeife bed Riigers fei aber nidht 3u forbern.

Diefe Grundidpe Hat jid) das Berufungdgeridit u eigen gemadt,
foennt e8 annimmt, e liege aud) bei Wiirbigung bed Borbringens bex
Bellagten fein Grund vor, die Miglidfeit einer Sdnbdenserjap-
pflicht bed Ridgerd zu bejafien, undb twvenn ed barauf abitellt, daf
fich bie Beflagte auf bie Haltlofigleit der Rilgen bed Kligerd bidher
niht berufen fabe. Dad Verujungsaericht betont aud), bap es
der Bellagten freiftebe, bag Verlangen nad) Sidjerheitsleiftung zu
wiederholen und baburd) eine nedymalige Pritfung ber Frage 3u
vetanlafien.

Hiernad) ift die Auffafjung, dap feine Verpjlihtung bes Kldgers
aut idherheitsleiftung beftebe, nidit zu beanftanben.

Die Befdheiding der tweiteren Riige hdngt davon ab, ob eine
audbehnende niwendbung bed § 538 Nr. 2 FPD. auldfjig ift. Demn
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bie unmittelbate Univendung diejer Vorjdrift tommt nidt melr
in {Frage, weil dad Verlangen ber Siderheitsleiftung ned) §272
AbJ. 3 HUB. Yeine prozefhinbernde Einrebe mehr begrimdet. Gegen
die aulbehuenve UAntoendung bed § 538 BPRL. wirth geltend
gemadit, dbaf bas Verufungsgeridit regelmdfig ben Prozehitoff in
bolfem Timfang zu erledigen Habe (audh joweit er nicht Gegenftand
der Verhandlung und Enijdjeibung in ber Vorinflany gewefen ift)
und dof § 538 BPL. nur beftimmie Audnafmen bon biefer Regel
feftiete (Stein-Jonad Bem. I zu § 538 BPD.). Dagegen weifen
Rofenberq, Lehrbud) bed Bivilprogepredhtd 1927 § 114 &. 441/442
und Baumbady BPO. §538 Unm. 4 darauf bhin, baf eallen
Tillen bed §538 BPL. ber gemeinjame Hedanfe zugrundeliege,
et etfte Ridhter habe fidh) mit dbem Rlaganjprudy nict fadlich dejaft,
ud der TPorfei entginge eime Jnjtans, wewn ber Berufungs-
tiditer al3bald in ber Sade entfdeiden wiirbe; toegen Gleidheit
ve3 Grunbes miiffe bie Juriidvertveijung aud) eintreten, wenn bder
erite Ridjter wegen Mingel der Klagefdhrift ober wegen Fehlensd
einer ber in §274 BBO. nidht angefithrien Projekborausiepungen
de jadlide Cnifdeibung abgelefnt habe. Dad Reidsperidht Hat
die hier evbrtette Frage nod) nicht entfdyieden. Jn JW. 1921 ©. 1243
(Urteil pom 13. Wpril 1921 V 486/20) ift nur geprhift, ob dann, wenn
pa3 Berufungdgeridit bie Klage wegen Feblens einer giiltigen Ladung
abgetvielen hat, bie Sadhe bei Aufhebung des lirteils nad) § 539 JRO.
an bie erfte Snitang juritdveriviefen twerben Iinne, weil ein DMangel
bes Verfabrens votliege. Die Frage tourde berneint, iveil die ober-
fanbedgeridtlihe Cnijdeidbung nidt auf einem Mangel des Ber-
fafrens, jonbetn auf einem Jrrtum im Urteilen betufe. Audh bas
ba3 Urteil in REGJ. Bd. 102 . 217 behanbelt in Anlehnung en
Bb.9 ©.323 bie Frage, ob Juriidverweifung nad) §539 FPO. unter
bem @efichtapuntt juldffig jei, daf nidt ein Wangel bed Berfafrens
(error in procedendo), jondern eine unriditige Entjdheibung (error
in judicando) voriiege. Die pon Stein-Jonasd in ver Fufnote 3
su §538 angefithrte Entideidung bed Reiddgerichts (SLB. 1919
@. 108 Ne. 17) it nicht bevwendbar, da dort bas Geridyt exfter nftany
iiber ben Unfprud) jadhlidh entichieden Batte. QJn REGP. BWbH. 70
©. 179 (Entjdeidung der Bereinigten Bivilfenate vom 19. O¥tober
1908) fanbelt e3 fih um bie Buldffigleit des Reditdwegs, alje um
einen Rec)tdbehelf bed Beflagten, ber an {ich in dex Form einerx
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progefhindernden Cinrebe (§ 274 Abj. 2 Nr. 2 FPDO.) geltend gemadht
wecben formie. Streitig war nur, ob bie Buriidverweifung nad
§538 MNr. 2 aud) guldffig fet, wenn bdie Ent{heibung iiber bie Fu-
laffigleit Ded Mechtdwegd nidht auf Grund einer Einvebe, fonbern
port Amtd wegen erfolge. linter ausbriidlider Betonung, baf ed
jid) um eine ausbefhnende Unwendung bed §538 JRO. hanble,
erfldrt - dort ba3 Reidhsgeridht bdie Juridverweifung fitr zuldffig.
&3 geft babei bon bem @runbgedanten ved §538 FPO. au2, wonad)
bie Partet einen Unfprud) darauf Hat, baf in toei Jnftanzen jadlid)
entjdyiebent wetde. Diefer Unfprud) twerbe aber — fo twird qus-
gefithrt — nidyt vermwirtlidt, wenn ber erfte Ridhter nur ein Prozeh-
utteil erlaffen Habe, undb ber Ridger, ber im erften Redytdug mur
aus verfahrengredtlidien, im jiweiten dagegen ausd jadylidhen Griinden
abgetoiefent tverbe, fei bamit {dledjter geftellt ald biuxdh bad erjte
1irteil, e3 liege alfo eine reformatio in pejus bor. Jn folgerichtiger
Durdyfiihrung diefesd Gebanfens erfldrt e3 bdie Cnijdeidung der
Bereinigten Biviljenate fiiv unerheblid), ob in erfter Jnjtany jdon
aur ©adie verhanbelt wurbe. €3 fomme nur darauf an, ob bas erfte
Wrteil ein reined PProgefurteil fei. [t e3 alio unerheblid), ob bder
berfafhrendrechiliche TMange! in Geftalt einer prozephinbernden Ein-
rede geltend gemadyt tworben ift, jo fann die Entjdeidbung audy nid)t
bagon abBingen, ob ber Mangel durd) Crhebung eciner prozeh-
hinbernben Einrebe gelterdgemadht twerben Ionnte; mwelentlidh ift
parn nur, ob lebiglid) ein Progepurteil vorliegt, b. B, ob bie erite
Jnjtang nur aud verfahrendredhilichen Griinben entjdjieben Yat.
Sn REF. Bb. 74 ©. 209 hat der 1. Bivilfenat in einem Patentiireit
ben §538 ZPO. audbehnend audgelegt und bie Furiidvermeifung
an bie erfte Jnftang fitr juldfjig erfldrt; ben gleichen Stanbpumit
hat ber L. FBivilfenat im HUcteil bom 14, November 1917 I1309/17
vertreten. Ferner ift zu beadyfen, daf ber Unteridhied zwijden
einer progefifindernben Einrede und anderen verfahrensrediliden
Bebelfen burd) die Aufhebung bed Redhts, bie Einlafjung sur Haupt-
jadie 3u permeigern, in bder neuen Faffung bes §275 JPO. jait
befeitigt, jedenfalld aber ftart verblafit ift. MNimmt man hingy, daf
die Bejeitigung der prozefhindernben Wirfung ded Verlangens nad
©idjerbeitdleiftung ebenfo tie die neue Faffung ded §275 BPO.
bem Jwed dient, Berfdleppungen und Erjdwerungen bon Prozejfen
3u verbindern, jo Dejtelt erft recht fein @rund zu Vebenlen gegen
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bie audbehnenbe ntvenbung ded §538. Bur Unrufung der Ver-
einigten Biviljenate liegt fein Unlaf vbor; bemn bie angefiihrien
Entjcheidbungen befaffen fich nur mit der Auslegung desd § 539 JPO.



