029 7. Buftellungdurfunbe.

7. 1. Gehirt bie Uufnabhme eciner Fujtellungdurtunde zum
Begrifi und Wejen der Juftellung?
2. Regt eine JufiellungBurfunde bor, wenn bie HUnteridrift
Hed GeriditSbollieherd unter der Urjdirift fehik?
3. Qit ¢8 tn foldiem Falle bon Wedeutung, wemn bie be-
glaubigte Abhvift ber JuftellumgBuxtumbe mangelfret if?
BED. §190 WH{. 1, §§ 191, 170 Ab{. 1, §198 ALY, 2.
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VL Bibilfenat. Befdl. b. 21, Mirz 19291, &. K. (K1) . €. (Beil.).
VIB 7/29.

1. Qanbgeridit Ditffelborf.
I1. Dberlanbedqeridht dajelbit.

Der Sadverhalt eraidt fich aud nadjtehenben
Griinben:

Sm Yuftrag bed etftinftanglidien Progepbevollmaditigen bes
Rldgers fibetgab am 16. November 1928 der Geridjtavollzieher &.
einer Biltoangefteliten ber erftinftangliden Prozegbebollmad.
tigten bed Bellagten eine beglaubigte Abjdyrift bed landgeridhilichen
Nrteils vom 6. November 1928 zum Jivede ber Jujtellung. {iber
ben $ergang entmarf ev eine entfprediende Bujtellungsurhinbde,
untetlief ed aber, fie mit feiner Unterfdyrift u verfehen. Diefen
Gntwurf verband er mit der Uudfertiqung des guzuftellenden Urteild
und fandte leptere jeinem Wuftraggeber zuriid. Jebody enthalt
die auf bie beglaubigte lrteil3abjdirift gefepte beglaubigte Ubjdyrift
vet , Bujteflungsurfunbe” bie Unterjdrift bed Geriditdvollziehers in
ber Form: ,ae3. ® . . .”; ber Beglaubigungsvermert ift von @, eigen.
hinbig unterjdrieben. Wm 28. Degember 1928 legte der RKldger gegen
ba3d Urteil Berufung ein mit dbemn Bemerlen, dad Utteil fei nod) nidht
sugeftellt; bie am 16. November verjudgte Juftellung fei mangeld
unterjdriftiider BVollziehung der , Juftellungduriunde” dburd) ben Ge-
tidyt3oolzieher nidtig. Der Beflagte begehrie BVerwerfung der Bes
tufung afd unzuldfiig, da die Buftellung am 16, November orbtungss
mifig erfolgt und baher bie Berufung verfpdtet eingelegt jei.

Diefem Yntrag Hat bad Oberlanbesgeridht durd) ben angefod)-
tenen Befdiuf entjprodien. Bur Begrinbung ift im wefentlicdhen
folgenbes audgefiifirt worben. Die ufnahme ber Jujtellungsurtunbe
fei nicht ein Teil bed Bujtellungdalies, jonbern fie gejdyehe nur jur Schafs
fung einer dffentliden Betveidurfunde fiber die erfolgte Buftellung.
Qnjolge be3 Feblend ber Unterfduift bed Gevichtdbollziehers liege
swar Hier Feine Sffentliche Urfunbe vor. Died [dliefe jedod) micht
ous, bie mangelhafte Buftellungurfunde im Wege ber freien Ve
foeisroficbigung (§ 286 8PL.) bei Pritfung der Frage, ob eine
Bufteltung ftattgefunben babe, mit Heranzuziehen und die Juitellumg
ald bewirft anjunefmen, wenn Hierfiir aud) nod) andere Umitinbe
fprichen. Gin folcher Umftand jei Bier die votliegenbe formgerechte
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beglaubigte Wbjdrifi ber Bufteffungsurfunde. [lberbies behaupte
aucb ber fldger gar nidht, baf ber etgent[tdye Buftellungsvorgang
eine Ordbnungdwidrigleit aufteife. ©ei aber Biernad) bie Hu-
ftellung bed angefochtenen Urteild am 16. Tovember 1928 wirkjam
ecjolat, o fei bie Werufung ald unguldfjig su vermwerfer.

- Die gegen bdiefen Befchluf eingelegte fofortige Befdhtverde
ift begriinbet. 3n Frage ffeht, ob am 16. November 1928 eine Bue
ftelfung bed angefochtenen lrteild im Sinne ber §§ 166{lg. BPLO.
ftattgefunben bat, tworaud ficdh bejabenbenjalls die Berwerfung
ver Berufung ofme iweitered ergeben wiirhe. Die Beantworiung
. biefer Frrage hingt sunddit babon ab, ob im Sinne ber Jivilprozef-
orbnung bie Yufnafime ber Buftellungsurfunbe um Begriff und
Wefen ber Fuftellung gebirt ober ob bieje {Hon mit ber (tbergabe
bed gupufiellenden Sdriftithids (unter Bendhhung der bafilr vor-
gejdyriebenen zwingendben Formvoridrijten, bor allem alfp durd
eine jur Bornahme von Jujtellungen zuftindige Perfon) vollendet
witd und bdie Aufnahme einer Wrfunbe nur gur Sdaffung eines
!Bemeiﬁmitte[é angeordnet if, bad stwar der Etleiditerung bes Be-
weifes fiber eine erfolgte Juftellung dienen foll, bo3 aber aud) burd)
anbere Beteife erfept wetben fann.

Der Senat eradhtet bie Juitellung bes ltrtedé wvie fie botliegt,
fﬁr untirffam aud folgenben Erwdgungen,

Der §190 AL 1 BPO. beftimms: ,[ber bie Juftelmg ift
cine Usfunde oufpunehmen”, umd ber §191 fdhreibt bor, wad bie
Bufteflungdurhimbe enthalten mufl. Diefer Uusbrudsiveife pflegen
fich bie neueren deutjchen @efepe und indbejondere die Bivilprozeh-
orbrung jur Kennzeidnung folder Borjdriffen zu hebienen, bie
fo wefentlich jind, baf ifre Micjtbeadhtung die Unmwirlfambeit der
vorgenommnenen Pandlung nad fid) zieht. Dofilr, bof ber Gefep-
geber efrva gerabe in ben §190 Abf. 1, § 191 PO, ben gewdhlten
Worten ift" und ,muB" eine anbdere Bebeutung, ben Sinn einer
blogen ©ollootidrift, Hitte beilegen wollen, qibt bie Eniftehungs-
gefchichte ber genannten Bor{dyriften (§§ 173, 174 alter Fafjung)
nicht ben minbeften Anbalt. Jm @egenteil Beift eF ouf &. 141
per Begriinbung eined Cnimwxf3 ber JPO. (Hahn Materialien
Bb. I ©. 221):  Unter Bujtellung berjteht der Entwurf: Mitteilung
einer Wbjdyrift oder einer usfertigung ded guzuftellenden Scrift-
fide3 unter Beurfunbung ber erfolgten Mitteilung (§§ 165, 166)"
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und auf ©. 152 baf. (Pabn &. 230) ift Bingugefiigt: ,Die §§ 166
bid 168 betteffen ben Juftellungsdaft felbft’. Die §§166, 167 besd
Cntwurfe entjpredien ben §§173, 174 be3 Gefepes a. §. und find
mit Ynbexungen, bie ohne Bebeutung find, Gefep getvorben. Wiih-
tend ber gefepgeberijhen Worarbeifen ift gegen bie mitgeteilte
Grunbauffaffung des Entrourfs vom Wefen ber Buftellung von feiner
Geite Widerjprud) erhoben wordben (vgl. Hahn . 0. . Bd. I &. 571,
Bd. II &, 957).

Bei ber grundlegenben Bebeutung, bie bem Formalelt ber
Buftellung fiir ba3 gejamte TProzefverfahren, indbejonbere aud)
gerabe flir ben Bier in Betradyt fommenben Beginn ber Notfriften
innetoohnt, erfdeint e3 aud) dburdjaud beredhtigt, bah ber Gejep-
geber die Wirhamleit ber Buftellung von ber Aufnahme einer Ui
funbe abhingiq gemadt hat. [ber jene Bebeutung der Buftellung
fagen bie Motive ©. 141, 142 (Hahn Bb. I ©. 222): ,Fitr eint miindbs
lihed Berfahren ift in jeder Sage bed Redytftveits und in jeder
Snftan ber Buftellingdaft von bidfter prozefjucler Bebewtuny.
Die Juftellung bilbet bie erfte und eigentlidhe Grundlage, auf ber
fih bag gange BWerfahren aufbaut, und bebarf jdon dedhalb einer
ftrengen gefeplidien Form. Daf legeliter, prompt und fider zu-
geflellt toetbe, bap namentlidy Yein Streit fiber ba3 £Ob undb Wie
ber Buftellung entjtehe, erjdjeint ald eine bejonbere Aufgabe ber
progeffualifdhen Qegislation.” IRNif biefen zutreffenden Criwdgungen
todre e3 unvereinbar, wemn ber Gefebgeber in ber Aufnahme ber
Buftellungdurfunbe nidtd ieiter ald die blofe Gdoffung eined
Bemeidmittels gefehen hitte, befjen Nidytherjtellung ofne Einflup auf
bie Gilltigleit bes Altes tdre und dbad nur neben anberen Arten bes
Bemweifes ftanbe.

Den fiir leptere Huffajifung gelienbgemadten Grimben bermag
ber Genat Teime audjdlaggebendbe Bebeutung beizumeflen. &3
jinb bie im mwefentlihen bie folgenben. Der §170 B, 1 FPO.
fdhreibe bor, baf bie Buftellung in ber {lbergabe einer usfertigung
pbet einer beglaubigten WUb{dhrift bed auzuftellenben Sdhriftitids
bejtefe; allein bei biefem Hinweid it fiberjehen, bof ber §170
Ubf. 1 BRO. in § 190 Abf. 1 Daf. feine Crgdngung findet. Dem
allenfalld fiir nidjt gang genau 3u erachtenben Wortlaut bed §191
Fr. 4 BPL., ber bon der Perjon {pricht, ,welder augeftellt ift",
fann Fein ent{deibenbes Gewidyt beigelegt werben. Der Sap ber
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Motive &. 153 (Dafhn Bh. 1 &, 231) endlid): ,Daf bie Buftellungs-
urfunbe eine dffentliche ift und ai2 foldje bemeift, baf ferner mangel-
hafte Buftellungdurfunben ridjictlicy ifrer Beweistraft pom Ridhter
fret 3u toiicbigen finb, bebarf feined Husfprudys” behanbelt mit
Mingeln behajtete Bufteliungdurfunbden, verbalt fid) jedod fiber
Ridtaufnohme jolder Urfunben fibechaupt midt,

Der Standpunit, dah die Fivilprozefordnung unter Juftelfung
bie beurtundete [lbergabe verfteht, ift aud) in der bBigherigen
Redhtiprechung bed Reihdgerichtd — bie {idy, forveit feftgeftelit
wetben fonnte, mit einem bem vorliegenben Fall gleichartigen
©adyperhalt nody nidht u befdhdftigen Hatte — um minbdeften {iber-
wiegend bverfreten tvorbent (bgl. . a. REJ. Bb.11 &.404 und
Befchluf vom 28, Oftober 1302 VII B 163/02, indbefonbere aber
RSB, Bb. 19 B.423). Die Entjdeidunpen bet Grud). Bbd.36
©. 126 und in REGF. Bb. 52 ©. 13 mogen vielleidyt bon einer anberen
Gruumbanjdauung audgehen, bdiefe ift jebod) nidht zur welentlichen
@runblage jener Entfdeidungen gemadt worben, Das Bayerifde
Oberjte Lanbedgericht hat in ben Enijdeidungen in SeuffUrd.
Bb. 42 N, 327 und Bd. 54 Nr. 180 (von benen bie letere ben-
jelben Sadpverbalt mwie fier ju beurteilen batte) die Buftellungs-
urfunbe fliv ein blofed Berveismittel eradytet. Die Redtfpredung
ber Dberlanbedgeridhte ift geteilter uffajjung (vgl. bie Nadjwei-
jungen bei Stein-Jonad BRL. Noted zu §190). Wie Bier ijt
uoa in ROL®. Bbr. 6 ©. 394 und Bb. 29 €. 5 ents
fdhieben. Die Grldutevungdmwerle ur BivilprozeBordmung vertreten
faft burdytveg die gegenteilige Meinung (vgl. Wilmomw{li-Levy
Yrm, 1 zu §178 . . und Unmi. 1 zu §174 a. F.; Strudmanns
Rod Unm.3 zu §190; Sloniepli-Gelpde Anm.1 zu §191;
Reinde Anm. 1 gu §190; Peterfen-Anger Wmm. 1 zu §190;
Greubentha!l Unm. 1 zu §190; Baumbad) Ynm. 1 3u §190).
Dagegen balten Stein-Jonas BVem. I 3u §190, Reutamp Unm. 2
1 §166 und Geuffert Anm. 1 gu § 190 die Uufnabhme einer Ju-
{tellungdutfunbe filr einen notwendigen Beftanbteil beg Buftellunga-
afted, ebenjo aud) guumdfaplid Foviter-Rann Anm.1 3u §190,
ber e jebod) fiir audteichend Ydlt, wenn ber Buftellungsbeamte
in der Ubfidht, Den Buftellungda¥ft su beurhunden, eine Urfunbe
ertidhtet Bat.

$2 mag nod) davauf Yingewiejen tverben, daf aud ber Ve
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jahung bet fHier erdrterten Frage nicht3 filr bie Beantwortung tveier
weiterer Fragen folgt. Cinmal farn, fofern eine Buftellumgs-
urfunbe aufgenommen, bdie Buftellung alfo witham erfolgt ift,
ber Betweid der Vrdnungdmifigleit der Buftellung audy dburdy fonftige
Beweismittel gefiihrt werben, wenn bie Urkunde in BVexluft geraten
ift (GW. 1899 &, 163 Nr. 8) ober aud anbderen Griimdben nidt por-
gelegt toerben fann (RGZ. Bb. 46 &. 373). Denn die Jivilprozef-
orbung fdjreibt nirgend3 bor, bap bie Buftellung mux dburd) Bor-
legung ber Buftellungdurfunbe nadjgetviefen tvetben Idnme. Und
fernter twitb bie Wirlamleit einer Buftellung nidyt baburd) beein-
trachtigt, daf bie JBuftellungdurfunbe untvefentfihe Mingel auf-
mweift. b ein Mangel al3 wefentlid) ober ald unmwefentlid) anzufeben
ift, mag im Eingelfall jroetfelbaft fein (vgl. 1. a. RGJ. Bb. 17 . 400
und &, 414, Bd. 24 &, 416, Bb. 52 &. 367, Bbv. 109 &. 267; Wam-
Ripr. 1917 Nr. 185; REG. in FW. 1906 ©. 566, aud) ROLE. Bb. 31 &, 36
und Gtein-Jonas BVem. 1zu § 191). Einer niheren Stellungnafhne
su lepterer Frage bedarf e3 aber im vorliegenden Falle nidt.

Dier fehlt €8 an der Unterfchrift Ded Geridhisvollziebers unter
ber Urfchrift ber |, Buftelumgdurfunbde”’. Danad it aber eine
Urtunbe itber bie Urteilsiibergabe iiberhaupt nidt aufgenommen.
Penn die in §191 . 7 ZPO. bvorgefjdiriebene Unterzeidmung
ber Bujtellungdurhunbe burd) ben Buftellungdbeamten ift — ebenjo
wie die in §198 Ab|. 2 BB, vorgefehene Untexjchrift bed Redts-
anwaltd unter bem Empfangdbelenntnid — fiir ben Begriff der
BuftellungBurfunbe jo wefentlid), daff ein folded ununterzeidynetes
©driftitird feine lUrhmbe darftellt. Ein bderartiges Sdriftftid ift-
ber Eniwurf zu einer Urhmbe; infolge ber Nidtunterseichmung ift
ber Beurhunbdbungdaft nidht sum Ab{dIup gelangt (REB. Bb. 46
©. 317). Die fehlenbe Beurfunbdung ber Bujtellung fann, wie faum
ber Herborhebumg bebarf, nidit Daburd) erfept werben, baf ber
Merihtavollzieber eine beglaubigte WL{drift einer in Wickichleit
nicht pothandenen Jujtellungdurfunde angefertigt und bem Juo
ftellungdempfinger audgebinbigt hat. Denn nidit bie Herftellung
einet beglaubigien Abfdyrift ber Buftellungdurfunbe, jonbern bie
ber Urfdyrift ift fir bie Wirkjamleit ber Buftellung wefenthid), umd
eine Giumnis ober ein jonjtiger Nadhteil, die e3 etwa rechifertigen
fonnten, ber beglaubigten UABjdrift ber ,Bujtellungdurfunbe” mafe
geblide Bebeutung beizulegen, ijt bem Beflagten durd) die {1bergabe
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ber begloubigten Abjdrift ber Buftellungdurhumbde nidht erwvadyjen
(R®S. Bb. 82 &.427 und Stein=Jonas BVem, III zu §190 umd
Bem. V zu § 170),



