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122. 1. Ubgrenzung der Wntwenbdbarfeit ped §. 94 €. P.O.

2. Buriidnahme der Berufung im Sinne von §. 476 AL 1
CP.O., ober Buritduafme der Rlage im Simne pon § 243
Abi. 1 CR.O.?

3. Ubgrengung der Unwendbarkeit des §. 89 C.P.O.

LGivilfenat. Urt. v. 9. Juli 1884 i. &. 9. (BVell.) w. B. (KL)
Fep. L. 200/84.

I Ranbgeridht Thorn.
II. Oberlanbedgericht Marientwerder,

&lagend war beantragt, ben Beflagten zu verurteilen, feine Be-
mifjungen anguwwenden bagu, baﬁ feine Eltern dbem Rldger mit einem
gewifjen Grunditiide Raution in Hhe von 3000 o4 fiir bie Erfiillung
ver Berbindlichfeiten bes Betlagten bem Kldger gegenuﬁer aug einem

1 Ybmeidend Nr. 113 S, 409. ' D. R
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gewiffen Bertrage befjtellen. Tasd Seridyt erfter Inftany wies bdie Klage
unter Bernrteilung desd Kldgers in bdie Progeploften ab. Der Kldger
legte Bernfung ein, ridjtete aber {dlieflicd) feinen Berufungdantrag nur
bafin, ben RKlaganfprud) fiir erlebigt su erfliven, bem Betlagten jedodh
dbie Progefloften aufsuerlegen, inbem ev angab, burd) die Beweigauf-
nahme iiberzeugt yoorben zu fein, daf ber Beflagte die flagend ver-
langten Bemiihungen don vor der Klagerhebung vergeblid) angewandt
habe, dabei aber fid) in Unfefung bes Roftenpuntted davauf berief, dak
ber DBeflagte thm died vor ber Klagerhebung nidht mitgeteilt Habe,
Dag Berufung@gerid)t dnberte dag erfte Urteil dahin ab, dap der Klag-
anfprud) in ber Hauptiadje filr erledigt erildrt, und bdie Ent{djeibung
iiber die Proeloften von einem dem RKidger auferlegten Cide abfingig
gemad)t yourbe, mitteld beffen er befdywiren follite, baf der Betlagte
ihm vor Der Rlagejuftellung feine Mitteilung von bder Erfolglofigleit
feiner betreffenben Bemilhungen gemadit habe, Auf Revifion des Be-
flagten Hob aber bad Reidisgericht bad Berufungsurteil auf und wies
in ber Sadje felbft die Berufung beg Kldgers zuviid, legte aud) dem
lebteven die Roften ber Bernfungs- und der Revifionsinftany auf aus
folgenben
Griinben:

+®&ang ohne Grund Hat ber RKldger die Fuliffigleit ber Revifion
beftritten, teil {ie nur ben Kojtenpuntt betreffe, und daber §. 94 C.R.O.
sur Umwendung fomme. . Der Revifiondantrag ift vielmehr dahin ge-
ridjtet, audy in der Dauptjade dad BerufungBurteil aufzubeben und
bie Berufung guriidzuweifen, ftatt ben Klaganfprud) in ber Hauptjade
fite erledigt su erfliven. Hiernad) jteht aud) die Juldffigleit des Redjta-
mitteld nad) §. 508 C.P.O. auber Bweifel, weil der Nennwert bes
Befdymerbegegenjtandesd 3000 o betrigt.

Ebenfo unbegriindet mupte aber freili) aus entfprecenden Er-
wigungen aud) der erfte Ungriff ded Betlagten erjdjeinen, weldjer dem
Berufungsgerichte einen Verjtof gegen ben § 94 C.P.O. vorgeworfen
hat, weil die Berufung, nadjdem der Kldger {einen Verufungsantrag
pevdanbert und in Unfehung der Hauptfacge nur nod) den Klaganfprud
fitv erledigt aut eradjten beantragt Hatte, al8 unguldffig hitte verworfen
werben follen. Yudh ber verdnderte Berufungdantrag betraf eben nicht
blof den Roftenpuntt, fondern jugleid) die Hauptiache, indem an die
Ctelle der Abweifung ded Rlagantrages .. . die Crledigungderflirung
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gefebt werben follte. Hiervon ging aud) ber eigene gweite Ungriff ded
Bellagten aus, welder ebendaher mit dem erften Angriffe in voll=
fommenem inneren Widerfprudye ftand, Diefer gweite Angriff ertmeé%
fich nun aber aud) ald begriindet,

Subem bag Oberlanbedgericht, ungeadtet bed Beharrens bes Be-
tlagten auf bem Untrage, die Berufung guritczumweifen, Jtatt deffen ben
RKlaganfprud) in der Hauptfade blo deshalb fiir exledigt ectlivte, tweil
ber RAdger Hierauf angetragen Hatte, hat e3 zwar nidt, wie der Be-
flagte in ber Fevifiondverhandlung geltend gemadht Yhat, gegen bdie
Beftimmung deg §. 476 AbL, 1 C.P.O. verftofen, wonad) die Berufung
nad) bem Beginne der miindlichen BVerhandblung nicht mehr obne Ein-
willigung bed Berufungsbetlagten guriidgenommen ywerben fann; bdenn
eine Buriidnafme der Berufung ftand gar nidt in Frage, da ja ber
Rldger gerabe dabet blieh, eine Abdnderung ded erften Urteiled zu ver-
langen, wenn aqud) eine andere, ald er anfinglicd) beantragt Hatte. Woh!
aber ift gegen § 243 L[ 1 CP.O. verftofen. Jnbem ber RKiiger
Jeinen Rlaganfprud fiir erledigt au eradjten bat, nadybem er {id) durd)
pa3 Crgebnis bder Veweisaufnahme bdavon iiberzeugt Hatte, daf der
Betlagte bdie flageweife verfangten Bemithungen {don vor der Klag-
erfhebung vergeblid) angewandt habe, erfldvie er der Sadje nady feine
Riage gurviidzunelmen, weil er fie fiir unbegriinbdet erfannt Hatte, und
ebent auf Grund bdiefer Juriidnahme verlangte ev Abinderung ded erften
Urteiled in bem erwdfuten Sinne; der Betlagte aber verweigerte feine
Cinwilligung, indem er aunf Buriidweifung der Berufung beftand. Des-
halb Hhatte nun ofhne Ritdfidt anf die neue Crfldrung des Kldgers iiber
®rund ober Ungrund der Berufung erfannt werben miiffen, und bie
Entidjeidbung, bdaf der RKlaganfprud) erledigt fei, war falld). Died
mufgte jur Aufhebung bed angefodjtenen Urteiled filhren, und da bie
Sadje gur Endentfdjeidung veif war, su weiterem Crfenntnifie in der
Gadje felbft. Dag Oberlandesgericht hat ndmlic) ofne Redhtgivrtum
thatfachlich feftgeftellt, baff ber Beweis, dafy der Betlagte die von ifhm
verlangten Bemiihungen jdon frither angewandt habe, durd) da3 Jeug-
nig der Frau H. erbradjt fei. €3 war alfo auf Srund der Einrede
per Crfiillung jedenjallsd die Klage abzuweifen, und e3 mufte daher
beim Urteile ber erften Jnjtany verbleiben.

Was bdie Progepioften anflangt, fo Hat da3 Dberfanbeégencf)t von
feinem eigenen Standpunfte aus dadurd) gegen §. 243 AB. 3 C.P.L.
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verftofen, daf €3 biefelben nidyt einfach dem feine Rlage guriidnehmenben
Rager auferlegte. Jept hat fiir die Koftenentidjeibung §. 92 ABL. 1,
bezw. §. 87 AB], 1 C.PO. gur Unwendung zu fommen. Der vom
Dberlanbeggerichte auferlegte €id war auf alle Fdlle unerhebli). Denn
nad) § 89 CPO. find swar nur unter der BVorausfejung, dbaf der
Betlagte nicht durd) fein BVerhalten zur Erhebung ber Klage BVeran-
lafjung gegeben Bat, dem Rldger bie ProgeBtoften damn jur aft ju
bringen, wenn der Beflagte ben Unfpruch fofort anerfennt; nidt aber
findet . biefe Beftimmung Unwenbdung, wenn ber Beflagte die Klage
durd) ben Beweid einer Crfiillungdeinrede guriidfchldgt, o vielmehr
ben Rldger bie Roftenlaft unbedingt frifit.”



