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16. 1. Wird dburd) bic Peilung eincd Formmangeld nady § 1027
"oj. 1 Sop 2 JPD. der wripriinglihy unimirljam gejdloffenc
@djiedBberteag rildwirtond ipirtiam oder Tommt erft durd) dic
Ginlajjung anj dic jdicd3ridterlidhe Berhandlung der Sdjicds:
perfrag juftande?

9, Stamn in der Dcvijiondinjtany bHeriidjidtiat twerden, daf
entgegen der Feffjtellung dev Vorinjtang ein fiix das djicds-
ridyterfidie Verfahren vorgejchener jweiter Redjtégang befdritten
worden ijt?

3. Qit 8 jyledythin audgeidlvijen, verfahrendreditlide Auf-
Hebungsgriinde aud § 1041 Abj. 1 JRD. gegen einen Syiedsjprud)
gelfentd ju madjen, wenn dicjer im EdyiedBberfahren durd) eine
Art Redjtdmitte] angefodyten werden tann?

4, Dedt dad den Sdyiedsridtern bdurd) § 1034 ALY 2 JPD.
eingerfumte Grmefjen cin Berfahren, dad dem Grunbdgedanten
beg § 551 Rr. 3 JRD. widberipridyt?
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5. 3ur Abgrengung sivijdjen den Fiillen der Rrn. 1 und 2 bon
§ 1041 UG} 1 3PD.

VIL 3ivilfenat. Urt, v. 3. Sanuar 1939, @ §. (Vell) w. G. (81,
VII 121/38.

I. fanbgeridit Siegen.
II. Dbetlanbesgericht Hammr,

Die Kldgerin at ihren Grbhof nebit sugehiriger Gajtivictichaft
durch {diftlichen Padjtvertrag vom 20. Sult 1936 an ben Betlagten
perpadytet. Sn § 11 bes TRadivertraged mar beftimmt, baf alle
©treitigleiten, bie aus biejem Vertrage entjtehen follten, durdh bad
Padtidiedsgericht der Kreidbauernjyaft L. ent{djieden werben unbd
baf fich beibe Parteien bem Sprudie ded genannten Edyiedsgerichts
untermwerfen follten. Tie Rldgerin hat Ddiefed Scjiedsgerid)t an-
gerufen. Sie begehrte die Auflsfung des Padhtvertrages mit jofortiger
Wirtung, die ,Unerfermung” pon Geldforderungen in bejtunmier
$ohe und fiir den Fall, dbaf der Pachter dad Pachtqut nid)t jofort
vetlajfe, bie Bablung eined tweiteten Betvages. Der Bellagte lehnte
it ber mitndlichen Verhanblung por bem Sdjieddgericht den Lbmanu
des Schieddgeridts, ben BVauer K.-N., ab, weil biejer in berfelben
€adye bereitd vorber ald Sadperjtindiger fiiv die (egenfeite titig
gewefen Jei. Der Obmann erfannte ben Ablehnungsgrund an und
trat zuriid. 2n jeine Stelle trat im Cinbetnehmen mit dDer Kreis-
bauernjdiaft der Bauer §. &. Bei den Verhanblungen bed Sdiebs-
geridytd ift aber £.-R. weiter anmwefend gemwejen. Ter Belagte Hat
fidy bor bem ©djiedsgeridt in dejjen neuer Befepung auf die Ver-
hanbfung gur Dauptiedie eingelajfen (§ 1027 Abj. 1 Sah 2 RPD.).
s Sdjiedbsgericdht hat mit Eprud) bom 18. September 1937 ,ben
befiefenden Padjtvertrag mit jojortiger Wirtung gefiinbigt” wund
audgefprodhen, bag der Pddyter ,die geforberten Befrige gu zahlen”
Habe.

Die RKldgerin hat beantragt, den Sdjiedsfpruch jitr bolljtredbar
su erfiiven. Der Beflagte hat u. a. eingetvendet, ber abgelehnie
Dbmann Babe bei bem RWerfahren vor bem Sdjiedigeridyt, ms-
-bejontbere bei bet Beratung der Edyiedsrichter und bei ber Ubfaffung
de3 Gdjiedsiprud)3 in einer die Entideidung beeinflujjenden Weife
mitgemwirff. r hat beantragt, den Untrag abjulehnen und den
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Cdievdiprud) aufsubeben. Da3d Landgeridht hat biefem Untrage
be3 Bellagten entjproden. €3 Hat engenommen, baf fid) ber ab-
gelefnte Obmann an ben Beratungen bed SchiedSgerichts in einer
LWeife beteiligt habe, die einen Einfluf auf die Enifdjeibung nidyt
ausgejdlofjen erfcheinen lafje. Dad Berufungsgericht hat den Sdyieds-
fprud) fiir pollftredbar erflixt. Die Revifion ded Betlagten fiihrte gur
Aufhebung und Juriidvermeifung.

Gritnbde:

Bu der Frage, ob und in mweldem Jeitpunkt ein wirfamer
©djiedavertrag zujtanbe gefommen ift und ob et inhaltlich die Padt-
fchiebagerichtdotbnung bom 15, Nopember 1933 umfaBt, hat dad
Berufungdgeridjt ertoogen: Ein wirfamer Sdjieb3vertrag habe
smwar durd) bie GSdhiedsilaufel ded Padyivertrages mid)t zuftande-
fommen Emnen (§ 1027 AG. 1 €ap 1 JPL.); aber biefer Form-
mange! fei gemdp Sap 2 a. a. O. daburd) gebeilt, Daf fid) ber Ve-
flagte botbehaltlod auf die Verhandlung zur DHauptjade vor dem
Gdyieddgericht eingelaffen Habe. Mit biefer Cinlaffung etjt, nidyt
jchon durd) Die im Pachivertrag enthaltene Edyiedsgerichtataufel, fei
bet Gdjiebsvertrag juftande gefontmen. Wenn dad Werufungs-
getid)t bamit fagen toollte, nun exft, in der mitndliden Verhandlung,
fci ein ©dyieddvertrag neu gefdylofjen woiben, o wiirbe 3 bas Wejen
der Heifung” Ded Formmangeld verfenmen; bemm Ddiefed bejteht
barin, daf ber wegen Formmangeld urfpritnglicy untwirfiome Sdyeds-
pertraq nunmefr jo anzufehen ift, al3 fei er von Anfang an giilti
gefdyloffen getvefen. Das Berufungsgericht milrde fid) aud) durd) cinc
pem entgegenftefenbe Yujfafjung mit fid) jeldft in Widerfprud)
fepen; benn 3 gebt felbjt bavon aus, daf ,nadh dem ©djiebapertrage”
(roomit nur der {dyriftlide Rertrag vom 20. Juli 1936 gemeint fein
fann, nicht etroa eint in der milnblidjen BVerhand{ung por dbem Edyieds-
gericht durd) Ginlaffung gur Hauptiade ftillidmeigend juftande
gefommener Sdiedsbertrag) nidyt ,ein” Edied3geridyt, fonbern
,Das Sdiedsgericht ber freidbauernidieft in ., alfp ein ftinbiges
©djiedsgeridyt, vereinbart fei. Tiefe Cuvdgung foiitde auf bie
blofe Ginlaffung sur Sauptfache vor bem Sdjiedzgenidt ald
Vertragsabfdhlup nicgt poaffen; auf ihr beruht aber gerabe bdie
Sofgerung be3 Berufungsrichters, der Bellagte Habe fid) berjenigen
,Orbrung” unterrworfen, nad) weldier das Edhiedsgerichtsverfahren
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bor Diefer Yrt von Sdiedsgeridht ein fiir allemal ju laufen Hatte.
Aud der Einlaffung auf bie f[djiebsgeridifliche Berhanblung zur
Hauptiace bitte eine jolche Untertverfung mangeld anbermwettiger
Anbaltdpuntte nidyt gefolgert werben fonnen. €8 fann jedod) babin-
geftellt bleiben, ob ber BVorberridhter mwirflich von foldjer reditsirrigen
Yuffafjung audgegangen ift; benm im Grgebnis ift ihm beizutreten.
Wenn durdy die Peifung ded Formmangeld fetn neuer Sdyieds-
perirag suftande geformmer, jonbDern bvielmehr ber in ber Sdyieds-
flaufel ve3 Badjtvertragd enthaltene, big bahin unwirfiame Sdyieds-
vertrag mit riidivicfender Rraft mirflam gervorben ift, dbann mwar
a8 Gdjieddgeridyt der Kreidbouernidhoft in £. vereinbart, aljp
ein unabbingig von dem &diebsvertrage ber Parteien bejtehendes
Edyiedsgericht, und dann muptent die Parteien dbamit redynen, daf
fiir ein folches | ftinbiges” ©Sdyeddgerid)f, wie ber Berujungsridyter
e3 nennt, eine eigene Berfahrensordnung bejtand ober ofne Mit-
mwittung der Rarteien aufgejtellt mwerben fonnte mit der Wirtung,
tof die Parteten baran gebunben fein riitdben. Ob biefe Nerfahrens-
orbnung, renn fie beftand, ben Rarteien fdhon bei Wbjdhlug der i
BVadytvertrag enthaltenen Schiebstaufel befannt war, iff dann
inforett gleidgiiltig. Tev Berufungsriditer nimmt alfo im Ergebnid
mit Redpt an, daf burd) die Veveinbarung ded Scdyiedsgerid)ts der
Streigbauernjdaft in £. aud) bie fitr biefes Sdyiedagericht aufgeftelite
Berfahrensordonung fitr die Parteten bindend gervorden ijt.

Ptun fiihrt der BVorderridjter reiter aud: Wenn {p die bor-
erodhnte Sdjiedsgeriditdorbnung ald Ganzed ol3 vereinbart on-
sufefen fei, fo habe ber Beflagte die Moglichteit gebabt, gegen ben
Sdiedsiprud) bed Sdyiebigeridhts BVerufung beim Oberjd)icddgeridht
nad)y Mafgabe bed § 29 der genannien Sdjiedsgeridytdordnung ein-
sulegen. An biefer Ctelle der Schieddgeriditdordbnung und in § 30
Dafelbit ijt, rwie o ber im eingelnen unflaren Yusdbruddweije feinem
Rmeifel unterfiegen fann, ein zweiter Redjtdgang vorgefehen. Laraud
entnimmt ber Borberrichter, ber Veklagte fabe fid) burdy das Nidyt-
anrufert ber hoheren Schiedsinftany der Miglidyfeit begeben, Mangel
Ded ©dhiedsverfahrend (erfter Jnjtang, mwie u ergingen ijt) im Ber-
fahren {iber bie Bollfiredbarteit oder Wufhebung ded Sdiiedbsipruds
nodj geltend ju maden. Er fonne bdedhalb nidit mehr damit gefhibrt
ferben, baf der Sdiiedbd{prud) auf einem unzuldifigen LVerfahren,
3- B. auf falfder Bejebung ded Schiedsgeridyts ober ,jalicher Form
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ver Gerichtdberatung” beruhe. Der BVorbemidter 4Bt bedhald bdie
in diefer Hinjidht pom Bellogten auf Grund de3 § 1041 Abj. 1 Nr. 1
3BO. erhobenen Beanjtanbungen ded Sdjiedsiprud)d ungepritft,
darunter indbefondere bie Riige, im Berfohren, dad zum Sdieds-
jprud) gefirhrt habe, indbefondere bei ber Beratung und Ubfajjung
ve3 ©djiedsiprudid habe der von ihm abgelefhinte Dbmann mitgemwirk,
obwoll diefer {eine Whlehnung felbit als begritnbet anerfannt Habe
unb ald ©djieddrichter zuriidgetreten fei, o baf fitr ibn ein Criap-
mann Babe titig merben miiifen.

Rechtliche Bebenfen beflehen gegen bie uffafjung ded Vorber-
tichters, Daff eine Partei, weldjer bie Miglidifeit ber Unrufung
ciner hoheren Edjiedsdinftany suftehe, gany allgemein dburd) bas Unfer-
Iafjen biefer Ynrufung fid) desd Rechtd begebe, Wingel ded bigherigen
Ediiebsverfahrens im Wege der §§ 1041, 1042 Abj. 2 JPL. geltend ju
niadjen (bgl. baju u. a. RSUt. v. 20. Diai 1910 VII 447/09 in Seuff-
Ard. $Bb. 66 ©. 166 [168] Nr. 84 und £LE. Dredden ebenda Bb. 65
. 302 9. 135). Gnbejfen braudyt hierauf nidht eingegangen ju werben.
Denn ber Audgangspunkt des Berufungsridters ift unriditig.

Pem Eenat lagen Ddie Ubten Dded Oberidjiebsgerichtd bder
Pauptadteilung I ber Landesbauernjdyajt . vor; fie find zum
Gegenjtand ber mimbdlidien VBerhandlung vor dem Rebifionsdgetidyte
gemadyt worben. Aus ifnen ergidt fid), bap der Betlagte am 20. Mai
1938, alfo vor ber Bertitndung ved Urteils besd Lberlandesgeridyts
vom 22, Suni 1938, Berufung an ba3 genannte Lber{dhiedsgerid)t
eingelegt bat. Diefe Berufung ift durdy Entjcheidbung ded Ober-
{dyiebagerichts vom 4. OFober 1938 al3 unjuldfjig vermoifen worben;
aud der Begriindbung ift erfidtlid), baf bas Lberidjiedsgeridt Ver-
jaumung ber Berufungsfrift angenommen und diefe Verjdumung
fiir nid)t entjdjuldigt eractet hat. Eine jadilide Priifung hat nidht
ftattgefunben. Bor Eintritt in die Verhanbdlung hatten die Vertreter
ber Parteien eine Erflirung unterzeidimet, worin fie fid) mit bev
Bufammenfegung be3 DOberfdjiedsgeridit3 cinverjtanden und bereit
ectlarten, jid) bem Gprud) bes Oberfdjiedsgericdhtd ,in jadlidjer
und Ioftenrechtlicher Hinjicht" su untersverfen, und worin jie befannien,
darauf fingemiejen toorden zu fein, daf der Sprud) be3 Dber]djieds-
gerichtd nady ber von ifmen aof3 redisgiiltig anerfannten Pady-
{dhieb3geriditdorbnung bom 15. November 1933 mit feinem Redhts-
mittel angefodjten mwetden finne.
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Tiefe Feftitellungen aud den Ulten besd bejeidhneten Ober-
idjiebsgeridhts ju freffen, war bad Revifionsgeridit, Gierzu vom
Beflagten angeregt, befugt. Denn bas jdjiedSgerichiliche Verfahren
fann, menn e3 einmal sum Gegenjtand ber in §§ 1041flg. FRD. vor-
gejehenen Madypritfung durd) die ordentlidien Geridte gemadit
worben ift, der Madjpritfung nidht nur brudyftiidmeife unterliegen;
diefe muf fid) vielmehr stvangsldufig auf ba3 BVerfahren in feiner
Gefamtbeit, gegebenenfalld alfo aud) auf einen gweiten Redhtzgang
etftreden; died gilt aud) bann, yvenn dad Berufungigeridht — ivie
c3 anjdjeinend hier der Fall twor — von bent jreiten Reditsgange
jened Verfahrend leine fenntnié erlangt hat. Tenn anbernfalld
fimnte bie Bolljtredbarverildrung cined Sdhieddiprudd unter Um-
ftdnden ebenfo ind Leere gefert und jeben Sinnes entbehren iwie eine
NAufhebung ded Sehiedzfpruds. Dab ein jtweiter Rechtdgang ftatt-
gefunben Ba, ijt ebenjorvenig tvie etiva bie Anorbnung ber Nadhlaf-
perwaltung (vgl. hierzu das Urteil bes erfennenden Genatd vom
28. Sanuar 1938 VII 44/37, abgebdeudt STW. 1938 €. 1025 Fr. 24 —
©.1027 gu I —) lediglid) a3 eine naditréqlich eingetretene Tatfade
anzufehen, deren Veridiiditigung in dber Revifiondinftanz etroa aqus-
gefdhiofien todre. Diefes ,Verufungs”-Verfalren it vielmehr ein
terfafrensreditlidyer Borgang, ein Teil ded jur Nodhpriifung ge-
ftelltent fdjievsridyterlidien Verfahrens, ber vom Nevijionsgeridyte
nidyt blof beachtet werben barf, jonbern beachtet werden mug.

Danad) entjallt die Crwdgung, auf ber bas angefodjtene Urteil
oes Berufungdgeridhts in Vemdingelung bed Berjahrend vor dem
Edyicdsgeridyte beruht. Tenn ber Beflagte Hat e5 nidht, twie ber
Berufungsridyter meinte und tvie er feiner Entjdjeidung jugrunde
legte, unterlajien, ben in ber Gdjieddgeriditsordnung vorgejehencn
grociten Hechtdgang u bejdyreiten. Die Entjdieidung bes Berufungs-
geridyte2 fonnte aljo mur banm aufredjterhalten werben, mwenn auch
pie Beriidjidtigung Der vorerwdhuten Feftftellungen iiber ben
jwetten Redhtdgang bez [diedsviditerliden Werfahrend zu Feinem
anderen Ergebnid ju filhren vermddyte. Dasd ift aber nidht dev Fall.
G5 dre indbefonbere berfeflf, bie Amiufung ded Theridiebsgericdhts
etiva um bedmwillen jo ju behandeln, al3 Hdtte fie nidyt ftaitgefunden,
foeil {ie bon dem Dberjdjiedsgeridit ald unentiduldbar verfpétet
angejehen morden ijt. b dieje Beurteilung ded Therjdjiedsgerichts
gutreffend ift oder nidyt, ob fie die orbentlidien Gevidite binbet, barauf

Sutfd. in Givilt. 150, 7
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Fommt e3 nidyt an. Entjdeidend ijt vielmefyr, baf eine fad)lide Nach-
priffung bes Sdjiedsipruchs vom 18. September 1937 durh bos
Oberjdyieddgericht itberhaupt nid)t ftattgefunden Hat. RNad) mwie vor
ijt e3 alfo der Sdiieddiprud) pom 18. September 1937 alfein, uni
deffen Bollftredbarerflirung ober Yuffebung e3 jid) Handelt, und
viefer ©djedgjprud) berult, wie ju unterjtellen i, auj einem um-
suldffigen Berfafiren (§ 1041 ABj. 1 Nr. 1 BRLD.). Bei diefer Redjts-
Iage fann tweber bon einem tpitflichen, nody bon einem ju vermutenden
BVerzidht ves Beflagten auf die Riige dicjes Berfafhrendfeflerd ge-
jprochen terben. TWas die Frage betrifft, ob bie Vehauptungen ves
Bellagten, ald zutreffend unteritellt, geeignet find, die Unmabme
einesd Berfahrendverftofes im Sinne ded § 1041 ABj. 1 Nr. 1 PO,
su begriinben, fo fann bie bejahende Untwort nidyt zreifelhaft fein.
Renn {id) viefe Vehauptungen ald tiditig etweifen follten, damn
wiltbe bie Verlebung eincsd wefentlidien Grundiafes jeder georbneten
Redtapflege itberhaupt vorlicgen, der volfig unabldngig ift von ber
Greibeit ber Qejtaltung bes Berfahrend durd) das Crmejfen der
Sdjiebsridyter (§ 1034 UH. 2 BBL.). Nber diefen Grunbdiah Eonnte
jid) bad Crmeffen ber Sdyiedsriditer niemald Lintvegiepen. Seine
Berlepung Defteht darin, dafl ein Ridyter, der wegen BVefangenbeit
abgelehnt roorben ift, dbod) an ber Entjdyeibung mitirite, obrwoh! er
jelbft durd) freiwilliges Ausjdjeiden qud bemn Sdjiedigeridyt bie UAb-
lehnung ald begriinbet anetfannt Hat (vgl. § 551 . 3 BPO.). &8
toitd alfo darauf anformmen, 0b und intiemweit jid) bie Behauptungen
ves Bellagten itber bdiejen Werfafhrendmange! ald zutreffend er-
foeifen.

Wad bie Wusfiihrungen ded Berufungdgeridpts zu § 1041 Abj. 1
Nr. 2 BPO. betrifft, jo unterliegen jie im allgemeinen feinen ved-
liden Bebenlen. Die Revifion hat bagegen aud) feine Angrifie
ethoben. Unriditig ift e3 nur, wenn das Berufungdgeridit, auf den
porerwifnten behaupteten Verfabhrendveritol jutiidfommend, cinen
Berftof gegen die guten Sitten ober gegen bie dHifenilidhe Lrdnung
um dedtoillen petnteinen will, roetl dem Edjiedsgerid)t nach § 1034
AL[. 2 BPO. die Geftaltung jeines Verfalrens nad) freiem Ermefjen
ausbriidlidy jugeftanben hebe. Tied ift nad) dem, twa3 vorher iiber
ven Berfahrendverftop (§ 1041 ALJ. 1 Nr. 1 JPDO.) gejagt tworden ift,
untichtig. in Verftoh im Sinne bed § 1041 AB. 1 . 2 BPL.
fonnte vielmeYhr Iediglich aud dem Girunde pereint wetben, weil cx
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im entfdeidenben Teil bed GdjiedSfpruchs felbit liegen oder tweil fid)
dod) per Sdjied3{prud) auf einem in feinen Grunblagen jitten-
roibrigen (bgl. bie Ausfihrungen bed erfenmenden Eenatd in RG3.
Bb. 144 &. 104) ober gegen den Jtved eined deutidien Gefeged ver-
ftogenben Berfahren bergeftalt aufbauen muf, dah um desdwillen bie
Ynerlennung eined jolden Sprudsd ben guten Citten oder ber
dffentlihen Orbnung widerfpredhen tiirbe. Gervify ijt nidt ju ver-
fentmen, baf ein BVerjtof von der hier behaupteten unbd in diefer Jnjtarnz
3u unterjtellenben Att angrenzt an BVerjtdge, bet benen nidht mehr
blof bas Verfafren, jondern gerade die Enijcheidbungsfindung felbit
(vgl. bagu Baupp-Stein-Jonaz FPO. 15. Aufl. Bem. III Seite 6
por Mr. 2 ju § 1041) beritlrt toird, (o baf ein jolcher Sdyiebsjprud) bann
audy infaltlidy auf einem Verfahren beruben tviirde, bad gegen ben
Hmed eines beutjdien Gefepesd (hier §§ 42 bi3 48, 551 M. 3 JPL.)
perjtift. Dod) tann bieje Abgrenzung auf fid) beruben, weil jedenfalis
bie Borfdrift bed § 1041 AG]. 1 Nr. 1 antwenbbar ift, wenn jidy die
Behauptungen bded BVellagten ald riditig etiweifen.



