101, Buftellung. 403

101. 1. Rann eine ungiiltty volijogene Grinsuitellung dadburd) die
Bedeutung einer reditdwirfamen Suftellung erfalten, daf dver Bu-
ftellung8empiinger den Wdrefjaten vedytjeitig unter Behimdigung der
gugeftelliten Sdyriftitiide von ber gefdiehenen Bujtellung in Lenntnis
fest?
2. Unmittelbare Beteiligung eined Jeugen am Andgange des
Redtditreites.
C.PB.D. §. 358 Biff. 4.

IIL @ivilfenat. Urt v, 18, Januar 1887 i, &, H. (RL) w. H. (Bell)
Rep. I11. 228/86.

I Ranbgeridit Qimburg,
IL. Oberlandedgeridyt Frantfurt a./9M.

Gegen bad Urteil ber erften Jnftany, weldjes am 9. Miry 1885
sugeftellt worden war, wurdbe vom Beflagten Berufung eingelegt. Die
26*
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Buftelung bev Bernfunga{dyrift erfolgte am 9. April 1885 durdy den
Gericgtavollzicher R In der Urfdrift feiner Juftellungdurtunbde be-
funbete berfelbe, daf er an biefem Tage eine beglaubigte Abjdrift ber
Berufunga{crift und der Juftellungdurfunde fiir den Beflagten jum
Bwede der Buftelung an ben Juftizrat R. in BW., den erftinftany
lidjen Anwalt ber Kldger,
,0a Derfelbe an ber Ynnabhme berhindert war”,
an deffen Gehilfen H. itbergeben fabe; in der gugeftellten Abfchrift war
ftatt Des Hervorgehobenen Sabed gefagt:
,ba derfelbe gwar anwefend, jedoc) an der Unnahme verhinbert war”.
{ber ben Hergang der Juftellung ergab fih aug ben Erfldvungen
ber Parteien und den Yusfagen ber beiderfeitigen Beugen — bei beren
Bernehmung bdie Beeidigung ded auf Antrag ded Berufungstligers ver-
nommenen Geridjtsvollziehers K. gerichtafeitig anf Grund ves §. 358
Biff. 4 C.P.LO. abgelehnt wurbe, weil derfelbe an bem Uusgange des
Redytaftreites unmittelbar beteiligt fei — bag Folgende: Der Gerichts-
vollzieher fam am Nadymittage deg 9. Wpril 1885 in ba3 Gefdifts-
Tofal des Suftizrated M., fond benfelben doxt zwar anvefend, aber in
einer Untervebung mit gwei Klienten begriffen, wandte fid) davauf, ofne
ihn anguveden, su bdeffen in bemfelben Bimmer an einem anberen Tifdje
befinbligen ®ehilfen ., fagte diefem, daf er, um den Juftigrat in
feiner Untevrebung nicht su ftoren, die Berufungsidhrift bes Beflagten
ant ifn, . suftellen wolle, fertigte an deffen Tijdje die Juftellungs-
urfunbe und die Abjchrift Derfelben aus, iibergab darauf beglaubigte
Ab{deift der BVerufungadfhrift und der Juftellungdurlunde an .,
yelcher biefelbern unbeanftanbet entgegenmnahm, und entfernte fidy afe-
bann, ofne mit vem SJuftizrate . gefprochen ju Haben. Ctwa eine
Biertelftunde nachher, nacjdem fid) aud) die beiben Klienten entfernt
Batten, febte §. ben Juftizrat . von der erfolgten Buftellung unter
PBehindigung der zugefteliten Stiide in Kenntnis, Depterer erfldrte
parauf fofort, baf bie Buftellung nidjt in gehbriger Weife gefdehen
fet, und forberte fein Perfonal auf, den BVorfall in Erinnerung ju
behaltenr, weil fie daviiber demndchit Beugnis abzulegen Haben fonnten.
Die BVehauptung bed Berufungsfligerd, Juftizrat R. Habe wahr-
genommen, daf R an . eine Fuitellung andrichte, wurbe vom
Berufungageridte ald nid)t erwiefen evadjtet, vielmehr dem Beugniffe
bes Juftizrat R. geglaubt, baf er pwar den Verfehr de3 K. mit O.
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bemertt, jedoch nidjt gealnt Yabe, daf ea fi) babet wm eine Bufteling
Hanbdele, Ebhenfo wurden aud) die von dem Berufungstldger nod) auf-
geftellten Behauptungen, daf Suftizrat K. den Gerichtavollzicher K.
{cgon frither angewiefen Habe, ihn, wemn er anderweitig befdjiftigt fei,
nidhyt mit Buftellungen gu behelligen, fondern biefelben an feirnen @efhilfen
gu vollziehen, und -dafp bderfelbe in foldjer Weife auch bei den Poft-
guftellungen verfafren loffe, fiir unerwiefen erfldrt.

Bom Berufungsgeridite wurbe dem Untrage der Berufungs-
beflagten gemiB bie Berufung wegen Mangeld einer gehrigen Buftel-
fung al8 unguldffig verworfen. Auf bie Revifion bes Beflagten wurbe
biefed Urteil aufgehoben und die Berufung fitr aldffig erfamnt aus
folgenben

Griinden:

»Durd) die Buftellungdurfunde ift eine giiftig vorgenommene
Buftellung nicht davgethan, weil e3 fehlt an der nady §. 174 Biff. 4
C.PD. erforberlichen Angabe eines, die ftattgefundene Crfatzuftellung
gefeplic) redjtfertigenden Grunbes; benn nadh § 168 ABL 2 war bie
Statthoftigleit der Buftellung an den Gebilfen 9. anftatt beg Udrefjaten
Suftizrat R. dadurd) bedingt, daf lepterer in feinem Gefdydftalotale
nidt angetroffen und erfterer dafelbit anwefend war, und beibes
ift nidyt befunbet. Das Berufungdgericht Hat aber mit Red)t et feiner
Pritfung ber Gehorigleit der Buftellung audh die Crildrung ber Par-
teient fiber ben Hergang derfelben und bdie Ergebriffe ber bieritber an-
getretenen Beweife beritdfichtigt; die Bebeutung ber Buftellungsurfunde
bevuht nur auf dev ihr al8 einer difentlichen Urfunbe auformmenben
Beweisdtraft, und demnad) ift gemi §. 383 Abf. 2 eine Crgéngung
und Beridtigung ihrer Beurtundungen im Wege andermweiter Beweife
guldffig.

Jn betreff bes Beweisverfahrens ift geriigt worben, daf bie Be-
eibigung bed Seugen Gerichisvollziehers K. nidht bitte abgelehnt werden
pitrfen, weil demfelben eine unmittelbare Beteiligung am Aus-
gange bed jepigen Rechtaftreites (§. 858 Biff. 4) nicht suzufdyreiben fel,
Diefe Riige ift unbegriindet. ft die Buftellung der Bernfungaidyrift
infolge ungehoriger Anusfithrung berfelben redjtdumoittiam und fomit
bie Berufung verfaumt tworden, fo Haftet der Geridhtavollzieher feinem
Auftraggeber, dem Berufungstliger, fitr den bemfelben Yievaus ent-
ftanbenen Scjaden. Nun wiirbe zwar durdy ein wegen Ungehirigteit
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ber Buftellung die Berufung als unuldffig veryoerfendes Urteil nod
feinedwegsd die Sdjabenserfabpflidht des Beugen feinem Wuftraggeber
gegenitber feftgeftellt fein; allein durd) ein bie Buldffigteit der Be-
rufung ausd{precjended Urteil with aud) der Jeuge ohne yeitered befreit
von.ber ihn twegen feined ungehorigen Berfahrend bedrofenden Crfap-
verbindlichfeit und besghalb ift 1hm mit Redjt ein unmittelbared Jnter-
effe an bem Audgange ded jebigen Redhtdftreited zuge{drieben.

Durd) die Bemweidergebniffe ift beftdtigt worben, dap die Buftellung
nidt in gehoviger Weife audgefithet worben ift. Die von dem
Revifiongtlager behauptete analoge Anwenbdbarkeit ber im §, 168 Abf, 2
fitr den Fall ber Abwefenheit bed Anwalted audgeprodjene Geftat-
tung einer Crfagauftellung auf den Fall, baf der angetroffene Anmwalt
burd) fonftige Befdjdftigungen an der Entgegennahme der Juftellung
behinbert fei, ift nidh)t anguerfennen, und da ber Geridjtzvolizieher
berechtigt war, bebufg ber ihm obliegenden Umtshandlung den UAnwalt
in Deffen bamaliger Unterrebung su unterbrechen, fo war auferdem
aucj eine Behinberung der an den Unwalt und beffen eigene Perfon
audjurichtenden Juftellung in der That nidjt vorhanden, Daf bdie Ju-
ftellung an . mit Borwijjen und unter {tillfchreigender Genehmigung
pe8 Juftizrates R. gefdhehen fei, ift ebenfowenig erwiefen toorden, wie
bie gleichfall3 erhebliche Behauptung ded Berufungstldgers, daf Juftis-
tat R, den Gerichtdvollzicher K. {dhon frither generell angewiefen fHabe,
in bergleicgen Fdllen nidht an ihn felbft, fondern an feine Gehilfen 3u-
aufiellen.  ©eine ferner unerwiefen geblicbene Behauptung in betreff
e3 bet ben Poftauftellungen an Juftizrat R. beobadjteten BVerfahrens
ift and) rechtlich unerfheblich), weil daraus eine Crmidjtigung ded Se-
richt8oollziehers K., in gleiher Weife su verfabhren, nicht Hergeleitet
werben fonnte.  Audy bie von dem Berufungstidger nod) vorgejdiipte
Feplif ve3 Dolus ift ungutreffend, fo fehr 8 aud) fonft su mifbilligen
fein mag, dbag die Berufungsbeflagten qus einem fie materiell in feiner
Weife benachteiligenden Berfehen bdes Gerichtsuoliziehers, su vweldem
derfelbe fid) nur durd) eine fdjonende Ritdfichinahme auf die Perfon
thred bamaligen Vertreterd Hat verleiten laffenr, einen Grund zur Be-
hauptung ber ben @erichtdvollzicher mit {dwever Berantwortlichleit
belaftenben Unguldffigteit der Berufung entnommen Haben, Jo fann dod)
in ber Geltendmadjung beg Mangeld einer gefeplich notwendigen For-
malitdt niemals etn Dolug im redhtliden Sinne gefunden werden.
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€5 eribrigt aber nod) die Pritfung der von dem Berufungagerichte
perneinten Frage, ob ber von dem Gerichtzvolizieher dburd) die Erfag-
sutellung an ben Gehilfen H. begangene Juftellungsfehler babdurd
gebeilt yoorben ift, daf lefterer nod) an bemfelben Tage, bem leten
Lage der Berufungsfrift, bdie zugeftellien Stife an bden Wbdref-
faten Juftigrat R. unter Benadjriitigung desfelben von der erfolgten
Buftellung itbergeben Hat, und bdiefe Frage ift — allerdingd entgegen
.Den Meinungen der meiften Kommentatoren ber Civilprogeordmuug,
aber bem wefentlidjen nad) in Ubereinftimmung mit ben Uusfithrungen
bon Peterfen in feinem Rommentar 2, Anufl. &. 292 und in feiner
Abhandlung in Bufd), Beit{drift Bb. 1 &. 20 flg. — zu bejahen. Die
CivilprogeBordnung {pricht nirgends aus, daf ein jeber bei Ausfithrung
einec Buftellung vorgefommener Formfehler die Unwirtfambeit der Fu=
ftellung nach fich siche. Sollte nun aud) nad) ber befannten Termi-
nologie ber CivilprogeBordbmmng bem Yusdbrude ,mit{fen” itberall die
Bebeutung beigulegen fein, daf eine unter Unwendung diefed Ansdrudes
getroffene Borjdjeift die gegen diefelbe verftofenben ProzeRhandlungen
mit RNidytigleit bedroht, fo ift dod) audh biefer Ausdrud in der Bier
fraglidgen Hinfid)t nirgends angewandt; im §. 174 begieht derfelbe fid
mir auf bdie Crfordernifie einer Buftellungdurfunde und im §& 162
nir auf dad Berhiiltniz der Partei, fitr weldje bie Juftellung be-
ftimmt ift, su ibrem ProzeBbevollmichtigten. Man muf daher nad
«allgemeinen Grundfdfen annehmen, daf nur ein wefentlidher Fehler
be3 Bufteliungdverfafrens bdie Juftellung unbedingt als nidhtig exfdheinen
[6ft, wogegen ein unwefentliher Mangel, je nady feiner fonfreten Be-
beutung, iiberfehen werden darf oder durd) eine nadjtraglide Heilung
gehoben erben fann.

Die Ridtigheit diefer Unffafjung wird aud), wie Peterfen in
Bujd), Beitidrift a. a. O. &. T4 dargelegt at, durc) die Entftehungs-
gefchichte der CivilprozeRordnung Beftitigt. Wakrend der Wrt. 60 Code
de proc. jeden BerftoB gegen die vorge[dricbenen Buftellungsformen
ausdriidlid) mit Nidytigleit der Buftellung bedroht, und bdiefes Pringip
aucy nod) im §. 173 bes preufifchen Entwurfes dev €.P.LO. beibehalten
yoav, wurde dazfelbe in dem norddeutidhen Entwurfe abiidGtlich auf-
gegeben.  Wie bdie Protofolle der norbdeutfhen Kommiffion Bb. 1
©. 366 ergeben, wurde bon dem Referenten beaniragt, ecine Veftim-
nung dabin aufsunehmen, daf, wer auf Grund einer Ladung erjdjeine,
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nidjt geltend madjen fnne, Dafy bie Buftellung der Ladung wegen nidyt
vorfdjriftémdigen Berfahrens bes Geridjtavollziehers nichtig fei; ber
hiergegen erfobene Cimwand, daf aud) die erfchienene Pavtei beredhtigt
fein miffe, einen Mangel der Frift ober eine Unvollftandigleit der
Radung in ber Art, dof fid) Der Gegenftand berfelben nidht erfennen
loffe, zu tiigen, wurbe vom dem Refeventen attgegebent mit bem Be-
merfen, e3 fel nur ju verlhiiten, baB die erfchienene Partei Tediglic)
einen Formmangel vor{diige, obwohl fie vollftandig und red)t-
peitig von bem Jnhalte der Qabung RKenntnis evhalten Habe. Nadydem
hievauf von anbever Seite beyweifelt worben war, ob ber Unterfdhied
bon Form und Jnhalt der Qadung fich gefeslich gendigend firieren
lnffe, ecfannte bie 9Mehrheit an, daf jede inhaltliche Ritge aud) von
ber er{dhienenen Partei geltend. gemadst werden bitrfe, fie erflivte fid
aber gegen bie ufnafme einer Besfiglicden audbritdlichen Gefepes-
beftimmung, weil {ic e8 vorsog, die Frage, ob eine Riige die &orm
ober ben JInhalt dev Fuftellung betreffe, der vidjterlichen Beurteilung
in jebem eingelnen Falle u itberfaffen. Seitoem find bie {piiteven Cnt-
wiirfe auf die Anfftellung des Nidjtigleitspringipes nicht wieder guviid-
gefommen.

S porliegenden Falle Hat nun swar bdie von dem Geridjtgooll-
sieher ungehdrig vorgenommene Crfabgufteliung tadurd), daf von dem
BujtellungBempfinger §. nadher bie Juftellung an ben Udrefjaten,
Suftirat R., iibermittelt wurde, die Beveutung einer giiltigen Crfap-
guftellung nid)t annehmen Eonnen, denn das Wefen einer Crfatzuftellung
befteht eben barin, dap fie burd) die Buftellung an den Grfapmann
witlfam witd, ofne daB 8 audy darauf anfommt, ob der Crfapmann
bie gugeftellten Stitfe an ben Adreffaten teiter Hefordert bat ober nidt.
UAber der Jwed einer jeben Buftellung befteht in der bergabe bes
guguftellenden Sdiftftitcfes an ben Adreffaten; bdiefer durd) daz
Wefen ber Buftellung (§. 156) gegebene Jwed derfelben ift im vor-
liegenden Falle vollftandig und vedjtseitig dadurd erveidht worden,
baf Die gugeftelite Berufungsfdhrift nodh an demfelben Tage in
bie Hiinde ded Abdreffaten, Juftizrated R, gelangt ift, und jwar, wie ihm
bei {lbergabe berfelben von §. miindlidy mitgeteilt wurbe und er aud
auferdem aud et mititbergebenen AB[rift der Buftellungsurfunde 3u
exfeben Datte, al3 sum Bwede der an ihun vorzunehuenden Buitellung
an feinen Gehilfen ﬁugefterft Der vorgefommene Juftelungafehler
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befteht fomit jept nur nod) barim, baf der Gerichtzvolzicher die Be-
tufung8jdrift bem Juftizrate R, anftatt fie im perfonlicy su behindigen,
burdy Bermittelung eines Gehilfen desfelben itbergeben Hat, und diefem
Sehler Darf bei feimer materiellen Unerheblidjfeit eine recjtliche DBe-
beutung nicht beigelegt werben.

Hiernad) ift, unter Aufhebung bdes angefodjtenen Urteiled, die Be-
rufung bes Beflagten filv suldffig zu erflarern,”



