390 90. Der Nebenintervenient ald Beuge.

90. 1. Rann der QLitisbenunsiat, welder ald Nebenintervenient
ciner Partei beigetreten ift, al8 Benge bernommen twerden?
2. Notwendigkeit der Bereidbigung von Sadverftdndigen und
fadverftindigen Beugen.
3. Kemnt die Civilprogeforbuung auger dem Falle ded § 425
bevingte Cudurteile?

V. Givilfenat. Ut o 14 Jonuar 1888 i &, . (KL) . B. (Bell)
Rep. V. 267/87.

I Sandgeridt 18,
II. ©berlanbesgeridht Breslow.

Auf bdie Revifion desd Rldgers ift das zweite Urteil aufgehoben.

Aug den Gritnden:

LUuf dem friiher bem Gutsbefiger €. gehorigen Grundftiide Kun-
gendorf Mr. 2 ftanden fiir ben Kldger Abt. III MNr. 27 -(an exfter
Gtelle) 24000 o nebft 5 Progent Jinfen als Hypothefarijdes Dar-
lehn eingetragen. Da der Sculdner die Jinfen nidht zahlte, bean-
tragte Der Rliger bdie Bwangdverfteigerung bed Plandbgrunditiices.
Terner wurde auf Untrag bed Beflagten, eined nadhitehenden Hypo-
thefengldubigers, die Jwangsverwaltung bed Grunditiides eingeleitet,
und der Gutsbefiger K. sum BVerwalter Deftellt. Diefed Verfahren ift
bis jum Crlaffe bes Bufdlagsurteiles fortgefet. Am 30, Sep-
tember 1885 erhielt der Kliger filr dag Gebot von 25000 o~ ben
Buidylag.

Bei der Raufgelderbelegung entftand folgenber Streit ywifdhen ben
Parteien. Der Betlagte behauptete, da er behufs nithlidher und not:
wendiger Vertvendung fitr dad fraglide Srunditiic an den BVerwalter K.
2267 o teild bar gejahlt, teild — in Hobhe vor 500,02 o4 — nod
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perfdjulde, und baf die nithliche BVerwendung bdiefer Bor{dyiiffe erfolat
fei. €r nahm fitr diefelben auf Grund bed § 24 bed Gefepes vom
18, Juli 1883 bad BVorredjt bei Verteilung der Kaufgelder in Anfprud).
Der Rldger beftritt anfanglich) bag Borred)t der gangen Summe. -G8
wurbe dedhalb ber Betrag vor 2267 & von ben Kaufgelbern Hinter-
legt. Sn bem jebigen Progefle Hat ber Kldger die nitplide Verwendung
pon 827,82 o/ sugeftanden, im iibrigen aber feinen Wiberfprud) auf-
rechterfalten. ©r beantragt, den Deflagten su verutteilen, barin zu
willigen, daf behufs teilweifer Befriedigung feiner Forberung von
24 000 o nebjt Binfen und RKoften an ihn — Kidger — 198918 o/
aud den Dinterlegten Gelbern audgezahit werden. Der Beflagte Hat
bie Abweijung bded Rldgerd und wiberflagend beffen Berurteilung ur
Bewilligung der Auszahlung bded hinterlegten Geldesd an ihn — Be-
flagten — beontragt.

Um die mangelfajte BVerwaltung bes K. darzuthun, Hat ber Kliger
eine Neihe von Monitid aufgeftellt und Beweis fitr {eine Behauptungen
angetreten, LBom Betlagten find biefe Monita beftritten und Antrdge
wegen De3 Gegenbeweifed eingebradt.

Der Beflagte Hat ferner dem Verwalter K. ben Streit verkiindet,
jeil er fitr etwaige ungeredtfertigte Ausdgaben thm Haften witrde, K.
ift, ofne feine Fegrepverbindlichleit amjuerfennen, dem Prozeffe behufs
Unterftiibung des Beflagten beigetreten, und Hat feinerfeitds in erfter
und gweiter Jnftany den vom Betlagten geftellten Antrag viederfolt.

Seitend ez erften Ridjters ift bejdloffen, ben & ald Beugen
baritber zu vernefnten, ob er die vom Beflagten angegebenen Vor{djiifje
erhalten Habe, beyw. ob Betlagter ihm nod) 500,02 o4 verfdulbe, und
ob aud biefen Borfdjiiffen die in der Wirtjdhaftdredhnung notierten
Ausdgaben gededt find. Jad) ber Vernehmung ded Beugen K. Hhat der
erfte Ridjter die Klage (618 auf einen nicht melfhr intereffierenden Be-

- {rag von 10 o) abgewiefen, und nad) bem Wibertlagantrage erfannt,
und gwar Hinfidytlich der 500,02 4, falls Beflagter die Vefriedigung
be3 Sequefters in biefer Hoe nadwetft.

S gweiter Inftany ift Beweidaufnahme itber die Ungemeffenpeit
ped bem . bewilligten Donoraré erfolgt und fodanun Bbejchloffen,
den R nodymald als Beugen bdaviiber st bernehmen, welde Bor-
{ditffe er vom Betlagten erhalten Hhabe, wie fie verwendet, und ,0b
diefelben fiir dag Grundititd MNr. 2 Sungendorf nitglid) gewefen feien?”
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Die Jeugenvernehmung de3 K. hat, und zwar ebenfo wie in erfter
Snftang, uneidlid) ftattgefunben, Der Untrag ded Beflagten auf BVer-
eidigung ift mit Riidfidht auf dag erheblihe Sadjintereffe desd Beugen
abgeletnt, , .

 Bei diefer Sad)lage Hat der zweite Ricdhter die Berufung bed
Riigers juriidgemiefen. Cr geht in {bereinftimmung mit dem Urteile
v, B. w. L. Rep, V. 370/86, -

ogl. Cntjd). bed N.G.’8 in Civil]. Bd. 17 &, 213,
bavon aud, baR bie Critattung der in einer Bwangdverwaltung ge-
madjten und durdy die Cinfiinfte nid)t gedecften uslagen aud ben
RKaufgeldern bes Piandbgrundftiiced nur dann bean{prud)t werben fann,
wenn die Berwendung alg eine an fid) notwendige odber niiplidhe dbem
Sutereffe ber Hypothefenglaubiger gedient Hat; daf ferner bdiefem Er=
forderniffe nidyt {djon durd) die Hingabe von Vorfdyiiffen, jondern nur
durd) den dem Liquibanten obliegenden Beweid ber niihliden Beryven-
bung geniigt wird. Diefen Beweis eradytet er durd) dad Beugnis bes
K. fiir erbradpt. €r fithrt ausd, dap die BVernehmung zwar gemdf
§ 858 Mr. 4 CP.O. uneidlich erfolgt fei, ftellt jedod) feft, daB
ber Beuge fitv villig glaubhaft su evadjten fei, und bap er ben Be-
tweisfap befunbet Habe, Unlangend bdie vom erften Richter dem Be-
Hagten mur Dbedingt zugefprodjenen 500,02 o, fo fiihrt dber Berufungs-
ridter aus, baf der Rldger fid) durd diefe Cntfcheidung nidht befdyrert
fiiglen fdune.

Der Ausfithrung ded Kldgers, daf bdiefe Entjdeibung gegen Pro-
segrundiige verftdht, muf beigeftimmt werden, wenn audy die von ihm
vorgetragene erfte Befchwerde, daf K. ein unzuldffiger Jeuge fei, un-
begritnbet ift.

Die CivilprozeBordbnung enthilt feine BVor{dyriften daritber, weldje
Perfonen iberhaupt nidt (alfo oud) nidht uneidlid)) ald Beugen ver-
nommen yverden Ddiirfen. Dag Reidydgeridht Hat jedod) bereitd mehr-
fad) aus bem Begriffe eined Beugen gefolgert, daB bdad Gefep mit
diefem Yusdrude nur dritte Perfonen, nidt aud) bdie ProzeBparteien
gemeint faben tonne, und daf insbefondere Perfonen, an wwelde bdie
Bufdjiebung eined Parteieided geftattet ift, nicht ald Beugen vernommen
und als foldhe Deeidigt twerden bitrfen. g

Bgl. Cnt{d). bes RN.G.’8 in Civil{. Bd. 2 S. 400; Grudjot, Bei-
trige By, 29 &, 1080,
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Bu ben Perfonen, welden ein Parteieid zugefdhoben werben fann, ge-
horen nach) augbdritdlider Beftimmung bded §. 414 C.P.O Nebeninter-
venienten mur dann, wenn fie gemdf §. 66 zu ben Streitgenoffen zu
redynen find, Hier ift K. nad) der Streitvertiindung des Betlagten dem
Progefle beigetreten. €Er nimmt mithin nady §§ 71, 63{lg. a. a. O.
bie Stellung eined Nebenintervenienten ein. Daf der im §. 414 a. a. O.
gebachte Ausnahmefall nicht vorliegt, bedarf feimer Crdrterung. Der
pweite Srund, welden bag Reidhsgeridht fitr die Beugnidunfafhigteit
einer Perfon anfiihrt, trifft alfo bier nidht zu, und es fragt {idh alfo
nur, ob ber Mebenintervenient zu den Progepparteien gehdrt, und aus
diefem Grunbde nidt Beuge fein darf? ud) bdad ift zu verneinen.
§ 63 ALJ. 1 CPLO. beftimmt:

Wer ein rechtliched Jnterefje daran Yat, dah in einem zwijdhen an-
bevenr Perfonen anbiingigen Hedidftreite die eine Partei obfiege,
fann biefer Partet zum Bwede ifrer Unterftitpung beitreten.

Dies Befets lafit fih nur in dem Sinne verftehen, baf der Beitretende

-nidyt felbft Bartet, fonbern Sebilfe einer Progeppartei wirh, Er ver-
folgt nidt fein Rechit, fondern unterftiigt bie Progehpartei bei der
Berfolgung ihred Redtes. Der Wille der lepteren bleibt fiir den
Prozeh maggebend, und der Nebenintervenient fann mit demfelben durd)
feine ProgeRhandlungen nidht in Wiberfprud) treten (§. 64 C.P.O).
@r barf insbefondere ben Streitgegenftand nicht dndern, nidht Aner-
fenntniffe ober Bergichte in Detveff dedfelben abgeben und nidt, wwie
{chon bemexft, einen Parteieneid {Hwoven. Geht man aber davon qus,
ba der Nebeninterventent nur ald ein Dritter zur Unterftiifung bder
Progeppartei, wenn aud) aug eigenem Sntereffe, in den Rehtaftreit
eintritt, {0 {teht Dbegrifffih feiner Bulaffung ald Beuge nidhtd entgegen.
Dag Reidygeridht Hat {id) biefer, aud) in der Doftrin iiberwiegend ge-
billigten Anficht angefdhloffern.

Bgl. v. Wilmowsti u. Levy, Kommentar jur €.P.O. (3. Aufl)
§. 358 Note 2 u. § 66 Note 2; Reinde, S, 366 zu §§. 338,
339; ©euffert (3 Anfl.) &. 413 Vorbemerfungen zu §. 338,
Gtrudmann u Rod (5. Aufl) §. 358 Note 5. lber die Stellung
per Nebenintervenienten: Wady, Handbbudy Bd, 1 &. 613flg.; A M.
v. Biilow, Kommentar §. 358 Note 4; Frande, Nebenparteien
. 109,
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Hieraus folgt, bap ber Bernfungsrichter nidjt behinbert war, den
Q. al8 Beugen zu vernehmen, und zwar iwegen feined Jntereffes gur
Sade nad) §. 358 T, 4 CPR.O. uneidlid). Die Wiirdigung feiner
UYusfage unterliegt nady §. 259 C.P.O. bem Crmeffen bded itber bdie
Thatfrage enticheidenden Ridjters. Die hier getrofjene Entjdjeidung,
ba die unbeeidigte Beugenausfage bded K. vollen Glauben perbiene,
fann mit der Revifion nidjt angefocdhten werben,

Dagegen it die gweite Befdymerde bes Kldgers, dap der Berufungs-
ridjter die Feftftellung der ftattgehabten nitplichen Verwendung bder
Bor|ditfie nidht auf gefeplicher Grundlage getvoffen Habe, fitv begriindet
u eradjten. '

Der Berufungsridhter fat, wie oben ndher mitgeteilt ift, auf
Grund des R'jchen Beuguiffed fiir bewiefen eracjtet, dap bdie BVer-
wendbung der Borjdiiffe fiir bas Grundftit Kungendorf Nv. 2 eine
nitplide gewefen fei.

Mit Redht mad)t der RKldger bagegen geltend, Dap e8 ﬁcf) nidyt
um bie Wahrnehmung thatfadlicher Buftdnde, fondern um bie Abgabe
¢ined Urteiled auf ®rund wahrgenommener Juftinde Hanbelt, und
baf mithin die Feftftellung miv auf Grund eined facverftindigen, und
awar, fofern die Parteien nidt davauf verichteten, eined beeidigten
Gutachtens getroffen werden burfte. Denn die Borjdrift des §. 358
C.PH. itber die uneidlide BVernehmung von Beugen findet, wie bas
Reidjagericht Dereits frither erfannt Hat, auf die Crhebung dez Sady-
perftindigenbetveifed feine Anwendung.

Bgl. Seuffert, Archiv Bd. 39 . 256. :
Da bier ein BVerzidht auf die Beeidigung nicht worliegt, ber Rlager
vielmehr gegen die vom Berufungsridyter befd)loffene Feugenvernehmung
auﬁbrﬁcf[ic[) Widerfprud) erhoben Hat, fo gewdhrt Ddiefed uneidlidye
Beugnig in feiner Weife eine geniigende Grundlage, um die niiglidpe
Bermwendung der Vorfdjiiffe su beweifen.

Der BVerfud) beg Betlagten, den &. alg fadjverfténdigen Beugen
su begeidmen, geht ebenfalls fehl. €3 Handelt fid) nidjt um ben Be-
weis vergangener Thatfadjen ober Buftinde (§. 379 €.P.O.), fondern
um tedmifde Sdfiiffe auf Grund vergangener Thatfachen oder Ju:
fiéinde, und biefe Ennen mur durd) dad Gutadyten von Sadyverftindigen
feftgeftellt mwerben.

Bgl. Reince, Kommentar zur CP.O. §. 379,
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Wire aber R. aud) ald fadjverftindiger Beuge angufehen, fo wiirbe
ber Bernfungsridhter dennod) gegen Progegrundidbe verftoffen Haben,
weil {adjverjtindige Beugen {owobhl mit dem Beugen- ald mit dem
Gadjverftanbigeneide su belegen find.

Bgl. Grud)ot, Beitriige Bbd. 30 &, 1135,
Das angefochtene Urteil unterliegt dedhalb der Aufhebung,

Der Berufungsridhter verftdBt jedod) nod) weiter gegen Progeh-
vor{dyiften, indem er bie Berufung des Kldgers gegen bdenjenigen Teil
bed -erften Urteiled zuritdweift, durd) welden der Aniprud) des Be-
flagten in OBhe von 500,02 o fiir begriindet evachtet wird, falls
Beflagter die Befriedigung bes Sequefterd &. zu diefem Betrage nady:
weift. Nady §. 472 C.P.DO. findet die Berufung nur gegen die in erfter
Suftang erlaffenen Endurteile ftatt. Enburteile find nady §. 272 {lg.
CPO. bdiejenigen Urteile, durd) weldje ein Redhtaftreit in der be:
treffenben Jnftang gang ober teilweife ent{djieden wirh, Hingt die Ent=
fdeibung von ber Leiftung eines Eided ab, o Ikt §. 425 a. a. O.
ein Dedingted Enbdurteil zu.  Unbdere bedingte Endurteile fennt bdas
Gefep nicht. Erfordert die ju treffende Definitiventidjeidung die Unf-
nafme eined Beweifed — abgefehen vom Eidesbeweife —, {o mup ber
Richter den Veweid vor Crlaf des Urteiled erheben, und darf nidht
feine Entjdjeibung davon abhingty madjen, ob der Beweid nad) Erlaf
ped Urteiled gefilhrt, ober niht gefithrt with, Dem Bat ber exfte
Richter hier suwidbergehandelt, denn derjenige Teil feiner Urteildformel,
welder fidh auf den Anfpruch bed Beflagten wegen 500,02 oA begieht,
enthalt Teine Den Untrag erledigende Entfdjeidung, {onbdern {pridht bie
Notwenbigleit einer oeiteren Beweidaufnahme aus, ift alfo in Witk
lihleit nmur ein Deweisbefdhlup. Jn einem analogen Falle Yaben die
vereinigten Civilfenate des Neid)dgerichted angenomumen,

ugl. Ent{d). beg R.E.’8 in Civilf. Bbd. 421, 434,
ba ein berartiges, wenn aud) inforrefted Endurteil, weil 3 die Inftany
abjdyliefst, burd) bie geordmeten Redjtgmittel angefochten twerden fann,
und dafy ber [ohere Richter die uffebung bed Sdeinuvteiles aus-
suiprechen DHat.  Bei Unwendung diefes Projehgrundiaked durfte in
vorliegender Sadje der Berufungdridjter iiber den fraglichen Teil der
erften Urteiles nicht materiell erfennen, fondern war nady §. 501 a. a. O,
berechtigt und verpflidhtet, dad an einem iefentlichen Mangel leidende
erfte Urteil, foweit e3 den Anfprud) auf 500,02 oA betrifft, aufsubeben,
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und dent Crlaf eined Cndurteiled durd) den erften Nidter anguordmen.
Die tm Widerfprudje fiermit getvoffene Cntjdjeidung, daff die Berufung
bes Rligers gany guriidgewiefen wird, und dap die bebingte BVerurtei-
Tung ben Rldger nidjt befdyweve, beruht auf Redjtgivrtum.”



