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73. Findet die Beftimmung des §. 686 C.R.O. audy im Falle dee
§ 773 C.R.O. Anwendbung?

V. Civilfenat. Bejdl, v. 27. Juni 1888 i. &. H. (KRL.) w. . (Bell.)
Befdyw.-Rep. V. 70/88.

I Dberlanbdegericht Bredlau,

@riinbe:

. Die Beflagten find al3 Sejamtidhuldner verurteilt, eine Hypothet
pou 554334 o auf ifhre RKoften zur Lbjdung s bringen. Nad)
eingetretener Medytdtraft ded Urteiles hot der Kldger beim Prozefge-
vichte beantvagt, ifn gemdf §. 773 C.P.L. su ermddhtigen, die Lojdung
jener Hypothel vorsunehmen, and) den Bellagten dic Erftattung Jeiner
aufergericitiidien Roften aufpugeben. Diefem Untrage ift durd) Be-
jhlug vom 10. Mivy 1888 ftattgegeben, nf bdie jofortige Befdjwerbe
ver Bellagten ift dic Eutfheibung durd) den angegriffenen Bejdhlup
bafin abgednbert, bag ber Antrag bed Kldgers in Hishe von 2456,92 A
fiiv erledigt erflirt begw. puviidgerviefen und injoreit dic bem Rldger

t Beyiiglid) der Frage, wie in obigan Folle cin Redjtdfrafidzeugnid erlangt
werben tamn, befteht groper Streit, Einerfeitd rofrd empjohlen, dah fid) die Partei
ntit bem ¥Untrage auj @rteilung der Recdhtétraftdbeidieimigung an den Yerid)td-
jdirciber bed8 BerufungBgeridited wenden und weqen ber Veviveigerung die. Ent=
jdicibung bed Berufungdgeridited anrufe, weldesd in der Unorbuung einer miind-
ligen Berhandlung dod WMittel an der Hand habe, feftzuftelen, ob bie Berufungs-
fdrift zugeftellt worben jei. Unbdeverfeitd wird e8 fir auldifig cradtet, daf bic
Pavtel bei dbem Beridite feldbft cine dahingehende Entidhcidung baviiber beantvagt,
bof eine Berujung nicht eingelegt worden jei. Jn leptever Begichung aehen jebody
bie Hnfiditen bdarilber audeinander, ob ber Unirag an dad @eridht erjter JInfiany
ober an dbad Bernfungdgeridyt gu vidytent jei. Vgl. die oben angefithrien Sdriftfieller,
jerncr Rleiner, Bh. 8 &, 11; Peteren, § 646 Jifi. 3 &. 907; €trudmann
und fody, § 648 Riff. 5 &. 704. 705; Brettner in der Feitfelrift fitr deutfdien
Civilprozeh Bb. 3 ©. 333 flq.; Juriltifde Wodenfdrift Jahrg 1881 & 177. 178,
232, Qabrg. 1882 €, 57, 88. 89. z. €
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erteilte Ermiditigung suriidgesogen ift. Shn ibrigen ift bie Befchiverde
suritdgerviefen. Hiergegen hat der Rldger weitere BVejdhiverbe mit dem
Antrage eingelegt, ben angegriffenen Bejdylup, jorweit durd) denfelben
ber Bejdhluf erfter &}nftnng abgednbert ift, .aufzuheben und bie von
- ben Beflagten gegen den Betdlup erfter Inftang emge[egte Befdmwerde
gang urfidzumeifen.

Dag Vorbergeridyt ftellt ald unftreitig feft, bak bie Hypothe!,

au deren L8jdung vie Betlogten verurteilt find, aud 9 Eingelhnpotheten
befteht, und dap dem Rldger bon ben Bellngten vor bem 19. Februar
und big jum 24. Miry; 1888 bie Urtunben angeboten find, weldye
nad) Unfidht bes Borbergeridited zur Lidyung der Eingelpoften 2, 3,
4 unb 9 jum Gefomtbetrage bon 2456,92 o audreichen. Bu biejem
Betrage ift heshalb die Bejdmerde filr begriindet eradytet. Der Gin-
wanb bed Riigers, die materielen Befdwerdegriinde ber Beflagten
Haben nur im Wege ber Klage gemiih §. 686 C.RD. geltend gemadyt
mwerben fonnen, tird bamit guviidigemiefen, baf die Betlagten nidht
behaupten und nidyt dehaupten fonnen, ber Unjprud) bes Kldgers aus
pem Urteile fei erledigt, weil weber bie L6jdung bewirkt nod) der
Ridger bie Lojdung ju bewirfen imftande fei, ba er bie beziiglichen
Urfunben nidt in Hinden Habe, bdie Thatlache aber, bdaf Betlagte
bie Urfunben angebofen und ivieder an fid) genommen Baben, ben
- Rlaganfprud) nidt erledige. Der Borberridter meint, 8 fei wur
bariiber entjdieden, bak bdie Vorausdfepungen jum Borjdreiten auf
bemt Mege ved §. 773 C.P.LO. nidit gegeben gewefen bejrv. wieder
vedjtzeitiy Defeitigt worden feten, und bad fei im Befdpverdeverfahren
guliffig.

Die weitere Vefdjwerde war fiir begriinbet ju evadjten.

Dexr Einwand der Beflagten, welden bad Vorbergeridht Fitr be-
griinbet Balt, befteht davin, Dafy biejenige Dandlung, welde die Be-
Hagten urteilmifig ju leiften haben, fich aus neun eingelnen Hand-
[ungen zufammenfepe, und baf vier biefer Pandlungen bereitd geleiftet
feien bezw. daf beren Reiftung dem Rldger vergeblih angeboten fei,
und bak dezhalb bejliglidy diefer Daudlungen die Vorausfepung zur
Bwangdveliftredung gemip §. 773 TPV, fehle. Diejer Einmwand
ift ein foldjer, mwelder ben durdy dad Urteil Feftueftellten Anfprud
felbft bDetrifft; denm bdurd) benfelben wird beywedt, die duvd) baz
lirteil begriimbete Beredptiqung ouf Voljtredung Hinfidtlid) etnes
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Teiled ded Urteildanfprudhed ousd materiellen @riinden, wegen Be-
friebigung bes Rldigers beymw. wegen vergeblich angebotener Befrie-
bigung, zu enthriiften. Ein berartiger Einwand ift aber nad) §. 686
C.B.D. von dem Schuldbner nur im Wege ber Rlage bei bern Progehi-
geridyte erfter Jnftany geltend zu madjen; bas fiir Einwenbungen anberer
Art in ber Bwangdvoljtredungsinftan; jugelaffene Bejdluf- und Be-
fhmerdeverfabren ift bemfelben verjdhloifen. Der Eingang bes §. 773
CPD.: ,Exfillt ber Scutbner die Berpflihhung nicht, eine Hand-
lung vorzunchmen, . ftellt nicht etwa fiir biefen Fall eine bejonbere
und bejonbers feftzujtellende Borausfefung dar, jondbern bient lediglich
gur Begeidhmung ded Falles, fiiv weldhen tm §. 773 Borjorge ge-
troffen wird. Die Berpflidhtung zur BVornahme ber Handlung wird
burdy dag vollftredbare Urteil, burd) weldjes bdiefelbe audgefprodhen
ift, begriinbet, und biefed Urteil bilbet die alleinige Vorausdfepung der
Bwangdvollftrefung. ©owenig vor Bolftredung eined dem Gldu-
biger eine ®elbforderung zujprechenben Urteile3 zu pritfen ijt, ob
nidyt bereitd burdy Bablung ober anberweitige Befriebigung bdie Seld-
. forberung getilgt tworben, jomwenig fleft dem Geridite bei ber BVoll-
ftredung eined auf Bornabme einer Dandlung gerichteten Urteiles bic
Unterjudjung gu, ob bie Handlung nidyt etwa ihon geleiftet ift. Wollen
bie Sommentatoren ber Civilprojehordmung Teterien (2. Anfl
©. 1074 flg.), Endemann (Bd. 3 €. 317) und Gaupp (Bd.3 &. 411
Hnm. 11 3) mit ber Bemertung, dak bas Prozehgeridt vor Erteilung
per Ermdditiqung gemd §. 773 C.P.O. zu priifen habe, ob die Nidyt-
erfitllung burd) ben Sdhuldbner feftfteht, etrvad Unberes jagenm, fo ijt
bem nidyt beigutveten. Erllirt der Sduldner, naddem ihm der Un-
trag bed ®ldubigerd mitgeteilt yoorben, er habe bie Handlung bereits
porgenommen, o verbinbert ¢r baburd) ben Beginn ber Zmwangs-
vollftredung gemdB §. 773 nidyt; bies fanm er vielmefr nur babdurd)
erveichen, bap er gemdf §. 686 C.P.O. RKlage erhebt und auf bem
in §. 686 vorgeseidineten TWege die Einftellung ber Zmang3voliftredung
berirtt. Der §. 686 gehirt zu ben allgemeinen Beftimmungen, meldye
auf alle Arten der Broangdpollftredung zur Untwendbung zu bringen
finb. €3 Datte bedhald einer bejonderen BVovjdrift bedburft, wenn
defjen Unmwendbung tm Falle ded §. 773 C.P.O. ausdgeidioffen fein
jolite, Daran fehlt e8 aber. Hiermit in (bereinftimmung hat bereitd
der I Qivilfenat bed Reidjsgerichted nmter dem 2. Jult 1887 (pgl.
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Suriftifhe Wodjenidrift 1887 &. 353) entdiieden: Der Eimwand besd
Sdulbners, baf bdie Grieilung der Srmidytiqung ju Unredit extrabiert
fet, weil er bie Dandblung ingwiichen felbft vorgenommen BHabe, ift nidjt
mittel8 Bejcdperbe, jondbern ald Eimwand ber Erfiillung bed Jubdifates
im TWege der Klage bei dem Prozefigeridite erfter Inftang geltend
su maden. - -
Bal. aud) Forfter, Rommentar zur Civilprogefordnung Bb. 2
&. 578 Unm. 4.
Hiernach Haben bie Beflagten denjenigen Weg nicyt betretenr, weldher
aflein ijnen zur Geltendmadung hred Cimwanbed und zur Ber-
finberung der Ermidtigung bed Ridgerd offenftand. Deshalb durfte
auf ibren Cimvand feine Ritdfiht genommen, vielmehr mufte fo
verfahren und entidyieden twerben, al8 wenn derfelbe nidit vorge-
bradt sive. !



