94. Worltufige Bolftvedborleit. 05 Buldffigleit ber Berufung 2c. 365

95. Darf dber Berufungdridter iiber den Ciumand desd Bernfungs-
beflagten, bag er por Einlegung ded editdmitteld dbenm Bernfungs-
Hager in der Hauptiadie befrichigt habe, beim Bejireiten ded Ein-
wanbed jeitend ded Bernfungstlidgerd Beweid erheben und, wewu ber
Beweid crbradit wird, dic Berufung in der Hauptiode und wegen der
Cutideidung iiber dic Koftem old unjulijfig verwerfen?

V. Giviljenat. Urt. v. 25. Ditober 1890 i. €. &. u. Gen. (KL) w.
Ehelente |. {Betl) Hep. V. 138/90.

L. Qanbgericit Konip.
II. Dberlanbedgeridit Dlaricniverber,

Nud ben @riinben:

+3n exfter Jnftany blieben, nadydem ber Streit im iibrigen feine
Erledigung gefunbden Batte, nur nod) eine Binfenforberung ber Kldger
von 5,11 & und bie Projehloftenpflicht ftveitig. Der erjte Ridpter
wied bie Binfenforberung ab und fegte den Kidgern bie RKoften ded
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gangen Redtsjtreites zur Jwft. Die RKdger legten die BVerufung ein
unb beantragten Verurteilung ber Beflagten zur Jahlung der 5,11 o
Binfen unb aur Lragung der Prozefiloften. Die Beflagten Hehaupteten
Unzuldffigleit ber Berufung nadh) §. 94 C.BO., weil zur Jeit der
Einlequng der Berufung ein Unfprud) der Kldger in der Hauptiade,
mwegen befien dad NedytSmittel Bitte eingelegt werben fomnen, nidpt
mebr beftanden Babe. Die 5,11 o4 Jinfen {eien namli§ vor Ein-
Tequng ber Berufung von ihnen bezablt worden. Jn ber auf bdie
Ginrebe Der Unjuldffigleit ber Berufung befdyrantten BVerhanblung
beftritten bie Rldger die erfolgte Lilgung ber Binfenforberung. Der
Berufungaridhter erhob Beweis bariiber, ob bie Kidger vor Einlegung
ber Berufung wegen ber 5,11 o Binfen befriedigt worben feien, ers
adjtete died burdy bie Beweidaufnahme fiir dbargethou und vermwarf auf
®rund befjen dbie Berufung ald unguldffig.
Die hiergegen bon ben Kldgern cingelegte Revifion ift nady §. 509
CP.0. juléffig undb mubte fitr begriindet eradtet werben.
Megenftand des Berufungsantraged war neben ber Binfenforberung

pon 5,11 o sugleidh die in erfter Jnftany erfolgte Berurteifung ber
Rdger in ble Prozehlojten. Die Anfeditung der Entjdheibung iiber
ven Roftenpuntt ift nad) §. 94 €. B.O. umpuldfjiq, wenn nidt gegen
bie Entideidbung in der Dauptiache ein Redjtdmittel eingelegt wird.
Sn Dbereinftimmung mit der feitherigen, in bdiefem Puntte fonftanten
Praziz bed Reidzgeridtes,

pgl. Gntfd). bes R.@.’s in Civilf. Bb. 6 &. 339, Bb. 10 &. 309,

Bh. 13 &. 890, '
ift in biefer Boridrift unter der Cinlegung eined Redytdmitteld in der
Hauptiadie die Einlegung eined in der Houptfadje juldifigen Redjts-
mittels ju verftefhen. Durd) Einlegung eined umpuliffigen Redjts-
mitte[d wegen der Entjdjeidung in der Houptiade fann die Entjdei-
bung iiber den Roftenpuntt nidt anfedjtbar gemadjt werben. TWeiter
bat fid), nad) anfinglidiemn Sdmwanten,

pgl. Urteile ded I und V. Senates bed Reid3geridhted vom 9. Juli

1884, Surift. Wodhen(drift 1884 . 266 Riff. 5. 6, Entfd. des

R.G.3 in Civili. Bb. 15 &. 424,
bie Redytiprechung ded Meidj3gerichted dabin feftgeftellt, dak bie Frage,
ob gegen bie Entfdjetbung in der Hauntjache ein Rechtdmitiel juldifig
fei, fich nach dbem Beitpuntte ber Einlequng bed Redytdmitteld beftimme,
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bergeftalt, baf, wenn nad) Einlegung bes Rechtamittels der Streit in
ber Hauptiace erledigt und infoweit bad Rechtamittel gegenftandalos
wirh, bied ber weiteren Verfolgung bes Rechtsmittels wegen ber
Roftenentdheidung nidit entgegenfteht.

Bgl. Entjd). ded N.G.’3 in Civil]. Bb. 18 &. 418, Bb. 20 . 430;

@rudot, Beitrdge Bd. 33 &. 1139, '
Yudy im vorfliegenden Falle mubte, diefer Rechtiprediung 3ufo[ge bie
SBerufung bamn pollftdnbdig ald unjuldifig verworfen wecben, wenn
fie in ber Houptfadie, alfo wegen der in ber Hauptfade allein
ftreitig gebliebenen 5,1t o# Binfen, gur Beit der Cinlequng unzu-
Iifjig war, Dof died ber Fall gewefen fei, darf aber nidjt beghalb
mit bemt Berufungsrichter behauptet werben, weil, wie dicjer auf Grund
ber Beweidaufnahme gegen bas Beftreiten der Rdger entidpeidet, in
jenem Beitpuntte die Forberung der 5,11 o Binfen fdon getilgt war,
Der Unjprud) auf diefe 5,11 o4 wurbe von ben Kldgern bamald nod)
verfolgt und in bem BerufungBantrage bei der miindlichen BVerhand-
fung aufredjferfalten. Der Streit iiber biefen Unfprud) beftand
fomit bei Ginlegung bes Redjtdmitteld noch fort, und nur bad Bor-
hanbenfein eines ftreitigen Redytdverhiltnifies, nidyt aber das wirt-
liche Beftehen bed verfolgten Unfpruches, gehirt zu den prozefredii-
lidjen Boraugfepungen, von weldjen die Julaffigleit eines Redhts-
mittel8 abbingt; ob ber mit bemfelben verfolgte Unfpruch befteht,
barifber ift eben nad) Bulajfung bes Redtdmitteld su entidjeiven;
befteht ber Anfpruch nicht, fo rird bad Redhtsmittel als unbegriindet
juriidgemwiefen. Db bied leptere ju gejchehen Bat, weil ber EHagend
verfolgte Unfprud) nie beftanben Hat, ober weil er durd) einen wirt
famen Gimwand befeitigt ift, und lepteren Falled, ob ber Einmand
auf eine por ber Entitehung des Redjtsitreites liegende ober auf eine
fpdter, in8bejonbere auf eine exft nad) Erlaf bed erften Urteiled ein-
getvetene ‘Lhatiache gejtitht wird, madyt feinen Unterjdjied. Jn allen
biefen fFdllen haben die in ber erften Inftanz abgewiefenen Kldger projes:
rechtlich bie Befugnis, ihren Unfprud) anfredytzuerhalten, die Einrebe
in redtlider wie thatfdcjliher Fidtung zu beftreiten und bariiber
gebirt it werben. DaR died geidhehe, ift der Bwed ber Bulaffung
bez Redptdmittels. MNidht aber fann umgefehrt junddift dag Beftehen
ober ortbefteben bed mit Dem Redtdmittel verfolgten Unfprudhes
gepriift werben, nm bdanad) zu entidjeiden, ob dad Redtamittel —
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beffen fonitige progefiuale Borausfesungen als beftebend angenommen —
sugelaffen werben jolle. Demnad) fonnte aud) im vorliegenden Falle
ber Berufungdrichter ither bdie Frage, ob gegen ben (ibrigensd audy
nad) andberer Ridhtung beftrittenen) Unfprudy auf bie 5,11 o fdion
per Einwand ber Jahlung burdigreife, erft nad) Bulofjung ded Redts-
mittel3 befinben, unb bad jonad) in ber Hauptiade suliffige Redts-
mittel madjte aud) bie Befdhywerde iiber bie vatenentid;elbung be3
erften Urteiled zufdffig.

Unbers wdre e3 gewefen, wenn bie Kldger anerfannt hitten,
bafi Die Safhlung der 5,11 o# Binfen vor Einlegung ber Berufung
erfolgt fei. Dann batte ein ftreitiger Anfprud) in ber, Hauptinche
nid)t mehr beftanden, und ein gleidhwobl etwa aufredterbaltener Untrag,
bie Betlagten (aljo trop ber erfolgten Jabhlung) sur Babhlung jener
Binfen au verurteilen, Bitte o8 widberfprudh3voll feinen Anjprud) quf
Beriidfidtigung geboabt, mithin bie Buldifigteit bes Rechidmittel3 in ber
Hauptiade nidyt begriinben und bie Unwenbung bes §. 94 E.P.L.
auf bad wegen ber RKoften eingelegte Rechtsmittel nidht aud{dliefen
fonnen.

Der Unnabhme, daff nur des formell unzuldffige, niht aber bas
aué fadylien Griinden guriidzuweifende Rechtdmittel in ber Haupt-
fadpe bie Unzuldffigheit bes bamit in Unjehung des RKoftenpunttes ver-
bunbenen Redjtdmitteld zur Folge Babe, fteht bie feitherige Redht-
fprediung bed Reidzgeridites nidht entgegen.

Per Augbrud in bem Urteile bez I Civilfenates vom 20. DE-
tober 1888,

vgl. Brudjot, Beitrdge Bd. 33 S, 1141:

Die BVorfdrift ded §. 94 ift nur bann anwenbdbar, wenn in bem
Beitpuntte ber Einlegung bad Weditamittel al3 Ungriff gegen eine
Entfdjeibung in der Dauptiade redytdmirtiam nidht (eingelegt ift
ober nidht) eingelegt werben fonnte,
ift gleid) bem Sate in dem Crlenntniffe DeSjelben Senated vom
25, (ebruar 1888,

ogl. Gntid). beg R.G.’8 in Civil]. Bb. 20 &. 482:

Die Norm ved §. 94 ift nur bann anwendbar, wenn in bem ge-
fenngeichneten Fritijchen Beitpuntte dad eingefegte Rechtdmittel ald
Ungriff gegen eine UrteilBentidheibung in ber Houptiadie nidht ein-
gelegt werden fonnte,
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nur auf die formelle Buldffigleit ber Einlequng bed Redtamittels 3u
begiehen. lnter ber ,redtswirtjamen* @inlegung ift mur die Gin-
fequng mit ber progefrechtlihen LWirfung der Erdffnung der Hoberen
Snftang verftanben, nidt bie mit ber materiel-rechtlichen Wirfung
einer Abanberung Ded angegriffenen Urfeiles.

Sn bem WUrteile pe3 IM. Civiljenates vom 2, fFebruar 1885,

vgl. Entidh. bes MN.@.'3 in Civil]. Bb. 16 €. 405,

ijt aflerbing8 bie Buldffigteit der Revifion verneint worben, nafbem
bie Beflagten und Revifionsbeflagten die Juldffigfeit bes Redjtamittel3
aud bem bie materielle Bereditiqung Hes bamit verfolgten Unfprudies
auf Freigebung ber von ihnen mit Arreft belegten Gegenfdnde betreffen=
ben @runbe beftritten fatten, weil biejer Anjpruch tuwrd) die Tilgung
per Forberung, zu Deren Sicherung der Urreft angefegt war, und bie
pemnddyitige Buriidnafme bed Urreftgefudies {dhon vor Einlegung ber
Revifion erledigt fei. Ulein die Revifiondtldger hatten nidyt, wie im
jegt vorliegenben Falle die gefdjehene Bablung, fo in jenem Falle bie
erfolgte Yufhebung bed Urreftes und die dbaburd eingetretene Er-
lebigung ihred Sfaganfpruches beftritten. Die fachliche Segenftands-
{ofigteit bed Redjtsmitteld ftanb fomit ebenfo twie im Falle ber an-
erfannten Befriedigung feft, unbd die Revifionstiger hielten fid) trog
der erfolgten S$laglosftellung nur bedhalb jur Berfolgung hed Redyts-
mittel3 i ber Dauptjade und folgeweife oudy im Rojtenpuntte fiir
berechtigt, teil ifmen jur Beit ber Tinlegung ber Revifion bdie Gr-
{ebigung ijred Dauptanfprudied nod) nidht befannt geroefen, infonber-
feit nicht, wie {ie glaubten beanfprudyen gu biixfen, vor Einlegung ded
Hedtgmittels durd) Buftellung eines Sdriftfases befannt gemad)t
worben fei. &3 ar jomit nur ju entideiden, ob burd) diefe man-
gefnbe Kenntnid Der Kldger pon der Crledigung ibres Aniprudies
pber burd) bie angeblid) ungeniigende Befanntmadung an ber aus
ber unbeftrittenen Grlebigung bed Unjprudjes an fidy folgenden
Unguldffigleit bed Rechtamitteld etwas gednbert wiirbe, und mur ald
Berneinung diefer eingigen Streitfrage diirfen, ihrer anfdeinend weiter-
gehenden Faffung ungeadytet, die Entjdeidungsgriinde be3 III. Eennted
verftanben iverben.

s 4Bt fid nidht verfennen, bafi, wenn bie Buldffigleit eines
Hechtamittel8 megen ber RKoftementfdjeidung nur von ber formellen
Buliiffigleit eined geqen bie Entidjeibung ber Dauptiade erfobenen
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Angrified, nidt von ber materiellen Beredtigung biefes Ungrifies, ab-:
hingig gemadht wwird, und wenn ferner, dba dos Gefeh in diejer Ridh-
tung nicht unterjdjeibet, aud) fein Unterjdjied gemadit werden barf,
ob ber Ungriff in ber Pauptjade den gangen {eitherigen Streitgegen-
ftand ober nur einen Teil desfelben betrifft, eine Partei, weldje fidy
nur burd) bie Entidcidbung iber ben RKoftenpuntt wirk{id verlest
fithlt, fiiv den Ungriff gegen biefe Entjdeidung die hoGere Inftany
baburdy fidg erdfjnen fann, Daf fie bie Hauptentideidung in einem
perhaltnidmifig geringen Zeile (ber fiir die Revifion freifich regel-
mifpig iiber 1500 o twert fein miifte) angreift, obmohl fie felbit
fid von biefem Ungriffe teinen Erfolg verfpridyt, und e wird min-
peftend bebentlich fein, unter weldien Umftdnben etwa ein in biefer
Urt eingelegted Redjt3mittel, al3 in frandem legis eingelegt, wiirbe
vermorfen werden fomnen. Nflein devartige Unzutrdglidhteiten find bei
einer lebiglih aud Bwedmdpigleitdgriinden beftefenben Ausnahme-
voridrift, mwie fie ber § 94 C.B.D. barftellt, taum jemals zu ber-
meiben, und zudem gieht €3 in unferer Gejepgebung gegen die Ein-
lequng unbegriinbeter Redjtamittel iiberhaupt feinen anberen Schup
ald bie vom Rechtdmittelfldger su nehmende Niidfidt auf bie dadburd
entftebenben neuen RKofjten.

Uug ben bargelegten Griinben mufpte bad Berufungsurteil auf-
gehoben unbd bie Sadie, da fie jur Endentidyeibung nody nidyt veif ijt,
sur anberreitigent Berhandlung und Entideidbung in die Berufungs-
inftany suviidverwiefen werden, und war lepteres nidyt mur in bejug
auf ben Streit iiber die ProgeBloftenpflicht, fonbern audy in Hezug
anf ben ntrag zuv Hauptiade, die Betlegten zur Fabhlung der 5,11 A4
Binfen 3u veruvteilen, bda eine Abweijung bdiefed Antraged durd) bdie
Entideivung bed Berufungsridhterd, baf wegen bedielben bie Ve
rufung unguldffig fei, nidt ausgefproden ift.”



