92. 1. Sft nuter dem ,, Beflagten” in §. 578 AN, 4 PO, in
oer Doleren Juftauz and) der Kldger ju verftehen, wenn er Wedyta-
mitfelbetlngter ijt?

2. Git cin gegen dben audgehlichbenen Bellagten sber Berujuugsd-
betlagten ergangened Urteil andy daun ald cin Verfdmnuidurteit au-
anjchen und ald foldyed dem Einfprudie unterworfen, wemn der Gequer
dad Berfaumnitnricil weber beamteagt Hatte, uod) audy in dem Urtcile
dic Berfaumnidfolge ded fingierten Bugeftindniffed gegen den Hns

gebliehenen yur Anweudung gebradt ift?

IV. Giviffenat. Urt. b. 23, Miry 1801 1. &. P. (KL) w. P. (Betl.)
Rep. IV. 20/91.

I Lanbgeridit Dalle a. E.
I Chevlandedgeritit Mawnbueg 0. €.

Uuf den Antrag ber tlagenden Ehefrau wurde tu erfter Injtang
auf Lrenmung der wifdyen ben Parteien beftehenden Ehe wegen lebens-
und qefundbeitdgefibhrlider WMifhandlungen, deren fid) ber Beflagte
gegen die Kldgerin jdjuldig gemadht Haben follte, evfannt. Ter Be-
tlagte legte Berufung ein unb ftellte im Termine zur miindlidjen
Berhandlung, in weldem bie Rldgerin und Berufungsbetlagte aus-
Dlieb, ben Untrag, bad erfte Urteil abjudndern unbd die Klage abju:
weifen. @3 erging ein Berufungdurteil, in weldhem bdiefoan Antrage
jtattgeaeben wwurde. Das Geridyt nahm an, dak die ThHitlidteiten, wic
fie in erfter JInftany erwiefen worden, nicht ald lebens- ober gefund-
beitggefdafrlid) zn eradten odren nubd dajer die Trenuung der Ehe
nidgt redhtfertigen fommten. @egen Ddiefes Urteil legte dic Kldgerin und
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Bernfungsbetingte den Sinfprud ein, den bad Berufungdgeridit jebod)
in bem, jept mit ber Mevifion angefoditenen Ureile vom 6. Degember
1890 al3 unsuldffig vermorfen Bot, voeil im Berhanblungstermine ber
Erlap eined Berldummisdurteiled weder beantregt nod) erfolgt fei,
bag Seridht pielmehr bad gejamte Streitverfhiltnid und daz Ergebnis
ber Bemeidaufnahme gewiirdigt Habe, und aqus den thatjidliden An-
fiihrungen, welde vom Beflogten und Berufungstldger jur Abidmwd-
dung der Behauptungen ber RKldgerin gemadyt worben, nidhtd au Un-
qunften ber lepteren gefolgert, im Berufungsurteile vielmebr aus-
gefiifjrt fei, dag e3 ber Erbhebung ber newen Berweife nidyt bebiirfe,
hiernad) aber bie Verhandlung trep des Uusbfeibend der Bernfungs:
betlagten al3 fontvadiftorijdje anzufeben und ein Berfdmnnidurteil nidyt
ergangen fei. Auf dic Revifion der Kidgerin ift dad Berufungdurteil
aufgehoben und die Sadye jur weiteren Verhandlung und Entidyeidung
an das Berufungdgeridt juridverwiclen worbden.
Aus den Griinden:

..... +Borweg ift die Frage, ob das Urteil vom 28. Juni 1890
nidyt jdyon nad) der in Ehefdheibungsjaden geltenben Spezialvoridirift
bed §. 578 Ubj. 4 . P.DO. al8 ein fontradiftorifdes Urteil angefehen
werben mifie, gegen weldes ber Einiprud) nidyt ftattfinde, zu ver-
neinen. JNady biefer BVorfdyrift ijt tu Ehefacdhen ein BVerjdumnisurteil
gegen dert Betlagten nur bei deflen Nidyterideinen im Termine gur
Leiftung eines ridhterlidyen Eides zu erlaffen. Die an bdiefe Vorjdyrift
fidy tuiipfenben Jweifel Detreffen bie Frage, imviemweit gleichwohl gegen
den Beflagten in ben Hioherem Injtangen ein BVerfdumnisurtei!
exgeben fann.! Dagegen erfdeint es nicht yweifelhaft, bap die Bor-
{dhrift auf ben Stldger jd)lechthin feine Unwendbung finbet, ingbejon-
bere auch dann nicht, wenn er in Hoherer Jnftany ald ber Redjts-
mitte(beflagte auftritt.

LBgl. Seuffert, Civilprogeforbmung 3. Unfl. W, T zu §. 578;

p. Wilmowsti-Leop, Civilprozefordmung 4, Aufl. Ynm. 5 3u

§. 578; Foriter, Civilprogegordnung Anm. 6 a. €. ju §. 578
Die entgegengefepte Annahme wiirde gegen den Wortlaut der Vor-
fdrift verftofen und in ber Ubfidt bDed Gefeles, weldies bei denm
abroeichenden Vorfdriften iiber den Eheprogef im wejentlichen bie

' Bgl, Entjd). ded R.E.'8 in Eivit]. Bd. 27 S. 360 fly. o,



92, VerfdumniBurteil. 395

Hufredjterhaltung ber Ehen im Wuge Bat, eine Stige finben. Riid-
fichtlich bes RMigers umd Widerfldgers in Ehefacien dleibt e3, wie
aud) bie Motive (S. 367) bemerten, iiberall bei ben Boridyriften tiber
bag Verjdumnidverfabren und den Einfprud.

Dieje Auffajjung jdeint audy vom Berufungsgerichte geteilt 3u
werben, weldes bem Urteile vom 28. Juni 1890 die Eigenfdyaft einea
Berfiumnidurteiles nidyt wegen der Epegtalvordyrift des §. HT8 UbY. 4
C.R.D., fonbern beghalb abgefprodyen Hat, weil ein Antrag auf Griaf
eined DVerfaumnidurteiled nichl geftellt gevvefen fei, und dag Urteil oud
nidht die wefentliden Glemente eined Verfdummisurteiles enthalte. Anf
den erfteren Umftand faun inded cin Gowidt nidyt gelegt werden.
St wie mit ber Revifion dbarauthun gejud)t wird, anpunehmen, baj
beim Yusbleiben ber Rfdgerin und Berufungsbetlagten im Berhand-
lungatermine auf die vom Betlagten uud Vernjungstidger geftellten
Antrdge und die baran gebuiipfte Darftellung des Sadjperhéiltnifies
ein anbeved ber Berufung ftaitgebendes lirteil iiberhoupt nidt ergehen
fonnte al8 cin Verfdumnidurteil, fo muf dad ergangene Urteil dbem
Sinjprudie gegenitber alé Verfidumnisurteil angefehen werben, aud)
wenn ber Antrag auf Crlefiung eined folden Urterls nidt geftellt
mar. . . .

Das Berufungageridht ift wun aber ber Weinung, daff dbas Urteil
vom 28. Juni 1890 feinem Suhafte nady fein BVerfaumniduvteil {ci,
weil die Verfiumnisfolge bes fingierien Bugeftndnifies bded gegne
rijdhen Vorbringens (§. 296 Abj. 1. §. 504 C.PLO.) darin nidt ur
Rerwirtlidung gebracht fei. Da3 Berujungégeridht legt alfo bei dev
Trage, ob ein Verjaumnisurteil anpunehmen ift, fein Gewidyt darauf,
baf burd) dad gebadhte Urteil der ausqeblicbenen Paxtei- die RNedhts-
bebelfe abgefdnitten wordben find, beven fie fid), wenn jie erjdienen
wire und verhanbelt patte, zu Debiemen in ber Lage qemefen wire.
3 nimmt an, daf der Berluft der progefinalithen Mbglichleit, neue
Thatjadjen und nene Beweife, nad) § 574 CPO. aud) newe Klage-
ariinbe vorgubringen, bad Urteil ju einem Berjdummnisurteile ju madyen
widyt geeignet jet.  Diefer Uuffafjung Idbt jidhy inded nicht beitreten.
Die AusfdlieBung mit joldem Borbringen muf vielmehr al3 eine
burd) bas Urteil verputlidte Verfdumnisiolge, bdle dad Urteil au
einem Berfaumnizurteile madht, angelehen werden. Un biefer bereitd
ben Lrteilen bes Reidjsgeridhtes vow 11. Jannar 1882 unbd 20. Juni 1883
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(Entjd). desfelben in Civilf. Bb.6 €. 364, Bb. 10 &. 403) zu Brunbde
fiegenben Redtsanjdhanung ift, ungeadjtet der vorgebradjten Gegen-
griinde,

pal. u. a. Troll, Dag Verfaumnisurteil &. 80 flg.,
feftzubalten.

Dak der thatfid)lich eintretende BVerlufi vorhandener Berteibi-
gungsmittel und anbertweiter Redjtabefelfe, weldie der nidht erfdyie-
nente Betlagte ober Berufungabetlagte hatte geltend wadjen fomnen,
unter die vom Gefepe getwollten Folgen bder totalen Berfdium:
nig fallt, geht baraus Bervor, bag, mie bder Regel nad) unterftcllt
werben muf, diefer BVerluft gegen den Willen ded im BVerhand-
Iung3termine ausgebliebenen Betlagten ecfolgt. €8 fmm daher nidht
mit Grund eingewendet yerben, baf and) jeded fonfradiftorijdie Urteil
eine Aus{dliefung der nidht vorgebraditen Redytbehelfe enthalte, ohue
baf bied al8 Folge ciner BVerjdumnis der Partei angujchen fei. Denn
in biefem Falle ift die Ausjdliegung auf ben Willen der verhanbelnben
Parteien juriidzufiihren, welde sufolge ded ihnen im Brogeffe uftehenden
Dispofitiondredited darliber ju befinben Haben, weldje Angriffs- umd
Lerteidigungsmittel fie der ridjterfidhen Entieidung unterbreiten wolen.
Jm fontrabiftorifden Berfohren find 3 alio die Parteten felbft, welde
bie von ifmen vorgebradyten Redytabefelfe bon ber Berhanblung aus-
- fdplieken. Dem nicht erfdjienenen ober nidyt verhanbelnden Beflagten
gegeniiber ift dagegen bie Pritlufion feiner Redjtsbehelfe ein wom
Ridpter fraft Gefepes vorgenommener Att, weldyer in der BVerfdum-
nig bes Bellogten feine Borausdfepung und feinen Srund hat. Duvd)-
greifend ift audy nid)t dad Hrgument (vgl. Troll, a. a. . €. 85),
baf Die Husfdlukfolge immer nur etwad Didgliches, nicht Wirkliches
fet und Daber nicht al8 begriffliche Berfiumnisfolge gebadyt werden
tonne. Die Uusfdlupfolge tann fid) allerdingd nur auf bie vorhan:
benen Redtdbehelfe ded usgebliebenen bejiehen; aber diefe Erwvd:
gung Bindert nidjt, dle Ausfdlupfolge, bie alle porhanbenen Redjts-
Behelfe des Ausgebliebenen trifft unb fid) mit biefer Wirkung in jebem
gegen ausgebliebene Beflagte ergehenden Berjdumnisurteile verwirtlidy,
al3 Berfaumnisfolge anzujehen. Wenn ferner geltend gemadyt rixd, baf
bas Gefep nirgends die Ausjchluffolge a8 Verfaumnisfolge vorgejehen
Gabe, fo ift auf §. 296 2Ab{, 2 €.P.10. ju verweifenr.  Nady diefer Beftim-
muug Hat der Ridjter, wenn dag thatjddlide Borbringen den Klag-
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antrag vedjtfertigt, nad) dem Untrage zu erfenven. Damit ift ihm
bie Prifung der RKlage ohne Beridiidtigung ber etwaigen
Cinwenbungen — felbft wenn ihm aus vem Lorbringen bdes
Bellagten in fritheren Terminen oder aud bem Bortvage ded Ridgers
befannt fein follte, baf Der Betlngte Einwendungen zu haben wver-
meint, — aur Pilidt gemad)t und neben bie poena confessi die poena
praeclusi gefteflt.

Mit Unvedyt find fiiv bie abweidjende MAnjidit bie §&. 200. 518
ALY, 2. 578 UBL. 4 E.PD. Berangegogen worden. Jm § 200 ift
ber ©ap zum Ansbrude gelangt, daf die Folgen ber partielfen
Yerfdumnid bder verhandelnden Partet widht durd) Verfdunmis-
urteil, fomdern im fontrabiftorijdjen Urteile auszufpredien feien. Dak
Dierbet nur der Nidjtertfdrung fiber Thatjadjen, Wrtunden oder Eibes-
sufdyicbungen, nidt aud) bes Nidytvorbringens von Redjtsbehelfen,
weldyc die verhanbdeinbe Pactei hatte geltend madjen tonnen, Erwifnung
gefdjielt, finbet jeine Erllarung barin, daf die Nidytbeaditung folder
nidyt vorgebrachter Nedjtzbehelfe tim Foutvabdiftovifdien Berfahren -
nidt ald Berfaumnizfolge aufiufaifen, vielmehr anf den Parteiwillen
suriidzufithren ift, nnb bag dafer auf Seite der verhanbelnden Partei eine
Berfaumnis nidit vorliegt, begiinlic) deren in Frage tommen tonute,
vb bdie Folgen berfelben durd) Berfiummisurteil feftyuftellen feren.
Was jobantn ben §. 318 AL|. 2 €. PO, angeht, fo enthift cr cine
vurd) bie Geftaltung bes vorbereitenden Berfahrens bedingte BVorfdyrift,
und gwar follen. wenn nad) Beenbigung ded vorbercitenden Verfahrens
in der miinblichenr Verhanblung eine Partei nicht exfdjeint, bdiejenigen
Anfpriide, rwelde fid) im vorbereitenden BVerfabhren als unijtreitig er-
geben haben, durdy tontvadiftorijdied Tethurteil erledigt werden.  Hier
liegen Erfldrungen ber audqgeblicbenen Parter vor, bderen Beriid-
fiditigung eben der §. 318 Aby. 2 vorfdreidt; ¢ with alio da3 Ans-
bleiben nmidht al3 totale Werfiunung angefehen, und das ergeheude
Teilurteil Tawn mur cin fontrabiftorijdjes Urtet! jein. Bon griherem
Gewidyte Tonute dad aus §. 578 U], 4 CP.L. hergeleitete Argnment
erfdeinen, baf va3 Fefes in biefer Boridrift nidht den Erlef eines
Berjaumnisurteiles gegen ben Betlagten in Ehejadjen fiir unjtatthaft
erfldren wiirde, wenn der Hndjdhlup dber Verteidigungsmittel des nidyt
erfdyienenen Betlagten al3 begriffliche Verjaunmisfolae zu betvadten
wdre, da nidt vovgedradte Hedyrsbehelfe and) i Ehejadyen wnberiid-
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fidjtigt bleiben. Smbeffen evweift {id aud) diefer Grumd alz ungu-
treffend. Der §. 578 Ab.. 4 C.B.O. mufy im Anfdluffe nidt blof an
§. 577 bafefbft, jondern audy an bie §§. 569 Abf. 3. 579, 581 aufge-
fapt werben. S[n Chejadjen foll davady, forweit das Jntevefle ber
Uufrechthaltung ber €he e3 erforbert, fo wenig bie poena praeclusi
wie bie poena confessi eintveten. Menn BVerteibigungdmittel unberiid-
fidytigt bleiben, jo gefdjielt 3 nidht wegen bed Wusbleibens bes Be-
flagten, forbern weil biefelben veber bdurd) den Beflegten, nody auf
audere Weife bem Geridhte befannt geworden find. Die fin §. 569
Abj. 3 der Staatsanmwaltidjaft gegebene Prozehftellung und die dem
eridyte in §. 581 gegebene Befugnis, Thatjadyen und Beweile, weldge
nidyt vorgebracdgt find, jum Jwede der Uufredthaltung der Ehe vou
Amtd wegen zu beviidfidhtigen, ftehen der AUnnahme einer fraft Sefeges
al8 Folge bes Wusbleibens ded Beflagten eintretenden Praffufion dber
nidyt vorgebraditen Thatfadjen und Beweifc entgegen. Daf bie WMotinc
(S. 366) bie Borjdrift bed §. 578 ALY. 4 lebiglich ald eine Folge bes
Wegfalles des fingierten Jugeftindnified in Ehejachen Binjtellen, fann
winforoertiger entjdyeidend fein, a8 ber fiir bas ridytige Berftinbnis
wefentlidhe §. 581 erft im Saufe ber Beratungen eingefdjoben ift.
Danad) ergiebt fid) bie in §. 578 Ab{. 4 enthaltene Beftimmung folge-
ridhtig aud den Bejomberheiten bed Eheprogeffed und jteht mit ber
oben vertretenen nfidt nidht in Wiberfprud;.

Diefe leptere wird judem nody durd) §. 504 C.P.O. unterftiipt.
PWenn i ber Berufungzinftany vom Berufungstliger neued nicht
porgebracht wird, und lebiglid) auf Grund des bereitd fefigeftellten
Sadyverhiltniffes ein Urteil qegen den nidt erjhienenen Berufungs-
betlagten cvgeht, fo fonn Diefed Urteil fiiglhid) nuv ein Verjdunmis:
urteil fein. €3 folgt died davaus, bap dad Urteil bei ridtiger Ve-
handlung ber Sadje ben vom Berufungafliger i ftellenben Untvag
auf Berfaumnisurteil jur Borausfepung hat. DOfue folden Un-
trag witrbe ein Urteil iibechaupt nicht erlajjen werben fomnen. TWenn
aber ba3 ®efes ein folded Urteil ofs Verliumnisurteil gelten ldft,
fo folgt, baB auch die bloge Bermirtlidung ber Ausidliefungsfolge
gegen ven Nudgebliehenen bad Urteil zu einem Berjdumuisurteile zu
madjen geetgnet fein muB.” . . .



