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106, o ift ber Wiberfprud) gegem bie vom Oberlandedgeridite
ouf Befdwerde durdy Bejdhluf erlafenc einftweilige Berfigung su
erfehen?

I. Givilfenat. Urt. v, 27, April 1892 i. &, &, & Co. (Bell) w. ©.
(KL) Reyp. I 32/92. .

I. Lanbgeridit Duisburg.
II. Dberlanbedgericht Hamm.

Die Kligerin haite eine einftweilige Berfiigung wiber die Fabri-
fanten @ebriiber &. & Co, su €. auf Unterlaffung von Storungen
im ®ewerbebetriebe beantragt. Dad Lanbgericht hat bie BVerfiigung
ofne ¥nhorung ber Parteien abgelefnut; auf bie Bejdwerbe ber
Rldgerin hat bad Oberlanbedgericht, wiederum ohne Anhdrung ber
Parteien, bie beantragte einftweilige Verfilqung eclaffen. Iun haben
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bie Betlagten Wiberfprud)siage bei dem Landgeridite angeftellt. Das
SQondgeridit hat Beweis aufgenommen und demnddyft mitteld Urteiled bie
einftweilige Berfiigung aufgehoben. WAuf die Berufung der Ridgerin
fat baé Dberlanbedgericht das erftinftanglidhe Urteil aufgehoben, weil
per Widberfprud) nidyt bei bem Lanbgeridite, fonbern bei dem Dbers
lanbesgeridyte, mweldjed die einftmeilige Werfiigung erlaffen Batte, 3u
erbeben gemefen wire. Yuf eingelegte Revifion fat bad Reidizgeridyt
ba3 Oberlanbedgeridptaurteil aufgehoben ausd folgenben
®riinden:

«Die Givilprozeforbnung Dat die zwifdhen den Parteien ftreitige,
vont bem Berufungdridter zu Ungunjten bder NRevifionsHagerin ent-
jhiedene Frage nidht bireft beantwortet, Die Beantwortung [aft fidh
aber qus ben Beftimmungen der CivilprozeBorbnung gemwinnen,

Dad Berufungdgericht legt ein erhebliched Gewidht daranf, bdah
bag8 Beidwerbegeridht befugt gewefen wire, vor Erlaf feiner Gnt-
fdgeibung bie Portelen in mitndlider BVerhanbdblung zu Hiren (§. 536
CP.L.). Wire diefer Weg eingefdlagen worden, fo witrde bie bemnidhit
von bem Bejdmwerbegeridhite getroffene Entjcheibung ein Endurieil ge-
wefen fein (§. 802). Darvaud {dlieht das Berufungsgeridt, bak,
wenn die minblidie Verbanblung nicht von bem BefGmerdegeridite
por feiner Entjdeibung, fonbern von dbem Beflagten nad) getroffener
Entjcheidbung veranlaft wird, biefe miindlide Berhanblung audy vor
bem Befdywerbegeridte ergehen miiffe, und bab, da die Entfdheidung
fiber ben Wiberfprud) biefelbe rechtlihe Bebeutung Habe wie die Ent-
fdetbung nady beiberfeitigem ®ehir, ofne baf vorfer ein Vejdlufp
gefaft war, dad Urteil in jenem Falle von demfelben Beridite zu er-
gehen Habe wie in diefem Falle.

Dad Reidageridt bilt diefe Avqumentation nidt fitr [liffig.
Wenn bag Beidywerbegericdht bavon abfieht, {ofort eine Entidjeibung
au freffen, vielmehr sunddit eine miindbliche BVerhanblung erbfinet, o
bleibt bie ©ache eben big gur bemmdichft ergehenden Entjdjeibung bei
pem Defdwerbegeridite anbingig. Daf nun, naddem beibe Teile
gebirt find, die Cntidheidbung nicit mehr anderd ald tn Form einep
Urteiled erfolgen famm, ift lebiglid) eine Folge Davon, baf eben heibe
Teile gebirt find. Damit ift nidt etwa audgefproden, bap mit ber
Bejdwerde gegen einen ablehnenben Beldhlup, der auf einjeitigen
Untrag erlaffen war, die Sade an dad Bejchwerdegericht mit der
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FWirtung depolviert fei, baf, wenn bemnddit aud) nady emem auf bie
Befchmerde gefaften Befdjlufje tm mweiteren Berfahren ein Enburteil
notwenbdig werben ténnte, diefed weitere Vexrfahren vor dem Beldywerbe-
gerichte ftattfinden und bad Endurteil von Diefem erlaffen werben
mithte. Uus der Natur bed Befdpoerbenerfahrens folgt bied nidit.
Qiegt bem Bejdrerbegeridhte ein einfadber, auf einfeitigen Antrag bes
Rlagers erfaffener Befdluf bes Bordervidhterd vor, und befdyrdnkt
fid) ber Befdwerderichter daranf, ofne Anbbrung bes Begners itber
bie Befchwerbe zu befinden, fo febt er feinem, fei e8 ablehnenben, fei
¢8 deferierenben Bejdluf an bie Stelle bed Bejdhlufies des Borber-
ridhters. Domit ift ba3 Befdwerbeverfahren erledigt. Wenn nun
bie Beftimmungen der Cibilprozefordbnung die auf einfeitigen Antrag
erlaffene einftweilige Berfiigung nur ald eine vorldufige Entidheidung
gelten Infjen, gegen welde TWiderfprud) erhoben werden fann, fobaf
bann ein fontrabiftoriffes Verfabhren erdffnet wird, basd mit einem
Enburteile fhlieRt, jo ift bas eben eine anbere Gefialtung, hei mwelder
von ber Fafjung eined vorldufigen Veidluffed abgefehen wird,

Dag Berufungsgerichi erfrtert in feinen Erwdgungen nidyt bie
Beftimmung bed §. 538 C.P.0., nacd) welder bad Bejdywerdegeridt,
wenn ¢3 bdie Befdywerbe fiir begriindet eraditet, bem Geridite, von
weldhem bie Befdwerenbe Entidyeibung erlafien war, bie erforderlidhe
UAnordnung iiberivagen fann. Die Arqumente bed Berufungsgerichtes
wiicben bafin fiihren, baf aud) in biefem Falle der Wiberfprud) nidht
bei bem Ridjter, welcher e8 filr riditia undb angemeffen Hiclt, bie be-
anfragte einfiweilige Berfiigung abzulebnen, jonbern bei bem Ridjter
erfoben twerben muifite, welder ber Befdywerde ftattgegeben und ben
Grlaf biefer Verfiigung angeordnet, die Ausfilhrung aber bem Borber-
ridter fibertragen Bat. ®ad ift aber fidjer nidt ber Fall. PHat bas
Lanbgeridht bie einftweilige Verfiigung, fei es and eigener Entjdyliefung,
Jei e3 auf Unorbnung bed Dbexlanbesgerichtes, erlaffen, fo muf aud
ber Wiberfpruch) bei bem Landgeridite erhoben und ed mufi fiber den-
felben von bem Randgerichte erfannt werden. :

Die Bejtinmung bes §. 538 €. PO, entfpridyt bem Borgange
bes gemeinvechtlichen Progeffes. Wenn gegen einfacdhe Juterlofute
Appellation eingelegt war, und der Befd)luf des Appelationsdridters
reformierte, fo eracjtete die gemeinvechiliche Praris, welder viele
Bartifularprozefgelese folgten, €3 nidht fiiv ywedmdfig, bad weitere
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Berfahren bei dem Wppelationadridhter gu belaffen, wenmjdon jener
Befdhluf (etwa iiber eine Abweijung der Klage a limine) aud) bem
demnddyjt su erlaffenden Euburteife nidht prajubizierte. Um aber der
entgegenftebenben Unorbnung bez fanonijdien Redjted au entgehen,
fam man auf biefen usrweq: bie Lrbination, weldje die Befdpverbe
fiir begriinbet erfldrte, dnberte bie angefodhtene Berfiigung nidyt ab,
fondern gab bem Unterridjter auf, fie abzudnbern und folgemweife bie
Berhandlungen von fidy aué fortzufithren.
Ral. Wepell, Civilprogeg § 57 &. 707 (2. Hufl).

Nad) diefem vorbildlihen BVorgange fann bdie Anorbnung bdez Be-
{dhwerdegeridhies, weldie gemdh §. 538 erlafjen with, {elbftverftinbdlid
audh nur diefelbe Wirtung ausiiben wie jene Orbination bes gemeinen
Prozeffes. Da wir aber nidt mehr an bie BVeftimmunaen bed fano-
nifdjen Hechted itber Uppellationen gegen einfadje Jnterlofute gebun-
ben find, fo fragt fidh, ob irgend ein Grund befteht, auf bem Boben
per CivilprojeRorbnung den Fall. Laf bed Bejdpverdegeridit materiell
dnbert, aber bie formelle Wusfiihrung dem Borberridjter fibertrigt,
und ben Fall, bap bad Bejdywerdegeridyt aud) formel felbftindig bie
einftweilige Berfiiqung, welde ber Worderridhter abgelehnt hat, erldpt,
fitr bie Geftaltung bed weiteren progeffualifdhen Berfahrens verjdicden
u behandeln. Ein foldjer Grund witd fdywerlid) su entdeden fein.
Und ba -aud), wie gegeigt, die Natur bde3 Bejdhmerbeverfahrend auf
bicjen TWeg Hinweift, fo wird man allgemein anzunehmen Haben, dah,
wenn dag Befdwerdegericht dem Untrage auf Erlafjung einer einfi-
weiligen BVerfiigung in der einen ober in ber anderen Form ftatigieht,
ber MWiverfprud) bet bem Ridter zu erheben und von bem Ridpter
abguurteilen ift, bei weldjem junddft der Unirag auf Crlafjung ber
einftweiligen Berfiigung geftelt ift und zu {teflen war.

Der Berufungdridyter fithrt nody ein anbered Urgument fiir feine
Entfdeibung vor. Naturgemdd fonne nur von einer Erirternmg und
Berhandlung vor bem perfiigenben Geridhte Yelbit eine swedentipredhenbe
undb jodgemdbe Pritfung ber Redgtmdpigleit der wvon ifm erlafienen
Berfiigung ermartet werden. Ein anbered Seridjt wiirbe nidt bie
®efichtspuntte, bie ber burdy ben Wiberfprudy angefodtenen Ber-
figung au ®runde liegen, feiner Beurteilung unterftellen, bei ber
lepteren pielmehr Haufig von einer onbderen unb felbitindigen Auf-
fafjung ausgefen. Der Berufungdriditer bezieht fih) babel auf
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Ritnpel in feiven und Raffow’s Beitrdgen Bb. 29 &. 459, Diefer
Sdyriftfteller erfriert bie Frage mweiter von bem Sefidhtepuntte des
" nieberen und bes hoberen Ridjters. Er ift ber Meinung, dap nad
ber Civilprozeporbnung bie Nadypriifung einer gefillten Entjdeidung
niemals Sadje einer nadjgeordueten Jnftani fein fonme. Und er
wirft bie Frage auf, ob ed bden Pringipien ber Sivilprozefordmung
entipredje, Dah, wenn in einer der Revifion nidyt zugtingliden Sadje
bag Reichagericht auf Befdwerbe einen Arreft angeordnet Habe, basd
Dberfanbeggeridit befinitiv und umanfeditbar dagu berufen fei, auf
ben erhobenen Wiberfpruch ju entfdjeiben, ob fein friberer Befdluf
oder Der Ded Meid)sgeridytes gefelich begriindet war. ©Ob gerade
bicfe Frage glidlidy geftelt ijt, lapt fich ausd einem weiter unten 3u
erdrternben Grunbe beyweifeln. MNit bem in ben BVorbergrund ge-
ftellten Gefichtspuntte ift dbad Verhiltnis besd Hioheren unb ded nieberen
Ridters allzu {dharf betont und das Berhiltuid ber vorlanfigen Ent-
fdeidung und bed bemnddhft ergehenden Enburteiled su wenig beriid-
fidtigt. €8 ift ja im allgemeinen vidtia, baf ber Gefepgeber mit
Uufjtellung einer Drdnung hoherer und niederer Eervidite den Brwed
verfolgt, baB, wenn in einem fonfreten Falle bie Entjdjeibung ded
Beridite3 hiiherer Orbnung angerufen wirb, biefe audh fiix den vor-
fiegenben Fall formefll maBgebend fein foll, Allein wenn ber Gefep-
geber bie Nadypriifung einer aud) von dem Hiheren Ridter auf Grund
be pon einer Seite borgetragenen Materialed getvoffenen vor-
ldufigen Entidjeibung auf Grund ded von beiben Teilen in ber
miinblidien Berhanblung vorgetragenen, oft genug abweidenben, jeden-
falld veroollftanbigten Materialed fachgemdB forbert, v wilrbe e8 body
febr wenig angemeffen {ein, ben Ridyter, weldher bei der befinitiven
Eutfdyeibung u priifen Hat, an jene Borentjdheibung formel su bin-
ben. Und bie Nadyteile, weldhe fid) barans ergeben wiirben, wenn
man uur, um die freie Nacdhpriifung bed nadygeordmeten Midjters u
vermeiben, jebe €adye, in weldher der hishere Richter einmal eine vor-
liufige Entjcieibung erteilt hat, diefemn auch zur definitiven Nburteis
fung diberweifen wollte, wiirben bie befiirditeten Nadjteile einer Nad-
priffung bed nadygeordneten Ridyterd meit iiberwiegen.

Mit guiem Grunde hat der Gefepgeber bie Bejdwerde nidjt an
diefelben Bejdrantungen gebunben wie die Bernfung und bdie Revi-
fion. TWire die UAnficht bes8 Berufungsgericites und beg von ihm
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angefitheten Riinpel ridtig, fo miiften in ollen Fallen, in weldhen
fidy einmal ein Dberlanbesgeridyt ober bad Reidhdgericht auf eine
erfobene Befdwerbe itber eine bet einem Amtdgeridhte ober iiber cine
bei einem Qanbgeridte anbingig zu madjende, nidt revifibele Sade
audgefprodien Bat, die Sdyranfen, welde bem Berufungs= und bem
Revifiondverfafren gegogen find, durdbrodien werben. Die Befdpverbe
wegen vermeigerter Erieilung ded Armenredhted fann hem Beridhte
hoberer Orbnung Unlaf geben, fid) iber bie rechtliche Begritnbung
be3 erhobenen Unfpruhed ober Dbed eingelegten Nechtamittelds im
allgemeinen audgufpreden, vechtlihe Gefidtdpuntte angubeuten,
wenn aud) nidt fiber ben Unjprud) ober bad Redptdmittel zu ent-
jdjetben. Nady jener Anficht miikte dad die Folge Habenm, baf bie
©adye nun aud) bei biefem Geridte hoherer Ordbnung anfingig bliebe,
bag Reidhagericht miifste in einer nicht revifibelen Sadhe die Funt-
tion eined Berufungsgeridted, dad Dberlanbedgeridyt in einer amis-
gerichtlichen ©adje die Funftion bed Landgerichtes itbernehmen —
bioB um bdie Rollifion feiner autoritativen Borentideidbung mit ber
befinitiven Entjdjeibung bded nacdgeorbneten Ridhterd zu vermeiben.

S Yrwendbung auf ben vorliegenben Fall miikte, wenn bdie von
Ritngel aufgeworfene Frage in defjen Sinne ju beantwovien wire,
bas Reidhsqeridyt nad) Beendigung ber Befdwerdbeinfiany auf
ethobenen Wiberfprud) ein nened Verfafiren wwie ein Midter erfier
Snftanz bet fid) einleiten, in einer Sadje, welde auperbalb einexr
Bejhwerbe niemals an bod Reidydgericht gelangen farm, Beweife
aunfnefmen, thatjidlide Crwdgungen anftellen, Feftitelungen treffen
und ein Endurteil erlaffen. Unb audy bann wiithe nidht vermieden
werben ¥nnen; baf a3 Dberlanbedgeridht, wenn €8 iiber die Houpt-
fadbe erfennt, diefelbe Frage swifdhen benfelben Parteien jadlich anbers
entjcheidet, al8 fie von dem Neich3gerichte bei der Uburteilung dfiber
bie etnfiweilige Berfilgung entidieden worben ift. Diefe Konfjequengen
findb unanmehmbar, und basd zeigt, . bak die angemommene Regel, ans
weldher fie fih ergeben, eine unridjtige ift. Der Sefepgeber Bat
tichtiger einen angemefieneren Weg eingefhlagen. Dem Simne feiner
Ynordbnungen entfpricht die Unnahme, dbaf er nit Anftand genom-
mert Bat, ba, wo e die Sadje forbert, aud) bem nadjgeordneten
Ridyter bie freie Nadypriifung einer ihm zur Abgabe eined Enburteiles

porgelegten Sadje ju belafien, wenngleid ber Hihere Ridter eine
€ b RE. Entid. in Ciolf, XXTX 28
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vorlinfige Cntideibung getroffen Dat. &r darf bavon abmweiden,
wenn er {id) micht dburd) bie ihr beigegebenen Jadilichen Griinde von
ihrer Ridtigleit ober bei einem berdnberten Sachverhalte von ifrer
nod) jufreffenben Ridptiglett itberseugt, wie ber Hibere Ridhter felbft
von feiner vorliufigen Entfdeibung abweidjen, diefelbe aufheben oder
abénbdern barf, wenn er bad Enburtei! zu fillen ober iiber ein Rechta-
mittel zu entjdeiden BHat.

Dafy ber Gejepgeber dem Reiddgeridite jeme ihm angeformene
©tellung auBerhalb Ded8 Befdywerbeverfahrens nidht Bhat zuweifen
wollen, ergiebt fid fhlagend aqud §. 821 C.P.O. Dort wird be:
ftimmt, daf, wenn die Hauptiade in ber Berufungsinftany anbingig
ift, bad Berufunadgeridt fiir den Erlaf eines Urreftes ober einer
einftveiligen Berfilqung old Gericht ber DHauptiade amzufehen fei.
Daf, wenn bie Hauptiade in ber Revifiondinftan; anbingig ift,
Dag Mevifionsgeridht in diefer Begichung ald Seridjt der Hauptfade
angufehen fei, ift nidyt angeordnet, undb zwar aud benfelben zutreffenden
®riinben, oud welden im §. 547 bdie Juftdnbigleit be3 Neidysgeridhtes
fitr bie Reftitution felbft gegen Revifionsurteile eingeldrintt ift. Dem
Revifiondgeridyte foll eben auBerhalb bed Befdmerdeverfabrens fein
Charatter ol8 Revifiondgericht bewalhrt bleiber. UMnd zu dem Be-
{hmwerbeverfahren gefirt mun einmal bad BVerfahren itber ben gegen
eine einftmeilige Berfilgung erhobenen Widerfpruch nidjt.

MWerm e3 nod) irgend einer Redhtfertigung fiir bie nady bies-
feitiger Huffaffung von dem Gefehgeber gewollte Drbnung bed Ber-
fahrens bebiivfie, fo wilrbe biefelbe burd) §. 802 C.P.O. gegeben fein. .
Danad) und nacd) §. 536 Hat ¢3 ber Befhwerdericiter tn der Hand,
wenn er e ber Sadjlage entfprecdiend findet, eine nmuinblide Ber-
Yandblung itber bie Bejdhwerde zu erdffnen umd bann iiber bdie G-
loffung ber einftweiligen Berfiiqung bdurd) Enburteil zu emtfeiben.
Damit bindet er ben Borderridhter. Denn ber Wiberfprud) ift nad)
§. 804 mur gegen ben Be{ding zuliffig, durd welden ein rreft
bejiehungdweife eine cinftweilige BVerfilgung angeordnet ift. Gegen
bag Enburteil giebt e nur bie Berufung und die Revifion innerhalb
ber durdh die CivilprozeBorbnung gegogenen Grengen.”



