101, Finden die Beftimmungen in den §§. 267, 492 €.P.O. iiber
pent Berluft des Riigeredits der Verlebung einer dad Verfahren be-
treffenden Borjdrift WUnwendung, wenn die Leiftung eined jugejdpo-
benen Eibed durd) Beweishejdhlup in einem Falle angeorduet ift,
wo. nad) den §§. 425, 426 C.P.O. auf Leiftung ded Eides durdy
bedingted Enbdurteil Yiitte erfaunt werden miiffen?

IIL Givilfenat. Ut v. 30. Ftovember 1880 i ©. L. (Vetl) w. T8,
: (RL) FRep. TL 642/80.

I Ranbdgerid)t Stabe.
IL. Oberlanbedgeridyt Cellc.

Der Fabrifant . 3u Stade fatte gegen den Bauunternehmer €.
fitv-bemfelben auf Bejtellung zum Bau einer Strede der unterelbijdjen
Gifenbahn geliefexte Gegenftinde eine Forberung von 2178 Mart,
Nachdem der Betlagte, Bauunternehmer L, im Oftober 1879 auf
Grund einer mit bem ©. und der unterelbifden Cifenbafhn-Gefellidait
abgefd)loffenen BVereinbarung in dad zwijden der lepteren und €. be-
aialich de3 Bauesd diefer Strede der unterelbifden Cifenbafn beftehende
RKontratisverhiltnid eingetveten war und fid) verpflidtet Hatte, alle in
Begug auf den Bau der fragliden Cifenbahnitvede und auf dasd zur
Herftellung derfelben exforderlidhe Material von €. eingegangenen Ber-
binblichleiten au erlebigen, jandte Rldger dem L, wie er behauptet, die
per Rlage in Ab{dyrift anliegende Redynung ein, mit der Aufforderung
biefelbe zu bezafhlen. ~Beflagter bat fi) adjt Tage Bedenlzeit aus und
antwortete am 1. November 1879 auf eine Anfrage de3 RKldgers,
wann er bie €fde Rechnung begahle, telegraphifdh: ,Rednung €.
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zable mit 709/, Rldger forderte mun diefe 70 ¢/, mit 1524 M. 72 Pf.
Betlagter permeigerte die Jahlung, tweil bie von dem Kldger dem. €.
geliefertert Gegenftiinbe mangelfaft gewefen und bie garantierte Be-
fdaffenbeit nicht gehabt Haben und entgegnete auf den Eimwvand des
Ridgers, baf er {olde Yusftellungen zu madjen nicht beredjtigt fei,
weil er fich ofhne Vorbefalt verpflidhtet Yabe, die ihm mitgeteilte C.'fche
Rechnung mit 70/, 3u bezahlen, daf er vor Abfendung feined Tele-
gramms eine wmit der Anlage der Klagantréige gleichlautende Redhnung
vom RKldger nicdht erhalten Habe.

Dad QLundgeridht ju Stade verfiigte burd) Bemweizbefdluf,
baf iiber bie wom Rliger behauptete relevanite Thatfadje, ,dafi er dem
Beflagten un Oftober 1879 eine der Anlage 1 der Rlagidyrift ent-
fprecende Rednung mit der Unfforberung, ihm den Betrag derfelben
st Degahlen, itbergeben BHabe”, Veweid zu erfeben fei, normierte den
Dieritber dem Bellagten zugefdhobenen, von biefem angenommenen Eid
und fepte Termin zur Cidesleiftung auf den 18. Miirg an.  Jn diefem
Termine war Beflagter vertreten und verwveigerte die Leiftung ded
Cided, worauf dbad Geridht den Beflagten nad) dem Klagantrage ver-
urteilte.  Vetlagter erhob Berufung. Cr Dejchwerte fih, daf die
Letftung bed fraglidien Eides durd) Beweisbefdhluf angeordnet fei, dah
ev verurteilt und nicht vielmehr auf die Beweiderhebung itber feine
Cinreden eingegangen fei, verlangte, daf der Cid nod) jept zum Cr-
fenmtni3 geftellt yoerde und erfldrte jich beveit, -denfelben Fu leiften.

Das Oberlandesgericht verwarf jedod) die Berufung. €3 nahm da-
bet an, bafp zwar nad) §§. 425. 426 C.PB.O. bie Leiftung bed Eidesd nid)t
durd) Beeisbefdhlup Yitte angeordnet werben biirfen, jondern auf bie-
felbe burd) bebingted Endurteil Hatte erfannt werden miiffen, daff aber
Beflagter, weil er bie hievin liegende BVerlepuny einer ProgeBvor{drift
im Zermine am 18, SJ?arg, nid)t geriigt Habe, nad) §§. 267 und 492
CP.O. dag Riigered)t in Begug davauf audy fiiv die weite Snftang
ver{oven Habe.

Die Biergegen vom Beflagten erhobene Revifion ift aud folgenden

Griinben
suvitdgeriefen :

#Oa nad) § 478 CP.O. ber Beurteilung bed Berufungsdgeridhts
auc) diejenigen ,Cntideidungen” (worunter nac) der Terminologie der
Civilprogeotdnung Urteile, Befchlitffe und Berfiigungen 3u verftehen
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find) unterliegen, weldje bem Endurteile voraufgegangen find, fofern
nicht diefelben unanfechtbar ober mit der Befhwerde anfechtbar find,
fo Batte der Berufungdrichter in AnlaB der von dem Bellagten gegen
9as Cndurteil bed Landgerichts zu Stabe vom 1. April 1880 erfobenen
Berufung aud) die Juldffigleit und Relevany des Veweisbe|dhluffes
pom 23. Februar 1880 einer Pritfung zu untersiehen. ~ Wenn er dabe
au der Anficht gelangte, dap der erfte Ridjter nac) den Beftimmungen
in §. 425 CP.DO. bdie Leifting e bem Beflagten ugejdobenen und
pon ifm angenommenen Gibe3 nicht durd) BVeweisbeduf YHitte an-
oronen biirfen, {ondern auf benfelben durch bebingtes Enburteil Hatte
erfennen mitffen, weil einer ber Ausnafhmefille (§§. 426 und 558 C.P.O.)
nicht vorliege, fo war eine Beritdfidhtigung diefed progeffualijhen Ber-
ftoBes Dei ber Entjdjeidung audge{dhloffen, jofern die yeitere Annafhme
bes Berufungaridyterd begriindet ift, baf der Beflagte die Yievin liegende
Berlepung einer ProgeBoor{drift bei der nddften mitndlichen Berhand-
Iung am 18, Mary 1880 in GemdRheit der Beftinummng in §. 267
CP.O. hatte ciigen mitffen und durd) Unterlaffung diefer Riige nad)
§.492 CPO. aud) fiir die gweite Jnftany dad Riigevedht verloven
Yabe. .Denn ber vorliegende Mangel ded BVerfahrend war dann afs
gebeilt angufehen und e fonnte tweder ber Bellagte denfelben in gweiter
Qnftany geltend madjen, nod) ba3 Berufungsgeridht ihn beritdfidtigen,
da §. 492 gerade die Bedeutung Hat, gegen die Folgerung zu {dhiien,
af3 fonne bie Partei eine in ber erften Inftany vorgefommene Ber-
lepung einer bad Berfahren betreffenden Vorfdrift auf Grund bdes in
§. 487 anerfannten Charafters der Berufung al8 eined novum judicium
titgen, nachbem fie dad Ritgerecht in erfter Snftany nadh §. 267 ver-
Yoren Babe.

Die gegen bie Entfdjeidbung ded3 Berufungdgerichtd und bdie An-
wendbarfeit ber §§. 267 und 492 von bem Revifionatldger erhobenen
Cinwenbungen er{deinen nict begriindet, Da thatfadhlich) feftfteht, daf
ber Bellagte in Dem zur Leiftung ded in dem Beweisbefdhluffe vom
28. &ebruar 1880 idiber bie in bemfelben jum Beweife geftelite That-
facdje normierten Schied3eided auf ben 18, Miiry 1880 anberaumten
Termine erfdjienen und bet biefer nddften auf Grund bde3 mangel-
bhaften Berfahrens {tattgehabien miindlichen BVerhandlung den Mangel
nidgt geriigt, fonbern ben in bem ergangenen BeweisbefGluffe fiir ifn
normierten €id verieigert Hat, fomit die iibrigen BVorausfepuugen bes
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§. 267 a. a. . gegeben find, fo Hanbdelt e3 fih nur darum, ob aug
Bepeidbefdliifje und indbefondere Beweisbefdliiffe, durd) weldfe. bie
Leiftung ¢ine3 Cibed angeorbnet wird, 3u denjenigen Prozephanbdlungen
gehiven, Deven Mingel nadh) §. 267 bon ben Parteien geriigt werben
miiffen. Bei ber allgemeinen Fajjung ded § 267 ,bie Verlebung einer
bag Berfahren und ingbefondere die Form einer Prozehhanbdlung be-
treffenben Bor{drift” fragt e3 {id), wie bad Gebiet ber Unwendbarkeit
diefer Borfdyrift su begrengen fel. Die Motive enthalternn feine be-
ftimmten nfaltdpuntte, e3 wird vielmehr gefagt, €3 miifie Der Wiffen-
fd)aft diberlafjfen bleiben, feftzuftellen, welde BVorjdyriften unter §. 267
fallex.

Bieht man Den Bwed bdiefer im Anjhiuf an bdie Borfdjriften
vieler neuever Gefepgebungen aufgenommenen Beftimmungen, die Baphl
ber . formellen Befdpwerben zu verringern und einert geregelten Gang.
be3 Berfahrend zu fidjern, fowie die Eniftehungdgefdhichte bes §. 267
in Betvadjt, {0 fann e8 einem begriindeten Bweifel nicdht unterliegen,
paf midht nur Partei-Progefhandlungen, dag heifit foldhe Handlungern,
weldje von nidit ridhterlien Beamten anf Betveiben einev Partet zur
Fithrung ded Progefjes vorgenommen werben, jonbern and) gevidyt-
Licge Prozephandlungen, alfo foldhe Hanblungen, welde vom Ge-
ridjte im Qaufe des Verfahrend vorgenommen werden, ohue eigentliche
Atte der Rechtfprechung su fein, unter bas Gefes fallen, die lepterem
jedbod) nur, foweit nidht der Jubhalt ridterlicher BVerfiigungen in
. Srage fommt, €8 gehren Bierhin namentlich) diejenigen ridhterlichen
Berfitgungen, welde feine fachliche Entjheibung’ enthalten, fondern den
Bwed faben, den Fortgang bed ProzeBverfahrend zu betreiben umd.
die befinitive Entfdjeibung vorzubereiten, weldje alfo nur eine progef-
leitende Bebeutung Haben. Geht man Hiervon. ausd, fo findet §. 267
aud) auf Beweidbefchliiffe Amwendung. Denn biefe Haben nur bie
“Bebeutung einer bie Beweiderhebung -anorbnenden progefleitenden Ber-
fiigung, welge in Teiner Weife fiiv Den erfennenden Ridjter bindend.
und mapgebend ift. Pandelt e3 fi) um Anfechtung ihred Inbaltes,
fo fann allerbingd §. 267 feine Unwendung finden, find dagegen bei.
iremt Grlaffe fonftige BVorfdriften ded Berfafhrend verleht, {o muf.
biefes bei Bermeidbung ber im § 267 angebroften Nachteile von der:
Partei vedhtzeitig geriigt werben. Der gleihen Beurteilung unterliegt:
audy der Fall, wenn, wie vorliegend, durch Betweidbefchlup die Leiftung.



101, Bu §8. 267. 492 C€.P.0. 369

eined Cibed angeorbnet 1ird, foweit 8 fidh) nidht um die Anfecdhtung
bes Jnbalted Desd Vefdhlufjed Handelt. Denn aud) biefer Vefdhluf it
fein At der Rechtfpredjung, fondern Hat mur .bie Natur einer proge-
leitenden, die Entjcheidung vorbereitenbden, fiiv ben Ridjter nidht binden-
pen Verfilgung, Wird ber durd) Beweidbe{dhlup auferlegte Eid geleiftet
-ober veriveigert, fo tveten zwar die in §§. 428. 429 C.P.O. feftaefesten
Folgen ein, e3 witd voller Beweid ber bedworenen Thatfadje be-
gritnbet, Degiehungdiveife e3 gilt ba3 Gegenteil der zu bejdhrodrenden
Thatfadje ald voll bewiefen. Ullein Der exfenmende Ridjter Dat die
Hrage, ob und weldje Bedeutung diefen fomit feftgeftellten Thatfadjen
fitv bie Cnt{djeidung beizulegen fei, vollformmen frei und unabhingig
su priifen und auf Grund der nad @r[ebigung er %eweiéaufnabme
{tattfindenben WVerhandlung gu erfenmen. Jn der Hier in Betvadjt
fommenben Begiehung beguiindet €3 principiell feinen llntexfd)teb ob
bie durd) ben Deweishefhup angeordnete Bemweidaufnahme andere
Beweismittel ober den Gid betrifit. Uud) dad von bem Revifions-
fliger aud der Vor{dprift in § 825 C.PO. gegen bdie Anwendbarteit
bed §. 267 auf den Veweisbefhluf erhobene Bebenfen ift nid)t be-
gtiiibet. Die Vejtimmung, daf vor Crledigung des Beweizbedluffes
von -feiner Partei eine Underung desfelben auf Grund der bisherigen
Lerhandlungen beantragt werben Tann, beywedt vor Storung und Ber-
sbgerung Ded BVerfafhrend zu {chitgen und zu verhiiten, daf bdie Par-
teien auf Grund ber bidherigen BVerhandlungen Cimwendungen gegen
ben Inhalt bes Beweisbefdlujfed exheben, indem fie geltend madjen,
bap iiberhaupt Tein Beweid nad) Lage der Sadje ju erfeben fei, oder
bafy anbere Thatfacjen yum Gegenftande der Beweiderhebung ju madjen
ober baB anbere Beweidmittel zuzulaffen feien. - Dagegen fteht biefe
Beftimmung nidyt entgegent, die BVerlepung von Vor[driften des Ber-
fahrend Dbei Crlaf be3 Veweidbefdlufjes und insbefondere zu riigen,
baf die Reiftung eined itber die fitr velevant eradjteten Thatfachen Fu-
gefchobenen und angenommenen €ibed nidjt durd) Beweizbefdluf bitte
angeordnet yoerben biirfen, {onbern ouf Diejelbe durd) bebingtes Cnd-
urteil Hitte erfannt yoerden miiffen, weil eine Der in ber Civilprogel-
ordbnung, ingbefondere in §. 426 Yervorgehobenen Audnafmen von ber
in §. 425 aufgeftellten Hegel nicht vorliege.

Der Veflagte Hdtte alfo, wenn er die in § 267 angebrobten

S?ac[)tetle permeiden tollte, in dem ouj Grund bes %emetébefcf)fuﬁe?a
€ 5 RG. Cniidy. iu Civiff. IIL
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pom 23. Februar 1880 ftattgehabten nichften BVerhandlungstermine
nidjt bie Leiftung ded ihm auferlegten Eided verweigern biirfen, jondern
die Umuldffigieit der- Form der Unorbuung der Eidesleiftung riigen
und den Crlaf eined bedingten Cndurteiles beantragen miiffen.

Snbem dber Berufungridjter demgemdh davon ausgeht, dap aud)
fitr die gweite Jnftanz das Gegenteil ber in dem vom Vetlagten ver-
weigerien €ide enthaltenen Thatjache feftitehe, ndmfih daf ber Be-
flagte im Oftober 1879 eine ber Anlage 1 dev Rlagfdhrift entfpredjende
Fedyming mit der Uufforberung, ihm ben Betrag derfelben zu bezahlen,
pom RKldger erhalten Habe, griindet er feine Entjdeibung nidht auf
einent umter Berlehung ded Gefees feftgeftellten THatbeftand und ver-
ftoft ingbefonbere nidjt gegen bie Beftimmungen in §. 495 E.RV.O.
Suuacf)ft ift e irrig, yenn der %ebiﬁon%f[ager audfithrt, die Bor{drift
in Abfap 2 bes §. 495, baf die in evfter Jnftany exfolgte Leiftung be-
3tef)ung§mexie Berweigerung der Qeiftung ded Cided ifhre Wirtfameeit
aud) fiiv bie Berujungdinftany behdlt, wenn bie Entfdjeidung, durd)
weldje die Leiftung de3 Cided angeordmet ift, von dem Berufungs-
geridhte fiiv gerechtfertigt evadjtet wird, begiehe fich nicht auf den Fall,
oo bie Qeiftung bes Cides durd) Beweidbe{hiuf angeordnet fei. Denn
die Unnabhme, daf unter -, Cntjdeibungen” nur Cnd-, Teil- oder
Bwifderurteile zu verftehen feien, fteht nidht im Ginflang mit Der
Terminologie der CivilprozeBordnung, und e ift fitr die Wirkjamteit
ber Seiftung ober Verweigerung bes Cide3 gleid), ob die Teiftung des-
felben burch) Betweisbe{dup ober Urteil angeordnet ift. Da die gegen
bie Buldffigheit der Anorbnung dev Cidezleiftung durc) Beweigbe]dlup
vorliegenden Beventen infolge der unterlofjenen Ritge von feiten bes
Beflagten Defeitigt waven und da § 495 AL{. 2 nur auf die unmittel-
baren Folgen der Leiftung begiehungdmweife Berweigerung des Cives
fid begieht, fo Hatte der Berufungdridjter die oben ermwéfute Thatfade
a8 fejtftehend angunehmen, dagegen die Frage, ob dad Gericht erfter
Jnjtany aud bdiefer Thatfacdje die ridtigen Schliifle fitr die Entchei-
oung gezogen habe, {owie iiber die Relevany der zum Beweife geftellten
Thatfadjen feimer erneuten Pritfung zu unterzichen. Wenngleidh) nun
ba3 Berufungagericht nicht ausdriidlicy iiber diefe Frage fih in den
Entjdeidungdgriinden ausgefproden Hat, o ergiebt fih) dod) aus ben
leppteren, daf 8 und gwar mit Recht die sum Beweife verftelite That-
facge mit bem Ridhter erfter Inftany fiir velevant angefehen Hat. 3
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Tiegt dafer wweber in Diefer Begiehung, nod) beziiglich der Frage, wes-
halb die vom Beflagten in gweiter Jnftany abgegebene Crfldrung, den
ihm gugefobenen und in evfter JInjtang veriveigerten Cid jept leiften
st wollen, nicht beriitlichtigt werden fonne, ein unter §. 518 Biff. 7
C.PB.O. fallender Mangel an Cnt{deidbungsgriinden vor. Denn wenmn
bie Berweigerung ded Eided in erfter Inftang nad) der Lage der Sache
aud) fiiv bie Berufungdinftany ihre Wirtjameeit bebielt, o folgt daraus
von felbft, Daf ber DBeflagte diefe Folgen nidht dadurd) abivenden
fonnte, baf er nadjtrdglih) in der Berufungsdinftany ur Leiftung bed
Cide3 {id) erbot. :

©ind hiernad) die progefjualifdhen Ungriffe nidht gutveffend, fo gilt
baafelbe von den gegen die fadjliche Beurteilung erhobenen.” .



