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103. SKonnen bie in §§ 688 U 1. 710 Ab{. 4 €.P.O. beseidimeten

Yntrdge, wenn bad Geridit erfter Inftang im Urteile die zuvor ge-

troffenen MAnorbmungen aufgehoben hat (E.P.O. § 689), in der Be-

tufungdinftang wieberholt werben? It Voroud{epung fiir die Ent-

jdeidbung Bieriiber der Nadymweid der Einlegung der Berufung in ber
Hauptiade?

V1. €ivilfenat. Befdhl. v. 5. Miry 1894 1. &. R. (Bell) w. &d).
(RL) Bejdpw.-Rep. VL 25/94.

I. Sanbgeridt .
0. Oberfanbedgeridt Stutigart.

Hug ben Griinbden:

+Der Bantier Sy, in &, Unterpfanbsgliubiger der Firma Fr.
bafelbft, Bat gegen mebrere Glaubiger diefer Firma, weldye eine groge
Babl nad) ber Behauptung Sd.’'5 (gemdf bem wiirttembergifden
Pranbaefee vom 15. April 1825 Arit. 8. 51) in feinem Unterpfands.
rechte begriffener Fahrnidgegenftinde pianden liefen, nady § 710 €.$.0.
Rlage auf vorzugdmweife Befriedigung aus bem Eridfe ber gepfindeten
®egenftinbe bei bem Lanbdgeridjte N. exhoben. Gleidjeitia beantragte
er, die Pinterfequng bes Crlbjes anguordnen. Das Landgeridt will-
fahrie biefem Untrage burd) mehrere Vejdlitfle (§ 710 ABf. 4. § 688
CPR.ID.). Jn der Folge hat 8 bie Klage aus Redjidqriinden abge-
wiefen und durdy das Urteil in Gemafheit der § T10 Ab]. 4. § 689 jene
einftweiligen Ynordrungen ieder aufgehoben. Um 3. Februar 1894
Bat Rliger bet bem Dberlanbeageridhte ju St. einen Berufungadriftial
am Biede ber Termingbeftimmung behuf Einlegung ber Berufung
gegen bad thm nady feiner Behauptung am 13, Januar dedfelben Jahrez
sugeftellte Utteil erfter Snftany — gegenitber fimtlichen Vetlagten —
eingereidht; bie Terminadbeftimmung ift erfolgt. WAm gleiden Lage
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beantragte Kldger in befonberem Schyriftfage bei dem Dberlandesge-
ridgte Die Erlafjung einer einftweiligen Anorbnung (und zwar ohne
miinblidje BVerhandlung) dahin, dah bie von ifm in Unfprudy ge-
nommenen Erldfe aud ben betreffenden gepfindeten Gegenftinden bet
ber Dofbant in ©t., wofelbjt fie zufolge ber Unorbnungen bes Land-
gerichtes binterlegt worben find, Hinterlegt bleiben. Bur Begriindung
biejed Untraged und zur Gloubboftmadung feined Kicganfprudyes
wied er unter anderem bavauf Bin, daf die von ihm aud ben Ent-
jdeibungdgriinben bed Geridhted erfter JInftany mitgeteilte Redptzan-
{Gauung biefes Geridhted, auf welder die Klagabweifung berube, fid)-
in bewufiten Gegenfap zu der in Prajubizien niedergelegten Unfidt
beg Dberlandedgerichies begiigli) der mafigebenden Redytsfrage jtelle.
Das Dberlanbdedgericht fat auf biefen Antrag (ohne vorausgegangene
mitnblide Berhandlung) am 15, Februar in Gemdgbeit deg § 710
AbJ. 4 befchlofien, bak die genannten Crldfe aud) ferner bei der Hof-
bant fHinterlegt zu bleiben Haben, bie BVollziehung biejes Beidlufies
aber burdy den Nadiweis der Crhebung ber Berufung (ber Bufteliung
bes Berufungaidyriftjages) bedbingt fei.

®eqen diefen Befd)up hat einer der Bellagten, U. N., ord-
nungdmdfig bie Jofortige Befdjwerde eingelegt.  Diefelbe it
swar nady § 710 AbY. 4. § 688 UB|. 3 und § 701 zuldifig,® jedod)
nidyt begriinbet. Beldpwerbefiihrer ift ber Unficht: bder in § 710
ABJ. 4 vorgefehene BVejdhluf tomne nur vbon bem Seridhte erfter Jn-
ftany erfaffen erben; nadybem bdiejed in feinem Lirteile gemdf § 689
Q. P.D. den bie Hinterlequng anordnenden Befdlup aufgehoben Habe,
bitrfe biefe im Urteile enthaliene vorliufig volftvedbare Anorbnung
nur in Gemdpheit ded in § 689 in Vezug genommenen § 656 C.P.0.
aufgefoben ober abgednbdert werden; Biernady fei ber angefodjtene
Befdluf ald unzuldfiis aufsubeben. Diefer Unfidt fonn nidgt bei-
gefreten werden. Der § 710 UDf. 4, welder tm Falle ber Glaub:
haftmadjung ded nad) § 710 ABf. 1 erhobenen Unjpruches die An-
orhnung ber Hinterlegung deg Eriofed ,burd) dad Gericht” zuldft,
beftimmt, baf Bierbet bie Borjdyriften ber §§ 688. 689 entjprediende

! D3 Reiddgeridt ift hierbei davon audgegongen, dafy bad Oherlanbesgeridt
Bier nidgt afd Berufungdgevidit, jonbern ald Projefigeridht in Vetradht fomme, und
baf bafer § 656 Ub{. 3 G.P.L. hier nidht aumendbar fei. D, .
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Anwendbung finben. Nad) § 688 tann bag fiir bie Enifdheidung diber
bie in §§ 686, 687 begeidneten Einwendungen juftinbige Prozep-
gericht auf fAnirag ohne miindlide Verhandlung ,bis zur Crlafiung
bes Urteil3 (in ber Dauptjade) dburd) beftimmte Unordbnungen zu
Bunften bes Scduldbners in bie gegen biefen begonnene Bwangsvoll-
ftredung eingreifen. Gemdf § 689 aber joll bad Prozehgeridht in
bem Urteile iiber die Dauvtiache oud) bdaviiber Enticheidbung freffen,
ob Die von ifm supor nady § 688 erlafjenen Anordnungen anfzu-
heben, abjudndern ober zu beftdtigen feiem, unb im betreff ber Un-
fedjtung etner folden Entidheidung werden (§ 689 Sap 2) bie Bor-
{driften bed § 656 fir entipredjend anwendbar erfldrt. €3 famn
nicht wofl begweifelt werben, baf mit der in § 710 Ubi. 4 enthaltenen
Berweijung auf bie Vorfdriften der §§ 688. 689 aud) die {innge-
méafe Unmwenbbarleit ber BVorfdyriften ded § 656 gemeint ift. Alein
obwohl aud) anjuerfenmen ift, baf bie in dem Urteile itber bie Haupt-
fadje getroffene Entjdjeidung iiber bie in § 688 und in § 710 UbJ. 4
begeicineten Mafregeln ein Beftandteil des Urteiled ift, darf hieraus
bod), wie bie vergleidhende Beriidjiditigung der makgebenben Bor-
fdriften ber QivifprozeBorbnung ergiebt, nidt gefolgert werben, baf
bie burd) jene Entjdheibung betroffene Partei jur Abhilfe immer aus-
jolieglid) auf den Teg ber Berufung gegen bie Entideidbung per-
wiejen wdre. Die Motive bes Gefepes gewdhren faum einen fidgeren
Unhalt fiir bie Deutung in bem einen ober anberen Sinne. Ju § 689
(Entourf § 638) {prechen fie fids... nur babin aus, das erlofiene tontra-
biftorijde bezw. Berfaumnidurieil untecliege in betreff der Haupifadye
bem ¥ngrifie nad) allgemeinen Grundidpen, {oweit ed jedod) Boll-
ftredungdanordnungen treffe, wegen ber fid) darbietenben PRarallele
mit einem iiber die vorliufige Boljtredbarleit gefiifrten Streite nidyt
itber bie Berufungsdinftang Hinausd (Cnhwurf § 608, jebt § 656). Der
sweite Sap ded § T10 U], 4, welder bie Borjdyriften der §§ 688.
689 fiir entfprediend anwendbar exflirt, wurbe erft bon ber Rebal-
tionstommiffion ber Reihgjuftisfommiffion beigefiigt, um moglidijt
Gintlang mit § 690 UL}, 3 Berjuftellen, twofelbjt (Entrouzf § 639) fid)
“bie gleidie BVermeifung finbet. Die otive zu § 690 jdymeigen zu
biejem Punfte. Von bden RKommentatoren ber Civifprozepordnung
erfliren bie einen bad Urteil, aud) joweit e8 die zuvor erlaffencn

Unorbnungen auffebt, allgemein fiir berufungsfdbig, wihrend anbere
25%
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im Anfdluffe an den Wortlaut der Motive su § 689 die in bem
Urteile getroffenen BVollftredungZanorbnungen alz berufungsfdhig
bejeidhnen. b hierbei ber Gebanfe an eine BVefdrantung ber Be-
rufungafabigleit mit unterliuft, [kt fid nidt erfefen. Smmerhin
foinnte man in YUnwendbung auf § 710 fagen, eine BVoljtredungs-
anorbnung werbe aud), namlid ju Gunften ded Beflagten, durd) bas
vie frither angeorbnete Hinterlegung aufhebende Urteil getroffen. Yus-
fchlaggebend — gegen Den von dem Bejdwerdefiihrer den Beftim-
mungen in §§ 689, 710 untergelegten Sinn — ift aber bie verjdjiedene
Strutiur bed BVerfahrend in ben Fallen, auf welde fidh § 656 bdirelt
Degieht, und in ben §§ 688. 639 und § 710 bebanbelten Fillen, jowie
bie bejonderen Rompeterzbeftimmungen in ben leisteren Boridhriftern,
Der § 656 fpridht (abmeidend vom norbbeutiden Entourfe § $92)
nidht unmittelbor ausd, de bdad Urteil in UAnfehung feiner BVerfiigung
itber bie vorldufige Boljivedbarfeit ausidlielid) mit ber Berufung
angegriffen werben onme, trifft bvielmehr nur Mafnahmen fiir die
taidje Berhanblung unbd Entjdheibung ither bie betreffs ber vorldufigen
Bollftredbarteit eingelegte Berufung und dylieht bie Unfedjtung ber
in per Bernfungdinftanz in biefer Ridtung ergangenen Entfdjeibung
aud. Daf in ber That bas Urteil erfter Inftany audy inforveit nur
mit der Berufung angegriffen werben farn, folgt aber nad) allge-
meinen Srunbfdgen fiber die Redjtdmittel mit Notwendigleit daraus,
baf bie Entidjeidbung iiber bie vorlinfige Bolitredbarteit immer ledig-
iy auf ®umd miindlider BVerhandlung durd) dad Urteil erfolgen
fann; bie auf dbie vorfdufige Bolftvedbarkeit ober auf deren Hbmwen-
dung abjielenden ntrdge indbefonbere bilben gleid) der Hauptiade
einen. ®egenjtand der muinbliden Verhandlung und deg Hierauf zu
erfaffenden Urteiled (§§ 648 flg. 653. 654). Die CivilprozeBorbnung
. (6Bt oud) vor dem Berufungsgeridhte feinen Untrag im Sinne bdes
§ 688 zu, um zur vorldufigen Bollftredbarteit bes Urteiles erfter
Jnftang gu gelangen. Nur foweit fidg in der BVerhanblung vor
bem BerufungBgerichte Herausjtell, daf das nidt jdon fitr vorléufig
volljtredbar exflirte Urteil erfter Jnftany burd) bie Berufungdanivige
nid)t angefocdjten wird, ift dasfelbe auf ben in der minbdliden
Berhandlung geftellten Antrag von dem Berufungdgeridte fiir
vorliufig vollftredbar ju erfldren (§ 496). ®ang anberd verhilt e3
fidh in Den in §§ 688. 689, T10 behonvelten Fillen. DHier fann das
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Prosefgeridit auf HAntrag ohne vorgingige minblide Ber-
hanblung (burd) Befd)luf) vor Dem Urteile itber die Hauptiache bie
bafelbft beseidineten Mafregeln, im Falle bes § 710 — bebingt ober unbe-
bingt — bie PHinterlequng bed Erlifes anorhnen, Diefe Anordrumgen
find nur af@ provijorijde gedacht; fie ergehen nady § 688 ,bid gur
Erlafiung bed Urtetld” in ber Dauptfade (in der Inftanz), durd
welthed itber Dagd Beftehenbleiben, bie Wbinderung ober Anfhebung
ber angeordneten Mafnehmen entjdicden werben foll. Dementipredjend
jprechen bie Motive zu § 689 ... die Vorausfebung aus, bah dad Urteil
regelmifig diber bie vorldufig angeorbneten Wakregeln in wefentlicher
bereinjtimmung mit der Entfdeibung der Pauptiade Beftimmung
treffen mwerbe. Allein die Unnahme, baf in ben fraglichen Fdler,
sumal in einem alle ber vorliegenden ¥tt, die Partei nur im Wege
ber Berufung, alfs auf Grund miindlidjer Lerhandlung mittels Ab-
dnberung bed Urteiles erfter Jnflang, eine ihr giinftige Lnordnung
wicber erflangen tinnte, widerfpridit junddft Gon dem gefenngeid-
neten provijorifden Eharatter der Unorbnungen. Jjt von bem Prozef-
gerichte burd) fein Urteil in ber Hauptiedje dbie zuvor getroffene vor-
ldufige Ynordbnung aufgehoben, fo eriftiert biefe Unordnung nidyt
mebr; in ben Fllen bes § 688 tann ber Gliubiger auf Grunbd biejer
Aufhebung bie Jmwangsvolftredung weiter betreiben; tm Falle des
§ 710 tann ber Gfdubiger, mweldjer gepfindet Datte, ofne mweiteres
ben Grlos fiir fidh erfeben. Wird aber Berufung in der Hauptiade
eingelegf, fo wird Hierburd) vor dem Berufungsgeridite ein novum
judicium erdfinet, und ed ift biefes Gericht audh auf entfpredjende
Yntrdge in ber Qage, bariiber zu befinben, ob fir bdie vor ihm er-
Bffnete Suftany Unlap zu einer provijorijden Unordnung der in § 638.
" 710 beseichneten Urt beyw, die Borausfepungen einer joldhen vor-
fiegen, Demgemif fpricht aud) § 688 aligemein bie Buftdnbigleit
be3 Progefaeridites sur Erlafjung ber provijorijhen Anordbnungen
ausd. Dierunter ift ju verftehen dad mit der Dauptlache in ber Jn-
ftany befafte @erdit.

€0 aud) Forfter, Kommeniar jur Civilprojeforbnung Bo. 2

©. 416 3u § 686,
TWeber aus dem Snbalte ber BVorjdriften, nod) aud den ED'lohben ift
su entnehmen, baf ,ProzeBgericht” ier nicht in Ddiefem natitrfichen
Sinne, fonbern ald Geridyt erfter Inftany ju verftehen wire. Wo
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bie Qivilpeozehordmung bei einer Rompetenzbeftimmung bad Geridyt
erter Jnftang meint, it bied regelmdfig aud) Hervorgefoben. Eo
with 3. B. gerabe fiir die nady §§ 686. 687 vom Sdjulbner su er=
Bebenben flagen bad RrozeBgericht erfter Inftan fiir suftinbig ertldrt.
TaR aber Bieranud nidt entnommen wechen darf, aud) in den Fillen
ber §§ 688. 689 fet nur bad Progefgeridt erfter Inftany gemeint,
seigt fich flar daran, daB, woriiber ein Bweifel gar nicyt beftefen
fann, bie Untrdge ouf Erlafjung einer Anorbnung im Sinne bes
§ 688, went in ber Hauptfache Berufung eingelegt ift, audy ext in der
Berufungdinftany geftellt werben fonnen. Dies alles gilt audy von dem
§ 710, iofern derfelbe in WH{. 4 bem ,Beridhte” (ohne Befdhrintung auf
bie erfte Jnftany) bie Befugnid zur Unordnung der Hinterlegung bes
Erlofed zuipridit unbd bierbei tm allgemeinen auf §§ 688. 689 permeift.
Daneben nur wird fiir bringenbde Fdlle bie Ungehung ded Boljtredungs-
gerichte unter einer befonberen Rautel geftattet (§ 688 AbY. 2). Underer-
jeitd ift nod) bavauf Hinguweifen, daf, wenn gegen cin fiir vorfdufig
vollftredbar erfliirtes trteil bie Berufung eingelegt twird, gemap § 657
C.B.LO. bod) cudy des Verufungsgeridt auf Antrag ohne vorgingige
mitnbliche Verhandlung u Sunften ded Schuldners burd) eine der in
§ 647 Begeichneten Wnorduungen in die Bwangsvoljtredung eingreifen
fann, dfnlid) alfo twie dem Uusgejiifrien jufolge nad) §§ 688. 689.
Die vorfdufige Bolftredung des Urteiles fann allerbings der Kldger auf
biefem Wege nicht erlangen; er mup vielmehr bie Berufung einlegen und
ift {abgefehen von dem Falle bed § 496) zu feiner Siderung auf die
allgemeinen Rechtbehelfe (§§ 796 flg. 814 {lg.) angemwiefen. Died ijt
aber, wie geseigt, die notwenbige Folge ded BVerfahrens, mweldhesd filr
ben votliegenben Fall (im Gegeniate jur vorlaufigen Boljtrecbarfeit)
bem Rldger audy fitr bie Berufungsinjtany ben Weg ber einflmeiligen
Anorbnung erdfinet. Hierburd) allein fann unter Umftdnden das Jnter-
efie ber Partei in einfadjer unb rajder Weife geroalrt werden. Die in
§ 689 enthaltente Bermwetfung auf § 656 tann Hiernad) body aud) fir ben
Réger noch von Bebeutung fein, wie dber nidt audgeidlofiene Fall
aeigt, wemm in ber erften Jnftang in ber Hauptiade su feinen Sunifen
ecfannt, bennod) aber die guvor ju feinen Gunften getroffene Anord-
ming aufgehoben ober Bejdhrantt witrbe.

Mad: ber age de8 vorliegenden Falles fragt fid) weiter, ob ein
UAntrag nady §§ 710 Wb, 4. 688 {don vor €rhebung ber Berufung
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juldffig ift, bepw. einem fjolden Antrage durd) dbag Berufungdgeridht
fdhon vorher enfjprodien werden barf. Jn ber Theorie befteht Hier-
itber Gtreit, indem einerfeits vorgéngige formlide Kiagerfebung er-
forbert, anbererfeits bloge ,Unbringung der Rlage bei Geridjt fitr
geniigend eracdhtet wirb, wifrend von britter Seite aus ber Veftim-
mung in § 688 ADBJ. 2 gefolgert witd, daB aud) vor formlicher Er-
Bebung ber Klage der Untrag bet dem Progehgeridite geftellt und von
diefem entiprecdjender Befdhluf gefaft werben tonne.

Bgl, Wilmomwati-Leoy und Gaupp u § 6388,
Der Wortlaut ded § 688 fteht biefer UAnfidht nidht entgegen. Uuz-
{dlaggebend find Bier Griinde Ded prafiifden Bediirfnifjes und ber
Bmedmdpigleit. JIn Ritdfidt Hierauf Hhat fid) daz Reidhdgeridyt im
Anjdlufie an bie leptgenannte Anfidht jhon babin ausgefprodien, dah
bie Gtelfung eined Antrages im Sinne bed § 688 und bie Entjdjel-
bung bieriiber aud) vor ber Rlagerhebung zutdffig, jebod) ber BVoilzug
ber Anordnung pom RNadrweife der erfolgten Bujtellung ber Klage
abbingig zit macjen fei.

Bgl. Cntidy. bes KRG’ in Civif]. Bd. 10 &, 314 {lg.
®ilt bied im Falle ded § 688 und fiiv die erfte Inftany ald auldf{ig,
jo muf e3 aud) fiir den Fall desd § 710 unbd fiir die Werufungs-
infteny al8 uldffig angefehen werben. Jn foldher TWeife ift bdad
Lberlandesgeridht vorliegenden Falled vorgegangew.” . ..



