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102, Darf der Berufungdridier den in den Aften erfter Jnftany

enthaltenen Prozefiftoff feiner Cnt{deidbung su Grunde legen, wenn

er bet ber Berhandlung der Bernfung von ben Parteien nidt wicher
. witnolid bnrgetrugen ift?

0. Civilfenat. Urt v. 25. Januar 1881 i, &, T, (Befl.) w. M. (KL)
Rep. TIL 660/80.

I Ranbgerid)t Altenburg.
II. Loherlandedgeridt Jena.

Uus den Gritnden:

»Die von Ddem Beflagten und NRevifionstliger gundd)jt erhobene
Befdywerde, daf der Cimwand, der in Frage ftehende Kaufvertrag fei
nidht pevfeft geworden, weil derfelbe unter der Bebingung der Buftim-
mung feined al3 Aussitgler beteiligten Vaterd Sottfried T. abgefdjlofien
und biefe Bedingung nicht eingetreten fei, vom Berufungsgevidhte nicht
bevitffichtigt yoorden fei, ift nicht begriindet.

RNad) dem Thatbeftande ded Urteild erfter JInjtany Hat der Be-
flagte Diefen Gimwand erfoben und in {lbereinftimmung mit den in
Begug genommenen {duiftlichen Gegenantrdgen begriindet. Dad Gericht
erfter Jnftang ift auf eine Pritjung desfelben nidjt eingegangen, tweil
¢3 aud anderen Griinden zur Abweifung der RKlage gelangte. Jn den
Cnt{deidung3griinben bed Urteild bed Oberlandedgerichtd ift hervor-
gehoben, dap ber Betlagte feinerfeitd durd) eine besiigliche Stipulation
-den Rauf an eine Bedingung gefnitpft hitte, fet in der BVerufunginftany
von ihm gar nicht behauptet worben. Dag Berufungdgeridh)t Hat den
eviwdfnten Cinwand, obgleich) bderfelbe nach Aufhebung ded die Klage
abweifenden Urteild in Betrad)t gefommen fein iitvde, nicht beviic-
fidhtigt.

Wenn ber Reviftonsildger z,unad)ft geItenb madt, der fraglice
Cinwand fei bei der miinbliden Berhandlung in poeiter Jnjtanz vor=
gebracht, und in biefer Begiehung Dhervorhebt, daf nad) bem That-
Beftande bes Urteild zweiter Jnftany der Anwalt ded RKldgers den Jn-
falt bes Urteils erfter Jnftany vorgetragen und e8 baber einer er-
neuerten, auaddriidlicdien Bor{dhithung des Cimvanded von {eiten de3 Un-
walted Des Veflagten nidyt bedurft Habe, {o iwiivde lehtered ridhtig
fein, wenn feine erfte Behauptung begriinbet wire. Alein diefes ift
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nidt der Fall. Denn nac) dem Thatbeftande ded Urteild gweiter In-
ftan Hat ber Unwalt des Kigerd den Jnbalt bed angefochtenen Urteils
ecfter Inftany mitgeteilt, , foweit ev fid) mit bem in der Rlage be-.
Baupteten Raufab{duf bejdyiftigt”, und e3 ergiebt fi) aus dem That-
Beftande nidht, dap von ben BVertretern der Parteien die gefamten Ber-
fandlungen erfter Snftany sum Bortrage gebradpt find. Wenn aud) im
Gingange De3 Urteild im allgemeinen auf dad Urteil exfter Jnftany Be-
sug genomnten with, {o muf dod) bei der Hervorgehobenen pofitiven
Unfithrung al8 fefiftehend angefehen werden, daB in der Berufungs-
inftany die Behauptung, e3 fei von dem Beflagten die Juftimmung des
Ausgiiglers zur Bebingung ded BVertragsabidhlufies gemadit worden,
nicht vorgebracht ift. Wenn bennoch, iwie Revifionsiliger behauptet,
bie fragligen Thatfaden in gweiter Jnftany vorgetragen wiven, fo hatte
berfelbe in Gemipheit ded §. 291 C.P.LO. eine Bevidjtigung de3 That-
Beftanbes beantragen miifjen. .

Der von dem Reviftonatliger, unter Begugnahne auf Wad), Bor-
trage zur REPO. ©. 184 und von Wilmowsii und Levy, Com-
mentar gur CP.O. §. 488, aufgeftellte Sah: der gefamte in den Aften
erfter Snftany tufende Progehitoff mitffe dem Berufungsridjter als
offenfuitbig. gelten, aud) wenn er miindlich) nicht vorgetragen fei, der
Borirag dev Parteien Habe mur Informationdzwed, da ba3 Geridht bas
ifhm Offentundige nicht ignovieren biirfe, und & Habe Daher der Be-
tufungsriciter den gebadjten, in erfter Jnftany geltend gemadhten Cin-
wand beritdfichtigen miiffen, auc) wenn die Behauptungen, auf welden
er beruht, miindlid) nicht wiederholt wiven, fann fitv ridtig nidht an-
ecfarmt werben. . '

Der dem Berfahren nad) der CivilprozeBordnung su Srunde lie-
genbe, wie fifr bie erfte Snjtamy, fo aud) fiir die Bevufungainftany gel-
tenbe Grunbdfal der Mitnbdlichleit (€. P.LO. §§. 485, 487, 488, 246, 119)
Befteht bavin, Dafi ber Rechtdftreit unmittelbar vor bem zu feiner Cnt-
{deidung Bevufenen Ridhtern verhandelt wird, daff da3 erfennende Ge-
richt in betreff Ded thatfichlichen Stoffed eined Redjisftreites einerfeits
“alle3, wa3d bei ber Verhanbdlung miindlich vovgetvagen wird, anbever-
feits aber auch nur diefed zu beritdfichtigen Hat. Davaus folgt, bap
in ber Berufungsinjtany die Beriidfichtigung bed thatfachlichen Vor-
bringend ber Parteien in erfter Inftang durd) Wieberholung Ddesfelben
in ber mitnblicgen Berufungdverhandlung bebdingt ift, und baf bdie

€. b, R.@. Entid. in Civill, 1V, 24
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{driftliche Feftitellung bes Parteivorbringend in erfter Jnftanz die
miindlide Berhandlung vor dem Berufungsrichter nidt erfepen fann
Diefe Folgerung witrhe mir dann audgefdhloffen fein, wemn aug den
iiber dad Berufungsverfafren gegebenen befonderen Bor{driften eine
folge Ubweichung von dem fiir dad Verfahren vor ben Landgeridjten
geltenben Tormen fid) evgebe. Diefed ift aber nicht der Fall. Dad
Berufungdverfahren enthilt swar eine Forifesung dbed Berfahrens erfter
Sniftang, e3 ift bie Jdentitdt ded Redjtsftveited fejtgehalten worden, und
e3 foll ber Rechtaftveit nicht in der Art vou nemem verhanbdelt werben,
al3 wiven dag Urteil erfter Jnftang, die in bemfelben enthaltene Feft-
ftellung be3 Sadjverfiltniffes und die Beweidverhandlungen nicht vor-
Hanben, indem {tetd die Richtigleit des angefochtenen Urteild zu priifen
bleibt unb diefe an dad bem Gevidhte vorliegende Urteil fich anjdlieken
muf. Allein daraud folgt nidht, dap der gefamte i ben Wften. erfter
Suftang vubende ProgeRjtoff in der Art als Berufung@progebitoff gelte,
9af Dad Berujungdgericht denfelben wvon Amis twegen beriidfichtigen
miifte oder audh muv Diirfte, aud) ywenn derfelbe nicht miindlich vor-
getragen ift. @8 ift vielmehr in §. 487 C.P.O. vorgefhricben, daf Der
Recdhtafteeit vor bem Verufungdgevidte in den dburd) die Untviige be-
ftimmten Gvengen von neuein verhandelt wirh, und in §. 488 Bor-
forge getroffen, baf Dad fiiv die Entfdjeidbung bed Berufungagerichtes
wefentlidge, thatfichliche BVorbringen erfter Jnftang, foweit dasfelbe
johriftlich feftgeftelt ift, bem Berufungdgerichte mimdlic) bvorgetragen
with, indem nicht allein den Parteien aufgegeben ift, basd durd) die Be-
rufung angefodgtene Urteil, fowie die diefem Urteile voraudgegangenen
Cntfdeibungen nebjt ben Cntjdheidungdgriinden und ben Beiweidverhand-
lungen infoweit vorzutragen, al bdiefed zum Berjtanbdniffe der Beru-
fungdantriige und Fur Pritfung dev Ridjtigleit der angefodjtenen Ent-
fcheibung erforberrtcb ift, jondern aud) bem Borfienden zur Pilidyt ge-
madjt ift, im Falle der llnboﬁftanbtgfett bes Bortraged defjen Bervoll-
ftindigung, ndtigenfalls unter Wiebeverdffnung der Verhandlung 31 ver-
anlaffen und fitv eine erjchipfende Crocterung der Sacge Sorge au
tragen (§3. 127. 180). Die Geltung ded Princips der Mitndlichleit ift
ferner in §. 499 zum Ausdrude gelangt, inbem Danad) diber bdie in
erfter Jnftany verhanbelten, aber nicht entjdhiebenen Streitpunite, itber
welde in pweiter Jnftany eine Entfdeidung exforberlich wird, vor bem
‘Berufungagerid)te verhandelt werden {oll,
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Die yon bem %emﬁon@f[ager geltend gemadhte Anficht fann aud
purd) die Bor{dyriften in den §§. 473. 494, 495 und 504, auf welde
man fich zu bdeven Begriinbung berufen Hat, nidht gerechtfertigt werben.
Benn in §. 504, weldjer den Bwed Hat, bag BVerfiumnizverfahren in
ber Berufungsinftang zu regeln, i A}, 2 in Ronfequens Ded bder Be-
tufung zu Gvunde liegenden, allgemeinen Gedaufens, wonad) bas zu
Gunften des Berufungsbeflagten in erfter Jnftany ergangene Urteil nicht
villig ignoviert werben fann, abweidjend von dem fiir bie erfte Jnftany
in §. 296 aufgeftellten Grunbfase bejtimmt ift, ,beantragt der Beru-
fungatltger gegen den im Termin gur miindlichen Verhandlung richt er-
{chienenen Berufungsbetlagten dag Verfaumnigurteil, o ift, Joweit das
feftgeftellte Sadverhalinis nifht entgegeniteht, da3 thatjdd-
lidge mitndlide Borbringen bed Berufungsildgers fiir ugeftanden an-
sunehmen”, fo folgt daraud nidjt, dafp das feftgeftellte Sadjverhiltnis
bem Berufungdgerichte an fid) fitr befannt gilt. €3 ergieht fich
‘ielmehr aus §. 488, daff dasfelbe bem Berufungsdgerichte mitndlich von
pem Berufungafliger vorgutragen ift, da bie Bier fitv die miindlicse
Berhanbdlung ber Berufung gegebene allgemeine Vorfdjrift audh auf das
Lerjaumnigverfafhren in der Berufungdinftany QInmenbung finbet, und
bap, fall3 ber Bortvag ded erfdhienenen Anwalted ein unvollftinbdiger
ift, ber %orﬁgenbe fiiv eine Bervolljtindigung besfelben Sorge zu
tragen Bat, um da3 Geridht in die Rage yu fehen, zu priifen, ob b3
in dem Urteil erfter Inftang fefigeftellte Sadjverhiiltnis dem Antrage
be3 Berufungstligerd nidjt entgegeniteht.

Aug ben in ben §§. 494, 495 mit Ridficht auf die vedhtliche Natur
eine3 geridhilichen @eftindnifjed als einer Dispofition der Partei itber
ben Streitgegenftand, und auf bie BVergleihdnatur bed zugejdhobenen
Eibes getroffenen Beftimmungen ergiebt fih), daf nidht jebe in bder
evften Jnftany vorgefommene Progefhanbdlung in der Hiherern Snftany
wieberholt g1 terden braucht, um aud) fiir diefe Wirkfamteit u Haben.
Allein eine notwendige Vorbedingung fiir die Veritdfichtigung be3 Pro-
#eBitoffed ber unteren Snftang bleibt auch Bierbei, daB badjenige, was
in ben WAtten erfter JInftang in diefer Begiehung feftaeftellt worden, von
dent Parteien vorgetragen ift. Dasfelbe gilt fitr die Beftimmung in
§. 473. Mady §. 488 follen auc) die bem angefodhtenen Urteile voraus-
gegangenen Cnt{cheidungen, foweit fie filr die abjugebende Entidheidbung .
in Betracht fommen, von den Parteien vorgetragen werden. Was itber-
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Haupt bei ber C&ntfc[)etbung in Qeritdfigtigung fommen muf, qt durd)
ben Bortrag der Parteien, nohgenfallé auf Anhalten bes BVorfigenben,
bemt erfennenden ®erichte mitzuteilen, ein BVerfabren, wodurd) dag Be-
tujungdgericht von dem thatf ad)[tcben Subalte der Verhandlungen
erfter Snftang, foweit berfelbe in ben Atten feftgeftellt ift, ohne Mit-
wirfung der Parteien in Kenntnis gefefst wiirde, fermt die Civilprogel-
ordonung nicht. Der Borfigende, wie die Mitglieder bed Gerichts, iwel-
cdhen unbenommen ift, von dem Jubalte ber Utten Kenntnid ju nehmen,
haben bdie BVolftdndigleit und Ridtigleit ber Bortrige bder Parvteien,
ingbefonbdeve begiiglic) dev von Amts wegen zu beriidficdhtigenden Punte,
su iiberwwachen. Uber eine unmittelbare Beviidfichtigung de3 nicht sum
Bortrag gelangten Jnhaltes der Aften geftattet die Civilprozegorduung
nidyt; {ie erdffuet nur, wenn nad) Shluf der Berhandlung bei ber Be=-
vatung Bebenfen itber bdie Vollftanbdigleit bed Bortrages entitehen, oder
fid) evgiebt, baf bdie Sadje in irgend einem Punfte nicht volljtdndig
exirtert fei, den LWeg der Wiebererdffnung der Berhandlung, um durd)
eine Bervoljtindigung der BLerhandlung die Beriidfichtigung bdes bisher
nidjt mitgeteilten Prozepitoffes su ermdglichen.

Wiire e3 die Abfid)t Ded Sefengebersd gewefen, fiir die Bernfungs-
inftan eine fo erfeblidge Abweidhung von den dem Berfahren im all-
gemeinen zu Grunbe legenden Principien st madjen, twie fie in der
vont bem Revifionstliger aufgefteliten Anficht enthalten ijt, fo rwiirde
er diefes Beftimmt nnd flav sum Ausdrud Haben bringen miifjen. €3
hitte dagu umf omehr Bevanlaffung vorgelegen, al3 bie angeregte Streit-
frage aud) in dem vormaligen Rbnigreiche Hannover nad) Einfiihrung
der’ auf ben Grundfdpen der WMiindlichleit und Unmittelbarfeit be-
Tuhenden Biirgerﬁcf)en PBrogeBorbrmung vom 8. November 1850 auf-
gefommen und in dem I)ier vertretenen 6inne sum Uustrag gebracht



