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45, Jt die Ruliffigleit von Einwendungen, welde der durd ein

Berjdumnisurteil fefigeftellten Anfprudy felbft betreffen, nady § 767

Abj. 2 €.B.0. dadburdy bedingt, baf der Ginfprudy gegen dad Ber:

- finmmisuctetl jur Beit der Entftehung der Eimwendingen Hereitd
ausgefdlofien war?
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L Givilfenat. Urt. v. 13, Mai 1903 i, &. €. (RL) w. L. (Bell,).
Rep. 1. 26/03.

I. Lanbgeridt Hamburg, Kammer fiiv Hanbelsfaden.
11, OberlonbeBgeridit bafelbft.

Jn eimem friiberen Progefje zwifden den Parteien in umgefehrier
Parteirolle war der jesige Rldger durch Verftumnisurteil jur Jahlung
viner Wedhfellhuld verurteilt worben, Auf Grunb eined Borganges,
welder am Tage vor der vom Gegner betriebemen Ruftellung bes
Berfiummigurieild fich jollte eveignet Haben, glaubte Der Rfdger eine
ben feftgeftelten Hnfprud) felbft Detveffende Eintendung erlangt zu
haben. Der von ihm gegen Had Werfiummisurteil eingelegte Ein-
fprud) wurbe wegen ver{piteter Einlegung ald ungulijfig verworfen.
Jn bem gegenwartigen Rechtdftreite erfhob der Kldger, geftist auf jene
Eimpenbung, Kloge aud § 767 €. P.O. mit bem Antrage, die aud dem
Berfaumnisurteife gegen ihn eingeleitete Bwangvollftrectung fiir un-
juldffig au ectldven, Dad Dberlanbedgeridyt wied bdieje Kiage aud
vem @runbe ab, weil ur Jeit der Entftehung der geltend gemadyten
Cinmenbung bie Unfedtung ded Verfiumnisurteils durd) Einfprud
nod) nidht audgeicdhloffen gewefen fei. Die ‘chnszn be3 Rldgers ift
suriidgewiefen worben aud folgenben

®rinden:

Dod Berufungdgeridht ift nidht auf die fachlidhe Priifung bes
vom Rldger s Vegriindung feiner Klage behaupteten Vorganges
cingetreten. ©8 flellt feft, baf fid) biefer Borgang nady ber eigenen,
burd) die BemweiBaumahme befidtigten Behauptung bes Kldgerd am
28, pril 1901, eiven Tag vor der Buftellung ded Verfdumnidurteils,
jugetragen babe, und Halt beB[)uIB vie auf § 767 EP.O. geftiipte
Rlage fiir unzuldffig, weil 8 im AnihluB oun bad Urteil ded Reidys-
geridit bom 15, Oftober 1897,

Enifd. be3 N.G.’8 in Civilf. Bb. 40 S. 852 flg.,
annimmt, daf mit der Lolftredungsgegentloge be3 § 767 Ein-
wenbungen nicht geltend gemadyt werden fdnmen, Dderen Geltend-
madjung frither im Tege bes Einfprudid miglih gewefen wdre.

Die Revifion ertlirt biefe Audlequng bed § T67 fiiv red)ts-
iretiimlidy. Der BVorwurf ift nidt begriindet.

Der § 767 (frither 686) E.P.L. beftimmt in UbY. 1, daf Cin-
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wenbungen, weldje ben burd) bad Urteil fejtgeftelten Anfprud) felbjt
betreffen, vom Sdjuldner im Wege der Klage bei dem Progefgericht
erfter Snftang geltend zu madjen feien. Der U] 2 behandelt bie
formelle Buldffigleit biefer Cinwenbungen. &r lautet, in wirtlider
libereinftimmung mit der friiferen Faffung:

+Diefelben find nur infoweit zuldfiig, al8 die Griinde, auf denen
fie beruben, erft nad) dem Schluffe berjenigen mitndlihen Berhanbd-
lung, in welder Einwendungen in Gemapheit ber Beftimmungen
biefes Gefeges fpiteftend Ditten geltend gemacht werben mitffen, ent-
ftanben find und durdy Cinfprud) nidt mehr geltend gemadt
werben Idnnen.”

b biernad) die Miglichleit bes Einfprudies zuc Jeit ber Ent-
fteuntg ber Cinwenbung2griinde, ober au einer fpdteren Heit ent-
{deiben folle, ift fireitig. Der IL Civilfenat bes Reihggeridyts hat
fidy in Dem fdon erwdfnten Urteile vom 15, Ditober 1897 fir die
Unficht ausgefprodgen, baf 8 grunbdfiylid) auf die Entftehungszeit
anfomme. Diefe Anfict Bat aud) in ber Literatur vor und nad) dem
Urteile Berteidiger gefunben.

Bgl. v. Sarwey, Civilprogefordnung Bem. 4 zu § 686; Bunfen,
Lehre von der Bwangsvolftredung &. 53, unb Lehrbudy des Civil-
prozefies § 134 &, 560/61; Fitting, Lehrbud) § 97 Unm. 8 (&. 523
der 10. fufl); Reufamyp, Dandlommeniar Bem. 1dybb unter yy
. § 767 (& 75); Nenmiiller, CivilprogeGorbuung su § 767
#bf. 2 &. 325, :

Die grofe Mehrahl der Sdriftiteler Hat aber biefe Husdlequng
abgelehnt. €3 geniige bie Wermweifung auf die Kommentare pon
Reinde (4. Hufl.) zu § 767 unter 1L 2 (S, 696), Strudmann u.
fod (8. Aufl) Bem. 4 zu § 767, Peterfen u. Anger (4. Uufl)
Bem, 7 ju § 767, Seuffert (8. Uufl) Bem. 42 zu § 767, v. Wil-
mowsti u, Levy (7. Aufl,) Bem, 8 ju § 686, Gaupp-Stein (4. Unfl))
Bem. I1d zu § 767, und auf Pland, Lehrbud) Bd. 2 &, 696 bei
Unm, 19. Bon ben Bertretern diejer abmweidfenden Anficht haft bie
Mebryabl fiic entfdjeibend, ob der Einfprudy jur Beit ber Erhebung
der Bollfiredungggegentlage nody moglidy gewefern wdre, ober
nidyt; verveingelli — Seuffert, Gaupp-Stein — wird die Jeit
ded Urteils ober bed Schluffed ber miindlichen Berhandblung iiber
diefe Rlage fiir mapgeblidy erflirt. Fir bie abweidhende Auslegung
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witd allgemein ber Wortlaut — ,Lonnen,” nidgt ,tonnten” — geltend
gemadit, bei Geupp-Gtein a. a. O. mit dem Bemerlen, dag er ,in
bewufter Abtveichung von § 579 UbY. 27 gewdhlt fei. v, Wilmowsti
u. Qeby a, 0. O, fiigen ald weiteren Grund nody ,ben [wed” bex
Borjdrift hingu.

Lroh bem Wiberfprude fo bebeutender Unttoritdten muf fid) der
jetit erfermende Senat im wefentliden der Anfidt bes II. Tivilfenates
anjdlieBen. Per II. Civiljenat Hat feine Anfidt mur flic den Fall
pofitiv ausgefprochen, dap ber Frund ber Cimwendung vor ber Ju-
ftellung bde Verfdwmnidurteils entftanben fei, fiir ben entgegengefesten
&all aber fid einer Cnifdjeidung enthalten, Bu diefer Befdhrintung
per Entidheibung ift er gefithrt worben, woeil ex nicht {dhon die Mogs
lichleit bed Cinjprudjed fiiv geniigend balt, fonbern oud) eine Ber-
anlafjung fiir ben Beflagten vorausfest, fid bed Einfprudies su be-
bienen. Er fapt bie Bor{drift bes Gefepes dabin aunf, baf biejenigen
Eimvenbungen follten audgejdhlofien werben, weldie nady bem Reit-
puntte ifrer Entjtefung nody mit dem Einfprucdhe Bitten geltend ges
matht werben finnen und follen (o o O, &. 356). ©b bem
II. Qiviljenat auch barim beizutreten ivdre, wemn er neben bem
finnen nody ein Sollen verfangt, Wwihrend bad Gefeh {eldbft nur von
dem RKimuen fpricht, bebarf im vorliegenden Falle Teiner Entfdeidung.
Denn e3 {tebt feft, bag ber Borgang, auf den der Kldger feine Ein-
wendung gegen den im Verjdumnisurteile feftaeftelten Anfprud fiipen
will, vor ber Buftellung bdiefes Urteils ftattgefunden Hat, umb in diefer
fpdteren Buftellung miifite aud) vom Standpuntie bed II. Civilfenates
aug, trof ben Husfiifrungen der Revifion iiber bie untergeorbmete
Bedeutung ber Juftellung eined Berjaummidurteild, jedenfalls eine
hinveidjende Veranlafjung fiir den Sduldner zur Einlegung bes Ein-
fpruchesd gefunber werben.

Bur Cnifdeibung fteft baber nur bie grunbiiliche Frage, ob
man, mit bem II. Qivilienate, a3 Gefep dabin zu verfiehen Hat, daf
e3 filr bie Buldffigteit bder Eimwendbungen auf bdie Mibglidleit ober
Unmdglidleit bed Cinfprudes zur Reit ber Entjtebung bder Ein-
wenbdungdgriinde, und nidyt ju einer fpateren Feit anfomme.

MWenn man diefe Auslequng annimmt, fo exhdlt bdie WVor{driit
eine feftbeftimmte, flave Beveutung: mit ber Vollftredungdgegentiage
gegen ein Berfdunmisurteill tinnen nidyt geltend gemadjt werben bdies



45. Bolfiredungigeentage. ] 191

jenigen Eimwenbungen, bderen Sriinde ju einer Beit entftauden find,
wo bdie Einfprudsfrift nod) nidht im Laufe oder nod) nidit abgelaufen
war; folde Einwendbungen find euf die Geltenbmadung im Emfprudyss
verfafren angemwiefen.

Bowm Stanbpuntte. ber gegnerifden Uuslegung aud verliert bie
Borfdyrift faft jede praftijche Bebeutung. GSebht man dbavon aus, daf
pie Juldffigleit ober Unzuldffigleit nad) bem Beitpunite der Klag-
ethebung zu benrteilen fei, fo wiirbe gwar eine Rlnge als unzuliffig
abgewiefen werben wiifjen, welche erhoben war, al bie Moglichleit
bed €infprudies nod) beftand. Aber materielle Red)tdtraft wilrde diefe
Ubmweifung nidyt babew, und fie wiirbe dedhalb aud) der Wieberholung
ber Rlage nad) Ublauf der Einfprudsfrift nidit entgegenitehen.
Dffenbar aber ift nady biefer Anficht der Sculbner aud) in ber Lage,
ben Ublanf ber Ginfpruchsfrift abjuwarten und bannm erft bie Klage
anzuftellen. Diefe Miglidhteit wdre ihm nur danp benomumen, wenn
bi# jum Ublaufe der Einfprudisfrift bie Bwangsveljtredung nidt
nut begonnen, fondern audy burdhgefiibrt wiirde, Die Borfdyrift Hette
baber im wefentlihen nur eine dilatorijdhe Bedbeutung. NRimmt
man aber gar an, daf e3 auf bie Moglicdyleit oder Unmiglichleit des
Einfpruches zur Jeit der Urteilsfillung anfomme, fo verliert fie felbft
biefe geringe Bebeutung. Denn ba €8 in ber Hand ded Sdulbners
liegt, bie Tinfprudsfrift, wenn e3 ber Gegner nidht tuf, felbft in Lauf
su brimgem, und bdie File mur felten fein werden, wo dad Urteil -
tropbem nody vor Ublauf ber Einfprudisivift ergehen tinnte, fo ftanbde
e8 bem ©djuldner in ber Hegel von Anfang an frei, ob er fid) des
suldffigen Ginfprudies, oder fjofort ber BWollftredungdgegentlage be-
dienen wolle, &3 wire bann fo gut, al3 ob bie Vorfdyrift nidyt bor-
Banben wdre. Daf bder Gefepgeber eine Beftimmung von {o unters
georbreter Bebeutung gerwollt Babe, ift nidt anzunehmen.

Die fritheren Entwiitfe — Norddentider Entourf von 1870
§ 916, Cntwurf bed preufijdhen Juftizminijteriumsé pon 1871 § 602 —
fannten nur die BovouBfejung, bdof bdie Einwenbungen nad) ber
lesten miinblichen Berhanblung entftanbden fein mitpten, Die iweitere
Boransiesung, dap biefe Eimwendbungen ,durd) Cinfprud) ober Be-
mfung nidt mehr geltend gemadht werden fonnen”, finden fid) erfimald
in bem Entwurfe von 1872 (§ 623). Die Begritndbung au biefem
Enturfe (S, 529 flg.), wie die bamit fibereinflimmenbe Begriindung
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au bem dem Reidydtage vorgelegten Eniwurfe (§ 635) — bei Habhn,
Materialien Bb. 2 AL, 1 &, 437 — enthalten nun freilidy Teine
beftimmte Siuferung iber die Vebentung biefer Abweidung bon ben
Borentwiirfen. Jm allgemeinen aber lift fid) barans bod) bie Tenden;
bed Entwurfs entnehnten, bad SGebiet ber Bollftredungsgegentlage su-
gunften ber Geltendmadjung der Einrvendungen im Hauptprozeffe zu
bejdyrinfen: fir alle Einwendungen, bie im Sauptprogefje geltend ge-
madjt werben fonnen, joll bie Klage ausd § 686 (767) verjGiofien
fein. I3 der in erfter Linie entjdjeibende Jeitpuntt wird der Sdhluf
berjenigen miindlichen Verhandlung bezeidinet, in weldjer Eimmendungen
progefiualijch fpateftens Bitten geltend gemadht werben fonnen. Dem
wirb ober die Miglidhleit ded Cinjprucdhes ober dber Verufung gleidh-
geftellt, alfo bie MiglicyTeit, burd) Einfprud) ober Berufung wiederum
eine miindlide Verhandlung Herbeizufithren, in welder Eimwendungen
projefjual geltend gemadjt werben fonnen. Dafitr, daf biefe leptere
Beflimmung im Sinne einer bloR bilatorifdhen Borfdyrift su verfiehen
fef, finbet fid, twie fchom ber IL Civilfenat hervorgefoben Bat, in ber
Begrinbung feine Andeutung. Ebenfo ift dem IL Civilfenate darin
Deijutreten, daf aus ben Sommiffionsverhandlungen fiber ben Untrag
Grimm, welder jur Streidung der Worte ,oder Berufung” gefithrt
bat, — Habn ¢ a. O. &. 817 {lg. — 1wobl ber Gegenfap pwifden
Bulaffung und WAusidliefung ber Klage, nidt aber zwifden
fofortiger Bulafjung und aufgefdobener Julafjung zu entnefhmen
fei. ir eine Borjdrift, die nur eine {0 geringe Vedeutung Pitte,
wie {ie Hier vom Standpunite der gegnerifdhen Ausdlequng aud ans
genommen werden mitBte, wire aud) {dwer extlirlid), dbap man e3
fiiv ber Mithe wert bielt, sunddyft die fritheren Entwiixfe zu dndern
und fobann diefe Harmlofe Hnderung wieberum sum Gegenftand einer
Hbiinderung zu madjen.

€2 fommt nody folgended Binsu. Die Frage, inmwieweit fod-
lide Cinmenbungen gegen einen Bolftredungdbefehl uldffig feien,
ift abweidend geregelt. Tad) § 796 UB[. 2 werben biefe Cinreben
infoweit jugelaffen, af8 bie ®riinde, auf denen fie beruben, nad
Buftellung bes Boljtredungsbefeh!s entftanben find, alfo ohne Riidfidyt
bavauf, ob gegen bem BVolfiredungsbefehl Einlprud) nod) miglid .
war, ober nicht (§ 700). Die Begriindbung redjtfectigt bie Abmweidjung
mit ber Bemertung: ,Der Sduldner, welder nady Buftellung bes
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Bollftredungsbefebld 3ablt, wiirbe fonft” — b. . wenn, wie nady § 767
. 2, bie Unmibglichleit ded Cinfprudyes Borausfesung wive —
Jaenitigt fein, Einfprud) gu exheben, um fih gegen eine efwaige
fpitere Gyefution ju fidern’ (Habn, a. a. O. &, 447). Damady
fann bie ,Begriindbung” unmbglid) der Unfidht gewefen jein, Daf o3
fidy bei ber in § 796 bf. 2 abgelehnten Beftimmung des § 767
5. 2 wur um Unffdub, nidt um Ansjdlup hanbdele.

Yus dem ,Bmwed” des Gefeped iit daber nidgtd fifr bie gegne-
rife Nuffafjung su entnehmen.

iir Ddiefe gegmerifhe Wuffaffjung iwird nun allerbingd ber
Wortlaut bed Gefepedterted ald unumitoplides Argnment angerufen,
ba e3 midht Deife: ,nidit mefr geltend gemadyt werben Yonnten”,
fonbern: ,nidyt mefr geftend gemacht werben Innen.” Der erfennende
Senat nimmt aber feinen Wnjtandb, bdiefed Argument, mit dbem II. Civil-
fenat, afs unjdilitijig abzulebnen. Die Bemerfung bed Ilepteren, daf
fi bad Prifens ,Yonnen” exflaren lafie, wenn man e auf bie Jeit
ped Entitebens ber Cinwenbungen besiehe, erfdeint villig be-
redhtigt. Grammatifalifd) ift biefe Beziehung juldifig; das ,Idnnen”
ftebt in aeitlihem Poralelidmusd mit bem voraufgehenden ,entjtanden
finb“. Sadilid) aber finbet biefe Erlldrung eine wefentlide Stiige
barin, daf die Begriinbung a. a. L. bden Gebanfen bded Sefeped in
ber {Form iwieber gibt: ,bie nad) Ddiefem Reitpunite’ (bem Schluffe
ber mimblidjen Berbandlung) ,, entftanbenen und durd) Cinfprud
ober Berufung nidgt mehr geltend 3u madenden Eimwvendungen
werben zugelaffen.” DHier ift es unmittelbar einlendyiend, dak ber
Rerfaffer vom Standpuntte dez Eutfiehend der Timwvendungen aus
fpredjen twollte. ud) bie abweidende Fafjung in § 579 Ubf. 2
foridit sum mtinbeften nidjt gegen biefe Ertlirung. Nad) diefer Stelle
joll in gewiffen Fiillen bie Nidhtigleitdtlage nidt uldffig fein, ,wenn
bie Nidtigheit mittels eined3 Redhtdmitteld geltend gemadit werben
fonnte”. Pier ift bie Faffung vom Standpuntte ber Klage qus
“gewdflt, alfo von einem Beitpuntt aud, in weldem ein Recdhtdmittel
gar nidt mefr miglidh ift (§ 578). Da3 Prifens ,Yonnen”’ wiirbe
bier wiberfinnig fein. Jn § 767 Ub{. 2 bagegen ift nidjt die RKlage,
fonbern €8 find bie Ginwenbungen Gegenftand der Beftimmung.
&8 jollen bie Ginwenbungen umfdjrieben werben, welde gegeniiber
bem bereité ergangenen rteile formell nod) juldffig find. Jn diefem

Gntfch. in Qiviff. R. § & (85, 18



194 45, Bollfiredungdgegentiage.

Ruiammenbange tarm wman 3 nidt einmal fiix intorreft erfldren,
wenn’ bie Eimwenbdungen — genauer: bie Griinbe der Cinmwendungen —,
weldie ned) ber leften miindlichen Berhandlung zu einer Feit ent-
ftanben find, wo fein Cinfprud) mefhr miglid) war, als jolde begeidnet
werden, welde nad) bem Sdhluffe der miindliden BVerhandlumg . . .
ent{tanden find und durd) Einfprudy nidt mehr geltend gemadyt werben
tonnen. @Enblich miifte ¢8 auffallen, baf bas Sefep, wenn €8 nidt
bert Heitpunft bes Entftehend ber Cinwenbungdgriinbe, wovon im
Abi. 2 bie Rebe ijt, jonbern einen anberen Beitpuntt, der darin nidyt
eviifnt wirb, fiir entideibend erflaren wollte, biefen Beitpunlt midt
angegeben batte. JIm UDf. 8, wo ein Bweifel faum zu befiirdyten
war, bat e3 bie Feitbeftimmung — ,zur Beit der Erhebung der
flage” — tropdem ausbdriidlid) getvoffen.

Diefem Ergebnifje gegeniiber ift e3 midyt durdyid)lagend, baf, wie
bie Mevifion entgegenbilt, der Schuldner, bey auf ein mit bem Ein-
fprude nod) anfeditbared Berjaummisurteil zabit, allerdingd, um fid
bie Einwendung der Lilgung zu fichern, ben Einfprud) einlegen mup
und alfe in gewifjem Sinne fledter geftellt ift, ald wenn er auf
ein Unerfenntnidurteil zablt. &3 fann jugegeben werben, daR bas
pom Sefel aboptierte Syftem fiir den Sdulbner mit Gefahren vers
bunbden ift, bie bet bem Grundiape ber Borentwiirfe, daf €3 mur auf
bag @niftehen bder Cinwenbungen nad) dbem Sdlufle ber lepten
miindlidien Verbandlung anfomme, nidit vorfamben wiren. Wllein
mit diefem gefebgeberiihen Bebenfen fann man bie qud inweren
Griinben notmenbdige Audlegung ded gegebenen Gefeped nicht befeitigen.
Uudy ijt ber Schuldner, wenn er den Einfprud) verfumt, bdedhald
nidht jduglos. Wird bie Bwangsvolftredung trop der materiell ent:
gegenfiehenden Cimvendbung durdygefiibrt, fo tann ¢ fe nad) den Um-
ftinben mit einer gewdbhnlidhen Civiltlage vom Gliubiger Riicgabe
bed ohne Grumd Gmpfangenen ober Erjap ded3 Sdabensd beanfprudgen.

Bgl, 3. B, Seuffert, CP.O. 8. Aufl. Bem. 6d su § 767,
Berfehlt ift e3, wenn die Revifion vermeint, aud Wetradtungen iiber
ben Beitpuntt, in weldem bie Klnge aug § 767 entftanben (nata) fei,
ein Arqument fiiv ihre Anffafjung gewinnen zu fdnnen. Darauf, ob
gt Beit der Entftehung dber EimwendungSgriinde fdhon aud bem be-
seidineten Paragrapfen geflagt werhen fBnnte und bitrfte, fommt s
iiberall nidjt an, fondbern nur dbarauf, ob in biefem SBeitpuntte das
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Berfaumnidurteil ber Unfedtung burd) Einfprudy nod unterlag,
pder nidit. :

Enblid) ift aud) der Hinweid auf § 7756 Jiff. 4 und 5 C.P.O.
ofne Bebeutung, Dad Verhiltnid diefer Beftimmungen zu ber Be-
ftimmung ded § 767 baf. gibt allerdingd su Sweifeln Beranlaffung.
Wber mit ber befonbeven Auslegungsfrage, ob bad Berfiumnisurteil
gur Beit der Eimvenbungsgriinde, ober zur Jeit bder Klagerhebung,
pber bielletht zu eimer nod) fpdteven Beit nidht mehr mit dem Gin-
fprud) anfedjtbar gemwefen fein biirfe, Hangen bdiefe Bmeifel nidyt su-
fammen.” . ..



