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51, Pat dod Berufungdgeridt in Untwenbung ded § 538 Abj 1
N, 2 BP0, die Sade aud dann an bed Geridyt erfter Infrany
juriidsuvermeifen, wenn biefes pon Ymis wegen die Flage wegen
Unzuliffigteit bes Med)tdweges abgewiefen hat, das Berufungdgeridt

pagegen den Redidweg filr juldifig erblirt?
12+
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Bereinigte Jivilfenate. Bejdl v, 19, Dttober 1908 & &, F. (Bell)
. I3vael. Gemeinde in L, (RL). Bejdyw.Mep, VIL 169/07.

1. Senbgeriit Qitbed.
IL. ©berlanbedgeridit Hamburg.

Die Frage wurbe von ben vereinigten Biviljenaten bejaht aus

folgenben
Brinben:

» Der Bellagte hatte in exfter Inftany sur Hauptiade verhanbelt,
obne bie Unzuldifigleit be2 Hechtdweges ober eine jonftige proze-
hindbernbe Einvede geltend st madjen, Had Ranbgericht aber die Klage
wegen Unguldffigleit bed Rechtsmweges abgewieen. Das Dberlanbesds
geridit Bat dagegen auf bie Berufung dber Rldgerin ben RechiBiveg
filr suldffig erfldrt und bie Sache an bad Lanbgericdht suridverwiefen.
Der VLI Hivilfenat ded HeichBgerichtd wollte die Revifion ber Ve
Hagten oudy infoweit gurlidweifen, ol fie fid) gegen bie Buriid-
verweiftng ber Sade an bad Lanbgeridit wenbdete, fab fidh aber
Bieran gebinbert burch bie Urteile bed IV, Bivilfenatd vom 1, Ditober
1885, Rep. IV. 186/85 (Grudyot, Beitedge Bb. 30 . 161), bes
IIL Biviljenats vom 3. Dftober 1800, Rep. II1. 144/90 (Entjd. de3
R.9.’2 in Jivil], Bb, 27 &, 847), bed I Jivilfenatd vom 1. Degember
1891, HRep, IL 216/91 (Sur. Wodenjdr, 1892, €. 14 Ny, 11) und des
V. Bivilfenatd vom 20. Juni 1906, Rep. V. 39/06, Jn allen biefen
Enticjeibungen, bei denen e3 fich, ebenfo wie hier, um die Juldifigleit
bed RehtBweged hanbdelte, ift angenommen, der § 538 AL 1 Nr, 2
8B D. finbe mir Anwendung, wenn der Betlagte die Unpuldffigleit
bes Rechidweges al2 projefhindbernbe Eimrebe vorgefhiipt Hatte; ba-
gegen Babe bad BerutfungBgeridht fih jelbft ber Verhandlung und
Entfcheibung fiber bie Pauptiade su untersiehen, wem bos Geridht
erfter Jnftang von Amtd wegen, vbhne entfprediende Einvebe bed Bes
Yagten, bie Rlage wegen Unzuldffigleit des Redtdweged abgemiefen
hatte, Da3 Berufungdgerid)t dagegen ben Redjtdweg filr juldifig ers
adjtet.

Auf Der entgegengefepten Redhtsanfidyt, ber auch ber VII. Bivils
jenat folgen will, berubt offenbar die in bem Urteile beg I. Bivil-
fenatd vom 14, Mai 1887 (Entjd). bed N.G.3 in Jivilf. Bb. 19
©. 67, indbefondbere . 77) verfitgte Buriidoermeifung der Sache an
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pie erfte Snftany, und audy ber II. Biviljenat Hatte friiher — in bem
Urieile vom 14. Oltober 1884, Entjd. Bd. 12 &, 377 — biefelbe
Ynfchauung vertreten. Die Borausfepungen bed § 137 @.B.G, liegen
pemnad) ungweifelhajt vor.

Fiir bie bon ben vereinigten Senaten befdhlofjene Q}e;al;nng ber
Grage waren folgende Erwigungen mafgebend.

©owohl die Redptiprediung des Reidydgerichi8 wie bie Kommens
tare gur Bivilprogefiorbnung vertreten ibertviegend bic entgegengefepte
Peinung. Begriindet wird diefe Houptjadlid durd) den Hinweis
auf den Nusnabmedaratier bed § 538 B.P.L., ber ed verbiete, bem
Begriff ber Tinrede im ALY 1 Nr. 2 einen anberen, weiteren Sinn
beizulegen, al3 ben eined vorgejdipten Nedtabebelis. Jn ben
bierher besiiglichen @ntidjeibungen bed Reidsgerichts wird bdie vers
fdpiebene Behandlung ber beiben in {Frage jtebenben Fille aud) afs
progeffualifeh wobl begriinbet bargefiellt, Denn, fo wird audgefithet,
fiber einen projehbindernden Umftand fonne nur bann abgefonbdert ers
fannt werben, wenn er vom Bellagten im BWege der Einrede geltend
gemacht fei. Dad auf Grund eined von Amtd wegen beriidfichtigten
ProeRbinbernifjed nad) vollftindiger Sadyverhandblung erlafjene Wrteil
bagegen fei eine Entfdeidung in ber Sadje felbjt, und nidt blop eine
{olhe iiber bie in {rage ftehende Progepvorausfepung, weil ber
Ridter zu emer formellen Whirenmung bder Ilefteren vom dHbrigen
Brogefiftoffe im Sinne bes § 2756 J.P.O. beim Mangel einer ents
{precdjenben Einvede gar niht befugt fei, Mbge aud) ber Jwed bes
§ 538 — ju verbindern, baf ber Werufungstidter itber die Sadpe
felbft gleifam in erfter Snftany emtidieibe — filr beibe Fille gleichs
mdfig zutveffen, fo berechtige biefe Grwdgung bod) nidt dagu, die
Wugnahmebeftimmung bed § 538 Nr. 2 iber ben Uaren Sinn und
Wortlant Hinaud auf dhnlicdh Liegenbe File auszudehnen. Jn bie
Qage, ftber ben eigentlidhen Hechtdfiveit in erfier Linie ju entidjetven,
fomme ber Berufungdriditer aud) fonft hinfig, fo infolge neven BVors
bringens ber Parteien. Dag gefegeberijdhe Wotiv bes § 538 Nr. 2 —
e8 wiirbe, wenn daf Urteil bded Berufungsgerichtd fidh auf anbdere
Streitpuntte al8 bdie in erfter Juftan; entichiedenen erjivedie, ber
Gegenftand bes Redisftreits ein anberer fein ald in erfter Injtang —
paffe nicdgt ouf bie Fille Der vorliegenden Wrt, weil bier der erjte
Ridyter mit dem gangen RNedytdfireit befafit gewefen fei und andy nidyt
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nur iiber einen (beim Einverftdndniffe Dev Parteien gar nidgt egis
ftievenben) ©treitpuntt, fonbern fiber Den ganzen Redjidftveit, wies
wobl auf Grind einer von Amid wegen aufgeworfenen Frage, ent-
fdyieben Habe.

Diefe Husfiihrungen onnen teild nidht aufrecht erhalten, teils
gegeniiber den fiir die Bejabung ber Frage fpredjenden Griinben
nidt fir durdidlagend eradytet werben. &2 Hanbelt fid) im § 538
8B.0. um Ausnahmen von der fog. Devolutiviwvirtung der Berufung,
vont dem ollgemeinen Grundiage bed § 525, daf vor bem Berufungss
geridyte der Redhtdfireit (in den durd) bie Untriige beftimmten Grengen)
pon neuem verhandelt wirh. Genouer beftimmt indeffen ben Umfang
ber Devolutivwiviung der Berufung der § 587, aus dem i) ergibt,
baf e niht auf die erjtinftangliche Berhanblung, fondbern auf bad
angefodytene Urtell anlfommt. WAud dem Jnbalte Ded Ulcteild ift bie
Untwort auf die Frage zu entnehmen, inwieweit bad Berufungsdgeridit
jur Entfdjeibung Ded Meditaftreits berufen ift. Nur foweit ber er-
hobere Unfprudy guerfannt ober abetfannt ift, Hat bad Berufungs-
geridgt von mewem daritber gu erfennen. Der BVerufungdridyter foll
nidt fiber cinen fdon in erfter JInftany erhobenen MUnjprud) erftmalig,
gleidfam in erfter Inftang, exlennen; jede Partei Hai vielmehr ein Redit
auf gweimalige Entfdeidung dber jeben Unjprud). Dagegen Bat Leine
Partei ein Redht auf jweimalige Entjdeidung idber eingelne Streits
puntie; Gegenftand der Verhandlung und Eutjdeidbung des Berufungss
geridhts find vielmebr alle Streitpuntte, bie fih ouf dben zu- ober
aberfaunten Anfprud) begiehen, mag aud) diber fie in erfter Jnftany
nicht verhandelt ober nidit entidjieben fein, Dement{predhend fommt
8 wobl baufig vor, doB die Entdeibung ded Berufungsdgerichtes auf
ver TWitrbigung neuer oder in erfier JInjtany aufer Betradyt geblicbener
Gtreitpuntte berubt; dad ift aber etwad aubered al8 die erftmalige
Entfdeibung fiber einen erhobenen Unfprud). Jn bie Lage, eine
foldje Entideibung treffen ju milfjen, fann da3 Berufunadgeridt der
Regel nad) nidt tommen. Die in § 529 U], 2 B PO, beflimmten
Augnabhmen beftdtigen mir bie Regel.

Unterfudt man nun, ob und inwiefern der & 538 UL 1 unter
Tr. 2 eine Audnahme bon bdiefen Regeln enthilt, o wird died am
befien burch eine Bergleihung der Nr, 2 mit der Nr. 3 dafelbft Harx
geftellt. Wufer Betvadyt bleibt ier der Fall, dak die Berufung gegen
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ein Bwifdenurteil (nad) § 275 pder 804 PO genidtet ift. Filr
piefen Fall wdre bie Anordbmung bder Juritdverweifung itberhaupt
nidht erforderlich gewefen; benn bier ijt ber Gtreit fiber die Haupt-
jadje ober iiber Dem Betrag von vornferein in erfter Jnftarny ans
Bingig geblieben. €3 fann gleidjzeitig in zweiter Inftany fiber bie
Berufung gegen dbag Jwijdenurteil, in erfier Injtany dber die Haupts
fadje ober ftber ben Veirag bes Anfprud)s verhanbelt und entidieden
werben (§ 275 Abf. 2 Sap 2, § 304 AbL. 2 Sap 2). UIB notwendig
erweift fid bie ausbritdfiche Unordbnung ber Juritdvermeifung, wenn
bie Rlage tm Falle der Nr, 2 auf GSrund ciner projeEhindernben
@inrebe, tm Falle dber Nr. 3 auf Grund der Berneinung des An-
fprudydgrunded abgewiefen ift, ba obhne folde Unordnung bie Juriid-
verweiimg nidt auldffig wive. Der gefepgeberijhe Grumd der Un-
ordbrung ift dagegen fitr beibe Falle burchaud verjdieden.

Sm Falle ber Mr, 8 ijt obhne tweitered Har, baf der erfte Ridhter
burd) die Rlagabmeifung fiber den erhobenen Sadyanjprud) volftdndig
entfhicben Hat, und baf bedhald aud) dad Berufungsgeriyt iber alle
in Frage fommenben Streitpuntte su endfdeiden hitte, Erweift fid) vom
Stanbpuntie bed Berufungsgeridyted ausd die Ermitilung ded Betrages
al8 ubtig, o wiirhe nad) ber Fegel bed § 537 J.P.O. bas Bew
rufungdgeridit bdiejen Streitpuntt {felbft au erledigen Baben. Jm
Gegenfage aur Regel Bat aber dad ®efey aud Jwedmbpigleitss
erwagungen bdie Burildoermeifung ded Rechtdftreitd an die 1. Inftang
verorbnet.  DHier liegt affo eine wahre Audnahmebeftimmung vor,
und davaud exflict ed fid), bafp Wiffenfdhaft und Recdtipredung bie
Hugdefrung ber MNr. 3 in der alten Fafjung auf den Fall der Klag-
abweifung niemals fir mldffig evadytet Haben, und daf €8 Bieggu
einer befonberen, burd) bie MNovelle von 1898 getroffenen aejeplichen
_ Beftimmung beburfte, '

Unberd im Falle dber Hlagabweifung auf Srund einer projed»
Bindernben Einrede. Hier fann e8 fid junddft fragen, ob ein bers
artige Urteil fiberfaupt unter ben § 538 Nr. 2 fallt. Halt man iy
eng an ben Wortlaut, fo wdre died woBl ju verneinen, denn bad
Urteil, dag nur idber eine Einvede, alfo nuv fiber ein eingelnes jelb-
ftindiges Berteidigungdmitte! entjdheidet, it begrifflih ein Bwifdens
urteil (§§ 303, 275 8.B.0). Dasd auf Grund einer Einvede exgehende
Enburteil wiirbe bedhalb an fidhy und nady bem ftrengen Wortlaute
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ebenjowenig hierher gehdren, wie die Klagabmweiiung unter bie N, 8
nad) &fterer Fofjung. Jndeffen ift jdhon in ben Wiotiven um jepigen
g 538 anerfannt unb aud in Wiffenjdaft und Redytfpredyung niemals
fireitig  gewejen, daf bie Mr. 2 aud) den Fall der RKlngabmeijung
treffen {oll. Dem treten aud) bie Bereinigten Senate phne Beventen bel.

Durdy bie Berufung gegen ein deravtiged Urteil entjtelt nun eine
eigentiimlid) pwiepiltige Projeblage. W eine , nur iiber projeps
Binbernbe Ginveben* ergangene Entjdeidung hat bad Urtell nur pros
jefinale Bebeutung; 3 ift ein veined Progefurteil — absolutio ab in-
stantia —, leine Enijdeibung in der Sadje jelbjt. Der Sadjaniprud
ift bem Slager weder guertannt nodh abertannt; der wefentlidhe JInhalt
bed ProgeRurteil® befteht vielmebr in der Erllivung bed Berichis, bap
eine fachliche Ent{cheidbung idber ben Unfprudy nidyt fiattsufinben Habe,
bag bas Progefoerfahren ald foldhed unb im gangen unzuldfiig fei. Hatte
nun bad Berufungsqeridyt, falls e8 bie Projefabmweijung mipbilligt,
tiber bie Hauptfache felbft weiter ju verhanbeln und u entjdjeiden,
fo toittbe ber Gegenftant bed MechtBftreits ein anberer jein ald in
erfter Snftang, Die Entideidung ded Berufungdgeridts betrdfe nicht
nur einen andeven Streitpunit, fonbern eB wiltbe dber den erhobenen
Anfprud) erftmalig entfdieber. Dadurd) wittde aber nicht nur ber
g 637, fonbern unfer Umjtinben audy ber § 536 Z.P.0. verlept.
Denn e8 fann feinem Jweifel unterliegen, daf bie Wberfennung bes
erjobenen Sadanfprudys den Ridger jdplechter ftellt, ald er vorber
burd) bad MHagabweifende ProjeRurteil geftelt war., Die Sad»
abmweifung wiltbe alfo eine Wbinderung bed angefodjtenen Urteils
qum Radjteil bes Berufungébligers (reformatio in pejus) enthalien.
Davaud folat, baf der Gefepgeber in bem Bier fragliden Falle bem
Berufungdgeridjte bie Entfdeidung in bder Hauptfadie gar nidt bes
lafjen Ponnte, wollte’ er nidyt bie widhtigfien, das Bernfungsverfahren
bebertfchenden Grunbdfdfe preifgeben. Die Juridvermeifung ber
auptfade in bie erfie Jnftang ericheint Hier nicdht alz Durdbredung
der Megel, fonbern al3 eine gur Durdifithrung ber Regel notwenbige,
bem Sejepgeber gewiffermafien durd) die Redytdlogit aufgeswungene
Anordbnung, Sie Hot Yeinen Ansnahmedarotter, und beshalb unters
liegt aud) die fdon ermdbnte ausdehuende HAuslegung bes § 638
M. 2 leinem Bebenlen. Jmmerhin aber ift bier nidt, wie im Falle
per Berufung gegen ein Bwifdenurtet] nad) § 275 J.P.L., bie Un-



51, Dffiialberiidfidtigung prozeBlindernder Ginreben. Buriidoermeifung. 185
orbrung ber Burlidverweifung dberfliiffig, weil felbftvertandlid.
Dennt bier ift nidt der Redtsftreit dber die Hauptfade von vorns
herein in erfler Jnftang anbiingig geblieben; e Yamn nidt gleidy-
jeitig tn gweiter Jnftang dber die progefjuale Seite, in erfter Jnftan;
iiber bie Hauptiacdie veranbelt werben; ber Rechtdftreit ift vielmehe
burdy bie SRlagabweifung, mag biefe auch nur auf projefjualen
Geilnben beruben, fiir die erfte Jnftang erledbigt und ann nidt von
felbft, obne Buriidvermeifung, dabin zuriidgelangen.

Zritt man nun der Frage ndber, wad bdie Fivilprozefordbnung
unter , projeSbinbernden Cinreben* verftebt, fo zeigt fidy, bap ber
§ 274, woleldft der AuSdrud zum erftenmal vorfommt, und ber
sugleid) den Sif ber Frage enthdlf, unter biefer Benennung Redis-
bebelfe von gomy berjdjiedenem Wefen nebeneinanber ftellt. Mux
jum ZTeil find bdie bort aufgeziflten Prosephinbernifie wahre Eina
reden, 0. 5. felbftdnbige Berieidigungdmitte! bed Betlagten, deren
Geltendbmadyung in feinem Belieben fleht, Jum anberen Feil hanbdelt
ed fif) um @rforderniffe, deren Borhanbenfein eine pofitive Boraus-
fegung fiir bie Buldffigheit bed Progefled ift, bie fid aljo auf pros
sefinalem @ebiete ju ben Einrebem gerabe fo perbalten, wie auf
materielrecitlidiem Gebiete bie jur Vegriinbung eined Anfpruds er-
forberlien Tatfadien zu den dem Uniprud) entgegenftehenden Ein-
teben.  Unflreitig gehbren Dierher bie JBujtindigleit bed Geridyts
(biefe mit gewifjen Cinfdyrantungen), die Buliiffigleit ded Meditswegs, -
bie Parteifihigleit, bie Progeffdhigleit und bie erforberlidhe gefetliche
Bertretung Mr. 1, 2 und 7 § 274). Dag Dafein biefer Prozep-
boraudfepungen bat bad3 Geridit pon WAmid wegen zu prifen;
feblt e3 an einer foldjen, fo ift bie Klage abguweifen, gleidgiiltig
wie fid) der Bellagte fiber ben Wangel exfldrt hat. WAudy wenn ber
Bettagte gar nidt er(deint, pber wenn er erfdeint, aber ben WMangel
nidt ritgt, ja fogar wenn ev im Eintlange mit bem Kidger bad BVor«
liegen eine8 TMangel8 beftreitet, hat gleidwohl bie Ubweijung zu er=
folgen. Darvaus folgt, baf e3 in diefen Fdlen vbllig unerbeblidh
ift, ob ber Bellagte die ,Finvebe” erbhebt, ober nidht. Die abgegebene
Celldrung ift aud) filr ben Bellagten unverbinblid); er fann fie
jeberzeit wiberxufen; er fann, wie ed in der ProgeBorbnung beift,
auf bie @inrebe nicht verzidien.

Da§ bad iber einen jolden Prozefmangel pber auf Hrund eined
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jolhent ergehende Urteil in jedem Falle nur eimen rein progefjualen
Gharatter Hat, bah ed nidyt je nad) ber Erllarung bed Betlagten bald
ein Prozefurtetl, bald ein Urteil in ber Sadje felbit jein tann, ift ofne
weitered Har, Jft bie Rlage wegen Unguftinbigleit ded Gerichts obex
wegen Unguldffigleit bes Rechtdweged abgewiefen, fo ift e8 nidt nur fitr
ben Urteifzfok, fonbern aud) fiiv die Begriindung ofhne Bebeutung, 0b
ber Betlngte ben Mangel geriigt Hat, oder nicht; bie Crildrung ded
Betlagten braudit im Urteile nid)t einmal exiwihnt gu fein. Natitrlid)
foll bamit nicht gefagt fein, daf die Erllirung bed Bellagten in jeber
Ridytung unerheblidh fei. o lann felbftverftandlid) ein bie progefs
Hinbernde Einrebe verwerfenbed Bmwijdenurteil (§ 275 AbY. 2) nur er-
gefen, wenn ber Bellagte die Cinvebe ald joldje geltend gemadt
Datte; fo darf bie Umpuftdndigleit in gewiffen Fallen in zweiter
Snftany nur geltend gemadht werben, wenn fie fdhon in erfter Inftang
vorgebradyt war ober bort nidht vorgebradyt werben tonnte (§ 528)
Um biefe {Fragen Hanbelt ed fidy Hier nidyt; fiir die Entfdeidung
aber, um bie aflein e8 fid) Hier Ganbelt, ift bas Borbringen bder
Eintebe ein techtlidy bebentungilojer Umftand, beffen Wegfall alfo
aud) niht von Bebeutung fir den Chavatter bed Urfeild fein Yann.
St aber bad ouf Grund einer von Umts wegen beridfiditigten
projebinbernben Einvede ergangene Urteil ein reined Progepurteil,
jo muf aud) ber gefehaeberijfe Grund fiic die Furiidverweifung
Gier mit gleider, aud der Red)tglogit flieBender RKraft wirlen, wie
Bet ber vorgejdithten Einvebe. Denn aud) Hier tinnte basd Berujungs-
gericht in ber Dauptiadje nidht entfdeiden ofne Preidgabe der oben
entwidelten widtigjten Grunbdidge.

Anfdjeinend gehen Ddie entgegenftehenben rieife bed Reids-
gericht3 bavon aus, bah died alled nidht jutreffe, wemn die Berhanbds
Iung erfter Jnftang fid niht auf denm prozefjualen Streitpuntt be-
fdrdntt Batte, fonbern audg gur Houptjadge vollftindig verhanbelt
war, Died Yann jedod) nidi zugegeben werden, Gewif ift ber
" Tatfade, daf sur Dauptiade verbandelt war, nidt jebe Erheblidleit
abjujpredien. Weun bad Geridht nady erhobener Einrede und ver-
handelter Pauptiacdhe die Einvede burd) ein Juwifdjenurieil vevwirft,
etiva unter gleidyeitiger Erlafjung eined BVeweidbefdlufjed sur Haupts
jache, fo fann €8 3. B. gweifelbajt jein, ob dag Bwijdenurteil jelb-
ftindig mit der Berufung anfedytbar (§ 275 UL 2), ober ob &8 nur
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ein gewbhnlidges Swifdenurteil nad) § 303 ift. Ferner fann es,
wenn bie Rlage tvegen eines Prozefibinderniffes, aber nady ver-
panbelter Dauptiache abgewiefen ift, fraglid jein, ob nidyt bie Juriid-
periweifung Desbalb ausgefdhloffen ijt, wei fie nad) den Eingangd-
yoorten Ded § 538 nur gu erfolgen Bof, Jinfofern eine weitere Ber=
Banblung Der ©ade exforberlidh ift*. Uuf biefe Fragen ift bier nidyt
seiter eingugehen; benn fie Hoben nidts mit der vorliegenben Streits
frage u tun, Dei der 3 fih nur darum Banbelt, ob Hinfidhtlid) ded
Gharalters bes nad) verhanbelter Hauptjadye, aber auf Grund eined
Progefhinderniffes ergehenden Urteils etwad barauj onfommen ann,
ob ber Betlagte ben Projefmangel gerligt Batte, ober nicht. Das
aber ift su perneinen.

Dag nady verhandelter Sache jur Urteifgfallung fdyreitende
@erigt hat por allem bie Buldffigheit bes Proefes, bazd Dajein
per Prosefooraudfepungen, ju prifen. Dectt bieje Pritfung bie
Unjuftindigleit bes Gerichts, bie Unzuldffigleit be8 Redjidmegs,
ven TMangel ber Parteififhigleit ober Brozefiiahigleit oder gefeh-
liien Bertretung einer Partei auf, jo Bat bag eridyt bie SKlage
au biefem prozeffualen Grunbe b nur qui biejem Srunbe abju-
mweifen, Wlled, wad gur auptface porgebradit war, wird bamit
gegenftandalod, Das Gericht ift nidyt berectigt, sugleid) in Der
Hauptfadie zu enticheiden, etwa babin, daf die flage jebenfalld ab-
aumweifen .fei, enfweber wegen bes projeffualen Pangeld ober weil
ver Gadjanfprucy nidjt begritnbet fei. Dad Reidgggeridyt HAlt jogar
in ftainbiger Rectiprehung daran fejt, baf nidht einmal eventuel,
fite ben Fall abmeidjender Beurteiling bes proefiualen Streitpuntted
in HoGerer Jnftans, eine Enifdjeidung iiber bie Dauptiache gefdlt
werben bilefe. Das gilt aber in gleidjem Mafe, meg ber Bellagte
ben Prozefimangel geritgt haben, ober niGt. Das Geridt darf im
einet Falle fo twenig wie im anbern fiber bie Sadye felbit ents
fdheiben, fonbern Bat bie Slage in beiden Fdllen wegen bed pro-
sefftafen Pangeld abyuweifen, Dieje Slagabweifung tavn aber nidyt
im einen Salle ein Progehurteil, im andern ein Sadjurteil jein; fie
ift in beiben yillen ein teined Progefurteil, absolmtio b instantia.
Daraus folgt, baf aud) dann, wenn bie Rlage nady volljtandiger
Verhondlung aur Sade, aber ivegen Dtangeld einer ProgeBooraus-
fequng abgewiefen ift, bie Buritdvermeifung ber Sadge an bie erjte
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Snftang nicht davon ablingig fein tann, ob der Bellagte den Mangel
ber Progefivoraudfefung gerilgt hatte, ober nidt. Die Bereinigten Jivils
fenate Haben bdedhalb aud) den in ber urfpringlid) ihuen vorgelegten
Srage enthaltenen Bufah: naddem von ben Pavteien volljtandig zur
Sadye verhanvelt worden ift, ald unwelentlidy ju ftreidhen bejdylofjen.

Dag cinzige beadhtliche Bedenten gegen die Bejabung der Streits
frage tonnte baraug Hergeleitet werbem, baf in & 638 Mr. 2 von
/bem ftber eine Einvede entjheidenden Urteile bie Mebe ift und baf
unter ,Eintede” eben nur bie borgejdyithte Einvede verftanben werben
tonne. Wuch biefed Bebenlen Yann jebod) nidgt fir berechiigt und
jevenfalls midt fiip burdjgreifend eradjtet werben. Sdjon oben ift
auf bie ungenaue Undbruddmeije ber Jivilprozefordnung hingeriejen,
bie in § 274 die Wnauftinbigleit be3 Gerichts, bie Unzuldifigleit desd
Rechtdmegd ufw. Einveden nennt, obgleid) diefe progefjucten Mingel
feine Einredetatbeftinde find, Der Gefehgeber aber, ber fie {o nennt,
muf notwoembig aud) bad Ucteil iiber einen berartigen Mangel ald
Urteil fiber cine @inrede gelten Inffen. Und ferner ift widht zuzus
geben, daf ber Begriff ,Cinvebe” ftety gleidbebeutend fet mit ,bors
geidylipter Einvebe; der Wudbdbrud wird aud) flir ben Einvebetats
beftand, ofne Begiehung it fetner Borbringung im Progeffe gebraudt.
o ift beifpiel®weife in § 202 B.B.B, von der Hemmmtng der BVers
jdhrung dued) Einveberr, von den dem Bitrgen uftebenden Enreden,
in & 3950 B.G.B. von der einer Forberung entgegenfiebenden Eine
rebe im Sinme von Einredetatbeftand, ofne Riidfidt auf dbad BVors
fdiigen ber Ginrede, die Sprade. Freilidh) ift bei wahren Einveben
bag Vorfditen im Progelfe Borbebingung fir bie Beridfichtigung
im Projefs; biefe Borbebingung ift aber bei Einrebetatjaden, bie von
Umid wegen berfidfidtigt werben miifien, fdon buxd) diefe WLmts.
pilidt bes Gerichts erfept; e3 bedarf Bier nidt ded Borjdiigens.
Die Bivilproeforbnung nennt denn audy den Mangel der Hier frag-
fidjen Projefivorausiehungen ,Einveden, auf die ber Bellagte wirtjom
nidyt versidten fann”, und bad lann nur bebenten: Finreden, bie ald
folche wirljam find unbd beaditet werben wmiifien, audy wenn ber Be.
Hagte fie nidt geltend madht.

Sdylieglih mbge nod) folgenbe Erwigung Bhier Plap finben.
Ungenommen, bag @eridt erfter Jnftany hitte auf baz Feblen
von Progepoorausfetungen hingewiefen und die Parteien zur BVer»
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handhung Bierltber veranlaft, dann aber bie Klage wegen ber fehfenden
Rrozefooraudfesung abgewiefen, fo milfte in gweiter Inftany — vors
andgefett, baf a3 Bernfungdgeridit die projefinale Abweifung mif-
pilligt — unterjud)t werben, wie fid) ber Bellagte in erfter Jnjtan;
auf bie Aufforberung bed Gerichts verhalten Hatte. Datte er erlldt,
baf er bie Bebenten bdes Geridhtd teile und fid) aneigue, dann wird
bie prozefhinbernbe Einrede al8 vorgefdhityt gelten miiffent, und e3
wire die Hauptiace an bie Borinftany juriidzuverveifen, Datte er
erffict, er feile bie Bedenten des Geridjts nidht, bdann bitte dos
Berufungdgeridht felbft in ber Danptiacie su verhandeln und zu ents
fdeiden. atte er ertirt, er Balte die Frage filr sweifelbaft und
ftelle bie Entjdeibung dbem Geridyte anbeim, bann wird ed mehr oder
weniger vom SBufall abbingen, ob die Sadje puridverwicfen wird,
pber nidit. Und biefe einfdneibenden Folgen, der Verluft einer
Snftany hinfidilih ber Dauptjache fitr beidbe Parteien, witrden bdie
Solge von Grildrungen bed Betlagten fein, deren pollommene Be-
peutungslofigleit fiir dad Urteil fdon oben bargelegt ift. Diefed
Ergebnis Tann unmbglidy bem Willen bes Gefefgeberd entfpredien,
und die Recht@meinung, die ju diefem Ergebmifje fithrt, Tann deghalb
nidit aufred)t erhalten tverden.”



