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Nothwendigkeit einer Begriffsbestimmung fir die

praktische Bedeutung des Zwischenstreits und die
Existenz eines Begriffs des Zwischenstreits.

Unsere Civilprozessordnung hat vielfach davon Abstand ge-
nommen, diejenigen Begriffe, auf denen ihr System aufgebaut
ist, zu definiren. Insoweit diese Begriffe aus einem friiheren
Prozessrecht in gleicher bekannter Bedeutung iibernommen sind,
wird der Theorie allerdings die Feststellung des Inhalts derselben
sehr erleichtert, aber nicht immer ist ihr Ursprung ohne Weiteres
zu ermitteln, oft sind die aufgestellten Begriffe villig originiire,
oder es ist zwar der Augdruck iibernommen, ihm aber in dem
System des Gesetzes eine ganz andere Bedeutung als die frithere
verliehen. Die Schwierigkeiten steigern sich noech, wenn in der
(Clivilprozessordnung gar derselbe Ausdruck fiir verschiedene Be-
griffe gebraucht wird und sich nur unter schirfster Beobachtung
des ganzen systematischen Zusammenhangs erkennen lisst, welchen
Begriff im Einzelfalle das Gesetz mit dem Ausdruck bezielt, und
welches neue besondere Begriffselement eventuell durch die einzelne
GGesetzesvorsehrift konstituirt wird.,

Alle diese Schwierigkeiten kehren in hohem .M:msse wieder
bei dem im Gesetz hiutig erwithnten Zwischenstreit. Die Motive
(S. 217) sprechen von zwel Arten desselben, dem Zwischenstreit
der Parteien unter sich und dem der Parteien oder einer Partei
einerseits mit einem Dritten andererseits, aber das Gesetz kennt
nur den einen Ausdruck | Zwischenstreit. Aus den Motiven
ergiebt sich, dass die beiden Arten scharf von einander unter-
schieden werden miissen, weil sich an ihren Thathestand grund-
verschiedene Rechtswirkungen kniipfen. !

Weder das Gesetz noch die Motive geben aber einen deutlich
erkennbaren Anhalt, wie die Begriffshestimmung zu erfolgen hat,
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ob nur aus den einzelnen diesbeziiglichen Vorschriften oder unter
Zuhiilfenahme eines fritheren Prozessrechts. Und doch ist eine
scharfe Begriffshestimmung unbedingt nithig, um die betreffenden
Vorschriften iiberhaupt ‘m/uwmden und zwar so anzuwenden,
wie es dem Sinne und System der Civilprozessordnung entspricht.
Der ganze Prozess kann eine veriinderte Gestalt hekommen, je
n&chdem man in einem bestimmten Streitfalle einen Zowischenstreit
annimmt oder ablehnt. Nur dann, wenn die Frage des Vorliegens
eines Zwischenstreits bejaht wird, kann ein Termin lediglich zur
Verhandlung iber ihn bestimmt und ein blosses Vels‘mmmqs-
Z \nschenurthexl (§. 312 Abs. 2) erlassen werden, nur dann, wenn
die Frage vernemt, aber das Vorliegen eines :selbqtstdudi(ren
Anﬂrlﬁ's oder Velthmdwunoqnnttels angenommen wird, kann ein
1)ed1ngtes Zwischenurtheil (§ 426) er%hen Uebellmu pt werden
erst durch die Klarlegung des Begnﬁb% des Z \Vlschenstlelts n
seinen beiden Arten alle sich auf ihn bezichenden Vorschriften
der Civilprozessordnung in das rechte Licht und dem Verstindniss
nither geriickt werden.

Allerdings entsteht grade beim Zwischenstreit die Frage:
wird sich eine Begriffshestimmung iberhaupt ermoglichen lassen?
Fiir den Zwischenstreit unfer den Parteien ist das Gegentheil
nft behauptet worden, und schon in den Motiven wird diese
Auffagsung bestiitigt. "Bs heisst daselbst Seite 217: s Derjenige
Zwischenstreit, dessen Erledigung durch Zwischenurtheil in (e-
méissheit des ‘g 26D (§. 275 des Gresetzes) erfolgen kann, bewegt
sich unter den Parteien selbst. Inwieweit unter diesen einzelne
Verhandlungen als Zwischenstreit anzuerkennen sind, lisst sich
durch das Gesetz nicht absolut fixiren. Die Verlnndlungcn iiber
die Edition von Urkunden werden meist den Charakter eineg
Zwischenstreits an sich tragen; die Verhandlungen iiber die
Zulissigkeit eines Beweismittels, iiber eine Beweiseinrede, iber
die Echtheit von Urkunden konnen sich ebenso wie das Ver-
fahren, welches die Erklirung iiber die Zuschiebung oder Zuriick-
schiebung eines Eides oder die Abnahme von Parteieiden zum
Gegenstande hat, zu einem Zwischenstreit gestalten.*

Also selbst die von den Motiven oewah]ten Beigpiele eines
Ziwischenstreits unter den Parteien sind nach deren Auﬂassung
nicht immer zutreffend, sie sind es nur ,meist oder , kénnen*
es sein.

Darnach scheint es ganz vom Ermessen des Gerichts abzu-
hiingen, ob es einen beheblgen Streitpunkt als Zwischenstreit
ansehen und ithn so behandeln will. Dies war auch die Meinung
der meisten Commentatoren aus der ersten Geltungszeit des
Gresetzes. Festgehalten haben im Wesentlichen an ihr noch in
neuerer Zeit Brettner (Magazin fiir das deutsche Recht der
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Gegenwart 1885, Band 5, S. 285) und Struckmann und Koch
(Anm. 1 zu §. 273).

Nach den letzteren folgt es nicht aus der Natur der Sache,
ob ein Streitpunkt ein Zwischenstreit im Sinne des (Yesetzes ist,
sondern es sei vielfach Sache einer verstindigen Prozessleitung
im einzelnen Falle. — Aber mit der Einschriinkung auf das
,verstiindige® richterliche Ermessen ist jedenfalls wenig gewonnen,
denn dies ist nur die ausdriickliche Hervorhebung des Selbst-
verstindlichen, dass der Richter da, wo Etwas in sein Ermessen
gestellt ist, nur motivirt handeln, nur sein verstindiges Ermessen
walten lassen darf,

Der Grund aber, warum die Auffassung der Motive eine
unrichtige ist, liegt positiv darin, dass die Civilprozessordnung
vielfach da, wo sie von Zwischenstreiten spricht, dieselben in
Gegensatz bringt zu verschiedenen Begriffen, welche einen ganz
bestimmten, unabinderlichen Inhalt zweifellos haben, z B. in
den §§. 191, 275, 312, 315, 426 — die nihere Begriindung
bleibt der spiteren Darstellung vorbehalten — negativ aber darin,
dass nirgends im Gesetz dem Richter ausdriicklich die Befugniss
beigelegt ist, einen beliebigen Streitpunkt zum Zwischenstreit zu
erkliren. Dies letstere wird auch von den Gegnern nicht ge-
leugnet. s ist aber auch bei der Interpretation eines (Gesetzes
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber da, wo er bestimmte
wichtige Rechtsfolgen an das Vorliegen eines unter einem Aus-
druck zusammengefassten Thatbestandes kniipft, sich auch etwas
bestimmtes, vom Willen des Richters unabhiingiges unter dem
Thathestand dieses Ausdrucks gedacht hat.') Sache der gegneri-
schen Auffassung ist es, ihre abweichende Meinung aus dem
(iesetze zn rechtfertigen, und dies ist derselben nicht gelungen.?)
Wenn Struckmann und Koch a. a. O. sagen, das richterliche
Ermessen habe hier ebenso seine Stelle, wie bei der Beurtheilung,
ob ein Streit zur Entscheidung, zum Erlass eines Urtheils oder
eines Beweisbeschlusses reif ist, so ist dies kein Beweis, Richtig
ist nur, dass, wenn ein Streit vorliegt, es vom verstindigen
Ermessen des Richters abhiingt, welche Entscheidung zu fillen
ist. Struckmann und Koeh werden aber nicht bezweifeln wollen,
dass die Entscheidung der Frage, ob ein Rechtsstreit vorliegt,
von dem richterlichen Willen unabhiingig ist. Der Richter kann
nicht jeden Streit zum , Rechtsstreit machen. Ebenso aber wird
es auch wohl beim Zwischenstreit sein: ob ein Zwischenstreit
vorliegt, entscheidet nur das Gesetz, wie er zu entscheiden ist,
bestimmt die verniinftige Erwigung des Richters im einzelnen Falle.

1) Vergl Windscheid’s Pandecten, 7. Auflage, Band I, §. 21,
Anm, 6. — Wach (Handbuch) 1. §. 275, No. 2.
%) Vergl. Schollmeyer, 8. 1—6,
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Die unbestritten jetzt herrschende Meinung?) hilt daher
daran fest, dass der Begriff des Zwischenstreits ein festgegebener
ist und es weichen die Vertreter derselben nur in der Bestimmung
dieses Begriffes im Einzelnen von einander ab. Welches das
Richtige ist und welehe praktische Bedeutung der so gewonnene
Begriff in der Civilprozessordnung hat, wird die folgende Hir-
irterung nachzuweisen versuchen. Dabei wird davon auszugehen
sein, dass die beiden bereits erwihnten Arten des Zwischenstreits
zuniichst von einander getrennt zu behandeln sind, da beide im
Gresetz mit verschiedenen Rechtswirkungen ausgestattet sind, also
an sich verschieden sein miissen. Krst der Vergleich der erziclten
Resultate wird lehren, ob doch eine innere Zusammengehorigkeit
der beiden gleichnamigen Institute besteht.

A. Der Zwischenstreit unter den Parteien.
Abtheilung 1.: Der Begriff.
§ 2

o L

Das zur Beoriffsbestimmung dienliche Material.
o 5
Uebersicht.

I. Die Miihe der Ermittelung des Begriffes eines Zwischen-
streits unter den Parteien wiirde wesentlich erleichtert werden,
wenn eine historische Ankniipfung moglich wire. Fs hat aber
bereits Schollmeyer?!) mit triftigen Griinden ausgefiithrt, dass auf
das gemeine Prozessrecht zuriickzugehen hier fruchtlos sein wiirde.
Dagegen ist von anderer Seite?) behauptet worden, dass die Quelle
unseres Zwischenstreits im franzosischen Prozesse zu suchen sei.
Ob diese Behauptung richtig ist, dies zu beantworten, muss einem
gewiegten Kenner des franzisischen Prozessrechts iiberlassen
werden. An dieser Stelle soll daher nur der Versuch gemacht
werden, aus der Civilprozessordnung selbst die constituirenden
Begriffsmerkmale zu eruiren.

% Die Begriinder derselben sind v. Biillow in Gruchot's Beitrigen
Band XXII (1878) 8. 813 ff. 'und Wach (Vortrige iber die Reichscivil-
prozessordnung, 1879, S. 88 ff.). Ihnen haben sich angeschlossen Scholl
meyer, Seuffert (Anm. 4 zu § 275), Gaupp (Anm. 2 zu § 275),
Wilmowsky und Levy (Vorbemerkung zu §. 119 8. 203), Birkmeyer
(Rechtsfille S. 42, 43), Fitting (Lehrbuch § 38 Anm. 5), Westerburg
in Gruchot's Beitrigen Band XXIV 8. 177, Schepers daselbst 8. 763, 764,
Planck, Lehrbuch I. S. 4566, und andere mehr.

1 Schollmeyer, Vorbemerkung 8. ITT—V.

%) Kohler, Der Prozess als Rechtsverhiltniss, 5. 5. Die Kritik
Schollmeyers im Literar. Centralblatt 1881, S. 605,



II. In dieser Beziehung kommen in Betracht zunichst die-
jenigen Vorschriften, wo das Gesetz selber gewisse Thathestinde
als Zwischenstreit bezeichnet, wie es der Fall ist in den o8 381,
217 Abs. 4, 430. In den beiden letzten Paragraphen, wird zwar
nicht ausdriicklich vom Zwischenstreit gesprochen, aber doch der
Erlass eines Versiumnissurtheils angeordnet, das nicht ein solches
zur Sache ist, sondern nur ein Versiumnisszwischenurtheil sein
kann, und dieses kann nach § 312 Abs. 2 nur beim Vorliegen
eines Zwischenstreits erlassen werden.®) Diese 8 Gesetzesstellen
werden wenigstens einen positiven Anhalt fiir die Prifung des
anderweitig gewonnenen Resultats liefern.

Villig bei Seite gelassen werden miissen aber die in den
Motiven S. 217 (vergl. auch daselbst §. 7 Abs. 5 [S. 30]) gewiihlten
Beispiele von Zwischenstreiten. Denn wenn die Motive selber
diese Beispiele als nicht immer durehschlagend betrachten, so
kinnen dieselben auch einer Begriffshestimmung nicht zu Grunde
gelegt werden.

Dagegen wird von grosser Wichtigkeit sein das negative
Resultat, zu welchem die an verschiedenen Stellen geschehene
Gegeniiberstellung des Zwischenstreits mit anderen prozessualen
Begriffen fithrt. Vergl. die §§. 191 Abs. 1, 275, 312, 315;
auch die §§. 123 und 462 werden von Relevanz sein. Soweit
in diesem Gegeniiberstellen ein bewusstes In-Gegensatz-Bringen
liegt, wird das Gebiet dieser Begriffe aus dem Gebiet des
Zwischenstreits auszuscheiden sein.  Wichtige Schliisse wird
ferner der prozessuale Charakter des Zwischenurtheils ergeben,
durch welches nach §. 275 iiber einen Zwischenstreit entschieden
werden kann.

Das Schlussresultat endlich wird uns die systematische
Gliederung des Prozesses, sowie die Natur der den Prozess iiber-
haupt beherrschenden Normen gewiihren.

&g

Der Zwischenstreit unter den Parteien ist nicht Streit
zur Hauptsache.

In § 191 Abs. 1 heisst es:
,Die Ladung zu einem Termin erfolgt durch die Partei,
welehe iiber die Hauptsache . oder iiber einen Zwischenstreit
miindlich verhandeln will.*

%) Vergl. beziiglich der §§. 217 Abs. 4, 430, die Entsch. des R.-G's.
Band 27 S. 8568, bezw. Band 13 S, 898.



Hieraus folgt zuniichst zweierlei, niimlich

1) positiv: Ueber einen Zwischenstreit ist miindliche
Verhandlung maglich, vielleicht wegen der Gleich-
stellung mit der Verhandlung iiber die Hauptsache
sogar obligatoriseh,

2) negativ: Der Inhalt der Verhandlung iber die Haupt-
sache ist verschieden von dem der Verhandlung iiber
den Zwischenstreit. ;

An diesem Orte interessirt nur das sub 2 angegebene Resultat.
Dass dasselbe richtig ist, diirfte nicht zu hezweifeln sein, dazu ist
der Gegensatz zu deutlich ausgesprochen. Nun ist ,,Hauptsache*
allerdings in der Civilprozessordnung kein unabiinderlicher, sondern
ein relativer, fir den einzelnen Paragraphen besonders festzu-
stellender Begriff. Aber in der Verbindung mit ,miindlicher
Verhandlung*, die im Gesetze hiufig wiederkehrt, ist ihre Be-
deutung doch wieder eine einheitliche. Sie bezeichnet dann die
eigentliche materielle Streitsache (res in judicium deducenda sive
deducta), also das den Gegenstand des Verfahrens bildende Privat-
Rechtsverhiltniss (Anspruch, Streitsache in thatsichlicher und
rechtlicher Beziehung).!)

Die miindliche Verhandlung iiber die Hauptsache umfagsst
aber alles, was die Parteien in thatsichlicher und rechtlicher
Beziehung iiber das Streitverhiltniss zur Erveichung ihres Zweckes
dem erkennenden Richter vortragen.?)

Die vom Kliger (Widerkliiger) ausgehende Erorterung besteht
in Kirze aus der Stellung des Sachpetitums, aus der Darlegung
der Thatsachen, aus denen folgen soll, dass das von ihm zum
Gegenstand des Prozesses gemachte Rechtsverhiltniss materiell
begriindet sei, in der Benennung der Beweismittel, in Rechts-
auseinandersetzungen, weshalb die von ihm behaupteten und be-
wiesenen Thatsachen das fragliche Rechtsverhiltniss begriinden.
Die Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache kann zuniichst
liegen in der Stellung des Gegensachantrages, im einfachen Be-
streiten der vom Kliger angefiihrten Thatsachen und im Benennen
von Gegenbeweismitteln, sowie in Gegen-Rechtsdeduktionen, sodann
aber in dem Vorschiitzen von rechtshindernden oder rechtsver-
nichtenden Thatsachen oder von Exceptionen im eigentlichen Sinne
einschliesslich der Beweismittel und erforderlich erscheinenden
Rechtsdeduktionen, gegen die dann wieder eine iihnliche Gegen-
vertheidigung des Kligers moglich ist u.s. w. Immer aber ist
Bedingung, dass durch die Erirterung der Prozessgegenstand als

Y Eingehend dargestellt bei Wach, Handbuch I, S. 292, Anm. 92.
%) 8. Entsch. des R.-G’s.,, Band X, No. 120,
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materiell begriindet, bezw. als materiell unbegriindet dem er-
kennenden Gericht dargelegt werden soll.

Ob das Vorgebrachte geeignet ist, diesen Zweck zu erfiillen,
ist irrelevant. Weil aber Alles, was die Parteien in dieser Weise
iiber dag den Gregenstand des Verfahrens bildende materielle Rechts-
verhiiltniss vortragen, miindliche Verhandlung zur Hauptsache ist,
deswegen ist auch eine nur theilweise Erdrterung, eine Erorterung
nur eines Theils des Streitverhiiltnisses doch immer noch miindliche
Verhandlung zur Hauptsache. Das blosse Verlesen des Antrages
seitens des Beklagten kann unter Umstinden schon geniigen zur
Rechtfertigung der Annahme, dass er, wenn auch vielleicht nur
unvollstindig, doch zur Hauptsache miindlich verhandelt hat, dann
niimlich, wenn der Antrag mehr als das nackte Sach- Petitum
enthiilt, d. h. wenn in ihm thatsiichlich auch eine Erwiderung
auf die sachlichen Auslassungen des Gegners, selbst wenn diese
von demselben erst nachtriglich vorgetragen werden kinnen, zu
finden ist.?)

Hieraus aber folgt, dass Alles, was eine Erorterung der
eigentlichen materiellen Streitsache ist, sei es in thatsichlicher
oder rechtlicher Beziehung, und mag sie ausgehen vom Kliger
oder vom Beklagten, niemals den Inhalt eines Zwischenstreits
bilden kann.

Den Gegenstand des Verfahrens bildet aber mnicht bloss
dasjenige materielle Rechtsverhiiltniss, welches durch Klagerhebung
oder Anstellung einer Widerklage einschliesslich der Praejudicial-
Incident-Widerklage in judicium dedueirt ist, sondern auch
dasjenige, welches durch sonstige Prozesshandlungen, die einer
Klagerhebung nur gleichstehen, zum Gegenstand des Verfahrens
gemacht ist, also z. B. durch Klageinderung (§§. 235 No. 3, 241)
oder durch Erweiterung des Klagantrags (§. 240 No. 2) ein-
schliesslich der Praejudicial-Incident-Feststellungsklage (§. 253).%)

Inwieweit diese Rechtsverhiiltnisse Prozessgegenstand werden,
ergiebt sich eben aus der Prozesshandlung, durch die sie in
judicium deducirt werden, also aus der Klage, Widerklage, Klag-
erweiterung ete. Entscheidend sind also die Girenzen, in denen
der prozessuale Rechtsschutz in  Anspruch genommen wird.?)
(leichgiiltig st es, ob die betreffende Prozesshandlung gesetzlich
zuliissig 1st oder nicht.  Auch durch eine unzulissige Klage- oder
Widerklageerhebung, Aenderung des Klagegrundes ete. wird ein

% Schollmeyer, S.14 f. Dass die einfache Ladung im Falle des
§. 237 der formellen Klagerhebung gleichsteht, dariiber s. Entsch. des R.-G's.,
Band 11, S. 317. Beziiglich des §. 72 vergl, Seuftert, Anm.4 zu § 72
) Wach, Handbuch S. 18, 368 f. Seuffert, Anm,1 zu § 8.



Rechtsverhiiltniss Prozessgegenstand, und seine Erorterung ist
Verhandlung zur Hauptsache.’) Allerdings bringt dann die in
der Prozesshandlung liegende Vitiositit es mit sich, dass es
maoglicherweise zu einer Entscheidung iiber das betreffende Rechts
verhiiltniss garnicht kommt, dass die Prozesshandlung als solche
wegen ihrer Vitiositdt vom Richter verworfen wird, ohne dass es
auf die vorgetragene Erirterung des Rechtsverhiiltnisses iiberhaupt
ankommt. Aber auch nur moglicherweise! Denn wenn der Richter
die Vitiositit der Prozesshandlung nicht erkennt, so entscheidet
er iiber das Rechtsverhiiltniss selber; wird dies Urtheil rechts-
kriftig, so wird damit auch die Vitiositit der das Rechtsver-
hiltniss in  judicium deducirenden Prozesshandlung geheilt.")
Z. B. Kliger hat eine unzuliissige Klagiinderung vorgenommen,
Beklagter hat derselben rechtzeitig widersprochen und darauf sich
auf die abgeiinderte Klage eingelassen. Diese Einlassung ist im
Sinne des Gesetzes miindliche Verhandlung zur Hauptsache.?)
Findet der Richter, dass die Klageiinderung eine unzulissige war,
so stellt sich hiermit heraus, dass die Einlassung des Beklagten
auf die abgeiinderte Klage von Anfang an iberflisssig war, die
abgeiinderte Klage wird als unzuliissig zuriickgewiesen und event.
iiber die alte Klage zur Sache entschieden.”) Kommt er aber in
Folge eines Irrthums zu dem Resultat, dass die Klageinderung
giiltig war, so entscheidet er zur Sache iber die neue Klage, und
diese Entscheidung ist giiltig, sobald sie rechtskriiftig geworden
ist.9) Ebenso ist es bei den iibrigen Prozesshandlungen.

Das gewonnene Resultat wiire also:

Inhalt eines Zwischenstreits unter den Parteien kann nicht
sein jegliche Erorterung des den Gegenstand eines Prozesses
bildenden, materiellen Rechtsverhiiltnisses.

Man kinnte hier vielleicht den Einwand machen und sagen:
wenn es auch richtig ist, dass selbst eine bloss theilweise
Erorterung des materiellen Prozessgegenstandes immer noch miind-
liche Verhandlung zur Hauptsache ist, so ist es doch miglich
— da ja nach den Motiven der Zwischenstreit kein fest fixirter
Begriff ist —, dass das Gericht einen bestimmten Theil der
Hauptsache, etwa den Klagegrund oder eine Einrede, herausgreift

5 Von der Erérterung dieses Rechtsverhiiltnisses selbst ist scharf zu
trennen die Erorterung, ob das Rechtsverhiiltniss zulidssiger Weise in
judicium deducirt ist!

% Kohler: Der Prozess als Rechtsverhiltniss, insbesondere S. 12 f., 56 1.

) Seuffert, Anm. 1 zu §. 241.

¢ Daselbst Anm. 2 sub e. Gaupp, Anm. 1 zu § 241.

9 K ist daher nicht richtig, wenn Schollmeyer (S. 14 sub 1)
annimmt, Streitgegenstand sei nur der durch gitltige Klageinderung
erhobene Anspruch.
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und ihn zum Zwischenstreit erkliirt. Das Verhandeln iiber diesen
abgegrenzten Theil ist dann zwar Verhandeln zur Hauptsache,
wird aber wegen der erfolgten gerichtlichen Erklirung Zwischen-
streit genannt. — Diese Argumentation kann aber aus einem
innern, aus §. 123 {()lﬂenden Grunde nicht richtig sein.!?)
Nehmen wir an, der I )ek] agte hiitte im ersten Termin zur miind-
lichen Verhandlung iiber die Hauptsache den Rinwand der
Zahlung erhoben, das Gericht erklirte darauf diesen Einwand
fiir einen Zw lschonhtlm der Kliger aber beantragt Vertagung
der Verhandlung, weil llnn das auf diesen Zwi schenqtle[t 1)6/110-
liche neue Vorbringen des Beklagten nicht rechtzeitig mlt(mthm]t
ist. Sofort: erhebt sich :die lmwv ob die diesen lumw:md
begriindenden Thatsachen dann 1'e(ht/<>|’r|n mitgetheilt wiren, wenn
der betreffende vorbereitende Sehriftsatz eine Woche, oder weil
es sich jetzt um einen Zwischenstreit handelf, schon dann, wenn
er mindestens 3 Tage vor der mundh(‘hon Verhandlung zu-
gestellt wiire.

In letzterem Falle kinnte eine Partei unter Umstinden in
eine schlimme Lage kommen, wenn es dem Gericht plotzlich
einfiele, einen Zwischenstreit zu konstituiren. Dies wiire doch
nicht annehmbar. Wive aber die erste Miglichkeit viehtig, so
hiitte die Bestimmung keinen Sinn, dass der vmbmmtendo S(‘hrlft—
satz, welcher nova ontlmlt und einen Zwischenstreit betrifft, minde-
qom 3 Tage vor der miindlichen Verhandlung /,u/uqtellen 1st.

Zum /Wlsolwns{rmf erklirt werden lumnto doch der Einwand
der Zahlung erst, nachdem er in der miindlichen Velhm(l]mm
vorgetragen ist, donn vorher weiss das Gericht garnicht, ob er
wnk]mh erhoben werden wird. Kin weiteres (wven‘u*trument liegt
in der Bestimmung des Absatz 2. Aus \w]chem (uunde dmm
sollte die /uste]huw einer schriftlichen (Gegenerklirung nicht
erforderlich sein, wenn es sich um einen zum 7\\1%]10nst1°91t
erkliirten Theil der Erirterung des materiellen Streitgegenstandes
handelt? Wire er nicht dfl/u erklirt, so hitte es (10@11 sicher
einer solchen bedurft und nun 1)10t/11(‘h nicht!? Die Folge wiire
eventuell Nothwendigkeit einer Vertagung. Das kann der Gesetz
geber unmoglich gewollt haben.

Sod,
Priifung des gewonnenen Resultats.

Die im Gesetz ausdriicklich erwihnten Beispiele von Zwischen-
streiten unter den Parteien bestitigen das gewonnene Resulfat,
denu sie behandeln nur solehe Sfl'(lltl(rl\e]t(\n’ o e
materiellen Prozessgegenstand betreﬁen.

19 Vergl. zum Folgenden Schollmeyer, S. 40 sub 1.
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1) In § 331 wird Zwischenstreit genannt ein Streit vor
einem beauftragten oder ersuchten Rmhter iiber einen fiir die
Fortsetzung der Beweisaufnahme priijjudiciellen Punkt. Jegliche
Erorterung des materiellen Prozessgegenstandes ist aber bei der
Beweisaufnahme vor dem l)Mllftl"mten oder ersuchten Richter
‘Lqueschlo‘%sen hwrfur ist der Ort nur das Prozessgericht. Vergl.
§. 335 Abs. 2. Ein Streit hieriiber kann also bm der Bewexs-
aufnahme gar nicht auftauchen und wenn dies doch geschehen
sollfe, so wurde und miisste der Richter ihn sofort /ul'uoL\V(nqml
auch konnte ein solcher Streit niemals ein soleher sein, von dessen
Erledigung die Fortsetzung der Beweisaufnahme abhiingig wiire.

2) Im §. 217 Abs. 4 ergeht beim Ausbhleiben der zur Auf-
nahme und zugleich zur Verhandl lung der Hauptsache geladenen
angeblichen RP(’ht‘iIld(‘hf()]“‘e) einer verstorbenen Partei ein Ver-
s(nlmmssmthel] dahin, dass das Verfahren von den Rechtsnach-
folgern aufgenommen sei. Es ergeht also kein Versiumnissurtheil
zur Hauptsache, sondern es wird beim Ausbleiben der Rechts-
nachfolger so angesehen, als wiire der Termin lediglich zur Ver-
handl ung iiber einen Zwischenstreit bestimmt gemiiss 8. 312
Abs. 2. Als Gegenstand dieses Zwischenstreits wird angesehen
die Frage, ob das Verfahren von den Rechtsnac hf()]"el'n auf-
genommen sei oder micht. Dies ist eine lediglich proypssualo
Fmge, die mit der materiellen Begriindetheit ()del Unbegriindet-
heit des eigentlichen P)()/ess<reoelxsuxl<les in keinem /usqmmcn—
hang stohf Auch trift in dwqem Paragraphen der Gegensatz
von Hcmpts.mho und Zwischenstreit wieder scharf hervor, denn
eine Verhandlung zur Hauptsache soll erst mnach mngetwtonm‘
Rechtskraft des die prozessuale Frage erledigenden Versiumniss-
urtheils statthaft sein.

3) Ebenso ist es im Falle des §. 430:

mErscheint der Schwurpflichtige in dem zur Eides-
leistung bestimmten Termine nicht, so ist auf Antrag ein

Versdumnissurtheil dahin zu erlassen, dass der Eld als

verweigert anzusehen ist.‘

Da die Civilprozessordnung nur Versiumnissurtheil zur Haupt-
sache (§§. 295, 296) und Versiumnissurtheil im /wwehemhut
(§ 312 Abs. )) kennt, das Versiumnissurtheil des § 430 die
Hauptsache selbst aber nicht beriihrt, ein Dritter ausser den
Parteien auch gar nicht in Frage kommen kann, so muss es die
Entscheidung eines Zwischenstreits unter den Parteien enthalten.
(egenstand dieser Entscheidung und somit des Zwischenstreits
ist nur die von der materiellen Begrundethelt oder Unbegriindet-
heit des streitigen Rechtsverhiltnisses wiederum unml)halwwo
Frage, ob ein von einer Partei zu leistender Eid alg verwwrmt
an/uschen ist,
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Diese Frage ist eine rein prozessuale.

In FKolge ‘des Charakters des Termins zur Ableistung eines
Parteieides :xls eines zur Beweisaufnahme bestimmten '[‘ermme%)
ergiebt sich mit Riicksicht auf den § 335 Abs. 1 auch hier der
(nwmnmt/ von Awmhonstrmt und Hquptmche. Denn wenn es
<lm{ heisst, der Beweisaufnahmetermin vor dem Prozessgericht sei
zugleich zur Fortsetzung der miindlichen lenndluwr bestnnmt
so kann unter dieser mindlichen Verhs wndlung nichts mdores ver-
standen werden, als die miindliche Verhandlung zur Hauptsache.?)

8. b.

Acusserer Zusammenhang des Zwischengtreits mit einem
anhingigen Prozesse.

[. Schon der Name ,,Zwischenstreit‘ besagt, dass er ein
Stiick, ein Theil eines anhiingigen Streites sein muss, der zwar
vorher sechon begonnen hat, db@l noch nicht beendigt lst ‘Wenn
wir von /wwchwspw] Zwischenakt, Zwischenmusik ete. sprechen,
g0 meinen wir damit, dass sich ein Etwas, sei es auch nur an
Zeit, zwischen ein grosseres (Ganze schiebt und mit demselben
in einem bestimmten Zusammenhange steht. Dieses grissere
Ganze kann bei einem Prozess-Z Wl%(‘he)lﬁtlelt nur der Pr()/esq
solbst, der Rechtsstreit im formellen Sinne sein, in dessen
Rahmen er sich (Lbspielen muss und mit dem er im Zusammen-
hang stehen muss.’)

Der Beginn des Rechtsstreits ist aber die Klagerhebung oder
was der lea(rex hebung gleichsteht, das Ende ist das rechtskrs iftige
Endurtheil, dxe zuliissige Zuriicknahme der Klage, das /us'lmmen—
fallen der P.utelenrollw, oder der Ve‘.rglewh. Nur “innerhalb
dieses Rahmens kann man auch prozessualisch streng genommen?)
von , Parteien sprechen, zwischen denen ein Zwischenstreit
entstehen kann. Inwieweit endlich ein solcher prozessualischer
Zwischenstreit der Parteien mit ihrem Hauptstreit in Zusammen-
hang steht, inwieweit er also 1thn beeinflusst, das kann nur eine
vom positiven Recht zu beantwmfendc Fr‘we sein. Ob und wie
diese Frage auch von der Civ 11prwesmrdmm0 beantwortet ist,
wird ‘ﬂ)er erst spitter auseinanderzusetzen versucht werden. Hier
interessirt vorliufig nur der dussere Zusammenhang.

1) Motive S. 236, 237 — Seuffert, Commentar zu §. 430 und die
dort citirten. :
% Gaupp, Anm. I zu § 335.

Y Schollmeyer, S. 7, 65 f.
%) Der Sprachgebrauch der Civilprozessordnung schwankt. Vergl.
Wach, Handbuch S. 288.
2



II. Diese aus dem Sprachgebrauch sich ergehende Auffassung
des Zwischenstreits als eines Theiles des Hauptstreits wird bestitigt
durch das Gesetz.

1) Der §. 462 bestimmt fiir den Amtsgerichtsprozess:

,,Die Vorschriften der §8. 457, 458 finden entsprechende
Anwendung, wenn eine Partei im Laufe des Rechtsstreits
zu laden 1st, insbesondere zur Verhandlung iiber einen
Zwischenstreit, . . .

Das mindeste, was sich hieraus ergiebt, ist, dass ein Zwischen.
streit unter den Parteien auch im Laufe und innerhalb eines
Rechtsstreits vorkommen kann.

2) Dass er aber auch nur hier vorkommen kann, beweist
8. 312 Abs. 2.

Wenn es moglich wiire, dass auch ausserhalb eines anhingigen
Prozesses Zwischenstreite unter den Parteien existent werden
konnten, so miisste auch ausserhalb eines anhiingigen Prozesses
ein Termin lediglich zur Verhandlung iiber den Zwischenstreit
bestimmt werden kinnen, in dem dann beim Ausbleiben einer
Partei das Versiumnissverfahren nach §. 312 Abs. 2 Anwendung
finden wiirde, denn dieser Paragraph spricht generell von Zwischen-
streiten. Aber dies geht nach dem klaren Sinn der Gesetzes-
stelle nicht: es soll ja in einem solechen Termine das Versiumniss-
verfahren und das Versiumnissurtheil auf die Erledigung dies
Zwischenstreits sieh beschrinken! Das heisst, es soll in
diesem Falle von dem sonst das System der Clivilprozessordnung
beherrschenden Princip der Kinheit der miindlichen Verhandlung
abgesehen werden®), es soll kein Versiumnissurtheil zur Haupt-
sache, sondern nur iber den Zwischenstreit ergehen.

Weder vor Beginn noch nach Beendigung eines Prozesses
existirt aber eine Hauptsache und ist ein Versiumnissurtheil zar
Hauptsache maoglich, also wiirde ein ,Sich-Beschriinken® hier
vollkommen unverstindlich sein.

3) Durch & 275 wird die Erledigung jedes zur Entscheidung
veifen  Zwischenstreites durch Zwischenurtheil gestattet.!) Die
Motive S. 217, 283 charakterisiven ein unfer den Parteien
ergehendes Zwischenurtheil dahin, dass dasselbe das Endurtheil
vorbereite und ein anticipirter Bestandtheil, ein Klement der
Endentscheidung sei, daher auch nur mit diesem zugleich durch
Rechtsmittel angefochten werden kommne. Diese Auffassung, die
von simmtlichen Commentatoren und Rechtslehrern alg richtig
angesehen und durch die §§. 426 Abs. 2, 473, 010 als wirklich
im  Gesetz enthalten bewiesen wird, wiirde insbesondere dann

¥ Motive S. 25 £ — Gaupp S. 264, IV, 2 und Anm. I zu § 207
4) Die niithere Begriindung s, im niichsten Paragraphen,
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nicht zutreffend sein, wenn ein Zwischenstreit auch nach Be-
endigung eines Rechtsstreits moglich wiire und daher durch
Ziwischenurtheil entschieden werden kénnte. Denn wie sollte
dieses moch die bereits definitiv gefallene Entscheidung des
Rechtsstreits vorbereiten kiomnen? Dagegen wird ein Zwischen-
streit zwischen der KFillung des Endurtheils und dem Eintritt
der Rechtskraft desselben mnoch miglich sein®), denn erst die
Rechtskraft heendigt den Prozess definitiv, und die gefallene
Entscheidung ist bis dahin noch mnicht sehlechthin definitiv
geworden.

4) Die im Gesetze erwiihnten Fille von Zwischenstreiten
unfer den Parteien sind, wie der erste Blick lehrf, nur im Laufe
eines anhiingigen Prozesses, als Theile desselben, miglich.

8. 6.
Der Charakter des Zwisehenurtheils und die Fihigkeit
des Zwischengtreits, durech Zwisechenurtheil ent-
sechieden zu werden.

I. Das einen Zwischenstreit erledigende Zwischenurtheil deg

§. 275 ist nach dem Vorigen eine blosse Vorentscheidung. Da

auptsache und Zwischenstreitssache aber verschieden sind, so
kann sich auch die Vorentscheidung nicht auf die Hauptsache
bezichen, also niemals lauten auf direkte Zu- oder Aberkennung
dessen, was im Hauptstreit beansprucht wird, oder eines Theiles
desselben.  Diesen Zweck zu erfiilllen sind nur das End- und dag
Theilurtheil berufen.

Ebensowenig aber kann sie eine Kntscheidung enthalten,
welehe nicht auf Grund der Verhandlung zur Hauptsache, son-
dern aus bloss formellen, prozessualen Griinden den Rechtsstreit
selbst beendigt, etwa die Klage wegen Mangels der Prozess-
voraussetzungen oder die Berufung wegen eimes Formfehlers
abweist, denn es bleibt keine Entscheidung mehr nach, welche
noch in dem konkreten Rechtsstreit dureh sie vorbereitet werden
konnte. Auch hier kann nur ein Endurtheil moglich sein.

Demnach kann das Zwischenurtheil des § 275 nie eine
Anticipation des Tenors des Endurtheils in sich schliessen.

Aber auch den Thatbestand des Endurtheils kann das
Zwischenurtheil nicht anticipiven, denn es ist ein Urtheil und
muss daher auch eine Entscheidung enthalten, d. h. aussprechen,
was beziiglich der in ihm behandelten Rechtsstreitfragen Rechtens

%) Vergl. die Entscheidung des R.-G's,, Band 27, S. 358, 359. Seuffe Pt
Anm. 2 Abs. 2 zu §. 217,
2*
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sei und folglich fir die Zukunft sein solle.t) Kine derartige
Entscheidung ist beziiglich des Thathestandes nieht méglich. — Es
bleibt nur iibrig, dass es eine Anticipation der Entscheidungs-
griinde des Endurtheils enthilt, und dies diirfte das Riu]l{‘ige
sein.  In den Griinden entscheidet thatsiichlich der Richter iiber
die einzelnen Streitfragen, welche in dem Rechtsstreit als solchem
entstanden sind und welehe fiiv das im Tenor ausgesprochene
unmittelbar praktische Resultat des Rechtsstreits relevant erscheinen.
Diese einzelnen Entscheidungen selber enthalten aber kein
unmittelbar praktisches Resultat, sondern nur die einzelnen
Tlemente der Endentscheidung, die Feststellungen, auf Grund
derer der Richter die Endentscheidung gefunden hat.

Hier ist eine anticipirende Entscheidung einer einzelnen
relevant erscheinenden Streitfrage moglich und am Platze, und
diesem Zwecke entspricht daher das Zwischenurtheil des 8. 21H,
indem es eine einzelne Feststellung trifft, die sonst in den
Griinden des Endurtheils enthalten gewesen wiire.

II. Dieser Charakter des einen Zwischenstreit heendigenden
Ziwischenurtheils wiirde eventuell geeignet sein, um auch fir die
Frage des Grades von Zusammenhang von Zwischen- und Haupt-
streit die richtige Antwort zu finden. Vorfrage aber ist: kann
jeder Zwischenstreit unter den Parteien durch Zwischenurtheil
erledigt werden??) ;

Der §. 275 sagt: ,,Ist ein Zwischenstreit zur Entscheidung
reif, so kann die Intscheidung durch Zwischenurtheil erfolgen.*
Warum nur ,kann“? Welcher andere Weg bleibt dem Richter?
Ist auch eine Entscheidung durch Beschluss miglich? Der
(rund muss derselbe sein, aus dem im selben Satze auch vor-
geschrieben ist, dass, wenn ein einzelnes selbststindiges Angriffs-
oder Vertheidigungsmittel zur Entscheidung reif ist, die Ent-
scheidung  dureh Ziwischenurtheil erfolgen kann. Die Motive
geben den Grund an, indem sie auf Seite 216 sagen: , Die
(3riinde, welche dahin fithven, in einem miindlichen Verfahren
neben den den Rechtsstreit in seiner Totalitit erledigenden
Trtheilen Theilurtheile und Zwischenurtheile zu gestatten, . . .
gind in der allgemeinen Begrindung § 7 entwickelt." Dazu
Qeite 217: , Zwischenurtheile kinnen nur erlassen werden, wenn

1) ein einzelnes selbststindiges Angriffs- oder Vertheidigungs-

mittel oder

2) ein Zwischenstreit zur Entscheidung reif ist.

1y 8o Planck, Lehrbuch I 8. 450, IIL%

%) Ios soll an dieser Stelle noch nicht auf 8. 331 Abs. 1 und die sich
hieran kniipfenden Zweifel eingegangen werden.  Dariiber das Niihere im
Folgenden in §. 11.
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Tnnerhalh dieser Schranken ist die Erlassung von Zwischen-
urtheilen dem Ermessen des Gerichts anheimgestellt. Die
Erlassung derselben durfte nicht, wie die Krlassung von Theil-
wrtheilen in den Fillen des §. 263 (8. 273 des Gesetzes), als
Regel vorgeschrieben werden, da die Angemessenheit abge-
sonderter Entseheidung einzelner Stleltpun]\to nicht naoh
allgemeinen (IPSl(‘]]tSpllll]\f(‘n sondern nur nach der Lage des
mn/oln(,n Falles richtig beurtheilt werden kann.*

Hieraus geht klar hervor, dass der andre Weg der Ent
scheidung, del dem Richter bleibt, wenn er trot/ des Vor-
liegens der Voraussetzungen des §. 275 kein Zwischenurtheil
erlassen will, der ist, dass er die Entscheidung erst im
Endurtheil .11)0191)'( Tertinm non datur: So ist es beim Theil-
urtheil und bei den selbststindigen Angriffs- oder Vertheidigungs-
mitteln, so muss es auch beim Zwischenurtheil sein. Beide
geben ihm die Moglichkeit, den Prozessstoff fiir die Instanz zu
verringern, nur soll im ersten Falle der Richter die Moglichkeit
l'eoehnascno benutzen, im letzten Falle aber hingt es von seinem
Frmessen ‘Lb soweit nicht wie im Falle der §§. 217 Abs. 4, 430
Ausnahmen P]af/, greifen. Aber eine weitere Movlmhkelt der
Entscheidung iiber den zum Erlass eines Theil- oder Ziwischen-
urtheils ({lhlllﬁ(‘llt(’n Prozessstoff wird ithm nicht gegeben. Ks
ist unbestritten, dass der Richter nicht statt des ']‘hellurthm]s
oder statt des Zwischenurtheils iiber ein selbststindiges Angriffs-
oder Vertheidigungsmittel einen Besehluss oder l)losse Vorfu«run(r
erlassen darf. W'n"um sollte es bei dem sich als /A\'N(‘hcnstrelt
unter den Parteien qualificivenden Prozessstoff anders sein??)
Wiirde er es konnen, so hiitte der Richter, sobald ihm daran
liige, den hetreffenden Prozessstoff zu mlmhgen es in der Hand,
nb or sich und die Parteien durch Krlass eineg /ww‘h@nultheﬂs
gemiiss §. 289 an die getroffene Entscheidung binden will oder
nicht. Denn Besehliisse oder Verfiigungen kann er, so lange er
mit der Sache befasst ist, regelmissig noch wieder umindern.*)
Andererseits sind Beschliisse und Verfiigungen vielfach durch
Beschwerden anfechtbar, die Zwischenurtheile des §. 275 aber
nie. Sollte nun der Richter unter Umstinden die Befugniss
haben, den Parteien dadurch, dass er statt eines Zwischenurtheils
einen Beschluss oder eine Verfigung erlisst, die Moglichkeit
selbststindiger Anfechtbarkeit einer J*ntscheldun~ welche einen
bestimmten als Zwischenstreit sich qlmhhclrenden Prozessstoff
erledigt, zu gewithren? Umgekehrt, sollte er iiber einen Prozess-
stoff, den er nach dem Ge.sot/e durch Beschluss oder Verfigung
% Vergl. im Einzelnen Schollmeyer, S. 87 1.

4 Seuftfert, Vorbemerkung zu §. 272



erledigen kann, deswegen, weil er ihn fiir einen unter §. 2105
fallenden Zwischenstreit hielte, auch durch Zwischenurtheil ent-
scheiden konnen? Dann wiirde er, wenn im betreffenden Falle
ein erlassener Beschluss unanfechtbar gewesen wire, den Parteien
doch die Moglichkeit der Anfechtung seiner Entscheidung durch
Anfechtung der Endentscheidung gewi dhren.  Wiire er abel durch
Besmwerde anfechtbar gewesen, so wiirde er den Parteien nun-
mehr das Recht besonderer Anfechtung entzogen haben. Auf
alle Fille aber hiitte er das Interesse der Parteien verletzt, die
wegen der Unabinderlichkeit des Zwischenurtheils fiir die Instanz
nunnxohl den Richter nicht mehr durch Antuhrunw neuer That-
sachen oder Beweismittel von der Unrichtigkeit seiner Auffassung
itberzeugen und zur Abéinderung seiner Elltscllmdun g bewegen kinnen.

Vielmehr kann das Prmmp nur sein, d ass da, wo ein
Ziwischenstreit vorliegt, die I‘mt%hmdunn auch nur durch Zwischen-
oder im Endurtheil, und da, wo ein BO\(‘}l]uss erlassen werden
kann, auch nur durch Beschluss ergehen kann, weil 1m letztern
Falle ein Zwischenstreit eben nu,ht, vorliegt. Man kann auch
nicht sagen, in gewissen Killen all@rdmw muss der Richter
einen Beschluss cllq,s.sen, aber es liegt duch ein Zwischenstreif
unter den Parteien vor. Dies wird bewnescn durch §. 312 Ab-

satz 2. Setzte der Richter iiber einen Prozessstoff, den er durch

beh(,hlu« erledigen kann, einen Termin lediglich zur Verhand-
lung iiber (hesen PrO/ebsstoﬂ an — und das ] ann er, wenn der
Pl()lebbbtoﬂ wirklich Zwischenstreit unter den Parteien 185 =2
o ist er beim Ausbleiben einer Partei in diesem Termine ge-
zwungen, den Prozessstoff durch Urtheil zu erledigen, denn einen
Versiumnissbeschluss kennt die Cn'xlpr()/vssmduun” nicht.

Bs wire aber doch hochst seltsam, wenn beim Erscheimen
beider Parteien Beschluss, beim Ausblmben einer Partei Urtheil
ergehen miisste.

Endlich wiire, wenn ein Zwischenstreit auch durch Beschluss
oder in bestlmmtﬁn Fallen nur duuh Beschluss erledigt wmdnn
konnte, gar micht zu verstehen, warum §. 31D /\b3. 2 nur
bestimmt, dass das vorbereitende V e)f(lln(,n in lmolmun"smchen
so lange fortzusetzen ist, bis der Rechtsstreit selbst 0«101 eln
Zwm('henstxelt Zur Er]flssunﬂ eines Urtheils oder eines Be-
weishbeschlusses reif ersuhunt-.

v s
Der Zwischenstreit unter den Parteien hat zur Vor-
aussetzung obligatorische miindliche Verhandlung.

Die unmittelbare Folge dessen, dass der sich als Zwischen-
streit unter den Parteien qualificirende Prozessstoff nur durch
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Ziwischenurtheil oder im Endurtheil erledigt werden kann, ist die,
dass obligatorische miindliche Verhandlung iiber diesen Prozess-
stoff der Entscheidung vorhergehen muss. Denn es ist allgemeiner
Grundsatz der Civilprozessordnung, dass ein  Urtheil nur auf
Grund einer obligatorischen miindlichen Verhandlung ergehen
kann.!) Indirekt wird die Nothwendigkeit einer solchen auch
bestitigt durch die Motive, welche auf Seite 20 diejenigen Fiille
aufzihlen, in denen der Grundsatz der Miindlichkeit keine An-
wendune finden soll, z. B. Zwischenstreit mit Dritten, aber den
Ziwischenstreit unter den Parteien nicht erwihnen. Ferner geht
die Civilprozessordnung iiberall, wo sie vom Zwischenstreit spricht,
davon aug, dass miindliche Verhandlung iiber ihn nothig ist.
Daher heisst es in & 191 Abs. 1: ,Die Ladung zu einem
Termine erfolgt durch die Partei, welche iber die Hauptsache
oder iiber einen Zwischenstreit miindlich verhandeln will.
Miindliche Verhandlung iiber die Hauptsache und iiber einen
Zwischenstreit wird somit in Parallele gestellt. In §. 331 Abs. 2
wird ganz unbefangen angenommen, dass dag Prozessgericht iiber
den Zwischenstreit einen MTermin zur miindlichen Verhandlung
ansetzen muss. In § 312 Abs. 2 wird die Moglichkeit eines
Vorsitumnissurtheils bei Terminen, die lediglich zur Verhandlung
iiber einen Zwischenstreit bestimmt sind, gewiihrt. HEin Ver-
siiumuissverfahren setzt aber nothwendig obligatorische miindliche
Verhandlung voraus (§§. 295 297). Sodann: im vorbereitenden
Verfalren in Rechnungssachen soll zur Vorbereitung der miind-
lichen Verhandlung eine Feststellung des Prozessstofles zu Protokoll
erfolgen, bis der Rechtsstreit selbst oder ein Zwischenstreit zur
Frlassung eines Urtheils oder eines Beweisheschlusses reif erscheint.
Dementsprechend muss angenommen werden, dass das, was zu
Pratokoll festgestellt wird, sonst in der miindlichen Verhandlung
hiitte vorgetragen werden miissen. Nach §. 462 sollen im Amts-
gerichtsprozess die §§. 457, 458 eutsproclunulo Anwendung finden,
wenn eine Partei im Laufe des Rechtsstreits zu laden ist, ins-
hesondere zur Verhandlung iiber einen Zwischenstreit. Verhand-
Jung ist miindliche Verhandlung, denn mnach §. 458 wird in
solehem Falle ein Termin zur mindlichen Verhandlung iiber den
(tegenstand der Ladung bestimmt. Die Besonderheit des Amts-
gerichtsprozesses Dbesteht aber nur in der gewithrten Moglichkeit
der Anbringung der Ladung zum Protokoll des Gerichtsschreibers
und in der Besorgung der Zustellung der Ladung durch den
(Yerichtsschreiber.  Endlich spricht & 123 von vorbereitenden

) Schollmeyer, S. 90. Birkmeyer, Rechtsfille, 5. b und die
Mehrzahl der Commentatoren. Entsch. des R.-G's., Band X, S. 412.
A. M. Struckmann und Koch, Anm. 2 Abs. 2 zu §. 275, Anm. 4

zu §. 312,



M e e

Schriftsitzen in Zwischenstreiten, die vor der miindlichen Ver-
handlung zugestellt werden miissen.

Kurz, der Satz, dass mindliche Verhandlung in Zwischen-
streiten obligatorisch ist, dirfte unanfechtbar erscheinen.

8. 8.
Schlussfolgerungen und Darlegung des Gebiets
des Zwischenstreits.

I. Werden die Konsequenzen gezogen aus den Ausfihrungen
in den vorigen Paragraphen, so ergiebt sich, dass folgende Prozess-
gebiete niemals Raum fiir Zwischenstreite unter den Parteien
gewiihren konnen:

1) Das gesammte, vor der Klagerhebung oder dem der
Klagerhehung ~ Gleichstehenden liegende, bezw. miglicherweise
liegende Verfahren unter den Parteien, insbesondere im Falle der
88. 37, 117, 187, 203, 447—4bd, 7196—822.

2) Das gesammte, dem beendigten Prozesse nachfolgende
Verfahren, insbesondere die Zwangsvollstreckung.

3) Das sich zwar zur Zeit eines anhiingigen Prozesses ab-
spielende Verfahren, welches

a. dusserlich kein Theil des anhiingigen Prozesses ist, ins-
besondere die Beweisaufnahme zum ewigen Gedichtniss,
denn die Benutzung der Beweisverhandlungen im Prozesse
hiingt von dem Willen der Parteien ab (§. 454),

b. iusserlich zwar ein Theil des anhingigen Prozesses ist,

aber

a. durch Beschluss oder Verfiigung erledigt werden
kann — z B. einstweilige Verfiigungen im Falle
des §. 819 — oder

B. eine obligatorische miindliche Verhandlung nicht vor-
aussetzt. Hierunter kann man das trotz fakultativer
miindlicher Verhandlung (§. 801) ergehende End-
urtheil des §. 802 Abs. 1 im Arrestverfahren rechnen,
wenn man das withrend eines anhiingigen Prozesses
vor dem Gericht der Hauptsache sich vollziehende
Anvestverfahren als Husserlichen Theil des Haupt-
prozesses ansehen will.  Andernfalls gehirt es
unter a. Dies letztere diirfte iibrigens das Richtige
sein.t)

II. Als moglicher Gegenstand eines Zwischenstreits unter
den Parteien bleibt somit nur nach der nicht auf die Hauptsache
sich beziehende, im Laufe eines Prozesses entstehende und auf

) Fitting, Lehrbuch, Anm. 5 zu §. 38,



Girund einer obligatorischen miindlichen Verhandlung im Prozesse
zu ent S(]l(’ld@]ld(‘ Prozessstoff. Fr ist Prozessstoff, d. h. er muss
aueh innerlich mnen Theil des Prozesses bilden?), er muss zu
demjenigen Material gehoren, auf Grund dessen der Richter den
Prozess entscheidet. Denn iiber den Zwischenstreit entscheidet
der Richter durch Urtheil, sei es durch ein das Endurtheil vor-
bereitendes Zwischenurtheil, sei es 1m Endurtheil selbst. Der
Zwischenstreit bildet daher einen integrierenden Bestandtheil des
Rechtsstreits im Sinne des § 119, tber den durch Urtheil
(End-, Theil- oder Zwischenurtheil) entschieden wird. Dieser
Rechtsstreit besteht aber aus der (Gesammtheit der unter den
Parteien streitigen, fiiv ihr Recht relevanten Punkte.’)

Relevant kann aber ein Punkt im Prozesse sein entweder
mit Bezug auf die materielle Begriindetheit oder Unbegriindetheit
des owentluhen I’m/css(rooenstandes oder davon un: d)lmxmo mif
l)(v,un “auf die (;e\tlltunﬂ' der prozessualen Lage.

Zowar iibt der Prozess auch einen Einfluss auf die Gestaltung
des in den Prozess eingefiihrten materiellen Rechtsverhiltnisses
aus, und die dies normirenden Rechtssiitze haben theilweise ihren
Platz erhalten in den Prozessgesetzen selbst.!) Aber trotzdem
gehoren auch diese Rechtssitze dem Civilrecht an, und der Streit
ul»m das Vorliegen der thatsiichlichen Vor'mssot/un«rml der diesen
Einfluss regelnden Rechtsnormen gehort nicht lnmhor er ist Streit
zur Hauptsache, Streit iiber (11L materielle Benlundcthmt oder
Unbegriindetheit des Prozessgegenstandes, wie er sich durch den
l’ume.ss und in 1thm thatgauhhch <re%taltet hat.

TIT. Unter Streit in Bezug auf die Gestaltung der prozessualen
Liage wird vielmehr verstanden ein rein prozessualer Streit iiber
dw Anwendbarkeit einer bestimmten Prozessrechtsnorm. Indem
der (Gesetzgeber Rechtsnormen aufstellt iber die Begrindung,
Fortfihrung und Beendigung eines Prozesses, verletht er Yuulm(rh
wenn der Thathestand “Qieser Normen vnrh(wt, der einen Partei
gegeniiber der andern Partei bestimmte Rechte beziiglich der Be-
nlundun Fortfihrung und Beendigung des Pm/esseq und legt
der fmdern Partel bestlmmte Vmpﬂwhtmmgn auf.

Nur an eine den gesetzlichen Erfordernissen entsprechende
Klagerhebung Jniipft sich das Recht des Kligers, dass der
Beklagte den in einer Klagerhebung liegenden Anol']ﬂ erdulden
muss, untor bestimmten Vor'mswtzuntmn nur hat eine Partel im
Prozesse das Recht, an einen Zeugen, einen Sachverstindigen

3 Schollmeyer S. 66: ,,Er musy auch sachlich in dem Zusammen-
hang des Hanptpwze%m gehoren. Vergl, S. 68 f.

% Birkmeyer, Rec htsfille, S. 141,

A) Scln)llnm}m S.73 Abs. 2.
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eine Frage zu richten, dem Gegner den REid zuzuschieben, Rechts-
mittel einzulegen w. s. w., und unter gewissen anderen Voraus-
setzungen wieder hat sie die Pflicht, dies zu unferlassen, der
Gegner aber das Recht, dies von ihr zu fordern.

Diese an bestimmte Voraussetzungen gekniipften prozessua-
lischen Rechte sind, wenngleich sie mit der materiellen Be-
griindetheit oder Unbegriindetheit des eigentlichen Prozessgegen-
standes nichts zu thun haben, simmtlich doch mehr oder minder
prijudiciell fir die Entwicklung und das sehliessliche Schicksal
des Prozesses iiberhaupt.?) KEs giebt prozessuale Rechtsnormen,
deren Thathestand vorliegen muss, wenn nicht sofort der Prozess
su Ende sein soll, wie die Rechtsnormen iiber die prozess-
hindernden Einrveden, iiber die ibrigen Prozessvoraussetzungen,
iiber die wesentlichen Erfordernisse der Einlegung eines Rechis-
mittels oder des Binspruchs u. s, w. zeigen (direkt prijudicielle
prozessuale Streitpunkte). Andere wirken nur auf die Grestaltung
des Prozesses in bestimmter Weise ein, ohne dass mit dem Vor-
liegen oder Nichtvorliegen ihres Thatbestandes auch sofort der
Prozess entschieden zu sein brauchf.

Ol eine Frage an einen Zeugen gestellt oder nicht gestellt,
ein Bid zugeschoben oder nicht zugeschoben, die Edition einer
Urkunde begehrt oder micht begehrt, ein Beweismittel noch
benannt oder micht benannt werden kann, dies alles wirkt, mag
man die Frage bejahen oder verneinen, nicht direkt prozess-
entscheidend, aber vielleicht indirekt, insofern als nunmehr viel-
leicht ein obsiegliches Urtheil nicht mehr erreicht werden kann
(indivekt prijudicielle prozessualische Streitpunkte). Insoweit nun
eine Partei in einem Prozesse auf (Grund einer Prozessrechtsnorm
ein prozessuales Recht, sei es nun beziiglich der Prozessbegriindung,
fortfithrung oder -beendigung, fir sich in Anspruch nimmt, inso-
weit kann auch hieriiber inmerhalb des Prozesses ein Streit
entstehen.

In das Gebiet dieses Streites muss auch der Zwischenstreit
unter den Parteien fallen, sofern der Giesetzgeber die Relevanz
dieses Streites in abstracto dadurch anerkannt hat, dass iber ihn
nur nach mindlicher Verhandlung und nur durch Urtheil vom
Prozessgericht entschieden werden kann und soweit in concreto
dem Richter in irgend welcher Weise die Entscheidung des
Qtreits von Kinfluss erscheint fiir die Entscheidung des Rechts-
streits iiberhaupt. Dass der Zwischenstreit unter den Parteien
auf prozessuale Streitfragen zu beschriinken ist, ergeben auch die
Motive, indem sie (S. 88 zu §. 67) ihn, im (Gegensatz zum
Zwischenstreit mit Dritten, ausdriicklich als den prozessualischen

5 Vergl, Fitting bei Busch, Bd. XI, 8.3 f.



RGeS

Ziwischenstreit bezeichnen. Hs i1st nur die Frace, ob er dieses
= 5 R { 6o gt |

ganze Gebiet prozessualischer Streitpunkte ausfiillt oder auf einen

bestimmten Theil desselben beschrinkt ist.

820,
Die Polemik Birkmeyer’'s.

I. Von verschiedenen Seiten, die im Uebrigen zwar aner-
kennen, dass Inhalt eines Zwischenstreits nur prozessualische
Streitpunkte sein kionnen, werden doch wieder gewisse prozessuale
Streitpunkte dem Gebiete des Zwischenstreits entzogen. So bringt
insbesondere Birkmeyer') die prozesshindernden Einreden, welche
zweifellos  prozessuale Streitpunkte sind, unter die besondere
Kategorie sogenannter Nebenstreite, Seine Griinde sind in Kiirze:

1) Positiv: Die Einreden des § 247 sind Einreden vor
.dem Prozess, welche das Zustandekommen desselben verhindern
sollen,

2) Negativ: Fielen die prozesshindernden Hinreden unter
den Begrift des Ziwischenstreits, so miisste auch gemiss §. 312
Abs. 2 ein Termin lediglich zur Verhandlung tber sie angesetzt
werden konnen. Bliebe in demselben der Kliger aus, so miisste
das vom Beklagten zur Begriindung seiner Einrede Vorgebrachte
als wahr angenommen, die Einrede demnach als begriindet erachtef
und die Klage abgewiesen werden. Diese die Klage abweisende
Entscheidung kionne aber nicht Versiiumniss-Zwischenurtheil sein,
also konne auch nicht ein Zwischenstreit vorgelegen haben, Aus
demselben Grunde kionnten aber die prozesshindernden Kinreden,
wenn der Beklagte sie erst nach Beginn seiner Verhandlung zur
Hauptsache zulissiger Weise vorschiitzte, ebenfalls nicht Zwischen-
streitspunkte sein.

~ Als Princip stellt Birkmeyer sodann auf, dass jeder

Zwischenstreit eine blosse Zwischenfrage enthalten miisste und
daher, wenn iberhaupt durch besondres Urtheil, dann auch nach
beiden Seiten hin  dureh Zwischenurthell miisse entschieden
werden konnen.

II. Der erste Grund Birk meyer’s beruht auf der unrichtigen
Auffassung, dass Alles, was vor der Verhandlung des Beklagten
zur Hauptsache liegt, noch nicht in den eigentlichen Prozess
hineingehirt, daher z. B. nicht die vorbereitenden Schriftsiitze,
denn auch sie bereiten den Prozess nur vor. Schon dieses Beispiel
ist falseh.?) Vorbereitende Schriftsiitze bereiten nicht den Prozess
vor, sondern nur die miindliche Verhandlung, und haben zur
Y Birkmeyer, Rechtsfille, 8. 42 f. — Vergl. Wach, Vortriige, S. 88, 89.
% Struckmann und Koch, Anm. 1b Abs. 4 zu §. 275
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Voraussetzung, dass der Prozess bereits begonnen hat.  Der
Prozessbeginn ist jetzt durch die Civilprozessordnung an die ein-
seitige Handlung der Klagerhebung gekniipft, wenngleich an die
miindliche Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache noch immer
gewisse wichtige, hauptsichlich rechtsprikludirende W irkungen
gekniipft sind.  Aber damit ist auch ihre Bedeutung erschopft,
die Mitwirkung des Beklagten ist heute nicht mehr zum Prozess-
beginn nothiz. Wenn die Motive S. 30 in Betreff der Haupt-
sache 8 Prozessabschnitte als moglich anerkennen: Das Vor-,
Haupt- und Nachverfahren, so wollen sie damit keineswegs nur
das Hauptverfahren als das ausschliessliche Prozessverfahren hin-
stellen, dem ein hiermit nicht verbundenes anderweitiges Ver-
fahren vorhergehen oder nachfolgen konne. Dies ergiebt der
Gregenstand  des sogen. Nachverfahrens: Ableistung des durch
bedingtes Endurtheil auferlegten Bides und Realisirung der hieran
gekniipften Folgen, und dies ist zweifellos noch Theil des nicht
abgeschlossenen Prozesses, dies ergiebt auch die Bezeichnung aller
3 Verfahren als Prozess-Abschnitte. Auch das Vorverfahren
ist daher im Sinne unserer Civilprozessordnung bereits Theil des
auf alle Fille formell bereifs anhiingig gewordenen Prozesses?)
und konnte deshalb immerhin Gegenstand eines Zwischenstreits
sein. — Eine nihere Begrindung ist hier nicht moglich.

III. Bei weitem schwerwiegender erscheint der zweite Grund.
Wiire es richtig, dass beim Ausbleiben des Kligers i einem
lediglich zur Verhandlung iiber eine prozesshindernde Einrede
bestimmten Termin die Klage abgewiesen werden konnte und
zwar durch ein Urtheil, welches nicht Versiumnisszwischenurtheil
sein kann, so wiirden allerdings die prozesshindernden Einreden
nicht zu dem Gebiet des Zwischenstreits gehoren konnen. Aber
nicht blos diese wiren auszuscheiden, sondern iiberhaupt alle
direkt prijudiciellen prozessualischen Streitpunkte, denn auch fir
diese treffen die Giriinde Birkmeyer's mit derselben Kraft zu.

Bei allen diesen soll nach Birkmeyer ein Zwischenurtheil
pur nach einer Seite hin moglich sein, némlich dann, wenn die
erhobenen Einwendungen sich als unbegriindet herausstellen, so
dass der Prozess seinen Fortgang mimmt. Aber hierin verkennt
Birkmeyer das Wesen des Zwischenurtheils als eines anticipirten
Bestandtheils der Entscheidungsgriinde, nicht des Tenors des
Endurtheils.

% Struckmann und Koch, a.a. 0. Seuffert, Anm. 1 zu &, 230,
Anm. 4 zu § 9285, Gaupp, Anm. I zu § 230. Vergl. ferner die  Dar-
stellung bei Kohler, der Prozess als Rechtsverhiltniss, insbesondre
S. 38 f, auf welche hier statt weiterer Ausfithrung Bezug genommen wird,

Andererseits vergl, Birkmeyer, Rechtsfille, S. 63—65.



Fin Zwischenurtheil kann daher niemals dem Kliger oder
Jeklagten unmittelbar das oder einen Theil dessen, was der
(tegenstand ihres Petitums ist, zusprechen, sondern immer nur
foststellen, dass die thatsiichlichen Voraussetzungen fiir die An-
wendbarkeit einer bestimmten relevanten Prozessnorm in econcreto
vorliegen oder fehlen. Daher wire es logiseh nicht unmiglich,
wenn der Richter zunichst durch ein Zwischenurtheil feststellte,
dass ein erhobener prozessentscheidender Einwand, z B. eine
prozesshindernde Binrede, begrindet sei, und sodann erst auf
Grund dieses Zwischenurtheils das Endurtheil erliesse. Zu diesem
Resultat nothigt der § 430, wo bei Ausbleiben des Schwur-
pichtigen ein Zwischenurtheil iiber die prozessuale Frage, ob
der Eid verweigert ist, nicht bloss gestattet, sondern sogar vor-
geschrieben ist, obwohl die so entschiedene Frage vi.elfach direkt
prozessentseheidende Bedeutung hut. E:% wiirde sich aber mit
Riicksicht auf die Vorschrift des § 272 nicht mit der richterlichen
Ptlicht vertragen, wenn der Richter diesen umstindlichen Weg
da wiihlte, wo er sofort ein Emdurtheil erlassen kinnte.

Tm Falle des § 430 kann er es nun kraft ausdricklicher
gesetzlicher Bestimmung nicht, wohl :Lb(‘n' wi‘l}'de er es bel den
prozesshindernden Einreden und den iibrigen divekt prijudiciellen
prozessualischen Streitpunkten nicht bloss so lange konnen, als er
nicht einen Termin lediglich zur Verhandlung tiber sie bestimmt
hat, sondern auch mnoch in diesem Termine, vorausgesetzt, dass
beide Parteien in demselben erscheinen und iber den Priijjudicial-
punkt verhandeln. Denn nach §. 312 Abs. 2 soll sich nur das
Versiumnissverfahren und das Versdumnissurtheil bloss auf
die Brledigung des Zwischenstreits beschriinken. Verhandeln daher
beide Parfeien in diesem Termine iiber die zum ausschliesslichen
Terminsgegenstand bestimmte prozesshindernde Einrede, und stellt
sie sich als begriindet heraus, so st es dem Richter unbenommen,
das die Klage abweisende Endurtheil zu erlassen. Anders, wenn
eine der Parteien ausbleibt. Hier muss sich das Versiumniss-
verfahren und das Versiumnissurtheil auf die Hrledigung des
YVwischenstreits beschrinken, d. h. es miisste durch Versiumniss-
urtheil festgestellt werden, dass die prozesshindernde Einrede
begriindet ist oder nicht. Ebenso wiire es bei den iibrigen direkt
und indirekt prijudiciellen prozessualischen Streitpunkten. Hiitte
7. B. der Berufungsheklagte im ersten Termin vor dem Berufungs-
gericht hehauptet, der Berufungskliger habe nach Erlassung des
Urtheils erster Instanz seinen Verzicht auf das Recht der Berufung
erkliivt, und bestimmt das Berufungsgericht einen Termin lediglich
zur Verhandlung iiber diese bestrittene Behauptung, so miisste in
diesem Termin, je machdem Berufungs-Kliger oder -Beklagter
ausbleibt, das Versiumnissurtheil dahin ergehen: , Es wird fest-

i
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gestellt, dass Berufungskliger nach Erlassung des Urtheils erster
Tnstanz seinen Verzicht auf das Recht der H(Jm[unﬂr erklirt hat,
bezw. nicht erklirt hat. TIst dieses Urtheil 1(\chtsk1¢ler gewor d(*n
so geht das Verfahren seinen (zang weiter. Der Beruf lul(*sl)o]\l,lgm
nmbewndmp kann jetzt den Gegner laden, um die Berufung nun-
mehr auf Grund des 1“echtsh iftig fehtgvstellten Verzichts als
unzuliissig verwerfen und den Berufungskliger in die Kosten
verurtheilen zu lagsen. Oder: es wird durch Versiumnisszwischen-
urtheil festgestellt, dass der Einspruch unzuliissig ist; die kosten-
pflichtige Verwerfung des Einspruchs erfolgt dann wiederum im
spiiteren Verfahren.

Dass dies gemeint ist unter der ,,elltspl'oolmn(lon" Anwendung
der Vorschriften des Versiumnissverfahrenstitels in § 312 Abs. 2,
geht hervor aus den beiden Beispielen von Versiumnisszwischen-
urtheilen, welche das Gesetz in den §§. 217 Abs. 4 und 430
aufgestellt hat. Beide Urtheile lauten nur auf Feststellung,
niimlich der Aufnahme des Verfahrens seifens der angeblichen
Rechtsnachfolger einer verstorbenen Partei, bezw. der Verweigerung
des Kides seitens einer schwurpflichtigen Parter.

Die Polemik Birkmeyer's kann daher nicht als zutreffend
betrachtet werden.
810,

Dag Verhiltniss des Zwischenstreits zu den selbgt-
stindigen Angriffs- und Vertheidigungsmitteln.

I. Eine ihnliche Einschrinkung, wie von Birkmeyer, wird
von verschiedenen anderen Prozessualisten auf den hlsllm' noch
nicht nither beriihrten Gegensatz von Zwischenstreit und selbst-
stiindigen Angrifts- und \ertlu‘l(hmmfrsmitteln gegriindef, wie er
sich in den §§. 275, 426 findet. Die Thatsache des (regensatzes
kann fiiglich nicht bestritten werden, denn wenn eine lmd(sl(\mlun”
zur Krledigung eines Zwischenstreits oder zur Entscheidung uhm
einzelne selbststamhge Angriffs- oder Vertheidigungsmittel nuthw
erscheint, so soll nach § 426, der als Ausndhme von der l{(uml
des §. 425 erscheint, im ersten KFall die Anordnung der ides-
leistung nur durch Beweisbeschluss,!) im letzten Falle aber durch
Beweisbeschluss oder durch bedingtes Zwischenurtheil erfolgen.
Ferner sind Versiaumnisszwischenurtheile nur bei Zw 1.sdlonstro,|{un,
nicht bei selbststiindigen Angriffs- und Vertheidigungsmitteln
mi}glich. (§. S ADS2)

5 A. A, anscheinend nur noch v. Biilow in Gruchot’s Beitrigen,
Band 22, S. 818 (Ueberschrift zu b), wohl auf Grund der Bemerkung in
den Motiven, S. 217
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Beide Begriffe miissen daher, wenngleich kontradiktorisches
Z\\'ischenmtlmll und Kidesbew mql)ost 1lus.s bei beiden moglich ist,
doch ein streng von einander geschiedenes Gebiet beherrschen.
Es fragt sich nur, welches das unterscheidende Merkmal ist.

Die vorhin erwiithnte Richtung legt bei der Begriffsbestimmung
den Haup‘unwhdnu auf die \V()ltbe(leutung ‘,,solbatst(xndloor
Angriffs- und Ver mldlwungﬂlmttd und folgert daraus, dass ']edes
einen  Angriff oder eine Vertheidigung im  Prozesse in sich
sehliessende Mittel, welches fiir sich geeignet ist, wenn begriindet,
ohne Riicksicht auf anderweitige Anfithrungen die richterliche
Anerkennung eines Anspruchs (odm eines Theiles desselben), oder
dessen Al)](lhmmo unmittelbar zu beeinflussen, ein selbststiindiges
Angriffs- oder thhmdwunosnutte\] ot Sinne. e Gesetzes ist? )i
llhel inshesondere auch die direkt prijjudiciellen prozessualischen
Streitpunlkte.

1I. Es ist zuzugeben, dass an sich auch prozessualische Rechts-
behelfe .s(ﬂb%(s{dndlg(‘ Angriffs-, vorziiglich aber Vertheidigungs-
mittel genannt werden ki‘mm_‘,n. Aber (lw Subsumption derselben
unter dwson Begrift hat in der Civilprozessordnung doch mit er-
heblichen Schw muw]\mt(ln Zu k(nnpf(\n Es kann hier auf die
Ammnandm,sot/unw\n Schollmeyer’s S. 52 f. verwiesen werden,
denen aber noch l* olgendes hm/u/uhweu 1st:

1) Der A wnnwntltmn \('hollmoymn aus 8. 137 gegen-
iiber, won.wh (ho selbststéindigen Angriffs- und VGI‘thPldl"‘uU“h—
mltte]. sich auf denselben Ampmo i (nn Gregensatz zum V(‘lfd]ll‘(*h)
beziehen, daher materiell-rechtlicher .\Lmu‘ sein miissen, haben
Wilmowskiund Lievy?®) behauptet, dass auch die prozessualischen
Streitmittel sich auf den Anspruch bezogen, d. h. auf den in der
gegenwiirtigen Klage und Form geltend ”(‘IIJLL(‘lltPll Anspruch, so

vor Allem der — 1)001undct0 = Binwand der' © nzuliissigkeit des
Rechtswegs Dem steht aber entgegen die Aeusserung der Motive

Ba8o ,,I)vr Entwurf hat es vermieden, die Prozessvor: ‘lugqetj,un(r(xn
mit den dilatorischen sich auf deu Anspruch selbst ],(,
zichenden Einreden zusammenzuwerfen. Die Motive nehmen

) So Wilmowski und Levy, Anm. I zu §. 137, denen sich —
ohne nahmo Begriindung — das Reichsgericht, Entsch. im Band XV,
5. 899, zmgvschl%sen hat. Aehnlich Gaupp, Anm II, 8 zu § 136.
Schepers (Gruchot’s Beitrige, Band XXIV, S. 762 sub 4), Brettner,
Magazin f. d. deutsche Recht d. Gegenwart, Band V, S. 286, 287. —
Reincke, 8. 302 (,die unmittelbaren Elemente der eigentlichen Sach-
antriige, lmu Unterschied ob die Rechtsbehelfe aus dem materiellen oder
dem l)lo](‘ﬂ\lldloll Recht entlehnt sind.),
Vergl. auch Seuffert, Anm. 2 zu & 137 und andererseits Anm. 4
a. 15, daselbst, welcher die ]lnholth(hl\mt des Begriffs leugnet, um so die
Moglichkeif um‘] abgesonderten Verhandlung ither Z\\'imﬂhcnﬁtroite zu retten,
% Wilmo \\'Hki und Levy, Anm. 1 zu § 137.
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also von den Prozessvoraussetzungen schlechthin nicht an, dass
sie sich auf den Anspruch beziehen konnen, und dies mit Recht.
Die prozesshindernden Einreden bilden einen Theil der Voraus-
setzungen fiir die Begriindung des gesammten Prozessrechfsver-
hiiltnisses. Sie wenden sich daher nicht gegen den Amnspruch
selbst, sondern nur.gegen das Zustandekommen des Prozesses,
wenn auch theilweise mit Riicksicht auf die Natur des eingeklagten
Anspruchs.  Aber deswegen ,beziehen sie sich® doch nicht auf
den Anspruch! Gemeint kann doch nur sein, worauf sie sich
“unmittelbar und in erster Linie beziehen, sonst wiirde ja hierunter
auch der Streit iiber ein Urkunden-Editionsgesuch, der doch all-
gemein als ein Zwischenstreit angesehen wird, zu rechnen sein,
wenn z B. der Kliger Riickzahlung eines Darlehens forderte und
vom Beklagten die Edition der iiber das Darlehen ausgestellten,
aber aus irgend einem Grunde in dessen Hinden verbliebenen
Schuldurkunde begehrte, Auch hier liegt, wenn man den Ausdruck
,,sich beziehen* pressen will, ein ,sich beziehen auf den Anspruch®
vor, denn das Editionsgesuch griindet sich gerade auf ihn. Ebenso
wie mit den prozesshindernden Einreden und sonstigen Prozess-
voraussetzungen ist es auch mit den iibrigen direkt priijudiciellen
prozessualischen Streitpunkten. Sie richten und beziehen sich
auf die Beendigung des Prozessrechtsverhiiltnisses.

Tmmerhin ist zuzugeben, dass aus §. 137 mit Riicksicht auf
die Unbestimmtheit des Ausdrucks ,sich beziehen* und auf den
(Gegensatz zum §. 136 ein villig reines Resultat nicht zu ge-
winnen ist.

2) Wohl aber sprechen andere Stellen entschieden gegen die
hier bekimpfte Ansicht.

Der & 191 Abs. 1 unterscheidet miindliche Verhandlung iiber
die Hauptsache oder iber einen Zwischenstreit. Worunter fillt
nun die Verhandlung iiber die direkt prijjudiciellen prozessualischen
Streitpunkte? Doch gewiss nicht unter Verhandlung zur Hauptsache.

Dies wird selbst von Wilmowski und Levy,*) sowie von
Gaupp®) anerkannt und ist auch ausdriicklich in §. 247 Abs. 1
ausgesprochen. Kine besondere Kategorie sogenannter Nebenstreite
zu schaffen, wie Birkmeyer®) will, liegt fir die hier behandelten
direkt priijudiciellen prozessualischen Streitpunkte nicht gentigend
Veranlagsung vor, da trotz Birkmeyer's Grinden, wie sich er-
geben hat, ihre Behandlung als Zwischenstreitspunkte immerhin
moglich ist. s wird daher kaum etwas Anderes ibrig bleiben,
als sie unter den Zwischenstreit zu bringen.

Y Wilmowski und Levy, Anm. 1 zu § 298.

8 Gaupp, Anm, I zu §. 298,

% Birkmeyer's Rechtsfille 8. 46, — Vergl. gegen Birkmeyer
auch Troll, Versiwmnissurtheil, S. 142,
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3) Dass die COivilprozessordnung an einer Stelle (§. 490 ver-
bunden mit § 491) prozesshindernde Einreden direkt in Gegensatz
bringt zu Angriffs- oder Vertheidigungsmitteln, erscheint mir
allerdings wenig relevant.  Dagegen halte ich es im §. 262
Abs. 1 fir vollig unmiglich, unter selbststindigen Angriffs- oder
Vertheidigungsmitteln auch  prozessuale Rechtshehelfe = mitzu-
verstehen.,  Denn wie kinnte deren Hinzufiigung jemals wohl die
Wirksamkeit eines gerichtlichen Gestiindnisses von Thatsachen
beeintrichtigen?

4) Endlich moehte ich auch noch die Gestaltung des Ver-
siiumnigsverfahrens in der Civilprozessordnung, auf die auch bereits
Schollmeyer a. a. O. verwiesen hat, heranziehen. Der Gesetz-
geber hat ~ doch offenbar deswegen ein blosses Versiiumniss-
Zwischenurtheil in lediglich zur Verhandlung iiber einen Zwischen-
streit bestimmten Terminen gestattet, weil in ihnen nicht iiber
die Hauptsache verhandelt wird. Dieser Grund wiirde aber nicht
allein bei den indirekt, sondern auch bei den direkt prijudiciellen
prozessualischen Streitpunkten zutreffen. Umgekehrt, wenn man die
selbststindigen Angriffs- und Vertheidigungsmittel auf materielle
Rechtsbehelfe beschriinkt, so ergiebt sich von selbst, dass der
(tesetzgeber Termine lediglich zur Verhandlung {iber sie und
Versiumniss -Zwischenurtheile lediglich zur Entscheidung iiber sie
nicht zulassen konnte, denn ein Termin zur Verhandlung lediglich
iiber sie wiirde immer noch Termin zur Verhandlung iiber die
Hauptsache bleiben.

1IT. Bs wird weiter als Grund dafiir, dass die direkt priijju-
diciellen prozessualischen Streitpunkte nicht Gegenstand eines
Ywischenstreits sein konnen, angefiihrt,”) dass iiber diegelben nur
nach einer Seite hin ein Zwischenurtheil erlassen werden konne.
(tegonstand eines Zwischenstreits seien nur Zwischenfragen, iiber
die nach beiden Seiten hin durch Zwischenurtheil entschieden
werden konne, moge man nun die aufgeworfene Frage bejahen
oder verneinen. KHrstere gehorten daher zu den selbststindigen
Angriffs- oder V ertheidigungsmitteln. -~ Es ist dies eine Beob-
achtung, die aber hochstens nur dann zur Ausscheidung nithigen
kinnte, wenn es bei den selbststindigen Angriffs- oder Ver-
theidigungsmitteln Begriffsmerkmal wiire, dass iiber sie stets nur
nach einer Seite hin durch Zwischenurtheil entschieden werden
kinnte. Sollte aber mnicht bei mehreren Klagegriinden, denen
Einreden gegeniiberstehen, der eine Klaggrund sowohl als be-
griindet wie als nichtbegriindet durch Zwischenurtheil festgestellt
werden kionnen? Und ist es nicht ebenso bei mehreren selbst-
stiindigen [inreden, wenn denselben wieder Repliken entgegen-

7 Ganpp, Commentar, Anm, I; 2 zu §. 275,



gesetzt sind? Die Ausscheidung ist also nieht durch eine syste-
matische Nothwendigkeit geboten. Aber auch §. 217 Abs. 4
spricht dagegen. Hier wird ausdriicklich ein Zwischenurtheil
und zwar Versiumniss-Zwischenurtheil, das ja nur bei Zwischen-
streiten moglich ist, zugelassen, obwohl es sich um eine pro-
zessuale Frage handelt, die prozessentscheidende Bedeutung hat
und die nach der gegnerischen Auffassung nur nach einer Seite
hin durch Zwischenurtheil entschieden werden kinnte.

Endlich ist auch die gemachte Beobachtung nicht einmal
richtig, wie §. 430 lehrt. Hier wird ein Ziwischenurtheil sogar
vorgeschrieben, obwohl die prozessuale Frage nach der Seite hin
sur Entscheidung reif ist, dass an sich sofort Endurtheil ergehen
konnte, also nach der Seite, nach der, wie die Gregner wollen,
ein Zwischenurtheil iberhaupt nicht moglich ist.

TV. Mit Riicksicht auf diese vom Gesetz gegebenen Beispiele
wird auch ein Argument fir die Ausscheidung der direkt priju-
diciellen prozessualen Streitpunkte nicht aus §. 315 Abs. 2 zu
entnehmen sein. Man konnte so argumentiren: fielen direkt
prijudicielle prozessuale Streitpunkte unter den Begriff des
Zwischenstreits und wiiren sie zur Entscheidung reif, so miisste
ein blosser Zwischenstreit zur Entscheidung reif sein. Sind sie
dies aber in der Weise, dass die Abweisung der Klage, Ver-
werfung des Rechtsmittels ete. nothig wiire, so ist in Wahrheit
nicht ein Dblosser Zwischenstreit, sondern der Rechtsstreit selbst
sur Entscheidung reif. Also konnen sie auch nicht unter den
Begriff des Zwischenstreits fallen. Aber dieser Schlugs 1st kein
nothwendiger. s ist bereits hervorgehoben, dass die Krage, ob
ein auferlegter Eid von der schwurpflichtigen Partei verweigert
ist, wenn sie bejaht wird, unter Umstinden, z B. bel einem
bedingten Endurtheil, die Bedeutung hat, dass nunmehr der
Rechtsstreit selbst, d. h. das ganze prozessuale Verfahren zur
Entscheidung reif ist. Nach §. 430 wird nun bei Siumniss der
schwurpflichtigen Partei die Verweigerung des Hides als einge-
treten angenommen, trotzdem aber soll zunichst nur ein die
Bidesverweigerung feststellendes Zwischenurtheil erlassen werden,
Also kann nach dem Gesetz ein direkt priijjudicieller prozessualischer
Streitpunkt, auch wenn er nach der Seite hin entscheidungsreif
ist, dass dadurch zugleich der Rechtsstreit selbst entscheidungsreif
ist, Zwischenstreitpunkt sein, iber den durch Zwischenurtheil
entschieden wird, Es kann also nicht unumginglich nithig sein,
dass der Grund der Entscheidungsreife des Rechtsstreits selbst
nicht in der Entscheidungsreife eines blossen Zwischenstreits liegt.

Die Besonderheit des &. 430 besteht, abgesehen von §. 312
Abs. 2, nur davin, dass trotz der Entscheidungsreife des Rechts-
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streits doch zuniichst noch ein Zwischenurtheil soll erlagsen werden,
damit nicht die Fn]g(m des §. 208 ecintreten.

Ferner wird in § 217 Abs. 4 ein Zwischenurtheil vorge-
schrieben, weil hier der Zwischenstreit iiber die Aufnahme des
Verfahrens seitens der angeblichen R(\(,hf%lmchf'n]nu in Folge
ithrer Sdumniss in der Rldl’run“ zur Kntscheidung l‘en‘ 1st, dass
eben nur er, nicht aber der Reohtsstlmt selbst entsgh]oden werden
kann. \le'erl. sie aber 1m Termine erschienen und hiitte die Ver-
handlung ergeben, dass das Verfahren nicht von ihnen aufgenommen
1st, w ml sie nicht Rechtsnachfolger geworden sind, so wire nun-
mehr derselbe Punkt, der bei 1111'91' Siumniss nach dem Gegetz
Ziwischenstreitpunkt Iht es also jetzt auch sein muss ,%). zur Ent-
scheidung veif, aber 11111)11(‘1‘((' auch der Rechtsstreit s(‘]bs’r soweit
er gegen sie gerichtet war, und es muss daher jetzt ein ,[mldurth(—-ll
ergehen.?)

Es wird hiernach nieht zu weit gegangen sein, wenn man
aus diesen beiden vom (Gresetz 0'0“‘01)(‘11(‘11 Bmspm](\n das allge-
meine Prineip entnimmt, dass ein Strelfpun]\t deswegen mcht
aufhort, /mJschomhm‘rpun]\f zu sein, weil seine En’fschmdmm.-
reife /1101(,1(,]1 die des Qan/u] Ree hts&trmtq eventuell involvirt.

Nicht nur fir den §. 315 Abs. 2, sondern iberhaupt fiir die
(le1]pr()/(lssordnun0 muss daher der Satz gelten, dass es fiir die
Frage, ob ein Zwischenstreit vorliegt, "]mch("u]tw 1st, ob Ent-
qchmduntmmio des Rechtsstreits selbst und eines / WH(‘thSthltN
zusammen  fallen. Auch der Sprachgebrauch zwingt uns nicht
zu einem andern Resultat, denn derselbe toldmt m(ht mehr, als
dass ein Zwischenstreit zwischen dem einen H‘mptstrel‘c be-
ginnenden und dem ihn beendigenden Akte liegt. s darf nur
m(‘ht mit dem Ende des Zwi schens‘nelts auch bOf()]ﬁ der Haupt-
streit beendigt sein. Der den Hauptstreit abschliessende Akt ist
aber das Endurtheil.

V. Zur Unterstiitzung der Behauptung, dass Zwischenstreits-
punkte keine direkt prozessen’tschudende Bedeutung haben diirfen,
wird endlich noch angefiihrt!?), dass dies der (ﬂund sei, weshalb
nach §. 426 die Leistung des Eides bei Zwischenstreiten nur
dureh Bewmbesch uss, muht wie bei den selbststindigen An-
griffs- oder Vmthe1(11<r11ngmnltte]n auch durch bedingtes /wm*hon-
urtheil qngeordne’c werden kénne. Aber derselbe H 426 gestattet
auch, einen den ganzen Rechtsstreit boendmen('ien Eid duarch
T»owclqbesch]uss anzuordnen, wenn.die Partmen ither Norm und
Fr eblichkeit des Kides emvmstanden sind, und nach §. 558

") ]mtsch des R.-G's,, Band 27, §. 358,

9) Seuffert, bei Busch, Band VII, §. 10

) Gaupp, Commentar, Anm. I. 2 zu L f e



muss sogar im Urkunden- und Wechselprozess die Leistung eines
HFides durch Beweisbeschluss angeordnet werden. \Vu'd nicht
auch grade in diesen Kiillen (lurdx Leistung oder Nichtleistung
des Eldcs ein ,,KElement, ein materieller Bestandtheil des Rmhts-
anspruchs selbst, bejaht oder verneint? Vielmehr diirfte der
Standpunkt der Motive (Seite 282 f.) der richtige sein, wonach
fiir (lon Geesetzgeber die Entscheidung der Frage, ob (he Leistung
des KEides durch Beweisheschluss odm' durch Iundmtlm] anzu-
ordnen ist, theils durch die Konstruktion des Verfahrens, theils
durch Grinde der Zweckmiissigkeit bedingt wird, und bei selbst-
stindigen Angriffs- oder V(Jlﬂl(’ldl”‘llll"‘sll)ltt(‘lll aus - praktischen
Ru(*lﬁlehten nvben dem Hides- Beweisbeschluss auch ein bedmgtes
Zwischenurtheil zugelassen wird. Doch es wird mit Recht anzu-
nehmen sein, dass die vorgeschriebene Nothwendigkeit der An-
ordnung von Eidesbeweisbeschliissen in Zwischenstreiten lediglich
aus Zweckmissigkeitsgriinden hervorgegangen ist.

Nach allem diesem diirfte es wohl keinem Bedenken unter-
liegen, mit der herrschenden Lehre!!) anzunehmen, dass unter
selbststiindigen  Angriffs- und Vertheidigungsmitteln  jedenfalls
nicht prozessua m‘lm Rechtshehelfe mitinbegriffen sind.

Sl
Abwehr der sich an & 351 C.-Pr.-O. kniipfenden
Bedenken.

I. Nach & 331 liegt ein vom Prozessgericht nach vorheriger
miindlicher Vcrlmndlung zu  entscheidender Zwischenstreit vor,
wenn sich bei der Beweisaufnahme vor dem beauftragten oder
ersuchten Richter ein Streit erhebt, von dessen lurledmmn die
Fortsetzung der Beweisaufnahme abhiingig und zu (le.ss(m Knt-
scheidung der Richter nicht berechtigt Jst Ob  hierunter auch
die l*‘dl]e von Zwischenstreiten der P‘Ll't(‘l(’]) mit Dritten fallen,
sofern sie vor dem beauftragten oder ersuchten Richter entstehen,
kann hier dahin gestellt blm ven, da die Gesetzesstelle jedenfalls
auch Strutl«rhelten nur unter den Parteien bezielt. Aber in

1 Vergl., ausser den bei Gaupp, Anm. I, 3 in Note 17 zu §. 136
citirten noch Wach (Handbuch I, 8. 289, 290 sub d, Vortrige, S. 32);
v. Btlow (Gruchot’s Beitriige, Band XXIIL, S. 810 f.); IHoffmann
(daselbst, Band XXVII, 8. 177 f, insbesondere 8. 200 f); Meyer (bei
Juseh, Band VII, S. 303, 304 und Band IX, 8. 352); ]I(‘l”‘(‘]]ll‘lhn
(Archiv fiir civilist. Praxis, Band 79, S. 112); Struckmann und Koch,
S. 152, und dort citivte; Seuftert, Anm. 4 a. E. (vergl. aber auch An
merkung 2) zu § 187; Petersen, S. 476; Kohler, der Prozess als
Rechtsyerhiiltniss, 8. 50.
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dieser Beziehung ergeben sich verschiedene Schwierigkeiten, auf
Grund derer man grade versucht hat, das bisher gewonnene
Resultat theilweise zu ersehiittern.?) -

II. Es ist zuzugeben, dass der 1. Absatz dieses Paragraphen
seinem  Wortlaut nach, als Zwischenstreit auch solehe Kiille
bezeichnet, deren Zugehorigkeit zum Zwischenstreit bisher negiert
ist.?) Hs kann z B. bei der Beweisaufnahme von einer Partei
der ersuchte Richter abgelehnt, oder von ihr behauptet werden,
dass sie den beauftragten Richter beim delegirenden Gericht
abgelehnt habe, und es kann sich nunmehr unter den Parteien
ein Streit dartiber erheben, ob das Ablehnungsrecht nicht mit
Riicksicht auf & 43 verwirkt ist. Zur Entscheidung iiber diesen
Streit ist der ersuchte oder beauftragte Richter nach §. 45 nicht
berechtigt, und von der Erledigung dieses Streits hingt nach
§. 47 die Fortsetzung der Beweisaufnahme ab. Nun soll aber
nach den §§. 45, 46 die Kntscheidung iiber das Ablehnungs-
gesuch, wozu auch der Streit dariiber, ob das Ablehnungsrecht
verwirkt ist, offenbar gehort, ohne vorgiingige miindliche Ver-
handlung erfolgen kinnen, andererseits aber durch das Gerich,
dem der Abgelehnte angehirt, und durch Beschluss erfolgen
miissen. Sollte auch dies wirklich ein Zwischenstreit sein? Es
ist unmoglich dies anzunehmen, denn in §. 331 Abs. 2 wird
stots ein Termin zur miindlichen Verhandlung und eine Ent-
scheidung durch das Prozessgericht als solches verlangt. In
§. 331 aber eine Ausnahme von den §8. 45, 46 zu suchen,
diirfte kaum angehen, da es an jedem Grunde fehlt, warum der
vor einem Richterkommissar sich erhebende diesbeziigliche Streit
dergestalt wichtiger wire, dass eine Verschiehung der Kom-
petenz, eine andere Entscheidungsform und stets miindliche Ver-
handlung mit allen sich an dieselbe kniipfenden Folgen (z. B. §. 312
Abs. 2) gerechtfertigt wiire.

s bleibt daher nur tbrig der Ausweg, dass ein solcher
Streit iiberhaupt nicht vom §. 331 gemeint ist, weil fiir ihn
bereits eine andere Art der Erledigung vorgeschrieben ist.

Aechnlich ist es mit einem sich vor dem Richterkommissar
erhebenden Streit iiber die geschehene Ablehnung eines vom
Prozessgericht ernannten Sachverstindigen, obwohl “dieser Streit
von dem Prozessgericht als solchem entschieden werden muss.
Dieser Streit kann, wenngleich die Ablehnung selbst bei dem
Prozessgericht gesehehen muss, bei der Beweisaufnahme insofern
sich erheben, als die eine Partei hier die bereits erfolgte Ab-

Y Vergl. die Kritik Schollmeyer's, in Gruchot’s Beitrigen,
Band 26, S. 458.

» Vergl. zum Folgenden Sc¢hollmeyer, S. 8487,
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lehnung behaupten, die andere Partei dies bestreiten kann, da
die Anbringung des Ablehnungsgesuchs vor der Vernehmung des
d(‘h\mstdndl%n geschehen muss (§. 371 Abs. 2). Dieser Streit
vmde ein Theil des gesammten Ablehnungsstreits sein, iiber den
zu entscheiden der Richterkommissar nicht berechtigt sein wiirde.
Er hat die Beweisaufnahme daher zu suspendiren und die Akten
dem Prozessgericht wieder zu iibermitteln. Aber das Prozessgericht
kann iiber den Ablehnungsstlut ohne miindliche ‘ellmndluno
entscheiden, die von §. 331 Abs. 2 vorausgesetste Nothw m}dmlsut
eines Termins zur miindlichen V(\llmndlurw trifft also hier 111(‘ht
zu. Es ist aber wiederum unmiglich ‘mzunehmon dass deswegen,
weil ein geringer Theil des Ab]ehnunghstrmtq vor dem Richter-
kommissar entstanden ist, nunmehr obligatorische miindliche
Verhandlung vor dem Pro705§g9110ht nothig wire, withrend sie
sonst stets nur fakultativ ist.

III. Die Bedeutung des Absatz 1 wird also durch den
Absatz 2 nothwendig eingeschriinké.

Ein sicheres Resultat iber die in § 331 Abs. 1 bezielten
Streitigkeiten wird erst gewonnen, wenn beriicksichtigt wird, dass
ein Streit zur Hauptsache sich bei der Beweisaufnahme vor dem
Richterkommissar iiberhaupt nicht erheben kann, dass die Streitig-
keiten des §. 331 Abs. 1 in Absatz 2 Zwischenstreit genannt
werden, also einen integrirenden Bestandtheil des anhiingigen
Rechtsstreits bilden miissen, dass daher aber auch das Prozess-
gericht nach miindlicher Verhandlung iiber sie entscheiden muss.

Nun ist in dem ganzen System der Cn’llploze%ordnunb, von
einer Ausnahme (§. 291) db"es(,hen, die hier nie praktisch werden
kann, der (Jrnmdm’w duw]wefulnt dags iiber Theile des Rechts-
streits, wenn miindliche Vm].mndlung iiber gsie obligatorisch ist,
nie durch Beschluss, sondern nur durch Urtheil entschieden
werden kann. Wie dem Urtheil die obligatorische miindliche
Verhandlung entspricht, so auch umgekelntﬁ) Daher kinnen
Streitigkeiten von deren Erledigung die Fortsetzung der Beweis-
aufnahme abhingt, die aber durch Beschluss entschieden werden
koénnen oder miissen, niemals vom & 331 Abs. 1 bezielt sein.
Dies bestiitigt §. 312 Abs. 2. Der §. 331 bietet geradezu das
klassische Beispiel fir die Anset/um von Terminen lediglich
zur  Verhandlung iiber einen Z V\'lschenstrelt. Bei bmlmm.ss
einer Partel in diesem Termine soll aber Versiumniss- Urtheil
ergehen. Die Entscheidungsformen bei kontradiktorischer Ver-
handlung und bei Siumniss einer Partei kénnen aber unmoglich
verschieden sein.

% Seuffert, Anm, 8 sub d zu §. 291,
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Mit Recht lehrt daher Schollmeyer?), dass in § 331 Abs. 1
nur Beweisstreitigkeiten gemeint sind.  Dieser Paragraph hat
seine Stellung gefunden unter den ,,Allgemeinen Bestimmungen
iiber die Beweisaufnahme*, und darnach muss sich seine Be-
deutung auch bemessen. Ky ist anzunehmen, dass unter den bei
der Beweisaufnahme sich erhebenden Streiten nur verstanden
werden sollen solehe, welche sich auch gerade auf die Beweis-
aufnahme beziehen, d. h. auf ein bei der Beweisaufnahme von
einer Partei in Anspruch genommenes Recht beziiglich der Aus-
fithrung der Beweisaufnahme. Diese Streitigkeiten bilden that-
gitehlich einen Theil des Rechtsstreits, iiher den vom Prozessgericht
nach miindlicher Verhandlung zu entscheiden ist, und entsprechen
dem bisher gefundenen Begriffe des Zwischenstreits.

Welche andere Streitigkeiten diirften auch noch iibrig bleiben,
wenn alle Streite ausscheiden, welche micht die Hauptsache be-
treffen, micht Theile des Rechtsstreits sind, nieht vom Prozess-
gericht als solehem auf Grund miindlicher Verhandlung zu ent-
scheiden sind?

Wenn aber verlangt wird, dass von der Erledigung des Streits
die Fortsetzung der Beweisaufnahme abhingig ist, und wenn so
qualificirte Streite in Abs. 2 Zwischenstreit genannt werden, so
heisst das nicht, dass nur solche Streite Zwischenstreite sind.
Das Gesetz lisst vielmehr die Frage offen, ob nicht auch solche
Beweisstreite, von deren Erledigung die Fortsetzung der Beweis-
aufnahme nicht abhiingig ist, inhaltlich sich zum Zwischenstreite
eignen. ks wird nur fir in dieser Weise qualificirte Beweis-
streitigkeiten gefordert, dass vor der Fortsetzung der Beweis-
aufnahme die Entscheidung des Prozessgerichts erfolgt.  Alle
andern vom Prozessgericht nach miindlicher Verhandlung zu ent-
scheidenden Beweisstreitigkeiten, z. B. iiber den gesetalichen
Boeweiswerth einer vor dem Richterkommissar producirten Urkunde,
brauchen erst spiter vom Prozessgericht entschieden zu werden.?)

Sind fiir diese Streite im Uebrigen die Kbriterien des
Zwischenstreits gegeben, so nithigt uns §. 331 nicht, dieselben
nicht als Zwischenstreit anzusehen. Nur bedarf es zu ihrer
Beriicksichtigung seitens des Prozessgerichts im Hinblick auf
§. 119 eines erneuten miindlichen Vortrags in der demniichstigen
miindlichen Verhandlung.

[V. Es erhebt sich aber moch eine andere Schwierigkeit.
Bisher ist angenommen, dass Beweisstreitigkeiten als Theile des
Rechtsstreits vom Prozessgericht zu entscheiden sind. Darnach
wiirde der Zusatz in Absatz 1: | und zu dessen Entscheidung der

4 Schollmeyer 5 86.

5 Gaupp, Anm. I zu §. 331,
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Richter nicht berechtigt ist* anscheinend iiberfliissig sein. Dies
ist aber in Wirklichkeit doch nicht der Fall, dmm nach §. 365
ist der mit der Beweisaufnahme betraute Richter ermiichtigt,
iiber die Zulissigkeit einer dem Zeugen vorgelegten Frage vor-
liufig zu entscheiden. Diese seine EntS(heldmw 1st Iwwh]uwx
denn zur Erlassung eines Zwischenurtheils ist nur das T’m/e.s»
gericht berufen, auch soll die Entscheidung nur eine vorliufige,
der Abinderung durch das Prozessgericht unterliegende sein,
withrend ein Zwischenurtheil die Tnstanz bindet, Der Punkt
aber, iiber den zu entscheiden hiernach der Richterkommissar
das Recht erhilt, ist nach dem Bisherigen an und fiir sich ein
Ziwischenstreit unter den Parteien, denn wenn er sich vor dem
Prozessgericht selbst erheben wiirde, so handelte es sich um ein
von einer Partei in Anspruch genommenes prozessualisches Recht,
itber das miindlich zu vmh‘mdeln wire, und welches dureh
Ziwischenurtheil entschieden werden konnto

Dasselbe Recht wird dem Richterkommissar nach §. 367 auch
bei Sachverstindigen gegeben. Darnach hat er also jedenfalls
2 vom Gesetz ausdriicklich aufgestellten Fillen das Recht der
Entscheidung in Bewmsstreltwkmten Anscheinend miissen also
doch gewisse Fiille von /w1schens’rrelton durch Beschluss erledigt
welden. Man konnte nun vielleicht sagen, die Entscheidung (10.\
Richterkommissars ist noch gar keine B nt%hmdun(r weil sie nur
eine vorlidufige ist. Aber immerhin nennt das (_reset/, gie doch
eine Entscheidung (§. 40()) und eine Erledigung (§. 331). Auch
das Vorbehaltsurtheil der §§. 502, 562 ist nur eine provisorische
Entscheidung. Aber ebenso wie dort, so bleibt auch im Falle
des §. 365 das Provisorium bestehen, wenn es nicht angefochten
wud Es ist daher nicht darum w oﬂzukmmnen dass iiber einen
Punkt, der an sich Gegenstand eines Zwischenstreits sein kann,
eine Entscheldung durch Beschluss erfolgt.

Ein Ausweg wiirde vielleicht darin gefunden werden kinnen,
dass man simmtliche vor dem beauffragten oder ersuchten Richter
entstehenden Streitigkeiten iiberhaupt noch nicht als Zwischen-
streit ansieht,’) so dass die gemiigs Abs. 1 des §. 331 qualificirten
Streitigkeiten erst von dem Momente, wo sie vor das Prozess-
qeuoht gebracht werden, anfingen, Zwischenstreit im Sinne des
Gesetzes zu sein. Aber auch diese Auffassung scheitert an der
Thatsache, dass der Abs. 2 des § 331 den gemiss Abs. 1
qualificirten Streit bereits Zwischenstreit nennt: zur miindlichen
Verhandlung iiber den (scil. bereits entstandenen) Zwischenstreit
wird ein Termin von Amftswegen anberaumt.

% Wilmowski und Levy, Anm, 2 letzter Absatz in der Vor-
bemerkung zu § 119 (vergl. aber auch den vorhergehenden Absatz a, E.).
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s bleiben zwei Moglichkeiten). KEntweder muss man die
Streitigkeiten, zu deren Entscheidung der beauftragte oder ersuchte
Richter berechtigt ist, mag nun von der Im]odwunu des Streits
die Fortsetzung der Beweisaufnahme abhiingig sein oder nicht,
und  die wegen' ihres ‘harvakters als Beweisstreitigkeiten den
(Gegenstand eines Zwischenstreits bilden konnen, als Zwischen-
streite anerkennen, aber fiir sie eine Ausnahme machen von der
sonst fiir Zw 1%(]1011%1(\1’(0 geltenden Regel, dass die Entscheidung
iiber sie nie durch Besohlus‘ﬂ m{()lwn lum Oder man *S‘l“f
zwar konnen auch Zwischenstreite im Laufe eines Iuwhtsstrelts
vor einem beauftragten oder ersuchten Richter entstehen, aber
nur solche dort entstandenen Beweisstreitigkeiten kinnen es sein,
von deren Krledigung die lortsetl,ung der Beweisaufnahme
:11)11:‘111“‘1;; ist und deren Entscheidung durch das Prozessgericht
erfolgen muss.®) Jeder Beweisstreit aber, iiber den der beauitl‘loto
oder msuchte Richter selber entseheiden kann, ist kein /1\\’15«.]1011-
streit im Sinne des Gesetzes. Kin Zwischenstreit unter den
Parteien entsteht erst, wenn die Abinderung der vorliufigen
Entscheidung vor dem Prozessgericht in einer miindlichen Ver-
handlung seitens einer Partei varsuoht wird.

Diese zweite Auffassung erscheint als dem Gesetze mehr
entsprechend. Wiirde man su‘h fiir die erstere Moglichkeit ent-
scheiden, so kiime man mit § 312 Abs. 2 in (‘nlhsmn und
miisste tm gewisse Zwischenstreite iiberhaupt die Moglichkeit
eines Voulum]msv wrfahrens in Zwischenstreiten .111%011110%011
weil iiber sie, so wie die Sache liegt, eine Entsvhmdtmg durch
Zwischenurtheil und ‘el“mnmn1%111“(1101] gar nicht moglich ist.
Ferner wiirde der beauftragte oder erwohto Richter das Recht
erhalten iiber einen Theil des Rechtsstreits selbst (im formellen
Sinne) zu entscheiden, ein Krgebniss, das mit seiner sonstigen
Stollung kraft deren er im \Vosenth('hon nur zur A,ustulnung

4 b('h ollmeyer ist inconsequent, wenn er einerseits (5. 67 1) lehrt,
dass auch der bomltmgto oder ersuchte hl(htm einen Zwischenstreit unter
den Parteien entscheiden kann, andererseits (8. 871t), dass der Zwischen-
streit durch Beschluss nicht erledigt werden kann. Das Eine schliesst
vielmehr das Andere aus, wenn man nicht das Vorliegen einer Ausnahme
annehmen will, was aber Schollmeyer nicht thut. Schollme yver beruft
sich iihrigens mit Unrecht auf Gaupp, Commentar 1. Auflage, Anm. III
zu § 280.

*) Beweisstreitigkeiten, von deren Erledigung die Fortsetzung der
Beweisautnahme nicht ablmn(rw ist und zu delen Entscheidung der beauf-
tragte oder ersuchte Richter nicht berechtigt 1qt miisgen zwecks Beriick-
sichtigung, wie bereits l)m\'r»wolmbon, gemiiss 8. 119 in der miindlichen
Verhandlung vor dem Prozessgericht erneut vor (retmg,on werden, sind also
noch nicht entscheidungsbediirftige Theile des Rechtsstreits (re“' orden und
kénnen im Sinne des Gesetzes (ldh(‘ jedenfalls noch nicht als bereits
entstandene Beweisstreitigkeiten angesehen werden. ;
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des Auftrags oder des Ersuchens, also hier der Beweisaufnahme,
berechtigt ist, durchaus nicht im Einklang stehen wiirde. Diese
Entseheldun" iiber einen Theil des Reohfsstlmtq wiirde erfolgen,
ohne dass 0] ligatorische miindliche Verhandlung fiir die Vor
handlung iiber ihn vorgeschrieben wiire.

Die gegentheilige A11fhs<u1ng gewiihrt dagegen ein vollig
annehmbares Resultat, Der vor dem befmftr'lgten “oder ersuchten
Richter sich erhebende Beweisstreit, zu dessen Entscheidung er
berechtigt ist, wiirde hiernach zu charakterisiren sein als blosser
Nebenstreit unter den Parteien, dessen Erledigung durch Beschluss
erfolgt und ohne Priijudiz fiir 'das Prn/nwv(\llcht sein muss, daher
auch nur eine vorliufige vom Gesetz selber genannt wird. Wird
derselbe Punkt demniichst vor dem P]()/essgerwht zur Sprache
gebracht, so ist derselbe Punkt, eben deswegen, weil iiber ihn
]Pt/t vor dem Prozessgericht miindlich verhandelt wird und dureh
Zwischenurtheil entschieden werden kann, nunmehr ein Zwischen-
streit. Zwar heisst es in §. 539 Abs. 2: ,Die Beschwerde
findet gegen die Entscheidung des Prozessgerichts statt”, und
Zwischenurtheile sollen nur mit dem Endurtheil zusammen ange-
fochten werden kionnen. Aber vorausgesetzt wird doch in §. 539,
dass eine Beschwerde gegen diese Entscheidung iiberhaupt zuliissig
ist,Y) withrend andererseits die Aenderung einer Entscheidung
des be%uf‘mdvten oder ersuchten Richters allerdings verlangt
werden k’mn auch ohne dass die gesetzlichen hrfordernw;" einer
Beschwerde vmhfmden Zu sein brauchen )

Auch der & 331 nothigt uns daher nicht, das Gebiet des
Zwischenstreits irgendwie einzuschriinken.™') T‘s st vielmehr ein
Unterschied zu m(tchen, wenn Streitigkeiten vor dem Prozess-
gericht sich erheben und wenn sic swh vor einem Richter-
]mmmls@mr erheben, Kin Streit, der Zwischenstreit sein wiirde,
wenn er vor dem Prozessgericht entsteht, hat diese Eigenschaft
nicht, sobald er nur vor einem beduf‘r agten oder ersuchten
Richter entsteht und kraft ausdriicklicher neso’r/hchor Ermichtigung
von diesem zu entscheiden ist.

8. 12.
Entstehung des Zwischenstreits. Begriffshestimmung.

1. Da nach dem Vorigen eine Einschriinkung sich als nicht
nothig herausgestellt hat, so ist damit kLLr“o}e”t dass der
Zwwischenstreit " thatsiichlich dasjenige Gebiet 1)1()Aessmﬂm‘ Streit-

9 Seuffert, Anm. 3 zu § 539.
“) Gaupp, Anm. II zu § 365, und das floxt citirte Urtheil des
Reichsgerichts.  A. A. Seuffert, Amu 2 Abs. 2 zu §. 539.

1y Planck, Lehrbuch, II, § 109, Anm, 42— 41
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punkte vollstindig beherrscht, welches als moglicherweise von
ithm beherrscht, vorhin in § 8 a. K. angegeben ist. Es bleibt
aber mnoch {ibrig, die Frage zu beantworten, wann ein solcher
Streit zur Existenz gelangt. Die Antwort scheint einfach: ein
Streit unter den Parteien kann erst entstehen, sobald eine Partei
im Prozesse ein prozessuales Recht in Angpruch genommen, und
die Gegenpartei ihr dasselbe bestritten hat. Aber die Civil-
prozessordnung spricht auch von Rechtsstreit, von Streitgegen-
stand, streitigen Rechtsverhiltnissen ete., ohne damit sagen zu
wollen, dass ein Streit im eigentlichen Sinne, ein Bestreiten vor
oder in dem Prozesse erfolgt sein muss, und wenn in §. 568
auch das Verfahren in Ehesachen als Rechtsstreitigkeiten be-
zeichnet wird, so ist doch zu beachten, dass in diesem Verfahren
ein Bestreiten unwesentlich 1st, weil es ein Anerkenntniss oder
ein gerichtliches Gestindniss hier gar nicht giebt (§. 577). Der
Ausdruck ist in diesen Fillen vielmehr nur gewiihlt worden,
weil er dem thatsiichlichen Regelfalle entspricht. Aus dem Aus-
druck wird man daher auch bei dem Zwischenstreit unter den
Parteien noch nicht ohne Weiteres auf das Wesen der Sache
schliessen diirfen. Regelmiissig wird allerdings wohl auch hier
ein Bestreiten vorliegen, aber nothwendig wohl nicht.?)

II. Es ist davon auszugehen, dass es sich um prozessuale
Rechtsnormen handelt, deren Anwendbarkeit in Frage steht. Der
Prozess hiingt nun nicht von der Willkiir der Parteien ab, son-
dern ist an feste Regeln gebunden, deren zwingende Kraft jedoch
verschieden ist.?)

1) Theilweise hingt es vom Willen der Parteien selber ab,
ob eine Prozessnorm, deren thatsichliche Voraussetzungen an
sich nicht vorliegen, doch Anwendung finden soll, ob also eine
Partei ein prozessuales Recht haben soll, das ihr in Wahrheit
nach dem Gesetz nicht zusteht. Dies erklirt sich dadurch, dass
die Rechtsordnung selber auf die von ihr aufgestellten Vor-
schriften nicht iberall einen solchen Werth legt, dass sie ihre
strikte Befolgung seitens der Parteien unter allen Umstinden
verlangt. In gewissen Killen, und zwar insbesondere dann,
wenn nach Ansicht des Gesetzes dem Gegner geniigende Ge-
legenheit gegeben ist, das Gericht auf die Unbegriindetheit des
beanspruchten prozessualischen Rechts aufmerksam zu machen,
und ein hoheres Interesse nicht obwaltet, erlaubt das Gesetz dem
Richter, mit der Priifung der Innehaltung der aufgestellten Vor-
schriften so lange zu warten, bis die durch die Nichtinnehaltung

) Vergl. zum Folgenden Schollmeyer, S. 76—78.

%) Vergl. zum Folgenden Planck, Lehrbuch I, S. 286 £ Biilow
im Archiv fiir civilist. Praxis, Band 64, 8. 1 . Seuffert, Anmerkungen
zu §. 267, ;



verletzte Partei dieselbe riigt. Die Rechtsordnung gieht also die
gestellten Anfmdmumren m(*h’( schlechthin auf, glaubt aber doch
unter gewissen Umstiinden ihr Fehlen wnmnen s diirfen (ver-
zichtbare Prozessnormen).

7. B. gestattet das Gesetz, dass die Parteien von der ordnungs-
miissigen Befolgung der Vorschriften iiber die Zustellung der Klage-
schrift absehen, so dass der Kliger unter Umstiinden selbst ohne
jede Zustellung das Recht erhilt, zu verlangen, dass der Beklagte
den sonst nur 1 einer ordnun<rsmd%1non I\]‘]fr(ml'lwblllln hotmn(lon
Angrift erdulden muss?), nder es \\n’d nach Krlass eines H(‘/W(}lb-
beschlusses ein Antrag auf Vernehmung neuer Zeugen beziiglich
der in dem Beweisbeschluss bereits bezeichneten Thatsachen ge-
stellt, in der jetzigen Benennung liegt eine grobe N J(’hlasswk(llt
und die Zeugen miissten daher an sich uriickg kgewiesen wexdon,
aber das Gesetz bestimmt selber, dass die Zuriickweisung von
dem Willen, dem Antrage des Gegners abhiingen solle (§. 339).

2) Andere Vow( hriften sind dagegen direkt zwingender Natur,
Thr Kehlen darf der Richter nie ignorirven.

7. B. sind die Rechtsnormen iiber Einlegung der Rechtsmitt 1,
Fiithigkeit der Streitsache, Civilprozessgegenstand zu sein w. s. w.,
der :utl;_; zwingend, dass sie abweichenden Parteidispositionen iiber-
haupt keinen Raum lagsen. Das Gericht hat von Amtswegen zu
priifen, ob die zur beanspruchten Anwendbarkeit solcher Rechts-
normen erforderlichen Voraussetzungen thatsiichlich begriindet sind
(unverzichtbare Prozessnormen).

111, Aus dieser Verschiedenartigkeit des Werths der Prozess-
rechtsnormen ergiebt sich mit Nothwendigkeit eine Verschieden-
artigkeit der 1)1‘0/63\1]‘]]97! Behandlung des Streits iber ihre
Anwendbarkeit.

1) Soweit das Gesetz gestattet, das etwaige Kehlen der
Voraussetzungen eines bwnlsprlu,llten pwvessu.xlvn Rechts  zu
ignoriren, insoweit bedarf es eines Widerspruchs des (regners,
um das Gericht zur Priifung der Begriindetheit des Widerspruchs
und somit auch des beanspruchten prozessualen Rechts zu ver-
anlassen.  Ob in der nachtriiglichen Benennung von Zeugen eine
grobe Nachliissigkeit liegt, dies zu priifen wird fiir das Geericht
ast nithig sobald die (;re%np‘ntm den Antrag auf Zuriickweisung
stellt, - Ist ein Formfehler bei der Zustellung der Klage begangen,
so wird er beim Erscheinen des Bekl agton erst bo.whtet, wenn
derselbe auf ihn aufmerksam macht. Soweit also das Gericht die
Innehaltung von Rechtsnormen ignoriren darf, muss daher stets
ein effektives Bestreiten erfolgen, um einen Zwischenstreit in's
Leben zu rufen.

% Seuffert, Anmerkungen zu §. 230.
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2) Etwas anders liegt die Sache ber der Frage nach der
Anwendbarkeit unverzichtbarer Prozessrechtsnormen schlechthin,
sowie soleher an sich verzichtbarer Normen, beziiglich derer die
Umstiinde nicht vorliegen, unter denen das Kehlen ihrer Voraus-
setzungen zu ignoriren dem Richter gestattet

Wenn man annehmen wollte, dass auch hier erst das Bestreiten
des Rechts einen Zwischenstreit unter den Parteien sehaffen kinne,
g0 wiirde man damit etwas vollig Unwesentliches zum konsti-
tuirenden Begriffsmerkmal erh obon Denn fiir das Gericht und
fiir die zu fallende Entscheidung ist es irrelevant, ob ein solches
Bestreiten erfolgt ist oder nicht, (Lls Gericht muss der Frage auch
ohne Bestreiten nither treten und von Amtswegen priifen, ob die
thatsiichlichen Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit der be-
treffenden Rechtsnorm, fir dlo Begriindetheit oder Unbegriindetheit
des bvms]nuchton prozessualen R(\(h‘m wirklich \01hmdml sind.
Wenn z B. eine Partei der andern einen Eid einfach iber die
(tiiltigkeit eines Rechtsgeschiifts zuschieben wollte und die andere
Parter auch bereit wiire, den Eid zu leisten, so hiitte das Gericht
doeh von Amtswegen die Zalissigkeit der Eideszuschiebung zu
pr {ifen und umubor 7 Ontsohelden Ebenso bei der }41‘1”0 ob
eine Berufung an sich statthaft und ob sie frist- und formnerccht
eingelegt ist w. s. w.

Bm allen diesen Fragen besteht nur insofern ein gewisses
Interesse der ”(’"Il(’l‘l%(‘hé‘n Partei, das beanspruchte Rocht zu
hestreiten, als sie dadurch vmllemht das Gericht erst auf die
Nothwendigkeit elner ()fhcm]pruhum aufmerksam macht oder
selber untor Umstiinden besser in der Liage ist, die U nbegriindetheit
des b("mspluvhten Rechts n(L(*h/uwmsen Aber an sich muss es
oleichgiiltig sem, ob iberhaupt ein Bestreiten erfolgt oder nicht.

Aber es besteht eine wichtige Gemeinsamkeit mit den sub 1
behandelten prozessualen Fragen, das ist die iiberall erforderliche
miindliche Verhandlung, die nur hier nicht nothwendig durch
Bestreiten, sondern auoh i anderer Weise h()lbeweiuhrt werden
kann., Denn es wiirde nicht richtig sein, wenn man nur bei
geschehener ausdriicklicher Begtreitung eine miindliche Verhand-
Iunn {iber die von Amtswegen zu plutenden prozessualen Fragen
fiir nntlnn hielte.)

Nach §. 130 Abs. 2 hat der Vorsitzende in der miindlichen
Verhandlung die Parteien auf die Bedenken aufmerksam zu
machen, welche in Ansehung der von Amtswegen zu beriick-
gichtigenden Punkte obwalten, und so den P(utmuu (xelegenheit

AL gcben, iiber dieselben mundhc zu verhandeln. Die (,)lhu al-

4 Richtie Meyer bei Busch, Band IX, 8. 333, 3656 f. Scholl-
meyer, S. 77. :
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priffung kann schon zur Abweisung der Klage, des Rechts-
mittels ete. dureh Urtheil fithren, ein Urtheil darf aber nur auf
Grund miindlicher Verhandlung erlassen werden. Zum Mindesten
aber muss die Zulissigkeit ﬂdel Unzulissigkeit des beangpruchten
Rechts, z. B. der Imde%yuschmbun(r m den Griinden des Urtheils
besprochen werden.

IV. Es erscheint daher nothwendig, in allen Fillen das
entscheidende Gewicht darauf zu legen, dass die Frage, ob ein
prozessuales Recht einer Partei zusteht, iiberhaupt zum Gegen-
stand der miindlichen Verhandlung nmm(ht 156, sel es, dass die
Gregenparter ausdriicklich dies ](mht ]estutt«n hat, oder dass
gerichtsseitig auf die Bedenken beziiglich der Begrindetheit
desselben aufmerksam gemacht ist, oder dass das Recht iiber-
haupt erst in einer miindlichen Verhandlung beansprucht ist
(z. B. Eideszuschiebung). Eine besondere Anordnung aber, dass
diese Frage Zwischenstreitsfrage sein solle, ist nirgends erforder-
lich. Mit dem Momente vielmehr, wo du" rage zum (egenstand
der miindlichen Verhandlung goma('ht 1st, aber auch erst von
diesem Augenblick an, ist dle Frage Prozessstoff, Theil des Rechts-
streits und damit auch Z wmchenstrelt unter den Parteien geworden,
iiber den im Prozess entschieden werden muss. Statt Zwischen-
streit hiitte man vielleicht ebensogut einen andern Ausdruck,
etwa Zwischenverhandlung, wiihlen lmmmn

HEin tiglich \'()11\0111mmdes Beispiel mige diese Behauptungen
noch niiher 111u.xtrn'cn.

In dem ersten Termin zur miindlichen Verhandlung
erscheinen beide Parteien und der Beklagte bestreitet die
Ordnungsmiissigkeit der Klagerhebung: Der Zwischen-
streit 1st existent geworden.

b. Der Beklagte ersvhemt nicht und der Kliger beantragt
das 'V elmummssulthex] Nunmehr muss das (roru]lt von
Amtswegen die Priifung der Ordnungsmiissigkeit der
Klagerhebung vornehmen. Mit dem Momente, wo es
dies thut, entsteht der Zwischenstreit. Die Folge ist,
dass das Gericht jetzt in den Griinden des Versiumniss-
urtheils tiber den Zwischenstreit entscheiden, also die
Griinde fiir die Ordnungsmiissigkeit der Klagerhebung
darlegen muss. Nichts aber wiirde im Wege stehen,
wenn das Gericht zuniichst durch — kontradiktorisches —
Zwischenurtheil dies konstatirte, falls dies in conereto
zweckmiissig erscheinen sollte.

¢. Wire der Beklagte erschienen und hitte die Ordnungs-
miissigkeit der Kl igerhebung nicht bestritten, so wiire
ein /wmchenstrmt nicht entstanden, das (101'1(,ht hiitte
aber auch iiber dieselbe nicht zu entscheiden brauchen.
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Voraussetzung ist natiirlich stets, dass dem Prozessgericht
die Entscheidung der Frage in irgend welcher Weise erheblich
erscheint fir die Entscheidung des Rechtsstreits iiberhaupt, sowie
dass es sich um Inanspruchnahme eines prozessualen Rechts seitens
einer Partei gegeniiber der andern Parter handelt. (Zwischenstreit
unter den Parteien).

V. Hinsichtlich des Bestreitens eines beanspruchten prozes-
sualischen Rechts, soweit ersteres nothwendig st zur Hervorrufung
des Zwischenstreits, diirfte es vielleicht nicht iberfliissig sein zu
bemerken, dass der Streit nicht bloss auf die Existenz derjenigen
Thatsachen, welche die Anwendbarkeit der Prozessrechtsnorm
begriinden sollen, sondern auch auf die Wirkung dieser That-
sachen, deren Richtigkeit nicht weiter angefochten wird, sich
beziehen kann.

Es geniigt also, wenn nur das prozessualische Recht selbst
bestritten wird, denn hierin liegt schon das Bestreiten, dass die
vom Gregner behaupteten Thatsachen geeignet seien, das von ihm
beanspruchte Recht hervorzubringen.”)

V. Die im Prozesse zu entscheidende Krage der Anwend-
barkeit einer bestimmten Prozessrechtsnorm bildet den Kern, das
Wesen des Zwischenstreits. Alle hierauf beziiglichen Einzelstreitig-
keiten der Parteien miissen daher nur unter diesem Gesichtspunkt
betrachtet und nur als Glieder eines Ganzen angesehen werden.’)
Uober das Ganze, nicht iiber die Glieder, wird daher auch nur
vom Richter entschieden, also nur dariiber, ob die Prozessrechts-
norm als solche anwendbar, ihr Thatbestand gegeben ist oder
nicht, und es darf nicht etwa durch Zwischenurtheil das Vorliegen
einer einzelnen Thatsache des Thatbestandes festgestellt werden,
denn nur iiber den ganzen entscheidungsreifen Zwischenstreit darf
nach §. 275 die Entscheidung durch Zwischenurtheil abgegeben
werden.

Hierdureh erhilt der Zwischenstreit seine 1hn zur ab-
gesonderten Entscheidung befihigende Selbststiindigkeit.

Derselbe Grund ordnet auch gewisse Streitigkeiten iiber die
Anwendbarkeit biirgerlicher Rechtsnormen dem Zwischenstreit
unter. Die Civilprozessordnung verwerthet hiufig Rechtsbegritfe
des biirgerlichen Rechts in ihrem System und kniipft an das
Vorliegen des Thatbestandes dieser Rechtsbegriffe bestimmte
prozessuale Rechtswirkungen fiir die Parteien. So spricht § 475
von der ,,Erklirung des Verzichts* auf Einlegung der Berufung,

% Schollmeyer’s Definition, 8. 93: | Der Zwischenstreit muss that-
siichliche Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit einer Prozessrechtsregel
zum Gegenstand haben® konnte vielleicht zu Missdeutungen Veranlassung
geben.

% Schollmeyer, 8. 73, 4.
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§. 217 von ,,Rechtsnachfolgern* einer verstorbenen Partei, §. 387
von ,,Rechtsverhiltnissen* und ,,Rechtsgeschiiften®, §. 398 von
,grober Nachlissigkeit w. s. w.  Um festzustellen, ob die diesen
Begriffen entsprechenden konkreten Thatbestinde vorliegen, muss
auf das biivgerliche Recht zuriickgegriffen werden. Aber dieser
Riickgriff (wfol“t nur zu dem Zw (\(‘L, um hierdurch die Moglichkeit
der allein in Betracht kommenden Entscheidung einer rein pro-
zessualen Krage zu gewinnen. Soweit diese Ziweckbestimmung
reicht, muss daher auch der Streit iber das Vorliegen des That-
bestandes eines biirgerlichen Rechtsbegriffes in d(l,s (rebiet des
Ziwischenstreits hineinfallen.

VI. Nunmehr wird es moglich sein, den Begriff des Zwischen-
streits unter den Parteien mxd(m] tig zu h\uen Als Ziwischenstrei
unter den Parteien stellt swh dar derjenige Theil eines formell
anhiingigen Prozesses, welcher die zum Gegenstand einer miind-
lie lwu \'0111.111(ﬂunf» ﬂf'mwhte Frage der [)onl‘und(\thmt eines von
einer Partel wewonulmr der ‘mdmn Partel l)(\lnsp]u(h’ton fiir die
Entscheidung (1('5 Rechtsstreits selbst sowohl abstrakt wie konkret
relevant (»lbt,h('uuﬂldmh prozessualischen Rechts betrifft und nur
durch Zwisehenurtheil oder in den Grinden des Endurtheils ent-
schieden werden kann.

Abtheilung II.
Die praktische Bedeutung des Zwischenstreits

Sl
Feststellung der Parteirollen.

I. Wie es im Rechtsstreit selbst stets einen Kliger, den
Angreifer, und einen Beklagten, den Vertheidiger, giebt, so muss
auch im Zwischenstreit stets eine Partei die Rolle des An-
greifers (Zwischenstreitkligers), die andere die des Vertheidigers
(/A\ ischenstreitbeklagten) einnehmen. Dabel ist von vornherein
klar, dass die Rollen der Parteien im Rechtsstreit und im
/wm,hemtrmt einander nicht zu ontsprmhon brauchen. Wer 1m
Rechtsstreit den Antrag auf Hdition einer Urkunde seitens des
Gregners stellt, wird Zwischenstreitskliger, gleichgiltig, ob er
selbst dér Kliger oder der Beklagte im “Reo h(qstlelt 1st Ks 1st
nur die Krage, welches das Ixntemum ist, an dem zu erkennen
ist, wer im Zowischenstreit die Rolle des Kligers, wer die des
Bd\] agten einnimmt. Die Entscheidung dieser ]‘rfw(‘ ist sehon
mit Ricksicht auf 8,312 Abs. 2 Verlmndon mit §g 290 24h
nothwendig, bisher al»m' kaum ein Versuch gemacht worden, die
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Frage zu beantworten. Denn wenn Gaupp?) z B. einfach vom
HAntragsteller spricht und diesen als den Zwischenstreitskliger
ansieht, so ist damit noch nicht gesagt, wer eigentlich der An-
tragsteller sei. Denn wenn die eme Partei die Beeidigung, die
andere Partei die Nichtbeeidigung eines Zeugen beantragt, so
sind eben beide Parteien Antragsteller. Fitting?) giebt sogar
nur die nackte Thatsache an, dass im Zwischenstreit die eine
Partei die Rolle des Kligers, die andere die ‘des Beklagten
spiele.  Andere suchen durch Beispiele den Unterschied klar zu
machen, so bringt Seuffert®) unter Anderem auch das Beispiel
des Streits iiber die Beeidigung eines Zeugen und erklirt den-
jenigen, der die Nichtbeeidigung verlange, fiir den Zwischen-
streitskliger, aber er sagt uns nicht warum,

Die Losung der Frage ist um so schwieriger, weil der
iiugsere Anhalt fehlt, der im eigentlichen Rechtsstreit die Lisung
so sehr erleichtert. Wenn man nun sagen wollte, Angreifer
kann im Zwischenstreit nur derjenige sein, der eine bestimmte
Prozessrechtsnorm angewandt wissen will, so wiirde hierdurch
nichts gewonnen sein, da oft im Zwischenstreit die eine Partei
diese, die andere jene Norm als gegeben behauptet, wie z. B.
grade beim Streit iiber die Beeidigung eines Zeugen. (§§. 356,
3568.) Ebensowenig kann derjenige Angreifer sein, der durch
seine Riige des Fehlens der Voraussetzungen einer Prozessrechts-
norm einen Zwischenstreit ing Leben ruft, denn dann wiirde der
Gegner des Editionsantragstellers der Zwischenstreitkliger sein,
und dies ist unmoglich.

II. Auszugehen ist von den §§. 295, 296, die nach §. 312
Abs. 2 im Zwischenstreit ,entsprechende’ Anwendung finden
sollen. Darnach muss Beklagter derjenige sein, der bheim Aus-
bleiben der Gegenpartei im blossen Zwischenstreitstermin ohne
Weiteres die Befugniss erhiilt, dass dieselbe mit ihrem Zwischen-
streitsanspruch abgewiesen werde, Kliger aber derjenige, der
stets erst gewisse Thatsachen nachzuweisen hat, ehe sein An-
spruch vom Grericht als begriindet anerkannt werden kann. Also
kann Zwischenstreitskliger nur derjenige sein, der dafir beweis-
pflichtig ist, dass eine bestimmte Prozessrechtsnorm in concreto
anwendbar oder nicht anwendbar ist, und aus deren Anwend-

H Gaupp Anm. II 2a sub a zu §. 812. — Ebenso sprechen Troll
(Versaumnissurtheil 8. 146), Wilmowski und Levy Anm. 4 zu §. 812,
Sarwey Anm. 4 zu § 312, einfach von Antragsteller und Gegner des
Antragstellers. — Reincke (S, 340) nennt Zwischenstreitskliger die
den Zwischenstreit betreibende Partei, Wer ist dies z. B. bei Vorschiitzung
einer prozesshindernden Einrede ?

9 Fitting, Lehrbuch § 63 sub II a. E.
%) Seuffert, Anm. 8¢ zu §. 812,
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barkeit und Nichtanwendbarkeif sich ergiebt, dass ihm selber ein
prozessualisches Recht zusteht. Dabei ist jedoch zu bemerken,
dass dies Recht auch in einem beanspruchten prozessualischen
Gregenrecht bestehen kann gegeniiber einem beanspruchten prozes-
sualischen Recht des Gegners, welches letztere ohne den Nachweis
dieses Gegenrechts vom Geericht als bestehend angenommen werden
wiirde (z B. bei der Einrede der Rechtshiingigkeit).

Entscheidend ist also fir die Annahme, wer Kliger im
Zwischenstreit ist, die Erwiigung, wer an sich beweispflichtig ist,
wer also die zur Entstehung seines Rechts nothwendigen, die
rechtsbegriindenden Thatsachen anzufithren und zu beweisen hat.
Wer dagegen bloss diese Thatsachen bestreitet, oder rechtshindernde
(z. B. im Falle des § 217 behauptet der angebliche Rechtsnach-
folger, er wire zur Zeit, als er die Erbschaft der verstorbenen
Partei angetreten habe, wahnsinnig gewesen) oder rechtgvernich-
tende (z. B. derselbe behauptet, er habe als nothwendiger Erbe
von dem beneficium abstinendi Gebrauch gemacht) Thatsachen
behauptet, der kann nur Vertheidiger im Zwischenstreit sein,
wenngleich er diese rechtshindernden oder rechtsvernichtenden
Thatsachen seinerseits beweisen muss, denn er beangprucht in allen
diesen Fillen kein eigenes prozessuales Recht oder (egenrecht.

Beispiele:

1) Der Editionsantragsteller muss stets der Kliger im Editions-
streit sein, denn nur er beansprucht ein prozessuales Recht und
ist hierfir beweispflichtig. Das Gleiche gilt fiir denjenigen, der
einen Kid zu- oder zurickschieben will.

2) Diejenige Partei, welche im Falle des § 217 die angeb-
lichen Rechtsnachfolger zur Aufnahme des Rechtsstreits ladet,
muss im Zwischenstreit iiber die erfolgte Aufnahme stets Kliger
sein, denn wenn die Rechtsnachfolger im Termin ausbleiben, so
gilt die behauptete Rechtsnachfolge als zugestanden und auf Grund
dieses Zugestiindnisses erst wird das Versiumnisszwischenurtheil
iiber die Aufnahme des Rechtsstreits erlassen. Damit ist der
Fall des & 296 gegeben. Diese Partei aber ist auch die einzige,
die ein prozessuales Recht beansprucht, niimlich das der Fort-
setzung emes begonnenen Rechtsstreits grade gegen diese Personen.

3) Ebenso ist im Falle des §. 430. Der Gegner des Schwur-
pflichtigen muss Kliger sein, denn seine Behauptung der erfolgten
Bidesverweigerung wird als zugestanden betrachtet und darauthin
das Versiumnigsurtheil erlassen. Nur er beansprucht aber auch
im Streit dariiber, ob der Eid verweigert sei, einen positiven
prozessualen Vortheil.

4) Wenn Streit ither die Beeidigung eines Zeugen oder
Sachverstiindigen entsteht, so hingt die Nichtbeeidigung vollig

vom Willen der Parteien ab; sie konnen nach § 356 Abs. 2



auf die Beeidigung verzichten. Dagegen darf die Beeidigung erst
dann (~.1fn]g<_m, wenn das Gericht konm Bedenken hat, dass ein
Fall des § 358 gegeben ist. DwJonme Partei, welche die
Beeidigung will, muss dem Gericht etwaige dl@bbe/u"]lbhe Be-
(10111\011 nehmen und ist die an sich bo\\mlspﬂu'htwe

Kann sie dies nicht, mag auch die (re<renp‘1rte1 alle dies-
beziiglichen Thatsachen /ucfe%ehen so erfolgt die Beeidigung
m(‘ht Die Gegenpartei, welcho le Niel ltbemdwuno will, m'l(’ht
hei niiherer Betrachtung nicht sowohl ein Gewenreeht ein Aus-
nahmerecht noltond sie bestreitet vielmehr, d.lSS die negativen
Vormlsset/,ung(m des Beeidigungsrechts vmlmnden sind, und wird
nur  beweisptlichtig  beziiglich  etwaiger rechtshindernder oder
rechtsvernichtender Thatsachen.

Daher ist diejenige Partei, welche die Beeidigung verlangt,
und nicht wie Seuffert a. a. O. will, diejenige, welche die
Nichtheeidigung verlangt, im /wm*honstr@lt (11(‘ klaﬂ'ende Partei.

) l)a”o'ven b(\mspruoht der Beklagte, we]ch(\r die prozess-
hiudmnden Iuneden des §. 247 sub No. 3—5H vorschiitzt, ein
von ihm zu beweisendes prozessuales Gegenrecht, um das sonst
bestehende gegnerische prozessuale Rocht des giiltig erfolgten
Angriffs hmial]m zu machen.

Werden ‘Lber die Einreden des & 247, No. 2 und 6 vor-
geschiitzt oder von Amtswegen zum (wogmshmd der miindlichen
\/mhnul]mw‘ gemacht, so ist es Sache des Kl igers, nachzuweisen,
dass der 'J‘]mtbostmd dieser sogen. Kinreden nicht vorliegt un(l
die in ihnen llogende R(ﬂ(‘htsnorm nicht anwendbar ist, d.
positiv, dass das in der Klage beanspruchte Anorlﬁqreoht fm(*h
nach der Seite der /uldsswhelf des Ru‘hts“evs ete. begriindet
ist.,  Der Kliger ist /uvf]moh Zwischenstreitskliger.

6) Dur (‘h die Rune eines formalen Mangels bei der Zugtellung
der Klage wird wleder der Kliger gezwungen, nach der Smf@
des umuoton Mangels hin die 1ochtshmnundend@n Thatsachen
seines (luwl die I\hrw beanspruchten prozessualen Rechts zu
behaupten und zu bowmsen Er bleibt Ziwischenstreitskliiger,
auch wenn der Beklagte rechtshindernde oder -vernichtende '1‘11.11-
gachen anfiihrt, denn nur er beansprucht ein prozessuales Recht.

§. 14.

Das Prinzip der Miindlichkeit, die Verhan dlungsmaxime
und die Officialthitigkeit des Gerichts im Zwischenstreit.

[. Da der Z\}'isalmnstl'ﬂit Theil des Rechtsstreits im Sinne des

§ 119 1st, so gilt fir ithn auch der Grundsatz, dass iiber ihn

miindlich zu verhandeln ist, und das Gericht nur dasjenige zu
g
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beriicksichtigen hat, was von den Parteien iitber ithn miindlich vor-
getragen Ht (ﬂlt fiir den Rechtsstreit selbst Anwaltszwang, so
rrllt er auch fiir den Zwischenstreit. In Anwaltsprozessen besteht
:Luch die Pflicht der Parteien, die miindliche Vm]lmdhmn iiber
den Zwischenstreit dureh S(‘ wiftsiitze  vorzubereiten (§. 120),
wiihrend im amtsgerichtlichen Prozesse vorbereitende Schriftsiitze
nur in's Ermesqen der Parteien gestellt sind. Jedoch ist auch
im Anwaltsprozess die Velpﬂl(*htunn dadurch etwas abgeschwiicht
worden, dass bei Schriftsiitzen, welche ein neues Vmbl ingen be-
ziiglich eines Zw ischenstreits enthalten, es geniigt, wenn sie nur
womnstpns 3 Tage vor der mundhch(m lemndhuw zugestellt
wmden wahrend es einer schriftlichen (10"01101](] n ung auf solches
neues Vorbringen iiberhaupt nicht bedarf (8. 5) Diese Be-
stimmungen sind hauptsiichlich von Bedeutung [u1 die §§. 312
Abs. 2 (500 No. 3) und 90 der C.-P.-O., sowie fiir § 48 des
G.-K.-G’s.

Wiihrend aber die Zustellung gewisser Schriftsiitze fir den
Rechtsstreit zugleich PIO/GSS~CX1’H1](1UI]“Sll‘lndlllllf" ist, der Rechts-
stl'mt selbst 1U)e]masslﬂ" schon vor (1(*1 miindl mht)n Verhandlung
in's Leben nelu{en wud gewinnt der Znwischenstreit erst in der
miindlichen Velhand]mw l\lsten/ sei es in Kolge effektiven
Bestreitens oder dmch nothwon(hw werdende P1uhmﬂ von Amts-
wegen. Aus der Parteirolle, welche Kl dger und Bd{]mrtm i
Yiwischenstreite emnnhmnn ergiebt sich (Lmn 1nw1ewut ihnen
in der miindlichen Verhandlung obh(mt Tlmtsfwhon zu behaupten.
Prinzipiell gilt der Satz, dass Jedo Partei auf die behaupteten
Thatsachen swh zu erkliren hat, dass zugestandene Thatsachen
keines Beweises bediirfen, und dass 1)011&11ptet0 Thatsachen als
zugestanden gelten, sofern sie nicht vom Geegner bestritten werden
(§§ 129, 261) Sofern sie aber bestntton werden, bediirfen sie
des Bewelscs nach den gewthnlichen Regeln (1@1 Civilprozess-
ordnung, falls nicht blosse G]mblmftm(l('huno' wie beim Hditions-
streit, im einzelnen Falle geniigt.

II. Wie das Gericht aber nur das miindlich Vorgetragene zu
beriicksichtigen hat, so ist es auch nur befugt, ein prozessuales
Recht einer Partei insoweit zuzusprechen, als sie selber es be-
ansprucht hat (§. 279). Wird z B. die Edition einer Urkunde
beantragt, so darf das Gericht bei /u]dsslg]\elt des Antrags nicht
die Iu(htmn noch einer zweiten Urkunde anordnen, selbst wenn
sich aus dem Vortrag der antragstellenden Par fel und thren Nach-
welsen ergiebt, dqsq dieselbe dm Edition auch dieser Urkunde
1)(‘“1‘!])111(‘11(‘11 konnte. Ebensowenig darf iiberhaupt die Kdition
einer Urkunde angeordnet werden, wenn dies nicht beantragt ist

(Ausnahme: §§. 153 134).
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III. Die sub I dargelegten Grundsiitze erleiden aber eine
wesentliche Einschriinkung dadurch, dass es sich regelmiissig nicht,
wie im Rechtsstreit selbst, um beanspruchte Rechte handelt, welche
der Parteidisposition unterliegen. Gegenstand des Zwischenstreits
bilden eben Rechte, die auf dem Prozessrecht, einem Theil der
offentlichen Rechtsordnung, beruhen. Regelmiissig hat daher hier
das Grericht, wie bereits auszufithren versucht 1st, von Amtswegen
darauf zu achten, dass die behaupteten Voraussetzungen eines
beanspruchten prozessualen Rechts thatsiichlich gegeben und wahr
sind, und von dieser Priifung nur dann abzusehen, ein Fehlen
der Voraussetzungen also zu ignoriren, wenn die Rechtsordnung
selber, otwa bei erklirtem Verzicht, dies gestattet. Ist aber
Officialpriifung vorgeschrieben, so darf das Gericht hiervon nicht
dadurch sich zuriickhalten lassen, dass die gegnerische Partei das
ihr gegeniiber beanspruchte prozessuale Recht anerkennt oder die
es begriindenden Thatsachen zugesteht oder nicht bestreitet.’)
Ein Beispiel liefert die Hinlegung der Berufung (§. 497). Jedoch
hat diese Officialpriifung sich nur darauf zu beschriinken, ob die
Partei im Stande ist, dem Gericht dasjenige Material vorzulegen
und eventuell zu beweisen, aus dem sich die thatsiichliche Be-
griindetheit des beanspruchten prozessualischen Rechts ergiebt.
Hier greift wieder der Geesichtspunkt des §. 119 ein. Nur der
von den Parteien dem Gericht i der miindlichen Verhandlung
vorgelegte Prozessstoff wird von demselben bei der Entscheidung
iiber den Rechtsstreit als Theil des Rechtsstreits benutzt. Zur
selbststiindigen Ermittelung des wahren Sachverhaltes (Official-
verfahren, wie z B. im Entmindigungsverfahren [§. 597], theil-
weise auch in Bhesachen [§. 581]) ist aber das Gericht weder
berufen, noch verpflichtet.?) Selbstverstindlich darf das Gericht
aber mnotorische Thatsachen suppliren und beriicksichtigen, da
dies iiberall als von den Parteien stillschweigend gewollt an-
zusehen ist.”)

In welchen Fillen das Grericht von dieser Officialpriifung
abzusehen hat, regelt insbesondere der §. 267, Derselbe gestattet
dies, vorausgesetzt natiirlich, dass es sich itberhaupt um ver-
zichtbare Normen handelt, nicht bloss bei Verzicht derjenigen
Partei, welche an der Innehaltung der Norm ein Inferesse und
daher wegen ihrer Nichtinnehaltung sich zu beschweren Grund
hat, sondern auch bei eingetretener Priiklusion des Riigerechts in
der niichsten miindlichen Verhandlung, welche auf Grund des

1 Seuffert, Anm. 8 zu §. 261.

%) Vergl. iber diese Streitfrage Gaupp, Anm. II, Note 13 zu §. 89
und Note 3 auf 8. 260, sowie die dort citirten.

% Vergl. Planck, Lehrbuch I, S.444—447, Kohler, Der Prozess
als Rechtsverhiltniss, S. 26 f. ;
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betreffenden Verfahrens, d. h. der betreffenden unter Verletzung
einer Prozessrechtsnorm vorgenommenen Prozesshandlung, statt-
gefunden hat oder in wo](‘h@r auf dasselbe Bezug genommen ist,
obwohl die Partei erschienen und ihr der Mdngol bekannt war
oder bekannt sein musste. Diese Bestimmung ist geeignet, in
zahlreichen Fiilllen das Entstehen eines Zwischenstreits zu ver-
hindern. Das Gericht 18t von Amtswegen?) verpflichtet, auf
Innehaltung des § 267 zu achten. Versuche einer Partei, durch
Bestreiten eines vom Gegner beanspruchten pr()/ossuahse]ml Rechts
sich einem prozessualischen Nachtheil zu entziehen, obwohl sie das
Recht zum Bestreiten durch Verzieht oder Prifklusion nach §. 267
verloren hat, sind fir das Gerieht vollig unbeachtlich. Efwas
anderes st es aber, wenn die Krage, ob das Riigerecht verloren
gegangen ist, zum Gegenstand emer miindlichen Verhandlung
gemacht wird. Hier entsteht wieder ein Zwischenstreit unter
den Parteien.

g, 15,

Die Rechte und Pflichten des Vorsitzenden bei einem
Ziwischenstreit unter den Parteien.

Fiir den Vorsitzenden gelten im Grossen und Ganzen bei
einem Zwischenstreit dieselben l{eqv]n wie iiberhaupt bei einem
Rechtsstreit, da der Zwischenstreit ja nur einen Theil des Rechts-
streits bildet. Insbesondere hat er bei der miindlichen Verhandlung
iiber den Zwischenstreit dieselbe zu leiten, bei blossen /nnsehen—
streitsterminen sie auch zu eriffnen, den Parteien das Wort zu
ertheilen und eventuell zu entziehen, fiir vollstiindige Erorterung
des Zwischenstreits zu sorgen ete. (§5. 127, 128, 130). Seine S Sache
ist es ferner, die Termine zu bestimmen, wenn solche lediglich
zar th‘mdlunw iiber einen Zwischenstreit nithig werden so]]ton
sowie die einen Zwischenstreit entscheidenden Zwischenurtheile
des Gerichts zu verkiinden.

Von Wichtigkeit ist insbesondere die Bestimmung des §. 130
Absi2: ,,Der Vor itzende hat auf die Bedenken aufm@r]m‘m\ zu
machen, welche in Angehung der von Amtswegen zu beriick-
sichtigenden Punkte obwalten. Hierdurch ist der Vorsitzende,
sofern es sich bei denselben um beangpruchte prozessualische
Rechte einer Partei gegeniiber der andern handelt, in wesent-
licher Weise berufen zur Constituirung eines Zwischenstreits,
indem er als Organ des Gerichts diese Punkte zum Gegenstand
der miindlichen Verhandlung macht,

Y Seuffert, Anm.5 zu §. 267.
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§.16i
Die Befugniss des Gerichts zur Anordnung
abgesonderter und getrennter Verhandlung iber den
Zwischensgtreit.

I. Durch den §&. 1‘37 wird dem Gerichte die Befugniss ver-
lichen, bei mehreren auf denselben Anspruch sich 1)0/1011(‘11(]91)
wlbststdndmon Angriffs- oder Vertheidigungsmitteln die Verhand-
lung mnm('hs‘( auf eines oder auf einige dieser Angriffs- oder
\/mthm(lmunO,smxtt(\] zu beschriinken, D‘l nun aber nach den
bisherigen Ausfiihrungen die prn/vwm]m\hon Streitpunkte nicht,
selbst nicht zum I‘lxml unter den Begriff der ,selbststindigen
Angriffs- oder Vorthmdwunh;mlttol“ ﬁ:llen g0 wiirde sich hiernach
per ¢ ngumentmn e contrario ergeben, dass das Grericht bei Zwischen-
streiten die Bohlgms“, Zur Anm dmmo einer abgesonderten Verhand-
lung iiber sie nicht hat. Dieser b(*hluss hat manohen) oenithigt,
eine verschiedene Bedou‘aun(r des Ausdrucks ,,wlbststandwc Almrlﬂs—
und Vertheidigungsmittel' im Gesetze anzunehmen und in § 137
auch die so]bststdndlmm prr)/ossua]nn Streitpunkte unter ihnen zu
verstehen, 1m Uebrwon aber sie von dem Begriffe auszuschliessen.
Diese \ersuhwdon(utwo Terminologie wurde nur dann zu billigen
gein, wenn sie iberhaupt nothwon(lw wiire und 1m Gesetze einen
Anlm]t hiitte, denn zuniichst muss man doch davon ausgehen,
dass unter dem gleichen Ausdruck im Gesetze auch (tleiches ver-
standen wird.

II. Aber in der That ist der gemachte Schluss nicht be-
rechtigt. Er wiirde es nur sein, wenn iberhaupt §. 137 als die
allein maq:uebende Norm sich d"ustellte Aber §. 137 gestattet
nur, an/u()ldm-‘n dass ,,die Verhandlung zuniichst auf eines oder
einige dieser qolbststandw(n] Angriffs- 0(16 Vertheidigungsmittel
su beschrimken sei® Es soll also immer nur die \(\111 mdlunb,
und auch diese nur zuniichst, beschriinkt werden, ein Termin
lediglich zur Verhandlung ub@r eines oder mehrere der selbst-
stan(hrr(’ﬂ Angriffs- oder Vertheidigungsmittel wiirde unzuliissig
sein, vw]meln Mell)t trotz An(ndnunso alme.sondertpr Verhandlung
der Termin als soleher immer zur Verl ‘mdlung des %snnnnten
Rechtsstreits bestimmt.  Von einem ganz anderen Stdndpunl\t
geht aber §. 312 Abs. 2 aus, indem er als giiltig anerkennt
Tormnm welche le (hbhoh Zur \/ erhandlung uer einen Zwischen-
streit bestlmmt sind. Das in 8. 312 Abs. 2 llewende Prinzip giebt
dem Gericht fir Zwischenstreite ein Weltelgehendes Recht, als
die blosse Anordnung abgesonderter Verhandlung iiber /1\\715011(111-
streite: Das Geeriel 1t 18t hier zur Anordnung vollw getrennter

Y z. B, Seuffert, Anm, 2 und 4 zu § 137.



Verhandlung sogar befugt: Der Schluss vom majus auf das minus
diirfte unabweishar sein, und so muss denn behauptet werden,
dass zwar nicht & 137, wohl aber § 312 Abs. 2 dem Gericht
die Befugniss verleiht, die Beschrinkung der miindlichen Ver-
handlung zuniichst auf einen Zwischenstreit anzuordnen.

IIT. Allerdings behauptet Troll,?) dass nur im Falle des
§. 331 und des § 315 Abs. 2 das Gericht befugt sei, einen
Termin lediglich zur Verhandlung iiber einen Zwischenstreit zu
bestimmen. Ueberall, wo das Verfahren vor dem Prozessgericht
stattfinde, nicht durchbrochen durch die Thiitigkeit eines beauf-
tragten oder ersuchten Richters, diirfe es dies nicht, weil §. 127
Abs. 3 bestimme, dass der Vorsitzende Sorge zu tragen habe,
dass die Verhandlung ohne Unterbrechung zu Knde gefiihrt
werde, und derselbe erforderlichen Falls die Sitzung zur
Fortsetzung der Verhandlung sofort zu bestimmen habe. Das
(rericht diirfe nicht die Hauptsache aussetzen und nur fiir den
Zwischenstreit Termin bestimmen, noch zwei Termine, je einen
fir Hauptsache und Zwischenstreit festsetzen. —

Troll’s Beweisfihrung aus § 127 ist nicht zwingend.

Wenn der Vorsitzende immer nur einen Termin, eine Sitzung
auf Grund der unmittelbar vorhergehenden Sitzung bestimmen
kann, so folgt hieraus noch nicht, dass die folgende Sitzung
immer nur zur Verhandlung des ganzen Rechtsstreits bestimmt
werden darf. Denn ,die Verhandlung* braucht keineswegs die
Verhandlung iiber den ganzen Rechtsstreit zu bedeuten; gerade
in & 119, auf den Troll sich beruft, heisst es nicht schlechtweg
die Verhandlung, sondern die Verhandlung iiber den Rechtsstreit.
Dieser Zusatz fehlt in & 127. Uebrigens wiirde auch ein Termin
lediglich zur Verhandlung iber einen Zwischenstreit immer noch
ein Termin zur Verhandlung iiber den Rechtsstreit bleiben, und
es will nicht einleuchten, warum ein solecher Termin nicht eben-
falls ein Termin zur Fortsetzung der Verhandlung (iiber den
Rechtstreit) genannt werden soll.

Ebensowenig kann ihm darin beigestimmt werden, dass in
der Bestimmung eines Termins lediglich zur Verhandlung iber
einen Zwischenstreit eine Aussetzung liegen wiirde. Wiire dies
richtig, so wiirde allerdings die Bestimmung von Zwischenstreits-
terminen unzuliissig sein, denn eine Aussetzung kann nur in den
gesetzlich bestimmten Fillen, zu denen der Zwischenstreit nicht
gehort, angeordnet werden. Troll operirt auch nicht mit einer
wirklichen Aussetzung des Verfahrens, sondern mit einer Aus-
setzung der Hauptsache. Damit aber fihrt er einen der Civil-

) Troll, Versiumnissurtheil, S. 142 1. 215 Thm hat sich theilweise
angeschlossen Planck, Lebrbuch 1L, 8. 110 f.
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prozessordnung  vollig unbekannten Begriff ein. Dieselbe kennt
ausser Unterbrechung und Ruhen des Verfahrens nur eine Aus-
setzung des gesammten Verfahrens zu der Wirkung, dass jede
nicht auf Wiederaufnahme des Verfahrens gerichtete Partei-
thitigkeit wirkungslos ist. Ein soleher Stillstand des gesammten
Verfahrens wiirde Dbei Bestimmung eines Zwischenstreitstermins
iiherhaupt nicht in Frage kommen, im Gegentheil, es kinnten
trotz Anordnung des Zwischenstreitsterming vorbereitende Schrift-
sitze sogar zur Hauptsache mit rechtlicher Wirkung gewechselt
werden, also ruht nicht einmal die Hauptsache. Kerner fallen
bei Aussetzung alle angesetzten Termine weg, und hier sollte der
angesetzte Zwischenstreitstermin gerade deswegen, weil er angesetzt
ist, wegfallen? Kir die allerdings eintretende theilweise Hemmung
des Verfahrens zur Hauptsache bietet eine zutreffende Analogie die
Prozesslage, welche eintritt, wenn nach Erlass des eine prozess-
hindernde Einrede verwerfenden Urtheils die Verhandlung zur
Hauptsache nicht vor eingetretener Rechtskraft dieses Urtheils
angeordnet wird.

Das Argument, welches Troll aus §. 310 fiir seine Ansicht
zu gewinnen versucht, fillt zusammen, wenn beriicksichtigt wird,
dass das Recht ‘und’ die Verpflichtung der Partei, welche den
Eingpruch eingelegt hat, zur Hauptsache zu verhandeln, nur in
der ersten zur _miindliohen Verhandlung bestimmten Sitzung oder
in derjenigen Sitzung, auf welche die Verhandlung vertagt ist,
besteht, nicht aber in einem zur Fortsetzung der Verhandlung
bestimmten Termin, wie ein in einer dieser Sitzungen anberaumter
und lediglich zur Verhandlung iiber die Zulissigkeit des Finspruchs
bestimmter Termin es sein wiirde. Hier kann daher emn Ver-
giiumnissurtheil auf Grund des §. 310, durech welches wegen nicht
geschehener Vv erhm}d]ung zur Hauptsache der — an sich zuliissige —
Bingpruch verworfen wird, wogegen nur Berufung zulissig sein
wiirde, tiberhaupt nicht mehr ergehen, wohl aber dag Versiumniss-
Zwischenurtheil des §. 312 Abs. 2 auf Feststellung, dass der Ein-
spruch zuliissig oder unzuliissig ist, wogegen wieder Einspruch
eingelegt werden konnte, ebenso wie bei nicht erfolgter Be-
schrimkung des Gegenstandes des Termins zur Fortsetzung der
Verhandlung ein neues sachliches Versiumnissurtheil und neuer
Einspruch moglich sind.

Als beweiskriiftic kann auch nicht der Hinweis auf §. 248
bezeichnet werden, wonach bei prozesshindernden Kinreden ab-
gesonderte Verhandlung gestattet wird. Wenn dieselbe gestattet wird,
so ist damit noch nicht gesagt, dass nur dieselbe und nicht auch
getrennte Verhandlung gestattet ist, zumal da hier noch besonders
vorgeschrieben ist, dass, wenn abgesonderte Verhandlung angeordnet
ist, auch abgesonderte Entscheidung nothwendig ergehen muss.
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. Schlecht will es ferner mit der Theorie Troll’s stimmen, dass
das Geesetz auch ausser den von ihm anerkannten Ammhmon bei
dem Verfahren nur vor dem Prozessgericht MTermine kennt, die
lediglich zur \(‘]Imndluno iiber den /\\'1%(‘]191]&11‘01{ kraft (xe,setmm
bestimmt sind.  Vergl. 217 Abs. 4 und & 430. Wenn die
Rechtsnachfolger be/w del bchwm pflichtige in dem Termine
ausbleiben, so gilt der Termin Lft (ze.&etﬁes als lediglich zur
Verhandlung uber einen /\\Jsch(mstreit bestimmt. Davon also,
dass Zwi .sdlenstrmts{elnnne nur dann zuldssig sein sollen, wenn
das Verfahren durch die Thitigkeit eines be auftr‘mten oder
ersuchten Riehters durechbrochen 1% weiss das Gesetz w]bm‘ nichts,

Dass der § 137 bei selbststindigen Angriffs- und Ver-
theidigungsmitteln nur abgesonderte, mcht getrennte Verhandlung
gestattet, erkliart sich danu leicht, wenn man wunfer ihnen nur
)natorlelh'edlthcho, sich divekt auf den Anspruch beziehende
Rechtshehelfe versteht.

Darin allerdings hat Troll sicher Recht, dass das Grericht
nicht befugt ist, 2 Telmme. einen fiir den Zwischenstreit und
einen fiir dle Hauptq'u,lm, gleichzeitig anzuberaumen. Der Grund
ist aber hier vorzugsweise del dass bm Erlass eines Versiumniss-
Ziwischenurtheils mlt dem weltprcn Verfahren gewartet werden
muss, bis entweder das Versiiumnissurtheil rcohtsk iftig geworden
oder in Folge eingelegten Einspruchs iiber die Fr age durch
contradictorisches Zwischenurtheil entschieden ist. Dariiber spiiter
das Niihere,

Wenn somit aus den obigen Bestimmungen des Gresetzes
triftige Griinde gegen die generelle Zulassung von Zwischen-
streitsterminen sich nicht herleiten lassen und uu‘gends im Gesetze
direkt gesagt ist, dass solche Termine nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen Zul:’-issig sein sollen, so diirfte mit Recht anzunehmen
sein, dass der §. 312 Abs. 2, unbefangen betrachtet, die Ver-
weisung  des A\Vlsohen%trelts zu  getrennter Verh'mdlun(r die
Aub(\mumung eines Termins ledwh(*h zur Vorhandlunn iiber
einen Zwischenstreit dem Gericht ganz allgemein gestattet. Danut
stimm¢t auch die herrschende Memuno ubuem )

IV. Die unmittelbare (/onaequen/ hiervon ist aber, wie bereits
hervorgehoben, die allgemeine Berechtigung des G‘rerlchts an-
/umdnou dass in einem Tennme abgesondurt iber einen Ziwischen-
streit verhandelt werden soll, Em argumentum e contrario gegen
dieses Resultat diirfte aus den § §. 216 Abs. 1 y 248 Abs. 1 letater

& Seuffelt, Anm. 3b zu 5’ 812, Gaupp, Anm. II a. E. zu §. 312,
Wilmowski und Levy; Anm. 3 zu \ 312. Struckmann und Koch,
Anm, Szns8 B2 iy K rie s, I\echtsnnttcl S. 167. v. Bilow in
Gruchot’s leltr‘won Band 22, 8. 816.
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Satz, 466 Abs. 3, 490 Abs. 2, 5563 Abs. 2, 5HT kaum zu ent-
nehmen sein.  Wohl aber wird dasselbe indirekt bestitigt durch
die generelle Zulassung abgesonderter Entscheidung iiber einen
Zowischenstreit (8. 275). Mit Recht wird angenommen, dass die
Moglichkeit abgesonderter Kntscheidung und abgesonderter Ver-
handlung einander entsprechen miissen, und dass die ansdriickliche
Zulassung abgesonderter Verhandlung iber einen Zwischenstreit
in den vorhin erwithnten Gesetzesstellen nur als Beispiele und
Hervorhebung der wichtigeren Anwendungsfiille aufzufassen sind.")
Dass diese Moglichkeit von grosser Bedeutung fiir das Gericht
ist, indem es nunmehr in der Lage ist, sich auch bei einer
grosseren Anzahl prozessualischer Streitpunkte, zumal wenn die-
selben von complicirter Beschaffenheit sind, die nothige Uebersicht
zu bewahren und die Parteien zur folgerichtigen, systematischen
Darlegung des gesammten Prozessstoffes zu zwingen, dies bedarf
keiner weitern Ausfihrung.?)

Die Anordnung abgesonderter Verhandlnng erfolgt durch
Beschluss (§. 141 verbunden mit §. 289)°), von Amtswegen oder
auf Antrag, und kann jederzeit wieder aufgehoben werden. Es
ist jedoch bestritten, ob diese Aufhebung auch dann noch moglich
ist, wenn der Beklagte zwar prozesshindernde Hinreden vorgeschiitzt,
aber von der Befugniss, die Verhandlung zur Hauptsache zu
verweigern, keinen Gebrauch gemacht hat, und das Gericht trotz-
dem die abgesonderte Verhandlung angeordnet hat.”)

V. Ob das Gericht getrennte oder abgesonderte Verhandlung
iiber einen Zwischenstreit anordnen will, steht regelmissig in
seinem Krmessen. Das Gericht wird aber ganz besonders bei
Anordnung getrennter Verhandlung zu erwiigen haben, ob dieselbe
fir den Fortgang des Verfahrens auch wirklich von Nutzen sein
wird, da sonst leicht Zeit, Miithe und Kosten unniitz verschwendet
werden und die Einheitlichkeit des Prozesses zerrissen wird.

Obligatoriseh ist dagegen die Anordnung getrennter Ver-
handlung in den FKillen der §§. 315 Abs. 2 und 331, withrend
getrennte  Verhandlung auch ohne besondere Anordnung kraft
(Gesetzes eintreten muss in den Fillen der §§. 217 Abs. 4 und
430 (439). Bloss abgesonderte Verhandlung von Zwischenstreits-
punkten muss erfolgen beim Vorschiitzen prozesshindernder Ein-
reden unter Verweigerung der Verhandlung zur Hauptsache im
erstinstanzlichen Verfahren vor den Landgerichten (§. 248 Abs. 1).

4 Planck; Lehrbuch II, 8. 115, 1T 1.

% Vergl. auch die Motive § 7 der Allgemeinen Begriindung des
Entwurfs.

% Schepers in Gruchot’s Beitriigen, Band 24, S. 868.

") Vergl. einerseits Seuffert, Anm. 1 zu § 248, andererseits Gaupp,
Anm, I,'1 zu §. 248



VI. Hervorzuheben diirfte noch sein, dass, wenn in erster
Instanz eine prozesshindernde Einrede gemiiss § 248 Abs. 1 ver-
worfen ist und gegen dieses Urtheil Reohixmltfol eingelegt werden,
die Termine in der Rechtsmittelinstanz nicht ohno \thm-us
lediglich zur Verhandlung iiber einen bestimmten Zwischenstreit
1)oqt1mmt sind, wennﬂomh Verhandlungsgegenstand in erster Linie
diejenige Frage bl]det, die in der fritheren Instanz einen Zwischen.
streit bildete. Aber mit derselben ist der Verhandlungsgegenstand
nicht erschipft, da ja jetzt auch neue prozesshindernde Einreden
eventuell noch vorgeschiitzt werden konnen (§8. 490, 500 Abs. 2).
Bei Sdumniss einer Partei ist daher § 312 Abs. 2 nicht
anwendbar.

§. 17

Die Befugniss der Parteien zur Herbeifiihrung
getrennter Verhandlung iber einen Zwischenstreit.

I. Das im vorigen Paragraphen sub V erwihnte Recht der
Parteien, im Falle des §. 248 Abs. 1 abgesonderte Verhandlung
iiber einen Zwischenstreit zu erzwingen, leltet itber zu der Frage,
ob auch die Parteien unter Umx’mndou es in der Hand haben,
ithrerseits getrennte Verhandlung iiber einen Zwischenstreit herbei-
zufithren. Seuffert?) behauptet, eine Partei konne nicht dadurch,
dass sie lediglich zur Verhandlung iiber einen Zwischenstreit ladet,
den Termin zu einem nur zur Verhandlung iber den Zwischen-
streit bestimmten stempeln; diese B eqdn’mkunw sel nur bei
Terminen moglich, die von Amtswegen bestimmt wm(kn Auch
Gaupp® nimmt an, die Bestimmung miisse von dem Gericht
ausgehen, denn der Partei stiinde hieriiber eine Disposition nicht zu.
Dagegen nehmen Reincke, sowie Wilmowski und Levy?) an,
dass jede Partei befugt sei, 'diese gerichtliche Bestimmung “u]tw
dadureh helbel/ufuhren (LL% sie eine Ladung zur V ellhuullunr»
lediglich iiber den /\Vlsoheustlelt gemiiss §§ 191 Abs. 1, IUJ
bei (Iel‘lbht einrveicht, auf welche dfmn die Termingbestimmung
zu setzen der metzende verpflichtet sei. Dieger Termin sei
dann nur fiir den Zwischenstreit bestimmt.

II. Das Richtige diirfte in der Mitte liegen. Sowenig es
erlaubt 1s8t, dass eine Partei innerhalb eines Rechfsstreits die

) Seuffert, Anm. 3b zu § 312. Ebenso Struckmann und
Koch; Anm. 3 zu § 312.

» Gaupp, Anm, II Abs. 2 zu § 3812. — Vergl. Fischer in
Gruchot's B('ltuwen Band 25, 8. 631 sub c.

% Reincke, S. 340 No. 4 Abs. 2, Wilmowski und Levy, Anm, 3
Abs. ‘) Z1: 8. 312.
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(Jp(renpntm zur Verhandlung iber die Hauptsache ladet, wenn
bereits ein Termin zur F nrtxet/un" der Verhandlung .mbmqumt
ist, sowenig darf dies erlaubt sein, wenn es sich nur um einen
Z Wmhonstrmt handelt. Zwei Termine in derselben Sache neben
mnlndm sind nach der Sivilprozessordnung ein Unding, denn

. B. §. 228 Abs. 2 bestimmt, dass das Verfahren ruhen soll,
wenn in einem Termin zur mindlichen Verhandlung beide P‘u‘tewn
nicht erscheinen. Wiren 2 Termine moglich, so hitte die Be-
stimmung nur Sinn, wenn etwa hm/une{uot wiire: ,,sofern nicht
noch ein anderer Termm in derselben bmthe anberaumt st
Denn warum sollte in diesem Falle auch ein Ruhen des Ver-
fahrens eintreten? Im regelmissigen Verfahren wird es daher nur
Sache des Gerichts sein, einen ihm nothwendig erscheinenden
MTermin zur Verhandlung lediglich iiber einen Zwischenstreit von
Amtswegen zu bestunmen wie es iiberhaupt Pflicht des (erichts
18t, so 1.m0 keine Unterbrechung eingetreten ist, fir die Fort-
mckuno (1(~h Verfahrens eventuell dmeh Anb@ aumung eines neuen
MTermins zu sorgen. Aber anders diirfte es sich (restdltcn wenn
H'“‘(‘lld“l(’ eine lntmh)e(‘hunn des Verfahrens im weitern Sinne
emgetl eten ist, denn die /ulassmw von Ladungen im Parteibetrieb
zweeks Velhfmdlun(* uber einen A\\ 1schcnstlelt kann doech nicht
villig zwecklos im § 191 Abs. 1 erfolgt sein. Daher gestattet
\\'mnothnS Troll*), dass, wenn beide Parteien in einem von
Am’(swmon anberaumten Zwischenstreitstermin nicht erscheinen,
jede P artei von Neuem zu dem gleichen Zweck laden und den
(l ann anberaumten Termin so zu einem lediglich zur V ‘erhandlung
iiber den Zwischenstreit bestimmten l(,rmlne stempeln konne.

TIT. Man wird aber weiter gehen und annehmen miissen,
dass die Parteien regelmissig da, wo eine Unterbrechung 1. w. S.
st Lttoo{und(’n hat, d% (JP]lbht .l]S() nicht mehr in der hwo 181,
s(‘mmsmts fiir dlo Fortriickung des Verfahrens zu sorgen, belufrt
sind, das Verfahren dadurch w 1@(101' in Gang zu bnn“en d ass sie
/umollst zur Verhandlung iiber einen 7 \\’15011@11%1‘9% laden Wenn
das Tnteresse einer Partex dies erforderte, so ist kein Grund er-
sichtlich, warum sie es nicht in dieser Weise diirfte, selbst wenn
der letzte voraufgegangene Termin kein blosser Z wischenstreits-
termin war. Zi. B der Bekl agte hat eine plO/esshlnd(,rnde Einrede
vorgeschiitzt und die Velhandlulw zur Hauptsache verweigert, der
I\]arwr aber hat sich auf die Emre(le noeh nicht sofort mk]aron
]\mmen und die Parteien vereinbaren nun im Termin, dass das
Verfahren einstweilen ruhen solle. Sollte hier nicht jede Partei
das Recht haben, demniichst den Gegner wzur Verhandlung nur
iiber die prw@sshmdm nde Kinrede zu Lulen zumal da der Beklagte

4) '1‘1 oll, Versiwmnissurtheil S, 145.
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die Einlassung zur Hauptsache verweigert hat?9) Jme Ausnahme
muss allerdings statuirt werden fiiv die Fille der §8. 217, 223,
wo ausdriicklich vorgesehrieben ist, dass die Ladung sich nicht
nur auf die Zwischenstreitsfrage, sondern auch auf die Verhand-
lung zur Hauptsache zu erstrecken hat. Dagegen erscheint alg
g "tdwu nothwendig eine Ladung zur Verh: md]unn lediglich tiber
oinen /\\15dwnst1elt wenn die. mmwe Partei gegen ein auf
Grund des §. 312 Abs. 2 (nicht d(‘l‘ S. _’I Abs. 4, 430) ergangenes
\orbuunm.ssm ischenurtheil .Iﬁmsplmh einlegt.

Der §. 312 Abs. 2 bestimmt, dass die iibrigen Vorschriften
des betreffenden Titels ,entsprechende Anwendung finden sollen,
Nun bestimmt allerdings §. 305 No. 3, dass die Ladung des
Gegners zur miindlichen Verhandlung iiber die Hauptsache in dem
Ihmsprlmh enthalten sein muss. H‘mpt\(u the ist aber ein relativer
Begriff und bedeutet hier nur den Gegensatz zu der Verhandlung
iiher die Prozesevors aussetzungen des !ulmprm'hs‘.") Fiir ein blogses
Versiumniss-Zwischenurtheil des §. 312 Abs. 2 kann Hauptsache
nur die in demselben entschiedene Zwischenstreitsfrage sein, und
eine Ladung zur Verhandlung tber die Hauptsache im Sinne
des §. 191 diirfte unzuléissig sein. Dies ergiebt §. 331. Die
Fortsetzung der Beweisaufnzhme kann nicht eher erfolgen, als
bis der Zwischenstreit erledigt ist.”) Vor der Beendigung der
Beweisaufnahme ist aber eine miindliche V(Jl‘n,n(l]unw' zur Haupt-
sache im Sinne des § 191 unzulissig (. 335 Abs. ‘))

Daher muss und kann zuniichst nur die Erledigung des
Ziwischenstreits von den Parteien herbeigefiihrt werden. Die
Ladung 1im Einspruch hat sich daher zu beschriinken auf die
mundhchv Verhandlung iiber den Zwischenstreit, und der 'm-
gesetzte Termin 1st ein l@dlﬂhoh hierzu 1)<‘st1mmt(‘1‘ Ergiebt aber
fir ein auf Grund des §. 331 ergangenes \(*wnummsw, vischen-
urtheil die entsprechende Anwendung des §. 305, dass Verhand-
lungsgegenstand nur die Zwischenstreitsfrage sein kann, so muss
angenommen werden, dass dies iiberhaupt fiir die Versiumniss-
zwischenurtheile des § 312 Abs. 2 unter der vorgeschriebenen
entsprechenden Anwendung zu verstehen ist. Denn der 8. 307
bestimmt, dass durch einen zuldssig eingelegten Jﬁmspruch der
Prozess in die Lage zuriickversetzt werden soll, in der er sich
vor Eintritt der Versiummiss befand. Diese Lage aber bestand
grade darin, dass ein blosser /vmch(‘ns’nm{,stormm angesetzt war.
Wiirde zur Verhandlung tiber den Rechtsstreit als solehen geladen

°) A]lmdmm wiirde sie aunch befugt sein, trotz der Einlassungs-
verweigerung zur Verhandlung iiber den Rechtsstreit als solehen zu laden.

") Seuffert, Anm. 2 zu §. 305.

) Troll, Versinmnissurtheil, S. 143,



werden konnen, so wiirde keine véllige Restitution der Prozess-
lage einfreten.

Tiir die besonderen Fille der §§. 217 Abs. 4 und 430 muss
jedoch hiervon grade mit Riicksicht auf §. 307 eine Augnahme
gemacht werden. Die Termine, in denen das Versiummniss-
zwischenurtheil erging, waren nicht ledigliche Zwischenstreits-
termine. Soll nun der Prozess in die frithere Lage zuriickversetzt
werden, so darf die Ladung des Einspruehs sich nicht bloss auf
die Verhandlung iiber die Zwischenstreitsfrage beschriinken.

& 18.
Zulissigkeit und Wirkung abgesonderter Entscheidung
iiber einen Zwischenstreit.

I. Dadureh, dass § 275 dem Gericht gestattet, ein Zwischen-
urtheil zu erlassen, sobald ein Zwischenstreit zur Eutscheidung
reif ist, wird dem Gericht eine Befugniss von weittragender Be-
deutung verlichen. Der Verweitliuftigung des Prozesses wird
durch die gewihrte Moglichkeit der Anordnung abgesonderter
Verhandlung iiber einen Zwischenstreit noch nicht geniigend
entgegen getreten, denn nichts wiirde die Parteien hindern, spiiter
wieder auf den bereits abgesondert verhandelten Punkt zuriick-
sukommen und besonders durch Benennung neuer Beweismittel
den Prozess zu verschleppen. Diese Liicke fiillt der §. 275 aus.
Tndem das Gericht bereits vor dem Endurtheil iiber den Zwischen-
streit durch Zwischenurtheil entscheidet, erledigt es damit diesen
Prozessstoff endgiiltig fiir die Instanz. Weil das Gerieht als
solches, unabhingig von einem etwaigen Wechsel des Richter-
personals, nach‘ §. 289 an die von ihm erlassenen Zwischenurtheile
und an die in ihnen getroffenen Feststellungen gebunden ist, die-
solben weder aufheben, noch abindern kann, so sind auch die
Parteien fiir die Instanz an diese Zwischenurtheile gebunden.
Sie konnen nun nicht mehr durch Vortragung neuer Thatsachen
und Beweismittel das Gericht zu einer anderweitigen Feststellung
zu hewegen versuchen. Jeder Versuch der Parteien, den Streit
von Neuem zu entfachen, wiirde vom Vorsitzenden zuriickgewiesen
werden miissen (§. 127).

Hand in Hand mit dieser Abschneidung von Prozessver-
schleppungen geht der Vortheil grisserer Uebersichtlichkeit des
Prozessstofts fiir die Weiterverhandlung des Rechtsstreits.

1. Das Zwischenurtheil des & 275 hat den Charakter eines
anticipirten Bestandtheils der Entscheidungsgriinde des Endurtheils
und lautet stets nur auf Feststellung des Vorliegens des That-
hestandes einer Prozessrechtsnorm, bezw. eines selbststiindigen
Angriffs- oder Vertheidigungsmittels, Hieraus ergiebt sich schon,
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dass der Richter ein Zwischenurtheil nur zu erlassen hat, wenn
ein Endurtheil iiberhaupt noch vorzubereiten ist, also nieht, wenn
vleichzeitig der Rechtsstreit selbst zur Entscheidung veif ist. Hin
Zwischenurtheil, welches iiber einen event. 1)1‘0%&3(}ntsulx(*i(h)xnlen
Punkt nach der Richtung hin entscheidet, dass implicite auch
der Prozess entschieden wiire, witre logisch zwar nicht unmaglich,
widerspriiche aber derart der ausdriicklichen Jestimmung * des
§. 272, sowie iiberhaupt den auf moglichste Sehnelligkeit und
Hinfachheit des Verfahrens gerichteten Intentionen des Gesetzes,
dass es nur da fiir zulissig erklirt werden muss, wo das Gesetz
selber dies vorschreibt.

Dies liegt unter Umstiinden vor beim Versiiumniss-Zwischen-
urtheil der §§. 430 (439) und 312 Abs. 2. Aber auch hier hat
das Geericht strenge darauf zu achten, dass das Versiumnissurtheil
auf nichts anderes geht als nur auf Feststellung der thatsiichlichen
Begriindetheit, bezw. Unbegriindetheit der betreffenden Prozess-
rechtsnorm. Eine Abweisung des Kligers oder eine Verurtheilung
des Beklagten oder eine Entscheidung iiber die Kosten des Rechts-
streits darf in dem Zwischenurtheil niemals erfolgen, da es iiber-
haupt nicht auf Zu- oder Aberkennung lauten darf.

III. Regelmissig steht es zum Ermessen des Richters, ob
der Richter iber den Zwischenstreit durch Zwischenurtheil ent-
scheiden oder sich die Entscheidung bis zum Endurtheil aufsparen
will.}) Nur in gewissen Fillen muss er kraft Gesetzes ein Zwischen-
urtheil erlassen: §§. 248 Abs. 1, 217 Abs. 4, 312 Abs. 2, 430 (439).
Ferner wird bei den §§. 315 Abs. 2, 331 ein Zwischenurtheil
vielfach kaum zu umgehen sein, und man wird aus der Natur
der hier behandelten Fille wohl das Prineip ‘entnehmen diirfen,
dass es dann stets Pflicht des Richters ist, iiber den Zwischenstreit
durch Zwischenurtheil zu entscheiden, sobald diese Entscheidung
zur Fortriickung des Prozesses nothwendig ist.?) Endlich ist zu
beachten, dass, wenn gegen das Versiumniss-Zwischenurtheil des
§. 430 Einspruch eingelegt wird, auf den Einspruch stets ein
Zwischenurtheil erfolgen muss, mag es nun als kontradiktorisehes
oder Versiumnissurtheil ergehen und das urspriingliche Versiumniss-
urtheil aufrecht halten oder autheben. Denn ehe nicht der Kin-
spruch erledigt ist, ist eine Weiteryerhandlung ausgeschlossen.

Auf einen Bingpruch gegen das Versiumniss-Zwischenurtheil
der §&. 217 Abs. 4 und 312 Abs. 2 braucht dagegen nicht noth-
wendig stets wieder ein Zwischenurtheil zu erfolgen.

1 Motive 8. 217. — Dariiber, dass der Erlass eines Zwischenurtheils
nicht in das unbeschriinkte Belieben des Richters gestellt ist, s. Hergen-
hahn im Archiy f. civil. Praxis, Bd. 79, S. 118.

% v, Biilow in Gruchot’s Beitriigen, Bd. XXII, 8. 817.
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Dass dem Erlass des Zwischenurtheils ahgesonderte Ver-
handlung vorherging, ist in §. 275 nicht vorgeschrieben und daher
nicht alg erforderlich zu betrachten.?)

TV. Das Zwischenurtheil iiber einen Zwischenstreit ist Urtheil
im Sinne der Civilprozessordnung. Es muss daher auch den vom
Gresetz an ein Urtheil gestellten Anforderungen geniigen und unter-
liegt inshesondere den Vorschriften der 8. 280—291.

Wie aber, wenn das Gericht diese Vorschriften nicht beachtet
hat? Theilweise helfen hier bereits die §8. 290, 291.

Sind es aber Mingel, die auf diesem Wege mnicht beseitigt
und aueh im schliesslichen Endurtheil nicht verbessert werden
kinnen, z B. durch Nachholung fehlender Entscheidungsgriinde,
so klebt der Mangel dem Endurtheil an. Von der Anfechtbarkeit
desselben, sowie von Art und Grad des Mangels wird es abhingen,
ob durch Einlegung eines Rechtsmittels eine Aufhebung des Knd-
urtheils in der hoheren Instanz zu erreichen sein wird (8§. 501,
527). Wenn aber das Grericht inkorrekter Weise statt eines
Zwischenurtheils ein Endurtheil erlassen haben sollte, so kann
durch Anfechtung dieses Endurtheils geholfen werden.t) Am
schwierigsten jedoch liegt die Sache, wenn das Gericht statt
durch Zwischenurtheil durch Beschluss iiber einen Zwischenstreit
entschieden hat. Wiirde auch hier die inkorrekte Bezeichnung
und Fassung massgebend gein fiir den Charakter der Entscheidung
iiberhaupt, so wiirde dies weittragende Consequenzen haben
beziiglich der Abinderlichkeit in derselben Instanz und der
eventuellen Anfechtbarkeit durch Beschwerde. Die Frage 1st
aber dieselbe, wenn iiber den Rechtsstreit selbst statt durch End-
urtheil nur durch Beschluss entschieden werden wiirde, z B. die
Klage durch Beschluss ohne Thatbestand und Griinde abgewiesen
und der Kliger in die Kosten verurtheilt wiirde. Beschwerde
wiirde gegen einen solchen Beschluss wegen Fehlens der Vor-
aussetzungen des §. 530 mnicht maoglich sein, ebensowenig aber
eine Weiterverhandlung des Rechtsstreits in derselben Instanz.
denn hierfir wiire nach einer solehen Entscheidung kein Raum
mehr.  Es erscheint mir daher nothwendig, dass in diesem Falle
der rein formale Gesichtspunkt, den das Reichsgericht im
Allgemeinen anzulegen pflegt, aufgegeben wird. Wenn iiber den
Rechtsstreit selbst nur durch Endurtheil entschieden werden kann,
so muss auch die iiber den Rechtsstreit als solchen getroffene
Entscheidung materiell stets ein Fndurtheil bleiben, auch wenn
sie dusserlich nur als Beschluss sich darstellt. Ebenso muss es

% Schepers in Gruchot’s Beitriigen, Bd. XXIV, 8. 868, 870.

4 Vergl. die Entscheidungen des R.-G’s. bei Gaupp, Commentar,
Anm. II Note 13 zu §. 275.

H
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auch beim Zwischenstreit sein, der ja auch nur durch Urtheil
entschieden werden kann, und dessen Entscheidung daher auch
stets die Urtheilsnatur haben, also fiir die Instanz unabiinderlich
und regelmiissig nicht selbststindig anfechtbar sein muss. Dies
gilt nicht bloss dann, wenn bei der als Beschluss bezeichneten
Entscheidung im Uebrigen die Formalien eines Urtheils gewahrt
sind, sondern auch wenn dies nicht der Fall ist.”) Ist mm dem-
niichstigen Endurtheil nicht noch Nachhiilfe moglich, so ‘wirkf
der Mangel wieder hiniiber auf das Endurtheil.

V. Den Vortheilen, welche der Erlass eines Zwischenurtheils
mit sich bringt, stehen aber auch schwerwiegende Nachtheile
unter Umstinden gegeniiber. Seine instanzbindende Kraft bringt
es mit sich, dass der Richter auch bei der Fillung des Endurtheils
an dasselbe gebunden ist und das Fndurtheil nur in Ueber-
einstimmung mit demselben erlassen daxf, vorausgesetzt natiirlich,
dass die entschiedene Frage mnoch jetzt fiir die Kntscheidung des
Rechtsstreits von Relevanz ist. Der Richter darf daher in dem
Prozesse von dem einmal eingenommenen Standpunkt nicht wieder
zuriick, selbst wenn er inzwischen klar erkannt hat, dass derselbe
falsch war. Hat er z B. die Zulissigkeit der Berufung durch
Zwischenurtheil bejaht, so muss er iiber den Gegenstand der
Berufung eine sachliche Entscheidung abgeben, mag auch spiter
die Unzulissigkeit der Berufung oder ein wesentlicher Mangel
bei der Minlegung des Rechtsmittels sich herausstellen. Der
Richter wird daher vor dem Erlass eines Zwischenurtheils sich
diese Wirkung stets zu vergegenwiirtigen haben.

VI. Wie sich die bindende Kraft dieser Zwischenurtheile
sum Versiumnissverfahren verhiilt, ist bestritten. Die herrschende
Meinung nimmt an, dass Ziwischenurtheile dann, wenn es zu
einem Versiumnissurtheil kommt, schlechthin in Wegfall kommen,
jedoch so, dass sie bei zulissig eingelegtem Tinspruch wieder in
Kraft treten.’) Dagegen hat Troll?) mit Recht ausgefiihut, dass
diese Auffassung dem & 289 direkt widersprechen wiirde und
dass dementsprechend die Motive®) auch nur sagen, dass ,,durch
%) Uehereinstimmend ein Beschluss des O.-L.-G. Rostock vom 4. Juni
1881 in Sachen Felten gegen Beguhl wegen Schuld, durch welchen eine
Beschwerde gegen einen die Formalien der Berufung als gewahrt erklirenden
Beschlugs der 1. Civilkammer des Landgerichts Schwerin vom 6. Mai 1881
als an sich nicht statthaft zuriickgewiesen und der angefochtene Beschluss
als materiell ein Zwischenurtheil darstellend bezeichnet wird.

% v, Biilow in Gruchot's Beitriigen, Band 22 S. 824. Wach, Vor-
triige, & 141f Reincke, S. 331 Wilmowski und Levy, Anm, 1
zu §. 297. Struckmann und Koeh, Anm. 3 zu § 297. Gaupp, Anm. I
Abs. 1 (vergl. aber auch No. 2) zu §. 297.

" Troll, Versiumnissurtheil, insbesondere S. 24—26. Ihm hat sich

angeschlossen Seuffert, Anm. 2 zu §. 297,
¥) Motive 8. 29. Ebenso S. 235 zu § 297 (jetzt §. 307).
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den Erlass eines Versiumnissurtheils etwa erlassene Zwischen-
urtheile zwar nicht aufgehoben werden, aber doch folgeweise
in Wegfall kommen.“ Es ist bei den Zwischenurtheilen das
Gewicht darauf zu legen, ob die in ihnen enthaltene Entseheidung
auch jetzt noch, d. h. unter der Herrschaft der das Versiumniss-
verfahren beherrschenden Principien (§8. 295, 296) fir den Frlass
der Endentscheidung von Relevanz ist. Dies ist z. B. nicht der
Fall bei simmtlichen Urtheilen iiber Beweisstreitigkeiten unter
den Parteien, weil beim Ausbleiben des Kligers sofort die Klage
als unbegriindet abzuweisen ist, beim Ausbleiben des Beklagten
aber das thatsichliche miindliche Vorbringen des Kligers als
zugestanden :1.'nz11neln'n.on 1st, gleichgiiltic welches Resultat ein
voraufgegangenes Beweisverfahven geliefert hat, Weil die Urtheile
iiber dies Beweisverfahrven jetzt nieht melr velevant sind, kommen
sie ,folgeweise in Wegfall, d. h. sie kinnen ignorirt werden.

Oder wenn ein Einspruch durch Zwischenurtheil als formell
zuliissig festgestellt ist, kann immer noch durch Versiumniss-
urtheil der Einspruch auf Grund des §. 310 verworfen werden.?)

Ebensowenig kommt fiir das Versiiumnissverfahren in Betracht
ein Zwischenurtheil, welehes die Zuliissigkeit der eingelegten
Berufung feststellt, insofern der allein erschienene Berufungs-
beklagte beantragt, die Berufung als unbegriindet zuriickzuweisen
(88. 295, H04), denn fiir diese Entscheidung ist das voraufgegangene
Ywischenurtheil gleichgiiltig. Anders aber, wenn er beantragen
sollte, die Berufung als unzuliissig zu verwerfen. Dieser Antrag
muss zuriickgewiesen werden, denn er wird nicht durch die
Prineipien des Versiumnissverfahrens gerechtfertigt, und das
(tericht wiirde sich mit dem fritheren Zwischenurtheil divekt in
Widerspruch setzen.  Auch dann bleibt dieses Zwischenurtheil
relevant, wenn nur der Berufungskliger erscheint und das Ver-
giumnissurtheil beantragt. Das Gericht darf dann wiederum nicht
in Widerspruch zu dem Zwischenurtheil treten, nicht die Zu-
lissigkeit der Berufung von Neuem prifen und den Berufungs-
kliger jetzt wegen Unzuliissigkeit der Berufung abweisen.

Von einem Aufhéren der bindenden Kraft der Zwischen-
urtheile kann also auch im Versiiumnissverfahren nicht gesprochen
werden. Sie verlieren hier nur leichter ihre Bedeutung fiir die
Endentscheidung als wie im kontradiktorischen Verfahren,

Die Kolgerung jedoch, welche Hellmann'®) aus dem Be-
stehen-Bleiben ihrer bindenden Kraft dahin zieht, dass nunmehr

9 Seuffert, Anm. la zu §. 310.

1) Hellmann, Lehrbuch, §, 615 f. In seinem Commentar 1879,
Anm. 8 zu § 297, vertritt er dagegen mnoch die Ansicht, dass jedes
Zwischenurtheil durch ein spiteres Versiiumnissurtheil seine Wirksamkeit
verliert.

5*
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ein Versiumnissurtheil iiberhaupt ausgeschlossen sei, ist abzulehnen,
Er hat nirgends Beifall gefunden.'?)

VII. Hat das Gericht auf Grund des §. 275 eine abgesonderte
Entscheidung iiber einen Zwischenstreit erlassen, so kann diese
Entscheidung nicht selbststindig, sondern erst mit dem schliess-
lichen Endurtheil angefochten werden (§§. 473, 510).  Legen die
Parteien Berufung und Revision gegen das Endurtheil ein, so
ergreifen diese Rechtsmittel gleichzeitig und von selbst die vor-
aufgegangenen Zwischenurtheile mit. Daraus folgt, dass die
Parteien nur das Endurtheil zuzustellen brauchen, bevor und
damit das Rechtsmittel eingelegt werden kann.'?) Bei der miind-
lichen Verhandlung vor der Rechtsmittelinstanz aber haben die
Parteien nicht bloss das angefochtene Endurtheil, sondern auch
die vorausgegangenen Zwischenurtheile vorzutragen (5§. 488, 529).
Wenn die Endentscheidung vom Gericht in Theilurtheile zerlegt
wird, so umfasst die Anfechtung eines Theilurtheils nur diejenigen
Ziwischenurtheile mit, die mit ihm im innern Zusammenhang stehen.
Ist dies aber bei einem Zwischenurtheil beziiglich mehrerer
Theilurtheile der Fall, so haben die Parteien, wenn die zuerst
erfolgte Anfechtung eines Theilurtheils die Abinderung der
Zwischenstreitsentscheidung herbeigefiihrt hat, nach §. 289 ein
Recht darauf, dass die abindernde Entscheidung von dem hihern
(Yericht, welches sie erlagsen hat, auch beir der Anfechtung
spiiterer Theilurtheile beriicksichtigt wird, wiihrend wenn bei der
ersten Anfechtung die Zwischenstreitsentscheidung von dem hohern
Geericht bestitigt ist, die Parteien eine Abinderung auch nicht
durch Anfechtung spiterer Theilurtheile erreichen konnen. Krgeht
ein Zwischenurtheil aus §. 276, so richtet sich dessen Anfechtung
auch gegen die vorhergehenden, nur iiber einen Zwischenstreit
entscheidenden Zwischenurtheile, soweit es auf ihmen beruht;
lassen die Parteien aber dieses Urtheil unangefochten, so kénnen
sie diese andern Zwischenurtheile tberhaupt nicht mehr, auch
nicht mehr mit dem Endurtheile, anfechten.

Sl
Die bindende Kraft von Zwischenurtheilen
iber die Ingtanz hinaus.

I. Da nach §. 289 das Gericht nur an die Entscheidung,
welche in den von ihm erlassenen End- und Zwischenurtheilen
enthalten ist, gebunden ist, so ist regelmiissig die hohere Instanz
zur Abinderung von Zwischenurtheilen, welche dem angefochtenen

11y Die Widerlegung Hellmann’s bei Troll, Versiumnissurtheil, . 26,
12) v, Biilow in Gruchot’s Beitrigen, Band 22 S, 825 f.
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Endurtheile voraufgegangen sind, befugt. Eine besondere Be-
trachtung erfordern aber die Versiumniss-Zwischenurtheile der
§8. 217 Abs. 4, 312 Abs. 2 und 430 (439), sowie das eine
prozesshindernde Einrede verwerfende Zwischenurtheil des §. 248.

II. Auf die Versiumnisszwischenurtheile des §. 312 Abs. 2
sollen mach ausdricklicher Bestimmung die Vorschriften des
3. Titels des II. Buchs zur entsprechenden Anwendung kommen.
Fs ist unbestritten, dass dies auch fir die §§. 217 Abs. 4 und
480 (439) gelten muss, da die hier behandelten Urtheile dieselbe
Natur haben wie die Versiumnisszwischenurtheile des §. 312
Abs. 2. Darnach unterliegen alle diese Urtheile auch den
Bestimmungen des 3. Titels iiber Einspruchseinlegung. Hs kommen
nun 3 Moglichkeiten hier besonders in Betracht:

1) Die siumige Partei legt unzulissig Einspruch ein, sie
erscheint im Termin zur miindlichen Verhandlung, und der Ein-
spruch wird als unzulissig verworfen (§§. 304 —306).

Das Urtheil, welches den Einspruch als unzulissig verwirft,
ist ein kontradiktorisches Zwischenurtheil. Es kann daher erst
susammen mit dem spiteren Endurtheil, mit welchem es eine
Kinheit bildet, angefochten werden, aber nur aus dem Grunde,
weil eine Unzuliissigkeit bei Finlegung des Hinspruchs nicht
vorgelegen hat. Wird dies von der hohern Instanz anerkannt,
g0 tritt Zurickverweisung an die vorige Instanz ein (§§. 500 No. 1,
526—528). Die in dem Versiumnissurtheil getroffene Ent-
scheidung selbst kann aber von der hohern Instanz nicht abgeindert
werden, weil nach den §§. 474, 529 ein Versiumnissurtheil, gegen
welches der Einspruch an sich statthaft ist, von der Partei, gegen
welche es erlassen ist, iiberhaupt nicht mit Berufung oder Revision
angefochten werden kann.

© 2) Die siumige Partei legt innerhalb der 2wichigen Hin-
spruchsfrist iiberhaupt keinen Hinspruch ein.

Nach §. 645 tnitt die formelle Rechtskraft eines Versiiumniss-
wrtheils mit dem Ablauf der fir die Einlegung des zulissigen
Binspruchs bestimmten Frist ein.  Formelle Rechtskraft einer
Intscheidung bedeutet aber ihre Unabinderlichkeit und folglich
ihre definitive Verbindungskraft fiir diesen Rechtsstreit.)

Daher ist auch jede Anfechtung eines an sich durch Einspruch
anfechtbaren Versiumnissurtheils durch Berufung oder Revision
ausdriicklich durch die §§. 474, 529 ausgeschlossen. Dies ist
allgemein fiir Versiumnissurtheile.ausgesprochen, muss daher auch
fiir Versiumnisszwischenurtheile gelten, Es sind somit die hiheren
Instanzen bei Beurtheilung des Rechtsstreits gebunden an die im
formell rechtskriiftig gewordenen Versiumnissurtheil geschehene

1y So Planck, Lehrbuch I, S. 255.
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Entscheidung eines Zwischenstreits und haben dieselbe ihrer Ent-
scheidung zu Grunde zu legen.

3) Die siumige Partei legt zwar zulissig Einspruch ein, aber
erscheint oder verhandelt nicht im 1. Termin zur miindlichen
Verhandlung.

2. Im Falle des §. 312 Abs. 2:

Gegen das den Einspruch verwerfende Versiumniss-
urtheil (Versiumnisszwischenurtheil) steht der situmigen
Partei nach §. 310 ein weiterer Einspruch nicht zu. Wohl
aber kann sie dasselbe mit dem demniichstigen Endurtheil
zusammen durch Berufung oder Revision (§8. 474, 529)
anfechten, aber nur insofern, als das Rechtsmittel darauf
gestiitzt wird, dass der Fall der Versiumung damals nicht
vorgelegen habe. Krgiebt sich dies, so muss wiederum
Zuriickverweisung an die Vorinstanz eintreten (§8. 500
No. 5, b26—528). ;

Zur eigenen Abinderung der entschiedenen Frage
ist aber die hohere Instanz nicht befugt.

Im Falle der §8. 217 Abs. 4, 430:

Der auf den Eingpruch anberaumte Termin ist nicht
bloss zur Verhandlung tiber den Zwischenstreit hestimmt
(§- 307), es kann daher im Termine auch ein sachliches
Vergiumnissurtheil, bezw. ein kontradiktorisches Urtheil
ergehen.?) Aber die Verwerfung des Einspruchs musg
jedenfalls durch besonderes Versiumnisszwischenurtheil
auf Grund des §. 310 erfolgen. Diese Entscheidung
kann mit dem Versiumniss-Sachurtheil deswegen nicht
verbunden werden, weil gegen dieses wieder Einspruch
moglich ist, gegen die den Kinspruch verwerfende Ent-
scheidung aber nicht. Kine Anfechtung derselben ist
nur dann moglich, wenn in dem spiteren Verfahren ein
Endurtheil ergeht, gegen welches Berufung oder Revision
zuliissig sind, aber auch nur insofern, als die Anfechtung
darauf gestiitzt wird, dass zur Zeit des Erlasses des
2. Versiumnisszwischenurtheils eine Versiumung nicht
vorgelegen habe. Im Falle des §. 430 ist aber ein
besonderes Versiumnisszwischenurtheil schon deswegen
nothig, weil vorher das frithere Versiumnissurtheil noch
nicht formell rechtskriftiz geworden ist, das Liuterungs-
urtheil also nicht erlassen werden kann. Die Moglich-
keit, Art und Wirkung der Anfechtung ist auch hier in
gleicher Weise beschrinkt.?)

%) Troll, Versiumnissurtheil, 8. 223,
%) Entsch. des R.-G's,, Band 13 S. 398,
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Es ergiebt sich somit, dass den Versiumnisszwischenurtheilen
eventuell eine weit grossere Verbindungskraft innewohnt als den
gewdhnlichen kon_tr:Ldikb()l"isc}len. Zwischenurtheilen. ; ;

Unterlisst die siumige Partei den Einspruch, so ist nicht
bloss die Instanz, sondern es sind auch die Rechtsmittelinstanzen
an die einmal getroffene Entscheidung des Zwischenstreits definitiv
gebunden. Wird aber der eingelegte Finspruch wegen erneuter
Siiumniss oder wegen Unzuliissigkeit verworfen, so ist nur indireks
eine Abinderung der Entscheidung zu erzielen und nur dann,
wenn entweder erneute Siumniss oder Unzulissigkeit nicht vor-
gelegen haben.

TIL. Dies Resultat hat vielfach Anfeindung erfahren, weil
es dem Wesen der Zwischenurtheile zu widersprechen scheint.
Wenn sie ihrer Natur nach nichts weiter als anticipirter Bestand-
theil der Entscheidungsgriinde des spiteren Endurtheils sind, so
konnen sie, so behauptet man, ihre Natur nicht dadurch ver-
indern, dass sie als Versiumnissurtheile ergehen. Sei daher das
Tndurtheil durch Berufung oder Revision anfechtbar, so werde
das ganze Urtheil einschliesslich aller voraufgegangenen Zwischen-
urtheile von der Anfechtung ergriffen. Der §. 473 sei der ent-
scheidende, & 474 dagegen bezoge sich nur auf Versiumniss-
endurtheile. Die Bedeutung des auch fiir Versiumnisszwischen-
urtheile zugelassenen Einspruchs gehe nur dahin, dass erst nach
Ablauf der Binspruchsfrist, bezw. Verwerfung des eingelegten Kin-
spruchs die Versiiumnisszwischenurtheile dieselbe Wirkung erlangten,
wie wenn sie kontradiktorisch ergangen wiren. Wiirde die Ver-
bindungskraft derselben durch Ablauf der Bingpruchsirist ete. zur
Bindung auch der hiheren Tnstanzen gesteigert werden konnen,
so widerspriiche dies dem Princip des §. 293, der das Rechtskriiftig-
Werden eines blossen Entscheidungsgrundes unbedingt ausschlosse.*)

Diese Argumentation erscheint nieht stichhaltig. Der Hin-
weis auf § 293 ist falsch, weil hier nur von der materiellen
Rechtskraft, die beim Zwischenurtheil natiirlich gar nicht in
Betracht kommt, die Rede ist. Dass Versiumnissurtheile iber-
haupt beziiglich der Anfechtbarkeit durch Berufung oder Revision
schlechter gestellt s%nd als kontradiktorische Urtheile, ist durch-
gehendes Prineip bei der Civilprozessordnung. Im Uebrigen kann
verwiesen werden auf die eingehende und iiberzeugende Wider-
legung der gegnerischen Ansicht bei Troll%) und Seuffert®).

4 Im Einzelnen zu vergl. Miiller bei Busch, Band IV S, 321 £,
dem sich anschliesst Meyer das. Band IX 8. 851, v. Kries, Rechtsmittel
§, 167 £. (Seuffert citirt Anm. 8 zu §. 474 unrichtig auch Troll unter
den Anhiingern dieser Meinung.)

B po I Versiumnissurtheil 8. 248 f.

% Seuffert, Anm. 3 zu § 474.
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IV. Eine besonders privilegirte Stellung nimmt, wie iiber-
haupt, so auch hier der Zwischenstreit iiber die Begriindetheit
einer prozesshindernden Einrede ein, indem der § 248 Abs. 2
dem eine prozesshindernde Einrede verwerfenden kontradiktorischen
Ziwischenurtheil ebenfalls die Kraft der selbststindigen Erlangung
formeller Rechtskraft verleiht. Dies Urtheil soll in Betreff der
Rechtsmittel als Endurtheil angesehen werden, demnach mit
Berufung und Revision angefochten werden kénnen. Ist die
Anfechtung versiumt oder das Rechtsmittel unzulissig eingelegt,
so tritt wiederum die Wirkung einer die hoheren Instanzen
bindenden Kraft eines einen Zwischenstreit entscheidenden
Ziwischenurtheils ein.  Wie beim Versiumnisszwischenurtheil
nicht neben dem Eingpruch noch die Berufung oder Revision
statthaft sein soll, so soll hier neben der einmal gewiihrten
Moglichkeit der Anfechtung nicht dieselbe Moglichkeit noch zum
2. Male neben dem Endurtheile geboten werden, Ist zu der Zeit,
wo die Berufung gegen das Endurtheil eingelegt wird, auch noch
Berufung gegen das Zwischenurtheil moglich, so muss letztere
besonders eingelegt werden.?)

Eine dergestalt eventuell auch die hiheren Instanzen bindende
Kraft erhiilt jedoch nicht nur das eine erhobene prozesshindernde
Einrede verwerfende Urtheil eines Landgerichts im ordentlichen
Verfahren 1. Instanz, sondern auch ein gleiches Urtheil im
Amftsgerichtsprozess (§. 465 Abs. 3)%), in der Berufungsinstanz
(§ 490 Abs. 2)?) und im Urkunden- und Weehselprozess (§. 537)1Y),
vorausgesetzf jedoch stets, dass vom Gericht zuvor abgesonderte
Verhandlung angeordnet war.!)

V. Soweit hiernach Zwischenurtheile der selbststindigen
Erlangung formeller Rechtskraft fihig sind, bedarf es auch der
besondern Zustellung, um die Rechtskraft herbeizufiihren. Dabei
18t jedoch das Interesse der Parteien an der Erlangung dieses
Resultats insofern ein verschieden starkes, als, wie sich im
Folgenden zeigen wird, bei Versiumnisszwischenurtheilen die
Parteien vorher das Verfahren iiberhaupt nicht fortsetzen konnen,
withrend Dbei den Urtheilen des §. 248 Abs. 2 das Gericht auf
Antrag schon vorher anordnen kann, dass zur Hauptsache zu ver-
handeln sei. Andererseits wird bei letzteren, sofern von der
Gegenseite kein Verzicht auf die Einlegung eines Rechtsmittels

") Entsch. des R.-G's. vom 7. April 1886 in Gruchot's Beitrigen,
Band 36 S. 1117.

) Seuffert, Anm. 1d zu,8§. 465, Gaupp, Anm. I 3 zu §. 465,

9 Seuffert, Anm. 2 zu §. 490.

)y Seuffert, Anm. zu § 557,

') Seuffert, Anm. 3 zu §. 248, Reincke S. 270, Gaupp, Anm, II
Abs, 3 zu §. 248,
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erfolgt, erst durch die Zustellung die Moglichkeit des Bintritts
der Rechtskr ft erlangt, withrend hei Ver saumms%/w|schemlrthellen
nach richtiger und ]1911‘schendel Ansicht die siiumige Partei den
Einspruch auch vor der Zustellung einlegen kann,

VI. Endlich werden noch kraft ausdriicklicher Bestimmung

§. 242) die hoheren Instanzen auch gebunden durch die be

ommn Zwischenstreit iiber eine :1,ngel)lich erfolgte Klageinderung
dahin ergangene Entscheidung, dass eine solche nicht vorliege.

§. 20.

Gerichfsgebundenheit nach Erlass eines selbststindig
anfechtbaren Zwischenurtheils beziiglich der Fors-
setzung des Verfahrens in der Instanz.

Jedes Zwischenurtheil iiber einen Zwischenstreit enthiilt
eine Entscheidung tiber einen fir das Endurtheil mehr oder
minder pnudmlo]lon Punkt. Trotzdem hindert die getroffene
Entscheidung das Gericht regelmiissig nicht, das Verfahren fort-
zusetzen uud das Endurtheil zu erlassen, da eine Anfechtung
der entschiedenen Frage erst mit dem ]*mdmthml moglich 1st.
Die Folge kann a]]mdnws sein, dass die hohere Instanz schon
dos\\mpn Zu einer Aufhebunﬂ des Endurtheils gelangt; weil es
durch anderweitige Emsvhudun(r beziiglich der / Wm‘hemh‘mtq-
frage demselben das Flmdamont mtmehf

Anders, wenn das Ziwischenurtheil selbststiindig anfechtbar ist.
Hier ist die M()trhohl\mt vorhanden, dass die F‘nt#ohmdunn formelle
Rechtskraft exhnvt und damit unabinderlich auch fiir die
hoheren Instqnzen wird.

Diese Miglichkeit einer festoren Fiigung des Endurtheils
hat das (reqet/ benutzt, jedoch in verschwdenor Weise fiir die
kontradiktorischen und die Versiumniss-Zwischenurtheile,

II. Wenn ein eine vorgeschiitzte prozesshindernde Einrede
verwerfendes ]mnhadllxtorm‘heq Ziwischenurtheil ergeht, so schreibt
das Gesetz vor, dass das Gericht an sich mit der Fortfithrung
des Verfahrens zur Hauptsache so lange zu warten hat, bis d‘w
Ziwischenurtheil rechtskriiftig Wewmdeu 1st.  Aber dag Gericht
erhiilt durch §. 248 Abs. 2 W]Plch?mtm die Befugniss, von dieser
Schranke abzusehen, sofem eine der Ptutmen dnauf antriigt.
Das Gericht wird von dieser Befugniss natiirlich nur dann Gr
brauch machen, wenn triftige Griinde vorliegen, eben weil es
gich bei dem mfeuhtbaren ZWlS(‘henmtheﬂ um die Grundlage des
ganzen spiteren Verfahrens handelt. Die Anordnung, dass zur
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Hauptsache zu verhandeln sei, erfolgt durch Beschluss. Nun-
mehr ist das Gericht auch ungehindert, sogar die Entscheidung
iiber die Hauptsache zu erlassen.l) Welche Wirkung auf diese
Entscheidung ein das Zwischenurtheil abiénderndes Urtheil der
Rechtsmittelinstanz hat, steht hier nicht zur Frage. —

IIT. Bei Versiumnisszwischenurtheilen dagegen tritt schlecht-
hin ein Stillstand des Verfahrens ein, ohne da.ss das Gericht die
Befugniss erhiilt, die Weiterverhandlung anzuordnen.

Der Grund ist augenscheinlich der, dass hier in relativ kurzer
Frist eine (resohehcne Anfechtung zu einer Entscheidung fiihrt,
bezw. die unterlassene Anfech’rung die Versi Lumn155011‘0501101(111110
definitiv unabinderlich macht withrend bei den kontradikt 01‘1‘5011(\11
Ziwischenurtheilen des §. 948 eine endgiiltige Entscheidung oft
erst nach vielen Monaten maoglich ist, da hier die Rr‘(‘htqmlt el-
und Einlassungsfrist allein je schon einen vollen Monat be-
tragen und dlc Sache eventuell bis an das Reichsgericht ge-
blacht werden kann. Nur im letzteren Kalle ist (].dh@l‘ auch dlo
Befugniss des Gerichts zur Anordnung der Weiterverhandlung mit
Ruo]\smht auf beabsichtigte Pm/u.sversoh](Appumr und Dun“hch-
keit der Sache ein wirkliches Bediirfniss.

Ausdriicklich ist allerdings nur fir das Versiiumnisszwischen-
urtheil des § 217 Abs. 4 im Gesetz ausgesprochen, dass ,eine
Verhandlung zur Haupts: whe erst nach Ablauf der Einspruchsfrist
und, wenn fnnerhalb derselben Elmpluch eingelegt ist, erst nach
dessen Erledigung statthaft sei“. Aber der Grund dieses Still-
standes des Verfahrens: Herstellung eines festen Fundaments fiir
das Endurtheil, trifft offenbar auch in den iibrigen Fillen zu.
Dementsprechend nehmen die Motive (S. 237) auch von dem
Versiumnissurtheil des §. 430 ohne Weiteres das Gleiche an,
und da dies gelegentlich der Besprechung des Wesens und der
Wirkung der Versiumnisszwischenurtheile des §. 312 Abs, 2 aus-
frespmchen wird, so gehen die Motive auch beziiglich dieser
augenscheinlich von der gleichen Annahme aus. Wenn das Gesetz
selber dies nur im §. 217 vorgeschrieben hat, so hat es dies
doch an der ersten Stelle rretlmn in der es ubmhmupt von einem
¥ 91saummsw,wmchenurtheﬂc spricht, und hiermit ein Prinzip dekla-
rirt, das auch fiir die spiiter erwihnten Versiumnisszwischenurtheile
oelten muss. Hiitte der Gesetzgeber dies nicht fiir selbstverstindlich
wehfllten so wiirde er durch die citirten Anqhthlmmen der Motive
sicher zu einem Zusatz zum §. 430 oder §. 312 Abs. 2 bewogen

) Seuffert, Anm. 4 zu § 248, Gaupp, Anm. III zu § 248. —
Aus diesen (‘ommcntfuen ergiebt smh auch das Nihere tiber die Kinzel-
heiten des Verfahrens,
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sein, wie es Ja auch in §. 248 Abs. 2 thatsichlich geschehen ist,
Wiire die gegentheilige Auffassung richtig, so wiirde noch, nach-
dem bereits Berufung oder Revision gegen das Endurtheil eingelegt
ist, Finspruch gegen das Versiumnisszwischenurtheil moglich sein,
Ein zulissiger Einspruch aber hat nach §. 307 die Wirkung, dass
der Prozess in die Lage zuriickversetzt wird, in welcher er sich
vor EHintritt der Versiumniss befand. Sollte nun wirklich hier
Alles zusammenstiirzen, das ganze Beweisverfahren der Zwischen-
zeit, alle Verhandlungen und Entscheidungen hinfillig werden
dirfen??)  Dies Resultat ist so ungeheuerlich, dass die Primisse
falsch sein muss. Zwar findet sich dasselbe Resultat auch beim
§. 248, aber dort handelt es sich auch um prozesshindernde
Einreden, und dem Gericht ist die Befugniss zur Anordnung der
Weiterverhandlung ausdriicklich beigelegt.

In seltener Einmiithigkeit halten daher Theorie und Praxis
an dem Standpunkt der Motive fest.?) Nur Hellmann verficht
die gegentheilige Ansicht auf Grund  des §. 283 Abs. 2. Seine
Widerlegung findet sich hei Seuffert.?).

IV. Die Wirkung des Erlasses selbststiindig  anfechtbarer
Entscheidungen iiber Zwischenstreite besteht nicht sowohl in einer
Unterbrechung  oder Aussetzung des Verfahrens, als vielmehr
wesentlich in einer Gerichtsgebundenheit. Das Gerieht darf eine
Weiterverhandlung nicht zulassen und eine weitere Entscheidung
nicht abgeben, bis ihm nachgewiesen ist, dass die Gefahr beseitigt
ist, die dem weiteren Verfahren durch Einlegung eines Rechts-
mittels oder Kinspruchs und deren eventuellen Erfolg  droht.

Nur im Falle des §. 248 kann es sich selber von dieser Gebunden-
heit befreien.

Dagegen konnen z B, unter den Parteien selbst vorbereitende
Schriftsitze mit voller Wirksamkeit (§ 300 Nr. 3) in der
Zwischenzeit gewechselt werden, ohne dass die Folge des §. 226
Abs. 2 eintritt.

*) A. A, von Biilow in Gruchot’s Beitriigen, Band 22, S. 822, 823,
indem er annimmt, die entsprechende Anwendung des 8. 807 auf Ver-
siiumnisszwischenurtheile bedeute, dass der Einspruch gegen sie den
Prozess nur in Bezichung auf den Gegenstand des Zwischenstreits rosti-
tuire, im Uebrigen aber auf den weiter vorgeschrittenen Rechtsstreit,
sofern der dann behandelte Prozessstoff mit dem Zwischenstreit nicht in
n o thwendigem Zusammenhang stehe, keinen Kinfluss habe. —

Welches Bild aber wiirde ein Prozess gewithren, wenn plitzlich etwa
die Hilfte einer Beweisaufnahme, einer Verhandlung, einer Entscheidung
zusammenstiirzte, weil sie mit dem Zwischenstreit in nothwendigem
Zusammenhang steht, die andere Hiilfte aber von Bestand bliebe! Rine
derartige entsprechende Anwendung des §. 307 ist praktisch nicht moglich,

°) Vergl. Seuffert, Anm. 8e zu § 312 Abs. 2
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S22,
Zulissigkeit des Versiumnissverfahrens und des Ver-
sdumnissurtheils im Zwischenstreit.

I. Dass das Gericht stets befugt und unter Umstiinden sogar
gezwungen 1st, einen Termin 10(11011(, zur Verhandlung fiber
einen Zwischenstreit zu bestimmen, 18t im Vorigen bereits aus-
gefithrt worden.

Scharf muss aber hiervon getrennt werden die Frage, ob
beim Awusbleiben einer Partei stets Versiumnisszwischenurtheil
nach der einen oder der andern Seite hin auf gestellten Antrag
erlassen werden muss. Wie es scheint, ist hieran bisher nie
gezweifelt worden, vorausgesetzt nur, dass beim Aushleiben des
Ziwischenstreitsbeklagten die vom erschienenen Zwischenstreits-
kliger behaupteten, " vorher rechtzeitig mitgetheilten Thatsachen
das beanspruchte Recht begriindeten. Nun besagt aber §= 312
Abs. 2 nur, dass das Vmsmmms‘svertahreu und d‘m Versidumniss-
urtheil sich auf die Erledigung des Zwischenstreits beschriinken
und die Vorschriften des das Versiumnissurtheil betreffenden Titels
entsprechende Anwendung finden sollten. Von einem Versiumniss-
urtheil kann aber nur uesprochen werden,’) wenn es auf Ver-
sdumnissfolgen beruht.  Daher ist ein Urtheil, welches beim
Erscheinen des Kligers oder des Beklagten (110 Klage wegen
Mangels eines von Amtwwen Zu 1)(>1'11(‘]\s1(*11‘f10011(1Pn [ mst‘mde
abweist, niemals ein Vel's(mmmssulthell, sondel‘n ein kontradik-
torisches Urtheil. Kann die erschienene Partei die erforderliche
Nachweisung aber mdoglicherweise noch nachbringen, so ist nur
der Antrm auf Erhss des Versdumnissurtheils /111'uck/uwelsen
(§ 300 Vo. 1).

II. Diese Grundsitze miissen auch fir den Zwischenstreit
zur entsprechenden Anwendung kommen. [s ist daher m. E.
— auch ganz abgesehen von (101‘ Verwechselung der Parteirollen
(vergl. im Vor. S 13) — mnicht richtig, wenn z B. Seuffert?)
sagt, dass ,,beim Ausbleiben der die \Iwhtbem(hqung eines Zeugen
velltmgenden Partei 1m Zwischenstreitstermin sein Protest gegen
die Beeidigung als nicht erhoben anzusehen sei (arg. §. )9')) und
durch Versiiumnisszwischenurtheil so zu entscheiden sei, wie wenn
jener Protest nicht erhoben wiire, damit aber noch nicht gesagt
sei, dass die Beeidigung erfolrren miisse, denn die 7111(1%s10]\elt
der Beeidigung hdnne m(‘ht allem vom Belieben der Partelen

1) In dieser Beziehung schliesse ich mich véllig der im Seuffert-
schen Commentar vertretenen Ansicht an, vergl. insbesondere die Anmer-
kungen zu §§. 295, 296, 300. Eine nithere Begriindung wiirde hier zu
weit fiithren.

Y Seuffert, Anm. 8e zu §. 312,



ab. — Die Unrichtigkeit ergiebt sich, wenn die Konsequenzen
gezogen werden, wobei die Krage der Parteirolle vorliufig dahin
gestellt bleiben mag. Nehmen wir an, es sei dem Gericht zwar
zur Zeit des Erlasses des Beweisbeschlusses und der Anordnung
der kommissarischen Vernehmung zwar noch mnicht bekannt ge-
wesen, wohl aber fiir dasselbe zur Zeit des Zwischenstreitstermins
notorisch geworden, dass ein vorgeschlagener Zeuge, gegen dessen
Beeidigung A vor dem ersuchten Richter protestirt hat (§. 331),
noch nicht 16 Jahve alt ist. Diesen Umstand hat das Gericht
von Amtswegen zu beriicksichtigen, so lange nicht eine Verzichts-
erklirung beider Parteien beziiglich der Beeidigung vorliegt (. 350),
was hier eben nicht der Fall ist. In dem angesetzten Termin
(§. 8381 Abs. 2) bleibt A aus. Nun soll ,durch Versiumniss-
zwischenurtheil so entschieden werden, wie wenn jener Protest
nicht erhoben wire.  Der Satz ist allerdings etwas unklar,
Dem Wortlaut nach miisste man zwar annehmen, das Gericht
erliesse auf Grund der Notoritit ein Urtheil, welches die Nicht-
beeidigung des Zeugen trotz Ausbleibens des A anovdnete, aber
dann diirfte Seuffert dies Urtheil kein Versiumnigszwischen-
urtheil nennen, und es steht dieser Annahme auch der ganze
Zusammenhang, ingbesondere der folgende Satz entgegen. Seuffert
will vielmehr nur sagen, dass der Protest des A. gegen die
Beeidigung (sein Antrag auf Nichtheeidigung) (arg. §. 295) durch
Versiiumnisszwischenurtheil abgewiesen werden miisste, und dass
das Gericht im Uebrigen doch noch freie Hand behielte, ob es
Beeidigung oder Nichtheeidigung anordnen wollte.  Aber was
hat denn dann das ganze Versiumnisszwischenurtheil tiberhaupt
fiir einen Zweck? Eine Fortsetzung des Verfahrens ist, wie
Seulfert zugiebt, erst nach Rintritt der Rechtskraft dieses
Urtheils oder nach Erledigung des Einspruchs maglich, also kann
nicht erst das Versiumnisszwischenurtheil erlassen und sodann
noch 1m selben MTermin angeordnet werden, dass der Zeuge doch
nicht beeidigt werden soll. Irgendwie aber muss doch noch eine
definitive Entscheidung nach Seuffert erfolgen, denn er lehrt
weiter, mit dem Krlass des Versiumnisszwischenurtheils sei noch
nicht gesagt, dass die Beeidigung erfolgen miisse. Hs muss also
die erschienene Partei, wenn die saumige Partei keinen Binspruch
eingelegt hat, aufs Neue laden, und es wiirde dann in dem neuen
Termin eventuell die Entscheidung des Gerichts erfolgen, dass
der Zeuge nicht beeidigt werden solle. Wozu dann aber das
vorhergehende Versiumnisszwischenurtheil? Bs ist vollkommen
iiberfliissig, verzogert nur das Verfahren und kann daher unmiglich
vom Gesetzgeber gewollt sein. i

1. Das Richtige diirfte Folgendes sein. Zuniichst muss
strenge unterschieden werden der Streit iiber solehe prozessualen



Wy

Rechte, die der Disposition der Parteien unterstehen, von dem-

Jenigen Streit, bei dem dies nicht der Fall ist und bei dem also
Officialpriifung des Gerichts in Kraft tritt.

Nur so, verbunden mit genauer Feststellung der Parteirollen,
ist ein reines Resultat zu gewinnen.

1) Soweit prozessuale Rechte der freien Disposition der
Parteien unterstehen, soweit findet auch im blossen Zwischen-
streitstermin unbedenklich Versiumnissverfahren und -Urtheil
statt. Das beste Beispiel ist der Editionsstreit. Fine Official-
prifung der Wahrheit der die Antriige rechtfertigenden That-
sachen findet hier nicht statt. Erscheint daher der Editions-
antragsteller mnicht, so kann sein Antrag ohne Bedenken durch
Versiumnisszwischenurtheil auf Grund des & 295 zuriickgewiesen
werden. Erscheint aber der Editionsbeklagte micht, so gilt fiir
den Erlass des Versiumnissurtheils die Vorschrift des §. 296. —
Ebenso ist es, wenn verzichtbare prozesshindernde Einreden vor-
geschiitzt sind, oder wenn ein Streit tber die Zulassung nach-
triiglich benannter Beweismittel entsteht u. s. w.

Dies muss auch gelten, wenn nur nach der einen Seite hin
Officialpriifung der Richtigkeit der Voraussetzungen eintritt, und
diese Seite nicht zur Entscheidung steht, z B. im Zwischen-
streitstermin iiber die Zulissigkeit einer Eideszuschiebung bleibt
die zuschiebende Partei aus. Weil sie ausgeblieben 18t, muss sie
nach §. 295 mif ihrem Anspruch abgewiesen werden, denn das
Gericht hat nun keine Veranlagsung mehr, zu priifen, ob die
beanspruchte Kideszuschiebung iiberhaupt gerechtfertigt war.
Dieser ihr Anspruch ist (arg. §. 295) als nicht erhoben anzusehen.
— Oder im Streit iiber die Beeidigung eines Zeugen ist die-
jenige Partei siumig, welche die Beeidigung verlangt. Nach
§. 3566 Abs. 2 konnen die Parteien auf die Beeidigung mit
bindender Kraft fiir das Gericht verzichten. Wenn nun diejenige
Partei, welche die Beeidigung verlangt, ausbleibt, so ist ihr An-
trag auf Beeidigung als nicht erhoben anzusehen (arg. §. 295)
oder wenn man will, sie gilt als verzichtend. Dementsprechend
muss auf Antrag der die Nichtheeidigung verlangenden, erschienenen
Partei das Versiiumnisszwischenurtheil ergehen.

2) Niemals aber kann von Versiumnissverfahren im Zwischen-
streit die Rede sein, wenn die KEntscheidung nicht auf Grund
der Versiumnissfolgen oder mit auf Grund der Versiumnissfolgen,
sondern lediglich auf Grund einer Officialpriifung ergeht. Kin
zuniichst eintretendes Versiumnissverfahren ohne bindende Kraft
fir das Gericht und ein erst spiiter ergehendes definitives Urtheil
auf Grund der Officialprifung — ein solches Verfahren wiire
tiberfliissig und sinnlos.
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Nicht richtig wiire es aber zu sagen, dass iberall da, wo
Officialpriifung der Entscheidung iiberhaupt vorhergegangen ist,
auch stets ein kontradiktorisches Urtheil ergehen muss, denn
auch im gewohnlichen Verfahren findet sie sich (§ 300), und es
wird doch Versaumnissurtheil erlassen. Vielmehr ist auch in
diesem Kalle im Zwischenstreit der §. 296 anwendbar, nur geniigt
das blosse Zugestindniss der betreffenden Thatsachen fir die
Officialpriifung nieht, es muss auch der Nachweis dem Gericht
geliefert werden, dass diese Thatsachen wirklich wahr sind,
wobei aber das Gericht das Zugestindniss als Beweisgrund ver-
werthen kann.

Nur da, wo die Entscheidung lediglich auf der Official-
priifung beruht, oder wo die vom Kliger behaupteten Thatsachen
den Antrag nicht rechtfertigen, muss ein kontradiktorisches Urtheil
erlassen werden.

Beispiele:

1) Im Zwischenstreitstermin zur Verhandlung lediglich iiber
eine unverzichtbare prozesshindernde Einrede, etwa die der
mangelnden Prozessfihigkeit, erscheint nur der Kliger.

a. Die von ihm behaupteten Thatsachen begriinden die
Unrichtigkeit der Einrede, gelten als zugestanden (§. 296),
und die von ihm ausserdem beigebrachten Nachweise
iiberzeugen das Gericht, dass der Kliger wirklich die
Prozegstihigkeit hat: es ergeht Versiumnisszwischenurtheil
dahin, dass die Einrede der mangelnden Prozessfihigkeit
unbegriindet sei, denn die Entscheidung erfolgt nicht
lediglich auf Grund der Officialprifung.

b. Seine Nachweise vermigen das Gericht nicht von der
materiellen Richtigkeit seiner zwar als zugestanden gelten-
den Beh:mptungen zu iiberzeugen, aber das Gtericht hiilt
cine Krgiinzung der Nachweise fiir moglich: Der Antrag
auf Erlass des Versiumnisszwischenurtheils wird durch
Beschluss  abgewiesen, unbeschadet des Rechts der
erschienenen Partei, Vertagung der mindlichen Verhand-
lung zu beantragen (§. 300 No. 1).

¢. Das Gericht hat, obwohl die thatsiichlichen Behauptungen
des Kligers als zugestanden gelten, und an sich die
,szessfﬁhigkeit des Kligers begriinden wiirden, doch
auf Grund seiner Officialpriifung (unter Zuhiilfenahme
der Notorietiit) die feste Ueberzeugung gewonnen, dass
dem Kliiger die Prozessfihigkeit in Wirklichkeit doch
fehlt, sowie dass diese Ueberzeugung durch keine etwa
noch moglichen Nachweise erschiittert werden kann: es
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muss kontradiktorisches Endurtheil auf absolutio ab instantia
ergehen. Denn nur wenn es zu einem Versiumniss-
Verf‘xhren kommt, soll sich das Versiumnigssurtheil lediglich
auf die Er]edmunw des Zwischenstreits nach §. 312 Abs. 2
beschriinken,

d. Die thatsiichlichen Behauptungen des Kligers rechtfertigen
die Unbegriindetheit der Hinrede nicht: es muss durch
kontradiktorisches Endurtheil wiederum auf absolutio ab
mstantia erkannt werden.

Wiirde nur der Beklagte erschienen sein, so wiirde & 295
zur  entsprechenden Anwendung kommen. Die erforderlichen
Nachweise liegen dem Kliger ob, und es wird durch Versiumnigs:

. S » . ‘ <. i .
zwischenurtheil festgestellt, dass die Hinrede begriindet sei.

Als Analogon kann herangezogen werden vielleicht das Ver-
ulnllnswrthml gegen den K]anor i Ehesachen.

2) Im Streit iiber die Zulissigkeit der Eideszuschichung
erscheint nur die zuschiebende Partel. Im Wesentlichen miissen
je nach der Sachlage dieselben Entscheidungen wie vorhin ergehen,
jedoch mit folgenden Modificationen:

a. Das Gericht ist auf Grund seiner Officialpriifung beziiglich
der Zulissigkeit zu dem wuner S(lm‘rtoﬂmlmn 1;_;01)1115&4
gekommen, dass die Hideszuschiebung unzulissig ist:
hier wird kein kontradiktorisches End-, sondern nur
kontradiktorisches Zwischenurtheil erlassen, weil der
Rechtsstreit noch nicht zur Endentscheidung reif ist.

b. Ebenso muss ein kontradiktorisches Zwischenurtheil
erecehen, wenn schon die behaupteten Thatsachen die
o . 4 . . . .
Ziuliigsigkeit der Kideszuschiebung nicht rechtfertigen.

3) Im Streit iiber die Beeidigung eines Zeugen bleibt die-
jenige Partei aus, welche die Nichtheeidigung verlangt hatte.
Die von der Gegenpartei behaupteten Thatsachen gelten als
zugestanden, und wenn es ihr gelingt etwaige Bedenken des
Grerichts, dass ein Fall des §. 358 vorliege zu beseitigen, oder
wenn das Gericht iiberhaupt kein Bedenken in dieser Be/whunw
hat, so wird durch Versdumnisszwischenurtheil entschieden, dass
die Voraussetzungen des §. 358 nicht vorhanden seien, und
daher der Zeuge zu beeidigen sei.

Ist aber das Gericht trotz Nichterscheinens der (Gegenpartei
iiberzeugt, dass §. 368 anwendbar sei, so muss es durch kontra-
diktorisches Zwischenurtheil dies feststellen, der erschienenen
Partei also ihr beanspruchtes Recht aberkennen.
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Vortheile der Hinfihrung .von Versiumnisszwischen-
urtheilen fiir die Parteien,

I. Ist ein Termin lediglich zur Verhandlung iiber einen
Zwischenstreit bestimmt, so kann ein Versiumnissurtheil zur
Hauptsache nicht 1‘"0}1(’11 Erscheint nun der (;egonsfand des
Ziwischenstreits einer Paltel als von geringer Relevanz oder glaubt
sie nicht im Stande zu gein, eine fiir sie giinstige EanCh(ﬂdﬂ]]"‘
der prozessualen Frage herbeifiihren zu Lomlvn s0 kann sie unter
Umstiinden durch Ausb]elben im Termin cheutend an Zeit,
Miihe und Kosten ersparen.

IT. Weit wichtiger fiir die Parteien ist aber die Sonder-
bestimmung des § 430. Findet der zur Eidesleistung bestimmte
Termin vor dem PlOAGS‘l”Gl‘IC]lt statt, so ist er an .smh nicht ein
Termin im Sinne des &, ,312 Abs. ‘, denn 1m System der Civil-
pr(vesqmdmm“ 18t dle Abnahme eines Parteieneides Aufnahme
eines Beweises, und nach & 335 ist der vor dem Prozessgericht
stattfindende Bcwelmuh].tlnnotmmm zugleich zur ]*\utsutmncr der
miindlichen Verhandlunw bestimmt, ])1(, Beweisaufnahme dmch
Ableistung eineg Partmenmdes hat aber das Besondre, dass sie
zugleich Pm/esshand lung einer Partei ist. Wenn nun eine Partei
eine Prozesshandlung versiumt, so soll nach §. 208 die Partei
mit der Vornahme dorsolben 'lus‘resch]o%sgn Werden. Mag man
nun annehmen, dass der Partei durch & §. 332 Abs. 2 aus bestimmten
Giriinden doch noch eine Restitutionsmiglichkeit gegen die Aus-
schliessung mit der Ridesleistung We%ben walel) ‘oder nlchtl)
jedenfalls wire da, wo diese (11'unde “nicht vorliegen oder glaub-
haft gemacht werd@n konnen, Heilung der Versiumniss nicht zu
erremhen und der ganze Pm/os% musste fir sie verloren gehen.
Hier greift nun §. 430 ein und schafft fiir alle Fille der siumigen
Partu mit geringem Kostenaufwand die Moglichkeit der Restltutxon
Das (areSLt/ bestlmmt dass dann und nur d‘mn wenn die schwur-
pflichtige Partei mvht erscheint, von (ueset/e,swowen eine Umwand-
lung der Awed\l)estumnunu des Terming omtreten und der Termin
S0 au(rewhcn werden soll, ‘1]4 wenn er nur zur Verhandlung iiber
eine Dereits friither qtrutm gewordene prozessuale Frage, die der
Verweigerung  der Eldps]el‘stung, anberaumt wire. Das Clesetz
begriindet elnnn Ziwischenstreit, der in Wirklichkeit nicht existirt,
und lisst einen Termin einen blossen Zwischenstreitstermin sem
der in Wahrheit nicht dazu bestimmt ist. Die sich hleran
knupfenden Folgen zeigen die eminente Wichtigkeit dieser

5 Gaupp, Anm. I zu 8§ 430.
») Troll, Versdumnissurtheil 8. 147,

6



Vorschrift. Nunmehr kann nur?) Versiumnisszwischenurtheil
gegen die siiumige Partei (als Zwischenstreitsbeklagte) dahin
ergehen, dass der Eid als verweigert angesehen wird, und dieses
Urtheil kann die Partei, ohne besondre Vorbedingungen zu
erfiillen, durch Einspruch wieder aufheben und in dem auf den
Einspruch angesetzten Termin die Eidesleistung nunmehr nach-
holen. Bevor die Entscheidung iiber diese gesetzlich eingefiihrte
Ziwischenstreitsfrage rechtskriiftic geworden oder der Kinspruch
erledigt ist, kann wie bei allen Versiumnisszwischenurtheilen,
eine Weiterverhandlung mnicht erfolgen, insbesondre ein Ver-
siumnissurtheil zur Hauptsache oder die sententia purificatoria
nicht erlagsen werden.

Die Befugniss des Gerichts zum Erlagse eines Hides-
beweisheschlusses und bedingten Zwischenurtheils.

I. Sind in einem Zwischenstreite relevante Thatsachen streitig
oder sonst beweisbediirftig, so muss die beweispflichtige Partei den
Beweis derselben antreten. Hierfiir stehen ihr prinzipiell alle
Beweismittel zur Verfiigung. Bedient sie sich aber der Kides-
zuschiebung, so erhilt das Gericht die Befugniss, die Leistung des
Hides durch Beweisbeschluss statt durch bedingtes Endurtheil an-
zuordnen (§. 426). Bedingte Zwischenurtheile sind dagegen im
Ziwischenstreite regelmiissig nicht gestattet.

Ob der Richter bedingtes Endurtheil oder Eidesheweisheschluss
wiihlen will, steht zu seinem freien Ermessen. Die Gestaltung
des Prozesses im einzelnen Falle wird ihm die Entscheidung an
die Hand geben. Wenn er aber den Beweisbeschluss wihlt, so
hat dies den wesentlichen Vortheil fiir ihn, dass er vielfach den
Prozess sehr vereinfacht und sich dabei doch in keiner Weise
fiir die Zukunft bindet. ¥r kann den Beschluss, sobald es er-
forderlich wird, und solange der Kid nicht geleistet ist, noch
jederzeit wieder aufheben oder abiindern, und ist selbst nach
Leistung des Eides beziiglich der zu treffenden Entscheidung
vollig ungebunden.’) Zu beachten ist aber, dass ein Eidesbeweis-
beschluss dann nicht statthaft ist, wenn der auferlegte Eid ein
richterlicher ist. (§. 439 Abs. 3.)

% So jedenfalls, wenn der Eid durch bedingtes Endurtheil auferlegt
war. Auf die Kontroverse, ob auch Versiumnissurtheil zur Sache, aus-
schliesslich oder wahlweise, zuligsig ist, wenn der Eid durch Beweis-
beschluss auferlegt ist, kann hier nicht eingegangen werden. Vergl. die
Anmerkungen von Seuffert, Gaupp und Wilmowski und Levy
zu §. 430.

) Das Nihere bei Planck, Lehrbuch, 11, S. 182, 322 f., und Wach,
Vortriage, S. 173,
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IT. Eine Beschriinkung des Gebrauches von Beweismitteln
tritt aber im Zwischenstreit dann ein, wenn die beweispflichtige
Partei nur zur Glaubhaftmachung verpflichtet ist (z. B. §. 389 No. ),
da hier Eideszuschiebung ausgeschlossen ist (8 266). Die un-
mittelbare Folge fiir das Gericht ist Unzulissigkeit eines auf Grund
des § 426 zu erlassenden Eidesbeweisbeschlusses.

ITT. Fiir eine bestimmt abgegrenzte Kategorie von Zwischen-
streiten kann endlich doch die Nothwendigkeit ihrer Erledigung
durch Frlass bedingter Zwischenurtheile entstehen. Dies sind die
Fille des Zwischenstreits, die durch Vorschiitzung von prozess-
hindernden Einreden hervorgerufen werden, sofern ihre Er-
ledigung von der Leistung eines Hides abhingt, dieser Eid aber
von der beweispflichtigen Partei nicht zugeschoben ist.?) Ein RHides-
beweisbeschluss kann hier mit Riicksicht auf §. 439, Abs. 3 nicht
ergehen, eine Entscheidung iber den Zwischenstreit muss aber,
wie bereits hervorgehoben ist, nothwendig erfolgen, sobald die ab-
gesonderte Verhandlung einmal angeovdnet ist. Es bleibt dann
nichts anderes tibrig, als zum richterlichen Kide zu greifen und
durch bedingtes Urtheil von der Leistung oder Nichtleistung des
Eides die Verwerfung der prozesshindernden Kinrede und die
Abweisung der Klage abhiingig zu machen. Nur in letzterer
Beziehung 1st dies Urtheil ein Endurtheil; soweit aber nur die
prozesshindernde Einrvede verworfen werden soll, ist es ein blosses
Zwischenurtheil tiber einen Zwischenstreit. Der Unterschied macht
gsich praktisch geltend bei der Entscheidung iiber die Kosten.

Soweit Abweisung der Klage die Folge der Eidesleistung,
bezw. Nichtleistung ist, muss auch iber die Kosten des Rechts-
streits entschieden werden, wiihrend jede solche Entscheidung zu
unterbleiben hat, soweit nur die prozesshindernde Rinrede ver-
worfen werden soll.  Dieses Urtheil ist als Ganzes anfechtbar und
der Erlangung formeller Rechtskraft fihig, daher findet die Bides-
leistung nach eingetretener Rechtskraft sofort statt, ohne dass die
sonst fiir bedingte Zwischenurtheile geltende Vorschrift des §. 426
Abs. 2, letzter Satz, hier Anwendung findet.

§ 24. °
Die Entscheidung iiber die Kosten des Zwischenstreits.

I. Von der bereits verneinten Frage, ob in einem, einen
Zwischenstreit entscheidenden Zwischenurtheil eine Entscheidung
iiber die Kosten des Rechtsstreits oder aliquoter Theile derselben
enthalten sein darf, muss die Frage getrennt werden, ob tiiberhaupt
iiber die besonderen Kosten eines Zwischenstreits besonders
entschieden werden kann. In dem die Prozesskosten speciell be-

*) Planck, Lehrbuch II, S. 821 sub 4 (Note 34).
6*
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handelnden 5. Titel des 2. Abschnitts des I. Buches, sowie in den
sonstigen Kostenbestimmungen der Civilprozessordnung st der
Ziwischenstreit unter den Parteien allerdings nirgends ausdricklich
erwithnt. Hieraus hat Meyer!) die Folgerung gezogen, dass es
heim Zwischenstreit bei der Regel bleiben miisse und dem unter-
liegenden, mag er auch einmal in einem Ziwischenstreit obgesiegt
haben, die Kosten des ganzen Prozesses zur Last fallen miissen.

Aber mit Recht ist von verschiedenen Seiten®) die Bestimmung
des & 91 auch auf den Zwischenstreit unter den Parteien an-
gewandt worden. Hs unterliegt m. E. auch keinen Bedenken, den
hier gebrauchten Ausdruck , Angriffs- und Vertheidigungsmitteln*
(wohl zu unterscheiden von selbststindigen Angriffs- und Ver-
theidigungsmitteln!) so weit zu interpretiven, dass auch der Zwischen-
streit hierunter filll. Die Tnanspruchnahme eines prozessualischen
Rechts und das Bestreiten desselben konnen auch nach dem Sprach-
gebrauche der Civilprozessordnung (vergl. §§. 65, 95) ohne
Schwierigkeiten als Mittel des Angriffs, bezw. der Vertheidigung
angesehen werden, und es wiirde der Intention des §. 91°?)
nur entsprechen, wenn dem Gericht auch beziiglich dieser die
Befugniss zur Separation der Kostenentscheidung gegeben wiirde,

Dass diese Kostenseparation grade im Endurtheil angeordnet
wird, diirfte nicht nothwendig sein, vielmehr kann dies auch mn
éinem Zwischenurtheil oder einem hesonderen Beschlusse geschehen.”)

Greschieht dies aber im Zwischenurtheil, so hort dasselbe
auf, ein reines Zwischenurtheil zu sein®), und wird zugleich zum
Theilurtheil iiber einen Theil des Anspruchs im Sinne des §. 273.
Wenn die Kostenentscheidung hier ebenfalls Zwischenurtheil
wiire, so wiirde dies eine Anticipirung nicht der Entscheidungs-
griinde, sondern des Tenors der Endentscheidung sein. Dies wird
Destritten von Gtaupp®), welcher annimmt, dass die Verfigung
iiber den Kostenpunkt ein von Amtswegen ergehender Beschluss
sei, der aber, soweit er in ein Urtheil aufgenommen werde, als
formeller Theil des Urtheils an dessen prozessualischem Charakter
theilnehme. Erst aus der gerichtlichen Entscheidung iiber den
Kostenersatz entstehe ein *Anspruch auf Leistung des Kosten-
ersatzes.

Graupp widerlegt sich selber, wenn er darauf in Anm. L. zu
& 292 dasjenige Urtheil, welches als Endentscheidung auftritt,

) Meyer bei Busch, Band VII S. 306 No. 4.

%) Gaupp, Anm. IL zu § 91, Seuffert, Anm, 2 zu §. 91, Entsch.
des R-G's., Band XIII. 8. 413, Schollmeyer 8. 17,

3 Motive S. 114.

f) Gaupp, Anm. I Abs. 2 zu § 91, Seuffert, Anm. 4d zu §. 87,

5) Vergl. Wilmowski und Levy, Anm. 4 a. E. zu §. 90.

% Gaupp, Anm. II zu §. 87 (S. 212).
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ohne iiber den Kostenpunkt entschieden zu haben, villig richtig
nur als Theilurtheil bezeichnet.

Ein Theilurtheil aber kann es doch mit Riicksicht auf §. 273
nur deswegen sein, weil eben iiber einen Theil des Anspruchs
nicht entschieden ist.  Dass das Zwischenurtheil, mit welchem
zugleich eine Kostenentscheidung aus §. 91 verbunden ist, nicht
selbststindig anfechtbar ist aneh beziiglich der Kostenentscheidung,
rithrt nicht davon her, weil sie in einem Zwischenurtheil erfolgt
ist, sondern weil dies in § 94 bestimmt ist.

[I. Ferner kommen fiir den Zwischenstreit unbedingt noch
in Betracht die §§. 90, 309,

Diejenige  Partei, welche einen lediglich zur Verhandlung
iiber einen Zwischenstreit bestimmten Termin versiumt, die Ver-
tagung dieser Verhandlung oder die Anberaumung eines Termins
zur Fortsetzung dieser Verhandlung durch ihr Verschulden ver-
anlasst, hat die dadurch verursachten Kosten zu tragen. Ist ein
Versiumnisszwischenurtheil in gesetzlicher Weise ergangen und
wird Einspruch erhoben, so fallen die Kosten der Eingpruchs-
verhandlung der siiumigen Partei sowohl dann zur Last, wenn
der Einspruch verworfen wird, als auch wenn sie mit demselben
durchdringt, sofern mnicht besondre Kosten durch einen als
unbegriindet sich herausstellenden Widerspruch des Gregners ent-
standen sind.

Das Gericht ist verpflichtet, diese Bestimmungen innezuhalten.
Es hat aber auch hier die Wahl, ob es diese Separat-Kosten-
entscheidungen erst im Endurtheil treffen will, oder bereits vorher
in einem Besehluss oder Zwischenurtheil (Versiumnisszwischen-
urtheile). Ersteres diirfte vorzuziehen sein.

B. Der Zwischenstreit der Parteien mit Dritten.
8. 25.
Der Begriff.

I. Der Augdruck ,Zwischenstreit der Parteien mit Dritten*
findet sich in der Civilprozessordnung selbst nicht. Dagegen
sprechen die Motive!) von ,,Zwischenstreitigkeiten, welche zwischen
emner Partei oder auch beiden Parteien einerseits und einer dritten
Person, dem Nebenintervenienten, einem Zeugen oder dem Rechts-
anwalt der Gegenpartei andererseits entstehen.* Es sind dies
die Fille der §§. 68, 126, 3561—354 (367). Dieselben konnen
mit Recht als Zwischenstreit mit Dritten bezeichnet werden, da
in thnen thatsiichlich ein Sfreit einer oder beider Parteien mit

" Motive S. 20, 217.
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einer Nichtpartei vorliegt, iiber den im" selben Prozess durch
Zwischenurtheil entschieden wird.

Die Art, wie die Motive die Fiille aufzihlen, dirfte darauf
hindeuten, dass die Aufzihlung nicht blogs exemplifikativ, sondern
erschopiend hat sein sollen. qu ergiebt sich auch aus der Natur
der Sache, dass nicht jeder golegentlmh eines Prozesses mif
Dritten entstehende Streit als ein Zwischenstreit, der in den
Prozess hineinfiillt und in ihm entschieden werden muss, betrachtet
werden kann.?y Denn was geht dritte Personen an sich die
Thatsache an, dass irgendwo ein Prozess schwebt und die Parteien
dieses Prozesses aus Anlass dieses Prozesses etwas von ithm ver-
langen, oder umgekehrt was geht es an sich die Parteien an, wenn
ein Dritter aus demselben Anlass otwas von ihnen begehrte? Wenn
solche Streitigkeiten allemal in den Prozess hineingezogen werden
konnten, w (-]che Menge von Rechtsstreiten wiirden dann auf ein-
ander frehauft werden konnen! Derartige Streite miissen daher
l(mehn(l%w im Wege selbststindiger K].um aus der Welt gebracht
werden, und es bedarf '1119(11u0k11(]101' B@thmunrr im (Jesot/e,
wenn hiervon eine Ausnahme gemacht werden so]l Dies wird
der Geesetzgeber, um nicht die Interessen der Parteien und dritter
Personen allzusehr zu schidigen, sicher nur dann thun, wenn ein
triftiger Grund fir die Horem/,lohumr soleher Streite in den
Prozess vorliegt, wie es in der That der Fall ist bei den von
den Motiven aufgezihlten Streitigkeiten. Denn es bedarf hier
stets einer schnellen Entsohei(hmg, wenn nicht der Prozess selbst
ing grosste Stocken gerathen soll, und es besteht, wie der erste
Blick lehrt, ein derartig starker innerer Zusammenhang mit dem
Prozesse, dass die Hereinziehung in denselben im hochsten Grade
wiingschenswerth ist.

II. Mit der Krkenntniss der Thatsache, dass regelmissig
Streitigkeiten der Parteien mit Dritten den Gegenstand eines
besondern Prozesses bilden miissen, ist eigentlich schon der Begriff
des Zwischenstreits mit Dritten gegeben. Er muss derjenige Streit
der Parteien mit Dritten sein, der gelegentlich eines Rechtsstreits
entsteht und kraft positiver Gesetzesbestimmung innerhalb des
Prozesses zu verhandeln und zu entscheiden 1st.

Aber diese Definition ist keine erschopfende. Sie ist nur
richtig als Bestimmung eines Begriffs, wie er sich in allen Prozess-
gesetzen finden muss und gefunden hat. Fiir jedes einzelne
Prozessgesetz aber muss wieder, soweit es moglich ist, gesondert
der Begriff aus der speciellen Behandlung, welche die positiv zu-
gelassenen Zwischenstreitsfille im Gresetz gefunden haben, aus dem
Charakter der zugelassenen Streitpunkte bestimmt werden.

3 v. Biillow in Gruchot's Beitrigen, Band 22, S, 828 f.
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TIE Als konstitutives Begriffselement darf man nun nicht
aufstellen, dass es sich beziiglich des Gegenstandes des Streits
um ein von einer Partei oder einem Dritten gegenseitig bean.
spruchtes, nur auf Grund einer Prozessrechtsnorm und nur im
Prozesse bestehendes, also nur prozessuales Recht handeln muss.
Denn unter den drei von den Motiven hervorgehobenen, zweifel-
losen Zwischenstreitsfillen befindet sich auch der Streit iiber das
auch ausserhalb des Prozesses bestehende Recht einer Partei, die
dem Rechtsanwalt der Gegenpartei zur Ansicht iiberlassene Ur-
kunde zuriickzuerhalten (§. 126).

IV. Dagegen diirften fiir die genannten drei Kille folgende

emeinsame Begriftfs-Merkmale aufzustellen sein:

1) Innerhalb eines anhiingigen Prozesses beansprucht eine
Partel von einem Dritten oder dieser von ihr ein Rechf,
dessen Begriindetheit vom (tegner bestritten wird,

2) die Entscheidung iiber die Begriindetheit des Rechts ist
moglicherweise indirekt prijudiciell fiir die Entscheidung
des Rechtsstreits selbst,

3) daher findet vor der Entscheidung eine miindliche Ver-
handlung vor dem Prozesgsgericht statt,

4) und die Enfscheidung erfolgt nur durch Zwischenurtheil,

D) gegen welches die Anfechtung durch sofortige Beschwerde
statthatt ist.

V. Diese Merkmale sind m. E. so wichtig, dass, sofern die-
selben im Wesentlichen fehlen, andere Streitigkeiten von Parteien
mit Dritten, tiber welche im Prozesse mitentschieden wird, nicht
als Zwischenstreite mit Dritten im Sinne der Civilprozessordnung
betrachtet werden diirfen, Daher gehort insbesondre der Fall des
8. 97 nicht hierher, der vielfach als wirklicher Zwischenstreit mit
einem Dritten angesehen®) oder von dem wenigstens gesagt wird,
er habe die Natur eines solchen Zwischenstreits.*)

Ziwar kann als Grund nicht angefithrt werden, dass die Motive
ihn nicht erwithnen, denn dieser Paragraph ist erst von der Reichs-
justizkommission in den Gresetzesentwurf eingeschaltet worden.?)

Aber:

1) Es ist nicht nothwendig, dass iiberhaupt ein Recht
beansprucht wird, da die Auferlegung der Kosten auch
von Amtswegen erfolgen kann,

% Fitting, Lehrbuch, Anm. 2 zu § 38. Reincke 8. 131. Troll,
Versiumnissurtheil, 8. 141.

* Gaupp, Anm. II zu §. 97.

®) Protokolle der R. I. K. in Hahn's Materialien, S. 34, 35, 520,
661—663 der amtlichen Ausgabe.

o
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2) die Entscheidung ist niemals irgendwie pldjlldl(‘l@” fiir

die ]]ntschmdun" des Rechtsstreits selbst,

3) daher kann sie olmc miindliche Vellmndlung und muss

4) durch Beschluss, nicht durch Zwischenurtheil erfolgen.

Das einzig Gemeinsame ist die gleiche Anfechtbarkeit durch
sofortige Beschwerde, die nicht massgebend sein kann. Vielmehr
handelt es sich in diesem Fall nicht sowohl um einen Streit
einer Partei mit einem Dritten, als wie um Auferlegung einer
Strafe, welche das Gericht im 6ffentlichen Tnferesse einer pflicht-
gemiissen, sorgsamen R(*('htql)ﬁ(wv und Fiihrung des Prozesses zu
velh(x.ngen befugt ist. % Die Auferlegung der Strafe kommt aller-
dings den Parteien zu Gute.

Aehnlich liegt aber auch die Sache, wenn ein ausgebliebener
Zeuge in die Kosten, die sein Ausbleiben verurm(‘ht hat, ver-
urtheilt wird (§. 345). Wo ein Strafmoment hinzukommt, kann
von Zwischenstreit nlcht die Rede sein (vergl. §§. 355, 314 601).

Ueberhaupt finden sich in der ganzen Civil pl()/essmdnuntr
nirgends Fille, welche den vorhin erwithnten gleichgestellt werden
kénnen. Auf diese ist daher auch der hegmf’f des /JWH(‘heI]StI'elLS
mit Dritten nach der Civilprozessordnung zu beschrinken.

8. 26.
Entstehung und Verhandlung des Zwischenstreits
mit Dritten.

L. Stets bedarf es zur Hervorbringung des Zwischenstreits
einer ausdriicklichen Provokation einer der Parteien im Zwischen-
streit. Das Gericht ist nicht befugt, von Amtswegen einzuschreiten
und einen Zwischenstreit zu schaffen. In den Killen der §§. 68,
126 ist ,, Antrag** nothig, und die §§. 351 — 354 (367) verlangen
ausdriickliche Verweigerung des Zeugnisses, bezw. Gutachtens,
und zwar unter Angabe von Griinden ( St 305).

II. Fiir die Vorbereitung der miindlichen Verhandlung durch

Schriftsitze in Anwal ts]n()/essen gilt die Regel des §. 123. Die
[ndunrT erfolgt in Grundlage der 88. 191 f. Abgesehen vom

S. 126 1) bedarf es jedoch rege]maqqlu kemex besonderen Ladung,
d.x der Antrag des §. 68 ohne Weiteres in einem zur miindlichen
Velhandlung iiber den Rechtsstreit bestimmten Termin gestellt
werden kann, bei Weigerung aber, ein Zeugniss oder Grutachten
in dem vor dem erkennenden Gericht angesetzten Termin abzu-
statten, dieser Termin von selbst zur Verhandlung des Zwischen-
streits bestimmt ist, und bei Weigerung vor dem beauftragten

% Vergl. Planck, Lebrbuch I, S. 98,
B Reincke, S.158,
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oder ersuchten Richter von dem Prozessgericht von Amtswegen
ein Termin bestimmt wird, zu dem der Zeuge und die Parteien
von Amtswegen geladen werden (§ 364 Abs. 2).2) Auf die
miindliche Verhandlung selbst sind principiell die Vorsehriften der
§§.127—134, 140-~150 anwendbar, jedoch gilt nicht der Satz, dass
der Richter nur das miindlich Vorgetragene bei der Fillung der
Entscheidung zu beriicksichtigen hat. Dies letztere ist zwar nur
ausdriicklich ausgesprochen 1 den §§. 353, 354 (367) fir die
Verhandlung iiber eine Zeugnissverweigerung, indem dann, wenn
die Weigerung vor einem beauftragten oder ersuchten Richter
erfolgt ist, stets zuniichst ein Mitglied des Prozessgerichts iber
die von dem Zeugen und den Parteien vor dem Richterkommissar
abgegebenen Erklirungen Bericht zu erstatten hat, dagegen, wenn
der Zeuge vor dem Prozessgericht selbst hat vernommen werden
sollen und schriftlich oder zum Protokoll des Gerichtsschreibers
seine Weigerung erklirt hat, die Berichterstattung nur eintritt,
wenn der Zeuge im Termin nicht erschienen ist. Diese Bericht-
erstattung kann nur den Zweck verfolgen, dem Gericht das bereits
vorhandene Material fiir die Entscheidung des Streits darzulegen,
also wird nicht bloss das miindliche Vorbringen beriicksichtigt.
Aber auch abgesehen von dieser ganz eigenartigen Berichterstattung
der §§. 353, 354 muss in allen hierher gehirigen Fillen der Satz
als Prineip aufgestellt werden, dass dasjenige, was eine Zwischen-
streitspartei bereits - frither, sei es in einer andern miindlichen
Verhandlung oder einem Schriftsatz oder zu Protokoll des Grerichts-
schreibers dem Gericht vorgetragen hat, damit auch schon Unter-
lage und Material fiir die Entscheidung des Zwischenstreits ge-
worden ist. Dies ergiebt sich aus der einfachen Thatsache, dass
es ‘ein Versiumnissverfahren und ein Versiumnissurtheil im Sinne
der §§. 295 — 312 hier nicht giebt.?) Wenn eine Zwischenstreits-
partei daher den Termin zur miindlichen Verhandlung versiumt,
so hat dies weiter keine Folge, als dass ihr die Moglichkeit
genommen ist, die eignen Rechte dem Gericht durch miindlichen
Vortrag nither darzulegen und zu begrinden, das beanspruchte

*) Dariiber, dass §. 331 hier nicht Anwendung findet, vergl. Scholl-
meyer, Zwischenstreit S. 86 Anm. 1. — A, A, Gaupp, Anm. I zu §. 331
(ohne Griinde).

%) Zur Begriindung verweise ich auf die eingehenden Ausfithrungen
bei Troll, Versiumnissurtheil, 8. 140 f:, und auf die Kritik der Wach’schen
Vortrige in Gruchot's Beitrigen, Band 24 S. 599, 600. Vergl. ferner
" Francke, Nebenparteien, S. 89 £, v. Biillow in Gruchot's Beitrigen,
Band 22, 8. 830, Wilmowsky und Levy, Anm. 3 Abs. 2 zu §. 312, Die
Begriindung bei Gaupp, Anm. HI zu § 812 und Seuffert, Anm. 3 zu
§ 812, ,Im Zwischenstreite mit Driften giebt es keine Urtheile, folglich
auch keine. Versiitumnissurtheile verstehe ich allerdings nicht, Ist ein
Zwischenurtheil kein Urtheil?
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gegnerische Recht aber im Binzelnen zu bekiimpfen. Das Gericht
hat dann auf Grund der Akten, sowie des miindlichen Vortrags
der erschienenen Zwischenstreitspartei zu entscheiden. Jedoch ist
zu beachten, dass die Antrige der 8§§. 68, 126 nur in einer
miindlichen Verhandlung gestellt werden kinnen und ihre Wieder-
holung nothig ist, wenn eine Vertagung der Verhandlung ein-
getreten 1st.

Eine Beschriinkung der Parteien in ihrer Befugniss, That-
sachen und Beweismittel zur Begriindung ihrer Antrige geltend
zu machen, ist durch §. 354, Abs. 3 fiir die vor dem beauftragten
oder ersuchten Richter erfolgte Zeugnissverweigerung angeordnet
worden.

Sofern der Hauptprozess Anwaltsprozess ist, miissen auch die
Zwischenstreitsparteien durch Anwiilte sich vertreten lassen; eine
Ausnahme besteht nur fiir Zeugen und Sachverstindige (§§. 352,
Abs. 2, 367).

Hinsichtlich der Beweismittel schreiben die §§. 68, 351 vor,
dass Glaubhaftmachung geniigt ~ Hierfiir gilt die Regel des §. 266.
Diese Bestimmung fehlt im §. 126, daher muss hier eventuell das
gewohnliche Beweisverfahren in Kraft treten, also auch FEides-
zuschiebung und Auferlegung des Eides dureh Beweisbeschluss
(8. 426), sowie richterlicher Eid und Auferlegung des Kides durch
bedingtes Zwischenurtheil (§. 439) zuliissig sein.”)

Eine eigenthiimliche Stellung nimmt im Zwischenstreit die-
jenige Prozess-Partei ein, welehe den Zwischenstreit ithrerseits nicht
provoziert hat (§§. 68, 126), bezw. welche nicht die beweisfiihrende
Partei ist.  Sie hat die Wahl, entweder, ob sie sich auf die Seite
der einen oder anderen Zwischenstreitspartei stellen, oder ob sie
sich iiberhaupt nicht betheiligen will. Im letztern Falle muss sie
sich dessen bewusst sein, dass die im Zwischenstreit gefillte Ent-
scheidung eine einheitliche, auch sie bindende ist. Daher wird
stets beiden Parteien rechtliches Gehdor gewithrt, Der Neben-
intervenient kann nicht der einen Partei gegeniiber zugelassen und
der anderen gegenitber abgewiesen werden.”) Ebenso bei der
Weigerung des Zeugen. ‘Wird dahin entschieden, dass der Zeuge

#) Mit Riicksicht auf § 425 Abs. 1 erscheint es mir bedenklich, auch
heim zugeschobenen Eid ein bedingtes Zwischenurtheil zuzulassen. Da-
gegen halte ich hier § 426 Abs. 1 fiir anwendbar. Die Behauptung von
Bilow's in Gruchot’s Beitrigen, Band 22, S. 830: ,Auf den Zwischen-
streit (also trotz §. 266 auch im Falle der §§. 68, 352!) ergeht ein Zwischen-
urtheil, und zwar unbedingt oder durch Eid bedingt® ist jedenfalls zu weit
gehend. — Soweit Glaubhaftmachung vorgeschrieben ist, kann zwar die
eidliche Versicherung der Wahrheit angeordnet werden, aber nicht ein
richterlicher Eid auferlegt werden. Vergl. Seuffert, Anm. 2 sub d zu
§. 266, Gaupp Anm. I? zu §. 266.

% Wach, Handhuch, S. 635 Nr. 6.
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hingichtlich der unter Beweis gestellten Thatsachen zur Zeugniss-
weigerung berechtigt sei, so kann die sich nicht betheil 1"@11(1(\
Partei nicht spiter den Streit dadurch erneuern, dass sie nun
ihrerseits sich auf sein Zeugniss beziiglich der No(mtmn dieser
Thatsachen beruft.  Sollte .11)01 seine \Veworung fiir nnbe“l‘undot
erklirt werden, so kann sie sich auch auf diese luntwllmdun(r
berufen, wenn etwa die beweisfithrende Parter darauf auf den
Zeugen verzichtet (§. 264). Fir den § 126 wird allerdings die
lﬁmhel‘r lichkeit der Entscheidung von keinem Interesse sein.

Schliesst sie sich aber einer Zwischenstreitspartei an, so tritt
sie zu dieser, selbst wenn diese im Rechtsstreit selbst ihr Gegner
ist, in ein Verhiiltniss, das am meisten Aehnlichkeit mit dcr des
IU“‘(,LHSGHGII s(\]l)%t&tandlrwn Nebenintervenienten haben diirfte.f)
Ful‘ die Verhandlung des Zwischenstreits wiirden daher auf die
sich anschliessende Partei die Grundsitze des 8 66 zur ent-
sprechenden Anwendung kommen. Nur kann dieselbe, wie schon
hier bemerkt werden mag, wenn sie sich dem Dritten anschliesst,
ihrerseits keine Rechtsnntto] einlegen,”) sie hat dann stets an
dessem Siege nur ein faktisches, ]mht ein rechtliches Interesse,
ihre Anqohhes\ung beschriinkt sich daher nur auf Unterstiitzung

des Dritten in der miindlichen Verhandlung vor dem Prozess-
gericht,

Wenn aber beide Prozessparteien den Antrag auf Zuriick-
weisung der Nebenintervention gestellt, oder sich auf denselben
Zeugen berufen haben und auf Ablegung dieses Zeugnisses be-
siehen so sind sie gleich Qtrextaenns%n m Sinne des S04 an
behandeln. Hier kann jede von ihnen sofortige Beschwerde ein-
legen.

o 20
Beendigung des Zwischenstreits mit Dritten.

I. Der Zwischenstreit als solcher kann regelmiissig durch
Anerkenntniss oder Verzicht beendigt werden.

1) Ein Anerkenntniss liegt in der Zuriicknahme des Antrags
auf Z ‘uriickweisung der Nebomntervontmn in der Anerkennung
seitens des gegnerischen Reohtmanlfs dle Urkunde unverziiglich
zuriickgeben zu miissen, und in der Ellx](ll‘llll" des Zeugen Tnnd

Sachverstindigen, die Weigerung nicht Lmrrer aufrechthalten zu
wo]len.

“\ Verwl auch Francke, Nebenparteien, S. 84.

7) VerOI die Entsch. des R.-G’s,, Band 20 S. 378, sowie die Entsch.
(ks R.-G's. vom 3. Dec. 1889 in (uuLhots Beitragen, Band 34 8. 750, 7561
Ferner Wach, Handbuch S. 636 No. 8.
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2) Andererseits kann der Nebenintervenient auf die Neben-
intervention, die Partei auf den Antrag, den gegnerischen Rechts-
anwalt zur unverziiglichen Riickgabe zu Velurthm]en und die
beweisfiihrende Partei auf den Zieugen verzichten.

Dagegen kann auf die Vernehmung des Sachverstindigen
nicht verzichtet werden, weil die Erhebung eines Beweises durch
Sachverstindige nicht der Disposition der Parteien unter] 1egt.")

Verzichtet die beweisfihrende Partei auf einen sich welﬂemden
Zeugen, und verlangt nunmehr die gegnerische Partei, dass der
erschienene Zeuge vernommen wird, 8o entqtoht bel erneuter
Weigerung des Zeugen ein neuer /\Vl%chonqtlelt §. 364).

“Wenn Anerkenntniss und Verzicht in der mundhcheu Ver-
handlung iiber den Zwischenstreit erklirt werden, so diirfte nichts
m We‘re stehen, die §§. 277, 278 analog anzuwenden. Wird ein
Antrm nicht ﬂes’fdlt so ist der Zwischenstreit erledigt.”) Sollte
Anerkenntniss und Verzicht dagegen nur in einem Sehriftsatz er-
kliirt werden, so hat der Richter, da die Entscheidung nicht bloss
auf Grund der mindlichen Verh: indlung ergeht, sie jedenfalls
bei der Fillung der Entscheidung zu berticksichtigen, sofern dann
iiberhaupt noch eine Entscheidung nothig ist.

IL. Die den Zwischenstreit beendigende Entscheidung kann
nur ein — kontradiktorisches — Zwischenurtheil sein. Nur diese
Entscheidungsform ist in simmtlichen Zwischenstreitsfillen an-
geordnet.”) Auf das Zwischenurtheil finden die Grundsitze der
§§. 279 — 292 entsprechende Anwendung. Ueber die Zul;iqsi"-
keit eines bedingten Urtheils vergl. im Vorigen § 206, Anm. 4.
Eine Entquheldunw in dem den Rechtsstreit selbst absuhhessenden
Endurtheil ist volhgj unzulissig wegen Veriinderung des gesetzlich
angeordneten Rechtsmittelzuges.*) Daher ist der Erlass eines
Ziwischenurtheils nicht wie in § 275 fakultativ, sondern ob-
ligatorisch.’)  Durch ein in der Hauptsache ergehendes Ver-
siumnissurtheil bleibt es jedenfalls wegen seiner Selbststiindigkeit
vom Hauptstreit vollig unberithrt. Nach §. 702, No. 3 bildet es
einen Zwangsvollstreckungstitel. Jedoch ist nur im Fall des
§. 126 die Vollstreckung den Zwischenstreitsparteien iiberlassen,

" Seuffert, Anm. zu §. 867 (bezw. des §. 364).

) Vergl. die Entsch. des R.-G's. v. 12. Mai 1886 in Gruchot's Beitriigen,
Band 30, 8. 1129.

© % Reincke (8. 1568) nimmt allerdings an, dass beim §. 126 die Ent-

scheidung durch Beschluss erfolge. Diese Annahme ist offenbar irrthiimlich,

*) Entsch. des R.-G's., Band XIII S. 414. Vergl. auch Band X S. 339,
Band XV §. 413, XVIII S. 140, wonach, wenn die Entscheidung doch im
Endurtheil erfolgt ist, dieselbe ihren Charakter als Zwischenurtheil nicht
verliert.

’) Schepers in Gruchot's Beitriigen, Band 24 S, 866. Vergl. aber
auch die in Anm. 2 citirte Entsch. des R.-G's,



Sl R

welche in Grundlage des §. 769 zu geschehen hat. TIm Uebrigen
hat das Gericht selbst fir die Durchfiihrung der getrotfenen Knt-
scheidung zu sorgen, sei es nun durch Anwendung der sitzungs-
polizeilichen Vorschriften oder, bei Weigerung des Zeugnisses,
durch Auferlegung der im §. 365 angeordneten Strafen.

Jedes Zwischenurtheil muss auch iiber die Kosten des
Zwischenstreits entscheiden.  Ausdriicklich ist dies allerdings
nirgends ausgesprochen, denn wenn § 96 auch sagt, dass die
Bestimmungen der §§. 87—93 auf die durch eine Nebenintervention
verursachten Kosten Anwendung finden sollen, so bezieht sich
diese Bestimmung doch nur auf die Kosten der zugelassenen
Nebenintervention, nicht auf die Kosten des Streits iiber die
Zulassung.®)  Aber die Natur der Sache ergiebt, dass eine
Kostenentscheidung erfolgen muss, diese aber nicht in dem nur
zwischen den Parteien ergehenden KEndurtheil erlassen werden
kann, und dass mangels anderweitiger Bestimmung die Vorschriften
der 88. 87 f. auf die ein fiir sich bestehendes Lieben im Prozesse
habenden Zwischenstreite entsprechend anzuwenden sind.?)

II1. Die Anfechtung des Zwischenurtheils erfolgt in allen
Fiillen nur durch sofortige Beschwerde nach den fiir dieselbe gelten-
den gewdhnlichen Regeln. Es ist also selbststindiger Rechtskraft
fihig, die die Parteien durch Zustellung herbeizufiithren haben.
Wird die sofortige Beschwerde eingelegt, so ist nur hervor-
zuheben, dass nunmehr an die Stelle der fritheren obligatorischen
miindlichen Verhandlung eine bloss fakultative (§. 536) tritt.

Eine .Hemmung des Verfahrens im Hauptstreit, in Folge
des Erlasses eines Zwischenurtheils tritt regelmiissig nicht, sondern
nur dann ein, wenn durch Zwischenurtheil die Weigerung eines
Zeugen oder Sachverstindigen zur Abgabe des Zeugnisses ete.
fiir unbegriindet erklirt ist, Hier muss Eintritt der Rechtskraft
dieser Kntscheidung abgewartet werden.)

§. 28. ‘
Vergleichung der beiden Zwischenstreitsarten.

Als Endergebniss stellt sich uns dar, dass man von einem
inneren Zusammenhang zwischen den beiden Arten des Zwischen-
streits nach der Civilprozessordnung wohl kaum sprechen kann.
Begrifflich. sowohl wie hinsichtlich ihrer praktischen Bedeutung
gehen sie weit auseinander und das einzig Geemeinsame bildet
eigentlich nur, dass sich bei beiden ein Verhandlungsgegenstand

% Seutfert, Anm. 1 nnd 2 zu §. 96.
") Vergl. Planck, Lehrbuch I 8. 381.
®) Seuffert, Anm. 3 Abs. 2 zu §. 852.
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in den Prozess einschiebt, der zwar mit der Verhandlung iiber
den eigentlichen btrmtoeﬂenqtmd m Zusammenhang steht ithn
selbst aber nicht unmittelbar betrifft. Dies 1echtfut1gt den Namen
,Ziwischenstreit'* bei beiden.

‘Wiihrend aber beim Zwischenstreit mit Dritten der sich ein-
schiebende Verhandlungsgegenstand ein ganz bestimmter ist, lisst
sich beim Zwischenstreit unter den Parteien nicht genau ermitteln,
welches seine Anwendungstiille im Einzelnen nach der Civilprozess-
ordnung sind. Sein Gebiet ist unbegrenzt und unbegrenzbar.
Wenn die Motive als Beispiele Beweisstreitigkeiten anfithren, so
sind dieselben allerdings zutreffend, aber eben nur Beispiele, die
das Gebiet nicht erschoptend ausfillen. Jede einzelne relevante
Prozessbegriindungs-, Prozessfortfithrungs- und Prozessbeendigungs-
handlung kann, wenn die Giiltigkeit der geschehenen odm (lle
/llld%l"l\@lt der beabsichtigten H‘Lnd]unn Bedenken bei dem
kmnpeteut@n Prozesssubjekt (der (]G”'(‘ﬂl)'\l‘t@l oder dem (rericht)
erregt und zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung gemacht
wird, damit auch zum Gegenstand eines Zwischenstreits unter
den Parteien werden. So mannigfaltig aber diese Handlungen
und die Bedenken, welche sich an ihre Giiltigkeit oder /llLl‘ISlU'
keit kniipfen konnen, sein konnen, so mannig a.ltlgl ann auch der
Gegenstand eines Zwischenstreits unter den Parteien sein.

DO
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