Das FEigenartige an dem vorstehenden Urteil ist, daf
der Senat zwar erkldrt, die Zuriickverweisung sei ihm
unerwiinscht,  gleichwohl — aber  diese  Zuriickverweisung
gewaltsam,  ndmlich  durch  eine  offensichtlich  unzu-
treffende  Auslegung des § 538, erzwingt. Anstatt die
Tatsache, daf3 der erkennende Richter nicht noch. ein-
mal in die Verhandlung eintrat, als das zu kennzeich-
nen, was es ist, ndmlich ein Verfahrensmangel, benutzt
er sie zu der eigenartigen Konstruktion, eine Ver-
handlung  zur Hauptsache habe iiberhaupt nicht statt-
gefunden.  Dabei  fiihrt  der  Tatbestand des  Urteils
ausdriicklich an, dafp die Parteien am 30. Juni 1952
streitig  verhandelt haben und der Kldiger bei dieser
Gelegenheit sogar personlich gehért worden ist. § 538
hat mit dem hier gegebenen Sachverhalt nicht das ge-
ringste zu tun, sondern erfafit solche Fille, in denen
die Hauptsache in der ersten Instanz iiberhaupt noch
nicht verhandelt worden ist, z. B. weil die Klage
wegen  Fehlens  einer  Prozeffvoraussetzung  abgewiesen
wurde oder weil die Verhandlung iiber die Hohe des
Anspruchs — abgetrennt  wurde oder weil — dies wdre
ein ,sonstiger Grund“ — in der ersten Instanz ledig-
lich  zwei® aufeinanderfolgende  Versdumnisurteile  er-
gangen sind und die Berufung gegen das zweite Ver-
sdumnisurteil nach § 513 Abs. 2 erfolgreich war. Ist
aber die Hauptsache in erster Instanz iiberhaupt ein-
mal  streitig verhandelt worden, so ist, wie der klare
Wortlaut ~ zeigt, ein Fall des § 538 nicht gegeben,
gleichgiiltig, ob  diese  Verhandlung dem  Urteil  zu-
grunde lag oder nicht.

Das Gericht hdtte also die , unerwiinschte Zuriick-
verweisung‘‘  nicht nur vermeiden kénnen, sondern ver-
meiden miissen. Daf3 es gleichwohl zu seiner abwegi-
gen  Entscheidung  gelangt ist, ist, wie die weiteren
Ausfiihrungen  des  Urteils  erkennen  lassen, auf die
anfangs  festgestellte  Verkennung des Wesens der Be-
rufung in  Zivilsachen  zuriickzufiihren. Das tritt  ganz
klar darin in Erscheinung, daf3 der Senat erklirt, , der
bisherige  Akteninhalt lasse eine ordnungsmdfige Ent-
scheidung nicht zu“. Er geht also von der durchaus
irrigen  Auffassung aus, daf} das Berufungsgericht in
Zivilsachen — auf  Grund des  erstinstanzlichen  Akten-
inhalts zu  entscheiden habe. In  Wirklichkeit ist das
seit Geltung der neuen Strafprozeffordnung das grund-
legende  Prinzip im  Strafprozefs, wie sich insbesondere
aus § 289 Abs. 1 StPO ergibt — ein Prinzip, das durch

die  Einfiihrung  einer Reihe von Kautelen fiir die
Geeignetheit des erstinstanzlichen Akteninhalts als

Grundlage  der  zweitinstanzlichen  Entscheidung  (ins-
besondere §§ 228 bis 230 StPO) erméglicht wurde.

Demgegeniiber erfolgt nach der Systematik der ZPO
die  Nachpriifung  der  ersten  Entscheidung  mittels
einer  grundsdtzlich  andersartigen ~ Methode, nédmlich
dadurch, daf3 ,der Rechtsstreit von neuem verhandelt
wird“ (§ 525 ZPO). Das schliest nicht aus, daf3 sich

auch in Zivilsachen das Berufungsgericht auf das Pro-
zefsgeschehen erster Instanz stiitzen kann, soweit es das
fiir  zweckmdfig  hdlt, und dafs  gewisse ProzeBhand-

lungen nach ausdriicklicher ~ Vorschrift auch  fiir  die
zweite Instanz  wirksam b'e'ben (z. B. § 532) oder in
zweiter Instanz  nicht nachgeholt werden kénnen (z.B. .

§ 530). Abgesehen davon aber hat das Berufungsgericht
den Rechtsstreit véllig ,,von neuem zu verhandeln®; es
ist micht nur berechtigt, sondern sogar  verpflichtet,
etwa in erster Instanz begangene Unterlassungen nach-
zuholen, den Sachverhalt, soweit er noch nicht klar
ist, erschopfend aufzukliren, erforderliche  Beweise zu
erheben und, wie § 537 zeigt, sogar solche den streiti-
gen  Anspruch  betreffenden  Streitpunkte  zu  verhan-
deln und dariiber zu entscheiden, iiber die in erster
Instanz  nicht verhandelt oder nicht entschieden worden
ist.

Alle  zur Frage der Notwendigkeit der Zuriickver-
weisung von dem Urteil angestellten Erwdgungen sind
also  nur verstindlich, wenn man sie darauf zuriick-
fiihrt, dafp der Senat dabei an das Verfahren in Straf-
sachen gedacht hat. In Wirklichkeit hdtte nicht das ge-
ringste im Wege gestanden, daf} der Senat die angeb-

unterbliebene
Parteien

lich in erster Instanz
personlicher  Anwesenheit  der
falls die danach erforderlichen
durchfiihrte.  Das  war  nicht
das einzig mogliche Verfahren. Daran wird auch nichts
durch die Erwdgung des Urteils gedndert, dafi auf
diese  Weise eine  Schdffenmitwirkung  unterblieb.  Das
Prinzip  der  Konzentration ist von einer so iiber-
ragenden  Wichtigkeit, daff  selbst eine notwendig ge-
wesene und  gleichwohl unterbliebene  Schoffenmit-
wirkung — zur  Zuriickverweisung  nicht  berechtigt  hditte,
wie der Wegfall des § 539 ergibt; ein solcher Verfah-
rensmangel — wird auch derart selten  auftreten, daf
dem  Prinzip  der  Schoffenmitwirkung  kein — Abbruch
geschieht, wenn  einmal  ausnahmsweise  die  Anhdrung
der Parteien nicht vor der Schoffenzivilkammer, son-
dern vor dem mit drei Berufsrichtern aus dem Volke
besetzten Berufungssenat stattfindet.

Es ist klar, dafS das Prinzip der Neuverhandlung es
bis zu einem bestimmten Grade verhindert, in Zivil-
sachen den Grad der Prozefkonzentration zu erreichen,
wie er winschenswert und im Strafprozeff auch schon
erreicht ist. Auf der anderen Seite bringt aber gerade
dieses  Prinzip die Mdglichkeit —mit  sich, Zuriickver-
weisungen, wie sie bei der andersgearteten  Struktur
des Rechtsmittels in Strafsachen verhdltnismdfig
héufig sind, zu vermeiden und auf diese Weise gegen-
tiber der hier noch unzureichenden Konzentration ein
Gegengewicht zu  schaffen. Die Vorschriften iiber die
Zuriickverweisung ~ stehen  also  mit  der  jeweiligen
Struktur  des  Rechtsmittels in  einem engen  inneren
Zusammenhang. Es ist notwendig, dafs alle Berufungs-
gerichte diesen Zusammenhang erkennen und den un-
notigen und unzuldssigen Zuriickverweisungen ein
Ende gemacht wird; das wird zu der allseitig herbei-

Verhandlung in
und  gegebenen-
Beweiserhebungen  selbst
nur  zuldssig, sondern

gewiinschten  Beschleunigung ~ der  Zivilprozesse  ent-

scheidend beitragen. pof Dr.Nathan
Die Entscheidung dariiber, ob und wann im Hin-

blick auf die zu erwartende Kassation einer Ent-

scheidung die Zwangsvollstreckung einzustellen ist, ist
ausschliefilich dem Kassationsgericht Vorbehalten.

BG Leipzig, Beschl. vom 12. Mai 1953 — 3 T 156/53.

Unter dem 15. April 1953 machten die Schuldner beim Kreis-
gericht geltend, der Gerichtsvollzieher des Kreisgerichts habe
am 26. Mirz 1953 wegen einer Forderung von 454,55 DM aus dem
Urteil des Kreisgerichts vem C. Januar 1953 in ihrer Wohnung
eine Frisiertoilette %)epfandet. Sie hitten die Absicht, gegen das

Urteil ~ Kassation eim  Generalstaatsanwalt in  Berlin  anzu~
bringen. Deshalb beantragten sie, die Zwangsvollstreckung bis
zur ~ Entscheidung des Obersten Gerichts einstweilen —einzu-

stellen.

Das Kreisgericht %ab dem Antrige statt und setzte die Zwangs-
vollstreckung einstweilen auf drei Monate aus.

‘Mit der sofortigen Beschwerde _beantragt die = Gldubigerin,
diese Entscheidung ~aufzuheben, da ihr jede gesetzliche Grund-
lage fehle. Sie verweist auf die Ausfihrungen von Bech und
Schumann in NJ 1952 S. 586, 587.

AusdenGriinden:

Die Beschwerde ist statthaft (§ 783 ZPO). Sie ist
form- und fristgerecht (§§ 569, 577 ZPO) eingelegt, da-
her zuldssig und auch begriindet.

In NJ 1952 S. 586, 587 haben Rechtsanwalt Dr. Bech,
Dresden, wund der Priasident des Obersten Gerichts,
Schumann, in einer Anmerkung zu einem BeschluB des
Bezirksgerichts Dresden die  Auffassung  vertreten, ob
und wann im Hinblick auf die zu erwartende Kassa-
tion einer Entscheidung die Zwangsvollstreckung einst-
weilen einzustellen sei, sei ausschlieBlich der Entschei-
dung des Kassationsgerichts nach Stellung des Kassa-
tionsantrags durch den  Generalstaatsanwalt oder den
Prisidenten des Obersten Gerichts Vorbehalten. Dieser
Auffassung schlieft sich das Beschwerdegericht an. Die
angefochtene  Entscheidung kann daher nicht aufrecht-
erhalten werden.

Berichtigung
In Heft 15/53 der ,Neuen Justiz® muB es auf S. 503 in der
17. Zeile von unten statt ,,§ 38 RAO® richtig heilen: § 39 RAO.

Ministerium  der Justiz, das
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