zuzusprechen,
unseres  Rechts-
gegen die
deutschen

Bedeutung
Wesen

weder

Regeln  der

gleichfalls eine besondere

wenn  diese  Auslegung  dem
mittelverfahrens entspricht und
Gesetze der Logik noch die
Sprache verstoft.

im § 538 das Wort ,Hauptsache* -einen
gewohnlich der Fall ist, geht
dieser  Gesetzes-
mehrfach  erwéhnt,

das  Verfahren
Sachurteilsvoraus-
Grundes  beschrénkt
Grinden
nicht statt-
dal nur {ber
wurde, dem
Anspruchs  verhan-
Féllen wurde nicht

Dal  gerade
anderen Sinn hat, als dies
auch aus dem ganzen Zusammenhang
stelle hervor. Das Gesetz 1afit, wie
die  Zuriickverweisung zu, wenn  sich
erster Instanz  auf © die  Frage der
setzungen oder auf die Frage des
hat oder wenn aus ,,sonstigen
eine Verhandlung zur Hauptsache
gefunden hat“. § 538 setzt also den Fall,
eine Sachurteilsvoraussetzung verhandelt
Fall, daB nur tdber den Grund des
delt wurde, vollig gleich. In beiden
»zur  Hauptsache  verhandelt, sonst wiren die Worte
,aus  sonstigen  Griinden“  iberfliissig. Wenn aber eine
auf den Grund des Anspruchs beschrinkte Verhandlung
keine Verhandlung zur Hauptsache im Sinne des § 538
war, dann mufl dies erst recht der Fall sein, wenn
die Dinge, auf die es entscheidend angekommen ist
und die fir ein sachlich richtiges Urteil hauptséchlich
herangezogen = werden  miissen, in der ersten Instanz
iberhaupt  nicht zur  Sprache gekommen sind, wenn
die  Ergebnisse  des  erstinstanzlichen = Verfahrens  ohne
Authebung und Zuriickverweisung unrichtigerweise in
die  Berufungsinstanz  verlegt ~ wiirde.  Ahnlich  argumen-
tiert auch Cohn in der oben erwdhnten Anmerkung
zum Urteil des OG vom 10. Dezember 1952, wenn er ein
anderes den  Anspruch  nicht  erschopfendes  Verfahren
erster  Instanz, einem  Verfahren, in dem nicht zur
Hauptsache  verhandelt  wurde, gleichsetzen  will.  Aller-
dings gehe ich nicht ganz so weit.

Solche Fille liegen z. B. vor,
Instanz, ohne sich mit der Sache
irrtimlich ~ Verzicht,  Anerkenntnis, Vergleich oder  Stun-
dung annimmt, wenn es, ohne die Sache ndher zu
behandeln, irrtimlich ein ausdriickliches Gestindnis
(§ 288) oder ein stillschweigendes Gestindnis (§. 138
Abs. 3) annimmt, ohne daBl der zweite Fall des § 538
vorliegt.  Ahnlich  wird der Fall liegen, wenn das
Gericht  erster Instanz  unrichtigerweise zu einer Ent-
scheidung kommt, ohne irgendwelche Beweise zu er-
heben, obwohl eine Beweiserhebung  notwendig ge-
wesen wire. In allen diesen Fillen ist genauso wenig
oder sogar noch weniger zur Hauptsache verhandelt
worden als bei der Beschrinkung auf den  Grund,
Wenn auch die Grenzzichung oft nicht leicht sein mag,
so wird doch in der Regel der Vergleich mit dem
zweiten Fall des § 538 eine gute Richtlinie daftir geben,
ob die Sache so wunvollstindig erledigt wurde, daB von
einer  Verhandlung zur ,Hauptsache® nicht die Rede
sein  kann. Wenn ProzeBstoff vollig unerdrtert — geblie-
ben ist, der in seiner Bedeutung den Umstinden gleich-
kommt, deren Feststellung fiir die ziffernmédfBige Hohe
des Anspruchs nétig ist, so ist der dritte Fall des § 538
gegeben.  Eine  sachliche  Uberpriifung der  Entscheidung
ist  nicht moglich, weil ,die Hauptsache®  unerortert
geblieben ist. Weiterzugehen wire de lege lata bedenk-
lich, nicht nur weil § 538 Satz 2, wie oben gesagt,
Selbstentscheidung verlangt, wenn diese sachdienlich,
also ohne  weitldufige  Verfahrensergdnzung mdglich  ist,
sondern  auch  deswegen, weil nicht jeder  erhebliche
Verfahrensmangel, nicht jede ungerechtfertigte Nicht-
beachtung eines Beweisantrags die Hauptsache im
Sinne von § 538  betrifft, eine sachliche Uberpriifung
der  Entscheidung unmoglich macht und so zu einer
volligen Neuaufrollung der Sache im Berufungsver-
fahren zwingt.

Leider gibt der § 538
geschlagenen —  zugegebenermaf3en
keine Moglichkeit, andere schwere
grundlegende  ProzeBprinzipien mit  der
erstinstanzlichen Entscheidung und
der Sache zu Dbeantworten, weil in
des geschehenen groben Verstoles die
des § 538 vom Gericht erster Instanz behandelt wurde.
Dazu gehéren u. a. die mit Nichtigkeit bedrohten Ver-
fahrensméngel des § 579, grobe Verstole gegen das
Unmittelbarkeitsprinzip oder auch Verstofe gegen
Abschnitt IT der AnglVO iiber die Offentlichkeit des

wenn das Gericht erster
selbst befait zu haben,

auch bei der von mir vor-
neuen —  Auslegung
Verstofe gegen
Authebung  der
Zuriickverweisung
solchem Falle trotz
Hauptsache 1i. S.

durch die
Instanz

Neu-
geheilt.

Verfahrens. All diese VerstoBe werden
verhandlung der Sache in der zweiten
Insofern stimme ich mit Nathan vollig tiberein.

I

Ausfiihrungen beruhen auf der
539 ZPO im Sinne der Recht-
sprechung des Obersten  Gerichts?) nicht sanktioniert
ist. Diese Entscheidung ist bisher unwidersprochen
geblieben, und es mufite daher von ~ihr ausgegangen
werden. Allerdings wirkt die Begriindung dieser
Entscheidung  nicht  voll  iiberzeugend. Die  Beseitigung
des § 539 erfolgte durch die 4. VereinfVO im Jahre
1943. ~ Sie  war eine  ausgesprochene  Kriegsmafinahme
und sollte zu einer Beschleunigung des Verfahrens um
jeden Preis, ohne Riicksicht auf die Qualitit der Ent-
scheidung und ohne Riicksicht auf das Wesen der
Berufung und ihren Platz im System der ZPO fiihren.

Die Vorschrift des § 539 ZPO, die dem Berufungs-
gericht die Moglichkeit gibt, bei wesentlichen Verfah-
rensméngeln  aller  Art, ohne die Einschrinkung des
§ 538, mnach pflichtgemdBem  Ermessen Entscheidungen
der ersten Instanz  aufzuheben und  zuriickzuverweisen,
entsprach vollig dem Wesen der Berufung, die — wie
bereits mehrfach gesagt — immer  Uberpriifungscharak-
ter trdgt, auch wenn das Rechtsmittelsystem, so wie es
bei uns der Fall ist, mehr reformatorischen als kassa-
torischen  Charakter trigt. Die Beseitigung des § 539
brachte die Gefahr mit sich, daB das Berufungsver-
fahren sich  gegeniilber dem  erstinstanzlichen = Verfahren
vollig  verselbstidndigt, da es an die Stelle des erst-
instanzlichen ~ Verfahrens tritt. Wenn auch die hier vor-
geschlagene  weitere  Auslegung des § 538 ZPO einer
solchen = Gefahr einigermaflen  steuert, so  erscheint es
dennoch  nicht ganz unangebracht, die Frage, ob die
Beseitigung des § 539 ZPO zu sanktionieren ist, einer
nochmaligen Uberpriifung zu unterziehen.

Die bisherigen
Ansicht, daB der §

Ebenso wie das Oberste Gericht mit seinem Urteil
vom 24. November 1955%) seine frilhere, ndmlich im
Urteil vom 25. Juni 1953%) vertretene Ansicht {iber die
Weitergeltung des § 1709 Abs. 2 BGB aufgehoben hat,
wire es immerhin denkbar, da es unter Beriicksichti-
gung der schéddlichen Wirkungen, die m. E. durch die
Einschrénkung der Zuriickverweisungsmoglichkeiten
eingetreten sind, auch seine Ansicht iber die Anwend-
barkeit des § 539 ZPO dndern konnte.

Wie dem aber auch sei, erscheint es auf jeden Fall

empfehlenswert, de lege ferenda zu einer zweckméBi-

gen  Kombination des  reformatorischen = und  kassato-
rischen Prinzips im  Rechtsmittelverfahren der ZPO zu
kommen. Als Vorbild dafir konnte vielleicht die Rege-
lung des tschechoslowakischen Zivilprozefigesetzes!?)
dienen, die sich — wie die Berichte auf der bereits
erwihnten Tagung der tschechoslowakischen Zivil-
prozessualisten zeigten — in der Praxis durchaus be-
wihrt hat und keiner Anderung bediirftig ist. Sie geht
davon aus, dal das Berufungsgericht grundsitzlich in

entscheiden soll. Gleichzeitig hat das
Moglichkeit, die angefoch-
Sache in die
sich das Gericht

selbst
jedoch  die
aufzuheben und die
erste  Instanz  zuriickzuverweisen, wenn
erster Instanz in  wesentlichen Punkten nicht mit dem
wirklichen ~ Sachverhalt befalt hat oder wenn Verfah-
rensméngel vorliegen, die eine unrichtige Entschei-
dung zur Folge haben koénnen, und die Beseitigung
dieser Mingel eine umfangreiche Ergéinzung des Ver-
fahrens erfordern wiirde. In allen anderen Fallen,
insbesondere  wenn nur die rechtliche Beurteilung des
Falles in der zweiten Instanz von der ersten Instanz
abweicht, ist eine Zuriideverweisung ausgeschlossen.

Bemerkenswert ist noch, dal die tschechoslowakische
ZPO im Falle der Zuriickverweisung ausdriicklich  vor-
schreibt, daB das Gericht erster Instanz an die Rechts-
ansicht des Berufungsgerichts gebunden ist.

Diese Vorschriften haben dazu gefiihrt,
hebung und  Zuriickverweisung  relativ
sind, aber gerade deswegen, weil sie
Vorkommen, von den Gerichten erster Instanz als
schwere nachhaltige Kritik ihrer Arbeit empfunden
werden und daher auBerordentlich erzieherisch wirken.

der Sache
Berufungsgericht
tene = Entscheidung

da die Auf-
selten  geblieben
nicht allzu héufig

7) Urt. vom 28. Mirz 1951, NJ 1951 S. 227.
8) NJ 1956 S. 281.
9) NJ 1953 S. 748.
10) §§ 185 und 186 der tschechoslowakischen ZPO In der
Fassung des Jahres 1954.
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