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rens,  daB Anhorung fakultativ ist, muB bei Kollision
also der Vorschrift des § 922 Abs. 3 ZPO weichen. Mit
diesem Ergebnis zeigt sich auch der Artikel von Cohn
in NJ 1957 S. 407 einverstanden.

Dem Grundsatz -des Beschwerdeverfahrens, das auf
miindliche  Verhandlung  Entscheidung in  BeschluBform
ergeht, steht fir das Arrest- und einstweilige Ver-
fiigungsverfahren die Vorschrift des § 922 Abs. 1 ZPO

entgegen, welche auf die miindliche Verhandlung des
§ 921 ZPO und der §§ 937 Abs. 2, 936 ZPO Entscheidung
in Urteilsform vorschreibt. Was fir den § 922 Abs. 3
ZPO gilt, trifft auch fir § 922 Abs. 1 ZPO zu; ihm muf

die entgegenstehende Grundsatzregelung des Be-
schwerdeverfahrens  weichen. Die Erwégung, dal hier
der Devolutiveffekt das  Beschwerdegericht nur iber
die Richtigkeit einer einzelnen, selbstindig angefochte-
nen Zwischenentscheidung  befinden  1dBt, filhrt  wohl

nicht so zwangsldufig, wie es im OG-Urteil vom 17. Juli
1955, NIJ-Rechtsprechungsbeilage 1956 S. 5 ausgefiihrt ist,
zur Entscheidung in Beschluform. Der Devolutiveffekt
mit so beschrinkter Folge ist kein Reservat oder Krite-
rium des Beschwerdeverfahrens, wie § 303 ZPO zeigt.
Die miindliche Verhandlung vor der Beschwerdeinstanz
ist nur der Verfahrensform nach auf Grund des § 573
ZPO anberaumt, ihrem Wesen und Inhalt nach ist sie
die erste miindliche Verhandlung der Arrest- bzw. einst-
weiligen Verfiigungssache 1. S. der §§ 921 Abs. 1, 937
Abs. 2 ZPO, wobei der ganze vorhandene ProzeBstoff
hier durch den Devolutiveffekt der Beschwerde vor die
hohere Instanz gebracht ist. Gerade indem man dem
angefiilhrten Urteil des Obersten Gerichts folgt, wonach
gegen den. auf Beschwerde ergehenden Arrest- bzw.
einstweiligen Verfligungsbeschluf3 der Widerspruch
stattflndet und vor dem unteren Gericht verhandelt
und entschieden wird, gelangt man zu der verfahrens-
rechtlichen  Notwendigkeit, daB das  Beschwerdegericht
dann, wenn vor ihm miindlich verhandelt war, nicht
durch BeschluBB, sondern durch Urteil entscheidet. Nach
dem  Grundsatz  der  Beschwerderegelung in  den
§§ 567 ff. ZPO wire das untere Gericht fir das weitere

Verfahren an die Beschwerdeentscheidung des hdheren
Gerichts gebunden. Der Widerspruch aber richtet sich
gerade gegen den Inhalt dieser Beschwerdeentscheidung
und stellt ihn vor das untere Gericht zur Neuentschei-

dung, und zwar der Regel nach auf Grund des gleichen
bzw. mit gleichen Mitteln glaubhaft gemachten Sach-
verhalts. Nur neues Vorbringen der Parteien oder neue
Mittel der  Glaubhaftmachung konnten dem  unteren
Gericht, sofern es an die Beschwerdeentscheidung im
Grundsatz gebunden wire, -eine abweichende Entschei-
dung ermdglichen. Fiir .den Normalfall wiirde die Bin-
dung bewirken, da der Widerspruch von vornherein
sinn- und zwecklos wire. Solche Verfahrensregelung
fir den Widerspruch ist dem Gesetz notwendig fremd.

Also ist es klar, daB die untere- Instanz an die Fest-
stellung des hoheren Gerichts, ob und inwieweit glaub-
haft gemacht ist, und an seine Rechtsauffassung nicht
gebunden sein kann. Das - untere Gericht hat nicht nur
das Recht, sondern auch die Pflicht, im Widerspruchs-
verfahren den Sachverhalt, auch wenn sich am Vor-
bringen der Parteien und den Mitteln der Glaubhaft-

machung nicht das geringste gegeniiber der Beschwerde-
instanz ~ gedndert hat, eigenverantwortlich und nach
eigener, evtl, der des hoheren Gerichts durchaus gegen-
sitzlicher Beurteilung zu entscheiden. Diese Verfahrens-
rechtslage  widerspricht auch keinem unser Prozefrecht
beherrschenden Prinzip, wenn sie sich aus einem Ver-
fahrensablauf ergibt, bei dem die innerhalb des ganzen
Verfahrens  iiberhaupt  erste miindliche Verhandlung
der Sache nicht vor dem hoheren Gericht, sondern dann
im Widerspruchs verfahren vor dem unteren Gericht
stattgefunden hat. Eine ganz andere Verfahrensrechts-
lage ergibt sich, wenn der ProzeBstoff im Verfahrens-
ablauf bereits in der hoheren Instanz miindlich ver-
handelt ist. Das Ergebnis miindlicher Verhandlung vor
dem hoheren Gericht, niedergelegt in dessen Entschei-
dung, dem unteren  Gericht zur Uberprifung auf
gleicher Basis (Glaubhaftmachung) wund Neuentscheidung
vorlegen heiflit ein Prinzip des Verhiltnisses von hohe-
rer Instanz zu unterer Instanz verletzen. Der Zirkel
verfahrensrechtlicher Gegenlaufigkeit schlosse sich,
wenn dann gegen das Urteil der unteren Instanz Be-
rufung stattfinde und nunmehr im gewdhnlichen

konnen, im

Instanzenzug derselbe, von der hoéheren Instanz Eds
Beschwerdegericht  miindlich ~ verhandelte und  entschie-
dene ProzeBstoff wieder vor derselben hoheren Instanz
als  Berufungsgericht  miindlich  verhandelt wund ent-
schieden werden miifite, und zwar immer, wie beim
unteren  Gericht, mit der Malligabe, dal  Glaubhaft-

machung geniigt.
Durch Anwendung des § 922 Abs. 1 ZPO auch in der

Beschwerdeinstanz ~ wird  ein  solcher  prinzipienwidriger
Verfahrenszug  im  Arrest- und  einstweiligen  Ver-
fiigungsverfahren  ausgeschlossen. Die  Anwendung be-
deutet hier auch ebensowenig die unzuldssige Einfiih-
rung eines schoffenlosen  Verfahrens, wie das durch
eine Sachentscheidung des hoheren Gerichts bei § 538
ZPO der Fall ist.

Gegen die in Anwendung der §§ 922 Abs. 1, 936 ZPO

nach miindlicher ~Verhandlung durch die Beschwerde-
instanz in Urteilsform erlassene einstweilige Verfiigung
ist weder Widerspruch gegeben noch ein Rechtsmittel
zuldssig. Wohl aber kann sich der Antragsgegner der

Rechtsbehelfe aus §§ 926, 927 ZPO bedienen.

Anmerkung:

Die Entscheidung des Stadtgerichtes, der im Ergebnis
und in der Begriindung zuzustimmen ist, macht es not-
wendig, zu den bereits in dem Urteil des Obersten Ge-
richtes vom 14. Juli 1955, NJ-Rechtsprechungsbeilage
1956 S. 5, in den Beitrigen von Gudat und Cohn in
NJ 1957 S. 406 sowie im vorliegenden Urteil aufgeworfe-
nen Problemen Stellung zu nehmen.

1
Der  grundsdtzlichen  Feststellung des OG, dafp ,im
Beschwerdeverfahren — nicht  durch ~ Urteil, sondern  nur
durch  Beschlufp  entschieden werden* darf, kann in
dieser  Allgemeinheit  nicht  zugestimmt  werden.  Das
OG fithrt in seiner Begriindung aus, es liege ,im Wesen
des  Beschwerdeverfahrens, dafS — soweit nicht aus-
nahmsweise  eine  Endentscheidung mit der Beschwerde

angefochten werden kann, wie im Fall des § 99 Abs. 3
ZPO — im Gegensatz zum Berufungsverfahren - nicht
der gesamte . Prozef} auf die hohere Instanz iibergeht,
sondern daf das  Beschwerdegericht  nur  iiber  die
Richtigkeit  einer  einzelnen,  selbstindig  angefochtenen
Zwischenentscheidung  zu  befinden  hat. Ist dies  ge-
schehen, so geht das Verfahren wieder an die untere
Instanz zuriick*.

Es st infolge der
faltigkeit  der — Fille
Merkmale  fiir - die
finden, die nach der
bar sind. Jedoch ist

Verschiedenartigkeit und Mannig-
zweifellos " schwierig,  gemeinsame
gerichtlichen  Entscheidungen  zu
ZPO mit der Beschwerde anfecht-
allen mit der Beschwerde anfecht-

baren Entscheidungen eins gemeinsam: sie weisen eine
gewisse  Selbstindigkeit  auf, ~ die  besonders  deutlich
wird, wenn durch die gerichtliche Entscheidung selb-
stindige Verfahren abgeschlossen werden. Zur Verdeut-
lichung der folgenden Ausfiihrungen ist es ratsam, die
mit der Beschwerde anfechtbaren  Entscheidungen, die
in der Form eines Beschlusses, Zwischenurteils und
ausnahmsweise  auch eines Endurteils (§§ 99 Abs. 3

ZPO; 4, 6, 14 MSchG) ergehen kinnen, in zwei Gruppen
einzuteilen: ndmlich in die Entscheidungen, die inner-
halb  eines anhdngigen Verfahrens erlassen werden, und
in solche, die selbstindige Verfahren beenden. Das OG
setzt sich nur mit der ersten Gruppe auseinander, so
daf}  auch seine - Begriindung nur fiir diese zutrifft. Es
hdtte daher auch wohl nur die Schlufifolgerung ziehen
Beschwerdeverfahren — gegen  Entscheidun-
gen der ersten Gruppe diirfe nicht durch Urteil, sondern
nur durch Beschluf$ entschieden werden, wobei zu be-

achten ist, daf} die iiber einen prozessualen Zwischen-
sireit entscheidenden Zwischenurteile (§ 303 ZPO) teils
hinsichtlich  der  Rechtsmittel —als  Endurteile  anzusehen

(s§ 275, 302, 304 ZPO), teils jedoch mit der Beschwerde
anfechtbar sind (z. B. in §§ 71, 135, 387, 407 ZPO). Ob-
wohl also  hier eine Anfechtung im  Beschwerdever-
fahren  erfolgen  kann, muff  die  Entscheidung  der
zweiten Instanz  dariiber nach  miindlicher  Verhandlung
in der Form eines Urteils ergehen.

Die zweite Gruppe, also die ein selbstindiges Ver-.

fahren abschlieffenden und mit der Beschwerde an-
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