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Rechtssatz:Der dem Prozessgegner gegeniiber ‘erklérte Ver-
zicht auf das Rechtsmittel der Berufung begriin-
det fiir die Gegenpartel lediglich eine prozessu-
ale Einrede. Dieser kann mit der Gegenelnrede
der Arglist entgegengetreten wer&en,‘
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Urteil des BGH vom 20Q. November 1952 0LG Braunschweig
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- IV_ZR 204/52

Verkiindet am 20 .November 1952
Wiist. Justizobersekretér als
Urkundsbeamter der Geschafts-
stelle, ”

Im Namen des Volkes
In dem Rechigstreit

der Frau Erna B (D - ‘@D in HGlED;
" Bgstrasse @,

Beklagte und Revisionskldgerin,
- Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den kaufménnischen Angestellten Ernst B il NED
in ¢qiD, DEIIN:trasse @,

Kléger und Revisionsbeklagten,
- Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. o -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13, November 1952 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Lersch, Ascher, Raske, Dr. v. Werner
und Scheffler

fiir Recht erkamnt: -

Das Urteil des 2. Zivilsenats des Qberlandesgerichts

1in Braunschweig vom 24. Juli 1952 wird aufgehoben und
die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die am 15. Februnar 1934 vor dem Standesbeamten in
Hannover geschlossene kinderlose Ehe dexr Parteien ist
auf die auf. § 43 EheG gestiitzte Klage des Ehemanns-durch
Urteil des Landgerichts in Brannschweig vom 5. April 1952
aus Adleinverschudden der Beklagten.geschieden worden.
Diese war in:dem Rechitsstreit _durch-einen’ Anwalt nicht
vertreten. Nach der Sitzunggniederschrift des Landgerichts
Uber die einzige in dem Reechtsstreit- erfolgie. miindliche
Verhapdiung vom 5. April, 1952. waren.in:dem Termin die Par-
teien personlich.erschienen, der Klédgey: im Beistande sei-
nes Anwalts. Die Beklagte wurde gur Sache vernommen. Die
Nigderschriit enthdlt folgende Angabens: .

"Nach Herstellung der 6ffentlichke1t warde anlie-
. - gendes, Urteil verkiindet..- - "

Die Beklagte erklédrte dem Prozessbevollméchtigten
des Kldgers gegeniiber, dass sie Berufung nicht
einlegen wolle, der Anwalt des Klagers erklérte
Rechtsm1ttelverz1chto“

Das Urteil ist den Parteien férmlich nicht zugestellt wor-
den. Am 12, Mai 1952 hat a1e Beklagte bei dem Oberlandes~
gericht eine begrundete Berufung elngelegt und’ beantragt,
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unter Aufhebung des angeﬁochtenen Urtells die Kla—
ge abzuwelsen und dem ﬁlager die Kosten.deg Recht s~
streits amfzuer];egen.~
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Ausserdem hat sie Wlderklage erhoben mit dem Antrag,
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"d1e am 15 Iezember 1934 vor dem Standesbeamten an
" Hannover geschlossene Ehe der Parteien wegen Ehe-
brucs des Klégers mit Priulein Martha PR 24
scheiden und dem XKlager die KeSten beider Rechts-

ziuge aufzueriegen.
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Die Beklagte behauptet, der von ihr ausgesprochene Rechls-
mittelverzieht sei unwirksam, da er nicht gegeniiber dem
Gericht ausgesprochen worden sei, Ausserdem werde die inm
Termin abgegebene Brklarung von i1hr widérrufen, da der
Kléger den Verzicht durch arglistige PHuschung ercchli-
chen habe., Der Kldger habe, um die begehrte Scheidung su
erreichen, Prozessbetrug begangen. Er habe sovohl vor denm
Termin-am 5. April-1952-als auch an diesem Tage.selbst

der Beklagten wiederholt erklért, er wolle .sie wiederhei-
-raten und es werde alles wieder gut zwischen ihnen wverden.
Auf diese VWeise habe er-sie veranlasst, sich nach¥- durch
einen Anwalt vertreten zu lassen, sich nicht zu verteidi-
g€en und auf Rechtsmittel zu verzichten. Nach dem Eheschei-
dungstermin sei sie zu ihrer Mutter gereist, und zwar im
Einvernehmen mit dem Klager in der Absicht, nach kurzer
Erholungspause wieder zu ihm zuriickzukehren. Der Kldger
habe am 24, Apfil,l952 noch einen liebevollen Brief an
si1e geschrieben, aus dem sich ergebe, dass die Streitteile
weirter zusammenleben wollten. In einem Schreiben vom

1. Mai 1952 habe er aber offenbart, dass er sich endgiil-
tig von 1ihr trenpen.wolleo’Sie se1l nach Goslar zuriickge-
kehrt und habe in der Ehewohnung die Martha FJJR vor-
gefunden, mit der der Klager schon ‘seit l#ngerer Zeit
ehewidrige’ Be21ehungen wvhterhal te. Dlese habe der Kld-
ger am 24. Mai 1952 auch geheizatet )

Der Kldger ist der Sachdarstellung der Beklagten
entgegengeireten. Er beétreitet, ihr erk’drt zu haben,
dass er sie wiederheiraten wollg, und ehewidrige Begzie-
hungen mit Fréulein T¢iih unterhelten zu haben.
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Das Oberlandesgericht hat nach erfolgter Beweisauf-
nahme die Berufung der Beklagten als unsuléissig verworfen
und die Widerklage als unzulissig abgewiesen. Die Revisi-
on ist in dem Urteil zugelassen worden.

“Die Beklagte hat Revision eingelegt und beantragt,
unter Aufhebung des angefochtenen Urt{eils und des

" 'ihm zugrunde liegenden Verfahrens. den Rechisgtreit

- zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Der Kldger hat um Zumickweisung der Revision gebe-
ten. ’ '

Entscheidungsgriinde:

Der zuldssigen Revision kamn der Erfolg nicht versagt wer-
den.

1. Mit dem Berufungsrlchter ist davon auszugehen, dass
dem @ericht gegenuber kein Verzicht auf das der Beklagten
zustehende Recht der Berufung ausgesprochen worden ist.
Wie der Senat in seinem Urtell vom 10. Mai 1951 - IV 2R

" 26/517 (BGHZ 2, 112) ausgefuh”t hat, unterllegt der dem Ge-
richt gegenuber ausgesprochene Rechtsmittelverzicht in
Sachen, ‘in denen dle Vertretung durch Anwalte geboten ist,
* deit ﬁnwaltSZWang (§ 18 7P0) . Ein solche Brklérung.ist aber
im v0r11egenden Fall nlcht abgégégen \Qrden. Wenn der Pro-
zeBbevollmachtlgte des Klagers dem Gericht’ gegeniiber Rechtz-
mittelverzicht ausgesprochen hat, nachdem ausweislich der
landgerichtlichen Niederschrift die Beklagte ihm gegeniiber
zuvor erkldart hatte, sie wolle keine'Berufung einlegen, so
ist darin eine nsmens der Beklagten dem Gericht gegeniiber
abgegebene gZilltige Zrklérung nicht zu erblicken. Denn es
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ist nicht er81cht11ch dass d1e Beklegte den Anwalt der
Gegenselte hlerzu ausdrucklich oder stlllschwelgend er-
michtigt hitte, =S kann dabei dahlngestellt bleiben, ob
die Brteilung einer solchen Vollmacht an den Gegenanvalt
iiberhaupt zulassig und gliltig wére. Auch ist nichtsaus
dem Sitzungsprotokell dafdr zu entnehmen, daB der Anwalt
des Kligers den Rechtsmittelverzicht -fiir die Gegnerin
seiner Partei aussprechen wollte, da such die siegreiche
Parteir im Interesse .der rufrechterhaltung der Ehe das
Recht der Rechismitteleinlegung be51tzt,‘um die Folgen
des die Ehe scheidenden Urteils durch. Klageriicknahme
oder Verzicht auf den Klaganspruch beseitigen zu konnen.

2, Wie der Senat in BGHZ 2, 112 im Anschluss an die
Rechtsprechung des Reicﬁséerichts ausgesprochen hat,

kann nach Erlass des Urisils gemaB § 514 ZPO durch ein-
seitige Erklarung der Partei zulassig auf das Rechts-
mittel der Berufung auch gegenuber der anderen Partea
verzichtet werden. Diese- Erkléirung unterliegt dem An-
waltszwsng auch dann nicht., wenn die Erklérung gegen-
iiber der Gegenpartei in Anwesenheit des Gerichts erfolgt.
Von dieser Ansicht abzugehen, sieht sich der Senat durch
die Ausfilhrungen der Revision nicht veranlasst. Es kann
dieser nicht zugegeben werden; seit der Prozessnovelle
von 1950 kYnne der Rechtsmittelverzicht als bestimmende
Prozeﬂhan&lung nur gegentiber dem Gericht und nicht ge-
geniber dem Gegner erfolgen, weil die Novelle grundsdtz-
lich mit dem Parteibetrieb gebrochen habe. Ob dieser
Ausgangspunkt der IZrwdgungen der schriftlichen Revisions-
begrundung richtig ist, kann auf sich beruhen. Auf kei-
nen Fall laBt die Novelle erkennen, daB § 514 ZPO nunnehr
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anders zu verstehen oder auszulegen sei als vordem. Da
ein berechtigtes Bediirfnis der Parteien, den Fortgang
eines zwischen ihnen schwebenden Rechtsstreits durch
Vereinbarung- zu regeln und in diesem Rahmen auch uber

ein eingelegtes oder noch einzulegendes Rechtsmittel

zu verfiigen, nach wie vor besteht. ist keiq Grund da-

fir ersichtlich, von der bisnerigen Auslegung des § 54
ZP0 abzugehen. Aus diesen Griinden muf es weiterhln statt-
haft bleiben. wie bisher, auch ausserhalb des Prozesses
auf ein Rechtsmittel elnseltlg oder durch Verelnbarung

zu verzichten, DaB die Erkliarung der Beklagten an den
Kldger in Anwesenheit des Gerichts abgegeben ist, dndert
an ihrer rethtlichen Natur und ihren rechtlichen.vbrags—
setzungen nichts, -

e

3. Wenn deshalb auch mit dem Berufungsrichter bejaht

. werden muB, dass ein Verzicht auf die Berufung von der
Beklagten erklart worden ist, so kann ihm doch darin
nicht gefolgt werden, dass dieser Verzicht der Zulédssig-
keit der von der Beklagien trotzdem form- und fristge-
recht eingelegten Berufung‘éﬁtgegenétebe ‘Denn das Beru-
fungsgericht verkennt dle rechtllche Tirkung eines 50l -..
chen dem ProzeBgegner gegenuber erklsrten Verzichts. sn-
ders als die Zurhcknahme der Berufung bewirkt ein solcher
Rgchtgmitte}vgrg;qpt nlchp, dass das Verfahren dadurch
unmittelbar beendigt wird, er erzeiigt nur eine Finrede
fiir, die Partei, mut der diese dem von-der Gegenseite ein-
gelegten Rechtsmlttel entgegentreten ¥ann, Das entspricht
der stdndigen RechtsPrecnung des Relchsgevlchts (RGZ 150.
392 /39573 161, 350). Auch vom Bundesger"chtgbof in BGEZ
4, 314 /3207 1st etwas Gegenteiliges nicht ausgesprochen
worden. Aus dieser Wirkung des Verzichts ergibt sich, da8
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er anders als die Zuriicknahme der Berufung oder der Re-
vision vor Ablsuf dex Rechtsmittelfrist mit Zustimmung

des Gegners widerrufen werden (RGZ 150, 392 -3947), und
daB auf dieSe Einrede von dem Gegner verzichtet werden
kann (RG ebenda Seirté 395). Dariiber hinaus kann aber,

was fiur die Tntscheidung des vorliegenden Rechtsstreits
von Bedeutung ist, dér gTinrede des Verzichts mit der Ge-
geneinrede der grgiist begegnei werden. Auch im-Verfah-
rensrecht gilt der Grundsatz von Treu und Glauben (RGZ
102, 217 f2227). Ihm unterliegt deshalb auch die Geltend-
machung der zuldissigen prozessualen Einrede (RGZ 161, 350).
Es 1st dsher rechtsirrig, wenn in dem Berufungsurteil aus-
gefihrt wird, ein Rechtsmittelverzicht als prozessuale Er-
klirung konne nur angefochten (soll wohl heissen:viderru-
fen) werden, wenn die anfechtende (widerrufende) Partei
die Moglichkeit hatte, gegen das rechtskréftige Urteil

"mit Erfolg die Restitutionsklage durchzufilihren. Es miisse

deshalb geprift werden, ob ein Grund zur Wiederaufnahme

des Verfahrens‘gegeben sei. In Betracht komme allein § 580
Ziff 4 ZPO, nach dem die ReSoltutlonsklage stattflnde, wenn
das Urteil von der Psrtei oder von dem Gegner durch eine

in Be21ehung auf den Rechisstreit verubte Handlung erwirkt

sei, die m1t einer 1m Wege des gerlch lwchen Strafverfah-
rens zu verhangenden offentllchen Strafe bedroht sei. Die-
se Voraussetzungen missen nur far den Widerruf ‘der Rechts-
mittelzuricknahme erfillt sein, wenn ihm Erfolg beschie~
den sein so0ll (vgl RGZ 150, 392), sie gelten aber nicht,
wenn der Einrede des Verzichts mit dem Gegeneinwand des
Verstosses gegen Treu und Glauben begegnet wird. Dass der

‘Binwand der Arglist nur begriindet ist, wenn die Handlung,
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gegen die sie sich richtet, strafbar ist, kann nicht
anerkannt werden.

Unter diesem Gesichtspunkt hat der*Eerufungsrich~
ter den Sachverhalt des vorliegenden Reéﬁtsstreits iiber-
haupt nicht gep*uft Was die Beklagté hierzu zum Zwecke
der Begrundung der Zulass:gkelt ihrer Berufung vorge-
tragen hat, ldsst, die RlChtlgk°1t der Béhauptungen un-
terstellt, den Elnwand der Argllst als begriindet- erschei-
nen. Die Beklagte hatte 31ch darauf‘%erufbn, der Kléger
habe bei ihr den Glauben erweckt “die Scheldung solle
nur eine Probe fiir die Bewahrung der Beklagten sein, Wenn
sie dlese Bewahrung bestehe, wolle er si€ wiederheiraten.
Durch dieses vor und wdhrend des Prozesses wiederholt
abgegebene ,Versprechen des Klﬁgefs habe sie sich bewegen
lassen. in dem Ehescheidungsrechtsstreit einen Anwalt
zur Wehrnehmung ihrer Rechte nicht in Anspruch zu nehmen
und auf eine Ver%eidigung zu verzichten. Dieses Verspre-
chen sei aber nicht ernstlich gewesen. Denn der Kléger
habe schon langere Zeit ein ehewidriges Verhdéltnis zu
der Mortha E-unterhalten. die er (wie nicht be-.
stritten wird), am 24. Mai 1952 auch geheiratet habe.
Sind diese Behauptungen richtig, -dann kenn'es keinem
Zweifel unterllegen dass der Kigger sich in Jaderspruch
zin dem Anstands— Rechts- und Bllllgkeiﬁsgefuhl ‘aller
rechtlich Denienden setzt, wenn er sich deér Beklagten
gegenuber auf den Verzicht auf'die Berufung beruft. Denn
es kann ihm nicht entgangen sein, dass die Beklagte die-
sen Verzicht nicht erkldrt hdtte, wenn sie gewulBt hétte,
daf der Kliger gar nicht daran denke, dieses Verspbechen
wahrzumschen, sondern durch die Erregung eines Irriums

204
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nur habe errelchen wollen, ein fur ihn gunstlges Schei-
dungsurtell zu erlangen. . )

- -

Zusammenfassend spricht der Berufungsrlchter aus,
er sehe dae Darstel lung der Beklagten, sie habe im Hin-
blick suf dig Erklarung des Klagers, es werde nach der
Scheidung wieder alles gut, er werde sie w1edeﬁ helraten,
sich nicht gegen die klage verteldlgt und erklart kein
Reeht mlutel elnlegen zu wollen, fiir durchaus "glaub—
haft" an. Das Berufungsgerlcht hélt aber dwese Behaup—

. tungen der Beklagten nlcht fur voll erwiesen und noch

einer eidlichen Bekrédftigung durch die Beklagte bediirf-
t1g, wie es eingehend uvnter Iurdlgung des Ergebnlsses

der miindlichen Verhandlung und der durchgefithrten Beweis-
aufnahme darlegt. Ist dem aber so, dann kommt es auf die
welteren Derlegungen des Perufungsurteils, dass dre Vor-
aussetzungen des § 580 Ziff 4 2P0 nicht gegeben seien,
werl nicht festzustellen sei, .dass der Kldger in beiru-
gerischer tbsicht im Sinne des § 263 StGB gehandelt ha-
be, uberhaupt nicht an. Das von der Bék’agten behaupte-
te und vom- Berufunbs evzcht fir "glaubhaft" gemacht ge-
haltene Verhalten des Klagers warde es rechtfertigen,

den Verzicht der Beklagten fir unbeachtllch und die .
form-. und frlstoerechte Berufung. gegen das die Schei-
dung aus ihren allelnlgen Verschulden aussprechenae Ur-
teil fdr zulassig zu halten.

Der Kldger hat in der miindlichen Verhsndlung noch
auggefihri, ein arglistiges Verhalten falle ihm nicht
zur Last. Waren jedoch, wie die Beklagte behauptet. die
Parteien dahin iibereingekommen. die Scheidung "zum Schein"
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durchzufuhren und alsdann eine ."neue" Ehe einzuge-
hen, dann wire hierin ein Missbrauch der Rechtspfle-
geeinrlchtunéeﬁ gelegen. Eine solche Vereinbarung sei
wegen Verstosses gegen die guten Sitten nichtig ( § 138
BGB) . Die Beklagte kinne sich hierauf nicht bverufen,
um den Verzicht zu Fall zu bringen. Wenn dem Kléger
such zuzugeben sein mag, dass eine solche Abrede keane
rechtliche Verbindlichkeit besitzt, so Ubersieht er
aber, dass ihre Unwirksamkeit auch die ¢es Rechtsmit-
telverzichts der Beklagten nach sich ziehen wirde, da er
ein wesentlicher Bestandteil einer solchen Gesamtver-
einbarung wdre,. In diesem Fall wire die Beklagte nicht
gendtigt, die Verzichiseinrede des Kldgers mit der Ge-
geneinrede der Arglist zu entkréften, sondern konnte
sich unmittelbar auf die Unwirksamkeit des Rechtsmittel-
verzichts berufen. sus dem Vorbringen der Beklagien ist
jedoch nicht ersichtlich, dass eine vertragliche Bin-
dung iiberhaupt eingegengen worden ist. Es ist daher da-
von auszugehen, dass die Beklagte sich auf die einseiti-
ge Erklarung des Kldgers verlassen und demgem#f ihr
Verhalten im Prozess eingerichtet hat. Dann unterliegt
es aber keinem rechtlichen Bedeﬁiqp, wenn sich die Be-
klagte darauf beruft, das Verhaltien des Rlaéers sei
arglistig, .
3

Da das Berufungsurteil eine endgiiltige Feststel-
lung iber die Richtigkeit des Vorbringens der Beklagten
aus rechtsirrtiimlichen Brwigungen unterlassen hat, muB
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es aufgehoben und die Sache a2n den Berufungsrichter
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung -guriick-

verwiesen werden. . R ’
Dr. TLersch Agscher .- . Raske
v. Werner . Bcheffler .
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