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ZP0 §§ 271, 616 -

Haben im khescheidungsverfahren beide Fhegatten-
durch Klage und widerklage auf Scheidung der Ehe
angetragen und nimmt der Kléger die Hauptklage
zuriick, wdhrend die Viderklage anhingig bleibdbt,

80 ist der Klidger nicht gehindert, die Scheidungs-

- griinde, die der zuriickgenommenen Hauptklage zu-

grunde lagen, erneut durch "Widerwiderklage" in
einem durch EZrhebung der Widerklage anhéingig ge-

. bliebenen Rechtsstreit geltend 2zu machen.

Zum Wesen der Klagriicknahme. -

Aktenzeichen:' IV ZR 254/54 -
Urteil des BGH vom 2. ILiHrz 1955 OLG Kiinchen .
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Verkiindet
am 2. Mdarz 1955
Schorm, Justizangest.
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

ITm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Lehrers Jonann G (NN - cONEEED
COM [ trate @
Kldgers, Widerbeklagten, Widerwiderklégers und
Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt -

gegen

Frau Gertreude G (D - FOENEN i~ B
S g

Beklagte, Viderkldgerin, Widerwiderbeklagte und
itevisionsbeklagte,

. ) .
i fy e e oLy .
Kt T

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ NNNNENEED - &

N
hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die 4
miindliche Verhandlung vom 2, K&drz 1955 unter Mitwirkung 4
des Senatspridsidenten Schmidt, der Bundesrichter Ascher, :ﬁ

-‘(.-.,'5 T

Johannsen, Dr. Kregel und Scheffler

fiir Recht erkannt:
Das im schriftlichen Verfahren ergangene und mit der
Zustellung an die Beklagte am 12. Juli 1954 wirksam
gewordene Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in iilinchen mit dem Sitz in Augsburg wird
aufgehobeh. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen'




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

/ e

 Tatbestand:

Die Parteien haben am 24. Dezember 1921 miteinander
die Ehe geschlossen. Der Kldger hat wegen Verschuldens
der Beklagten Klage auf Scheidung der Ehe nach § 43
EheG erhoben. In der miindlichen Verhandlung vor dem
Einzelrichter vom 29. QOktober 1953 hat die Beklagte zu
Protokoll Viderklage erhoben und beantregt, die Ehe aus
dem Verschulden des Kliégers zu scheiden. Dié widerklage
hat sie daresuf gestiitzt, daB der Klﬁger die Fortset-
zung der ehelichen Gemeinschaft ohne'Grunq verweigere
und sich dadurch einer schweren Eheverfehlung nach § 43
FheG schuldig gemacht habe. Dieser hat danach im selben
Termin mit zustimnung der Beklagten die Klage zuriickge-
nomnen . und Zur hlderklage Entscheldung nach Lage der
Sache beantragt Die Parteien haben alsdann schriftli-
che Enivscheidung beantragt. Die vollbesetzte 1. Zivil-
kammer des Landgerichts in Kempten hat durch Urteil
die Lhe aus Verschulden des Widerbeklagten geschieden
und ihm die Kosten des Rechtsstreits'auferlegtn

#it der Berufung hdt der Kldger und ¥Widerbeklagte
zuf Grund des friiher zur Klage vorgetragenen Sachver-
halts ¥Widerwiderklage erhoben und beantragt,

dazs Urteil des Landgerichts zu &#ndern und die

' The der Parteien auf die Konterwiderklage unter

- gleichzeitiger Abweisung der Widerklage zu schei-
den, beide Teile fiir schuldig, die Beklagte und

" Widerklégerin jedoch fiir iiberwiegend schuldig zu
erkléren. '

' Die Beklagte und Widerkligerin, die zundchst, um
Zuriickweisung der Berufung gebeten hat, hat curch
Schriftsatz vom 12. April 1954 die Widerklage zuriick-
genommen; der Kliger und Widerbeklagte hat jedoch die
Zustimmung zu dleser Zuriicknahme verweigert. Die Be-
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klagte hat daraufhin den Antrag auf Zuriickweisung der
Berufung wiederholt, jedoch den eigenen Viderklagean-
frag nicht erneut gestellt. Auf die Frage des Gerichts,
ob'sig auf den mit der Widerklage geltend gexachten
Scheidungsanspruch verzichte, hat die Beklagte und Wi-
derklidgerin eine eindeutige Antwort nicht erteilt.

Der Kliger hat darauf beantragt:

1) das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landgericht zurlickzuverweisen,

2) hilfsweise die EBhe auf die Widerwiderklage aus dem
Verschulden der Ehefrau zu schelden.

Die Beklagte hat ihren Antrag auf Zuriickweisung der
Berufung wiederholt.

Das Oberlandesgericht hat das Urteil des Landge-
richts auf die Berufung des Widerbeklagten aufgehoben,
die Widerklage abgewiesen und im lbrigen die Berufung
des Kligers und VWiderbeklagten unter Abweisung seiner
widerwiderklage zuriickgewiesen. Gegen dieses Urteil
hat der Kldger und VWiderbeklagte Revision eingelegt und
béantragt, das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen. Die Beklagte hat um
Zuriickweisung der Revision gebeten.

- Entscheidungsgrinde:

Der Berufungsrichter hat auf die Berufung des
Kldgers zundchst die Widerklage der Beklagten abgewie-
sen, ohne zu prifen, ob diese begriindet ist oder nicht.
Obwohl die Riicknahme der Widerklage mangels der ver-
weigerten Zustimmung des Kliigers unwirksam ist (§ 271
Abs 1, 2 ZPO), und obwohl die Beklagte einen Verzicht
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auf den der ‘iderklage zugrunde liegenden Klagean-
spruch nicht erklirt (§ 306 zZPO), sondern nach der
Verweigerung der Zustimmung zur Riicknahme den Antrag
auf Zuriickweisung der Berufung erneut gestellt hat

(Bl 79 GA), hdlt der Berufungsrichter die Viderklage
fir unbegriindet, weil die Beklagte ihren Sachantrag
zur Liderklage nicht wiederholt habe und die Ehe ge-
gen ihren aﬁsdrﬁcklich erklirten Willen nicht geschie-
den werden ktnne, wie sich aus § 308 ZPO ergebe. Die
von dem Kldger erhobene "Widerwiderklage" hdlt der
Berufungsrichter filr unzuldssig, weil mit dieser
nviderklage" des Klégers derselbe Ztnspruch verfolgt
werde, der Gegenstand seiner urspriinglichen, aber
zuriickgenommenen Klage gewesen sei. Der Berufungsrich-
ter meint, die Riicknahme der Klage stehe der Erhebung
einer .iderwiderklage auf Grund desselben Sachverhalts

und nmit demselben Antrag im Wege. Die "Widerwiderklage"

sei zwer im Fhescheidungsverfahren an und fiir sich zu-
léssig, aber nur wegen eines auf neue Tatsachen ge-
stiitsten Klagevorbringens, d.h. solcher Tatsachen, die
¢er Kldger friher nicht geltend gemacht habe und auch
vor der Riicknahme nicht habe geltend machen konnen.

Die Revision des Xlégers muB allein deshalbd Er-
folg haben, weil die Abweisung der “Widerwiderklage"
auf Rechtsirrtum beruht.

1. Der Berufungsrichter ist unter Hinweis auf das
Schrifttum davon ausgegangen, daB die Frage, ob der
Kigger gégeniiber einer von dem Beklagten erhobenen
Viderklage seinerseits unter den Voraussetzungen des
§ 33.ZPO eine Widerwiderklage oder, wie der Kliger es
in seiner Berufungsschrift besser benennen zu kénnen
glaubt, eine "XKonterwiderklage" erheben konne, um-
stritten ist. Tie das Reichsgericht in RGZ 122, 21l
/2127 dargelegt hat, beruhen die Bedenken derjenigen,
die, wie z.B. Stein-Jonas-Schonke ZPO 18. Aufl § 33
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Erl IIT 4, die Zuldssigkeit der Widerwiderklage ver-
neinen, darauf, daB die Widerwiderklage im Grunde eine
Klageerweiterung sei (§§ 264, 268, 280 ZP0); lasse
man sie nur nach liaBgabe des § 33 2P0 zu, so gestatte
man der Sache nach eine Klageerweiterung, ohne daf die
gesetzlichen Voraussetzungen dafiir vorliegen.Wie aber
die Vertreter dieser Ansicht zugeben, greifen diese
Bedenken nicht fiir das Eheverfahren durch.. Stein-Jonas-
Schonke sind daher ebenfalls der Ansicht, daB in Ehe-
sachen, die.die Aufhebung oder Scheidung einrer Ehe
betreffen, eine Viderwiderklage, mit der auch der
Kldger gleich dem Viderkléger auf Scheidung oder Auf-
hebung der Bhe antréigt, mit Riicksicht auf die Eigen-
tiimlichkeiten dieser Ehesachen (§§ 614 - 616) unbedingt
zuzulassen sei, selbst wenn mit der Viderwiderklage
eine vorher 2zuriickgenomaene Hauptklage erneuert werde
(Stein-Jonas-Schinke aaQ und ausdriicklich nochmals

§ 615 3rl I 2 bei Note 5 und § 616 Erl II 2, wo aus-
gefithrt wird, daB man in Scheidungs- und Aufhebungs-
streitigkeiten es zulassen miisse, eine zuriickgenomme-
ne Widerklagé in demselben ProzeB erneut zu erheben).
Es ist daher als allgemeine leinung in Rechtsprechung
und Schrifttum festzustellen, daB in Ehescheidungs—
und Eheaufhebungssachen der Klidger einen in einer zu-
rickgenommenen Hauptklage geltend gemachten Schei-
dungs- oder Aufhebungsgrund im Wege der Widerklage
gegen die vorher erhobene Wwiderklage des bekiagten

" Ehegatten erneut erheben kann.

2. Der Berufungsrichtef will sich dem auch grund-
sdtzlich anschlieBen,; er meint aber, daB8 im Hinblick
guf die besonderen Umsténde des vorliegenden Falles
die Erwdgungen, aus denen man sonst die Zuldsgigkeit
der siderwiderklage be jahe, nicht zutréfen. Wie schon
erwihnt, fiihrt er aus, es kdnne eine zgrﬁckgenommene
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Klage im gesamten Verlauf des Rechtsétreits nicht
ernevert werden, weil dies dem VWesen der Riicknahme
widerspreche. Die Rilicknahme sei ein Verzicht auf

die Entscheidung iiber den Klageanspruch in dem an-
hiangigen Rechtsstreit. Dies gelte zwar in Ehesachen
nicht allgemein; im vorliegenden Fall miisse aber auf
die grundsdtzliche Regel zurilickgegangen werden, denn
der Klédger kdnne hier seine Klage in einem neuen
Rechtsstreit erneut erheben. Daran sei er nicht ge-
hindert, denn die Beklagte habe ihre Widerklage zu-
rickgenommen. Es sei ihm nicht verwehrt, erneut auf
Scheidung zu klagen, wenn er der leinung sei, stich-
haltige Griinde flir eine Scheidung der Ehe zu haben.
Die bloBe Erwidgung der ProzeBwirtschaftlichkeit kUnne
angesichts der Eindeutigkeit der Klageriicknahme durch
den -KlZger und ihrer prozessualen Bedeutung als einer
bindenden ProzeBhandlung fiir die Prage der Zulidssig-
keit der viderwiderklage in diesem ProzeB8 nicht aus-
schlaggebend sein. Diesen Ausfiihrungen kann nicht
gefolgt werden.

a) Die von dem Berufungsgericht gegebene Definition
der Xlageriicknahme hat im Gesetz keine Stiitze. 3ie
find t 'sich zwer auch bei Stein-Jonas-Schoénke aal
§ 271 Erl I 1. Auch das Reichsgericht hat in einer
entscheidung in .zrnRspr 1916 Nr 144 von dhnlichen

' Gedankengéngen beeinflusst ausgefiihrt, es sei frag-

lich, ob die .iderklage des Kligers fiir alte Klage-
griinde auch nach Rlicknahme der urspriinglichen Klage
zuléissig sei. Dcs hinge davon ab, ob man in der Kla-
geriicknahme allgemein einen Verzicht auf die weitere
klageweise Verfolgung im laufenden Rechtsstreit er-
blicken miisse. Das Reichsgericht lésst jedoch in die-
ser Entscheidung die Frage dahingestellt, ob ein
solcher Verzicht anzunehmen sei, da es fiir die von ihm




&k
o

3

Vol wers

Y
4

RN 4

AN

Yo
J.

- e eama e DR Seta Sub '
R e SRR

-7 -

zu treffende Entscheidung darauf nicht ankam. Einen
solchen beschrinkten Verzicht, wie ihn das Reichs-
gericht erwdgt, kennt aber die ZivilprozeBordnung
nicht. Neben dem endgliltigen Verzicht auf den Klage-
anspruch (§ 306 2P0) steht die Klageriicknahme. Sie
hat nach § 271 ZPO Abs 3 ZPO die Bedeutung, daB der
Rechtsstreit, soweit er die zuriickgenomnene Klage
betrifft, als nicht anhdngig geworden anzusehen ist.
Darin erschopft sich ihre Bedeutung. Dieser Rechts-
lage entsyricht es daher viel eher, wenn man nit
Rosenberg, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts 6. Aufl

S 584 § 127 I 1, in der Riicknabme den Widerruf des
in der Klage enthaltenen Rechtsschutzgesuches sieht,
die der wiederholten Erhebung nicht entgegensteht,
weil sie das Recht auf Entscheidung nicht endgiiltig

-aufgibt. So gesehen, kenn die {lageriicknahme im Ge-

gensatz zum Verzicht auch ihrem VWesen nach einer er-
folgreichen erneuten Erhebung der Klage nicht entge-
genstehen. Ob die “iedererhebung in einem neu ein-
geleiteten Verfahren geschieht oder im Ruhmen eines
durch Erhebung der Vwiderklage eingeleiteten und nach
Ricknahme der Hzuptklage wirksam festgesetzten Ver-
fahrens, d.h. durch Erhebung einer sog. Widerwider-
klage, kann einen Unterschied nicht bedeuten. Die
richtig verstandene Klageriicknahme steht dem nicht
entgegen. So hat auch das Reichsgericht kein Beden-
ken getragen, es fiir zuldssig zu erkléren, daf der

‘Klager die teilweice gzurlickgenomniene Klage dadurch

wieder erhebt, daB er seinen eingeschriénkten Klag-
antrag in einem spdteren Abschnitt des Verfahrens
wieder erweitert (RGZ 152, 37 /467). Wie dieses Ge-
richt in seiner Entscheidung ausfiihrt, bewirkt die
Riicknahme lediglich, daB der Rechtsstreit als nicht
anhéingig geworden anzusehen ist, und zeitigt ledig-
lich kostenrechtliche kechtsfolgen (§ 271 Abs 3
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Satz 2, 3 Abs 4 ZP0); sie hindert aber anders als

der Verzicht nicht die erneute Geltendmachung in
einem spdteren oder bei nuf teilweiser Riicknahme

auch noch im schwebenden Verfahren. Etwas anderes
kann auch nicht gelten, wenn der Kléger die Klage
ganz zurickgenommen hat, das Verfahren aber hinsicht-
lich einer Wwiderklage der Beklagten anhiingig bleibt.
Nunmehr- erhélt die Widerklage der Sache nach den Cha-
rakter der Vor- oder Hauptklage, der gegenﬁber'die
~iderklage des (friiheren) Kldgers mdglich sein muB.
Dal auch hier die Voraussetzungen der ZPO fiir die
Klagerweiterung gegeben sein miissen, wie Stein-Jonas-
Schonke aa0 § 33 Erl III 4 meinen, kann nicht zuge-
standen werden. Durch die Riicknahme ist die urspriing-
liche Hauptklage riickwirkend hinfgllig geworden, die
Zuléssigkeit der Klagerweiterung kann nicht mehr in
Prage kommen. Es handelt sich bei der Widerwiderklage
des Kligers daher in der Sache um eine echie %iderkla
ge, was in RGZ 122, 211 offen gelassen ist.

b) Ist échon aus diesem Grunde die Zulissigkeit der
"Konterwiderklage" des Klédgers zu bejahen, so gehen
zuch die weiteren Ausfiihrungen des Berufungsrichters
fehl, miﬁ denen er darlegt, der {ldger kOnne im vor-
liegenden Fall eine necue Klage anstrengen, da die Be-
klagte die von ihr erhobene Viderklage zuriickgenommen
habe. Dimit setzt sich der Berufungsrichter zu seiner
eigenen Entscheidung in Widerspruch. Er hat die Wider-
klage abgewiesen, da die Beklagte die Widerklage wegen
der vom Kldger verweigerten Zustimmung rechtswirksam
nicht habe. zurilicknehmen konnen. Hier handelt es sich

um eine Sachentscheidung, die, wenn sie in Rechtskraft

erwdchst, das Bestehen des Viderklageanspruchs ver-
neint (Stein-Jonas-Schinke aa0 § 308 Erl I 1 c). Viir-
de das die widerklage abweisende Urteil des Berufungs-
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richters rechtskrdftig, so wire eine erneute Klage-
erhebung des Kligers wegen der alten Scheidungsgriin-
de nach § 616 Abs 2 ZPO ausgeschlossen. Denn § 616

"Abs 2 3a0 gilt nicht nur fiir die Widerklage im Ver-

hdltnis zur Hauptklage, sondern, wenn nach Riicknahme
der Klage oder ihrer Abweisung aus prozessualen Griin-
den die Viderklage der Beklagten auf Scheidung der

Ehe abgewiesen wird, auch im Verhdltnis zu den von
dem Kliger geltend zu machenden "alten" Klagegriinden.
Dies ist vom Oberlandesgericht Celle in NJW 1953, 1797
Nr 15 zutreffend ausgefiihrt worden. Rosenberg kann nur
zugestimmt werden, wern er aaQ Seite 760 § 161 III 4
filr den Fall der Abweisung der Herstellungs(haupt)kla-
ge ausfiihrt, erhebe der Kliéger gegeniiber der Scheidungs-
(wider)klage Wwiderklage auf Scheidung, so stehe dem
nicht nur nichts im Vege, sondern der auf die Schei-
dungswiderklage anwendbare § 616 ZPO zwinge geradezu
dazu. Dasselbe muB aber gelten, wenn eine auf Schei-
dung gerichtete Hauptklage zuriickgenommen wird. Aus
der in RGZ 122, 211 abgedruckten Entscheidung des
Reichsgerichts ist nichts zu entnehmen, was der er-

. neuten Geltendmachung der der zuriickgenommenen Haupt-

klage zugrunde liegenden Scheidungsgriinde durch eine
“iderwiderklage entgegenstiinde. Es kann aus diesem
Erkenntnis nicht abgeleitet werden, daB § 616 Abs 2 ZPO

im Verhdltnis der .iderklage zur Widerwiderklage nicht

gelten solle.

3. Aus diesen Griinden allein schon kann das ange-
fochtene Urteil nicht aufrechterhalten werden. Obwohl
der Klidger durch die Abweisung der Widerklage nicht
beschwert ist, muB das gesamte Urteil, auch soweit

es sich auf die Wwiderklage der Beklagten bezieht,
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aufgehoben werden, da in Ehesachen Klage und ‘/ider-
klage auf Scheidung und Aufhebung der Fhe nur ein-
heitlich beschieden werden konnen (RGZ 58, 307; Warn-
Rspr 1923/24 Nr 190). s kommt daher auf die Angriffe,
die die Revision gegen diesen Teil des Urteils rich-
tet, nicht an. Die Sache war in vollem Umfang an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Schmidt Ascher  Johannsen  Kregel Scheffler
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