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Fiir die Amtliche Sammlung !

*Geéetz: 2. KriegsmaBnahmenVO vom 27.9.1944 §§ 69, 70;

. . 1.1 Z2ustiindigkeitserginzungsgesetz § 2;
R zP0 §§ 514, 515, 622
Rechtssatys ‘

.1. Bin im September 1944 ergangenes Urteil des
Landgerichts in Breslau, durch das die Ehe
der Parteien geschieden worden ist, ist nicht
mehr vor dem 8. Mai 1945 rechtskriftig gewor-
den, wenn der Beklagte vor dem 15. Oktober
1944 Berufung eingelegt und das Oberlandes-
gericht in Breslau, bevor es seine Tédtigkeit
wegen der Kriegsereignisse einstellte, weder
iiber die Berufung entschieden noch das Rechts-
mittel filr erledigt erklirt hat. Das Verfah-
ren kann deshald nach § 2 ZustErgG aufgenom-
men werden, und das Rechtsmittel ist wieder
als Berufung zu behandelin.

2. Doch ist der in dem aufgenommenen Verfahren
erklérte Verzicht ded Beklagten auf die Be-
rufung und die Riicknahme dieses Rechtsmittels
unwirksam, wenn die Parteien sich nach dem
ErlaB des Scheidungsurteils ausgesthnt hat-
ten, seitdem fast 10 Jahre wieder in ehelicher
Gemeinschaft lebten und der Beklagte auf Grund
eines neuverdings gefaBten Willensentschlusses
durch diese ProzeBhandlungen die Auflbsung der
Ehe herbeifiihren will. ‘

Aktenzeichent IV ZR 336/55
Urteil des BGH vom 10. Mirz 1956 OLG Kiinchen




Verkiindet
am 10, Mdrz 1956
Schorm, Just. Angest.
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Medizinalrats Dr. Heinz 8 4 : D.

Gesundheitsamt,
Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtganwalt D‘,

gegen

Frau Margarethe 8 - gev. oD i D,
—_—r. .

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigters Richtsanwalt -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Mérz 1956 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Schmidt, der Bundesrichter
Raske, Dr. Kregel, Siemer und Wﬁstenberg

fiir Recht erkannts

I. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen
vom 14. Oktober 1955 wird mit der MaBSgabe zuriick-
gewiesen, daB dié in dem Urteil enthaltene Kosten-
entscheidung aufgehoben und das Urteil wie folgt
gefaBt wirds '

#]. Das Urteil, durch welches das Landgericht in
Breslau im September 1944 auf Scheidung der
Ehe der Parteien erkannt hat, ist hinfdllig.

2. Die Hauptsache ist erledigt."
1I. Der Beklagte trédgt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Reéhts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbegtands

Die Parteien haben am 25. Mirz 1935 vor dem
Standesamt in Berlin-Schineberg die Ehe geschlossen.
Beide sind deutsche Staatsangehtrige. Nach der Ehe-
schliessung nahmen sie ihren gewthnlichen Aufenthalt
in Breslaun. Aus der Ehe sind zwei Kinder hervorge-
gangen, ein am 30. Dezember 1935 geborener Sohn und
eine am 25. Dezember 1939 geborene Tochter.

Im Jahre 1944 klagte die Klégerin bei dem Land-
gericht in Breslau auf Scheidung der Ehe. Das Land-
gericht erlieB im September 1944 ein Urteil dahin,
daB die Ehe der Parteien aus dem Verschulden des Be-
klagten geschieden werde. Gegen dieses Urteil legte
der Beklagte nach dem insoweit iibereinstimmenden
Vortrag beider Parteien bei-dem Oberlandesgericht in
Breslau Berufung ein. Das Oberlandesgericht fédllte

" guf das Rechtsmittel keine Entscheidung. Es fand

vor ihm auch keine miindliche Verhandlung statt.

Am 24. Januwar 1945 verlieBen-die Parteien, die
sich auch wihrend des Ehescheidungsprozesses nicht
getrennt hatten, gemeinsam die Stadt Breslau. Sie ka-
men nach Miinchberg in Oberfranken, wo sie weiter Zu~
samnenlebten. Im Jahre 1948 erhielt der Beklagte eine
hnstellung bei dem Staatlichen Gesundheitsamt in
Mihldorf. Er besuchte von dort aus die Kligerin fast
zu jedem Wochenende. Als er im Jahre 1950 in Miihl-
dorf eine Wohnung bekam, zog die Klégerin mit den
beiden Kindern zu ihm, und die Parteien setzten dort
die eheliche Gemeinschaft fort. Der letzte eheliche
Verkehr fand im Priihjahr 1954 statt.

Im Herbst 1954 erfuhr die Kl#igerin, daB der
Beklagte zu einer anderen Frau Beziehungen unter-~
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hielt und sie heiraten wollte. Seitdem bestand
zwischen den Parteien keine eheliche Gemeinschaft
mehr., Im Januar 1955 trennte sich der Beklagte von
der Klagerin.

Mit Schreiben vom 21. April 1955 teilte der
Beklagte der Klégerin mit, daB er auf das Rechts-
mittel der Berufung, das er seinerzeit ‘gegen das
Urteil des Landgerichts in Breslau eingelegt hatte,
. verzichte. Die Klégerin erhielt den Brief am 25.
April 1955. '

Am 22. April 1955 wurde bei dem Oberlandesge-
richt in Minchen ein Schrifteatz des-bet diesem Ge-
richt zugelassenen Prozefibevollmichtigten des Be-
klagten eingereicht, mit dem der Beklagte das Ver-
fahren zwecks seiner Beendigung aufnahm und in dem
er auf die Berufung gegen das Urteil des Landge-
richts verzichtete und sie zuriicknahm. Die Zustel-
lung des Schriftsatzes an die Kligerin erfolgte am
3C. April 1955. Auf den Rechtsmittelverzicht und
die Riicknahme der Berufung wurde in einem am 18.
Mai 1955 bei Gericht eingegangenen weiteren Schrift-
satz des ProzeRbevollmichtigten des Beklagten Bezug
genommen.

Die Kldgerin nahm ihrerseits den Rechtsstreit
mit Schriftsatz ihres bei dem Oberlandesgericht in
Miinchen zugelassenen Prozefbevollmichtigten vom
28. April 1955, eingegangen an demselben Tage bei
dem Oberlandesgericht und dem Beklagten am 4. Mai
1955 zugestellt, wieder auf, schlof sich darin der
Berufung des Beklagten an und erklérte, daB sie die
Klage zuriicknehme und’ den Ehescheidungsanspruch
. fallen lasse. Auf die in diesem Schriftsats ent-
haltenen Erklérungen nahm ihr ProzeBvertreter in
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einem bei dem Gericht am 13, Mai 1955 eingegangenen
Schriftsatz Bezug. Der Vergicht auf den Klgganspruch
wuarde auch in der miindlichen Verhandlung vor dem
Oberlandesgericht wiederholt.

Die £Ll#gerin hat behauptet, die Parteien hétten
sich nach ErlaB8 deg Urteils des Iandgerichts wieder
vérsﬁhnt; gwecks Beseitigung dieses Urteils seien
sie iibereingekommen, dafl der Beklagte bei dem Ober-
landesgeriéhf"in Breslau Berufung einlegen und sie
die Kiage in der Berufungsinstanz zuriicknehmen solle;
ihr damaliger ProzeBbevollmichtigter habe dement-
sprechend im Einverstiéndnis mit dem Beklagten bei
dem Oberlandesgericht einen Schriftsatz eingereicht,
in dem er die Klageriicinghme erkliirt habe. Im iibri-
gen hitten die Partéien in den letzten 10 Jahren
in harmonischer Ehe gelebt. ‘

Die Kldgerin hat beantragt, das Urteil des Land-
gerichts in Breslau fiir hinfdllig zu erkléren. -

Der Beklagte hat vorgetragen, es sei nicht
richtig, daB er die Berufung nur eingereicht habe,
damit die Xldgerin die Scheidungsklage zuriicknehmen
kdnne. Vielmehr habe er das Rechtsmittel eingelegt,
um -die Mitschuldigerkldrung der Kldgerin zu erreichen.
Die Klégerin habe seinerzeit auch nicht die Klage zu-
riickgenommen. Nach der Meinung des Beklagten ist das
Urteil des Landgerichts in Breslau rechtskraftig ge-
worden. ‘

Er hat beantragt,

im Beschlufiwege die Berufung fiir erledigt und die
Sache durch das ergangene Urteil als rechtskriftig
entschieden zu erkléren, den Antrag der Klégerin auf
Aufnahme des unterbrochenen Verfahrens sowie ihre

0
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AnschluBberufung zuriickzuweisen und ihre kErklérung,
sie nehme die Klage zuriick und lasse den Eheschei-
dungsanspruch fallen, als gegenstandslos zu erklédren.

Das Oberlandesgericht hat folgendes Urteil er-
lassens

"I, Auf die AnschluBberufung der KlZgerin wird
das Urteil, durch welcéhes das Landgericht in
Breslau im September 1944 auf Scheidung der
Ehe der Parteien erkannt hat,. fir hinfdllig
erklért.

II. Die Berufung des Beklagten gégen das zu I be-
» zeichnete Urteil ist gegenstandalos.

IIX. Die Kldgerin hat die Kosten des Verfahrens zu
tragen."

Die Revision ist in dem Urteil zugelassen wor-
den. Der Beklagte hat dieses Rechtsmittel eingelegt.
Er heantragt, nach seinem im Berufﬁngsrechtszug ge—
stellten Antrag zu erkennen, hilfsweise, das ange-
fochtene Urteil und das ihm zugrunde liegende Ver-
fahren aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Ver-
handlung und Entacheidung an das Berufungsgericht zu-
riickzuveryeisen.

Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entscheidungsgrindes

Die Hevision kann keinen Erfolg haben. .

I. Zu priifen ist zuniichst, ob das nach den iiber-
einstimmenden und glaubhaften Angaben der Parteien
im September 1944 ergangene Urteil des Landgerichts
in Breslau, durch das die zwischen ihnen bestehende
Ehe aus dem Verschulden des Beklagten geschieden wor-
Gen ist, vor dem 8. Mai 1945 rechtskréftig geworden
ist, oder ob der Scheidungsrechtsstreit an diesem
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Tage noch anhéngig war. De die Rechtskraft von Amts
wegen zu beachten ist (BGH IM § 268 ZPO Nr 1) und
dasselbe fiir andere Tatsachen gilt, durch die die An-
héngigkeit des Verfahrens beendet worden ist, sind
die damit zusammenhdngenden Fragen von dem Revisions-
géricht nicht nur 'in rechtlicher, sondern auch.in
tatsichlicher Hinsicht nechzupriifen. Dabei kann das
Urteil des Landgerichts in Breslau als rechtskrdf-
tig nur dann angesehen werden, wenn die dafir maB-
gebenden Tatsachen erwiesen sind; denn es ist nicht
ersichtlich, daB vor dem Zusammenbruch noch ein Zeug-
nis'iiber die Rechtskraft des Urteils erteilt worden
ist, woduroh sich die Beweislast umgekehrt hétte (Ur-
teil des erkennenden Senats LM § 706 ZPO Nr 1).

Hier muB nach dem Ergebnis der vorzunehmenden
Priifung davon ausgegangen werden, da8 das Urteil des
Landgerichts in Breslau am 8. Mai 1945 noch nicht
rechtskrédftig und das Verfahren an diesem Tage noch
anhédngig war.

1. Mit dem Berufungsgericht ist anzuhehmen, daB
der Beklagte schon vor dem 15. Oktober 1944 gegen
das Urteil des Landgerichits Berufung eingelegt hat.

Aus den in dem angefochtenen Urteil im einzel-
nen. dargelegten Erwsigungen, denen die Angaben des
Beklagten iiber den Zeitpunkt der Zustellung des Ur-
teils des Landgerichts und die Beauftragung seiries
Rechtsanwalts mit der Einlegung der Berufung zugrun-
de liegen, iqﬁ der SchluB zu ziehen, daB8 die Einle-
gung des Kechtismittels bereits vor der Mitte des -
Monats Oktober 1944 erfolgte. Einen Anhaltspunkt
dafiir bietet dag Datum des ersten Luftangriffs, der
in der in Betracht kommenden Zeit auf Breslau durch-
gefilhrt wurde, und vor dem der Beklagte nach seinen
Angaben das Urteil des Landgerichts bereits in

61
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seinen Hénden hatte. Der Vortrag der Klégerin, daB
dieser Luftangriff nicht, wie der Belklagte behauptet
hat.am 18. Oktober 1944. sondern am 7. Oktober 1944
erfolgt sei, wird durch den deutschen Wehrmachtbe-
richt vom 8. Oktober 1944 besgtdtigt, der bereits einen
feindlichen Luftangriff auf Breslau meldete (Archiv
der Gegenwart 1944, 6550 D). Die von der Revision be-
antragten weiteren Beweiserhebungen dariiber, wann
Breslau im Oktober 1944 den ersten ILuftangriff erlitt,
sind deshalb nicht notig. Ist danach davon auszugehen,
da8 der Beklagte das Urteil bereits vor dem 7. Okto-
ber 1944 erhalten hatte, so mug die Einlegung der Be-
rufung, die wenige Tage nach dem Empfang des Urteils
vorgenommen wurde, noch vor dem 15. Oktober 1944 er-
folgt sein. Zum mindesten hat der Beklagte das nicht
widerlegt, was ihm obgelegen hitte, weil jedenfalls
bei einer Anfechtung der Entscheidung des Landgerichts
vor dem 15. Oktober 1944 die von ihm geltend gemachte
flechtskraft des Urteils des Landgerichts nicht einge-
treten ist,; wie im folgenden darzulegen-ist.

2. ks bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, daB diese
Anfechtung nicht in der rechten Frist und Form nach
MaBgabe des damals geltenden § 516 ZPO in der Fassung
der 4. DVO zur 1. KriegsmaBnahmenV0O vom 12. Mai 1943
(ReBL T, 292), § 518 ZPQ in der Fassung des § 4

Abs 2. der-4. VereinfVO vom 12. Januar 1943 (RGBl I,

7) erfolgte. Eine besondere Berufungsbegriindung kam
daneben nicht in Betracht (§ 4 Abs 3 der 4. VereinfVo).

" In der miindlichen Verhahdlung vor dem Revisions-
gericht hat der Beklagte zum ersten Mal in diesenm
Rechtsstreit noch darauf hingewiesen, dafl seinerzeit
die bel dem Landgericht in Breslau zugelassenen
Rechtsanwédlte nicht auch bei dem dortigen Oberlandes-
gericht zugelassen gewesen seien und offenbar fiir den
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Beklagten nur dessen erstinstanszlicher ProzeBver-
treter mit der Sache befaBt gewesen sei, so daB die
Zuldssigkeit der Berufung von da her Bedenken begeg-
ne. Es ist jedoch nach den Erfahrungen des Lebens
anzunehmen, da8 dieser Rechtsanwalt, nachdem er mit
der Anfechtung des Urteils des Landgerichts beauf-
tragt worden war, fir die Einreichung der Berufung
durch einen bei dem Oberlandesgericht zugelassenen
Rechtsanwalt gesorgt hat, fal;s er selbst dort nicht
zugelassen war. Jedenfalls ist diese nsheliegende An-
nahme nicht entkréiftet, zumal da beide Parteien in
den Tatsacheninstanzen davon ﬁberzeugp waren, daB

~ die Berufung ordnungsgemsf eingelegt worden war.

3. Bevor die Berufung des Beklagten erledigt sein

‘konnte, trat am 15. Oktober 1944 die 2. KriegsmaB-

nahmenV0 vom 27. September 1944 (RGBl I, 229), die
erhebliche Einschrénkungen der Rechtsmittel in biir-
gerlichen Rechtsstreitigkeiten brachte, in Kraft

(§ 73 Abs 1 der VO). Auch auf Grund dieser Verord-
nung ist das Urteil des Landgerichts in Breslau je-
doch nicht rechtskriftig geworden.

~ In § 69 Abs 1 Satz 1 und 2 der 2. Xriegsmafnah-
menV) war bestimmt, daB zuléissig eingelegte Rechts-

~mittel, die nach der VO nicht mehr zulédssig sein wiir-

den, nach den bisher geltenden Vorschriften zulds-
sig blieben; wenn jedoch iiber ein solches Rechtsmit-
tel nicht bis zum 30. November 1944 entschieden war,
sollte es flir erledigt erklért werden. Nach § 70
Abs 2 der VO war in diesem Fall in dem die Erledi-

- gung aussprechenden BeschluB von dem Oberlandesge-

richt von Amts wegen iiber die Zulassung der Revision
zu entscheiden. Die bis zum 30. November 1944 bemesse-
ne Prist, innerhalb der das Berufungsgericht eine
Sachentscheidung erlassen konnte, wurde iiber den

ves ”
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30, November 1944 hinaus verldngert (AV des RJM vom
15.11.1944 /BJ 2907; vgl auch Gutachten des Rechtsun-
terausschusses in Hemburg unter I /HannRpfl 1946, 687).
Eine Sachentscheidung erfolgte jedoch bis zu dem Zeit-
punkt, in dem das Oberlandesgericht in Breslau infol-
ge der Kriegsereignisse seine Tatigkeit einstellte,
nicht mehr, und auch ein BeschluB, durch den das
Rechtsmittel flir erledigt erklirt wurde, erging nicht.
Infolgedessen erlangte das Urteil des Landgerichts,
bevor das Verfahren nach § 245 2P0 wnterbrochen wur-
de, keine Rechtskraft. In dem Berufungsurteil wird
zutreffend ausgefiihrt, daf nur eine sachliche Ent-
scheidung oder eine Erledigungserklérung, in der die
Revision nicht zugelassen wurde, die Rechtskraft des
vor dem 15. Oktober 1944 angefochtenen Urteils her-
beigefiihrt hétte und diese nicht durch Zeitablauf ein-
getreten ist (ebenso das erwdhnte Gutachten des
Rechtsunterausschusses in Hamburg aal).

Der Beklagte meint, eine Zulassung der Revision
gegen das Scheidungsurteil des Landgerichts 'in Bres-
lau sei damals nicht moglich gewesen, weil die 2.
KriegsmaBnahmenV0 nichts an dem vorher geltenden
Rechtsgustand geéindert habe, soweit in Ehesachen die
Revision nur gegen Urteile von Oberlandesgerichten
zugelassen werden konnte; deshalb sei das Urteil. des
Landgerichts ohne weiteres rechtskréftig geworden.
Das ist nicht richtig. Die Vorschriften der 2. Kriegs-
maBnehmenV0 galten auch fiir Ehesachen und hatten zur
Folge, da8 es fiilr sie wie in anderen Sachen keine
Berufungsinstanz mehr gab, daf aber statt dessen un-
ter den vorgesehenen Voraussetzungen die Revision
gegen die Urteile der ersten Instanz erdffnet wurde.
Urteile in Fhesachen wurden deshalb ebenso wie andere
Urteile rechtskréftig.
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4. Die Ausfiihrungen des Berufungsurteils dariiber,
daB8 das Urteil des'Landgerichts in Breslau auch dann
nicht rechtskraftig geworden wire, wenn die Berufung
erst nach dem Inkrafttreten der 2. KriegsmaBnghmenVO
eingelegt worden wire, bediirfen keiner Nachpriifung,
da, wie bhereits dargelegt, mindestens unwiderlegt

ist, daB die Anfechtung des Urteils vorher erfolgte,
und aus diesem Grunde davon sgusgegangen werden muf,
daB die Entscheidung vor dem 8. Mai 1945 nicht rechts-
kriftig geworden ist. Auf die Linwendungen, die die
Revision in diesem Zusammenhang gegen die angefochtene
Entscheidung erhebt, ist deshalb nicht einzugehen.

5. Das Berufungsgericht hat die Behauptung der Klé-
gerin, sie habe nach der Einlegung der Berufung und
vor dem Stillstand der Rechtspflege in Breslau die
Klage zurﬁckgenomﬁen, fiir unbewiesen erachtet. Dafiir,
daB das Verfahren auf diese Weise sein Ende gefunden
habe, ist die Kldgerin. beweispflichtig. Aus den in
dem angefochitenen Urteil mitgeteilten Gpriinden ist der
Auffassung beizutreten, daB die Kligerin diesen Be-
weis nicht gefiihrt hat. Auch daf der Beklagte seiner-
zeit die nach § 271 Abs 1 ZP0 erforderliche Einwilli-
gung zur Klageriicknahme erteilt hdtte, ist nicht er-
wiesen.

Es 1#Bt sich nach alledem nicht in Zweifel zie-
hen, daB der Hechtsstreit am 8. Mai 1945 noch bei
dem Oberlandesgericht in Breslau anhéngig war.

II. Der Rechtsstréit ist nach § 2 des Zustdndigkeits-
ergingungsgesetzes vom 7. August 1952 (BGBl I, 407)
vor dem jetzt zusténdigen Oberlandesgericht in Miin-
chen aufgenommen worden. Wirksam wurde die Aufnahme
mit der Zustellung des ersten sie erkldrenden Schrift-
satzes einer Partei an die andere (§ 2 Abs 1 Satz 1
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des Zusténdigkeitserginzungsgesetzes, § 250 ZP0O),
hier mithin erst am 30, April 1955. Eg kann 8ahin-
stehen, welche Bedeutung den in den vorhergehenden
Pagen, also noch zur Zeit der Unterbrechung des Ver-
fahrens, dem Gericht oder dem Prozeflgegner abgege-
benen bezeﬁerklﬁrungen der Parteien beizumessen
ist, und inwieweit sie mit der Aufnahme wirksam ge-

worden sind. Denn alle diese Erklérungen, soweit sie
hier erheblich sind, sind nach der Aufnahme im Ver-
laufe des Rechtsstreits von den Parteien nochmals
in Bezug genommen urid damit wiederholt worden, :o

S . RN Y e . oo VIR .. .
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1. Zutreffend wird in dem Berufungsurteil darge-
legt, daB das Rechtsmittel des Beklagten nun wieder
als Berufung zu behandeln und durchzufiihren ist. Es
ist offensichtlich, da8 das unéeqphtet des Wortlauts
des Art 8 III Nr 107 des Rechtseinheitsgesetzes dem
Sinn der Vorschriften iiber die Aufnahme der von dem
Zustédndigkeitsergiinzungsgesetz erfalten Verfahren
‘entspricht, und daB dabei nicht auf die hier seiner-
zeit anzuwendenden Rechtsmittelvorschrifien der

2. KriegsmaBnahmenV0 zuriickgegriffen werden kann.

Im iibrigen kann hierzu auf die zutreffenden Ausfiih-
rungen des Berufungsurteils verwiesen werden.

2. Auch die Zuldssigkeit der von der Klégerin mit
der Begriindung, sie wolle die Klage zurlicknehmen und
den Scheidungsanspruch fallen lassen, eingelegten
unselbsténdigen AnschluBberufung begegnet keinen
durchgreifenden rechtlichen Bedenken, obwohl es zur
Abgabe dieser ProzeBerklérungen der AnschluBberufung
nicht bedurft hétte, nachdem der Rechtsstreit be-
reits auf die berufung des Beklagten hin in die
zweite Instanz gelangt war.

N O
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3. .Der Beklagte hat nach der Aufnahme des Rechts-
streits spétestens in dem Schriftsatz seines ProzeB-
vertreters, der am 18. Mai 1955 bei dem Oberlandes-
gericht in Minchen eingegangen ist, dem Gericht ge-
geniiber auf die Berufung gegen das Urteil des Land-
gerichts in Breslau verzichtet und die Berufung zu-
rickgenommen. Diese Erklédrungen erfolgten also vor
dem Beginn der miindlichen Verhandlung der Kldgerin

(§ 515 Abs 1, 2 ZPQ) und auch, bevor sie prozessual
wirksam auf ihren Scheidungsanspruch verzichtet hatte,
was nur in der miindlichen Verhandlung geschehen konnte
(§ 306 2P0). Der erste Termin fand n#mlich erst am
1. Juli 1955 statt, wobei offen bleiben kann, ob er

schon als miindliche Verhandlung in diesem Sinne anzu-

sehen oder erst der Termin vom 16. September 1955
maBgebend ist.

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts hat
die Berufung des Beklagten durch die von ihm ausge-
sprochenen Rechtsmittelverzichte ihre Wirkung nicht
verloren. Der Rechtsmittelverzicht und die Riicknahme
der Berufung - nicht der Verzicht auf die Riicknahme,
s0 will das angefochtene Urteil ersichtlich verstan-
den werden - miiBten unberiicksichtigt bleiben, weil
sie infolge des Verhaltens des Beklagien in der Zeit
nach dem ErlaB des landgerichtlichen Urteils unzu-
ldssig geworden seien. Dadurch, daB.der Beklagte nach
der Einlegung der Berufung gemeinsam mit der Klégerin
aus Breslau geflohen sei und die eheliche Gemein-
schaft wieder gufgenommen und fast 10 Jahre mit
seiner Ehefrau zusammengelebt habe, habe er sich
des Rechts begeben, nach eigenem Gutdiinken iiber das
Rechtsmittel zu verfiigen. Damit habe nicht nur die '
Kl#gerin auf ihren Scheidungsanspruch verzichtet,
sondern auch der Beklagte auf sein Recht, die Be-
rufung gegen den Willen der Xligerin zuriickzunehmen.
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VWie ein Rechtsmittelverzicht das trotzdem eingelegte
Rechtsmittel unzuléssig mache oder es bei spiterem
Vergicht unzuldssig werden lasse, so miisse Entspre-
chendes gelten, wenn eine Partei in einem Fall, in
dem die andere ein Interesse an der Aufrechterhal-
tung des Rechtsmittels habe, auf dessen Riicknahme
verzichtet habe. Das miisse vor allem im Eheproze$
zugunsten der Aufrechterhaltung der Ehe gelten. Es
.sei schwer vorstellbar, daB ein Gesetzgeber es als zu-
léssig ansehen konne, wenn ein Ehepartner in einem
Fall wie dem hier vorliegenden durch eine bloBe Er-
kldrung zu einem fast vergeseenen Verfahren die Ehe
mit sofortiger Wirkung zur Aufldsung bringe. Der
andere Ehegatte miisse demgegeniiber die UnzulHssigkeit
einer solchen Verzichtserklédrung einredeweise gel-
tend-machen kbtnnen. Dag habe die Klidgerin getan,
indem sie die die Einrede begriindenden Tatsachen
vorgetrager. und AnschluBberufung eingelegt habe.
AuBerdem habe der Beklagte durch die Wiederaufnahme
der ehelichen Beziehungen zu der Kldgerin und ihre
Fortfilhrung bis zum Herbst 1954 das Recht verwirkt,
auf das seinerzeit eingelegte Rechtsmittel zu ver-
zichten. Zwar habe die Klégerin die Verwirkungsein-
rede nicht ausdriicklich als solche erhoben; sie er-
gebe sich aber aus ihrem Vorbringen. Das Verhalten
des Beklagten sei mit Treu und Glauben nicht zu ver-
einbaren; deshalb fiihre auch die Einrede der Verwir-
kung dazu, daB der von dem Beklagten ausgesprochene
Rechtsmittelverzicht unzuléssig sei.

Die Revision macht geitend, daf der Rechtsmittel-
verzicht eine prozessuale Willenserklérung sei. Da-
fiir sei dasjenige, was sich auBerhalb des Prozesses
vollzogen habe, ohne Bedeutung. Da die Normen. des
ProzeBrechts zwingender Natur seien, gebe es keinen
wirksemen Vertrag, durch den auf ein Rechtsmittel
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verzichtet werde. Billigkeitserwidgungen kénnten hier
keine Rolle spielen. Der Beklagte habe die Berufung
seinerzeit nicht eingelegt, um die Ehe aufrechtzuer-
halten, und es kdnne deshalbd jetzt der Verzicht auf
das Rechtsmittel nicht mit eben der Begriindung, 'daB
die Ehe aufrechtzverhalten sei, fiir unzuldssig er-
kl8rt werden. Aus denselben Griinden kdnne auch von
einer Verwirkung des Rechtsmittelverzichts keine
Rede gein.

Die Riigen gehen fehl.

a) An sich noch nicht entscheidend ist zwar, daB
der Beklagte sich durch schliissige Handlungen, wie
.sie in seinem Verhalten gegeniiber der Klédgerin wih-
rend der letgzten 10 Jahre zum Ausdruck gekommen sind,
verpflichtet hat, das Scheidungsurteil nicht durch
Riicknahme der Berufung oder Verzicht auf sie rechts-
kréftig werden zu lassen. Diese Verpflichtung war
gliltig, wie etwa auch eine Verpflichtung zur Riick-
nahme der Klage oder eines Rechtsmittels iibernommen
werden kann.

Y8hrend aber eine Verpflichtung der letztgenann-
ten Art derjenigen ProzeBRpartei, die sie iUbernommen
hat und trotzdem den Rechtsstreit weiterfiihren will,
von dem Gegner entgegengehalten werden kann mit der
Polge, daB die Fortsetzung des Prozesses unzuléissig
wird (RGZ 102, 217 /2237; 123, 84 /B57; 159, 186
/T907; RG JW 1937, 1062 /10637; RG Warn 1929 Kr 94;
OLG Koblenz HEZ 1, 315), ist der Berechtigte nicht
in der Lage, die vertragswidrige, aber nach den Vor-
schriften des ProzeSrechts zulHissige Riicknahme des
Rechtsmittels seitens der anderen Partei ungeschehen
zu machen. Eine solche Riicknahme beendet némlich re- -
gelmBBig ohne weiteres den ProzeB. Sie ist nichs
deshalb unwirksam, weil die Partei, indem sie sie

o1
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vollzieht, einer iibernommenen Verpflichtung zuwider-
handelt, und sie kann nicht von dem Gegner durch die
Erhebung einer Einrede entkraftet werden, sondern

ist von Amts wegen zu beachten, wie ihre Wirkungen
auch nicht durch das Einverstindnis der Parteien zu
beseitigen sind (RGZ 150, 392 /3957). Sie kann fernmer
nicht nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts
angefochten werden (Urteil des Senats BGHZ 12, 284
/2857). Ob auch ein dem Gericht gegeniiber von dem
Beklagten wirksam erkldrter Rechtsmittelverzicht die
Berufung hier ohne weiteres unzuliéssig machte, oder
ob die Klidgerin einem solchen Verzicht noch hdtte
entgegentreten ktnnen, ist unter diesen Umsténden un-
erheblich und braucht nicht untersucht zu werden.

b): Dadurch, daB der Beklagte nach dem Erlaf des
Scheidungsurteils des Landgerichts in Breslau die
Ehe mit der Klégerin viele Jahre fortsetzte, ver-
pflichtete er sich aber nicht nur dazu, Handlungen
zu unterlassen, durch die die Entscheidung rechts-
kriftig werden muite, viglmehr 148t sich sein Ver-
halten auch unmittelbar als ein der Klédgerin gegen-
liber erklédrter Verzicht auf die Riicknshme des Rechts-
mittels und auf dessen Verzicht deuten. Diesen Ver-
zicht des Beklagten auf derartige ProzeBhandlungen
genehmigte die Klégerin, wie ebenfalls aus ihrem
Verhalten in den ganzen Jahren nach der Flucht aus
Breslau hervorgeht. Die Unterbrechung des Verfahrens
brauchte deshalb der Giiltigkeit eines solchen Ver-
zichts nicht entgegenzustehen, wie wdhrend der Un-
terbrechung grunds#étzlich auch ein Rechtsmittelver-
gicht mit Genehmigung des Gegners hédtte wirksam wer-
den kbnnen (BGHZ 4, 314 /320/). Ob ein solcher un-
mittelbar der anderen Partei gegeniiber erklérter
Verzicht auf die Riicknahme der eingelegten Berufung
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" gowie darauf, auf das Rechtsmittel zu verzichten,

allgemein die trotzdem erfolgte Riicknahme des Rechts-
mittels oder den trotzdem erfolgten Verzicht darauf
unwirksam macht, ist zweifelhaft, kann jedoch offen
bleiben, denn hier ist die Riicknahme der Berufung
und ebenso der Verzicht auf sie jedenfalls bei der
besonderen Gestaltung der Sachlage wirkungslos, ohne
daB es, um die Unwirksamkeit geltend zu machen, der
Erhebung einer Einrede seitens der Kldgerin bediirfte.

Entgegen der Auffassung der Revision gilt auch
im Verfahrensrecht der Grundsatz von Treu und Glau-
ben (RGZ 102, 217 /2227; 161, 350 /3597; Urteil des
Senats LM § 514 ZPO Nr 3). Die Rechtsprechung hat
daraus den Gedanken entwickelt, daB ProzeBhandlungen,
die diesem Grundsatz widersprechen, unter Umsténden
unbteachtlich sind. Das Berufgngsgericht hat darauf
hingewiesen, daB Rechtsmittel, die an keine Frist ge-
bunden sind, gleichwohl unstatthaft sein ktnnen,
falls sie erst eingelegt werden, nachdem allzu lan-
ge Zeit seit der Vorentscheidung vergangen ist (0LG
Diisseldorf NJW 1949, 832: OLG Schleswig SchlHA 1952,

134; OLG Hamm KDR 1952, 172). Besonders die letztge-

nannte Entscheidung, die im Rahmen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit ergangen und in der iiber das Personen-
sorgerecht fir Kinder aus einer geschiedenen Ehe ent-

- schieden ist; ist hier von Bedeutung, weil in ihr

die GewOhnung der Beteiligten an den durch den an-
gefochtenen BeschluBl geschaffenen Zustand als erheb-
lich bezeichnet wird. Auch im vorliegenden Fall
sind die von dem Beklagten vorgenommenen ProzeB-
handlungen deshalb bedenklich, weil durch sie ohne
weiteres ein familienrechtliches Lebensverhidltnis,
auf dessen Bestand die Ehefrau und die Kinder des
Beklagten vertrauen konnten, beerdet werden soll.
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Wichtiger noch ist eine Entscheidung des Reichs-
gerichts in einen Scheidungsrechtsstreit, nach der
einem dem Gericht und dem Gegner erklérten Hechts-
mittelverzicht, auch wenn er ausschlieflich nach Pro-
zeBrecht beurteilt wird, die Wirksamkeit abzusprechen
ist, sofern er in unmittelbaren Gegensatz zu den
Vorschriften der Prozefordnung iiber den Eheschutz
tritt; in solchem Fall kann sich der Rechtsmittel-
verzicht gegen diesen prozefBrechtlichen Grundsatz
nicht durchsetzen (RGZ 118, 171 /T767; #hnlich schon
RGZ 70, 57 /B17). Es kommt nicht darauf an, ob
etwa die damals dem Reichsgericht vorliegenden
Sachverhalte heute im Hinblick auf § 72 EheG an-
ders zu beurteilen wédren. Entscheidend ist der in
jenen Erkenntnissen zum Ausdruck kommende richtige
Gedanke, da8 auch nach progessualem Recht zu be-
urteilenden Handlungen, die in einer Fhesache vor-
genommen.sind, die Beachtung versagt werden mus,
wenn sie in unvereinbarem Gegensatz zu dem dieses
Verfahren beherrschenden Prinzip des Schutzes be-
stehender Ehen treten, das auch nach der Ab-t,:yenizy
schwdchung. des Unterschieds zwischen ehefreundli-
chen und ehefeindlichen Tatsachen in Geltung ge-
blieben ist.

Danach ist auch hier sowohl der Verzicht des
Beklagten auf die Berufung wie die Riicknahme dieses
.Rechtsmittels wirkungslos. Im allgemeinen 1l&aB8%t es
das Gesetz 2zwar zu, daB ein Ehegatte ein Scheidungs-
urteil, gegen das er ein Rechtsmittel eingelegt hat,
durch dessen Riicknahme nach MaBgabe der prozessua-
len Vorschriften rechtskriéftig werden lasmen kann,
und daB er es unter solchen Umstdnden in der Hand
hat, durch seine Erkldrung die Aufldsung der Ehe
herbeizufiihren. Aber im Gesetz konnten so auBerge-
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wohnlich gelagerte tatsichliche und rechtliche
Verh#ltnisse, wie sie hier bestehen, nicht beson-
ders vorausbedacht und geregelt werden. Es unter-
liegt keinem Zweifel, daB die Wahrnehmung einer

fiir den Beklagten bestehenden Mbglichkeit, seine

Ehe mit der Klégerin durch eine einfache Erklarung
hinféllig zu machen, nachdem er das Scheidungsur-
teil 10 Jahre lang unbeachtet gelassen hat und in
der Zwischenzeit mit der Xl&dgerin wieder eine wirk-
liche Ehe gefiihrt hat, grob unbillig und vor allem
treuwidrig und mit den sittlichen Pflichten, die

ihm gegeniiber seiner Ehefrau und seinen Kindern
obliegen, nicht gu vereinbaren ist. Eine derartige
rechtliche M6glichkeit wiirde dariiber hinaus der Ord-
nung widersprechen, die die Ehe ihrem Vesen gemiB

im Recht gefunden hat. Denn die Auflbsung der Ehe
ist nur ausnahmsweise auf Grund eines Richterspruchs
nach beiderseitigem Gehdr zugelassen; maBgebend
kann aber nicht eine vor langer Zeit erlassene ge-
richtliche Entscheidung sein, wenn das Verfahren in-
folge der einschneidenden :inderungen der politischen
Verh#dltnisse in der letzten Kriegs- und Nachkriegs-
zeit nicht weiter betrieben werden konnte, lénger
als ein Jahrzehnt geruht. hat:und sich in der Zeit
die Einstellung beider Ehegatten zueinander ginzlich
gewandelt hatte und zwiéchen ihnen wieder eine echte
Gemeinsamkeit entstanden war und lénge'Jahre bestanden

.hat, von der sich der die Scheidung erstrebende Ehe-

gatte jetzt durch einen neuerdihgs gefaBten Willens-
entschluB zu losen trachtet. Die ProzeBhandlungen
des Beklagten lassen sich nicht in Einklang bringen
mit dem von ihm erklirten Verzicht auf sie und dar-
iiber hinaus mit dem erwdhnten, das Verfahren in Ehe-
sachen beherrschenden allgemeinen Grundsatz, und

dag hat ihre Unwirksamkeit zur Polge. Darauf, ob
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der Beklagte seinerzeit mittels der Berufung die
Ehe aufrechterhalten wollte oder nicht, kommt es
entgegen der Auffassung der Revision nicht an; die
Riicknahme der Berufung und der Verzicht auf das
Rechtsmittel zwecks Aufldsung der Ehe ist ihm jetzt
in keinem Falle mehr gestattet.

4, Blieb also der Rechtsstreit trotz der ProzeSB-
handlungen, mit denen der Beklagte ihn beenden woll-
te, anhéngig, so konnte die Kldgerin zwar die Klage
wegen Fehlens der ®inwilligung des Beklagten nicht
guricknehmen (§ 271 Abs 1 ZP0O), wohl aber in der
miindlichen Verhandlung vor dem Oberlandesgericht un-
geachtet eines von dem Beklagten gestellten MNit-
schuldantrags auf ihr Scheidungsrecht verzichten
(RGz 115, 374 /3757), wie in dem angefochtenen Ur-
teil gutreffend ausgefithrt worden ist. Mit Recht

hat das Berufungsgericht auch mangels eines entspre-
chenden Antrages des Beklagten von einer Klagab-
weisung abgesehen (§ 306 ZPO). Doch war in dem er-
kennenden Teil des Urteils nicht nur klarzustellen,
daf das Urteil des Landgerichts in Breslau durch
den Vergzicht der Klidgerin gegenstandslos geworden
ist, sondern weiter auszusprechen, daB sich die
Hauptsache erledigt hat. Eines ringehens auf die
Berufung des Beklagten und die weiteren von ihm ge-
stellten Antrége, die sich ebenfalls erledigten,
bedurfte es dagegen in dem erkennenden Teil der
Entscheidung nicht. Das Urteil des Berufungsgerichts
ist dementsprechend neu gefaBlt worden.

III. Die von dem Berufungsgericht getroffene Ent-
scheidung iiber die Kosten war aufzuheben. Da der
Beklagte der Erledigung des Rechtsstreits derart,
wie das von der Kl#igerin geltend gemacht war, ent-
gegengetreten ist, muBte eine streitige Sachent-
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scheidung iiber die Erledigung ergehen, bei der der
Beklagte der unterlegene Teil geblieben ist..Nach § 91
Abs 1 2P0 waren ihm deshalb die Kosten des ersten

und des Berufungsrechtszugea aufguerlegen. Die Kosten-
entscheidung des von ihm angefochtenen Berufungsur-
teils muBte entsprechend gu seinem Nachteil geéndert

werden.,

Nach § 97 Abs 1 ZPO hat der Beklagte fermer die
Kosten peiner erfolglosen Revision zu tragen., so daf$
ihn die gesamten Kosten des Hechtsstreits treffen.
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