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Diec Viiederaufnahme des Verfahrens ist in Ehesachen
nach dem Tode eines Ehegatten nicht zulédssig.
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Beklagten, Revisionsklidgers
und Restitutionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigters: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den ninderjahrigen, am (D 1962 in cOlllD rEED-
@ US.\, gcborenen Alexander Jan-Zygmunt von LD,
vohnhaft bei seiner GroBmutter, Grdfin Sophie Dl in
XUy, O :-:3c @

gegsctzlich vertreten durch seinen Vormund, Rechtsanwalt

r. QNN in D S trasc @

Revisionsbeklagten und
Restitutionsbeklagten,

- Prouzeflbevollniichtigter: Rechtsanwalt Dr. -—-o




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die niindliche Verhandlung vom 3. Februar 1965
unter ilitvirkung des Senatspriisidenten Ascher und
der Bundesrichter Raske, Johannsen, ¥Wilden und Dr.Graf

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in XKoln vom
17. Dezember 1963 wird auf Kosten des Resti-

tutionsklidgers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch das am 27. April 1962 verkiindete, am
13. Juli 1962 rechtskridftig gewordene Urteil des
Berufungsgerichts ist auf die Ehescheidungsklage
der Mutter des Restitutionsbeklagten und den hilfs-
weise gestellten Mitschuldantrag des Restitutions-
klédgers die zwischen beiden am 30. Dezember 1944 gec-
schlossene Fhe gemdB §§ 43, 51 Abs. 2, 52 Abs. 3
Satz 1 in Verbindung mit § 52 Abs. 2 Satz 1 Ehegesetz
aus beiderseitiger gleicher Schuld geschieden worden.
Am WD 1962 hat die Mutter des Restitutionsbe-
klagten diesen geboren und sich am 19. Juli 1962
viederverheiratet. Am 29. April 1963 verstard sie.
Sie hatte zuvor den Restitutionsbeklagten testamen-
tarisch zu ihrem Alleinerben eingesetzt.
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Mit seiner am 26, Juli 1963 bel Gericht ein-
gercichten und der daemaligen ProzeBpflegerin des
Restitutionsbeklagten am 31. Juli 1963 zugestellten
Restitutionsklage begehrt der Restitutionskléger,
das rechtskriftige Scheidungsurteil vom 27. April 1962
aufzuhcben, den Scheidungsrechtsstreit in der Haupt-
cache fiir erledigt zu erkliren und die Kosten des
fritheren Scheidungsprozesses und des vorliegenden
Restitutionsverfahrens dem Restitutionsbeklagten
aufzuerlegen.

Zur Begriindung der Restitutionsklage trigt er
vor, es liege cine Geburtsurkunde des Restitutions-
beklagten vor, von der er erst am 2. Juli 1963 er-
fahren habe. Die sich daraus ergebende Geburt des
Restitutionsbeklagten an (P 1962 beweise, da8
seine frithere Ehefrau Ehebruch begangen habe, da sein
letzter Geschlechtsverkehr mit ihr in der Nacht vom
15. zum 16. September 1956 stattgefunden habe und
somit aullerhalb der fiir den Restitutionsbeklagten
maBlgeblichen Empféngniszeit liege. Noch bei ihrer
letzten Parteivernehmung am 2. M8rz 1962 habe sie
"jeden Ehebruch geleugnet", obwohl sie in Wahrheit
damals bereits im siebten Monat von einem anderen
lanne schwanger gewesen sei. Hdtte das Gericht in
der miindlichen SchluBlverhandlung des vorausgegange-
nen Scheidungsrechtsstreits vom 2. lidrz 1962 von
diesem Ehebruch Kenntnis gehabt, wiirde es die Schei-
dungsklage seiner (des Restitutionsklédgers) fritheren
Ehefrau abgewiesen haben, zumal die zu seinen Lasten
festgestellten "unverziehenen" Eheverfehlungen unbe-
deutend gewesen seien.,



Der Restitutionsbeklagie bestreitet, dafl der Re-
stitutionskliger erst zu dem von ihm genannten Zeit-
punkt von sciner (des Restitutionsbeklagten) Geburt
Kenntnis erlangt habe, und daB die ihn betreffende Ge-~
burtsurkundc ein fiir den Restitutionsklidger giinstigeres
¥rgebnis im vorausgegangenen Scheidungsrechtsstreit
herbeigefiihrt haben wiirde. Die Urkunde als solche er-
gebe nichts fir einen von seiner Mutter begangenen
Ehebruch. Uberdies sei es auch unrichtig, daB seine
Mutter bei ihrer Parteivernehmung im vorausgegangenen
Scheidungsrechtsstreit vom 2. Mirz 1962 "jeden Ehebruch
geleugnet" habe; nach einem solchen sei sie iliberhaupt
nichv gefragt worden; Gegenstand ihrer damaligen Ver-
nehmung seien "nur sich im Jahre 1957 abspielende Vor-
giinge mit einem Herrn Ignazio di M{jjjjjjjp gevesen".
SchlieBlich, so meint er, konne das rechtskriftig ge-
vordene Scheidungsurteil im vorausgegangenen Scheidungs-
rechtsstreit nach dem Tode seiner Mutter auch nicht menr
aufgehoben werden.,

Das Berufungsgericht hat die Restitutiounsklage
ale unzulisuvig verworfen, soweit der Restitutionskliger
beantragt hat, das am 27. April 1962 verkiindete Urteil
hinsichtlich des Scheidungs- und Schuldausspruchs auf-
zuheben und insoweit die Hauptsache fiir erledigt mu er-
kliiren. Soweit er eine Abinderung der Kostenentscheidung
begehrt, hat es die Restitutionsklage als unbegriindet
abgewiesen. Das Berufungugericht hat die Revision zuge-
lasnsen. Der Rectitutionskliger hat Revision eingelegt.
Er verfolgt seinen vor dem Berufungsgericht gestellten
Antrag weiter.

Die Beklagton haben gebeten, die Revision zuriick-
Zinvieisen.,
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Entscheidungspriindes
I.

Das Berufungsgericht hat angenommen, sowelt der =Resiig
Kliger den Antrag verfolge, das recntskriiftige Schei-
dungsurteil aufzuheben und den Rechtsstreit in der
ilouptsache fiir erledigt zu erkléren, sei im Sinne des
§ 589 ZPO cine Viederaufnahme des Verfahrens unstatt-
haft. Denn nach dem Sinn des § 628 ZP0 solle jeder
sachliche Streit um die Ehe als solche beim Tode eines
der Fhegatten sein Fnde haben. Eine anderweitige Sach-
entscheidung iiber den Ehestreit als solchen sei selbst
dann nicht mehr moglich und zuldssig, wenn in dem vor-
ausgegangenen, durch rechtskraftig gewordenes Urteil
abgeschlossenen Ehestreit die Ehe geschieden worden sei.
Eine darauf ziclende Wiederaufnahmcklage des iiberleben-—
den fritheren Fhegatten gemidB § 580 ZP0 sei im Sinne des
§ 589 ZPO an sich unstatthaft und daher als unzuld#ssig
zu ververfen. In einem solchen Talle konne die Aufhe-
bung des rechtskriiftigen Scheidungsurteils auch nicht
dadurch erreicht werden, daB entsprechend dem auch dahingeh
den Klagantrag des Restitutionskldgers ausgesprochen werde,
dafl der frithere Scheidungsrechtsstreit in der Hauptsache
erledigt sei.

Die von der Revision hiergegen gerichteten Angriffe
greifen im Ergebnis nicht durch. Denn in Ehesachen kann
das Verfahren nach dem Tode einer Partei weder von den
Erben noch gegen diese wieder aufgenommen werden. Das
Gegentell kann nicht daraus geschlossen werden, daB das
wicderaufgenonnene Verfahren nur die Fortsetzung des
fritheren Verfahrens ist, das durch das rechtskridftige
Urteil abgeschlossen war, und daB nach § 239 ff ZP0 das



Verfahren durch oder gegen den Rechtsnachfolger der
verstorbenen Partei w1ederauf5cnommen werden kann.
Diese Bestimmungen sind rein vewughwcnsgrechtllchc
Hormen. Sie besagen nichtis daruber, wer der Rechts-
nachfolger der verstorbencen Partei ist, der das Ver-
fahren aufnehmen kann, und auch nicht, ob eine Rechts-
nachfolge ninsichtlich des Streitgegenstandes statt-
gefunden hat. Rechtsnachfolger ist derjenige, der von
Todes wegen in die Rechtsstellung der bisherigen Par-
tei cintritt, sei sie Berechtigung oder Verpflichtung
oder beides (Stein/Jonas/Schonke, ZPO 18. Aufl. § 239
II 1)~ In der Regel ist das der Erbe. Es kann aber auch
einc andere Person scin.

Die §§ 239 ff ZPO enthalten auch keine Bestimmung
dariiber, was Strecitgegenstand des aufgenommenen Verfah-
rens ist. Dieser kann durch den Tod einer Partei ein
anderer geworden sein, z.B. wenn das Recht, um das die
Parteien strciten, durch den Tod der Partei erloschen
ist. Die Partecien kdnnen dann nur noch iiber dic Kosten
des Rechtsstreits streiten. Das Reichsgericht hat be-
reits vor dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches
in dem Urteil RGZ 9, 212 /2177 ausgesprochen: "lberhaupt
ist es die Regel, daBl alle privatrechtlichen Klagen nach
dem Beginn des Prozesses auf dic Erben iibergechen, von
welcher Regel nur diejenigen Anspriiche eine Ausnahme
machen, welche durch ihren Inhalt hochstpersonlicher
Natur bzw. an cine bestimmte Person gekniipft sind und
daher durch den Tod der betreffenden Person gegenstands-
los werden, wie z.B. der Anspruch auf Eingehung oder
Scheidung einer Ehe." Auf Grund dieser Erwidgungen und
um im Zusammenhang mit dieser cben genannten Entscheidung
entstandene Zweifel zu kldren, wurde inm Hinblick auf die
im Entwurf des BGB vorgesehene, dem § 1564 BGB a.F. ent-
sprechende Bestimmung durch die ZivilprozeBnovelle 1898
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§ 628 ZPO in dic ProzcBordnung aufgenommen. Dabei ist
allerdings auch der Gedanke mafllgebend gewesen, dall elnc
Lne, die bereits durch den Tod aufgelost worden sci,
nicht mchr geschieden werden konne, dafl also der Streit-

segenstand fiir den Ehescheidungsstreit entfallen sei.

In einem Ehescheidungsstreit gibt es hinsichtlich
der Hauptsache keine Rechtsnachfolge. Der Prozefl kann
nur wegen der Kosten weitergefiihrt werden. Allein inso-
weit sind die Erben Rechtsnachfolger. Wenn hinsichtlich
des Streitgegenstandes keine Rechtsnachfolge stattfindet,
kern ein Prozefl von den Erben oder gegen sie nur fortge-—
fihrt werden, wenn das Gesetz das ausnahmswveise flir zulds-
8ig erklért. Das hat das Reichsgericht in den Entschei-
dungen RGZ 118, 75; 149, 1113 JWV 1924, 908 Nr. 4 nicht
genligend beachtet, wenn es schlechthin ausspricht, inm
Sinne des § 628 ZPO sei dem Eintritt des Todes vor der
Rechtskraft des Urteils der Fall gleichzustellen, daf
dic Virkung der noch bei Lebzeiten beider Ehegatten einge-
tretenen Rechtskraft nach dem Tode des einen Ehegatten
durch Beseitigung des rechtskrdaftigen Urteils im Wieder-
aufnahmeverfahren riickgiingig gemacht werde. Die Ansicht
des Reichsgerichts 1dB8t sich auch nicht mit der Erwvigung
rcchtfertigen, gegen die FPortsetzung des Rechtsstreits
gegen oder durch die Erben bestelie kein durchgreifendes
Bedenken, sofern es sich um die beiden ersten Stadien des
\/iederaufnahmeverfshrens handele, in denen nur dariiber zu
entscheiden sei, ob die Viederaufnahmeklage zuldssig und
begriindet ist. Das Verfahren, das durch die Wiederaufnahme-
klage eroffnet wird, ist ein einheitliches. Es gelten
auch fir diesc beiden ersten Stadien des Wiederaufnahme-
verfahrens dieselben Regeln wie fiir den Teil des Verfah-
rens, in dem die Hauptsache neu verhandelt wird (vgl. LIi
Nr. 1 zu § 590 ZPO). Da die drei Stadien des Wiederaufl-



nahneverfahrens nicht immer streng voneinander getrennt
verlaufen — das Zwischenurteil iiber die ZulHssigkeit
oder Begriindetheit der Viederaufnahmeklage ist unicht
unbcedingt notwendig -, konnen die Parteien, unter denen
iber die Yiederaufnahme gestritten wird, keine anderen
gein als die, gzwischen denen nunmehr neu verhandelt und
entschieden wird. Konnen die Erben aber nicht Parteien
in diesem letzten Stadium des durch die Wiederaufnahme-
kloge cingeleitcten Verfahrens sein, so: kbnnen sie iiber-—
haupt nicht Partei des durch die Wiederaufnahmeklage er-
offneten Rechtostreits sein.

Das Ehescheidungsurteil ist ein Gestaltungsurteil.
Durch dieses Urteil wird die Ehe der Parteien aufgelost.
Diese gestaltende Virkung kann riickwirkend entfallen, weann
das Ehescheidungsurteil in einem Wiederaufnahmeverfahren
durch ein anders lautendes rechtskriftiges Endurteil,

Zz.B. ein die Klage abveisendes Urteil ersetzt wird. Ein
solches kann aber nach § 628 ZPO nicht mehr ergehen, wenn
2ine Partei verstorben ist. Unzulidssig ist aber auch ein
Urteil des Inhalts, da8 das Scheidungsurteil aufgehoben

und ausgesprochen wird, der Rechtsstreit sei nach § 628 ZP0
in der Hauptsache erledigt. Dadurch wiirde die Ehe riick-
wirkend fiir die Zeit nach der Rechtskraft des Scheidungs-~
urteils wieder hergestellt, um erst mit dem Tod des Zhegat-
ten zur Auflosung zu gelangen. Es kann offen bleiben, ob ein
Urteil dieses Inhalts vielleicht schon degswegen nach dem
Tode cines Ehepartnersc nicht mehr moglich wire, weil nach
der entsprechend anzuviendenden Vorschrift des § 91 a ZFO
iber die Xosten des erledigten Rechtsstreits durch Be-
schluB zu entscheiden ist. Wenn eine abschlieBendc Znt-
scheidung iiber die Hauptsache in dem wiederaufgcnommenen
Verfahren nicht moglich ist, muB8 auch eine XEntscheidung
ausgeschlossen sein, die zwar nicht dic Hauptsache ent-
scheidet, aber dennoch die in der Hauptsache getroffene
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frithere Fntscheidung insofern &#ndert, als sie dercn
Gtestaltungsvirkung beseitigt. Bine solche IBntscheidung,
durch die dags cheliche Rechtsverhiiltnis der Ehegatten
cine anderc Gestalt bekommt als die, die es zum Zeit-
punkt des Todes des einen Ehegatten hatte, kann in ei-
ricm Rechtsstreit, in dem auf der einen Seite nicht

der Ehegatte selbst, sondern scin Erbe Partei ist,

veder fir noch gegen die Erben des Verstorbenen ergehen.
Uber die Ehe, dic ein hochst persdnliches Rechtsgut der
Ehegatten ist, konnen dic Erben nicht verfiigen. Deswegen
kann ein thescheidungsstreit nach dem Tode des Ehegatten
in der Kauptsache nicht mehr aufgenommen werden. Es 1&8t
sich auch niemals sagen, ob die Viederaufnahme des Ver-
fahrens durchgefiihrt worden wire, wenn der Verstorbene,
seci es als Restitutionskldger oder Restitutionsbeklagter,
das Verfahren selbst betrieben hdtte. In diesem hochst
personlichen Bereich konnen seine Erben nicht an seine
Stelle treten.

Die Ansicht der Revision, eine Wiederaufnahme des
Verfuhrens sei auch nach dem Tode des Ehegatten zulis-
sig, verkennt aber auch, was fiir die hier zu entschei-
dende Frage ausschlaggebend ist, den Zweck dieses Rechts-
behelfs. Der Zweck dieses Verrlahrens, so wie es in der
sivilprozeBordnung geregelt ist, besteht nicht darin,
nur ein fehlerhaftes Urteil zu beseitigen, sondern die-
ses Urteil durch ein anderes fehlerfreies zu ersetzen.

Das geht schon daraus hervor, dafll das angegrilfene Urteil
nicht schon mit der Wiederaufnahme des Verfahrens besei-
tigt wird, sondern erst dann, vienn es durch ein rechts-
kriaftiges Urteil und damit durch eine andere Entscheidung
ersctzt wird. Ein WViederaufnahmeverfahren, das wie in
Ehesachen wegen der Vorschrift des § 628 2P0 von vorn-
herein nicht dazu filhren kann, daB es zu einer neuen Verhand
lung und Entscheidung iiber die Hauptsache kommt, kennt das
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Gesetz nicht. Ist die Wiederaufnahmeklage zuliissig und
begriindet, so kann dies zwar durch ein nach § 303 ZPO
ergehendes Zwvischenurteil ausgesprochen werden. Dieses
Urteil bindet nur das Gericht, das es erlassen hat

(§ 318 ZP0). Aufgehoben wird das frilher in der Haupt-
sache ergangene Urteil aber immer erst mit der Rechts-
kraft des Urteils, durch das auf Grund einer neuen
Sachverhandlung nunmehr iibcr die Klage in der Haupt-
sache ncu cntschieden wird. Schon aus diesem Grunde
ist die Klage von vornherecin nicht zuliéssig.

IIG

Das Verfahren kann auch nicht wegen der Entschei-
dung uUber die Kosten wieder aufgenommen werden. Dem vom
Reichsgericht eingenommeﬁen gegenteiligen Standpunkt
(JV 1930, 1001) kann nicht gefolgt werden. Die Wieder-
aufnahmeklage ist cin auBlerordentliches Rechtsmittel.
Sie ist nicht in weiterem Rahmen zuléssig als es die
Rechtsmittel selbst sind. Obwohl das Gesetz dariiber
ausdriicklich nichts sagt, setzt die Wiederaufnahmeklage
doch auch voraus, daBl der Wiederaufnahmeklidger durch das
frithere Urteil beschwert ist. § 99 Abs. 1 ZPO muB daher
filr das Wiederaufnahmeverfahren entsprechend angewandt
verden. VWenn die Wiederaufnahme des Verfahrens in der
Hauptsache nicht zulédssig ist, kann dieses auch nicht
allein wegen der Entscheidung iiber die Kosten wieder-
aufgenommen werden (ebenso Hendelssohn-Bartholdy JV 1930,
2534; Wieczorek, ZPO § 628 A I b2und § 578 D IV 4, im
Ergebnis gleichfalls Stein/Jonas/Schonke ZPO 18. Aufl.

§ 628 III 1).
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Durch dic abweichende Entscheidung des Berufungs-
gerichts in diesem Punkt ist der Revisionskléger nicht
beschwert. Die Revision muBte daher in vollem Umfang

11it der Kostenfolge aus § 97 2P0 zuriickgewiesen wer-
den.

Ascher Raske Johannsen

Wilden Bundesrichter Dr. Graf
ist beurlzaubt und ver-
hindert zu unterschreiben.

Ascher
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