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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18. September 1974
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Braxmaier, Dr. Hiddemann, Wolf und Merz

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&dgers gegen das Ur-
teil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 28. November 1972 wird
auf Kosten des Klagers mit der MaBgabe
zurlickgewiesen, dafl die Restitutions-
klage als unzul&ssig verworfen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit einer im Januar 1968 erhobenen Teilklage
hat der Kldger die Beklagten aus einem im Juli 1966
begriindeten und im Mirz 1968 beendeten Mietverhdltnis
~auf Zahlung von 44 182 DM Schadensersatz in Anspruch
genommen. Die Beklagten sind dem entgegengetreten und
haben im Wege der Widerklage die Feststellung begehrt,
daBB dem Kldger auch kein weiterer Ersatzanspruch zu-
stehe. Das Landgericht hat u.a. den Zeugen AQP mit
dem aus der Sitzungsniederschrift vom 3. Februar 1969.
ersichtlichen Ergebnis eidlich vernommen, dem Kliger
sodann lediglich 500 DM zuerkannt und der Feststellungs-
widerklage entsprochen.
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Auf Berufung des Kliigers und Anschluf3berufung
der Beklagten hat dasVOberlandesgericht, nachden die
Klage auf 59 500 DM erhoht und im Wege der Leistungs-
widerklage Zahlung von 2 722,60 DM begehrt worden war,
dem Kl#ger 1 450 DM und den Beklagten 2 722,60 DM zu-
erkannt, sowie festgestellt, dafB3 dem Kl&ger iiber die
geltend gemachten 60 000 DM ein weiterer Anspruch
gegen die Beklagten nicht zustehe.

Der Kl&ger hat gegen das Urteil des Oberlandes-
gerichts Revision eingelegt und u.a. geltend gemacht,
das Berufungsurteil beruhe auf der eidlichen Aus-
sage des Zeugen AP vom 3. Februar 1969, Der Zeuge
habe sich einer strafbaren Verletzung der Wahrheits-
pflicht schuldig gemacht. Seine rechtskréaftige Be-
strafung scheitere nur daran, daB die Staatsanwalt-
schaft beim Landgericht Essen das Ermittlungsver-
fahren 6 Js 517/68 durch Verfiigung vom 7. Februar 1972
gemd § 153 StPO eingestellt habe. Eine Verurteilung
kdnne daher "aus anderen Griinden als wegen Mangels an
Beweisen nicht erfolgen". Dieser Restitutionsgrund
miisse bereits im Revisionsverfahren berilicksichtigt
werden,

Der erkennende Senat hat das Rechtsmittel ohne
miindliche Verhandlung durch BeschluB3 vom 5. Juli
1972 zuriickgewiesen (VIII ZR 226/71).

Nunmehr erstrebt der Kl&dger mit der Restitutions-
klage die Wiederaufnahme des Verfahrens aus den schon
in der Revisionsinstanz des Vorprozesses geltend ge-
machten Griinden.
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Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen.,
Mit der Revision verfolgt der Kldger das Wiederauf-
nahmebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht fihrt aus, daB nach dem
Inhalt der Ermittlungsakte 6 Js 517/68 der Staats-~
anwaltschaft beim Landgericht Essen Zweifel offen
blieben, ob die gemdB § 581 ZPO verlangte Unmdglich-
keit der Strafverfolgung des Zeugen A. aus anderen
Griinden als dem Mangel an Beweisen gegeben ist. Letzt-
lich kdnne das Jjedoch dahingestellt bleiben, denn
die behaupteten Restitutionstatsachen seien jeden-
falls nicht bewiesen., Deshalb miisse die Klage durch
Sachurteil abgewiesen werden.

Diese Entscheidung kann keinen Bestand haben,
weil die Restitutionsklage unzulidssig ist und durch
ProzeBurteil zu verwerfen war, § 589 ZPO.

[}

Der BeschluBl des Senats vom 5., Juli 1972 steht
‘der Zuldssigkeit der Restitutionsklage allerdings
nicht entgegen. Er besagt nicht, daB der schon damals
vorgebrachte Restitutionsgrund unbegriindet sei. Fiir
das vorausgegangene Revisionsverfahren war dieser
Grund unbeachtlich (BGHZ 5, 240, 250).



Die Restitutionsklage ist vielmehr deshalb un-
zulédssig, weil das Berufungsgericht das Vorliegen
der Voraussetzungen fiir eine Entscheidung in der
Sache selbst, welche § 581 Abs. 1 ZPO fordert, nicht
festgestellt hat.

Da eine rechtskraftige Verurteilung des Zeugen
A‘ wegen einer strafbaren Verletzung der Wahr-
heitspflicht nicht erfolgt ist, hingt die Zulidssig-
keit der Klage davon ab, ob die Durchfiihrung eines
Strafverfahrens aus anderen Griinden als wegen Mangels
an Beweisen nicht erfolgen kann (§ 581 Abs. 1 ZPO
2. Alternative). Der Kliger hat das unter Hinweis
auf die Einstellungsverfiigungen der Staatsanwalt-
schaft beim Landgericht Essen vom 7. Februar 1972
geltend gemacht. Das Berufungsgericht hat fiir m6g-
lich gehalten, dafl sich die darin ausgesprochene
Einstellung wegen geringer Schuld und Fehlens eines
6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung nur
auf unwahre Angaben am 25. August 1967 beziehen
konnte, wdhrend wegen der angeblich falschen Be-
kundungen am 3. Februar 1969 eine Einstellung mangels
Beweises ausgesprochen worden sei.

Dabei hat das Berufungsgericht ilibersehen, daB die
Einstellungsverfiigung vom 7. Februar 1972 inzwischen
gegenstandslos geworden war. Die Staatsanwaltschaft
hatte die Ermittlungen gegen den Zeugen Annas wegen
Verdachts eines Eidesdelikts wieder aufgenommen. Des-
halb konnte bei SchluBl der miindlichen Verhandlung
in der Berufungsinstanz nicht festgestellt werden,
daB die besondere ProzeBvoraussetzung des § 581



Abs., 1 ZPO 2. Alternative gegeben war., Die Klage
muBte aus diesem Grunde durch Prozefurteil gemidB

§ 589 Abs. 1 Satz 2 ZPO verworfen werden (vgl.
Baumbach/Lauterbach, ZPO 31. Aufl. Grundziige 3 A

vor § 253; Stein/Jonas, ZPO 19. Aufl, Anm, II 3 a

zu § 300 und Anm, IV 7 ¢ zu § 322 m.w.Nachw., ins-
besondere Jauernig in JZ 55, 237; BGH Urteil vom

28, Juni 1951 - IV ZR 89/50 = LM Nr. 4 zu § 580

Ziff, 7 b ZPO), Die Rechtskraftwirkung ist unter-
schiedlich Jje nachdem, ob eine Klage als unzulidssig
oder unbegriindet abgewiesen worden ist. Die Sach-
abweisung wiirde im vorliegenden Falle, wenn sie
Rechtskraft erlangte, den Restitutionsgrund einer
Verletzung der Wahrheitspflicht bei der Vernehmung
am 3. Februar 1969 mit der Wirkung erfassen, daB

ihn der Kldger selbst dann nicht mehr in einem neuen
Wiederaufnahmeverfahren geltend machen kénnte, wenn
die inzwischen fortgefiihrten Ermittlungen zur rechts-
krdaftigen Verurteilung des Zeugen A@® wegen eines
Aussagedelikts fiihren wiirden, Die Abweisung der

Klage als unzulédssig wegen Fehlens einer Sachurteils-
voraussetzung berilihrt den Wiederaufnahmegrund "straf-
bare Verletzung der Wahrheitspflicht" dagegen nicht,
sondern besagt mit Rechtskraftwirkung lediglich, das
und welche ProzeBvoraussetzung nicht vorliegt. Sie
.steht einem spdteren Wiederaufnahmeverfahren nicht
entgegen, wenn die prozessualen Midngel beseitigt sind.

War die Klage unzuldssig, bedeutet mithin die
Abweisung als unbegriindet eine sachliche Benach-
teiligung des Kldgers. Darin unterscheidet sich der
vorliegende Fall von demjenigen, der der Entscheidung



des 1V, Zivilsenats vom 23. Juni 1951 - IV ZR 89/50 -
(LM Nr., & zu § 580 Ziff. 7 b ZP0) zugrunde liegt. Fiir
Klagen aus § 530 Ziff. 7 b ZPO hat allerdings die Ver-
siumung der Frist des § 586 ZPO den materiellen Verlust
dieses VWiederaufnahmegrundes zur Folge.

Eine Rechtsverletzung liegt entgegen der Auf-
fassung der Revision nicht darin, da8 das Berufungs-
gericht die Verhandlung nicht gemidB8 § 149 ZPO ausge-
setzt hat. Die Entscheidung iliber die Aussetzung liegt
in tatrichterlichem Ermessen. Ein fehlerhafter Ge-
brauch von diesem Ermessen ist nicht ersichtlich, zumal
die Aussetzung nicht dazu dient, die Prozefivoraussetzung
einer strafgerichtlichen Verurteilung erst zu schaffen
(vgl. Baumbacn/Lauterbach, aa0 Anm. 2 zu § 149).

GemdB & 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO war die Verwerfung
der Restitutionsklage als unzuldssig auszusprechen,
Da das Ermittlungsverfahren noch nicht beendet ist,
kann auch jetzt nicht festgestellt werden, daB die
Voraussetzung des § 581 Abs. 1 ZPO 2. Alternative
erflillt ist.



Die Kosten des Kechtsstreits waren dem Klé&ger
aufzuerlegen, weil sein Begehren, die Wiederaufnahme
des Verfahrens herbeizufiihren, trotz Anderung des
Urteils des Berufungsgerichts keinen Erfolg haben
konnte, $§ 91 ZPO.

Dr. Haidinger Braxmaier Dr. Hiddemann

Wolf Merz
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