Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

ZPO §§ 39, 272a, 274 Abs. 3

a) Zur Frage, wann eine miindliche Verhandlung zur Haupt-
sache vorliegt.

b) Ist die Zustdndigkeit eines Gericht nach den §§ 38,
39 ZPO vereinbart worden, so ist fiir eine Ungzustiin-

digkeitseinrede, die nach § 274 Abs. 3 ZPO nachge-
holt werden konnte, kein Raum mehr.
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VII ZR 167/62

Verkiindet

am 11. November 1963%
Woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter .

- der Geschidftsstells

Imn Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit

des Maklers Hermenn R (DD . (IS .
it @ @

‘ Kldgers, Berufungsklagers und
Revisiongkligers,

~ ProzeBbevollmichtigters ‘Rechtsanwalt Dr. - -

- gegen - | |
den Rentner ust F — , L— bei M.,
Haus W R

' Beklagten, Berufungsbeiclagton und
ReV1810nsbeklagten,

~ Prozefibevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. @D -

hot der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlumg vom 11. Lovember 1963 unter Mit-
‘wirkung der Bundesrichter Dr. Winkeimann, Riétschel,
Dr. Heimann-Trosien, Hubert Meyer und Dr. Finke

Tiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Kligers werden dic Urtei~
le des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diissel-
dorf vom 11. April 1962 und der 5. Zivilkemmer des Land—
gerichts in*Wuppertal vom 17. Oktober 1961 aufgehoben.

Die Sache wird zur néuen Verhandlung und Entschei-

dung, auch iliber die Xoston der Rev131on, an das Landge-
richt zurhckverw1esen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

In dem Rechtsstreit 5 0 113/60 vor dem Landgericht in
Wuppertal forderte der Beklagte vom Kléger die Riickzahlung
eines Betrages von 5.000 DM, die der Klédger sich im Zusam-~
menhang mit einem im Jahre 1957 fiir den Beklagten vermit-
telten  Grundstiickskauf von diesem erschlichen haben soll.
Im Vernandlungstermin vom 24. Januar 1961 erhob der Kliger
Widerklage und beantragte mit dicser die Feststellung, dasB
eine vom Beklagten am 8. Juni 1957 notariell anerkannte

www.prinz.law

Schuld vorn 10.000 DM bestehe. Der Beklagte beantragte, die

Widerklage abszuwcisen. Im Protokoll {iber die Verhandlung

vom 24. Januar 1961 ist der vorgedruckte Satz "Die Anwilte

verhandelten sodann zur Sache” durchgestrichen.

Das landgericht gestattete-im.Termin vom 24. Januar -
1961 dem Beklagten nach § 272 a ZPO, einen Schrifteats -
nachzubringen. In dem fristgemidf eingereichten Schrift-
satz machte der Beklagte geltend, die Widerklage sei
nicht zuliissig und das Landgericht in Wuppertal fiir die
Entscheidung iiber sie nicht zusténdig.

Das Landgericht verkiindete am 21. Februar 1961 ein
Urteil, in dem es der Klage auf Zahlung von 5.000 DM
gtattgab. Durch einen gle¢chze1tlg verkundeten BeschluB
trennte das Landgerleht die Verhandlung iber die Wider-
klage ab und ordnete insoweit die %1edereroffnung der
miindlichen Verhandlung an.,

Im vorlicgenden abgetrennten Rechtssireit, in dem
der Widerklaogeanspruch nunmehr mit Xlage verfolgt wird,
streiten dic Parteien darilber, ob das TLandgericht in
Yuppertel trtlich zustindaig isv.
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Der Kldger macht geltend, zwischen Klage und Wider-
klage habve ein rechtlicher Zusammenhang bestanden. Des-
helb sei die Zustdndigkeit nach § 33 ZP0O begriindet wor-
den. Zudem habe sich der Beklagte im Termin vom 24, Januar
1961 auf die Widorklage eingelassen, ohne die Unzusténdig-
keit zu riigen.

Der Kldger hat beantragi festzustellen, da8 die no-
tariell anerkannte Schuld von 10,000 DM besteht.

Der Beklagte lcugnet einen rachtlichen Zusammenhang
zwischen Klage und Widerklage. Er meint, er habe sich
auf die Unzustéindigkeit des.Gerichts rechtzeitig in dem
ihm vorbehaltenen -Schriftsatz berufen.

Das Iandgeribht hat die Klage "wegen Unzustdndigkeit
des angorufenen Gerichts" abgewiesen. Das Oberlandeoge-
richt hat dieses Urteil bestiétigt. '

Mit der Revision beantragt der Kldger, das Urteil
des Oberlandecsgerichts aufzuheben, das landgerichtliche
Urteil abzudindern und die Sache an das'Berufungsgericht,
hilfsweise an das Landgericht zuriickzuverweisen. |

Der Beklagte bittet, die Revision surtickzuweisen.

i

Entscheidungsgriinde:

I.

Der Beklégte wohnt nicht im Bezirk des Landgerichts
in Vuppertal, so daB eine Zustindigkeit dieses Gerichts
nach §§ 12, 13 ZPO nicht in Betracht kommt. Streitig ist,
ob ein Gerichtsstand gegen ihn im Rechtsstreit 5 0 113/60
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vor der Abtrennung der Verhandlung iiber die Widerklage
nach § 33 oder §§ 38, 39 ZP0O begriindet worden ist. Wenn
das der Fall ist, so bleibt die so begriindete Zustindig-
keit auch nach der Trennung filr das nunmehr mit Klage
vorfolgte FPeststellungsbegehren bestehen (Stein-Jonas—
Schonke, ZPO, 18. Aufl., § 1453), Davon gehen auch das
Berufungsgericht und die Revision aus.

.DaatBerufungsgericht verneint jedoch, da$ vor der
Trennung ein Gerichisstand nach den genannten Vorschrif-
ten begriindet worden sei. § 33 ZP0 sei nicht anwendbar,
weil der nach dieser Bestimmung erforderliche rechtliche
Zusammenhang zwischen Klage- und Widerklageanspruch feh-
le. Auch sei ein Gerichtestand nicht nach §§ 38, 39 ZPO
. vereinbart worden, weder ausdrﬁckliéh noch durch Verhand-
lung des Beklagten szur Hauptsache ohne Rﬁge der Unzustdn-
digkeit. Der Beklagte habe eine solche Rige in dem von
ihm nach der Verhandlung vom 24. Januar 1961 nachgereich-
ten Schriftsatz erhoben. Die miindliche Verhandlung vom
24. Januar 1961 habe auch den Inhalt dieses Schriftsatzes
unfafit. Es nmiisse angenommen werden, da8 der Beklagte
nicht vorher - im Termin vom 24. Januar 1961 - sich zur
Hauptsache eingeclassen habe. Nach dem Protokoll iiber
diese Verhandlung sei davon auszugehen, daB die Parteien
sich darauf beschriénkt hdtten, die Antrige zur Klage. und
Widerklage zu stellen, und nicht in eine sachliche Bror-
torung des Sach~ und Streitstands eingetreten seien. -
Daraus, daB das Lendgericht auf Grund Gieser Verhandlung
ein Urteil Hiber die Kluge auf Zahlung von 5.000 DM er-
lassen habe, ktnne - jedenfalls nicht geschlosgsen werden,
daf auch in Bezug auf die Widerklage zur Hauptsache ver-
handelt worden sei. PFir 'das Gegenteil spreche, déB die
Widerklageschrift erst im Termin vom 24. Januar 1961
ﬁberycicht worden sei, daB weder das Gericht noch der Be-
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klagte ihren Inhalt gekannt hitten und daB die miindliche
Verhandlung wiedereriffnet worden sei. Demnach sci davoen
auszugehen, dal erstmals nach der Abirennung in der Ver-
handlung von 3. Oktober 1961 in Bezug auf das Feststel-
lungsbegehren zur Haupitsache verhandelt worden sei; in
diesem Termin habe aber der Beklagte in erster Linie die
ninrede der Unzustidndigkeit erhoben.

II.

Im Gegensatz zum Berufunésgericht bejaht der Senat
die Zustindigkeit des angerufenen Landgerichts auf Grund
der § 38, 39 ZPO. - ' ' :

1. Anscheinend nimmt das Berufungsgericht an; daB die
Rilge der Unzusténdigkeit, weil sie in dem nach § 272 a ZP0
vorbehaltenen Schriftsatz enthalten ist, als in der miind-
lichen Verhandlung vom 24. Januar 1961 vorgetragen zu gel-
ten habe, Hiergegen wiren mit der Revision Bedenken zu
erheben. § 272 a ZFO dient dazu, Behauptungen des Gegners
zu beantworten, auf die dic Partei in der Verhandlung kei-
ne Erklirung abgeben kann. Die Voréchrift soll aber nicht
ermbglichen, prozeShindernde Einreden in dem nachgereich-
' ten Schriftsatz zu erheben.

Toch braucht nicht abschliefiend gepriift zu werden;
ob die Unzustindigkeit iiberhaupt. in einem nach § 272 .a ZPO
vorbehaltencn Schrifteats geltend gemacht werden kanm,

Ein Beklagte kann, wie sich aus § 39 2P0 ergibt,
die Unzustdndigkeit nicht mehr geltond machen, wenn er
zur llauptsache mindlich verhandelt hat. Wenn das im Termin
vom 24. Jonuar 1961 der Fall war, ist dic Zustlndigkeit =
des Landgerichts in Wuppertal begriindet worden und die



Riige im nachgebrachten Schriftsatz zu spdt gekommen. Wenn
es nicht geschehen ist, so kam die Riige im nichsten Termin
vom 3. Oktober 1961, in dem der Beklagte sie, wie das Be-
rufungsgericht feststellt, vor der Verhandlung zur Sache
erhoben hat, noch friih genug.

2. Die entscheidende und auch vom Berufungsgericht
in den Vordergrund geriickte Frage ist demnach, ob der Be~
klagte im Termin vom 24, Januar 1961 iiber die Widerklage
zur Hauptsache miindlich verhandelt hat. Das wird vom Be-
“rufungsgericht verneint. An diese .Beurteilung ist der
Senat nicht gebunden,‘ebenso nicht an diejenige des Land-~
gerichts, vor dem die Verhandlung am 24. Januar 1961 statt-
gefunden hat. Wie Erklarungen und Verhalten einer Partei im
Prozel zu werten sind, kann V1elmehr das Revisionsgericht
frei und selbstnndlg priifen.

a) Der Auffassung des Berufungsgerichts, die Parteien
hétten sich darauf beschrinkt, die Antrige zu stellen, und
iiberhaupt nicht zur Hauptsaehe verhandelt, kann nicht bei-
geurcten werden.

Der Hinweis auf die dem Protokoll nach § 164 ZP0 zu-
kommende Beweiskraft geht fehl, Diese Beweiskraft er-
streckt sich nur auf die fiir die miindliche Verhandlung
vorgeschriebenen Férmlichkeiten, die in den §§ 159 Abs. 2,
160 Abs. 2 aufgozihlt sind. DaB die Parteien zur Haupt-—
sache verhandelt habeh, braucht nach diesen Vorschriften
im Protokoll nicht angegeben zu werden.

- Gegen die Ansicht des Berufungsgerichts spricht,
'doB das Landgericht auf Grund der Verhandlung vom 24.
Januar 1961 durch das Urteil vom 21. Februar 1961 sach-
ll“h iiber die Klage entschieden und ihr stattgegeben hat.
Diesc Entscheidung setzt voranus, daf jedenfalls iiber die
Klage zur ilauptsache verhandelt worden ist.
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b) Es ist allerdings denkbar, daB die Verhandlung
zur Hauptsache sich auf die Klage beschrénkte und sich
nicht auch auf die Widerklage bezog. Geniligende Anhalts-
punkte filr diese Annahme bestehen aber nicht. Es ist nicht
ersichtlich, da8 Klage und Widerklage, was die Verhandlung
zur Hauptsache angeht, im Termin verschieden behandelt
worden wiren. DaB der Beklagte bereits im Termin vom 24,
Januar 1961 sich gegen die 2Zuléssigkeit der Widerklage
und dic Zustiéndigkeit des Gerichts fiir diese gewandt und
insbesondere geltend gehacht hétte, die Voraussetzungen
des § 33 ZP0O seien nicht gegeben, behauptet er selbst
nicht. ‘

e)-Die Grunde; die das Berufungsgericht fir seine
Ansicht anfiihrt, es sei gleichwohl iiber die Widerklage
‘nicht zur Hauptsache verhandelt worden, iiberzeugen nicht.

DaB das Landgericht kein Urteil iiber die Widerklage
erlassen hat, sondern -~ ob mit Recht oder Unrecht - die .
Trennung nach § 145 Abs. 2 ZPO angeordnet hat, beweist
nichts iber den Inhalt der vorausgegsngenen miindlichen
Verhandlung; Auch deren Wid%rerﬁffnung; die nur die Folge
der Trennung nach § 145 Abs. '2 ZP0 ist, besagt hieriiber

nichts.

SchlieBlich wird auch die Ansicht des .Berufungsge-
richts nicht genﬁgend.gestﬁtzt‘durch~dié Erwagung, das
die Widerklageschrift erst im Termin vom 24. Januar 1961
iilberreicht worden und ihr Inhalt dem Gericht und dem Be-
klagten nicht bekannt gewesen sei. : |

Schon der Ausgangspunkt stimmt mit dem ProzeBvor-
bringen nicht iiberein, wie die Revision mit Recht riigt.
Der Beklagte hat ausdriicklich zugestanden, daf seinem
~ ProzeBbevollmiichtigten die Widorklage 4 Tage vor dem Ter-
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min angekiindigt und die Widerklageschrift etwa 10 bis 15

- Minuten vor der Verhandlung ilibergeben worden ist (Schrift-
satz vom 9. Februar 1962). Die weitere Behauptung des Kli-
gers, der Prozefbevollméchtigte des Beklagten habe dic Wi~
derklageschrift auch durchgelesen, hat der Beklagte nicht
bestritten. :

Zudem muf jedenfalls der Kliéger (damals Widerkliger)
den Inhalt der Widerklage vorgetragen haben, sei es auch
nur durch Bezugnahme (§ 137 Abs. 3 Satz 1 ZP0) auf den
sie enthaltenden Schriftsatz. Sonst h#tte dem Beklagten -
nicht nach § 272 a 2P0 gestattet werden kdnnen, sich zu den
Behauptungen der Widerklage in einem nachzubringenden

Schriftsatz zu erkléren, wie es § 272 a ZPO erméglicht
(vgl. oben unter 1). Hat'aber der Kldger in Bezug auf die
Widerklage verhandetlt und der Beklagte gegen sie in pro-
zessualer Hinsicht keine Einwénde oder auch nur Bedenken
oder Vorbehalte geltend gemacht, sondern sich nur vorbe-
halten, zu den Behauptungen der Widerklage noch Erklirun-
gen abzugeben, so hat er sich damit sachlich auf die Wi~
derklage eingelassen und im Sinne des § 39 ZPO zur Haupt-
sache verhandelt. So ist sein Verhaiten, das in Kermminis
der Widerklage erfolgte, objektiv zu werten. Ob er sich
bewullt war, damit sur Hauptsache zu verhandeln, ist nicht
entécheidend (Stein»Jonas-Schﬁnke aaO?SQ-iﬁfE),

_ 3. In der.Revisionsvcfhandlung ist erértert worden,

ab der Beklagte sich auf dic Vorschrift des § 274 Abs. 3 ZPO
berufen konne. Desnach kann eine prozefhindende Einrede noch
nach dem Beginn der Verhandlung zur Hauptsache geltend ge-
macht werden, wenn der Beklagfe glaubhaft macht, dag ex

sic ohne sein Verschulden nicht vorher geltend machen
konnte.

Dicse Vorschrift kommt jedoch dem Beklagten nicht
zugute. § 274 Abs. 3 2P0 ist in einem Falle, in dem diec
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Zustindigkeit nach § 39 2P0 begriindet worden ist, lber-
haupt nicht anwendbar. Das ergibt sich aus folgenden Er-
wigungen: '

§ 274 Abs. 1. ZP0 schneidet die Unzustidndigkeitsrein-
rede ~ wie andere prozeBfhindernde Einreden - ab, wenn
der Beklagte zur Hauptsache verhandelt hat. Gleichwohl
kann aber unter den besonderen Voraussetzungen des
§ 274 Abs. 3 2P0 die Einrede noch nachgeholt werden.’
Eben. deswegen bedeutet § 274 Abs. 1 ZPCG noch nicht, daf
die Zustdndigkeit des Gerichts durch Verhandlung zur
Hauptsache schon endgliltig begriindet wird. Eine solche
Bedeutung kommt aber dem § 39 ZPO zu. Hiernach wird eine
unwiderlegliche Vermutung aufgestellt, daB die Zusténdig-
keit vercinbart worden ist. Kraft dieser Vercinbarung
wird das Gericht zustiéindig. Ist es aber einmal zusténdig;
‘so ist fiir eine Einrede der Unzustindighkeit, die mnachge-
holt werden ktnnte, kein Raum mehr -(RGZ 86, 229, 231; 151,
65, 67 £; Stein-Jonas-Schonke § 39 I 1 und 2, III).

4. Demnach ist das Iandgericht in Wuppertal dadurch
zustidndig geworden, dafl der Beklagte zur Hauptsache {iber
die Widerklage verhandelt hat. Wie unter I bemerkt, folgt
daraus auch die Zustéindigkeit, nunmehr {iber das nach der
Abtrennung nicht mehr mit Widerklage, sondern mit Klage
verfolgte Peststellungsbegehren zu entscheiden.

Bei dieser Sachlage braucht nichtvdarauf eingegangen
zu werden, ob dic Zustindigkeit auch nach § 33 ZF0O begrin-
det wprden ist. Es kommt ﬁeitqr'nicht auf die umstrittene
Frage an, ob § 3% ZPO nur den Gerichtsstand der Widerkla-
go oder allgemein dic Voraussctzungen fiir ihre Zulidssig-
keit regelt. Bince Vereinbarung liber die Zustéindigkeit ist
in jedem Palle moglich (vgl. RGZ 46, 424, 426 £f).



III.
Das angefochtene Urteil ist demnach aufzuheben.

Das Berufungsgericht hidtte, wenn es die Zusténdig-
keit richtig beurteilt hdtte, die Sache nach § 538 Abs. 1
Nr. 2 ZPC unter Aufhebung des Urteils des landgerichtis an
‘dieses zuriickverweisen miissen. Eine sachliche Entscheidung
des Berufungsgerichts fiber die Festétellunbsklage wire,
da die Parteien nach der Abtrennung, wie der Akteninhalt
zeigt, nur die Fragc der Zusténdigkeit erbrtert haben,
nicht sachdienlich 1.8. des § 540 ZPO gewesen. Beide Par-
teien hatten auch. das Berufungsgerieht.éusdrueklich’gebe;
ten, von ciner ﬁntscheidung'ih der Sache selbst abzusehen._

'Bei dieser Lage hilt es der Senat fiir angebracht,
uuch das Urteil des Landgerichts aufzuheben und die_qache
in die erste Inqtanz zuruckzuverweisen. ‘

Dr. Winkelmann_ Rietschel Heimann-Trosien
. Meyer - Pinke



	J^fcstr. ^ 0

	I.


