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31. Oktober 1969
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Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanvalt Dr. GENEEED -
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Der V. Zivilscnat des Bundesgerichishofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1969 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Hill und Offterdinger
beschlossen:

{lber folgende Rechtafrage soll cine Entscheidung
des gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshitfe
des Bundes herbeigefithrt werden {§§ 2 und 11 des
Gesetges zur Wahrung dexr Einheitlichkeit der
Rechtsprechung der obersten Gerichtshdfe des Bundes
vom 19. Juni 1968, BGBL. I 661):

Kann eine Prozefpartei ihr Binverstindnis mit
dem ErlaB einer Entscheidung ohne miindliche Ver-
handlung (§ 128 Abs. 2 ZP0) frei widerrufen?

Grinde:

o g A o Vot et atrvn

I.

1. Dic beklagten Fheleute haben auf Grund eines im
Jahr 1961 mit dem Kl#ger geschlossenen notariecllen Vertrages
eine Miteigentumswobnung in einem vom Kléger crrichteten Haus

und einen entsprechenden Miteigentumsenteil am Grundstiick

erworben. Dic Klage ist im Kern auf Riickiibertragung dessen
gerichtet, was dic Beklagten durch dem Vertrag erlangt haben.
Sie ist in beiden Vorinstanzen erfolglos geblieben.

2. In der mﬁndlichen,?erhandlung vor dem Berufungsge-
richt am 1. Mirz 1966 haben die ProgzeSbevolimichtigten beider
Parteien sich mit dem Erlas einer "schriftlichen Entscheidung"
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(§ 128 Abs. 2 ZPO) cinverstanden erkliirt. Das Berufungs-
gericht hat daraufhin den Beschluf wverkiindet, es solle
schriftlich entschieden werden, jedoch nichi vor Ablauf
von 5 Vochen. Diesge Zeitspanne war fir Vergieichsver-
handlungen der Parteien vorgesehen.

- Durch Schriftsatz vom 15. April 1966 hat der Kliger
sein Einverstidndnis mit dem Erlafl einer'Entscheidung onne
miindliche Verhandlung widerrufen, Das Berufungsgericht hat
ungeachtet dieses Widerrufe, den es als unwirksam angesechen
hat, das angefochtene, am 27. April 1966 den Parteien an
Verkiindungs Statt zugestellte Urteil nach § 128 Abs. 2 ZPO
im schriftlichen Verfahren erlassen. Der Kldger hat die

gogen diceses Urteil eingelegte Revision u. a. damit begriindet,

daf3 die Voraussetzungen einer Entscheidung im schriftiichen
Verfahren nicht vorgelegen hiatten.

IT.

Der vorlcgende Senat ist der Ansicht, daB die Ent-
scheidung iiber die Revision eine Stellungnahme gzu der Frage
voraugsetzt, ob eine ProzeBpartei die Erklirung ihres Ein-
versténdnisses mit dem frlal einer Lntscneldung ohne miind-
liche Verhandlung frei widerrufen kann.

1. Die Antwort auf diese Frage kbnnte allerdings
dahingestellt bleiben, wenn hier die Erklérung mit einer
Bedingung verbunden worden wire und deshalb bei Zugrunde-
legung der herrschenden, auch vom vdrlégeﬁden Senat ver~
tretenen Auffagsung unwirksam'wére Nach den Fegtstellungen
des Berufungsgerichts waren jedoch die Elnverstandnwsw
erklérungen entgegen dem Vorbrlngen des Klagers nlcht durch
cine Bedingung elngeschrankt
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2. Die eingangs bezeichnete Frage konnte auch dann
offen bleiben, wenn, was der XKlidger weiter geltend macht,
nach Abgabe der Einverstﬁndniserklérungen eine wesentliche
Anderung der ProzeBlage eingetreten wire und diesidic w.i-
Voraussetzungen fiir einen wirksamen VWiderruf begriindet h#itte.
Der Senat ist jedoch mit dem Berufungsgericht der Ansicht,
daB es an einer cntsprechenden Anderung der ProzeBlage fehlt.
Ob anderenfalls ein Widerruf zulissig gewesen wire, kann
daher offenbleiben.

ITI.

1. Dor vorlegende Sena. hat bereits in seinem Urteil
vom 29. Oktober 1958, V ZR 158/57, BGHZ 28, 278 den Standpunit
vertreten, dal das Einversténdnis der Parteien mit einer
Entscheidung ohne mindliche Verhandlung nicht frei wider-
ruflich sei. An diescr Auffassung, der sich auch der VII.
Zivilgenat dcs Bundesgerichtshofs in seinem Urteil vom
12. Juli 1962, VII ZR 22/61, NJW 1962, 1819 angeschlossen
hat, michte cr festhalten. Da jedoch das Bundesarbeits-
gericht in seinem Urteil vom 23. November 1961, 2 AZR 95/61,
BAG 12, 56 (=NJW 1962, 509) insoweit unter Ablehnung des
Urtecils BGHZ 28, 278 den entgegengesetzten Standpunkt einge-
nommen hat - und zwar in Ubereinstimmung mit seinem voran-
gegangenen, insoweit nicht nsher begriindeten Urteil vom
21. Scptember 1961, 2 AZR 392/60, AP Nr. 11 zu § 72 ArbGG
1953 - Streitwertrevision -, ist fiir die Entscheidung der
gemelinsame Senat der obersten Gerichtshdfe des Bundes zu-
stéandig (§ 2 des Gesetzes zur Wahrung der Eimheitlichkeit
der Rechtsprechung der obersten Gérichtshﬁfe des Bundes
vom 19. Juni 1968, BGB1. I 661). | D |



2. Von den anderen obersten Gerichtshéfen des
Bundes hat das Bundessozialgericht in einer Entscheidung
zu § 124 Abs. 2 SGG, der "mit Einverstindnis der Beteiligten®
eine Entscheidung durch Urteil ohne miindliche Verhandlung
zuldBt, die in dem Urteil BGHZ 28, 278 vertretene Auffassung
ausdricklich gebilligt (NJVW 1966, 904). Ferner hat das
Bundesverwaltungsgericht sich wiederholt mit der dem § 128
Abs. 2 ZPO fast wortlich entsprechenden Vorschrift des § 101
Abg. 2 VerwGOD befas8t ("Mit Einverstindnis der Parteien kann

zwei Entscheidungen (DOV 19%6, 411 und DOV 1957, 461) hat
es die Einverstidndniserkldrung als jedenfalls dann unwider-
ruflich angesehen, wenn auch der Prozefgegner eine solche
Brkl&rung abgegcben hatte, wdhrend in einer weiteren Ent-
scheidung (Sammel~ und Nachschlagewerk der Rechtsprechung
des Bundesverwaitungsgerichts § 107 VerwGO Nr. 1) die Frage
zwar angeschnitten, aber nicht abschlieBend beantwortet
wird. Entscheidungen des Bundesfinanzhofs zur Frage der
Widerrufllichkeit des Einversténdnisses der Parteien mit
Erlaf einer Entscheidung obne mindliche Verhandlung (§ 90
Abs. 2 FG0) sind dem Senat nicht bekamnnt,

Der Senat glaubt von einer Erbrterung der Frage
absehen zu Dollen, ob die Auslegung der in anderen
Verfahrensordnungeh entheltenen, dem § 128 Abs. 2 ZPO
entsprechenden Vorschriften hinsichtlich der Widerruf-
lichkeit der Einﬁerstﬁndniserklérungen zu bertcksichtigen
hat, daB der Grundsatz der Mindlichkeit des Verfahrens fir
die dort geregelten Verfahren cine geringere Rolle spielen
mag als fiir den ZivilprozeB. | |
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Iv.

§ 128 Abs. 2 ZPO ermdglicht eine Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung 'mit Einverstindnis der
Parteien'. Die Formulierung dieser Voraussetzung ent-
spricht in der Wahl der Worter 'mit Einversténdnis...”
den Vorgédngern der Vorschrift (§ 23 der Bekanntmachung
zur Entlastung dexr Gerichte vom 9. Septeuber ﬂ915, RGB1.
5623 géﬁndert und als neue: § 23 a in die heutige Fassung
des § 128 Abs. 2 ZPO gebracht durch Art. I A Nr. 2 der
Verordnung zur Beschleunigung des Verfahrems in biirger-
lichen Rechtsstreitigkeiten vom 22. Degember 1923,
RGB1. I 1239; in die Neufassung der Bekanntmadhung zZur
Entlastung der Gerichte vom 13. Mai 1924, RGBL. I 552,
als § 7 Satz 1 aufgenommen; von dort dureh Art. 2 Nr. 14
des Vereinheitlichungsgesetzes vbm‘12; September 1950,
BGB1L. 455, alg § 128 Abs. 2 in die ZivilprozeBordnung
aufgenommen; vgl. hierzu BGHZ 28, 278).

Die Argumente, mit denen schon bei Auslegung jener
fritheren Vorschriften dle freie Widerruflichkeit der Er—-

' kldrung des Einversténdnisses von einem Teil des Schrift-

tums und der Rechtsprechung bejaht, von eianem anderen
verneint wurde, entsprechen in ihrem Xern denen, die auch
zur Auslegung des § 128 Abs. 2 ZPO vom den Vertretern der
einander entgegenstehenden Meinungen ins Feld gefithrt werden.
(Pur grundsitzliche Bejahung der freien Widerruflichkeit
auBer den eingangs bezeichneten Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts: K¢ JW 1932, 1981; OLG Minchen HRR 1938,
696 anscheinend'auch RGZ 151, 193;-196; Stein/Jonas, ZPO

18, 4ufl. § 128 Anm. IX 3, anders jetszt dic 19., von Pohle
bearbeitete Auflage § 128 Anm. IX 3; Rosenberg, Zivilprozef-
recht 7. Aufl. § 108 II 1 ¢ S. 507, anders jetwzt die 9. Aufl.
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§ 108 II 1 ¢ S. 526; Z6ller, ZPO 7. Aufl., § 128 Anm. 2,
anders jetzt die 10. Aufl. § 128 Anm. B IJ; Wieczorek,

ZPO § 128 Anm. J II ¢ 5; Sydow/Busch, ZPO 22. Aufl. .

§ 7 EntlV0 Anm. 2; Seuffert/Walsmann, ZPO 12. Aufi. § 7
EntlVQ Anm. 2 in Anhang zu § 128 ZP0O; Heinsheimer,

J¥ 1915, 1384; Volkmar JW 1924, 17; de Boor %ZP 51, 80;
fir grundsdtzliche Verneinung der freien Widerruflich-

keit - abgesehen wvon den oben in IIT 1 und 2 bezeichneten
héchstrichterlichen Entscheidungen und den schon erwidhnten
neuérén_Auflagen von Stein/Jonas, ZFO; Zbller, ZP0 und
Rosenberg, ZivilprozeBrecht -: OLG Hamburg NJW 1954, 516;
Baumbach/Iauterbach, ZPO 29. Aufl. § 128 Anm. 5 O; Schoénke/
Schréder/Niese, ZivilprozeBrecht 8. Aufl, § 81 ITII«¥2.S. 366
ikisch, ZivilprogzeBrecht 2. Aufl, § 78 II 4 5. %08 i.V. m
§ 54 V 3 S. 216; Goldschmidt, Die neue ZivilprozeBordnung
vom 13. Mai 1924 § 7 EntlVO Anm. 2 S. 277, 278; Reinberger
Recht 1924, 69, 76, 77; Botticher Anm. zu dem genannten

Urteil des Senats vom 29. Oktober 1958 MDR 1959, 566 und

Anm. zu dem genannten Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom

23. November 1961 AP Nr. 2 zu § 128 ZP0O; Miller Anm. zu dem
genannten Urteil des Semnats DVBL. 1960, 100 mit gahlreichen
Nachweisen gzu entsprechenden Verwaltungsprozessualen Vor-
schriften; Johannsen Anm. zu diesem Urteil IM ZPO § 128

Nr. 12; es mag ferner darauf hingeviesen werden, daB nach

der Entscheidung BVerfGE 9, 73, 76 dcr nach § 25 Abs. 1
BVerfGG erkldrte Verzicht auf mindliche Verhandldung eine
nicht frei widerrufliche ProzeShandlung ist). Die Beflirworter
der freien Widerruflichkeit versagen”allerdings~eine.Widepf
rufsméglichkeit unter bestimmten'unterschiedlich,umschrig@?ﬁbn
Yoraugsetzungen, wihrend ihre Gegner insbesondere bei einer
wesentlichen Anderung der ProgeBlage einen;Widerrufvﬁberwiégend
zulassen. - |

=
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V.

1. Wie der Senat bereits in der wiederholt genannten
Entscheidung BGHZ 28, 278 nidher ausgefiihrt hat, ist dem
Vortlaut der Formulierung "mit Einversténdnis" nicht zu
entnehmen, da8 damit der - noch bei ErlaB der Entscheidung
vorhandene ~ Zustand des Einverstandenseins der Parteien
gemeint‘sei.

. Dieser innere Zustand entzieht sich der unmittelbaren

. Wahrnehmung durch das Geric¢ht. Er kann nur,berﬁeksichfigt
werdén, goweit die Parteien dem Gericht entspréchenﬁe
Erkldrungen abgeben. Endet das Finvefstindnis einer'Pértei
v 0 r Erlaff einer perlchtllchen Entsohe;&ung, geht aber der
Widerruf der Finverstindniserklirung dem Gericht erst na c h
der Entscheidung zu, so wiren - stellt man auf den Zustand
des Einverstandenseins ab - die Voraussetzungen einexr Ent-
scheidung ohne mindliche Verhandliung schon vor ErlaB der
Entscheidung weggefallen, ohne daf dies dem Gericht bis
dahin zur Kenntnis gelangt wire. Wirde in einem solchen

- Falle wegen dieser Schwierigkeiten der Widerruf als unvirk-
sam erachtet, so widre damit der Grundsatz, daB das Elnver~
sténdnis noch zur Zeit der Entscheldung Vorllegen mus e, fiir
eine praktlsoh wichtige Fallgruppu aufgegeben .

2. MuB das Einverstdndnis der Parteien dem Gerlcht B
erklidrt werdem, so stellt sich die Prage, ob schon
aus der Natur einer solchen Erkxarung als Pro&eﬁhanalung
ihre Unwiderruflichkeit folgt. Ein Teil des Schrifttums
sieht als in der Regel unwlderrufllch gedpnfalls sclche

:Prozeﬁhandlungen an, die als sogenannte Bewirkungshandlungen
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das Verfahren gestalten (vgl. Schdnke/Schréder/Hiese, aaC
§ 31 IT 1 S. 147; Rosenberg, ZivilprogzeBrecht 9. Aufl.

§ 60 IT 4 S. 279; Baumbach/Lauterbach, aa0 Grundziige

S G vor § 128; Nikisch aa0 S. 216). Zu den in dicsem
Sinne verfahrensgestaltenden ProzeBhandlungen wird von
den Vertretern dieser Auffassung im Gegensatz zu dem vom
Bundesarbeitsgerieht-eingenammenen Standpunkt durchweg
auch die Einverstindniserkldrung nach § 128 Abs. 2 ZPO
gerechnet. Indessen bedarf es des Riickgriffs auf cinen
etwaigen Grundsatz des bezeichneten Inhalts, dessen allge-
meine $eltung im Hinblick auf die gesetzlich geregolte
Méglichkeit der Klageriicknahme (§ 271 ZEO) und der Zuriick-
nahme von Rechtsmitteln (§§ 515, 566 ZP0) nicht gweifels-
frei erscheint, fiir die Begriindung der grundsitzlichen
Unwiderruflichkeit der Einverstindniserl:ldrung nach § 128
Abs. 2 ZPO aus den im folgenden unter 4 f£f dargelegten
Grinden nicht.

3, Der Senat hat in der'gEnanhten Entgcheidung weiter
geprift, ob aus vergleichbaren Vorschriften der Zivilprogef-
ordnung - wie etwa § 349 Abs. 3 und 447 %P0 govie §8§ 450
u. 461 ZP0O in der bis 1933 geltenden Fassung - Anhaltspunkte
fiir die Frage der Widerruflichkeit zu gewinnen sind. Er hat
diese Frage im Ergebnis'verneint. Auf diése’ﬁusfﬁhrungen'
BGHZ 28, 278, 281 wird verwiesen. o |

4. Als entscheidend fur die Frage der Widerruflich-
keit sieht der Senat entsprechend dem schon in seiner
wiederholt genannten Entscheidung eingenommenen Standpunkt
Sinn #nd Zweck der Binfithrung des sehriftlichen Verfahrens
an.



Schon die Uberschriften der eingangs bezeichneten
Vorgingerdes- § 128 Abs. 2 ZF0 ergeben, daB es um die
Entlastung der Gerichte und die Beschleunigung des Ver-
fahrens geht. Zu diesem Zweck so0ll das Gericnt in dafiir
geeigneten Fillen von einer miindlichen Verhandlung ab- .
sehen kidnnen, wenn die Parteien sich damit einverstanden
erkl&rt haben. Kénnte eine Partei noch nach Eingang der
entsprechenden Erklirung auch der anderen Partei ihr
Einverstiindnis nach freiem Belieben wirksam widerrufexn,
80 kdnnte dies die inzwischen vom Gericht fir eine Ent-
scheidung im schriftlichen Verfahren getroffenen Vorbe-
reitungen einschlieBlich des ErgebnisseSQeiner etwa schon
durchgefihrten Beratung zunichte machen. Die durch die
Einversténdniserkldrungen der Parieien geschaffene Grund-
lage fiir eine Entscheidung im schriftlichen Verfahren
wiirde sich als hchat ungicher crweisen. Die mit § 128
Abs. 2 ZP0 angestrebté Entlastungswirkung wilrde in ihr
Gegenteil verkehrt; die weitere Folge kbnnte einc unter
Unmstédnden betrichtliche Verzbgerung-des Verfahrens sein,
da sich erst nach dem Widerruf die Notwendigkeit der
Anberaumung cines bis dahin nicht eingeplanten (weiteren)
Termins gur mindlichen Verhandlung ergébe. DaB sich im
Falle einer Anderung der Besetzung des Gerichts andere
Richter in die Sache neu einarbeiten miiften, kdnnte bei
schwierigeren Sachen zur Folge haben, daB der Termin
entsprechend weit hinsusgeriickt werden miiBte. Die damit
verbundenc Verztgerung des Verfahrens kunte insbesonderec
auch der anderen Partei nicht zugemutet werden.
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5. Den mit der Mglichkeit des freien ¥Widerrufs
verbundenen Gefahren fiir die reibungslose, prozelwirt-
schaftliche Durchfilhrung des Verfahrens kénnte durch
die Verneinung der Wirksamkeit des Widerrufs nur im Ralle
eines VerstoBSes gegen Treu und Glauben (Johannsen IM %P0
§ 128 Nr. 2; Burkhardt MDR 1957, 388, 389) nicht hin-
reichend begegnet werden. Dieg gilt auch fir die dem
Gericht offenstehende Mbglichkeit, fiir die Einreichung
von Schriftsédtzen Fristen zu setzen und dadurch zu er-
kennen zu geben, daB es das Verfahren mit Ablauf der
Frist als abgeschlossen anschen werde (vgl. BAG aal S. 59),
‘Denn sind auch nach Ablauf der Frist eingehende Schrift-
gitze zu beriicksichtigen (BGHZ 11, 27, 31; 28, 278, 2843
Stein/Jonas, ZPO 19. Aufl. § 128 X 4 und FuBnote 92), so
muf dies auch fiir einen darin enthaltenen Widerruf der
Einverstéindnigerkldrung gelten, wenn man deren freien
Widerruf zuliBt. Davon abgeéehen erscheint es nicht folge-
richtig, einerseits auf den Zustand des Einverstandenseins
der Parteien noch bei Erlaf der Entscheidung abzustellen,
andererseits aber die Widerruflichkeit in dieser Weise
zeitlich zu beschrénken. | ' | o

6. Liegen die Einversténdniserklérungen der Partelen
vor, 80 entbindet dies das Gericht nicht von der nach
pflichtmiBigem Ermessen anzustellenden Prifung, od der Fall
sich fiir eine Entscheidung im schriftlichen Verfahren
gignet. Es wird unter diesem Gesichitgpunkt insbesondere
auch das Vorbringen zu wiirdigen haben, auf das eine Partei
den Viderruf ihrer Einverstindniseriklirung stiitzt. Brgibt
dieses Vorbringen die Voraussetzungen einer Regtitutions-
kxlage nach § 580 3P0, so mag das Gericht zur Anberaumung
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eines Termins zur mindlichen Verhandlung auch verpflichtet

‘sein (vgl. dazu Schdnke/Schrider/Niese, za0 § 31 II 1

S. 148; Rosenberg, ZivilprozeBrecht 9. Aufl. § 60 II 4
8. 279; Nilisch, aa0 § 31 II 1 8. 148). Ob dies dariiber
hinaus ganz allgemein bei jeder wesentlichen Anderung
der Prozeflage gilt, wie dies'die Entscheidung BGHZ 11,
27, %1 und das die freie Widerruflichkeit der Einver-
gtindniserkidrungen im iibrigen vernein&e-Schrifttum
iberviegend annchmen, ist in den BGH-Entscheidungen
BGH% 28, 276, 285 und NJW 1962, 1819 offen geblieben
und braucht auch hier nicht im einzelnen erdrtert zu werden.
Denn jedenfalls kann nach Auffassung des Senats aus den
Schwierigkeiten der Definition dessen, was als eine in
diesen Sinne wesentliche Xnderung der ProzeBlage anzu-
3ehen ist, nicht hergeleitet werden, daB deshalbd nichts
anderes als die Zulassung desg freien Widerrufs iibrig
bliebe. Das Gleiche gilt fiir den Hinwels darauf, daB das

 Gericht von den durch § 128 Abs, 2 ZPO eréffneten Moglich-

keiten einen unsachgemiBen Gebrauch machen koénne, indem
es den Erlaf der Entscheidungen unndtig verzdgere (vgl.
Gazu BGHZ 28, 278, 284).

7. Als micht durchschlagend sieht der Senat auch den
Hinweis des Bundesarbeitsgerichts dapaufkan,.daﬁ § 128
Abs. 2 ZPO als Ausnahme von dem den Zivilprozeﬁ beherrschen-
den Grundsalz der iiindlichkeit des Verfahrens streng augzu-
1egen sel. '

Auch bei Ausnahmevorschri ten 1st der Gesetzeszweck
auszugchspfen (vgl, Enneccerus/ﬂlpperdey, Allgemelner Tell
des Biirgerlichen Rechts 15. Bearbeitung § 48 FuBnote 6
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§. 297 mit weiteren Nachweisen). Sinn und Zweck des § 12@
Abs. 2 2P0, wie sie vorstehend dargelegt worden sind,
konnen daher nicht wegen der vom Senat nicht verkannten
besonderen Bedeutung des Grundsatges der Mindlichkeit
unberiicksichtigt bleiben. FEbensowenig rechtfertigt diecser
Grundsatz, den weiteren Grundsatgz der Prozefwirtschaft-
lichkeit (vgl. Baumbach/Lauterbach aa0 CGrundziige 2 F vor
§ 128) suBer acht gzu lassen, der ebenfalls der freien
Widerruflichkeit der Einverstindniserkliarung entgegenstcht

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag
- Hill . Offterdinger
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