186 31. Werpilidgtung zur Rlageridnabme.

31. &teht bem Betlagten der Hrgliftcintwand zu, wenn der Hiiger
jidy sur Klageriidnahme vertvaglidy berpilidhict hat, den Redyta:
ftreit aber krofbem fortfept? MWie ift in joldem Fall iiber bie
Stlage 3u entidiciden?

BPRO. §271,

IV. Bivilfenat. Ut b. 6. Februar 1939 i. ©. Chefrau & (§i)
w. Ehemann K. (Bell). IV 220/38.

1. Banbgericht foin.
IL. Dberlanbedgericht bafelbft.
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Die Rlagerin Hat im Juli 1937 gegen den Bellogten Scheibungss
Tlage erhoben, die auf beleidigenbe unbd lieblofe Huperungen, Ver-
nadyldffigung ber Unterhaltdpflicht und anbere Eheverfehlungen de3
Beflagten geftitht war. Dad Qandgeridht hat durdy Urteil vom
11. Mosember 1937 bdie Ehe aus Verjdulben bed Wellagten, ber im
etften Rechtdzug durd) feinen Untvalt bertreten twar, gefdjieden.
Dad Shelbungdurteil it ben Parteien am 26. November 1937 zu-
geftellt torden. Die Kldgerin Hat am 22. Degember 1937 gegen dad
landgeridtfiche Urtel! Berufung eingelegt und am gleiden Tage
beim Berufungdgeridit bie Bitte gejtellt, dad BVerfahren von Umts
wegen audzujeben, mit ber Vegrlinbung, daf eine Wusjohnung
gwifden den Parteien nidt audgefdhloffen fei, bap diefe Uus{shnung
jur Buriidnafhme ber Sdeidbungsflage fithren wiitbe, daf aber im
Yugenblid nod) nidyt feftitehe, ob biefe Buriidnahme tatjidlic) ftati-
finben werde. Dad Verujungsgericht hat nad) Unhirung des Be-
Fagten befchioflen, bas Werfahren auf 6 Monate auszufefen. Da
Die Ridgerin feine Unftalten traf, ifre Sdeidbungsflage zuriid-
sunehmen, hat ber Betagie am 30. Juni 1938 Unjdiuberujung
eingelegt mit bem Untrag, bie Klage abjurweijen und die Rldgerin
sur TWiederherjtellung ber cheliden Gemeinjdajt au veructeilen.
Bur Begritndbung Hat er borgetragen, die Parteien hatten im Te-
gember 1937 eine Vereinbarung getroffen, durd) welde die Rldgerin
fidh verpflidytet Habe, die Sdjeibungstlage nady Ausjohnung Furiid-
sunehmen. €3 fei bann cud) zu einer villigen Uusfshnung bder
Parteien gefommen; fie Hatten Gnde Degember 1937 ben ehe-
liden Werfehr ivieder aufgenommen unb biz Enbe WUpril 1938
fortgefeit. Die Rldgerin Hhat beanivagt, die Anjdlufberufung des
Betlagten uriidzuiveifen, und Hat audgefithet, {ie habe die BVerujuug
gegent dad landgerid)tlide Urteil nur eingeleqt, um den BVerfud) einer
Muéfdhnung zu maden; bie Aus{dhnung fei aber gejdeitert. Wit
©diftiah vom 27. Suli 1938, vem Bellagten jugeitellt am 29. Juli
1938, hat die Rldgerin dann die von ifr eingelegte BVerufung gegen
bad Sdjeibungsurteil juciidfgenommen. Der Bellagte hat dev Be-
rufungdjuritdnafme wiver{prodien und hat im Verhandlungsterinin
por bem Berufungdgerid)t ain 2. September 1938 hilfdweife bden
weiteren Antvag geftellt, bie Sdjeibungsflage fitr erlebigt duid)
Buriidnahmie zu erfdren.

Daz Berufungsgeridt Jat nacdy Unhorung beider Parteien durd
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Urteil vom 14. Geptember 1938 bad landgeridhtlidie Urteil auf-
gehoben und bie flage durdh Buriidnahme filr erledigt exfldrt; bie
YUnichiupberufung bed Bellagten hat bad Berufungégericdht els un-
guldffig vermorfen.

Die Rldgerin hat Rebvifion eingelegt mit berm Untrag, dad Be-
rufungdurteil pinfidtlid) jeiner Ent{deidung zur fKlnge” aufzubeben
unb fie (bie Rldgerin) bes Redytdmitteld der Verufung fiir verlujtig
su erfliven oder aber ihre Berufung ald wnzuldjjig st verwerfen.
Der Bellagte ot Anjdiuprebifion eingelegt mit bem Unirag, das
Berufungsurteil aufzubeben, foreit e3 bie Unjdlugberufung bes
Bellagten ald unzuldffig verworfen hat. Revifion imbd Unjdylufrevijion
fithrten zur ufhebung und Buriidverrveifung.

®riinbe:

1. Da3 Berufungsgeridht it der Unficht, baf fih im vor-
liegenden $Fall die Berufungseinlegung dber Kldgerin ald eine Kiage-
guriidnafme im Sinne bed § 271 FLO. darfielle. Nacddem im erjten
Reditdgange die Kldgerin in vollem Umfang obgejieat habe, fonne
ihre Berufung fdlediterdings feinen anbderen Sinn haben, ald den,
vaf ifre Sdeidbungslloge zweds Nufrediterhaltung der Ehe uriid-
genommen merde. Damit ffimme, fo fithrt dad Berufungsgeridht
teiter aud, auch die im Degember 1937 gwifchen ben Parteien ge-
troffene Ybrebe itberein, wonad jie vereinbart fdtten, dak fie bes
lanbgeridjtlide Edeibungsurteil nidit redhtstrdftiy werben Iajjen
wollten unbd daf zu diefen Biwed ble Rldgerin Berujung einlegen
jolle. Die Kidgerin habe {idy mit dem Betlagten villig wieder aus-
gefobnt, am TWeifnadjtdabend 1937 mit ihm mwieder ebelich verfehrt
und biefen Verfelr in der folgenben Feit bis WApril 1938 regelmafig
fortgefest. Jbre Berufungdeinfequng omne Daber nur den Fmwed
gehabt Yaben, bie Sdjeibungsfiage damit zuriidsunehmen und
gegenftandslos u madien. Die Rlagezuritdnahme Habe ur Foige,
ba§ ber Rechtaftreit ald nid)t anbingig geworben anjujehen jet. Dasd
lanbgeriditliche Urteil fei damit hinfdllig geworden, und fiir eine
meifere tidhterliche Tatigleit fei Tein Raum. Uus diefem Grunbde
habe e3 audj feiner Berufungsbegrimbung feitend ber RKldgerin
mefr  beburft, undb ihre Verufung Iénne nidit ettwa wegen
fehlendber Wegriimbung ald unjuldfji verworfen werden. Uudy die
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jpatere Buritdnahme ber Berufung jeitens bder Kfdgerin fei un-
beadhtlich; Denn Diefe Buriidnahme YHabe ber im Dezember 1937
getrofferten Ubrede der Parteien, bak die Kldgerin Berufung groeds
Uufredyterhaltung der Elhe etnlegen folle, wideriproden unb fei daher
unjuldfiig getvefen.

Die MRevijion ver Kldgerin begeidnet dle Huffafjung bes Be-
fungsgerichts, bie Berufung ber Rldgerin fabe Ffeimen anberen
Ginn Haben fdnnen al3 den, ifre Sheidungstinge zuritdzunehmen,
a8 redtsirrig. Hodltens tomne man fagen, daf die Berufung der
Rldgerin ben Zmwed der Slageritdnafme gehabt habe. Wber auch
bann wdre, fo meint bie Mevifion, die Klage erft juriidgenommen
gervefert, tenn die Kldgerin die Buritdnahme audy wirkiich ectlart
Bitte. Tlbrigend fobe bie Berufungdeinlequng ber Rldgerin qud
anbere Broede vetfolgen tinnen, 3. B. den lbergang jur Herftellungs-
flage ober zur Unfechtungdtage.

Diefer Revifionsangriff ift beredytigt. Die Rldgerin erfldst in
threm am 22. Degember 1937 beim Berujungsdgericht eingegangenen
Sdyiftiage, baf fie gegen bas Urteil bed Lanbgeridys bad Redyts-
mittel ber Berufung einfege, und fitat Hingu, def Untrag und Sriinde
vorbeBalten bleiben. Die Umbeutung bdiefer Crllarung dabin, def
bamit bie Jurviidnahme der Scheibungstlage erfldrt worben fei, iit
redgilic) unmiglich. Die Unmiglichleit diefer Auslegung tritt um
fo Harer in die Erideinung, wenn beritdjidtigt wird, daf bie Rldgerin
mit {hrem gletdhzeitig beim Berufungdgericht eingereichten Sdrifties,
in weldyem fie bie Bitte um Audfepung ded3 Werfafrens jtellt, aus-
vriidlid) exildrt hat, bafy stoar ettte Hud{shnung wifdhen den Parteten
nidt audgeldiloffen fei, dafy aber tm Augenblid nody nidht fejtitehe,
ob wittlidy bie Buridnahime der RKloge erfolgen werbe. Die Rer-
einbarung, mweldje die Parteien im Degember 1937 getroffen Haben
jollen, und ihr angeblided BVerhalten in den darauf folgenden NMonaten
mitflen jedod) umter einem anberen redjtliden Gejichtspunit ge-
wiitbigt werhen. Eine Vereinbarung zmwifden den Parteien eined
Redytsfireits, durd) mwelde bie Hagende Partei der beflagten die
Suriidnghme ber Hlage verfpridyt, fann nad) der ferrjdenden Redyt-
ipredung unb ber ujfafjung im Sdrifthur mit verpiliditender
Wirfung abgejd)ioflen tvetben (REH. Bb. 102 &. 217fg.). Hud)
swijden ben Barteien eined Eheprozefied muf die Wirkamfieit einer
ioldyen BVeveinbarung grundjdplid) enerfannt werben. &ine derartige



190 31. Bervflidtung sur Klageritdnabme,

Bereinbarung Iann alletbingd bie Progefhandlung bder HKlage-
suriidnafme, die nur in der im § 271 FPO. vorgejdriebenen Form
erfolgen fann, nidi etfegen; die BVereinbarung feht einer wirklichen
Rlagezuciidnahme nicht gleid) und erzeugt nidt die mit efnex
joldien perbunbenen progefrechtlichen Wirfungen: BVejeitiqung ber
Reditahdngigleit, Iraft Gefeged eintretende Berpflidhtung bes
Rligerd gur Tragung der RKoften des Redytsftreits und Bejugnis
ver beflagten Partei jur BVermeigerung der Cinlaffung auf eirne
erneute flage vor Koftenerftattung (§ 271 UHJ. 3 und 4 JPD.). Die
von ber Hagenden Partet vertragdmapig fibernommene Verpflichtung
sur $lagezuriidnafme berechtiat jedod) ben Bellagten jur Grhebung
bes Einpand3d der Aralift gegen die bem Berfpredien zumwiber er-
folgende Fortlegung bed Redtaftreits. Die Geltendbmadiung diefes
Cintvand3 muf dazu filhren, baf bie der Bereinbarung zumider
fortgefepte Rlage abgeviefen twith, ba ber Rlageangriff in dem
anfingigen Progef nid)t mehr tweiter durchgefifet werden famn,
Dieje Ubtweijung ijt eine Abweifung angebraditermafien mie bei
mangelhaft erhobener Rfage. Sie ift leine Sadiobiveifung und
hinbert ben Rfdger nidyt, bie RKlage von neuem geltendbzumaden
(NG, a. a. D.).

Hus Borftehenbem ergibt {id) zunddijt, daf ber Wusjprud
bed Berufungsurteild, inforeit ed bie flage dburd) Zuriidnahme fiix
erledigt erfldrt, ber Form nach zu beanjtanden ift. Der Aus{prud)
bitte, wenn bdie tat{ddlidien Borausepungen gegeben tvaren, auf
Abtveifung ber Klage durd) Rrozefurteil lauten miifjen.

Um {eftitellen ju ¥onnen, ob bie tatfjddliden Borausfepungen
flit eine Ubmeifung ber Klage durdy Prozefurteil gegeben {ind,
reiden bdie fatjddliden Feftitellungen bed Berufungsgerichts nidht
aud. it Redht riigt hier die Rebifion der Kldgerin Verfehung ber
§§ 139, 286 ZPO. Die RKldgerin hatte vorgebradyt, fie habe {id
aur Buriidnabme ifirer Sdheidbungsllage nur unter der Bebingung
einer ipitflichen Befferung bes Bellagten verpfliditet. Er Habe
fidy aber nidyt wirllid) gebefjert, unb baber fei e3 aud u Yeiner
endgfiltigen Yugfifmung der Partelen geformmen. Der BVellagte
fei im Upril 1938 durd) feine Sduldb 14 Tage lang bon ber
Arbeit audgefdioffen worden und Habe infolgebeflen nicht filr ben
Unterbalt feiner Familie jorgen fnmen. Jn ber gleiden Beit fei
€3 bann zu einem Beftigen Streit 3tvijdjen ben RParteien gefommen;
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aud) habe die Rldgerin jebt von {onftigen WVerfeblungen bed Be-
flagten Renninid erhalten, woriiber {ie aud Ridjidt auf die Familie
junddft nichts Ndbered vortragen wolfe. Diefed tatjadliche Vor-
bringen ber &fdgerin burfte bad Berufungsgeridt nicht {hon burd)
bie bon ifm getroffene Feftitellung alé erlebigt anfehen, baf bdie
flegerin am LWeihnadjtdabend 1937 mit bem Bellagten rvieder
ehelich perfehrt und biefen Berlehr in ber folgenden Beit big su bem
neuen feftigen ©treit im Upril 1938 fortgefest habe. &3 fam fikr
die Bier zu ent{heidendbe JFrage, ob bie Mldgerin ihr BVerfpredien,
bie Rlage zuriidjunefymen, gebroden hat, nicht auf die Fejtftellung
an, def bie Kldgerin nad) den gefeplidien Beftimmungen ifr Sdjei-
dungdredit burd) Berzeihung verloren haben mwiirde, jondbern barayj,
ob, mwie bie fldgerin bad behauptet, gemiif Beteinbatung der Parteien
bie Berpjlidtung der Kldgerin gur Buritdnahme der Rlage an die
Bebingung ber Beflerung ded Bellagten, indbefondere der end-
gitltigen Wblehr von jeiner verjdwenbderijdien und ungeregelten
Lebendmweife, gefniipft getvefen war, und ob biefe pertraglidy feft-
gelegte Bedingung bann wirllih eingetreten ift odber midt. Bur
Pritfung diefed zmwijdien ben Parteten Jtreitigen und bisher nod)
nicht genfigend aufgelldrten Saderhelts war bas Berufunasurteil
eufzubeben und bie Gadje an bas Berufungsgeridt guriidzubertveijen.
Diefed wird aljo zu ermitteln haben, welden Ginn die Bebingung
Batte, unter der die Rldgerin die Buriidnohme ber Rlage bver-
iprodien Bat, fermer ob ber Bellagte biefe Bebingung erfirllt
und widht etma fpiter den nfprud) auf Buriidnahme der RKlage
burdy neue Verfehlungen mwieber verjderst Hat. Gelangt da3 Be-
rufungdgeridit su dem Ergebnis, daf ber Beflagte bie von Ddex
Rldgerin geftellte Bedingung erfiillt hat, fo wird 3, nad) bem oben
@efagten, die Edjetbungstlage burd) Progefurteil abjurweifen haben.
Tas Berufungsdgeridyt braudyt fid), mwenn ed ju bdiefem Ergebnis
gelangt, bei feiner Entfdeidung nidt dburdy den Umftand beeinflufien
ju laffen, daf bie Rldgerin [pdter, burd) Sdriftfa bom 27. Guli 1938,
bie von it eingelegte Berufung surfidgenommen Hat. Lenn diefe
Berufungszuriidnalime ber Rldgerin verftief, wenn feftgejtellt
ift, baf bie Rfldgerin bem Beflagten unter gewiffen Bebingungen
die Buriidnafme ber Edjeidungsilage verjprodien unbd der Beflngte
diefe Wedingungen erfitllt hat, erft recht gegen die von der Rldgerin
fibernommene Vertragdpilidht, und e famm baber aud) diejem BVer«
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Balten ber Sldgerin al8 einer vor|aplihen Vertragdverlepung mit der
Ginrede der Urglijt entgegengetreten werden.

2. Dad Berufungsgeridyt hat die dom Beflagten eingelegte
Unfdhlufberufurtg ald unjuldfiig verwworfen. Da die BVerufungs-
einfequng ber Rlagerin a3 flagezuritdnalmeerflirung auszulegen
unb ber Redhtaftrett bamit gegenftandslos gemotben jei, werde der
Bellagte burd) dad landgerichiliche Urteil nidyt mebr bejdymert, und
e3 fei fitrr ifn fein Raum mefhr fitr roeitere Sadjantrdge.

Diefe Begritndung greift der Beflagte in feiner Anjdlufrevijion
mit Redit an. Die BVegriinbung bded Berufungsgeridhtd it don
beswegen hinfdllig, weil nad)y dem oben Gefagten bie Umbeutung
der Berufungdeinlegung in eine Slagezuriidnafmeerffdrung un-
moglid itt. Die ridytige Betradytung exgibt folgenbes: Die Anjdhluk-
berufung war nad) §521 BPL. nidht nur guldflig, jonbern fie
mwar aucd) notwenbig, wenn der Betlagte eine Wbdnderung bes
gegen ifn. evgangenen lanbgeridytfichen 1rteild erfirebte. Die
Befeitigung ded lanbgeridhtlichen 1lrteils fonnte jivar, ba ed jidh um
eine Ehefad)e handelte, aud) von der jieareidien Rldgerin betrieben
mwerben, inbem fie Berufung einlegte und dann ihre Sdeidbungdiage
suriidnabm. Wenn bdie Rigerin aber fid) dbarauf bejdjrintte, Ve-
rufung eingulegen, die Rlage bann jedoch nicht, mwie jie verjprodier
Batte, suriidnobm, jo war bie Einlegung ber Unfdjiupberufung ~
nadybem bie Frift sur Einfegung einer felbftdnbigen Berufung ver-
jtrichen mar — fitr den Bellagten der eingige Weg, um von jid) aus
burd) Erbebung bes Arglijteintoanbes bie Befeitigumg des Scheidungs-
urteild Herbeizufiibren. ©b bie Unfrdge, bie der Belagte a3 Anjdhiuk-
berujungsfldger geftellt hat, pon ihm richtig gefafit warven, ift fiir die
Trage der Buldffigleit ber Unjdhlugberufung a8 jolder unerhebdlic).
Das Berufungsgericht witd bei feiner reiteren Verhandblung auf
eine riditige Fafjung bed vom Unjdblufberufungstidger su ftellenben
Untrages hinguwirlen haben. Der Unirag mwird nidt, rwie bie Revijion
bes Bellagten meint, bahin su lauten Haben, die Klage fiir evledigt
durd) Buriidnafme su erfldren, fondern, wie oben dargelegt ift, Dahin,
bie Sdieibungstinge burd) ProgeRurteil abjutveijen.



