die Kldgerin auch tatsdchlich die Moglichkeit hat, ihre
Berufung zu wiederholen.

Sollte die Rechtsmittelfrist inzwischen bereits abge-
laufen gewesen sein, so ‘hat die Entscheidung des Be-
rufungsgerichts  nur  theoretischen =~ Wert; denn  eine
neuerliche  Berufung miifite wegen  Versdumung  der
Frist ~wieder als . unzuldssig verworfen werden. Ein
Wiedereinsetzungsgrund ist in diesem Fall nicht ge-
geben. Es liegt kein unabwendbarer Zufall vor (§ 233
Abs. 1 ZPO), der es der Kldgerin unmdglich gemacht

hitte, die

Berufung rechtzeitig einzulegen. Die Ein-
legung einer

unzuldssigen Berufung durch den ProzeB3-
bevollmiéchtigten, der es nicht erkannt hatte, dal die
Einlegung einer Berufung unter einer Bedingung dem
Prozefirecht widerspricht, ist, wenn man diese -Rechts-
ansicht teilt, ein Verschulden des Prozebevollméchtig-
ten, das auch den Vertretenen trifft.

An einem Wiedereinsetzungsgrund fehlt es
weil sich ein Rechtsanwalt bereit gefunden
Berufungsschrift - zu  verfassen, obwohl es noch nicht
feststand, dal er der Berufungskligerin  beigeordnet
und dafiir aus der Staatskasse honoriert werden wiirde.
Auf die Griinde, die den Rechtsanwalt zu einer solchen
Haltung  veranlaft haben mdgen, kommt es dabei
nicht an.

Ob das
handlung

aber auch,
hat, die

Rechtsmitte]l der Kldgerin eine sachliche Be-
erfahrt, hingt also ausschlieflich von dem
Zufall ab, ob die Berufungsfrist bereits abgelaufen war
oder nicht. Sicherlich sind solche Fille manchmal
unvermeidlich, es ergibt sich aber trotzdem die Frage,
ob es nach unserem Prozefrecht unbedingt notwendig
war, diesen, m. E. nicht sonderlich befriedigenden Weg
zu gehen. An sich sind die Kldgerin und ihr ProzeB-
bevollméchtigter ~von  durchaus  verniinftigen  Erwégun-
gen ausgegangen. Beide wollten sich auf das Risiko der

Berufungseinlegung nur unter der Voraussetzung ein-
lassen, daB fur das Rechtsmittelverfahren die einst-
weilige Kostenbefreiung gewdhrt wird. Wenn die einst-
weilige  Kostenbefreiung  nicht  erteilt  werden  sollte,

wollten sie das Risiko nicht eingehen. Solche Erwéagun-
gen werden m. E. in der Praxis nicht zu Unrecht ofters

angestellt. Das bedeutet durchaus nicht, dal es sich um
eine mutwillige, aussichtslose Rechtsmitteleinlegung
handelt. Eine riskante Berufung bedeutet noch lange
nicht ihre Aussichtslosigkeit oder ihre Mutwilligkeit.

Nun ist. es allerdings richtig, daB die birgerliche
ProzeBrechtswissenschaft ~ die  ProzeBhandlungen  grund-
sitzlich als bedingungsfeindlich hinstellt und da auch

die sozialistische ProzeBrechtswissenschaft - bisher in der

Regel einen #hnlichen Standpunkt vertreten hat. Kon-
sequent wurde in dieser Beziehung allerdings nie vor-
gegangen. Es ist z. B. allgemein anerkannt, daBl soge-

nannte Hilfsantrdge zuldssig sind, die nur fir den Fall
gestellt werden, daB der Hauptantrag abgewiesen wird,
also unter der Bedingung, da der Hauptantrag erfolg-
los Dbleibt, obwohl das Gesetz auch diesen Fall nicht
ausdriicklich regelt. Es ist ebenso allgemein anerkannt,
da}  der Verweisungsantrag nach § 276 ZPO bedingt
gestellt werden kann, ndmlich fir den Fall, daB sich
das angerufene Gericht fiir unzustindig erachten sollte.
Es ist also nicht so, da die Bedingungsfeindlichkedt ein
absolutes Prinzip unseres ProzeBrechts wire. Es scheint
mir daher notig nachzupriifen, ob die Einlegung einer
Berufung unter der Bedingung, da die einstweilige
Kostenbefreiung  gewédhrt wird, wirklich zu derartigen
prozessualen  Schwierigkeiten  fiihrt, dal  eine  solche
Berufung als « unzuléssig verworfen werden mufl, obwohl
die Bestimmungen der ZPO {iiber Rechtsmittel eine Vor-
schrift, die eine derartige Sanktion ausdriicklich fest-
setzt, nicht enthdlt. Wenn dies nicht der Fall sein sollte,
so verlangt es m. E. das sozialistische ProzeBprinzip der
Ermittlung der objektiven Wahrheit, dal eine solche

Berufung  grundsétzlich in  sachliche  Behandlung zu
ziehen ist.

Die Schwierigkeiten sind m. E. jedenfalls nicht der-
artig gro, wie sie das Stadtgericht darstellt. Erwédgun-
gen  dariiber, ob eine derartige  Berufungseinlegung
unter einer aufschiebenden oder einer aufhebenden Be-

dingung erfolgt ist, scheinen mir abwegig zu sein. Auch
ein Berufungsantrag ist, so wie jede andere rechts-
geschiftliche Erklarung, auslegungsfahig und auslegungs-
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wiirdig. Priift man den Willen der
Prozef3bevollmichtigten, der  mit dem geschilderten
Antrag zum Ausdruck kommt, so muBl man zunichst zu
der Ansicht gelangen, daB3 die Kldgerin und ihr ProzeB-
bevollmiéchtigter ~ ithre  Berufung als  zuriickgenommen
ansehen wollen, falls es nicht zu der beantragten einst-
weiligen Kostenbefreiung unter Beiordnung des = ProzeB-
bevollméchtigten der Kldgerin kommen sollte. Dall ein
solcher Antrag nicht unverniinftig und nicht unzweck-
méaBig ist, habe ich bereits gesagt. Auch prozessual be-
reitet er m. E. keine uniiberwindlichen Schwierigkeiten.
Mit dem Augenblick, mit dem die Gewdhrung der
einstweiligen Kostenbefreiung  verweigert wird, gilt die
Berufung  als  zuriickgenommen.  Das  erstinstanzliche
Urteil wird rechtskriftig. Die Rechtshingigkeit ist be-
endet. Die Situation unterscheidet sich kaum von der,
wenn eine Berufung (§ 515 Abs. 2 ZPO) mittels Schrift-
satzes zuriickgenommen wird. Auch hier treten die Wir-
kungen der Berufungsriicknahme auBerhalb  der miind-
lichen Verhandlung ohne Mitwirkung des Gegners mit
dem Eingang des Schriftsatzes bei dem Berufungs-
gericht ein. Die Verstindigung des Gegners erfolgt
allerdings in diesem Fall durch Zustellung einer Ab-
schrift des die Berufung zuriicknehmenden Schriftsatzes.

daher, um weiteren Kosten-
zweckmiBig sein, den BeschluB,
einstweilige Kostenbefreiung fiir das Be-
rufungsverfahren  verweigert wird, mit einem Hinweis
darauf, daB die Berufung damit als zuriickgenommen
gilt, dem Gegner zuzustellen. Mit Riicksicht auf die Vor-
schrift des § 118 a Abs. 1 Satz 2 ZPO, wonach der Geg-
ner vor der Entscheidung diiber das Gesuch um einst-

Klagerin und ihres

In diesem Fall wird es
aufwand zu vermeiden,
mit dem die

weilige Kostenbefreiung zu héren ist, ist eine solche
Verstandigung des Gegners von der Ablehnung des
Kostenbefreiungsgesuchs immer empfehlenswert, um
auch ihm Klarheit {iber die eingetretene Situation zu
geben.

Das Stadtgericht hat gegen diese Losung Bedenken,
weil dem Berufungskliger bei diesem Verfahren trotz
der  bedingten  Berufungseinlegung  Kosten  erwachsen
konnten. Solche Kosten konnten dadurch entstehen, dal3

der Berufungsverklagte auf die Berufung, auch wenn
sie nur bedingt eingelegt wurde, mittels Schriftsatzes ant-
wortet. Dieses Risiko mufl wunter Umstinden in Kauf
genommen werden. M. E. kann ihm aber von seiten des
Gerichts dadurch begegnet werden, dal dieses das Ver-
fahren zunédchst i. S. des § 146 ZPO auf die Frage der
einstweiligen Kostenbefreiung einschrénkt. Allerdings
ist der Prozefigegner auch in diesem Fall zu horen, wo-
bei die Anhorung nach stindiger Praxis auch schrift-
lich erfolgen kann. Ein Kostenrisiko ist aber in diesem
Fall ausgeschlossen, weil § 118 a Abs. 4 Satz 1 eine Er-
stattung der durch die Anhorung entstandenen Kosten
grundsatzlich ausschlieft. Es ist also schon aus diesen
Erwidgungen nicht einzusehen, warum das grundlegende
Prinzip der Ermittlung der objektiven = Wahrheit, bei
dessen Durchsetzung die  Uberpriifung der erstinstanz-
lichen  Entscheidungen im  Rechtsmittelverfahren  eine
entscheidende Rolle spielt, dem weit weniger bedeut-
samen, ja  durchaus nicht konsequent eingehaltenen
Prinzip der  Bedingungsfeindlichkeit  der  ProzeBhand-
lungen der Parteien geopfert werden soll.

Aber  selbst
stellen wollte, daBl die
das Gesetz nicht
bedingungsfeindliche

sich auf den
Berufungseinlegung,
ausdriicklich  sagt, eine grundsétzlich
ProzeBhandlung ist, ist m. E. dar-
aus noch nicht der Schluf zu ziehen, dafl eine unter
einer Bedingung eingelegte Berufung schlechthin unzu-
lassig ist. § 139 BGB sieht ein Rechtsgeschift nicht be-
dingungslos als vollig nichtig an, wenn ein Teil des
Rechtsgeschifts nichtig war, sondern stellt darauf ab, ob
anzunehmen ist, dafB das Rechtsgeschdft auch ohne den
nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde.

wenn  man Standpunkt

obwohl es

In dieser Vorschrift des materiellen Rechts kommt
ein allgemeiner Gedanke zum  Ausdruck, der dahin
geht, daB der rechtsgeschiftliche Wille nach Maoglich-

keit zu respektieren ist. Wenn man auch einzelne Vor-
schriften des materiellen Rechts nicht ohne weiteres
analog auf Erscheinungen des ProzeBrechts anwenden
kann, so sollte doch dieser allgemeine Grundsatz des
materiellen Rechts auch auf ProzeBhandlungen ange-
wendet werden, soweit dem nicht zwingende Griinde



