Nachschlagewerk: ja
BGHZ : Ja

ZPo §§ 345, 513, 700

Die Berufung gegen ein zweites Versdumnisurteil, das
den (zuldssigen) Einspruch des Schuldners gegen einen
Vollstreckungsbefehl verwirft, kann auf die verfahrens-
rechtliche Unzulédssigkeit des Vollstreckungsbefehls ge-
stiitzt werden, wenn der Rechtspfleger ihn trotz recht-
‘zeitigen Widerspruchs erlassen hatte.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Dezember 1978
durch die Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Dr. Peetz,
Kréner und Boujong

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden
das zweite Versiumnisurteil der 6. Zivil-
kammer des Landgerichts Koln vom 1. April
1976 und das Urteil des 7. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Kéln vom 16, Dezember
1976, soweit es die Berufung als unzulis-
sig verworfen hat, aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des
Berufungs- und Revisionsrechtszuges, an

das Landgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kladgerin hat bei dem Amtsgericht einen Zah-
lungsbefehl gegen die Beklagte und deren fritheren
Ehemann auf gesamtschuldnerische Riickzahlung eines
Darlehensteilbetrages von 7.000 DM (nebst Zinsen und
Kosten) erwirkt. Die Beklagte hat gegen den ihr am
3. Dezember 1975 zugestellten Zahlungsbefehl am 5.Dezem-
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ber 1975 Widerspruch eingelegt. Nachdem am 10. Dezem-
ber 1975 Vollstreckungsbefehl gegen die Beklagte er-
gangen war, hat das Amtsgericht Termin zur Verhandlung
iUber Einspruch und Hauptsache bestimmt. Auf Antrag

der Beklagten hat das Amtsgericht den Rechtsstreit an
das Landgericht verwiesen. Zu dem dort auf den 1. April
1976 bestimmten Verhandlungstermin hat das Landgericht
die Beklagte zu Hé@nden ihres ProzefSbevollmiéchtigten un-
ter Hinweis auf den Zahlungsbefehl geladen, In diesem
Termin ist flir die Beklagte niemand erschienen. Das
Landgericht hat auf Antrag der Kliigerin den Einspruch
durch zweites VersHdumnisurteil verworfen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklag-
ten, soweit sie das Rechtsmittel auf eine Terminsver-
sdumung wegen Biliroversehens gestiitzt hatte, als unbegriin-
det zuriickgewiesen und sie im iibrigen als unzuléssig ver-
worfen.

Mit der Revision begehrt die Beklagte Aufhebung
des Berufungsurteils, soweit das Oberlandesgericht die
Berufung als unzuléissig verworfen hat, sowie Aufhebung
des Versdumnisurteils des Landgerichts mit dem Ziel der
Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision richtet sich gegen das Berufungs-
urteil, soweit das Oberlandesgericht die Berufung als
unzuléissig verworfen hat. Die Revision ist daher nach
§ 547 ZPO zullssig. Sie ist nach dieser Vorschrift zu-
lassungsfrei. Ihre Zulissigkeit héngt nicht von dem
Wert der Beschwer ab,




I.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
die Berufung zuldssig.

Das Landgericht hat ein zweites Versdumnisurteil
im Sinne des § 345 ZPO erlassen, obwohl ein Fall der
Versdumung nicht vorlag, der den ErlaB dieses Urteils
gerechtfertigt hiatte.

1. Gegen ein zweites Versdumnisurteil im Sinne des

§ 345 ZPO, das das Verfahren des Rechtszuges ab-
schlieft, findet ein "weiterer Einspruch" nicht statt
(§ 345 ZPO). Das Gesetz erdffnet der beschwerten Par-
tei jedoch unter bestimmten Voraussetzungen das Rechts-
mittel der Berufung (§ 513 Abs. 2 ZP0O). Dieses Rechts-
mittel steht der Beklagten als der beschwerten Partei
nach der vom Landgericht gewdhlten Fassung der Ent-
scheidung zu. Gegen eine gerichtliche Entscheidung ist
(jedenfalls auch) das Rechtsmittel statthaft, das nach
der Verfahrensordnung der Art der tatsichlich gefdll-

ten Entscheidung entspricht (vgl. BGHZ 40, 265, 267 und

den zur Verdffentlichung bestimmten BeschluBl des IV.Zi-
vilsenats des Bundesgerichtshofs vom 4, Oktober 1978 -
IV ZB 84/77 - m.,w.Nachw.). Dem steht nicht entgegen,
daB der beschwerten Partei der Rechtsbehelf des Ein-
spruchs zustehen kann, wenn die vom Landgericht als
zweites Versdumnisurteil bezeichnete Entscheidung als
gewbhnliches Vers&dumnisurteil hitte ergehen miissen.
Zum Schutz der betroffenen Partei gilt bei der Anfech-
tung verfahrenswidriger (unkorrekter) Entscheidungen
der Grundsatz der sog. Meistbegilinstigung des Rechts-
mittelfiihrers. Eine Partei darf durch ein unrichtiges
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Verfahren des Gerichts keinen Nachteil in ihren prozes-
sualen Rechten erleiden (vgl. RGZ 110, 135, 138 und den
0.a.BeschluB des IV, Zivilsenats). Bei verfahrensfehler-
haften (unkorrekten) Entscheidungen steht der beschwer-
ten Partei der Rechtsbehelf zu, der gegen die verfah-
rensrechtlich gebotene, vom Richter aber nicht gewidhlte
Entscheidung zuldssig gewesen wére, und der Rechtsbe-
helf, der der vom Richter gewdhlten Form der Entschei-
dung entspricht. Eine unzumutbare Erschwerung des Zu-
gangs zur Rechtsmittelinstanz stellte es dar, wenn das
Rechtsmittel, zu dessen Einlegung ein Verfahrensfehler
des Gerichts die betroffene Partei veranlaft hat, des-
halb unzulédssig wire, weil die Partei nicht die gesetz-
lichen Vorschriften beachtet hat, die fiir den Rechtsbe-
helf gegen eine verfahrensgerechte (verfahrensrechtlich
korrekte) Entscheidung gelten.

2. Die in § 513 Abs. 2 ZPO bestimmte Beschrinkung

der Berufungsmtglichkeit schlieBt die Zuléssigkeit der
Berufung in der zur Entscheidung stehenden Sache nicht
aus. Danach kann die Berufung gegen ein Versdumnisurteil,
gegen das der Einspruch an sich nicht stattfindet, also
die Berufung gegen ein zweites Versdumnisurteil im Sinne
des § 345 ZPO, nur darauf gestiitzt werden, daB8 der Fall
der Versdumung nicht vorgelegen habe.

a) Der zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat
zwar entschieden, daB nach Wortlaut und Zweck der §§ 513
Abs. 2, 345 ZPO nur eine Kontrolle des Verfahrens beim
ErlaB des angefochtenen zweiten Versdumnisurteils még-
lich sei; eine fehlende S#umnis im Verhandlungstermin
vor Erlafl des ersten Vers#umnisurteils kbnne deshalb das




Rechtsmittel der Berufung gegen ein zweites Versiumnis-
urteil bei Siumnis im Einspruchstermin nach § 513 Abs.2
ZPO nicht rechtfertigen (AP ZPO § 513 Nr. 6; ebenso LAG
Nirnberg NJW 1976, 2231; Breetzke JZ 1952, 268; J. Leh-
mann JZ 1958, 691; Blunck NJW 1971, 2040; Rosenberg/

Schwab ZPR 12, Aufl. § 136 I 1 Fn. 3; Grunsky in Stein/
Jonas ZPO 20. Aufl. § 513 Rdn. 11; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann ZPO 35. Aufl. § 513 Anm. 2; Thomas/

Putzo ZPO 10. Aufl. § 513 Anm. 2 c¢; a.A, Neumann/Dues-
‘berg JZ 1951, 140; Burckhardt JZ 1958, 471; Vollkommer
Anm. AP ZPO § 513 Nr. 6; vgl. ferner OLG Stuttgart MDR

1976, 51; Erlanger LZ 1931, 492; Stoll DJZ 1934, 307
Nr. 2). Dieser Fall liegt aber nicht vor.

b) In der zur Entscheidung stehenden Sache ist dem
zweiten Versdumnisurteil des Landgerichts ein verfah-
renswidriger (verfahrensrechtlich unkorrekter) Vollstrek-

kungsbefehl vorausgegangen. Der Rechtspfleger hatte ihn
erlassen,

obwohl die Beklagte schon Widerspruch einge-
legt hatte, nachdem ihr der Zahlungsbefehl zwei Tage
vor ihrem Widerspruch zugestellt worden war.

In einem solchen Falle kann der Einspruch gegen
den Vollstreckungsbefehl nicht durch ein instanzab-

schliefBendes zweites Versdumnisurteil im Sinne des
§ 345 ZPO verworfen werden,

Vor Erlaf eines gewdhnlichen (ersten) Versiumnis-
urteils hat der Richter zu priifen,

ob alle verfahrens-
rechtlichen Voraussetzungen fiir den ErlafS dieser Ent-

scheidung vorliegen. Diese Priifung erstreckt sich auch
auf die Frage,

ob die Partei, gegen die das Versaumnis-
urteil beantragt ist, sdumig war,

insbesondere ob sie



ordnungsgemif geladen war (§ 335 Abs. 1 Nr. 2 ZPO).
Die richterliche Priifung der Sdumnis und aller
sonstigen Voraussetzungen fiir den ErlaB eines Ver-
sdumnisurteils mag es auch unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten unbedenklich erscheinen lassen, der
betroffenen Partei einen Rechtsbehelf gegen ein zwei-
tes Versdumnisurteil zu versagen, wenn dieser Rechts-
behelf das Ziel haben soll, die verfahrensrechtliche
Zuldssigkeit des ersten Versdumnisurteils zu {iber-
priifen.

Etwas anderes gilt Jedoch fiir die Verwerfung des
Einspruchs gegen einen Vollstreckungsbefehl, den der
Rechtspfleger trotz rechtzeitigen Widerspruchs des
Schuldners erlassen hatte.

Das Mahnverfahren schlieBft weder eine Sdumnis-
priifung noch eine Schliissigkeitspriifung durch den
Richter ein. Wenn bei S&éumnis des Schuldners im er-
sten Verhandlungstermin die erstmals m8gliche richter-
liche Priifung dieser Voraussetzungen des Vollstrek-
kungsbefehls unterbleiben miiBte, wére fiir den Schuld-
ner ein effektiver Rechtsschutz nicht mehr gewdhrlei-
stet. Rechtsstaatliche Grundsitze gebieten es aber,den
Erstzugang zu einer richterlichen Uberpriifung des Voll-
streckungsbefehls und damit zu einer Sachpriifung des
Vorbringens des Schuldners nicht iiberm#égig zu erschwe-
ren (vgl. auch BVerfGE 37, 100, 102; 37, 132, 148; 38,
35, 38; 40, 272, 274 £; 41, 23, 26 m.w.Nachw.;den o.a.Be-
schluB des IV, Zivilsenats; zur verfassungsrechtlichen
Problematik ferner L&we ZZP 83, 266, und Vollkommer aa0).




c) Eine diesem rechtsstaatlichen Anliegen entspre-
chende Auslegung der gesetzlichen Vorschriften (§§ 345,
513, 700 ZPO) ist m8glich und geboten,

Verfahrensvorschriften sind in Zweifelsfidllen -
wenn irgend vertretbar - so auszulegen, daB sie eine
Entscheidung iiber die materielle Rechtslage ermogli-~
chen und nicht verhindern (BFH - GS-NJW 1974, 1582,
1583 und BSG -~ GS - NJW 1975, 1380, 1383). Unter Be-
ricksichtigung dieses verfahrensrechtlichen Grundsat-
zes und des Anspruchs auf einen wirksamen Rechtsschutz
muB3 ein Vollstreckungsbefehl auf den zuldssigen Ein-
spruch des Schuldners auf seine verfahrensrechtliche
Zulidssigkeit richterlich iiberprift werden kénnen, wenn
die beklagte Partei (der Schuldner) erstmals in dem zur
Verhandlung iiber den Einspruch und iiber die Hauptsache
bestimmten Termin s#dumig ist. Nur so kann die ein-
schneidende, sonst erst nach richterlicher Priifung der
Voraussetzungen eines ersten Versaumnisurteils eintre-
tende Rechtsfolge eines zweiten Versidumnisurteils ver-
mieden werden, die, von der Berufungsmtglichkeit nach
§ 513 Abs. 2 ZPO abgesehen, einen endgiiltigen Rechts-
verlust bedeutete.

Der Wortlaut der gesetzlichen Vorschriften (§§ 345,
513, 700 ZPO) schlieBt nicht aus, daB als Vorausset-
zung eines zweiten Versdumnisurteils, das auf Verwer-
fung des Einspruchs gegen einen Vollstreckungsbefehl
lautet, gepriift werden kann, ob dieser verfahrensrecht-
lich zuldssig war. Der Gesetzgeber hat durch die hier
noch nicht maBgebliche, am 1. Juli 1977 in Kraft getre-
tene Neufassung des § 700 ZPO (Gesetz vom 3, Dezember
1976 - BGB1 I S. 3281 - Vereinfachungsnovelle) klarge-



stellt, daB der Verwerfung des Einspruchs gegen einen
Vollstreckungsbescheid eine richterliche Schliissig-
keitspriifung vorausgehen muB; soweit das Vorbringen

des Kligers (Gliubigers) das Klagebegehren nicht recht-
fertigt, ist der Vollstreckungsbescheid aufzuheben

(§ 700 Abs, 3 Satz 3 ZPO; vgl. BAG 23, 92, 96 ff = AP
ZPO § 345 Nr. 3). Damit steht aber in Einklang, daB die
verfahrensrechtliche Zuldssigkeit eines Vollstreckungs-
befehls eine Voraussetzung fiir die Verwerfung des ge-

gen ihn eingelegten zuldssigen Einspruchs durch zwei-

tes Versdumnisurteil bildet und daB8 insbesondere der
zuldssige Einspruch gegen einen Vollstreckungsbefehl
trotz rechtzeitigen Widerspruchs schon gegen den Zah-
lungsbefehl nicht bei Sdumnis des Schuldners im ersten Ver-
handlungstermin durch zweites Versdumnisurteil verworfen .
werden darf.

Diese Auslegung ist auch nach den Gesetzgebungs-
materialien mit Sinn und Zweck der gesetzlichen Rege-
lung vereinbar. Der Ausschluf3 eines wiederholten Ein-
spruchs bei aufeinanderfolgender richterlich festge-
stellter Sdumnis soll einer ProzeBverschleppung entge-
genwirken (vgl. BAG 25, 475, 478, 479 = AP ZPO § 345
Nr. 4; Hahn, Materialien zur ZPO II 1, S. 298, 350 f;
359, 708 f;ferner Vollkommer aaQ; Orlich NJW 1973,1849).
Der Gedanke, eine ProzeBverschleppung zu verhiiten, tritt
zuriick, wenn der Schuldner rechtzeitig gegen den Zah-
lungsbefehl Widerspruch erhoben und im anschlieBenden
Streitverfahren erstmals in einem Verhandlungstermin
sdumig ist.

Die Berufung gegen die als zweites Versdumnis-
urteil bezeichnete Entscheidung des Landgerichts kann
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auch darauf gestiitzt werden, wegen der verfahrensrecht-
lichen Unzuldssigkeit des vorangehenden Vollstrek-
kungsbefehls habe ein den ErlaB eines zweiten Versdum-
nisurteils rechtfertigender Fall der Versdumung nicht
vorgelegen. Diese Berufungsmglichkeit entspricht der
rechtsstaatlich gebotenen Auslegung der Vorschriften
iiber die Verwerfung des Einspruchs gegen einen trotz
rechtzeitigen Widerspruchs erlassenen und daher verfah-
rensrechtlich unzulidssigen Vollstreckungsbefehl. Sie
wird ebenso dem Zweck des § 513 Abs. 2 ZPO gerecht, nur
noch eine Kontrolle des Verfahrens beim Erlafl des zwei-
ten, auf Verwerfung des Einspruchs lautenden Versium-
nisurteils zu ermoglichen. Jedenfalls muB3 eine Be-
schriankung der Berufungsmiglichkeit auf den Fall,daB ei-
ne Sdumnis im Einspruchstermin nicht vorgelegen habe,
hier auBer Betracht bleiben, weil sonst der Schuldner
um die gebotene richterliche Uberpriifung des Vollstrek-
kungsbefehls gebracht wiirde. Der Fall, daB das Prozef-
gericht den zuldssigen Einspruch gegen einen trotz
rechtzeitigen Widerspruchs erlassenen Vollstreckungs-
befehl bei der erstmaligen Sdumnis des Schuldners in
einem Verhandlungstermin nach § 345 ZPO verwirft, kann
dem vom 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts entschiede-
nen Fall nicht gleichgestellt werden; denn dort hatte
der Richter das erste Versdumnisurteil erlassen. Daher
ist auch eine Anrufung des Gemeinsamen Senats der ober-
sten Gerichtshtfe des Bundes nicht geboten.

IT1.

Revision und Berufung sind auch begriindet.
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Im Verhandlungstermin vor dem Landgericht, an den
das Amtsgericht den Rechtsstreit auf Antrag der Be-
klagten verwiesen hatte, war diese, wenn iiberhaupt,
erstmals im Prozef sdumig. Im vorangehenden Mahnver-
fahren hatte sie, wie schon ausgefiihrt, rechtzeitig Wi-
derspruch erhoben.

Der Senat hat im Rahmen der Nachpriifung des Beru-
fungsurteils in den Grenzen des § 547 ZPO nicht dariiber
zu befinden, ob die Beklagte iiberhaupt ordnungsgemiBs
zur Verhandlung {iber den Einspruch gegen den Vollstrek-
kungsbefehl geladen und damit im Verhandlungstermin
vor dem Landgericht sdumig war,

III.

Auf die Rechtsmittel der Beklagten hat der Senat
die Sache daher anstelle des Berufungsgerichts nach
§ 538 Abs. 1 Nr. 5 ZPO zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Rechtsmittelziige,
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an das Landgericht zuriickzuverweisen. Im Rahmen der
Kostenentscheidung wird dieses auch eine Anwendung
des § 8 GKG bedenken kénnen.

Krohn Tidow Peetz

Kroner Boujong
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