BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Versiumnis-

VIII ZR 54/77 URTEIL

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Manfred M (D .
PO @, "G

Verkiindet am

12. April 1978
Scheibl,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

Kldgers und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (N -

gegen

die Gewerbetreibende Paulina L{I-KEHN,

D@D strese @, NN

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter Rechtsanwalt (D,

. Instanz:



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die mindliche Verhandlung vom 12. April 1978 durch
die Richter Dr. Hiddemann, ClaBen, Hoffmann, Wolf und
Merz

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Kligers werden die
Urteile des 24, Zivilsenats in Darmstadt des
Oberlandesgerichts Frankfurt/Main vom 20, Au-
gust 1976 und der 8. Zivilkammer des Landge-
richts Darmstadt vom 23. April 1975 aufgeho-
ben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Rechts-
mittelinstanzen, an das Landgericht Darmstadt
zuriickverwiesen.

Das Urteil ist vorl&ufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger nimmt die Beklagte auf Zahlung von
4.400 DM nebst Zinsen in Anspruch. Das Amtsgericht Frank-
furt/Main wies am 27. Juni 1974 durch Vers#umnisurteil
die Klage ab. Der Kliger legte Einspruch ein und bean-
tragte die Verweisung des Rechtsstreits an das nach sei-
ner Behauptung ortlich wie sachlich zustindige Landge-~
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richt Frankfurt/Main, wihrend die Beklagte bereits zuvor
die ortliche und sachliche Zustidndigkeit des Amtsgerichts
Frankfurt/Main geriigt, sich jedoch mit einer Entscheidung
durch das Amtsgericht Offenbach einverstanden erkléart
hatte. Das Amtsgericht Frankfurt/Main bestimmte Termin
zur mindlichen Verhandlung auf den 10. Oktober 1974. In
dem Protokoll iiber diesen Termin heifit es:

"Die - Bevollmdchtigten der - Parteien verhan-
delten streitig zur Sache.

Parteien - Vert, bitten iibereinstimmend um
Verweisung des Rechtsstreits an das Landge-
richt - Zivilkammer - Darmstadt."
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Das Amtsgericht verwies den Rechtsstreit an das Landge-
richt Darmstadt. Dieses erlieB8 am 23. April 1975 Versdum-
nisurteil, mit dem der Einspruch des Kligers gegen das
Versdumnisurteil des Amtsgerichts Frankfurt/Main vom

27. Juni 1974 verworfen wurde, weil dessen Anwalt ver-
spdtet erschienen war. Das Oberlandesgericht wies die
Berufung des Klégers zuriick.
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Mit der Revision beantragt der Kl#ger, das Urteil
des Landgerichts aufzuheben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zuriickzu-
verweisen. Die Beklagte ist in der Revisionsinstanz nicht
vertreten,
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Entscheidungsgrﬁnde

Die Revision hat im Ergebnis Erfolg.

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB gegen
den Klidger am 23. April 1975 ein zweites Versidumnisurteil
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im Sinne des § 345 a,F. ZPO ergangen sei und daB der Er-
laB dieses Versiumnisurteils nicht auf einen gem#B §§ 513
Abs. 2, 337 a.F. ZPO beachtlichen unabwendbaren Zufall
zuriickzufiihren sei. Denn der Klédger habe nicht behauptet,
daB8 sein Anwalt sich mit dem Gegenanwalt zu einer anderen
als der angesetzten Terminsstunde verabredet habe; ein
ortlicher Gerichtsbrauch beim Landgericht Darmstadt, das
ein Anwalt darauf vertrauen konne, sein Gegenanwalt werde
aufgrund des anwaltlichen Standesrechts (vgl. § 23 der
Grundsitze des anwaltlichen Standesrechts vom 21, Ju-

ni 1973) gegen seinen Mandanten kein Verstumnisurteil
beantragen (vgl. BGH Urteil vom 9. Oktober 1975 -

VII ZR 242/73 = LM ZPO § 337 Nr. 1 = NJW 1976, 196), sei
weder vorgetrageh noch dem Berufungsgericht bekannt, Die-
ses hat wegen der Frage, ob ein Erlaf eines Versiumnisur-
teils auch dann zuldssig ist, wenn ein derartiger Gerichts-
brauch zwar nicht festgestellt werden kahn, aber der ein
Versdumnisurteil beantragende Anwalt mit diesem Antrag
gegen Standesrecht verstoft, die Revision zugelassen.

I1. Diese Frage stellt sich indessen hier nicht;
denn die Revision ist bereits deswegen begriindet; weil
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ein zweites
Versdumnisurteil im Sinne des § 345 a.F. ZPO nicht er-
gehen durfte.

1. Der Nachpriifung des Revisionsgerichts, ob ein
zweites Versdumnisurteil im Sinne des § 345 a.F. ZPQ er-
lassen werden konnte, steht nicht entgegen, daB8 die Re-
vision wegen einer anderen Rechtsfrage zugelassen wurde,
Denn eine Beschrinkung der Zulassung der Revision auf
eine Rechtsfrage ist nur unter hier nicht gegebenen
Voraussetzungen wirksam (BGH Urteil vom 30. M#érz 1971
- VI 2R 190/69 = LM ZPO § 546 Nr. 77 = MDR 1971, 569
m.w.Nachw. ).
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2. Es ist auch nicht von Bedeutung, daf8 die Revi-
sion die Zulidssigkeit eines zweiten Versdumnisurteils
gemdB § 345 a,F., ZPO nicht geriigt hat. Das Revisions-
gericht muB ndmlich die ProzeBvoraussetzungen und die
ProzeBfortsetzungsbedingungen, wozu auch die Statthaf-
tigkeit und Zul#dssigkeit einer Berufung gehodren, von
Amts wegen priifen (BGH Urteil vom 21, Juni 1976 -

III ZR 22/75 = LM ZPO § 341 Nr. 2 = NJW 1976, 1940).

3. Ein zweites Versdumnisurteil gem#f § 345 a.F.
ZPO war im vorliegenden Fall nicht zuldssig, weil im
Termin vom 10. Oktober 1974 iiber die &rtliche Zustdn-
digkeit verhandelt worden war.

a) Unter Verhandlung zur Hauptsache im Sinne des
§ 345 a.F. ZPO ist nicht nur die Erdrterung der sachli-
chen Frage zu verstehen, sondern jede Verhandlung, die
sich nicht auf die Zul#dssigkeit des Einspruchs beschrénkt,
also auch die Verhandlung iiber eine Verweisung an das
6rtlich zustidndige Gericht (BGH BeschluB vom 19. Ja-
nuar 1967 - VII ZB 13/66 = LM ZPO § 345 Nr. 1 = NJW
1967, 728;: RG Recht 1924 Nr. 1275; Wieczorek, GrofS-
kommentare der Praxis, ZPO, 2., Aufl. § 345 Rdn. A II a
und A II b; Zdller, ZPO, 11. Aufl. § 345 Anm. 2; Rosen-
berg/Schwab, ZivilprozeBrecht, 12, Aufl. § 108 V 4 a;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 36. Aufl.
§ 345 Anm. 1 A; Sydow/Busch, ZPO, 22, Aufl. § 345 Anm. 1).

b) Die Frage, ob das gleiche bei einer Verhandlung
iiber die sachliche Zustdndigkeit gilt, kann dahingestellt
bleiben, weil die Parteien in dem Termin vom 10, Okto-
ber 1974 ersichtlich sowohl iiber die 8rtliche wie liber die
sachliche Zustidndigkeit verhandelten, Die Beklagte hatte
die 6rtliche und die sachliche Zustdndigkeit des Amtsge-



richts Frankfurt/Main gerigt, sich aber mit einer Ent-
scheidung durch das Amtsgericht Offenbach einverstanden
erkldrt. Der Kliger hatte Verweisung an das nach seiner
Ansicht ortlich und sachlich zustdndige Landgericht Frank-
furt/Main beantragt. Ausweislich des Protokolls iiber den
Termin am 10. Oktober 1974 verhandelten die Parteien strei-
tig zur Sache und baten dann iibereinstimmend um Verweisung
an das Landgericht Darmstadt. Da Antrige in diesem Termin
nicht verlesen worden waren, kann das nur dahin verstan-
den werden, daB die Parteien iliber die ortliche und sach-
liche Zustindigkeit verhandelt hatten.

¢) Es durfte daher ein zweites Versiumnisurteil ge-
midB § 345 a,F. ZPO nicht ergehen. Es war vielmehr durch
neues Versdumnisurteil zu entscheiden, gegen das dem Kl&-
ger der Einspruch zugestanden hitte.

III. DaB der Kldger nicht Einspruch, sondern Beru-
fung einlegte, ist unschidlich. Grundsdtzlich ist davon
auszugehen, daf3 Fehler des Gerichts niemals zu Lasten
der Parteien gehen diirfen (BGHZ 40, 265, 267; Grunsky bei
Stein/Jonas, aa0, Rechtsmittel Allg., Einl, III 1 a m.w.
Nachw. ). Ob die Zulissigkeit der Anfechtung und die Art
des Rechtsmittels sich nach dem in der angefochtenen Ent-
scheidung zum Ausdruck gebrachten Willen des unteren
Richters bestimmt oder ob der objektive Gehalt der ange-
fochtenen Entscheidung maBgeblich ist (vgl. Grunsky, aa0),
bedarf keiner Erdrterung. Der Bundesgerichtshof hat nim-
lich wiederholt entschieden, daf der Partei jedenfalls
das Rechtsmittel zusteht, das gegen die gewihlte Ent-
scheidungsform gegeben ist (BGHZ 40, 265, 267; BGH Ur-
teile vom 12, Februar 1959 - II ZR 97/58 = LM § 511
Nr. 13 = MDR 1959, 554 und vom 11. Oktober 1961 - IV ZR
34/61 = 1M BEG 1956 § 213 Nr. 3). Das Vers#iumnisurteil




vom 25. April 1975 stellte sich aber nach seiner Ent-
scheidungsform als zweites Versdumnisurteil gemisB

§ 345 a.F. ZPO dar, gegen das gemidB §§ 345, 513 Abs. 2
a.F. ZPO nicht der Einspruch, sondern allenfalls die
Berufung gegeben war,

IV. Da, wie dargelegt wurde, ein zweites Versium-
nisurteil nicht ergehen durfte, konnen das Urteil des
Berufungsgerichts und das Urteil des Landgerichts Darm-
stadt vom 23, April 1975 keinen Bestand haben.

1. Das Versdumnisurteil des Amtsgerichts Frankfurt/
Main vom 27. Juni 1974 wird dagegen von dieser Entschei-
dung nicht beriihrt. Das Revisionsgericht hat zwar die von
Amts wegen zu bericksichtigenden Prozefivoraussetzungen
und Prozeffortsetzungsbedingungen in rechtlicher wie tat-
sdchlicher Hinsicht zu priifen (BGH Urteil vom 21, Juni
1976, aa0). Aus den Akten ergibt sich indessen, daB8 der
Einspruch formgerecht und auch fristgerecht eingereicht
wurde; denn die Beklagte widersprach der Behauptung des
Kldgers nicht, daB8 das Versdumnisurteil des Amtsgerichts
Frankfurt/Main vom 27, Juni 1974 nicht zugestellt worden

sei,

2. Auf die Rechtsmittel des Klégers waren demnach
die Urteile des Berufungsgerichts und des Landgerichts
Darmstadt aufzuheben. Da das Berufungsgericht seinerseits
die Sache gem#B § 538 Abs. 1 Nr. 5 ZPO an das Landgericht
zurlickzuverweisen hiétte, konnte Zuriickverweisung an das
Landgericht erfolgen (BGHZ 16, 71, 82; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, aa0O, § 565 Anm. 1 A), das nunmehr
gemdB § 343 ZPO zu entscheiden haben wird. Dem Landge-

richt war auch die Entscheidung iiber die Kosten der Rechts-
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mittelinstanzen zu iibertragen, weil sie von dem Endurteil

in der Sache abhidngt. Gem#f § 708 Nr. 2 ZPO war das Urteil
fir vorliufig vollstreckbar zu erklidren.

Dr. Hiddemann ClasSen Hoffmann

Wolf Merz
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