Hachschlagewerk: Jja EE?‘L
Amtliche Semmlung: nein i

" 72P0 8§ 511, 518 Abs. 1, 519

Dic Berufung gegen ein Scheinurteil (hier: ein den Parteien
nach § 310 Abs. 2 ZP0 zuzustellendes, aber formlos iiber-
nittelites Urteil) orfaBt auch das spiter ergehende gleich-
lautendc wirkliche Urtcil.
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Verkiindet

art _18. Scptember 1963
Justizhauptsekrctir
als Urkundsbeamier
der Geschdfisstelle o
Im Namen d es Volke:s

In dem Rechtasstreit

dos Xriminaldircktors a.D. Gerhard S G -
]

,» R tratc G,
Kldgers und Revisionskliégers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

1. dic Pirma ‘A. Sp?'s Sdhne, offenc Handelsgesellschaft,
vertreten durch 1hrc Gescllschafter R. Sd und

Konkordiastrae 20,

?

Ao S )in D

dic Witwe ILiecopold H

tratc @Pa/b,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. NG -

2

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 18. September 1963 unter Mitwirioang des
scnatspridsidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter Schuster,
Dr. Frecitag, Dr. Mattorn und Offterdinger fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivil-
scnats dcs Oberlandesgerichts in Dilsseldorf
vom 5. Juli 1961 wird auf Kosten des Kligers
zuriickgewicsaen, |

Von Rechts wegen

n;-..
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Dic Parteicn sind Grundstiicksnachbarn. Der Kldger hat
beantragt, die Beklagten zu verurteilen, es zu unterlasscen,
iiber sein Grundastiick 9011/25 von der Hinterfront ihrer Grund-
gtiicke her cinen Verkchr von Personen und Fahrzeugen zu eroff-
nen, sowic dic Beklagte zu 2 zu verurteilen, dic von ihrem Hause
in der KonkordiagstraBe 8-10 in Diisseldorf zu der Parzellce
des Xligers gebrochene Tiir zu verschliefSen. Im Termin vom
26. November 1959 ist gegeon dio,BekiagtennVerséumnisurteil
crgangen. Auf den Einspruch der Beklagten hin hat das Land- o
gericht "im Wege schriftlicher Entscheidung am 26. Februar 1960"
ein unterschricbencs Urteil zu den Akten gebracht, in dem das |
Versgumnisurtcil aufrcchterhalton wurde. Den Parteien ist je-
cine Ausfertigung der Entschoidung mit einem versehentlich
sngebrachten Vermerk "verkiindet am 26. Februar 1960" formlos
becrsandt worden. Am 1. April 1960 ist das Urteil im Partei-’
betrichb zugestellt worden. Am 2. Mai 1960 haben die Beklag-
ten gegen das . "am 26, Februar 1960 verkiindete, am 1. April 1960
zugestellte Urteil” Berufung cingelegt. Innerhalb der vom o
Vorsitzenden verldéngerten Begriindungsfrist ging am 2. Juli 1960
dic Berufungsbegriindung mit dem Antrag auf Klagabweisung cin.
In der Berufungsbegriindung ist ausgefiinrt, die nach § 310
Abs. 2 ZPO erforderliche Zustellung der Urteilsformel lasse
8ich nicht feststellen, die wirksame Zustellung werde jedoch
zur Vermeidung von Rcchtsnachteilen unterstellt, bedl Zvieifeln
werde gebeten, die Zustellung nachzuholen. Hieran schliefien
aich sachliche Ausfiihrungen zur Begrtindung der Berufung. Auf
Veranlassung des Berufungsgerichts hat das Landgericht die
Formel der schriftlichen Entscheidung den Parteien von Amts
wegen am 28. Juli 1960 - verschentlich jedoch wiedor mit Ver-
kﬁndungsvormbrk - und nochmals am 7. September 1960 ohne
solchen Vermerk zugestellt. Am 22, November 1960 hat der
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Kliiger AnschluBberufung eingelegt mit dem Antrag, dic Beklagte
- sw -t s verurteilen,; die -Qiir -zu-dem Grundstiick des Kligers
zu verschlicBen.

Im Termin vom 23%. November 1960 haben die Beklagten auf
den Antrag in der Berufungsbegriindung vom 1. Juli 1960
Bezug genommen. Am 8. Dezember 1960 hat der Kliger den
Beklagten das am 7. Sepiember 1960 zugestellte Urteil im
Partcibetricb zugestellt. Im SchluBverhandlungstermin der
zweiten Instanz vom 7. Juni 1961 haben die Beklagten auf die
Antriige zur Verhandlung vom 23. November 1960 Bezug genomnmcn.

Das Berufungsgericht hat in teilweiser Abinderung dor
landgerichtlichen Urteile dic Beklagten (zur Klarstellung)
hinsichtlich des Verkchra von ihren Hausgrundstiicken Kon-
kordiastraBc 8-10 und 12 antragsgeméB verurteilt (insowecit
also dic Berufung szuriickgewicesen), im iibrigen aber die
Klage abgewiesen, ferner die AnSChluBberufung zuriickgewiesen.

Mit der Revision beantragt der Klidger, das angefochtenc
Urtcil insoweit aufzuheben, als es iiber die Berufuﬁg der
Beklagten entschieden hat, und die Berufung der Beklagten
als unzuliissig zu verwerfen. Hilfsweise beantragt exr in
diesen Unfang, die Saché zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericnt zuriickzuverweisen.

Entscheidungsgrﬁnde:

— T G b bt ois e St WS ey — b

1. a) Das Berufungsgericht bejaht die Zuldssigkeit
der Berufung und fithrt dazu aus: O0ffen konne bleiben, ob
gegen das nicht zugestellte Urteil als gegen ein unwirksames
Scheinurteil dic Berufung urspriinglich zulédssig geweseon cei.
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Jedenfalls sei sie mit der nachtrédglichen Zustellung der

von diesem Zeitpunkt an sei es z2uliissig gewesen, mlt dem
alten Rechtsmittel die Entscheidung sachlich nachpriifen zu
lasgen. Die spidterce Zustellung des Urteils im Parteibetricd

- Yeteilsformel am 28. Juli 1960 statthaft gpworden. Zumlndcqt

“habe die Beklagten nicht gendtigt, innerhaldb eines Monats
crneut Berufung einzulegen. Es sei nur eine Entscheidung

- zuniichst umvirksam, dann voll wirksam - ergangen. Dicsge
Entocheidung sci spitestens von ihrem Wirksamwerden von
der Berufung der Beklagten ergriffen worden. Das wirksamc
Urteil sei aloo nicht etwa rechtskrdftig geworden.

b) Dic Revision vertritt demgegeniiber diec Auffassung,
daB das landgerichtliche Urteil rechtskridftig geworden seci,
aber ohne Erfolg.

Ubereinstimmend mit der Rechtsprechung des Bundesgerlchtu—
hofs geht die Revision davon aus, daB das Urteil des Landge-
richts gemdf § 310 Abs. 2 ZPO erst mit der von Amts wegen

_vorgenommenen Zustellung des Urteils an beide Parteicn exi-

stoent geworden ist (BGHZ 8, 303; 32, 370), wobei dahingc-
stcllt bleiben kann, ob bercits die Zustellung vom 28. Jull 19%£0
(mit dem irrigen Verklindungsvermerk) oder erst die vom

7. September 1960 die genannte_W1rkung hatte. Die formlosc
Ubersendung scheidet flir die Wirksamkeit aus, da § 187 ZPO
nach Satz 2 dieser Bestimmung mit Riicksicht auf den letzten
Honat der Flinfmonatofrist des § 516 ZPO nicht anwendbar ist
(BGHZ 32, 370, 373; BGH IM BEG 1956, § 209 Nr. 31; Urteil vomn
29. Januar 1960, IV ZR 211/59, RzW 1960, 271). Richtig ist
auch, daB das blofe Scheinurteil keine Grundlage fiir eine
sachliche Entscheidung scin kann (BGHZ 14, 39 e contrario;
ziticrtes Urteil vom 29. Januar 1960), gleichwohl aber mit
den normalen Rechtsmitteln angegriffen werden kann, um dic
Scheinwirkuhg, dic die Partei gefdhrden kdnnte, zu beseitigen

o .j._.____



(RGZ 135, 118; 148, 151, 154; RG JW 1936, 3314; 1937, 1665;
‘”19§§, 2982; BGHZ 10, 346, 349).

Dic Revision meint, werde das Urteil, wie hier, durch
Zustcllung nach § 310 Abs. 2 2P0 wirksam, so bestche fiir dic
gegen das Scheinurteil eingelegte Berufung kein schutzwiirdi-
gcs Interessc mehr. Als Rechtsmittel gegen das noch nicht er-
gangene, crst nachtriiglich wirksam gewordenc Urteil sei. die
urspriingliche Berufung aber unzuldssig. Es hitte zur Vermei-
dung decr Rechtskraft des gugestellten Urteils einer Berufung
gegen dicges Urteil bedurft, an der es aber fehle (vgl. Jonas
J¥ 1937, 1665 rechte Spalte unten Nr. 1).

.¢) Demgegentiber ist der Auffassung des Berufungsgerichts
der Vorzug zu gcben, daf bei gleichlauténder Entscheidung dic
Berufung gegen das Scheinurteil dasvnachtfﬁglich existent ge-
wordene Urteil crfaBt'undAseinc sachliche Nachpriifung ermdgli
wird. Diese Rechtsansicht geht, wie die Revision richtig aus-
Tihrt, auf Jonas,JW 1936, 3314 suriick, und ihr ist der Bundes
gerichtshof bercits in BGHZ 32, 370, 375 gefolgt (vgl. auch
BGHZ 24, 179). Der bei der genannten Entscheidung dem Bundes-
gerichtshof vorliegende Fall wies zwar die Besonderheit auf;
da das cbenfalls im schriftlichen Verfahren beschlosscne
Urteil bercits ciner Partei von Amts wegen zugestellt ﬁér,
doch ist dies koin wesentlicher Unterschied'gegenﬁber der
ProzeBpartcien das Urteil rcchtlich existent werden 1lidB8t (Hie
Jonas/Schiénke/Pohle, %P0 18. Aufl. § 310 IV 3). Zwingende
. gesetzliche Vorschriften stehon der von der Revision bekimpf-
ten Auffassung nicht cntgegen, .die dom vom Berufungsgericht
angefithrten allgemeinen Rechtsgedanken entspricht, daf Fchler
teiligung der Parteien fithren sollen (RGZ 106, 265; 110, 170;
Stein/Jonas/Schénke/Pohlc, -Einleitung III 1 vor § 511). Eu
ist zwar cin ancrkannter Rechtsgrundsatz, dafl im allgemeinen
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cine vorsorgliche Berufung vor lrlaB eines Urteils unzuliissig
ist (Stein/Jonas/Schonke/Pohle @ad § 516 III 2; vgl. auch
BGHZ 4, 54). Allzin es kann dér Fall deér Tormiosen Mittoi-
lung eines Urteils fiir die Frage der Anwendung dieses Zruid
satzes nicht dem anderen gleichgestellt werden, das dds Urteil
itherhaupt noch nicht beschlossen oder wenigstens noch nicht
nach aufiecn bckannt gegeben worden ist, da durch die Hinaus-
gabe des Urteils eben schon cine Rechtswirkung eintwitt,
n'imlich dic Anfcchtbarkeit des Urteils, und der Geddnkc, das
Borufungsgericht kénnte nutzlos mit der Berufung bercits
b»2faBt werden, diese aber .. bei einer Anderuag der 1«“ntschei-—'
iung der Vorinstanz zugunsten des Berufungsfihrers gegen-
,tandslos werden, hler nicht gutrifft. Es erscheint, wenn
lem miBgliickten Versuch, das Urteil existent verden zu las scn,
iann die gosetzmiBige Zustellung folgt, -das Nachstllegende,
in dem bercits anhiingigen Verfahren auch die nunmehr mﬁgliche'
sachliche Nachpriifung des Urteils durchzufithren, ohne daf
noch c¢ine =zweite Berufungseinlégung erfolgen miiBte. Der
dagegén von der Revision ins Feld gofiihrte Gedanke, es konnte
jor Pall eintretoen, daB cin vom Scaeinurteil abweichendes:
wirkliches Urteil erlassen wilrde, sofern das fir zuldosig
erachtet werden sollte (verneinend nach Einlegung der Beri-~

“fung RG JW 1937, 1664; ‘nach Zustellung gemdB § 310 Abs. 2°

an einc Pertoi BGHZ 32, 370, 375), und die dieses Urtoil
ergreifende frithere Berufung dann der Beschwer eni;behr‘enJ
schligt nicht durch, da in solchem Fall eine Erstreckung |

auf das wirkliche Urteil eben nicht anzunehmen wire, vieluekr
dic fruhcr‘elngelegte Berufung sich auf die Beseitigung des
dcn Beschwerdelithrer benachteiligenden Urteils beschrinken

wiirde.

2. Aber auch wenn man entgegen der vdrstehend dargologtcn
stechtsanuffassung zur Verhinderung der Rechtskraft des nach
¥ 310 Abs. 2 220 zugestcllten Urteils des Landgerichts einc



Berufungseinlegung und Begriindung nach der Amtszustellung fiir op.
forderlich hiilt, nuBite das Borufungsgerlcht das ﬂechtsmlttcl

" ‘ot Beklagten nicht verwerfon, da der Schriftsataz der Be-
klagten vom 4. Oktober 1960 den an dic Berufungseinlegung und
~begriindung zu stellenden Anforderungen geniigt. Durch die
Bezugrahme auf die erste am 2. Mai 1960 eingegangenc und

von demsclben bei dem Oberlandesgericht zugelassemen Rechts-
anwalt cingercichte Berufungsschrift, dic dem Gericht und
Gegner vorlag, waren dic Beklagten als Berufungskliger klar
erkennbar und das angefochtone Urteil unmiBverstiindlich be-
zcichnet, ferner zum Ausdruck gebracht, daB das Urtecil auch

in der zugestellten Form nicht bestehen bleiben solle, vielmehr
das Berufungsgericht - um Anderung diescs Urteils angegengen -
werde. Hiermit war die t‘1‘?(»:133',J:'ung, dag Berufung eingeclegt wird,
eindeutig zum Ausdruck gebracht (§ 518 ZP0). DaB im Gegcnsats
zum Urteil des Landgcrlchts dic Klagce abgewicsen und das crsit-
instangliche Urteil dementsprcchcnd abgedndert werden solle,
ergibt der Inhalt des Schriftsatzes vom 4. Oktober 1960,

wo zundchst das Klagevorbringen zu 1 :zausfiihrlich bekimpft

und dann der Klageantrag zu 2 als durch diese Ausfiihrungen
erledigt bezecichnet wird. Es fehlt daher auch nicht an Beru-
fungsantriigen, die nicht ausdriicklich formuliert zu werden
brauchen (BGH Urteile vom 14. Dezember 1950, III ZR 24/50,

JZ 1951, 84 = MDR 1951, 100 = NJW 1953 Nr. 5

und vom 19. Juni 1963, IV ZR %10/62), und an der Berufungs-
begriindung. Entscheidend ist bei der Wertung des Schriftsatzes
von 4. Oktober 1960 das sachlich von den Beklagten im Rahmen
des Rechtssireits Gewollte, auch wenn die Rechtslage den Be-
klagten nicht mit voller Klarheit zum BewuBtsein gekommen

secin mag. Insoweit schlieBt sich der Senat den grundsédtaz-
lichen Ausfithrungen des III. Zivilscnats im Urteil vom

' 5. Juli 1962, III ZR 214/61, NJWw 1962, 1820 Nr. 10 = MDR 1962,
892 an, in dem sclbst eine Umdeutung prozefBgestaltender Y¥r-
klérungen fiir zsuléissig erklédrt wird und dem der Beschlufl des
IV. Zivilscnats vom 14. Juli 1952, IV 2B 65/62, 1 ZPO § 233

—
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ir. 21 nicht entgegensteht. Dic in dem erwdhnten ﬁrteil des
IIJ. Zivilscnats aufgezcigte Grenze mit Riicksicht auf die
Belange der Gegenpartei ist im vorliegenden Fall nicht Uber-
schritten, wic besonders deutlich dadurch wird, daB der Kldger
nach Erhalt des Schriftsatzes vom 4. Oktober 1960 noch am

22. November 1960 AnschluBberufung cingelegt hat. Dafl dic
Beklagten in der auf dic Berufung vom 4. Oktober 1960 folgenden
miindlichen Verhandlung durch Bezugnahme die Antrédge aus der

am 2. Juli 1960 cingegangenen {ersten) Berufungsbegriindung
verlesen haben, ist angesichts der Inhaltsgleichheit der
Antridge ohne Bedeutung. T

4

3. Hach alledem hat das'Berufungsgericht mit Recht die
Berufung als zuliésaig erachtet, und die auf ihre Verworfung
gorichtete Heovision erweist sich als unbegriindet. Das Rechts-~
mittel des Kldgers war daher guriickzuweiscn. Eine Nachprﬁfung
des Berufungsurteils in der Sache selbst durch das Revisions-
gericht schicd schon wegen des begrenzten Revisidnsantrags
aus (§ 559 ZP0), abgeschen davon, daB die Revisionssumme nicht
errcicht ist und die Revision nur hinsichtlich der Zulédssig-



xeit der Berufung ohne Riicksicht auf den Viert des Beschwerde-
gegenstands und ohne Zulassung immer zuldssig ist (§ 547
‘Abs. 2 ¥r., 1 2P0).

Dr. Tasche Schuster Dr. Freitag

Dr. Mattern Offterdinger




