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53. Nuter weldjen Vorausfebungen Yaun bHad Nrteil eined Dher-
lanbeBgerithts, bad die Berufung ded aubgeblichenen BVernfungs:
thigerd auf Untrag bed erjdjienenen Berufungsbellagten ald un-
suliifjig bettoirft, mit der Revifion angefodten wecden?

BT, §§ 330, 331a, 511, 519b, 542,

V. Bivilfenat. Urt. b, 23. Februar 1939 1. &. U. (Bell) m.
B.bant EGmMbH. (|L). V 174/38.

L Ranbgericit Kiel.
. Dberlanbedgeridt bafelbjt.

Der im erften Redjtdgange sur Bahlung ben 2722,20 RIN.
verutteilte Bellagte hat in redjter Form und Frift Berufung eingelegt
unb jie gefdrig begritnbet, Bor Ablauf der ihm gefepten Frift zum
Nadyweid Der Gebiifrenzahlung (§ 519 AL 6 BTO.) mwurbe ifm
bas Urmenredt filr ben iveiten Reditsgang betvilligt; e tourbe ihm
jedod) fpdter — nad) Vemweidaufnahme — iwieber entjogen, tveil
feirie Redjtdverteibigung feine hinreichende Yusfidht auf Erfolg biete.
Durdy Verfligung vom 20. Mai 1938 tourbe dem Bellagten davauf
pon neuem aufgegeben, bie Eingahlung ber Progefgebihr, und zwar
biz zum 4. Suni, nadjjumeifen. Die Verfilgung rourde feinem
Prozebevolimddytigten unb eine Jahlungdaufforderung ihm felber
am 23. Mai jugeftellt. Jnzmwijden war am 20. Mai ein wieberholted
Sefud) bed Bellagten wm Bewilligung bes rmenredhts eingegangen.
Diefed Gefud) rwurbe dburd) einen am 28, Mai gugefteliten Bejdyluf
mit gleidier Begriindbung wie dad erfte abgelehnt. Die Eingahlung
ber Prozepaediifr murbe nidt nadgemiefen. Im Berhandlungs-
termin vom 8. Suni vor bem berlandedgetidit mar ber Vellagte
nidyt pertreten. Die Kldgerin beantragte, die Berufung ald unzulifjig
su verwerfen, hilfaweife, fie burd) BVerfdumnidurieil suriidzmmeifen.
Das Oberlandesgeridit entfprad) bem Hauptantrag auf Lermwerfung
ber Berufung. Tie Revifion bed Bellagten fibrie zur Aufhebung
bed erlaffenen Urfeild und zur Burlidvertveifung ber Sache an basd
Berufungsgeridt aud folgenden

@rimben:

Der Revifion jteht nicht im Wege, daB die gefeslidie Revijions-
jumme nidt erreicht 1wird (§§ 546, 547 Mr. 1 JPO.). Sie richtet fid)
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aucd) gegen ein repifiondfibiges lUrteil. Da3 bebarf bedhald ber
fldrung, eil bag Urteil auf Grund einer Verhandlung ergangen ift,
in mwelder ber Bellagte ald Verufungsiliger nidyt vertreten mwar,
und ber Sonbderfall bes § 513 AG{. 2, § 566 FRO., in dem ein BVer-
jaumnisurteil eined Oberlanbedgerichtd mit der Revifion angefochten
mwetrben fann, nidt gegeben iit.

Die Frage, ob ein bei Sdumnis bed Berufungstigers bie Be-
rufung al3 unzulaffig vermerfenbed Urteil ein edhted, nur mit bem
Einfprud) angreifbared BVerfiumnidurteil oder aber eine ber Revifion
auginglide Entjdeidung ift, witb nidt einbeitlid beanttvortet.
Dabet twird die Unttwort Hfterd burd) ben Gedanfen beeinflubt, wie
bei tidjtigem Berfabhren ded Berufungdgerid)td su entjdyeiden ge-
twefen wdre. Nady der im Sdrifttum vorherrjdhenben Meinung
banbelt e3 fid) um ein fogenannted unedyted Berfdumnidurteil, bas
per Revifion unterliegt (Fonad-Pohle JFPL. BVorbem. I3 vor
§ 330, II zu § 542 mit Nadymeifen). Dagegen hilt die Redytjpredung
bes Reid)dgerichtsd und desd Meidisarbeitdgeridhtd an ber feit langem
vertretenen Auffaffung feft, va foldenfalld ein edjted BVerjdummnis-
urteil ergebe, mithin nur ber Cinfprudy uldffig fei (vgl. 3. B. RG3.
Bb. 140 ©. 77; RUG. Bb. 14 . 16). [bereinftimmend mwird unter
einem Berjumnidurteil etn Urteil verftanben, dad auf ber bolligen
Sdumnig einer Pactei beruht, d. . aud thr bie gefeblichen Folgen
sieht (REJZ. Bb. 50 €. 384). Wilhrend aber nad) ber genannten
Redytfpredung beim Nusbleiben bes Berufungsfldgers durdy bie
Bermwerfung der Berufung ald unguldijig immer eine Verjdumnisfolge
permitllicht twird, pertvirft nad) der tm Sdrifttum vorberridhenden
nficht ein Toldjed Urteil die Berufung trof ber Siumnis unb fpridt
aus, baf eine Verjaumnisfolge gerade nidht einfrete. Jm Schrifttum
toith alio an Hand dber gegebenen Vearifizbeftimmung die Urteilsfolge
(Bertwerfung der Berufung) auf ihre Urjadje hin geprijt und als
nicht auf der Siumnid bes Verufungdfidgers berubend getwiirbigt.
Dagegen begniigt fid) bie Redytipredjung allein mit der Tatjade, dbaf
ba3 rieil gegen bie nicht evjdjienene Partei ergangen ift.

@ine grund{dplihe Stellungnahme zu diefer Meinungs-
perfdyiebenheit eritbrigt fid). Sie hat, ohne baf bied immer bemertt
worben odre, burd) die Einfiigung des § 331a in die Progepordnung
ihre Bebeutung mwenigitens zum guten Teil eingebiift. Audy Hier
areift biefe Borjdrift ein. Tas angefochtene Urteil ift weber ein
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edjted nod)y ein unedytes Berfdumnisurteil, jonbern eine gemif
§331a BPO. getroffene Cntjdeibung nod) Lage ber Wlten, bie
ungmeifelbaft mit ber Revifion angefoditen twerben fann. Vom
Btandpuntt der RNedhtfpredung ausd fonnte das Berufimgsgeridht —
je nad) dbem Untrag der Berufungdbeflagten — entwebder ein edhted
DBerjaumnidurteil etlaffen ober nad) Lage ber Wkten entjdeiben. Bom
Gtandpuntt ber vorherrjhenden Lefire im Sdyrifttum ausd beftand
bei {olgeridtiger Durdyfiifjrung vielleidt gar feine Wahlmoglidhleit,
infofern {idy bie Unnahme vertreten liefe, daf die gegen ben faumigen
Berufungstldger audgejprodjene Bermwerfung bder Verufung al3
unzuléiffig feit ber ©daffung be3 § 331a fein unedhted Verjdummisurteil
medr ift, fonbern eben eine Enijheidbung nad) Lage der Aften (bgl.
Blep in 3BP. Bb. 49 ©.154). Bei Biveifeln itber bie Art einer
angefochtenen Entideibung mwird nad) der infomeit nidht einheitliden
Redtiprecdhung (Nadjroeife bei Jonas-Tohle ZPL. Allgem.
Borbemt. ITI1 vor § 511) teild mehr auf den Jnbalt, den fadhlichen
Gehalt ber Entideibung, teild mehr darauf abgeftellt, wasd fiir ein
Uirteil Der untere Ridjter erlafjen wollte. Hier ijt biefe Unterfdeidbung
bebeutungadlos. Das Berufungsgericht hat fein (edjted) Verfiunnisd-
urteil erlaffen toollen, und feine Gnijdjeidbung ftellt jich audy nidht
ibrem Subalt nad) alg ein joldes Urteil dar.

Daf dad Berufungsgericht fein Verjdumnisurteil erlafjen wollte,
jolgt aug dbem Mangel der jonft itblidien Begeidhnung ded Urteild al3
Berfaumnisurteil jomie aud bem Feblen jeben Hinmeijed in bden
Entjdeibungsgriinben auj bie Siumnis bes Bellagten als tragenden
@rund ber BVerwerfung jeined Redidmittels. Das Berufungdgeridht
exmifnt gwar im Urleilstatbeftand, daf der Beklagte froh ordnungs-
mafiger Labing im Verhandblungédtermin nidt erfdjienen fei, ieht
aber nidyt Hieraus, fonbernm auéd ben zubor bdargefteflten *Brogep-
porgdngen bie fFolgerung auf bie Unjuldffigleit der Berufung und
pertirt jie ohne Ridjidt auf die Sdumnid bed BeHagten. Einen
Sdluf auf ben Willen bes Berufungsgerichtd exlaubt audy bie in
ber miinblihen Berhandlung augenjdeinflih unter Einflup bdes
Gerichtd von der Berufungsbeflagten gewdhlte NAntragdfaffung.
Danad) follte ein BVerfaumnidurteil auf Burlidweifung der Berufung
nur dann ergeben, wenn bem Hauptantrag auf Berwerfung der
Berufung dedhalb nidyt entfprodjen werden fonnte, weil die Berufung
fiir guldfiig eradytet mwurbe.
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NAusd ben dargelegten Griinben gibt {id) bad angefochiene rteil
aud) feinem Qnbalte nady nidyt ald Verjdumniurteil, Der in ber
bigherigen Redtipredung Hiergegen hauptiddlid) angefithrie Grund,
baf burch ein beim Yusbleiben bes Werufungsfldgers bad Redhta-
mittel al8 unzuldffig vertverfendes Uctet! immer eine Verfdumniafolge
verwirtlidyt werbe, hat jein Gemidyt berloren, feitbem bie Entjdeidung
nad) Lage der Wlten ur Wahl bes Berufungshellagten jteht. O bie
perfafrendredhtliden BVoraudjepungen fiiv eine folde EntjGeidbung
gegeben maren, ift eine Frage bon untergeordneter Bebeuting., Die
Gtatthaftigleit eine3 Redjtdmitiels hingt nicht davon ab, wes fiir ein
Nrteil bag @ericht bei gehorigem Berfahren Hitte erlaffen follen;
mafgebend ijt biefmelr bie tatfadlich vorliegendbe Entjheidung, mwie
fie fid) nad) bem gegebenenfald durd) Nuslegung 3u ermittelnben
Willen bed Richters darjtellt (RGJF. BD. 96 &.9 [12]). Aus einer
Unftimmigleit tofjiden bem vom Berufungdgeridt eingejdlagenen
und dem mad) §331a BPL. ju beobadjtenden Verfafren onnie
héditend gefcloffen twerben, dag ba3 Berufungdgetidht nidht nad)
Lage ber Wlten entfdheiben oollte, und mittelbar jid) ergeben, dap
eine Gnijheibung diefed Jnhalts nidt vorliege. Doch fHinde einem
jolhen ©chlufy Bier bad Gemwid)t ber Griinbe entgegen, aus benen
oben bad Borliegen eined Verfdumnisurteild perneint urbe. Aupers
pem ift bad Lerfahren be3 Werufungdgeridhtd mit dem im § 331a
BP0, vorgefdyriebenent zu vereinigen.

Die begeidmete Bor{drift erforbert einen bejonbeten, auf
Enticheibung nad) Lage ber Wlten geridyteten Antrag desd egners
per jdumigen Partei. Ein jolder Untrag der Berufungsbellagten
lag Hier vor. Denn bie in erfter Linie begehrie Verwerfung der
Berufung auf Grund der altenmdfigen Borginge fiber die Ein-
forberumig der Progefigebiihr war ber Sadje nad) nidhts anberes ald
eine Entidjeibung ,nady Lage der Utten”. Daf der Untrag nidht aud
eittem borbereitenven Sdyriftjap ober einer Protololanlage verlefen
wutbe, Hinberte jeine Werlidfidtigung nidht. Denn der Antrag auf
Entydheidung nady Lage ber Alten ift Progepbitte, nidit Sadantrag,
und bedhalb ber Vorjdyrift im § 297 PO. nicht untermorfen. BVom
Gtandpuntt be3 Berufungdgeridhts aud war aud) ber Sadyverhalt fitr
eine berartige Entjheidung hinreidend gefldrt (§ 331a Sap 1 Halb-
fap 2). Ridjt angewenbet hat bas Berufungdgericht allerdings bie
nad) § 3312 Sap 2 fiir entfprechend aniwendbar erflirten Vorfdyriften
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im § 251a 2Abf. 1 Sap 2 und 3 3PO., wonad) ein Urteil nur in einem
bejonbers anzuberaumenben, audy ber fdumigen Paxtei befonbders
befanntzugebenden Termin und nur dann vetlimbdet mwerben batf,
twenn in einem fritheren Termin eine mimblide Verhanblung jtatt-
gefunben Hat. Dod wird im Sdrifttum (Erliuterungen zu § 331a
BRD. bei Jonaz-Pohle Unm. 112, Seufferi-TWaldmann
12. Yufl. Bem. 2, Baumbad Bem. 2; vgl. fermer Bleh a. a. O.)
bie Meinung vertreten, baf diefe einjdhranfenben Lorjdyriften in
ben-Fdllen, in denen fonft ein unedhtes BVerjdumnidurteil su erlafjen
fei, bie {ofortige Berkiindung eined Urteild nad) Lage der Ukten nidyt
Binberten, tweil dburd) bie Julnfjung einer folden Entideibung bie
Gtelfung bed nidtfdumigen Teild fabe verbefjert, nicht verjdledtert
toerden follen. Diefe Meinung, die namentlid) aud) die Bermwerfung
ber Berufung des fiumigen Berufungsliigers ald unedjtes Ber-
jaumnisurteil behanbelt, geht fomit vonr einer BVorausfepung aus,
die nach) ber Jerrihenben Redytipredhung nidit gegeben ift. Shre
aligemeine Beredytiqung mag dabinftehen; fiir den Herborgehobenen,
gegeniodrtiq allein zu entjdeibenden Fall trifft fie aud anberem
Grunbe zu. Diefer Fall bes § 519b, bem iibrigend der bed § 554a
BPRO. gleichitelit, hat die Bejonderheit, dap fiber bie Juldffigleit ber
Berufung nad) Cemeffen des Berufungsdgeridhts aud) ohne mindlide
Vethandlung entjdieden werden fanm. Die Entjdeidbung ergeht
bann in Form eined Bejdhlufies. Wird auf Grund miinmblider Ver«
hanblung entidhieben, ift ein Urteil su etlaffen, und jwar (bom Stanb-
puntt der herrfdienben Recdhtipredung aud) nad) Wahl ded allein ex~
fdhienenen Berufungsbetlagter entiweber ein (edted) Verfiumnidurteil
ober ein Urteil nad) Qage ber kten. Tum ift jivar anzuerfennen,
baf bad Berufungsgeridht, wenn e3 auf Grund minblider BVer-
hanblung entfdeidet, bie Bejtimmungen beadten muf, die flir den
Grlaf bed bann gebotenen 1lrteil in ber Progeforbnung gegeben
find. Dod) ift ein Gefep niemald budjtablicy, jorbern immer nur
jinn- und gwedentipredjend anzumenbden. Die BVor{drift, baf ein
Utteil nady Aftenfage nur ergeben darf, mwenn in einem frilberen
Fermin miinblid) verhanbdelt worden ift, papt aber nidht auf bie BVet-
werfung einer al3 unzuldfiig erfannten Berufung. Denn Hierzu
bebarf e8 nady § 519b JPL. einer miinbliden BVerhandlung und
folglih audy einer fritheven mimbdlichen Berhandlung mur, wenn
ba3 Berufungsgericht fie nad) jeinem freien Ermeffen fiir angezeiat
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pdlf. TWenrt dieje BVorjdrift nidyt iiberhaupt ale Sonbernorm bie
genannte aflgemeine Beftimmung tm § 331a pberbunden mit § 251a
BPBO. gerabezu audfdaltet, exgibt fie sum tveniaften, daf der Un-
tenbung ber lepteren bie tnnere Berechtigung vollftdndig abgehen
titbe. Dad Berufungsgeridyt hdtte aljo ben Antrag auf Entjdeibung
nad) Qage ber Wlten nidht beshalb ablehnen bittfen, weil in einem
fritheren Termin nody nidyt jireitig verbanbelt worben war. €2 Hatte
fidh ielmehr auf bie Pritfung zu bejdranten, ob ihm der Saderhalt
fiir eine jofortige Bermwerfung ber Berufung hinreidjend geflért
erjdyient, und ba e3 bied bejabte, bem YUntrag, wie gefcheben, u ent-
fpredhen. Ebenfo entfiel fier bdie Unwenbbarfeit ber fonftigen im
§ 331a Sap 2 fiir entfprechend anwendbar erflirten Vorjdyriften bed
§ 2512 UAB). 1 Sap 2 und 3 IPL. Das Berufungsgeridt war mithin
nidit gebalten, ben Berkinbungstermin hinaudzuriiden und burdh
bejonbere Belanntmadung des Terming dem féumigern BVerufungs-
Higer Gelegenbeit zu geben, unter gewifien Borausfepungen bie
Lettiinbung einer Enijdjeibung nady Attenlage abzutvenden. Hud)
biefe Borjdriften paffen nidht auf die Berwerfung einer unzuldffigen
Berufung, die nad) § 5190 BPO. ofne vorgingige Unhdrung bes
Berufungstiiigerd ausgefprodien twerben fanm.

Die Hiernad) ftatthafte Revifion ift aud) fadlich begriindet. Die
Redytdauffafjung bed Berufungsgeridyts, dap dem Beflagten nady
Eniziehung bed Armenveditd bon neuem eine Nadyweisfrift gemdp
§ 519 Ub}. 6 BPO. su fepen tvar, entipricht der Reditipredhung bes
Reiddgeridhts, wird aud) bon der Revifion nidyt angezmweifelt (ogl.
REY. Bd. 132 &. 353, Bov. 151 €. 257; JIWL. 1936 ©. 2457 M. 7.)
Dod) war die Frift bei BVerkinbung bes angefodjtenen Urteild nod)
nidyt abgelaufen. Bei Ariwenbung bes Grundiafes, daf im allgemeinen
bon mefjreren Armenredjtdgefudien nur dad erfte frifthermmend wirlt,
hat bag Berufungdgerichi iiberjelien, baf ein vor Veftimmung dber
mafigebenben Frift bereitd erledbigtes Gefudy micht zahlt (RE3.
Bb. 117 ©. 136, Bb. 151 &. 257). Mahgebend mwar fier die nad
Entgichung des Armenredts gefepte, nicht die bei Einlegung ber
Berufung beftimmte unbd durd) Urmenreditsbemwilligung gegenjtands-
103 gerworbene Frift. Das pom Bellagten am 20. Mai 1938 ein-
gereichte @efuch um Bemwilligung bed Armenredhité war aljo im
Reditzjinne dasd erfte, bas fiir bie am gleiden Tage verfiigte neue
unb jelbftindige Nadyroeidfrift in Betradyt fam. Daf bet Jufteliung
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biefer Friftverfiigung bad neue Urmenredhitdgejuch fchon vorlag, be-
mitfte nur den Hufidub de3 Friftbeginns bid jum Ublauf von iwei
Toden nacy Juftellung ded auf diefes Gefud) ergehenden Befdluffes
(§ 519 NBY. 6 lepter Sap). Der ablehnende BVefd)lup ift bem Bellagten
ju Hinden feines Progepbevollmddtigten am 28. Mai 1938 sugeftellt
mwordert. Bei Sluf ber Berufungsverhandblung am 8, Juni 1938
Batte alfo die bem Bellagten gefepte Nadymweisfrift, die auf 12 Tage
bemefient worben mar, nod) nicht einmal u laufen begonnen, ge-
jchroeige benn ifren Lauf beenbet. Daher fornte quf Grund biefer
Berhandlung nod) nidit der frudtlofe Ablauf der Frift feftgeftellt
werbent. Mit bem Urteil auf Verwerfung der Berufung aber ijt die
Friftbeftimmung gegenftanbslos gerworden, fo daf fie aud fiic bad
erneute Berfafren vor bem Berufungdgericht feine Wirkung mebr
dugern fann, €3 bebarf bielmebr abermal3 ber Sefung einer Radyreis-
frift (R@®3. Bo. 161 &. 257).



