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Arbeitsgericht Koln, 22 Ca 1623/06

Zweites Versaumnisurteil trotz zwischenzeitlicher Verhandlung in
einem weiteren Gutetermin und trotz Unterbrechung durch
Insolvenz

88 240, 249, 345, 514, 538 ZPO; 88 54, 68 ArbGG; 88 80, 117
InsO

Arbeitsrecht

1. Zu den Korrekturmdglichkeiten bei einem trotz Insolvenz
verkindeten Zweiten Versaumnisurteil.

2. Zu der bislang vom BAG und BGH nicht geklarten Frage, wie
der Gemeinschuldner das Rechtsmittel der Berufung einlegen und
durchfuhren kann, wenn gemanR 8 117 InsO die Prozessvollmacht
erloschen ist.

3. Zu der Frage, ob nach einem Versaumnisurteil in der
Guteverhandlung und zwischenzeitlicher Verhandlung beider
Parteien in einer auf den Einspruch hin anberaumten weiteren
Guteverhandlung im darauf folgenden Kammertermin bei erneuter
Saumnis ein Zweites Versaumnisurteil ergehen darf.

4. Zur notwendigen Zurlckverweisung trotz § 68 ArbGG, wenn das
angefochtene Urteil trotz Verfahrensunterbrechung ergangen ist.

Tenor:


http://www.nrwe.de

Auf die Berufung des Beklagten wird das am 23.11.2006
verkindete Zweite Versaumnisurteil des Arbeitsgerichts Kdln — 22
Ca 1623/06 — aufgehoben und der Rechtsstreit zur weiteren
Verhandlung an das Arbeitsgericht Kéln zurtickverwiesen.

Das Arbeitsgericht hat auch Uber die Kosten der Berufungsinstanz
zu entscheiden.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbhestand: 1

Die Parteien streiten in der Sache darum, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhéltnis besteht, ob 2
dieses beendet ist, um Entgeltzahlung fir die Zeit vom 02.01.2006 — 23.01.2006, in der der
Klager Arbeit als Lkw-Fahrer geleistet hat, und um Annahmeverzugsanspriiche fir die
Folgezeit.

Nachdem der Beklagte in der Guteverhandlung vom 12.06.2006 nicht erschienen war, erging 3
ein erstes, der Klage stattgebendes Versaumnisurteil (Bl. 37 — 40 d. A.).

Nachdem der Beklagte durch seinen inzwischen bevollmachtigten Prozessbevollméachtigten 4
Einspruch eingelegt hatte (Bl. 45 f. d. A.), beraumte das Arbeitsgericht erneut Gutetermin —
zunachst auf den 14.08.2006, sodann verlegt auf den 28.08.2006 — an. Im Gltetermin am
28.08.2006 erschienen beide Parteien persoénlich und die Prozessbevollmé&chtigten. Es fand
eine Giteverhandlung statt. Die Sach- und Rechtslage wurde ausfuhrlich erdrtert. Sodann
wurde der Beschluss verkindet, dass Kammertermin auf den 23.11.2006 bestimmt werde.
Das personliche Erscheinen der Parteien wurde angeordnet.

Am 23.11.2006 erschien fur den Beklagten niemand. Es wurde sodann ein Zweites 5
Versaumnisurteil verkiindet, mit dem der Einspruch gegen das erste Versaumnisurtelil
verworfen wurde. Gegen dieses dem Prozessbevollmachtigten des Beklagten am 19.12.2006
zugestellte Urteil legte der Beklagte durch seinen Prozessbevollméchtigten am 08.01.2007
Berufung ein und begrtindete diese am 06.02.2007.

Am 09.11.2006 war durch Beschluss des Amtsgerichts Kdln tber das Vermdgen des 6
Beklagten das Insolvenzverfahren eréffnet und Rechtsanwalt Dr. C N als Insolvenzverwalter
ernannt worden. Dieses war ersichtlich dem Arbeitsgericht nicht bekannt und wurde erst mit
Schriftsatz des Prozessbevollméachtigten des Beklagen vom 18.04.2007 dem erkennenden
Gericht und dem Prozessbevoliméachtigten des Klagers mitgeteilt.

Der Beklagte beruft sich in seiner Berufungsbegriindung zum einen darauf, dass die 7
Voraussetzungen zum Erlass eines Zweiten Versaumnisurteils nicht vorgelegen hatten, weil
am 28.08.2006 in der Guteverhandlung verhandelt worden sei.

Im Ubrigen tragt der Beklagte vor, dass eine schuldhafte Saumnis nicht vorgelegen habe. 8
Dazu ist Folgendes unstreitig:



Dem Prozessbevollmachtigten des Beklagten wurde das Protokoll der Sitzung vom
28.08.2006 am 08.09.2006 zugestellt. Nach Erhalt des Protokolls wies dieser seine
Buroangestellte, Frau A D am 08.09.2006 an, den Kammertermin im Terminkalender zu
notieren.

Die Uberwachung der Termine ist im Biiro des Prozessbevollmachtigten so organisiert, dass 10
die Rechtsanwalte vor Ausstellung des Empfangsbekenntnisses die Handakte vorgelegt
bekommen, den Termin sodann im Computer vermerken und die Handakte mit einer
gesonderten Anweisung, den Termin im Terminkalender zu notieren, an die zustandige
Blroangestellte zurtickreichen. Diese notiert den Termin in einem besonderen
Terminkalender und tragt zusatzlich eine Woche vor dem Termin eine Vorfrist ein. Aul3erdem
wird die Eintragung im Terminkalender in den Handakten vermerkt. Vor Ablauf der Vorfrist
wird die Sache dem sachbearbeitenden Anwalt als Wiedervorlage vorgelegt. Am Tag vor dem
Termin wird die Sache mit einem besonders auffalligen Aufkleber dem Sachbearbeiter mit
dem Vermerk "Gerichtstermin" vorgelegt. Zu Biuroschluss wird vorsorgehalber nochmals
kontrolliert, ob alle Terminsakten vorgelegt wurden.

Die Eintragung und die Kontrolle der Termine oblag der Buroangestellten Frau AD . FrauAD 11
fuhrte bislang, wie regelmafiige Kontrollen des Prozessbevollméachtigten ergeben hatten, den
Terminkalender wahrend ihrer einjahrigen Tatigkeit in der Kanzlei fehlerlos.

Der Prozessbevollméchtigte des Beklagten wird im normalen Kanzleibetrieb zusatzlich durch 12
ein Kalenderprogramm eines Computers an den Termin erinnert. In der Nacht vom

13.11.2006 auf den 14.11.2006 wurde jedoch in der Kanzlei eingebrochen. U. a. wurden der
Computer des Prozessbevollméachtigten sowie der Kanzleiserver entwendet, so dass eine
Fristenkontrolle mittels Computer der zuvor gespeicherten Termine fir die Folgezeit nicht

mehr moglich war.

Der Beklagte behauptet unter Verweis auf eine eidesstattliche Versicherung Frau D , dass 13
diese im vorliegenden Fall versdumt habe, sowohl die Vorfrist als auch die Terminsfrist
einzutragen. Daher sei der Vorgang als gewdhnliche Akte ohne Wiedervorlagefrist behandelt
worden. Dieses habe dazu gefiuhrt, dass sie dem Prozessbevollméchtigten weder bei Ablauf

der Vorfrist noch einen Tag vor dem Termin vorgelegt worden sei. Erst am 19.12.2006, dem

Tag der Urteilszustellung, sei der versdumte Termin aufgefallen.

Der Beklagte beantragt, 14

das am 23.11.2006 verkindete Urteil des Arbeitsgerichts Koln — 22 Ca 1623/06 — aufzuheben
und den Rechtsstreit zur weiteren Verhandlung an das Arbeitsgericht Kéin
zurliickzuverweisen.

Der Klager beantragt, 16
1. die Berufung des Beklagten und Berufungsklagers als unzulassig zu verwerfen; 17
2. hilfsweise, die Berufung des Beklagten und Berufungskléagers als unbegriindet 18

zurickzuweisen.

Der Klager ist der Auffassung, dass kein Fall schuldhafter SGumnis vorgelegen habe. Er 19
bestreitet mit Nichtwissen, dass die Buroangestellte D versehentlich versdaumt habe, sowohl

die Vorfrist als auch die Terminsfrist einzutragen. Er bestreitet ferner, dass deshalb der

Vorgang als gewohnliche Akte ohne Wiedervorlagefrist behandelt worden sei und erst am



19.12. aufgefallen sei, dass der Termin versaumt wurde.

Auch seien auf Seiten des Prozessbevollmachtigten des Beklagten keine hinreichenden
Sorgfaltsvorkehrungen getroffen worden, um die Wahrnehmung des Kammertermins am
23.11.2006 sicherzustellen.

Dieses gelte umso mehr, als noch mit Schriftsatz des Klagers vom 18.10.2006 der A GmbH
der Streit verkiindet worden sei und bei normalen Post- und Arbeitszeiten davon auszugehen
sei, dass dieser Schriftsatz Ende Oktober zugestellt worden sei, so dass hierdurch eine
weitere Erinnerung an den Kammertermin erfolgt sei. Spatestens bei dieser Gelegenheit — so
der Klager — hatte sowohl dem Beklagtenvertreter als auch dessen Biropersonal auffallen
mussen, wenn der Kammertermin nicht korrekt in der Akte vermerkt gewesen ware.

Im Ubrigen verweist der Klager darauf, dass der Termin bereits in der Sitzung vom 28.08.
verkiindet worden sei. Der Beklagte habe deshalb die Moglichkeit gehabt, in diesem Termin
den auf den 23.11.2006 anberaumten Kammertermin in seiner Handakte zu vermerken. Er
habe ferner die Mdglichkeit gehabt, das Blropersonal bereits an diesem Tag anzuweisen,
den Kammertermin derart zu vermerken, dass eine Terminswahrnehmung gewahrleistet sei.

Daruber hinaus aber sei das Nichterscheinen schon deswegen nicht schuldlos, weil im
Gutetermin vom 28.08.2006 auch das personliche Erscheinen der Parteien angeordnet
worden sei. Der Klager verweist darauf, dass der Beklagte personlich anwesend gewesen
sei. Der Klager ist der Auffassung, dass wegen des Nichterscheinens der Partei — bei
fehlendem Anwaltszwang im arbeitsgerichtlichen Verfahren erster Instanz — auch im Falle
entschuldigter SGumnis des Prozessbevollmachtigten keine insgesamt schuldlose Saumnis
vorgelegen habe.

Er meint, die Gesamtzusammenhange deuteten darauf hin, dass bewusst durch
Nichterscheinen der Rechtsstreit habe erneut verzdgert werden sollen.

Wegen des ubrigen Vorbringens der Parteien wird auf die zwischen diesen gewechselten
Schriftsatze Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige, form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Berufung hat in der Sache
Erfolg: Das Zweite Versdumnisurteil des Arbeitsgerichts Koln vom 23.11.2006 war
aufzuheben und die Sache an das Arbeitsgericht zurtickzuverweisen.

A. Die Berufung ist statthaft und zul&ssig.

I. Das Berufungsverfahren kann trotz der Insolvenz des Beklagten durchgefuihrt werden. Zwar
ist das Verfahren gemalR § 240 ZPO seit der Insolvenzer6ffnung unterbrochen. Dennoch
steht § 249 Abs. 2 ZPO der Einlegung der Berufung nicht entgegen. Nach Rechtsprechung
des BGH (BGH NJW 1969, 48; BGH 16.01.1997, NJW 1997, 1445 m. w. N.) und des BAG
(24.01.2001 — 5 AZR 228/00) beschrankt sich die durch § 249 Abs. 2 ZPO angeordnete
Unwirksamkeit auf Prozesshandlungen, die dem Gegner gegeniber vorzunehmen sind.
Rechtsmittel sind jedoch bei Gericht einzulegen. Ebenfalls nach der zitierten Rechtsprechung
des BGH und des BAG kdnnen sowohl der Insolvenzverwalter als auch der Schuldner ein
gegen 8 240 ZPO verstolRendes Urteil anfechten und aufheben lassen. Ein Urteil, dass
aufgrund einer miundlichen Verhandlung nach Verhandlungsunterbrechung ergangen ist, ist
fehlerhaft und anfechtbar (BGH 21.06.1995, WM 1995, 1607). Die Einlegung des
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Rechtsmittels setzt die Beendigung der Unterbrechung nicht voraus, da der unterbrochene
Rechtsstreit sachlich nicht weiter betrieben wird (BGH 16.01.1997 a. a. O.).

Die Prozessflihrungsbefugnis beschrankt sich dabei unter Einschrankung des 8§ 80 InsO nicht
nur auf den Insolvenzverwalter. Insoweit, als es um die Aufhebung eines unter Verstol3 gegen
§ 240 ZPO ergangenen Urteils geht, ist auch der Gemeinschuldner weiterhin
prozessfuhrungsbefugt (BGH 16.01.1997 a. a. O.; BAG 24.01.2001 a. a. O.). Auch der
Schuldner ist namlich durch ein ihm gegentber ergangenes Urteil formell und materiell
beschwert. Ihm ist deshalb die Befugnis einzurdumen, eine solche Entscheidung mit Hilfe des
gesetzlichen Rechtsmittels zu beseitigen und auf diese Weise den gesetzmalligen Zustand
wieder herzustellen (BAG a. a. O.).

II. Die vorgenannten Entscheidungen — und soweit ersichtlich Gberhaupt die einschlagigen
Urteile des BGH und des BAG — setzen sich jedoch nicht mit der Frage auseinander, wie der
Gemeinschuldner das Rechtsmittel der Berufung einlegen und durchfihren lassen soll, wenn
gemal} 8 117 InsO die Prozessvollmacht seines Prozessbevollméachtigten erloschen ist.

Um dem Insolvenzschuldner Gberhaupt die Mdglichkeit zu geben, von der ihm in
hdchstrichterlicher Rechtsprechung einhellig zugestandenen Prozessfihrungsbefugnis fur ein
Rechtsmittelverfahren zur Aufhebung des trotz Unterbrechung ergangenen Urteils Gebrauch
zu machen, muss ebenso wie der § 80 InsO auch § 117 InsO dahingehend eingeschrankt
werden, dass, soweit es nur um die Aufhebung des gegen 8§ 240 ZPO verstol3enden Urteils
geht, die Prozessvollmacht des vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens vom
Insolvenzschuldner beauftragten Prozessbevollmachtigten fortbesteht. Dieses Ergebnis lasst
sich mit einer analogen Anwendung des § 117 Abs. 2 InsO begrinden.

[ll. Soweit fur die Statthaftigkeit der Berufung auf3er dem Verstol3 des erstinstanzlichen Urteils
gegen 8 240 ZPO, gegen den sich die Partei nur mit einer Berufung wehren kann, noch die
allgemeinen Statthaftigkeitsvoraussetzungen fir die jeweilige Urteilsart zu fordern wéren, so
sind diese im vorliegenden Fall ebenfalls gegeben:

1. Die Voraussetzungen des § 514 ZPO Abs. sind erfullt, weil die Berufung darauf gestutzt
wurde, dass ein Fall der Versaumung nicht vorgelegen habe. Ob tatsachlich ein Fall der
unverschuldeten Versaumung vorgelegen hat, ist fur die Statthaftigkeit nicht erheblich.

2. Die Berufung wéare — unabhangig von der vor dem Urteil eingetretenen Unterbrechung
durch die Insolvenz — im Ubrigen deshalb statthaft, da in der miindlichen Verhandlung am
23.11.2006 ein Zweites Versaumnisurteil nicht hatte ergehen dirfen, weil zwischenzeitlich
mundlich verhandelt worden war. Ein Zweites Versaunmisurteil darf nach § 345 ZPO nur
dann ergehen, wenn die Partei, die Einspruch eingelegt hat, in der zur mindlichen
Verhandlung bestimmten Sitzung oder derjenigen Sitzung, auf welche die Verhandlung
vertagt ist, nicht erscheint oder nicht zur Hauptsache verhandelt.

Im vorliegenden Fall hat das Arbeitsgericht auf den Einspruch des Beklagten gegen das erste
Versaumnisurteil hin eine neue Guteverhandlung anberaumt. In dieser, am 28.08.2006,
waren sowohl der Beklagte personlich als auch sein Prozessbevollmachtigter anwesend. Es
fand laut Protokoll auch eine Glteverhandlung statt. Die Sach- und Rechtslage wurde
ausfuhrlich erdrtert. Damit hat der Beklagte verhandelt. Die Guteverhandlung ist auch bereits
als mundliche Verhandlung anzusehen, wie sich aus 8 54 Abs. 1 S. 1 ArbGG ergibt. Es hatte
bei Saumnis des Beklagten in der mundlichen Verhandlung vom 23.11.2006 mithin wieder
nur ein weiteres, erstes Versaumnisurteil erlassen werden dirfen.
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Aufgrund des sog. Meistbeglnstigungsgrundsatzes kann die beschwerte Partei in einem
solchen Fall das Versaumnisurteil mit dem Einspruch und/oder mit der Berufung angreifen
(vgl. schon BGH 07.12.1978 BGHZ 73,87; BGH 08.02.1984 VersR 1984, 287 sowie
Sachsisches Landesarbeitsgericht 24.11.2004 — 2 Sa 263/04 — LAGE 8 86 ArbGG 1979, Nr.
8), wobei fur die Berufung die einschrdnkenden Voraussetzungen des § 514 Abs. 2 ZPO
nicht gelten. Denn der ebenfalls statthafte Einspruch hatte dieser Beschrankung nicht
unterlegen. Wahlt der Betroffenen eines der beiden moéglichen Rechtsmittel, wirde es keine
Meistbegulinstigung mehr darstellen, wenn bereits der Zugang zu einer gerichtlichen
Kontrollinstanz durch Voraussetzungen behindert wiirde, die bei Eingreifen des wahlweise
statthaften Rechtsmittels oder Rechtsbehelfs nicht gefordert werden (Sachsisches LAG a. a.
0.).

IV. Die Berufung ist auch begrundet. Das Zweite Versaumnisurteil verstof3t gegen § 240 ZPO.
Es hatte wegen der Unterbrechung nicht ergehen durfen. Aus demselben Grund lag eine
Saumnis nicht vor.

V. Wie das LAG Berlin im Urteil vom 15.08.2003 (2 Sa 917/03 — MDR 2003, 1437 f.) zu Recht
ausgefihrt hat, war trotz des 8 68 ArbGG unter Aufhebung des Urteils der Rechtsstreit an
das erstinstanzliche Gericht zurtickzuverweisen. Eine Zurtickverweisung wegen eines
Verfahrensmangels muss dann erfolgen, wenn das Verfahren an einem Mangel leidet, der in
der Berufungsinstanz nicht korrigiert werden kann (vgl. z. B. Germelmann/Matthes/Pritting
ArbGG 8 68 Rn. 5). Ein solcher Verfahrensfehler ist vorliegend gegeben. Durch die Erdffnung
des Insolvenzverfahrens konnten wirksam Antrage in der mindlichen Verhandlung vor dem
Arbeitsgericht nicht mehr gestellt werden. Ein Urteil hatte nicht verkiindet werden dirfen. Das
Urteil konnte auch nicht wirksam zugestellt werden kdnnen. Das Verfahren ist in der ersten
Instanz nach wie vor unterbrochen und dort noch nicht abgeschlossen.

Da ein Antrag auf Zurlickverweisung nach 8§ 538 Abs. 2 ZPO gestellt worden ist, kann
dahinstehen, ob aus diesem Grunde nicht auch ohne Antrag einer Partei analog § 538 Abs. 2
S. 3 ZPO eine Zuriickverweisung zwingend erfolgen muss.

VI. Das Arbeitsgericht hat bei Fortsetzung des Verfahrens auch tber die Kosten des
Berufungsverfahrens zu entscheiden. Eine solche Entscheidung kann vom Berufungsgericht
nicht getroffen werden, da allein aufgrund des Ausgangs des Berufungsverfahrens lediglich
nach 8 97 ZPO - bei einem ohne Erfolg eingelegten Rechtsmittel - entschieden werden kann.
Im Ubrigen kommt es nach § 91 und § 92 ZPO auf den Ausgang des Rechtsstreits an. Bei
Zurtckverweisung bleibt der Erfolg letztlich offen, deshalb ist die Kostenentscheidung des
Rechtsmittelverfahrens dem erstinstanzlichen Gericht zu tbertragen, das nach 8 91 f. ZPO
und nicht nach § 97 ZPO dariiber zu entscheiden hat (vgl. Zoller/Herget § 97 ZPO, Rn. 7).

VII. Die Kammer hat die Revision zugelassen, weil in der héchstrichterlichen Rechtsprechung
bislang nicht die Frage geklart ist, ob und wie sich die von ihr anerkannte fortbestehende
Prozessfuhrungsbefugnis des Insolvenzschuldners zur Korrektur des Verstol3es gegen § 240
ZPO durch Berufung gegen das trotz Unterbrechung ergangene Urteils mit dem Erléschen
der Vollmacht gemanR § 117 InsO vereinbaren lasst.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann von
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eingelegt werden.
Die Revision muss

innerhalb einer Notfrist* von einem Monat

schriftlich beim
Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preu3-Platz 1
99084 Erfurt

Fax: (0361) 2636 - 2000
eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss von einem bei einem deutschen Gericht zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

(Dr. Backhaus) (Bierhoff) (Gobel)
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