Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO §§ 233 I, 238 Abs. 1, 519 Abs. 2 Satz 2

a)

b)

Wird nach verspdteter Berufungseinlegung innerhalb der
Berufungsbegriindungsfrist weder das Rechtsmittel verwor-
fen noch iiber den wegen der Fristversdumung gestellten
Wiedereinsetzungsantrag entschieden, so wird, wenn diesem
Antrag spdter stattgegeben wird, hierdurch der Ablauf der
Berufungsbegriindungsfrist nicht beriihrt. Dieser Grundsatz
und die in § 238 Abs. 1 ZPO vorgesehene Moglichkeit, erst
im Endurteil iiber den Wiedereinsetzungsantrag zu ent-
scheiden, sind mit Art. 103 Abs. 1 GG vereinbart.

Ein Rechtsanwalt, der in einem solchen Fall die rechtzei-
tige Begriindung der Berufung aus verfassungsrechtlichen
Griinden nicht fiir geboten hdlt, handelt schuldhaft im
Sinne des § 233 ZPO.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat am
9. Januar 1989 durch den Vorsitzenden Richter Boujong und
die Richter Dr. Bauer, Dr. Hesselberger, R6hricht und
Stodolkowitz

beschlossen:

Die sofortige Beschwerde gegen den Be-
schluf3 des Oberlandesgerichts Frankfurt

am Main - 2., Zivilsenat - vom 13. Oktober
1988 wird auf Kosten der Beklagten zurilick-

gewiesen.

Beschwerdewert: 42.585,76 DM.

I. Die Beklagten haben gegen das ihnen am 15. Februar
1988 zugestellte Urteil des Landgerichts vom 10. Februar
1988 am 30. Marz 1988 Berufung eingelegt. Den Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen der Versaumung
der Berufungsfrist hat das Oberlandesgericht mit BeschluBl
vom 3. Mai 1988 zuriickgewiesen. Auf die dagegen eingelegte
sofortige Beschwerde hat der Senat durch BeschluB vom
11. Juli 1988 - II ZB 5/88, NJW 1988, 3020 f (zur Aufnahme
in BGHZ vorgesehen) die Wiedereinsetzung gewadhrt. Die
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Beklagten haben die Berufung mit Schriftsatz vom 30. August
1988, der am 31. August 1988 beim Gericht eingegangen ist,
begriindet; gleichzeitig haben sie vorsorglich Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand wegen etwaiger Versdumung der Be-
rufungsbegriindungsfrist beantragt.

Durch den angefochtenen Beschlufl hat das Oberlandes-

gericht den Wiedereinsetzungsantrag zuriickgewiesen.

IT. Die hiergegen gerichtete - zuldssige - sofortige
Beschwerde ist nicht begriindet.

1. Bei Eingang der Berufungsbegriindung war die einmona-
tige, nicht durch richterliche Verfiigung verladngerte Begriin-
dungsfrist (§ 519 Abs. 2 ZPO) abgelaufen. Sie wurde durch
die Versdumung der Berufungsfrist und das dadurch ausgeldste
Wiedereinsetzungsverfahren nicht beritihrt. Das entspricht
stadndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
Beschl. v. 22. April 1986 - VI ZB 3/86, VersR 1986, 892 f;
BGHZ 98, 325, 328 f m.w.N.). Die von den Beklagten erwdhnte
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. November
1970 (BVerwGE 36, 340 = NJW 1971, 294) steht dem nicht ent-
gegen; sie ist entscheidend auf die von den Vorschriften der
ZivilprozeBordnung abweichenden Bestimmungen der Verwal-
tungsgerichtsordnung gestiitzt worden, wonach die Rechtsmit-
telbegriindungsfrist nicht mit der Einlegung des Rechtsmit-
tels, sondern mit Ablauf der Rechtsmittelfrist beginnt
(BVerwGE 36, 340, 341; dazu schon BGH, Beschl. v.

20. Oktober 1976 - IV ZB 41/76, VersR 1977, 137, 138). An



jener Beurteilung durch die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, die auf einen BeschluB des Reichsgerichts vom
27. September 1938 (RGZ 158, 195, 196 f) zuriickgeht, hat
sich durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 10. Februar 1987 (BVerfGE 74, 220) jedenfalls fiir einen
Fall der hier vorliegenden Art nichts gedndert. Im Ausgangs-
verfahren, das jener Entscheidung zugrundelag, hatte das
Landgericht die Berufung des Kldgers gegen das amtsgericht-
liche Urteil noch vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist
als unzuldssig verworfen. Dagegen hatte der Klager Verfas-
sungsbeschwerde eingelegt. Erst nach deren Erfolg hatte er
die Berufung begriindet; das Landgericht hatte diese sodann
wegen Versdumung der Begriindungsfrist - wiederum - als unzu-
ldssig verworfen. Das Bundesverfassungsgericht hat einen
Verstof3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG darin gesehen, daB dem Kla-
ger nach Aufhebung des ersten Verwerfungsbeschlusses keine
M6glichkeit gegeben worden war, sein Rechtsmittel zu begriin-
den; es habe nicht von ihm erwartet werden kénnen, daB er
seine bereits verworfene Berufung begriinde, obwohl dagegen
im Instanzenzug kein Rechtsmittel mehr gegeben gewesen sei
(BVverfGE 74, 220, 225 f). Die Frage, ob gleiches gilt, wenn
gegen die verwerfende Entscheidung noch ein Rechtsmittel
innerhalb des Instanzenzuges gegeben ist, hat das Bundes-

verfassungsgericht offengelassen.

Der Lauf der Berufungsbegriindungsfrist bleibt jeden-
falls dann unberiihrt, wenn, wie hier, innerhalb der Frist
weder das Rechtsmittel verworfen noch iliber den wegen der
Fristversdumung gestellten Wiedereinsetzungsantrag entschie-
den wird. Nach § 238 Abs. 1 ZPO liegt es im Ermessen des



Gerichts, ob es das Verfahren zundchst auf die Entscheidung
iber den Wiedereinsetzungsantrag beschrdnkt oder ob es dar-
iber im Endurteil entscheidet. Fiir die Beklagten war bis zum
Ablauf der Begriindungsfrist des § 519 Abs. 2 Satz 2 ZPO am
2. Mai 1988 (einem Montag) ungewifl, von welcher M&6glichkeit
das Gericht Gebrauch machen wiirde (vgl. zu diesem Gesichts-
punkt schon BGH, Urt. v. 22. Juni 1955 - VI 2ZR 18/55, NJW
1955, 1318, 1319). Der Wiedereinsetzungsantrag durfte ihnen
daher keinen Anlaf3 geben, von der Begriindung der bereits
eingelegten Berufung abzusehen. Verfassungsrechtliche Beden-
ken sind gegen die Regelung in § 238 Abs. 1 ZPO nicht zu er-
heben. Ob die Versdumung einer Rechtsmittelfrist entschul-
digt ist, ist eine Teilfrage der Zuldssigkeit des Rechtsmit-
tels. Es bestehen hinreichende Sachgriinde dafiir, die gleich-
zeitige Entscheidung iliber Zulédssigkeit und Begriindetheit zu
ermbglichen. Will die Partei es vermeiden, das Rechtsmittel
zu begriinden, bevor iiberhaupt feststeht, ob es zu einer Ver-
handlung iiber die Begriindetheit kommt, kann sie die Verlén-
gerung der Begriindungsfrist beantragen.

2. Die Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist ist
nicht entschuldigt (§ 233 ZPO). Der ProzeBbevollmdchtigte
der Beklagten muf3ite die angefiihrte héchstrichterliche Recht-
sprechung kennen. Sollte er angenommen haben, diese Recht-
sprechung miisse fiir einen Fall wie den vorliegenden aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden aufgegeben werden, so war dies
fahrldssig. Auf die erwdhnte Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts liefl sich eine solche Annahme nicht stiitzen;
sie hat gerade offengelassen, wie die Frage zu beurteilen
ist, wenn der Instanzenzug noch nicht ausgeschopft ist. Der



Prozefbevollmdchtigte der Beklagten hdtte im Interesse
seiner Partei jedenfalls den sichersten Weg beschreiten und
daher die Berufung innerhalb eines Monats nach Einlegung
begriinden oder aber eine Verldngerung der Begriindungsfrist
beantragen miissen.

Boujong Dr. Bauer Dr. Hesselberger
R6hricht Stodolkowitz
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