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Fir das Nachschlagewerk!
Nicht fiir die Amtliche Semmlung!
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Gesetz:

Rechtssatz:

ZP0 §§ 234, 236

Ein stillschweigender Antrag auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand kann nicht an-
genommen werden, wenn die Partei in der irri-
gen Annahme, die Frist sei noch nicht abgelau-
fen, Berufung eingelegt hat. ‘

Es bleibt dahingestellt, ob im Rahmen der Ent-
scheidung RGZ 169, 196 die Wiedereinsetzung
auch ohne einen dahingehenden Antrag zu ertei-
len ist. Sie kann jedenfalls dann nicht er-
teilt werden, wenn sich aus den Akten nicht
offensichtlich ergibt, dass die sachlichen Vor-
aussetzungen fiir die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegeben sind.

Aktenzeichen: IV ZB 41/52
Beschl. des BGH. v. 14. Juli 1952 0LG. Braunschweig
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IV_ZB 41/52

Besch1luss s

In Sachen

der Ehefrau Kldre V (IR c-v. @R i
v 1 2

Beklagten, Berufungskligerin und Beschwerdefiihrerin,

- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N ENENG -

gegen

ihren Ehemann, den Tierarzt Dr. Albert V (| NG
in O @

Kldger, Berufungsbeklagten und Beschwerdegegner,

- Prozessbevollméchtigter II. Instanz: Rechtsanwalt (NN

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der Sit-
zung vom 14. Juli 1952 unter Witwirkung der Bundesrichter:
' Dr. Lersch, Ascher, Raske, Johannsen und Dr. Kregel

beschlossen:

Die sofortige Beschwerde der Beklagten gegen
den Beschluss des 2. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Braunschweig vom 15. April 1952 wird auf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.REnz.law

Gringde:

Durch Urteil des Landgerichts in Braunschweig vom
17. Oktober 1951 ist die Ehe der Parteien geschieden.
Die Parteien sind beide fiir schuldig, der Kliger jedoch
filr liberwiegend schuldig erklért worden. Gegen dieses,
ihr am 26. Oktober 1951 zugestellte Urteil hat die Be-
klagte am 27, November 1951 Berufung eingelegt,\ohne die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdu-
mung der Berufungsfrist zu erbitten. Das Berufungsgericht
hat durch den angefochtenen Beschluss die Berufung als
unzulédssig verworfen. Die von der Beklagten gegen diesen
Beschluss eingelegte sofortige Beschwerde ist unbegriindet.

Die Berufung ist von dem Berufungsgericht zu Recht
als unzuléssig verworfen worden, da sie erst nach Ablauf
gder Berufungsfrist eingelegt worden ist. Die Berufung
wire nur dann zulidssig gewesen, wenn der Beklagten gegen
die Versdumung der Berufungsfrist die Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand zu erteilen gewesen wédre. Sie konn-
te der Beklagten nicht erteilt werden, da sie einen da-
hingehenden Antrag iiberhaupt nicht gestellt hat. Die Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand kann nach §§ 234, 236
ZP0O grundsdtzlich nur erteilt werden, wenn sie beantragt
ist. Entgegen seiner fritheren Auffassung (JW 35, 277) hat
das Réichsgericht in spidteren Entscheidungen nicht mehr
einen ausdriicklichen Antrag auf Wiedereinsetzung gefor-
dert, sondern ecinen stillschweigenden Antrag genligen las-
sen (Warn 1941 Nr 125). In dem hier vorliegenden Rechts-
streit kann aber ein solcher stillschweigender Antrag N
nicht angenommen werden. Eine solche Annahme liesse sich ‘ .
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vielleicht dann rechtfertigen, wenn die Beklagte tatsich-
lich den Willen gehabt hétte, diesen Antrag zu stellen,
Da aber der die Berufung einlegende Anwalt davon ausging,
dass die Berufungsfrist noch laufe, kann ihm nicht unter-
stellt werden, er hebe mit der Berufungsschrift zugleich
um Nachsicht gegen die Versaunung der Rechtsmittelfrist
bitten wollen (RG 169, 196 /I997). Ein Wille, den der Pro-
zessbevollmichtigte nicht gehabt haben kann. kann von ihm
nicht stillschweigend ge#dussert sein. Die gegenteilige
Ansicht kénnte dazu filhren, dem Prozessbevollmidchtigten
einen Antrag zu unterstellen, den er vielleicht nicht ge-
stellt hdtte, wenn ihm die Versdumung der Frist bekannt-
gewesen widre, da die dann von ihm vorzunehmende Priifung
ergeben hédtte, dass die Beklagte durchgreifende Griinde
fiir diesen Antrag gar nicht hétte geltend machen kdnnen.
Auch aus dem spdteren Verhalten der Beklagten kann nicht
geschlossen werden, dass sie stillschweigend um die Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung
der Berufungsfrist nachgesucht habe. Sie hat zwar am

15. Januar 1952 um die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Versiumung der Berufungsbegriindungsfrist
gebeten. Darin kann kein Antrag auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stend gegen die Versdumung der Berufungsfrist
gesehen werden. Denn zu der Zeit, als sic diesen Antrag
stellte, ging ihr Prozessbevollmiichtigter noch immer da-
von aus, dass die Berufung rechtzeitig eingelegt sei. Es kann
ihm also auch in diesen Zeitpunkt nicht der Wille unten;
stellt werden, um Nachsicht gegen die Versdumung dieser
Frist zu bitten. Durch die Verfiigung des Berufungsgerichts
vom 12. Februar 1952 ist die Beklagte darauf hingewiesen
worden. dass die Berufung verspdtet eingelegt sei Daraus;
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dass sie diese dennoch nicht zurlickgenommen hat, kann
gleichfalls nicht geschlossen werden, dass sie jetzt
stillschweigend um die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Vers#dumung der Berufungsfrist habe nach-
suchen wollen. Denn sie hat. obwohl das Berufungsgericht
sie aufgefcrdert hat, hierzu binnen 10 Tagen Stellung zu
nehmen, sich trotz Erinnerung nicht gedussert. Vielmehr
hat eine fernmiindliche Rlicksprache ergeben, dass eine
Kusserung ihres Prozessbevollméchtigten nicht zu erwarten
sei. Die eigene rrklédrung der Beklagten vom 29. Februar
1952, eingegengen am 3. Marz 1952, konnte im Hinblick

auf den im § 78 ZPO angeordneten Anwaltszwang nicht be-
achtet werden. Es braucht daher nicht gepriift zu werden,
ob in diesem Zeitpunkt die im § 234 ZPO gesetzte 2-Wochen-
frist fiir den Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht schon verstrichen war,

Die Beklagte kann sich auch nicht auf die Entschei-
dung des Reichsgerichts RGZ 169, 196 /1997 berufen. In
dieser Zntscheidung hat das Reichsgericht die Erteilung der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand chkne einen dahinge-
henden Antrag-fiir zulidssig erachtet, wenn die versdumte
Prozesshandlung zweifelsfrei innerhalb der Frist des
§ 234 ZPO "nachgeholt" worden ist und schen damals ‘die
sachlichen Voraussetzungen fiir die Viedercinsetzung ak-
tenkundig waren, so dass sich deren Glaubhaftmachung er-
iibrigte. Ob dieser Rechisprechung des Reichsgerichts zu
folgen ist, kann dahingestellt bleiben. Keinesfalls kann
iiber den Rehmen dieser Entscheidung hinaus die Wiederein-
setzung in den vorigen Stand ohnec einen darauf gerichteten




Antrag erteilt werden. Nach der Entscheidung des Reichsge-
dass die sachlichen Voraussetzungen fiir die Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegeben waren. In dem dort
entschiedenen Fall ist der I'rozeosbevollnméchtigte, der

das Rechtemittel eingelegt hatte. dem Rechtsmittelkléger
erst mit der Bewilligung des Armenrechts und zvar erst
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist beigeordnet worden. ¥r
hatte das Rechtsmittel am selben oder hochstens einen

Tag spiter eingelegt. Damit war offensichtlich, dass die
sachlichen Voraussetcungen fiir die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegeben waren. In dem hier zu entscheidenden
Rechtsstreit ergeben die Akten zwar auch, dass die Beklagte
arm war. Sie hatte um die Bewilligung des Armenrechts nach-
gesucht. Ihre Armut war nach § 119 Abs 2 ZPO geniigend dar-
getan, da sie auch im ersten Rechtszug den Rechisstreit

im Armenrecht gefiihrt hatte. Dz sie aber schon vor der Ent-
scheidung iiber das Armenrechtsgesuch einen Tag nach Avlauf
der Rechtsmittelfrist Berufung eingelegt hatte. bestand die
Moglichkeit, dass das in der Armut licgende, der Fristwah- o
rung entgegenstehende Hindernis schon vor Ablauf der Rechts- &
mittelfrist fortgefallen viar. Das wédre der Fall gewesen, e
wenn der Progessbevollmiichtigte der Beklagten den Auftrag, :
vor der Entscheidung iliber das Armenrechtsgesuch das Rechts- i
mittel fiir die Beklagte einzulegen, schon so zeitig vor
Ablauf der Rechtsmittelfrist iibernommen hiédtte, dass es

ihm mdglich gewesen wire, die Frist zu wahren. Dann\wére
nicht mehr die auf der Armut beruhende unverschuldete '
Anwaltslosigkeit ursiichlich fiir die Versiiumung der Frist
gewesen, sondern andere Umsténde, iliber die aus den Akten
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nichts zu entnehmen war. Diese Moglichkeit lag nahe, da das
Rechtsmittel bereits einen Tag nach Ablauf der Prist ein-
gelegt war. Es war dsher unter diesen Umstédnden aus den
Akten nicht offensichtlich, dass die sachlichen Vcraus-
setzungen fiir die Erteilung der Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegeben waren,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Lersch Ascher Raske Johannsen Kregel
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