Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

zpo §§ 88, 89, 333, 337, 516

a) Wenn im Anwaltsproze8 der Mangel der schriftlichen
Vollmacht eines Anwalts erst in einem Zeitpunkt ge-
riigt wird, in dem dieser Anwalt bereits zur Sache
verhandelt hat, darf gegen die von diesem Anwalt
vertretene Partei nicht deshaldb ein Vers#iumnisur-
teil ergehen, weil der Anwalt nicht in der Lage ist,
sofort eine schriftliche Vollmacht vorzulegen.

b) Die Vorschrift, daB die Berufungsfrist spitestens
5 Monate nach Verkiindung des Urteils zu laufen be-
ginnt, findet keine Anwendung, wenn die durch das
Urteil beschwerte Partei im letzten Verhandlungs-
termin nicht vertreten war und dieser Termin ihr
auch nicht ordnungsgemdf8 bekannt gemacht worden
ist (Bestitigung von RG JW 1938, 2982).

BGH, Urt. v. 20. April 1977 - IV ZR 68/76 - KG Berlin
AG Charlottenburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. April 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Richter Dr. Buchholz,
Kniifer, Rottmiiller und Dehner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 17. Mdrz 1976 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger ist am (D 19617 als Sohn der

damaligen Ehefrau Jutta H@jjjpgeboren. Der Ehemann der
utter hat die Ehelichkeit des Kindes mit Erfolg ange-~
fochten. Mit der vorliegenden Klage begehrt der Kliiger
die Feststellung der Vaterschaft des Beklagten und sei-
ne Verurteiluny; zur Zahlung des Regelunterhalts.

Fiir den Beklagten meldeten sich im Rechtsstreit
zundchst die Rechtsanwilte Dr. Di{J, PG und Dr. V@D
@ Sic teilten u.a. mit, daB der Beklagte sich in RGN
@ =uthalte. Im Termin vom 18. Oktober 1973 beschloB
das Gericht, die genannten Rechtsanwdlte einstweilen ge-

[ Jiaw | JLaw — Gesetze und Urteile moscowron Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) » Google play G App Store
2 ) tlber200 Gesetee JLaw — fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law
o
d

L yony :stomury

S

§ yoru Yuequaje S[e purs Sunjuwess[ol 1op

DYIN P eLY §

RrAINIRREH]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

midB § 89 ZPO als Vertreter des Beklagten zuzulassen. Es
setzte ihnen gleichzeitig eine Frist bis zum 18. Dezem-
ber 1973 zur Beibringung einer schriftlichen Prozefivoll-
macht. Nachdem diese Frist fruchtlos abgelaufen war, er-
lieB das Amtsgericht am 15. Januar 1974 einen BeschluB,
durch den die einstweilige Zulassung der Rechtsenwilte
"aufgehoben" und ihnen die durch die einstweilige Zu-
lassung entstandenen Kosten auferlegt wurden. Die Ladung
zu dem nunmehr anberaumten Termin vom 2. Juni 1975 wurde
an die frilhere Adresse des Beklagten in Wl abgesandt;
sie kam mit dem vom 3. Mai 1975 datierenden postalischen
Vermerk "Empfinger unbekannt verzogen. Nachsendungsan-
trag liegt nicht vor" zuriick. Daraufhin verfligte der
Richter, dafl die "Beklagtenvertreter" zu laden seien.
Die Rechtsanwidlte Dr. Diljlll), PEEED und Dr. V@D be-
stdtigten zwar den Zugang der Ladung mit einem Empfangs-
bekenntnis; sie teilten Jedoch mit, daB sie den Beklag-
ten nicht mehr vertrdten, daB ihnen auch sein derzeiti-
ger Aufenthaltsort unbekannt sei und daB sie den Ver-
handlungstermin nicht wahrnehmen wiirden. Am 29. Mai 1975
ging beim Amtsgericht ein Schreiben vom 15. Mai 1975 mit
dem Briefkopf des Beklagten ein. In ihm heiBlit es u.a.:

" SECRETARY
N.d.S.z.m.d.T 15¢ Class Johnny F.L. M@ Addresses

as above;

FROM: Johnny F.L.

TO: Gleiche schrift wie auf dem Briefumschlag

SUBJECT: Geschiéftsnummer 7 C 677/73

COPY: none

Dear Siré, bevor wir zum eigentlichen AnlaB8 kommen,
mbchten wir uns erst nach Ihrem Wohlbe-
finden erkundigen. Wir hoffen, daB Sie in




alter Frische titig sind. Was das o.a.
SUBJECT anbelangt, erlauben wir uns
dazu wir folgt Stellungz zu nehmen:
UNBEKANNT;

Bitte halten Sie uns auf dem neusten Stand. "

Das Schreiben schlief3it mit einem unleserlichen Handzug,
unter den mit Schreibmaschine der Name Johnny ¥.L. MR
gesetzt ist.

Im Termin vom 2. Juni 1975 erschien fiir den Be-
klagten niemand. Das Gericht vernahm zunichst die Kindes-
mutter und verkiindete sodann ein Urteil, durch das der
Klage in vollen Umfange stattgegeben wurde. In den Ent-
scheidungsgriinden fiihrte es aus, der ErlafBl eines Urteils
sel zul&ssig, obwohl eine Zustellungsurkunde iiber die La-
dung des Bexlagten zum Termin nicht zu den Akten gelangt
sei. Der Zustellungsmangel sei gemidf § 187 ZPO als ge-
heilt anzusehen. Hierzu heifit es im Urteil wdrtlich:

" Das Gericht ratte vielmehr ein Schreiben des
Beklagten aus SF unter dem Datum
15. Mai 1975 erhalten, in dem der Beklagte
sich zu dem Rechtsstreit HuBlert. Dieses
Schreiben kann nur nach SGNEEEEP zelangt
sein, wenn ein Zustellungsbevollmichtigter
unter der Anschrift des Beklagten ist und
in GE-GED lcbt oder wenn dort ein Nach-
sendungsauftrag existiert oder wenn der Be-
klagte dort auch noch polizeilich gemeldet
ist. Andernfalls widre es nicht méglich gewe-

sen, daB der Beklagte in dem Besitz dieser
Ladung gelangt war. "

Eine vollstindige Ausfertigung dieses Urteils
wurde dem Amtspfleger des Kligers gemdB § 212 a ZPO zu-
gestellt. Zine weitere Urteilsausfertigung leitete die
Zeschiiftsstelle der Gerichtsvollzieherverteilungsstelle




mit der Bitte um "Zustellung gemdB §§ 175 ZPO und 213 ZPO"
zu. Der zustidndige Gerichtsvollzieher sandte daraufhin

die Urteilsausfertigung am 24, Juni 1975 in einem ge-
wohnlichen Brief an die in dem Schreiben vom 15. Mai 1975
angegebene Adresse.

Mit einem vom 10. Dezember datierten und am
11. Dezember 1975 eingegangenen Schriftsatz hat der beim
Kammergericht zugelassene Rechtsanwalt SpdjP fir den Be-
klagten Berufung eingelegt. Gleichzeitig hat er um Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand nachgesucht. Er fligte ei-
ne vom Beklagten unterzeichnete eidesstattliche Versiche-
rung bei, nach der dieser vor demk3. Dezember 1975 von
dem ergangenen Urteil keine Kenntnis erlangt haben soll.
In der vom Berufungsgericht anberaumten miindlichen Ver-
handlung wurde von den erschienenen Anwdlten der Partei-
en die schriftsitzlich angekiindigten Antridge verlesen
und streitig verhandelt. Sodann verlangte der ProzefBbe-
vollmidchtigte des Klidgers von Rechtsanwalt Spiilll@ Vorlage
einer ProzeBvollmacht. Der Anwalt des Beklagten erklérte,
daB er zur Zeit keine ProzeBvollmacht vorlegen kdnne. Das
Gericht beschloB, Rechtsanwalt Sp@) nicht zur Vertretung
des Beklagten zuzulassen, weil flir den Beklagten auch im
ersten Rechtszug schon Anwidlte aufgetreten seien, die
ihre ProzefBlvollmacht nicht hitten beibringen kénnen. Dar-
aufhin beantragte der ProzeBvollmichtigte der Kl&igerin
den Erlafl eines Versdumnisurteils.

Das Berufungsgericht hat die Berufung des Be-
klagten‘durch Versdumnisurteil als unzulissig verworfen.
Es hat angenommen, daB die Berufungsfrist gemiB § 516 ZPO
am 2. Dezember 1975 abgelaufen sei. Der Antrag auf Wieder-
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einsetzung in den vorigen Stand miisse ohne Sachpriifung zu-
rickgewiesen werden, da der Beklagte in der angeordneten,
somit obligatorischen mlindlichen Verhandlung iiber den
Wiedereinsetzungsantrag sdumig geblieben sei.

Mit cder Revision verfolgt der 3eklagte seinen

Klageabweisungsantrag weiter. Er macht geltend, daB ein
Fall der S3umnis nicht vorgelegen habe.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist zulissig.

_ Iat cin Berufungsklidger gegen Versiumung der
lerufung oder Berufungsbhegriindungsfrist um wiedereinsetzung
iin den vorigen Stand nachgesucht und das Berulfungsgerichic
iiber diesen Antrag miindliche Verhandlung angeordnet, so
ist ein Urteil, durch cas das Gesuch wegen (tatsidchlicher
oder irrigerweise angenommener) Siumnis des Berufungskli-
gers im Verhandlungstermin zurlickgewiesen und gleichzeitig
dle Berufung als unzulissig verworfen wird, als ein ein-
heitliches Versdumnisurteil anzusehen; es kann daher nur
unter den in den §% 513, 566 ZPO bezeichneten Vorausset-
zungen mit der Revision angegriffen werden (BGH LM ZPO
§ 2728 Nr. 10 = MJV 1969, 845). Nach den genannten Gesetzes-
bestimmungen findet gegen das Versiumnisurteil eines Be-
rufungsgerichts dann die Revision statt, wenn das Urteil
nicht mit dem Einspruch angegriffen werden kann und die
Revision darau’ gestiitzt wird, dafB ein Fall der Sdumnis
nicht vorgelegen habe. Diese Voraussetzungen sind hier
cegeben. Gem#fB § 238 Abs. 2 Satz 2 ZPO steht dem Beklag-




ten gegen das Urteil des Berufungsgerichts der Einspruch

nicht zu. Er macht auch mit Recht geltend, daB das Beru-

fungsgericht zu Unrecht einen Fall der SHumnis angenommen
habe.

Zu dem anberaumten Termin war fiir den Berufungs-
kliger der Rechtsanwalt Sp{i#erschienen. Da vor dem Ober-
landesgerichts Anwaltszwang besteht, war seine Bevollmdchti-
gung nicht von Amts wegen zu priifen (§ 88 Abs. 2 ZPO); die-
se Vorschrift gilt auch in Kindschaftssachen, soweit es
sich um den Anwalt des Beklagten handelt; lediglich fir
cen Anwalt des klagenden Kindes sehen die §§ 640 Abs. 1,
£13 Satz 2 ZPO eine Priifung der Vollmacht von Amts wegen
vor. Rechtsanwalt Sp{i) muBte daher solange als ordnungs-
miBig bevollmdchtigter Vertreter des Beklagten behandelt
werden, als der Gegner das Vorliegen einer Vollmacht nicht
bezweifelte. Geriigt hat dieser den Mangel erst, als die An-
wdlte bereits einander widersprechende Antrdge gestellt und
- zumindest teilweise - zur Sache verhandelt hatten. Von
diesem Zeitpunkt an waren allerdings ProzeBhandlungen, die
Rechtsanwalt Spli) im Namen des Beklagten vornahm , die-
sem solange nicht zuzurechnen, als keine schriftliche Voll-
macht vorgelegt wurde. Dies allein kann Jjedoch den Erlaf
eines Versdumnisurteils noch nicht rechtfertigen; denn
sobald die Anwilte (wirksam) einander widersprechende An-
trige gestellt und teilweise zur Sache verhandelt haben,
ist der ErlaB eines Versdumnisurteils auch dann ausge-~
schlossen, wenn der Anwalt der einen Partei wvor Schlufl
der Verhandlung den Sitzungssaal verldflit, das Mandat nie-
derlegt oder die Fortsetzung der Verhandlung verweigert
(BGHZ 63, 94; OLG Celle MDR 1961, 61; OLG Hamm NJW 1974,
1097; Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO, 19. Aufl.

§ 333 Anm. T »ei Note 13; Thomas/Putzo, ZPO, 8. Au’l.
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3 Jub; Wieczorek, 78C, 2. Aufl. § 33» Anm. 3 T 63; Baum-
bgch/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZP0, 34, Aufl. § 333

Anm. 2). Dos Berufungsgericht meint offenbar, daB durch
Zie Rige der mangelnden Vollmacht nicht nur Rechtsanwalt
SplllP o weiteren Handeln fiir den Beklagten gehindert wur-
ce, sondern dafl auch diejenigen Prozefhandlungen, die er
vorher flr den Beklagten vorgenommen hatte und die vom
Gericht als wirkgsam behandelt werden mufiten, diese Wirk-
samkeit nmit rlckwirkender Krait verloren haben. Dicse An-~
sicht triflt nicht zu. Die Niige mangelnder ProzeBvollmacht
kann sich immer nur darauf stiitzen, daB der gegnerische
Vertreter Jjetzt ohne Vollmacht sei, nicht aber den lMangel
in einem frilheren Zeitpunkt geltend machen (Stein/Jonas/
Schumann/Leipold, a.a.0., § 88 Anm. I).

Da somit das Berufungsgericht einen Fall der
Siumnis zu Unrecht angenommen hat, muff das von ihm erlasse-
ne Versdumnisurteil aufgehoben werden.

Es ist nicht erforderlich, die Sache 2zur erneu-
ten Priifung des Wiedereinsetzungsgesuches an das Berufungs-
zericht zuriickzuverweisen. Einer &ntscheidung liber die nach-
gesuchte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bedar{ es
nicht, weil der Beklagte entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts die Berufungsfrist nicht versdumt hat.

Das Urteil des Amtsgerichts hitte gemdB &8 625,
640 Abs. 1 ZPO von Anmts wegen zugestellt werden miissen. Da
der Beklagte in Phodesien wohnte, Jedoch keinen Zustellungs-
bevolimdchtigten in Deutschland bestellt hatte, konnte die
Zustellung auch in der Weise bewirkt werden, dafl der Ur-~
kundsbeamte der Geschidftsstelle die Ausfertigung des Ur-




teils dem Beklagten mit einem einfachen Brief zusandte und
in den Akten vermerkte, zu welcher Zeit und unter welcher
Adresse er die Sendung zur Post gegeben hatte (§§ 175,

213 ZPO). Das hat der Urkundsbeamte jedoch nicht getan.

Er hat 'vielmehr die Urteilsausfertigung liber die Gerichts-
vollzieherverteilungsstelle einem Gerichtsvollzieher zuge-
leitet, der dann seinerseits die Sendung zur Post gab und
hieriiber eine Zustellungsurkunde nach § 175 ZPO aufnahm.

- DaB3 hierin keine wirksame Zustellung lag, hat das Beru-
fungsgericht nicht verkannt. Es hat jedoch angenommen, dafB
die Berufungsfrist gemd#B § 516 ZPO 5 Monate nach der Ver-
kiindung des Urteils zu laufen begonnen habe; sie sei des-
halb am 11. Dezember 1975, dem Tage des Eingangs der Be-
rufungsschrift, bereits abgelaufen gewesen. Der Vorschrift
des § 516 ZPO liegt der Gedanke zugrunde, daB eine Partei,
die vor Gericht streitig verhandelt hat, mit dem Erlafl ei-
ner Entscheidung rechnen miisse; es ktnne ihr daher zugemu-
tet werden, sich danach zu erkundigen, ob und mit welchem
Inhalt eine solche Entscheidung ergangen sei. Diese Erwi-
gung trifft Jjedoch dann nicht zu, wenn die durch das Urteil
beschwerte Partei im Verhandlungstermin nicht vertreten und
zu diesem Termin auch nicht ordnungsgemdB geladen worden
war. In diesem Fall kann daher § 516 ZPO keine Anwendung
finden (RGJW 1938, 2982).

Im Termin vom 2. Juni 1975 war der Beklagte we-
der persdnlich anwesend noch durch einen Bevollmdchtig-
ten vertreten. Er war zu diesem Termin auch nicht ordnungs-
gemdB geladen worden. Die zu Hidnden der Rechtsanwilte
Dr. Di{llD, 2@l und Dr. V@ bewirkte Zustellung der
Terminsladung war unwirksam; denn diese Rechtsanwilte waren
bereits durch BeschluB vom 15. Januar 1974 wegen Nichtvorla-
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gc einer Vollmacht als Vertreter des Beklagten zurlickgewie-
sen worden; sie konnten daher filir diesen keine Zustellungen
mehr entgegennehmen (Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann

ZPO 34, Aufl, § 176 Anm. 3 A c). Dem Beklagten personlich
ist die Ladung nicht zugestellt worden. Der Mangel der ord-
nungsmifigen Zustellung kann auch nicht nach § 187 ZPO als
geheilt angesehen werden. Das Amtsgericht glaubte dies zwar
aufgrund des Schreibens vom 15. Mai 1975 (Bl. 32 GA) anneh-
men zu kdnnen. Dieses Schreiben trigt aber nicht die Unter-
schrift des Beklagten. Selbst wenn man davon ausgehen wilirde,
daB es im Einverstindnis mit dem Beklagten abgefafit worden
sei, wirde sich aus ihm nur entnehmen lassen, daB dem Beklag-
ten die Anhéingigkeit des Rechtsstreits und das Aktenzeichen
bekannt war. Diese Kenntnis hatte der Beklagte aber bereits
durch die Zustellung der Klageschrift erlangt; der Umstand,
daB8 in dem Schreiben Rubrum und Aktenzeichen richtig ange-
geben wvaren, besagt demnach noch nicht, dafl die Ladung dem
Beklagten von VN rzch SEEEEED nachgesandt worden
sein miisse. Dies ist im Ubrigen auch schon deshalb ausge-
schlossen, weil die Post die Sendung, die die Ladung ent-
hielt, nicht in der fritheren Wohnung des Beklagten in VWdll}-
@ =bsegeben, sondern vielmehr als unbestellbar an das
Amtsgericht zurilickgeleitet hatte (Bl. 28 GA). Nicht auszu-
schlieBen ist es allerdings, daB die Rechtsanwilte Dr. Di
. S uni Dr. V@I den Beklagten von der Anberaumung
des Termins verstidndigt haben; hierflir fehlt aber Jeder kon-
krete Anhaltspunkt.

Die Berufungsfrist hatte demnach in dem Zeitpunkt,
in dem die Beruifungsschrift einging, noch nicht zu laulfen be-
gonnen.
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Der Revision miiBte nichtsdestoweniger dann ein
Erfolg versagt bleiben, wenn die Berufung nicht ordnungsge-
mif begriindet worden widre. Denn in diesem Falle wlirde sich
die Verwerfung der Berufung aus anderen als den im Beru-
fungsurteil angegebenen Griinden als richtig erweisen (§ 563
7P0). Entgegen der Ansicht des Kligers ist jedoch die Beru-
fung in einer cen gesetzlichen Vorschriften entsprechenden
Weise begriindet worden. In der Berufungsschrift fihrt der
Anwalt des Beklagten aus, daB dieser "mit aller Entschieden-
heit" bestreite, der Kindesmutter innerhalb der Empfingnis-
zeit beigewohnt zu haben. Ob eine solche pauschale Erkldrung
zur Begriindung der Berufung ausreicht oder ob nicht viel-
mehr der Beklagte sich mit den Ausfiihrungen auseinander-
setzen muflite, mit denen das Amtsgericht die gegenteilige
Annahme begriindet hatte, kann hier dahingestellt bleiben.
Der Anwalt hat gleichzeitig mit der Berufungsschrift ein
Wiedereinsetzungsgesuch eingereicht. Beide Schriftstlicke
miissen als eine Einheit angesehen werden; soweit daher das
Wiedereinsetzungsgesuch Ausfiihrungen enthdlt, die zur Be-
griindung der Berufung dicnen konnen, ist eine Verwerfung
der Berufung wegen mangelnder Begriindung ausgeschlossen.
Im Wiedereinsetzungsgesuch wird aber ausgefiihrt, dafl der
Beklagte entgegen der Ansicht des Amtsgerichts nicht ord-
nungsgemd geladen worden sei; denn die Zustellungen sei-
en jeweils in Walldorf erfolgt, also an einem Ort, an
dem der Beklagte im Zeitpunkt der Zustellung nicht mehr
wohnhaft gewesen sei. Damit macht der Beklagte geltend,
caBl das erstinstanzliche Urteil auf einer Verletzung des
rechtlichen Gehdrs beruhe. Das ist als eine ausreichende

Darlegung der Berufungsgriinde (§ 519 Abs. 3 Ziff. 2 ZPO)
anzusehen.
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Der Rechtsstreit mufl daher zur sachlichen Priufung
der Berufung an das Kammergericht zurlickverwiesen werden.

Dr. Grell Dr. Buchholz Richter am Bundes-
gerichtshof Knlifer
kann urlaubshalber
nicht unterschreiben.

Dr. Grell

Rottmiiller Dehner
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