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ZF0 §§ 238 Abs., 2, 519 b Abs, 2

Im Verfahren der sofortigen Beschwerde gegen einen BeschluB
nach § 519 b Abs., 2 ZPO, durch den die Berufung wegen Ver-
sdumung der Berufungs(begriindungs)frist als unzuldssig verwor-
fen worden ist, ist die Frage der Wiedereinsetzung gegen die
Fristversaumnis nicht zu priifen, Eine den Viedereinsetzungs-
antrag zuriickweisende Entscheidung des Berufungsgerichts mufl
gesondert nach §§ 238 Abs. 2, 519 b Abs, 2 ZPO angefochten
werden,

BGH, Reschl., v. 7. Oktober 1981 - IV b ZB 825/81 - KG Berlin
AG Charlottenburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV b ~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
die Richter Lohmann, Portmann, Dr. Chr., Krohn, Dr. Macke
und Dr. Zysk

am 7. Oktober 1981
beschlossen:

Die sofortige Beschwerde des Antragsgegners gegen
den Eeschlufl des 6, Zivilsenats - Senat fiir Familien-
sachen - des Kammergerichts in Berlin vom 8, Mai 1981
wird zurilickgewiesen,

Der Antragsgegner trédgt die Kosten des Beschwerde-
verfahrens.

Beschwerdewert: 14.400 DM,

Grinde:
I.
Durch Urteil des Amtsgerichts - Familiengericht - Berlin-
Charlottenburg vom 11, Marz 1981 ist die Ehe der Parteien
geschieden, die elterliche Sorge iiber das Kind Christian

auf die Antragstellerir ibertragen, der Versorgungsausgleich
durchgefiihrt und der Antragsgegner verurteilt worden, an die
Antragstellerin eine monatliche Unterhaltsrente von 1.200 DM
zu zahlen., Gegen dieses Urteil hat der Antragsgegner am

3. April 1981 Berufung eingelegt, mit der er die Unterhalts-
entscheidung angreifen will, Das Kammergericht hat die Beru-
furg, da nichkt rechtzeitig begriindet, durch Beschluff vom

8. Mai 1981 als unzuldssig verworfen, Vor Zustellung dieses
Beschlusses hat der Antragsgegner durch am 22, Mai 1981 ein-
gegangenen Schriftsatz die Berufung begriindet und die Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Be-
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rufungsbegrindungsfrist bteantragt. GCegen den alsdann am
26, Mai 1981 zugestellten BeschluB vom 8, Mai 1981 wendet
sich der Antragsgegner mit seiner am ¢. Juni 1981 einge-
gangenen sofortigen Beschwerde, mit der er auf das Wieder-

eirnsetzurgsgesuch verweist,

Durch BeschluB8 vom 26, Juni 1981 hat das Kammergericht
das Wiedereinsetzungsgesuch des Antragsgegners zurlickge-
wiesen,

II.

Die nach § 519 b Abs., 2 ZPO statthafte sofortige Beschwerde
hat keinen Erfolg.

Das Kammergericht hat die Berufung des Antragsgegners zu
Recht als unzulidssig verworfen. Denn er hat sie entgegen § 519
Abs, 2 Satz 2 ZPO nicht innerhalb eines Monats nach Einlegung,
d.h. bis zum Montag, dem 3. Mai 1981, begriindet; ihm ist gegen
die Versaumung der Begriindungsfrist auch nicht Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand bewilligt worden,

Ob der Antragsgegner ohne Verschulden gehindert war, die
Frist zur Begriindung der Berufung einzuhalten, ob also -~ wie
die sofortige Beschwerde geltend macht - nach § 233 ZPO ein
Wiedereinsetzungsgrund besteht, hat der Senat nicht zu beur-
teilen., Denn die sofortige Beschwerde richtet sich nicht
gegen den - erst nach Einlegung des Rechtsmittels ergangenen -
BeschluB, durch den das Kammergericht dem Antragsteller die
Wiedereinsetzung versagt hat, sondern allein gegen den Ver-
werfungsbeschluB, Dieses Rechtsmittel kann auf Wiederein-
setzungsgriinde nicht mit Erfolg gestiitzt werden (BGH Be-
schliisse vom 12, Juli 1967 - IV ZB 21/67- LM ZPO § 238
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Nr. 9 = NJW 1968, 107 = VersR 1967, 981; vom 28. September
1972 - IV ZB 60/72 - LM ZPO § 238 Nr. 11 = MDR 1973, 126;
vom 21. April 1977 - II ZB 3/77 - VersR 1977, 817; Senats-
beschlu3 vom &4, Mirz 1981 - IV b ZB 870/80 -; Zéller/Schnei-
der ZPO 13, Aufl, § 519 b Anm. IV 5 und V 3; ebenso schon

RG JW 1931, 1808; HRR 1935 Nr. 1249; JW 1937, 812 L.). Eine
Priifung der Wiedereinsetzungsfrage im Verfahren uber die so-
fortige Beschwerde nach § 519 b Abs, 2 ZPO kommt nur in
Betracht, wenn das Berufungsgericht im Verwerfungsbeschluf3

1}

zugleich die Wiedereinsetzung abgelehnt hat., Eine solche
kombinierte Entscheidung liegt hier jedoch nicht vor, da
das Kammergericht iliber die Verwerfung der Berufung und den
Viiedereinsetzungsantrag des Antragstellers jeweils gesondert
entschieden hat. Will der Berufungsklidger in einem solchen
Fall die Entsc'.eidung iliber die Wiedereinsetzung durch die
hthere Instanz nachpriifen lassen, so ist es unerlafilich,
daBl er den BeschluB3, durch den ihm die Wiedereinsetzung
versagt worden ist, mit dem dazu statthaften Rechtsmittel
angreift. Hat dieses Erfolg, so wird eine auf die Fristver-
sdumung gestiitzte Verwerfung seiner Berufung ohne weiteres
gegenstandslos (BGH Beschliisse vom 12, Juli 1967 a.a.O.;
vom 22, November 1957 - IV ZE 236/57 - LM ZPO 519 b Nr, 9;
Zéller/Schneider a.a.0. § 519 b Anm. VIII).

Fiine andere Frage ist es, ob es fiir die Entscheidung iiber
eine sofortige Beschwerde nach § 519 b Abs, 2 ZPO von Bedeu-
tung sein kann, wenn das Berufungsgericht die Berufung wegen
einer Fristversdumung verworfen hat, ohne sich mit einem
bereits vorliegenden Wiedereinsetzungsantrag zu befassen
oder trotz gegebener Veranlassung von der Méglichkeit



Gebrauch zu machen, die Wiedereinsetzung nach § 236 Abs, 2
Satz 2 ZPO ohne Antrag zu gewidhren. Ein darin liegender
Verfahrensfehler konnte zur Aufhebung des Verwerfungsbe-
schlusses und zur Zurlickverweisung an das Berviungsgericht
Ilhren, Zin cderartiger Fell liegt hier aber nicht vor,

In einem Peschlufl vom 30, Januar 1980 (IV ZB 164/79 -
FamRZ 1980, 347) hat der frithere IV. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofes in einer Familiensache auf weitere Beschwerde
gegen einen BeschluB des Oberlandesgerichts, durch den die
Beschwerde gegen einen das Eesuchsrecht des nicht sorgebe-
rechtigten Elternteils betreffenden Beschlufl des Familien-
gerichts als verspatet verworfen worden war, selbst gepriift,
ob dem Beschwerdeiiihrer gegen diese Fristversiumung Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zu gewdhren sei, Der Jjener
Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt unterschied sich
von dem hier zu beurteilenden dadurch, daB es sich nicht
um eine sofortige Beschwerde nach § 519 b Abs. 2 ZPO, son-
dern um eine weitere Beschwerde nach § 621 e Abs, 2 Satz 2
ZPO handelte und dafB das Oberlandesgericht iiber die Frage
der Wiedereinsetzung nicht bereits befunden hatte, sondern
das Wiedereinsetzungsgesuch erstmals im Verfahren der wei-
teren Beschwerde an den Bundesgerichtshof gerichtet worden
war, Soweit dem BeschluB vom 30, Januar 1980 jedoch - unab-
hdngig von diesen Besonderheiten des Sachverhalts - die Auf-
fassung zugrunde liegt, der Bundesgerichtshof konne auf das
Rechtsmittel gegen einen VerwerfungsbeschluBl, der mit einer Fris
versdumung begriindet worden ist, priifen, ob dem Rechtsmittelfiilr
Wiedereinsetzung in die versdumte Frist zu gewzhren sei, kann
der Senat dem nicht folgen. Der Beschlufl vom 30, Januar 1980
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bezieht sich auf &ltere, in Revisionsverfahren ergangene Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofes, wonach dieser im Rahmen
der von Amts wegen vorzunehmenden Priifung, ob die Berufung zu-
ldssig war, ilber einen vom Berufungsgericht ilibergangenen
(BGHZ 7, 280, 283 f) oder erstmals im Revisionsrechtszug ge-
stellten (Urteil vom 14, Januar 1953 - VI ZR 50/52, inso-
weit in BGHZ 8, 303 nicht abgedruckt) Antrag auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen die Versidumung der Beru-
fungs~ oder Berufungsbegriindungsfrist selbst entscheiden
konnte, Diese Rechtsprechung beruhte indessen auf dem Rechts-
zustand vor dem Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung
gerichtlicher Verfahren vom 3. Dezember 1976 (BGB1 I 3281),
das in § 238 ZPO den heutigen Absatz 3 ("Die Wiedereinsetzung
ist unanfechtbar") eingefiligt hat. Vor dieser Gesetzesinderung
konnte das Revisionsgericht - jedenfalls nach der (soweit er-
sichtlich) einhelligen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
im Rahmen der Priifung, ob dic Berufung zulassig war, eine Ent-
scheidung des Berufungsgerichts liber die Wiedereinsetzung in
den vorigen Ctand gegen die Versdumung ciner Berufungs- oder
Eerufungsbegriindungsfrist in Jjeder Hinsicht nachpriifen; es
konnte also insbesondere eine vom Berufungsgericht gewidhrte
Wiedereinsetzung versagen (BGHZ 6, 369, 370 f; Urteil vom

21. Mdrz 1951 - IV ZR 13/50 - LM ZPO § 234 Nr. 1; vgl. auch
Urteile vom 27. Juni 1956 - V ZR 216/54 - BGHZ 21, 142, 144

= NJ¥ 1956, 1518;vom 18, Juni 1953 - IV ZR 22/53, insoweit

in LM ZPO § 232 Nr. 24 nicht abgedruckt; ebenso Wieczorek ‘
ZP0 1, Aufl, § 238 Anm. B III b 2 unter Hinweis auf Recht-
sprechung des Reichsgerichts; a.M. RG JW 1933, 1658 L.;
offengelassen RG JW 1934, 1350 L.). Es lag daher nahe, die
Zntscheidung iiter die Wiedereinsetzung, wenn die Sache schon



einmal in der Revisionsinstanz vorlag, ohne weiteres denm

Revisionsgericht zuzugestehen,

Demgegeniiber bedeutet die nunmehr durch § 2328 Abs. 3
ZPO bestimmte Unanfechtbarkeit einer gewihrten “Wiederein-
setzung nicht nur, dasd eine solche Entscheidung der Anfechtung
entzogen ist, sondern dafl sie der Nachprifung durch die hodhers
Instanz liberhaupt nicht unterliegt. Denn es soll vermieden
werden, dafB das Berufungsverfahren nachtriglich entwertet
wird, weil das Berufungsgericht nach Auffassung des Revi-
sionsgerichtc zu Unrecht die Wiedereinsetzung gegen die Ver-
sdumung der Berufungs- oder Berufungsbegrindungefrist gewihrt
hat (so Bericht und Antrag des Rechtsausschusses ET-Drucks.
7/5250 S. 8 zu Nr, 14 ¢ i.V. mit der Begriindung des Regierungs-
entwurfs BT-Drucks, VI/790 S. 47 zu Nr. 26 unter a),., Daher
ist die Gewihrung der Wiedereinsetzung auch filir das Rechts-
mittelgesetz bindend (BVerfG NJW 1980, 1095, 1096; Zsller/
Schneider a2a0 § 238 Anm, 3). Die Neuregelung ersffnet der
Partei, die eine Not- oder Rechtsmittelfrist versaumt hat,
damit die Chance, daB das nach § 237 ZPO zust¥ndige Gericht
ihr endgililtig Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewdhrt.
Sie konnte umgangen werden, wenn das ibergeordnete Gericht
die erstmalige Entscheidung iiber die Viedereinsctzung an
sich z6ge. Daher ist grundsdtzlich zunichst die Zntccheidung
des nach § 237 ZPO fir die Wiedereincetzung zustidndigen Ge-
richts herbeizufiihren und gegen diese gegebenenfalls dacs
nach § 238 Abs. 2 und 3 ZPO ctatthafte Rechtumittel einzu-
legen (Z8ller/Schneider a.a.0. § 519 b Anm. V 3). Ob auc
Griinden der ProzefBwirtschaftlichkeit dann etwas anderes
zu gelten hat, wenn die Vorinstanz liber die Wiederein-
setzung in eine versdumte Rechtsmittel- oder Rechtsmittel-
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L=zgrindungsfrist nicht cntschicden hat, die Wiedereinsetzung
nach Ansicht des Bundesgerichtshofs aber offensichtlich zu
gewdhren ist, bedarf im vorliegenden Fall keiner Stellung-
nahme,

Die sofortige Beschwerde war nach alledem mit der Kosten-
folge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen,

Lohmann Portmann Krohn

Macke Zysk
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