BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
IVb ZB 68/85

in dem Rechtsstreit

Dr. Eduard S @G , Untere Ot rase BB,
N O

Klager und
Beschwerdefiihrer,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte (NN und NS -
s, @S Strate

gegen

Evelyn < (S . RN strace ®, s 8.

Beklagte und
Beschwerdegegnerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D '@ -
strase 8, BN -



Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
die Richter Dr. Blumenr&éhr, Portmann, Dr. Krohn, Dr. Macke

und Nonnenkamp

am 4, Dezember 1985

beschlossen:

Der Beklagten wird als Beschwerdegegnerin
fiir das Verfahren der sofortigen Beschwerde
rickwirkend ab 10. August 1985 ProzeBkosten-

hilfe bewilligt und Rechtsanwalt Dr. SR,

MlBstrate @, B G beigeordnet.

Die sofortige Beschwerde gegen den Beschlufl
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Braunschweig vom 3. Mai 1985 wird auf Kosten

des Kldgers zuriickgewiesen.

Beschwerdewert: 4.000 DM,



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

A7

Griinde:

Der Klidger hat sich mit einer auf § 641i ZPO gestiitzten
Restitutionsklage gegen ein im Jahre 1966 ergangenes Urteil des
Landgerichts gewandt, mit dem seine Klage auf Anfechtung der
Ehelichkeit der Beklagten rechtskrdftig abgewiesen worden war.
Das Amtsgericht, an das der Rechtsstreit von dem Landgericht
verwiesen worden ist, hat das landgerichtliche Urteil aufrecht-
erhalten. Die Entscheidung ist Rechtsanwalt Dr. R. als
ProzeBbevollmdchtigtem des Kldgers nach dem Inhalt des von ihm
unterzeichneten Empfangsbekenntnisses am 4. Marz 1985

zugestellt worden.

Am 19. Marz 1985 hat Rechtsanwalt Z. fir den Klager Be-
rufung beim Landgericht eingelegt. Nach richterlichem Hinweis
hat er am 10. April 1985 die Verweisung des Rechtsstreits an
das Oberlandesgericht als das zustdndige Berufungsgericht be-
antragt. Dem ist mit BeschluB vom 15. April 1985 entsprochen
worden. Am 9. April 1985 hat der Kladger weiterhin durch Rechts-
anwalt K., seinen jetzigen ProzeBbevollmichtigten, eine Be-
rufungsschrift bei dem Oberlandesgericht eingereicht und um
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der

Berufungsfrist gebeten.
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Das Oberlandesgericht hat die beantragte Wiedereinsetzung.
in den vorigen Stand versagt und die Berufung als unzulissig
verwor fen. Dagegen richtet sich die sofortige Beschwerde des

Kl&gers.

II.

Das Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg. Das Oberlandesgericht

hat die Berufung zu Recht wegen verspidteter Einlegung verworfen.

1. Durch die Zustellung des Urteils des Amtsgerichts an
Rechtsanwalt Dr. R. als einen von mehreren bestellten ProzeB-
bevollmdchtigten des Kldgers (dazu Zdller/Stephan ZPO 14. Aufl.
§ 176 RAn. 13) wurde die einmonatige Berufungsfrist (§ 516 2ZPO)
in Lauf gesetzt. Das zieht die sofortige Beschwerde zu Unrecht

in Zweifel.

a) Sie macht insoweit in erster Linie geltend, Rechtsanwalt
Dr. R. sei kein filir den Rechtszug bestellter Prozefbevollmich-
tigter des Klagers gewesen, so dafB die Urteilszustellung an ihn

rechtsunwirksam gewesen sei. Das trifft indes nicht zu.
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Im erstinstanzlichen Verfahren haben fiir den Klager zu-
nichst die Rechtsanwdlte Sch. und Partner in Bl sovie
spiter Rechtsanwalt Dr. R. in A und der Kliger selbst
eine Vielzahl von Schriftsitzen eingereicht. Durch das Ein-
reichen der Schriftsdtze hat Rechtsanwalt Dr. R. sich be-
stellt, was formfrei mdéglich ist (Senatsurteil vom 9. Oktober
1985 - IVb ZR 59/84 - nicht verdffentlicht; vgl. auch 2Z6ller/
Stephan aa0 § 176 Rdn. 7 m.w.N.). Der Kldger hatte ihn auch
zZu seiner Vertretung bevollmidchtigt. In von ihm selbst gefer-
tigten und unterzeichneten Schriftsitzen hat er Rechtsanwalt
Dr. R. und die Rechtsanwidlte Sch. und Partner als seine
"Rechtsvertreter in der Restitutionsklage" (4. November 1980)
und Rechtsanwalt Dr. R. als seinen "ProzeBbevollmdchtigten"”

(3. Oktober 1984) bezeichnet. Zudem belegen mehrfache Erwdhnun-
gen des Anwalts als des Empfdngers gerichtlicher Beschliisse und
Verfiliigungen sowie von dem Kliger selbst zu den Akten gereichte
Korrespondenz, daB Rechtsanwalt Dr. R. ihn liber die gesamte
erste Instanz hin im Kontakt mit ihm vertreten hat. Die Ertei-
lung der ProzeBvollmacht setzt nicht die Einhaltung einer be-
stimmten Form voraus; § 80 ZPO befaBt sich nur mit dem Nachweis,
nicht aber mit der Erteilung der Vollmacht (Thomas/Putzo ZPO

13, Aufl. § 80 Anm. 1).

Entgegen der Auffassung der sofortigen Beschwerde ist die
Bevollmdchtiqung des Rechtsanwalts Dr. R. auch nicht wider-

rufen worden. Die am 3. Februar 1985 geiduBerte Bitte des



Kl4dgers, anberaumte Termine ihm selbst mitzuteilen, enthilt
keinen Widerruf der Vollmacht. Noch unter dem 27. Februar 1985
hat der Klager vielmehr gegeniiber dem Gericht beanstandet, daB
ein Beschlufl vom 18. Februar 1985 ihm weder vom Gericht "noch
von meinen Rechtsvertretern in A oder HIINEGED
zugestellt worden sei. In dem Schreiben vom 17. Marz 1985, mit
dem er Rechtsanwalt Z. beauftragt hat, Berufung gegen das
Urteil des Amtsgerichts einzulegen, hat er -~ zutreffend - als
Zustellungsdatum den 4. Mdrz 1985, also den Tag der Zustellung

an Rechtsanwalt Dr. R., genannt.

b) Die sofortige Beschwerde erhebt weiterhin deshalb Be-
denken gegen die OrdnungsmdBigkeit der Zustellung des Urteils
des Amtsgerichts an Rechtsanwalt Dr. R., weil die Geschafts-
stelle die zunidchst ohne Eintragung des Zustellungsdatums einge-
gangene 2Zustellungsurkunde an Rechtsanwalt Dr. R. zurlickge-
sandt habe und erst daraufhin - offenbar durch das Biliro des
Rechtsanwalts - der Zustellungszeitpunkt "4.3.85" eingesetzt
worden sei. Es sei nicht erkennbar, ob Rechtsanwalt Dr. R.
dieses Zustellungsdatum anerkenne; die Zustellung erscheine als

nicht ordnungsgemaf.

Auch damit kann die sofortige Beschwerde keinen Erfolg
haben. Wenn ein von einem Rechtsanwalt bereits unterzeichnetes
Empfangsbekenntnis (§ 212a ZPO), auf dem zundchst versehentlich

die Eintragung des Zustellungszeitpunktes unterblieben war, dem
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Anwalt mit der Bitte um Vervollstdndigung zuriickgesandt worden
ist und dieser - wovon hier auszugehen ist - es daraufhin dem
Gericht nach Eintragung des Datums wieder zuleitet, so liegt
damit eine vollstidndige Urkunde vor, die auch nicht im Sinne des
§ 419 ZPO mit der Folge mingelbehaftet ist, daB das Gericht ihre
Wiirdigung nach freier iUiberzeugung vorzunehmen hitte (vgl. dazu
BGH Urteil vom 21. Dezember 1967 - III ZR 6/67 - VersR 1968,
309) . Gegeniiber der Zustellungsurkunde ist allerdings nach
allgemeiner Regel der Nachweis falscher Datierung méglich (vgl.
BGH Urteil vom 31, Mai 1979 - VII ZR 290/78 - NJW 1979, 2566).

Eine solche wird hier jedoch nicht einmal behauptet.

2. Die erst am 9. April 1985, mithin mehr als einen Monat
(§ 516 2P0) nach dem 4. M3rz 1985 bei dem Oberlandesgericht als
dem in Kindschaftssachen zustdndigen Berufungsgericht (§ 119
Abs. 1 Nr. 1 GVG, § 640 Abs. 2 ZPO) eingegangene Berufung war

damit verspéatet.

3. Die Berufungsfrist kann - entgegen den Erwadgungen der
sofortigen Beschwerde - auch nicht deshalb als gewahrt angesehen
werden, weil das Landgericht, bei dem am 19. M3rz 1985 Berufung
eingelegt worden war, sich mit Beschluf vom 15. April 1985 fir
unzustindig erkldrt und den Rechtsstreit auf Antrag des Kl&gers
an das Oberlandesgericht verwiesen hat. Die Griinde, aus denen
der Bundesgerichtshof in der Entscheidung BGHZ 72, 182 zum

Schutze des Rechtsmittelfiihrers vor unzumutbaren Nachteilen eine



Rechtsmitteleinlegung bei einem an sich unzustindigen Gericht .
fﬁr zuldssig erachtet und - ausnahmsweise - die Verweisung von
diesem an das zustindige Rechtsmittelgericht als sachgerechten
Weg zur Uberwindung der Aufspaltung der Rechtsmittelzustindig-
keit fiir die Einlegung einerseits und die Entscheidung anderer-
seits angesehen hat, kdnnen in Kindschaftssachen, die in § 640
Abs. 2 ZPO eine deutliche, fiir die Bestimmung der Rechtsmittel-
zustadndigkeit (§ 119 Abs. 1 Nr. 1 GVG) zweifelsfreie Defini-
tion erfahren haben, nicht herangezogen werden (Senatsbeschluf

vom 19, Oktober 1983 - IVb ARZ 35/83 - FamRZ 1984, 36).

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 233 ZPO) gegen die
Versdumung der Berufungsfrist kann dem Kldger nicht erteilt
werden. Er war nicht ohne das Verschulden des von ihm mit der
Einlegung der Berufung beauftragten Rechtsanwalts 2. (§ 85
Abs. 2 ZPO) verhindert, die Berufungsfrist einzuhalten. Rechts-
anwalt Z. hitte sich wegen der Aufspaltung der Berufungszu-
stdndigkeit zwischen Landgericht und Oberlandesgericht (§§ 72,
119 GVG) von Anfang an nicht auf den erkennbar laienhaften Auf-
trag des Kligers vom 17, Marz 1985 verlassen diirfen, in der
Restitutionssache - gegen die zudem gleichnamige Beklagte -
Berufung zum Landgericht einzulegen, sondern hitte nach der Art
der Rechtssache fragen miissen. DaB es sich um eine Kind-

schaftssache - mit folglich oberlandesgerichtlicher Berufungs-
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zustdndigkeit (§ 119 Abs. 1 Nr. 1 GVG) - handelte, hadtte er

bei anfinglich unterlassener Feststellung jedenfalls bei einer
dann gebotenen Priifung noch innerhalb der bis zum 4. April 1985
laufenden Berufungsfrist feststellen miissen, nachdem er zwischen

dem 25. und 29. Mirz 1985 die Gerichtsakten eingesehen hatte.

I1I.

Der mittellosen Beklagten war zur Rechtsverteidigung gegen
die sofortige Beschwerde antragsgemdf ProzeBlkostenhilfe zu be-
willigen. Wegen der Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Antrag-
stellung und wegen der - erbetenen - Beiordnung ihres bei dem

Ober landesgericht zugelassenen ProzeBbevollmdchtigten in dem



Ver fahren, das in erster Instanz nicht als AnwaltsprozeB zu
fihren war, wird auf den SenatsbeschluB vom 14. Mirz 1984

(IVb ZB 114/83 - FamRZ 1984, 677, 679) verwiesen.

Blumenrohr Por tmann
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