BUNDESGERICHTSHOF

IVb 2B 69/86 BESCHLUSS

in der Unterhaltssache
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Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Dr. Blumenrdéhr,

Dr. Krohn, Dr. Zysk und Nonnenkamp
am 15. Oktober 1986
beschlossen:

Die sofortige Beschwerde gegen den Beschluf
des 3. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 24. Marz 1986 wird auf Kosten

des Beklagten zuriickgewiesen.

Beschwerdewert: 12.000 DM.

Griinde:

Gegen das Urteil des Amtsgerichts - Familiengericht -, das
dem in der Schweiz wohnhaften Beklagten am 29. Juli 1985 zu
Hinden seines ProzeBbevollmdachtigten zugestellt worden ist, hat
der Beklagte erst am 12. September 1985 Berufung eingelegt und
zugleich beantragt, ihm gegen die Versdumung der Berufungsfrist

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdhren. Zur Begriin-
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dung dieses Antrages hat er vorgebracht: Sein Prozefbevollmich-
tigter habe ihm das amtsgerichtliche Urteil mit Schreiben vom
30. Juli 1985 {ibersandt, ihn iiber die Berufungsfrist in Kennt-
nis gesetzt und hinzugefiigt, daB er ohne ausdriickliche Weisung
Berufung nicht einlegen werde. Am 19. August 1985 habe er seine
Ehefrau zu Rechtsanwalt Dr. G. in Ziirich geschickt, der ihnen
"beziiglich der in der Unterhaltssache einzulegenden Berufung"
habe Ratschlige geben sollen. Im Verlauf des Gespridchs habe

Dr. G. mit dem erstinstanzlichen ProzeBbevollmidchtigten Rechts-
anwalt T. in Berlin, der auch beim Kammergericht zugelassen ist,
telefoniert und diesem erkladrt, die Ehefrau des Beklagten sei
bei ihm und der Beklagte wiinsche, daB ein Rechtsmittel gegen
das Urteil eingelegt werde. Rechtsanwalt Dr. G. habe mit Rechts-
anwalt T. die Aussichten der Berufung erdrtert. Dieses Gespréch
der beiden Anwdlte habe mit einem MiBverstdndnis geendet.
Rechtsanwalt T., der die Erfolgsaussichten skeptisch beurteilt
habe, habe "ein {iberdenken der Situation"” angeregt und sei nach
dem Gesprdch davon ausgegangen, "daB er noch gesondert schrift-
lich den Auftrag zur Einlegung der Berufung und weitere Ge-
sichtspunkte zur Begriindung derselben erhalten wiirde". Dagegen
sei er, der Beklagte, aufgrund des Berichtes seiner Ehefrau
davon ausgegangen, daB Rechtsanwalt T. Auftrag zur Berufungs-
einlegung erteilt worden sei und er nur noch Material fiir die
Begriindung der Berufung zusammenzustellen habe. Erst am 5. Sep-

tember 1985 habe er durch ein Schreiben Rechtsanwalt T. s er-

fahren, daB "mangels noch zu erteilender Weisung" Berufung nicht
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eingelegt worden sei. Zur Glaubhaftmachung hat der Beklagte
eidesstattliche Versicherungen von ihm selbst sowie von seiner

Ehefrau vorgelegt.

Das KRammerger icht hat die beantragte Wiedereinsetzung ver-
sagt und die Berufung als unzuldssig verworfen. Dagegen richtet

sich die sofortige Beschwerde des Beklagten.

II.
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Das Kammerger icht hat die Berufung des Beklagten zu
Recht als unzuldssig verworfen, weil die Frist zur Einlegung
dieses Rechtsmittels am 29. August 1985 abgelaufen und die
Berufungsschrift daher verspatet eingegangen ist (§§ 516, 519b

Abs. 1 ZPO).

2. Auch den Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Versdaumung der Berufungsfrist hat das Kammer-

gericht zu Recht abgelehnt.

Nach § 233 ZPO kann Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
nur gewdhrt werden, wenn die Fristversaumung weder von der

Par tei selbst noch von einem Bevollmdchtigten, dessen Verschul-



den sie sich nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muB, ver-
schuldet worden ist. Eine derartige unverschuldete Fristversiu-
mung 148t sich hier nicht feststellen. Dabei kann dahinstehen,
ob dem Beklagten selbst ein Schuldvorwurf zu machen ist, weil
er, wie das Kammergericht meint, nach dem Ausbleiben einer Ab-
schrift der Berufungsschrift spidtestens eine Woche nach dem
Telefonat der beiden Rechtsanwdlte Veranlassung zu Nachforschun-
gen und Riickfragen bei Rechtsanwalt T. gehabt habe. Auf jeden
Fall hat der Beklagte nicht die Mdglichkeit ausgeraumt, daB die
Versdumung der Berufungsfrist auf einem Verschulden der einge-

schalteten Rechtsanwidlte beruht.

Da es bei Ferngesprichen erfahrungsgemaf leicht zu MiBver-
stdndnissen kommt, hat der Bundesgerichtshof bei der fernmiind-
lichen Erteilung von Rechtsmittelauftrdgen stets besondere Sorg-
falt und VorsichtsmafSnahmen verlangt. So mufl beispielsweise ein
Rechtsanwalt, der die Ubermittlung oder Entgegennahme eines
Rechtsmittelauftrags seinem Kanzleiangestellten libertragt, An-
weisungen geben, wie dabei zu verfahren ist, um MiBverstdndnisse
méglichst zu vermeiden. Dazu gehdrt mindestens die Wiederholung
des durchgegebenen Auftrages mit dem wesentlichen Inhalt der
Rechtsmittelschrift und den einzelnen Daten durch denjenigen,
der das Gesprich entgegennimmt, sowie, falls dieser den Inhalt
des Anrufs nicht von sich aus wiederholt, die Aufforderung dazu
durch den Anrufer (vgl. etwa BGH Beschliisse vom 1. Oktober 1970

- VII 2B 9/70 - VersR 1970, 1133; 17. Oktober 1979 - VIII 2B
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28/79 - VersR 1980, 89; 25. Marz 1980 - VI 2B 1/80 - VersR 1980,
765 sowie SenatsbeschluB vom 8. Juli 1981 - IVb ZB 654/80 -
nicht veréffentlicht). Entsprechend strengen Anforderungen
unterliegt aber auch der von einer Partei eingeschaltete Anwalt
selbst, wenn er fernmiindlich Rechtsmittelauftrige erteilt oder
entgegennimmt. Insbesondere bedarf es auch hier unbedingt des
besonderen Bemiihens der Gesprachspartner um Klarstellung des

Gesprachsinhalts.

Daf die Rechtsanwidlte im vorliegenden Fall diesen Anforde-
rungen gerecht geworden sind, ergibt das Vorbringen des Beklag-
ten nicht. Insoweit heiBt es in dem Wiedereinsetzungsgesuch
lediglich, das Gesprdch habe mit einem "Miflverstdndnis" geendet.
Rechtsanwalt T. habe "ein {iberdenken der Situation"™ angeregt und
sei nach dem Gesprach "davon ausgegangen", daB er "noch geson-
dert schriftlich den Auftrag zur Einlegung der Berufung und
weitere Gesichtspunkte zur Begriindung derselben" erhalte. Auf-
grund welcher Umstidnde Rechtsanwalt T. von dieser Annahme aus-
gegangeh ist und was er getan hat, um sicherzustellen, daB sein
Gesprdchspar tner von der gleichen Annahme ausging, wird weder
glaubhaft gemacht noch iliberhaupt dargelegt. Entsprechendes
trifft auch fiir das Verhalten Rechtsanwalts Dr. G. s zu. Uber
dessen AuBerungen gegeniiber Rechtsanwalt T. heift es im Wieder-
einsetzungsgesuch, er habe erkldrt, "die Ehefrau des Beklagten
sei bei ihm und der Beklagte wiinsche, daB ein Rechtsmittel gegen

das Urteil eingelegt werde", sowie: "Im Verlauf des Gespréches



wurde die Aussicht der Berufung erdrtert." Weitere, lediglich
mittelbare Aufschliisse liber die AuBerungen Rechtsanwalt

Dr. G. s gegeniiber seinem Gesprichspar tner ergeben sich noch
aus der eidesstattlichen Erklidrung der Ehefrau, in der diese
ausfithrt, sie habe "das Ergebnis des Gesprdchs so verstanden",
daB Rechtsanwalt T. der Berufungsauftrag erteilt worden sei; sie
sei nach dem Gesprich "davon ausgegangen”, daf der Berufungs-
auftrag "klar" gewesen sei, daB hingegen nicht festgestanden
habe, "welches im einzelnen die Begriindung sein wiirde". Rechts-
anwalt Dr. G. habe Rechtsanwalt T. versprochen, "ihm noch die

Begriindung schriftlich zu liefern".

Nach diesem Vorbringen 148t sich nicht ausschliefien, dafB
die beiden Rechtsanwdlte das erh6h£e MaB an Sorgfalt, das bei
einem Ferngesprach iiber die Erteilung eines Berufungsauftrags
zu beachten ist, auBer acht gelassen haben. Das aber steht be-
reits einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand entgegen. Es
kommt nicht darauf an, ob sich Umstdnde feststellen lassen, die
eine Pflichtverletzung konkret begriinden; vielmehr wird die in
§ 233 ZPO vorausgesetzte Beurteilung, daB die Partei oder ihr
Vertreter frei von Verschulden an der Fristversdumung ist, be-
reits durch die Mbglichkeit einer schuldhaften (Mit-)Verur-
sachung ausgeschlossen. Eine solche Mdglichkeit auszurdumen, is
Sache der Partei, deren Wiedereinsetzungsgesuch eine genaue
Darstellung und Glaubhaftmachung aller Umstinde enthalten mus,

die fiir die Frage von Bedeutung sind, auf welche Weise es im
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einzelnen zur Fristversdumung gekommen ist (vgl. BGH Beschliisse
vom 14. Juni 1978 - VIII ZB 6/78 - VersR 1978, 942; 22. Oktober
1981 - VII 2B 17/81 - VersR 1982, 144 f.; 14. Dezember 1982

- VIII 2B 40/82 ~ VersR 1983, 269, 270). Aus dieser Darstellung
muB sich ergeben, daB die Partei und ihre Bevollmichtigten frei
von Verschulden sind. An derartigen Darlegungen mangelt es im

vorliegenden Fall.

Wie das Kammergericht zutreffend angenommen hat, muf3 sich
der Beklagte ein schuldhaftes Verhalten der beiden Rechtsanwidlte
nach § 85 Abs. 2 ZPO anrechnen lassen. Das bedarf fiir die Person
Rechtsanwalt Dr. G. s keiner weiteren Begriindung und wird auch
von der sofortigen Beschwerde nicht in Zweifel gezogen. Soweit
es Rechtsanwalt T. betrifft, ist allerdings davon auszugehen,
daf er den Auftrag zur Berufungseinlegung bei jenem Ferngesprich
noch nicht angenommen hat. Ein Rechtsanwalt wird aber nicht
schon dadurch Bevollma3chtigter im Sinne von § 85 Abs. 2 ZPO, daf
ihm ein Auftrag zugeht, sondern erst dann, wenn er den Auftrag
annimmt (BGHZ 47, 320, 322; 50, 82, 83). Auch die spiAtere An-
nahme des Berufungsauftrages macht ihn nicht riickwirkend zum
Bevollmdchtigten im Sinne jener Vorschrift (vgl. BGHZ 47, 320,
324; BGH Beschluf vom 17. Mai 1982 -~ VII 2B 25/81 - VersR 1982,
950) . Rechtsanwalt T. muB jedoch deshalb zu den Verantwor tlichen
im Sinne jener Vorschrift gerechnet werden, weil er namens des
Beklagten durch Rechtsanwalt Dr. G. in die Beurteilung der Er-

folgsaussichten der Berufung eingeschaltet worden war. Die



Haftung der Partei fiir das Verschulden ihres Anwalts beruht auf
dem Gedanken, dafB sie fiir die Person ihres Vertrauens einzu-
stehen hat (BGHZ 47, 320, 322). Ein derartiges Vertrauensver-
hdltnis, das frither durch das erstinstanzliche Mandat Rechts-
anwalt T. s zwischen ihm und dem Beklagten bestanden, aber mit
der Ulbersendung des erstinstanzlichen Urteils und der Belehrung
iiber den Fristablauf geendet hatte (vgl. BGH Urteil vom 16. De-
zember 1959 - IV ZR 206/59 - NJW 1960, 818, 819), ist durch die
vorgenannte Einschaltung Rechtsanwalt T. s erneut begriindet
worden. Insoweit sind die in dem hier maBgebenden Zeitpunkt
bestehenden Rechtsbeziehungen zwischen Rechtsanwalt T. und dem
Beklagten nicht anders zu beurteilen als sonst bei einem Rechts-
anwalt, der mit der Erstattung eines Rechtsgutachtens iiber die
Aussichten der Berufung beauftragt ist. Ebenso wie diesem
Rechtsanwalt dadurch Aufgaben im Rahmen der Prozefifiilhrung zuge-
wiesen werden und er zum Kreis der Verantwortlichen im Sinne von
§ 85 Abs. 2 ZPO zu rechnen ist (vgl. BGH BeschluB vom 15. Novem-
ber 1951 - III ZB 14/51 - LM Nr. 13 zu § 233 ZPO; BSG NJW 1963,

1645), ist das auch hier bei Rechtsanwalt T. der Fall.
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Nach allem ergibt sich damit, daB ein Verschulden der Be-
vollmachtigten des Beklagten im Sinne von § 85 Abs. 2 ZPO an

der Versiumung der Berufungsfrist nicht ausgerdumt ist.

Lohmann . Blumenrohr



	BUNDESGERICHTSHOF

	/(

	A



