Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch die Richter Dr. Kreft,
Stodolkowitz, Kirchhof, Dr. Fischer und Raebel

am 23. November 2000

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde der Beklagten wird der BeschluB
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Minchen vom 19. Juni
2000 aufgehoben.

Der Beklagten wird wegen der Versdumung der Berufungsfrist
gegen das Urteil des Landgerichts Passau - 1. Zivilkkammer - vom
28. Oktober 1999 Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ge-

wahrt.

Beschwerdewert: 47.940,58 DM.

Grunde:

Die Beklagte legte am 27. Dezember 1999 gegen das Urteil des Landge-
richts Passau vom 28. Oktober 1999, zugestellt am 10. November 1999, bei
dem Oberlandesgericht Minchen Berufung ein. Das Oberlandesgericht Mun-

chen hat durch den angefochtenen BeschluB den Antrag der Beklagten auf



Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Beru-
fungsfrist zuriickgewiesen und zugleich ihre Berufung als unzuléssig verwor-

fen.

Die gemaB § 567 Abs. 4 Satz 2, § 577 Abs. 2, § 519b Abs. 2, §§ 547,
238 Abs. 2 ZPO zuléassige sofortige Beschwerde ist begriindet. Die Vorausset-
zungen, die beantragte Wiedereinsetzung in die Berufungsfrist zu gewahren,
liegen nach § 233 ZPO vor.

1. Die Beklagte hat glaubhaft gemacht:

Das Mandat ihres seinerzeitigen ProzeBbevollméchtigten sei auf die er-
ste Instanz beschrénkt gewesen. Die Berufungsfrist sei von der als Buroange-
stellte tatigen Ehefrau ihres Verkehrsanwaltes, des gegenwartigen Vertreters
der Beschwerdefuhrerin, eigenméchtig nach dortigem Eingang des erstinstanz-
lichen Urteils - 16. November 1999 - berechnet und notiert worden, obwohl der
Rechtsanwalt per Handzettel das richtige Fristende nach dem Eingang beim

ProzeBbevollméchtigten - 10. Dezember 1999 - vorgegeben habe.

Die Ehefrau des Verkehrsanwaltes sei eine geschulte und zuverlassige
Kraft, die im BUro ihres Ehemannes den Fristenkalender anndhernd drei Jahre

bei regelmaBiger Kontrolle ohne Beanstandung gefiihrt habe.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Am 2. Dezember 1999 habe sie, die Beklagte, den Verkehrsanwalt fern-
mundlich beauftragt, Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil einzulegen. Im
Buro des Verkehrsanwaltes sei dies in der Akte vermerkt und geprift worden,
ob die Berufungsfrist notiert gewesen sei. Nicht gepruft worden sei dagegen,
ob die Berufungsfrist auch richtig notiert war. Der Irrtum sei daher erst bei Ak-
tenvorlage an den Verkehrsanwalt auf Vorfrist - 13. Dezember 1999 - bemerkt

worden.

2. Im Verfahren der sofortigen Beschwerde gegen den Verwerfungsbe-
schluf ist auch die Frage der Wiedereinsetzung gegen die Fristversdumung
nachzuprufen, wenn das Berufungsgericht - wie hier - Uber den Wiedereinset-
zungsantrag nicht gesondert befunden hat (vgl. BGH, Beschl. v. 12. Juli 1967
-1V ZB 21/67, NJW 1968, 107; v. 7. Oktober 1981 - IVb ZB 825/81, NJW 1982,
887). Das Wiedereinsetzungsgesuch der Beklagten war frist- und formgerecht
(§§ 234, 236 ZPO). Das Berufungsgericht hat zu Unrecht angenommen, daf
das Wiedereinsetzungsgesuch der Beklagten unbegrindet und ihre Berufung

demgemanB zu verwerfen sei.

a) Der erstinstanzliche ProzeBbevollméchtigte der Beklagten hatte seine
Aufgaben mit der Ubersendung des Landgerichtsurteils und Mitteilung des Zu-
stellungszeitpunktes an den Verkehrsanwalt pflichtgemaB erledigt (vgl. BGH,
Beschl. v. 26. September 1996 - V ZB 25/96, NJW-RR 1997, 55 m.w.N.).

b) Die Beklagte hat auch das Verschulden ihres Verkehrsanwaltes zu
vertreten; er ist Bevollmachtigter i.S.d. § 85 Abs. 2 ZPO (BGH, Beschl. v.
16. Juni 1982 - IVa ZB 2/82, NJW 1982, 2447, v. 28. Marz 1990 - VIl ZB 7/90,
VersR 1990, 801; v. 10. Oktober 1995 - XI ZB 17/95, VersR 1996, 606). Entge-
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gen der Ansicht des Berufungsgerichtes ist jedoch nicht festzustellen, daB die
Fristversdumnis auf einem Verschulden des Verkehrsanwaltes der Beschwer-

defUhrerin beruht.

aa) Der Verkehrsanwalt der Beklagten hatte mit der seiner Ehefrau er-
teilten Einzelweisung, die Berufungsfrist auf den 10. Dezember 1999 im Fri-
stenkalender zu notieren, die Wahrung der Berufungsfrist hinreichend ge-
waéhrleistet (vgl. etwa BGH, Beschl. v. 18. Februar 1998 - VIII ZB 1/98, NJW-
RR 1998, 932; v. 27. Oktober 1998 -1X ZB 20/98, BGHR ZPO § 233
- Einzelanweisung 3). DaB3 die Ehefrau - eine bis dahin zuverlassige und re-
gelméBig uberwachte Blrokraft - die anwaltlich verfagte Frist in bewuBter Ab-
weichung von der Weisung unrichtig (16. Dezember 1999) in den Fristenkalen-
der eintrug und dementsprechend auch die - nach einer allgemeinen Weisung
drei Tage vor Ablauf der Berufungsfrist zu vermerkende - Vorfrist falsch (auf
den 13. Dezember 1999) notierte, ist dem Verkehrsanwalt nicht als Verschul-
den anzulasten. Mit einer solchen bislang nicht vorgefallenen Eigenmachtigkeit
brauchte er nicht zu rechnen (vgl. BAG NJW 82, 72 Nr. 33 LS; auch BGH, Urt.
v. 11. Juli 1958 - VI ZR 150/57, NJW 1968, 1590).

bb) Das Berufungsgericht ist aufgrund einer eidesstattlichen Versiche-
rung des Verkehrsanwalts der Beklagten davon ausgegangen, diesem seien
bei Eingang des Berufungsauftrages am 2. Dezember 1999 die Akten vorgelegt
worden; es hat gemeint, er hatte deshalb nicht nur prifen missen, ob die Be-
rufungsfrist Gberhaupt, sondern auch, ob sie zutreffend eingetragen worden

sei. Dem ist nicht zu folgen.



(1) In der eidesstattlichen Versicherung des Verkehrsanwalts vom
3. April 2000 heiBt es:

"Am 2.12.1999 wurde ich von der Beklagten telefonisch beauf-
tragt, Berufung gegen das Urteil einzulegen. Dies wurde in der
Akte vermerkt. Die Eintragung der Frist wurde von mir Uberpruft,
nicht aber die Frist an sich.”

Aus dieser Erklarung geht nur hervor, daB der Verkehrsanwalt bei Erhalt
des Berufungsauftrages geprift hat, ob die Berufungsfrist schon notiert war.
Der eidesstattlichen Versicherung kann nicht enthommen werden, daB ihm bei
dieser Gelegenheit auch die Akte vorgelegt wurde und er personlich den er-
teilten Berufungsauftrag dort vermerkt hat. Dies ist nach dem Beschwerdevor-

bringen vielmehr durch eine Burokraft geschehen.

Die Folgerung des Berufungsgerichts, der Verkehrsanwalt der Beklagten
habe die Aktenvorlage bei Erhalt des Berufungsauftrages zum AnlaB nehmen
mussen, die Richtigkeit der Fristnotierung zu Uberprufen, entbehrt mithin der

Grundlage.

(2) Im Obrigen trifft auch die Annahme des Berufungsgerichts nicht zu,
der Verkehrsanwalt hatte bei einer Aktenvorlage prufen missen, ob die Beru-

fungsfrist richtig eingetragen worden sei.

Diese Notwendigkeit hatte nur dann bestanden, wenn dem Anwalt die
Akten eigens zur Bearbeitung der Berufung vorgelegt worden wéren oder er die
Handakten bis zu einem Zeitpunkt selbst im Besitz gehabt héatte, der entweder

mit dem Ablauf der Berufungsfrist zusammenfiel oder in dessen unmittelbarer



Nahe lag, so daB sich ihm die Notwendigkeit der Fristenprifung hatte aufdran-
gen missen (vgl. BGH, Beschl. v. 30. September 1963 - VIII ZB 16/63, VersR
1963, 1223, 1224; Urt. v. 27. September 1967 - Ib ZR 69/66, VersR 1967,
1098, 1099; Beschl. v. 9. Marz 1977 - VIl ZB 47/76, VersR 1977, 573; v.
12. Dezember 1984 - Il ZB 28/84, VersR 1985, 269, 270; v. 12. November
1986 - IVb ZB 93/86, VersR 1987, 463; v. 31. Januar 1990 - VIII ZB 44/89,
VersR 1990, 543, 544; v. 21. Marz 1990 - Xl ZB 131/89, VersR 1990, 119,
120; v. 19. Februar 1991 - VI ZB 2/91, NJW-RR 1991, 827; v. 11. Dezember
1991 - VIII ZB 38/91, NJW 1992, 841; v. 30. April 1998 - VIl ZB 5/97, NJW
1998, 2676, 2677; v. 17. Juni 1999 - IX ZB 32/99, NJW 1999, 2680). An diesen
Voraussetzungen fehlt es. Bei Eingang des Berufungsauftrages am 2. Dezem-
ber 1999 bestand flr den Verkehrsanwalt noch kein AnlaB, an den Ablauf der
Berufungsfrist zu denken. Es traf ihn mithin weder bei einer Aktenvorlage, noch
- erst recht - ohne eine solche ein Verschulden, wenn er sich nach den bisheri-
gen Erfahrungen mit seinem Blropersonal darauf verlie, daB ihm die Han-
dakten zu der von ihm verflgten Frist (oder einer entsprechenden Vorfrist) vor-
gelegt wirden (vgl. BGH, Beschl. v. 20. September 1963 aaO).

Kreft Stodolkowitz Kirchhof

Fischer Raebel



