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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 9. Oktober 1978 durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier
und die Richter ClaBen, Hoffmann, Merz und Treier

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde der Be-
klagten wird der BeschluB des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom
12. April 1978 aufgehoben und den Be-
klagten Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Verséumuné der Berufungs-
frist erteilt.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten

des Beschwerdeverfahrens, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Grinde:

Die Berufungsfrist gegen das Urteil des Landgerichts
Essen vom 16, Januar 1978 lief am Montag, dem 6. Mdrz 1978
ab, Mit Schreiben vom Freitag, dem 3. Miarz 1978 beauftragte
der erstinstanzliche Prozefbevollmédchtigte der Beklagten
einen am Berufungsgericht zugelassenen Rechtsanwalt mit
der Einlegung der Berufung. Dieses Schreiben ging erst
am 7. Mdrz 1978 bei diesem Anwalt ein. Er legte am
16. Mdrz 1978 Berufung ein und beantragte, den Beklag-
ten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
sdumung der Berufungsfrist zu erteilen. Zur Begriindung
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des Wiedereinsetzungsantrags trug er vor, der erst-
instanzliche ProzeBbevollméichtigte habe darauf ver-

trauen diirfen, daB das am Freitag, dem 5. Mdrz 1978
aufgegebene Schreiben spitestens am Montag, dem 6. Mirz 1978
bei dem beim Berufungsgericht zugelassenen Anwalt eingehen
werde, und machte glaubhaft, daB dieses Schreiben am Abend
des 3. Mdrz 1978 zur Post gegeben worden sei.

Das Berufungsgericht versagte die Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand und verwarf die Berufung als unzulidssig.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde ist zuldssig und be-
griindet. ‘

1. Das Berufungsgericht ist aufgrund der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (BGH Urteil vom 31. Mai 1976 - VII ZR
332/75 = VersR 1967, 939 m.w.Nachw.) der Meinung, der erst-
instanzliche ProzefBbevollmdchtigte der Beklagten hitte nicht
nur den Auftrag, Berufung einzulegen, rechtzeitig weitergebe
miissen, sondern sich auch - erforderlichenfalls fernmiindlich
vergewissern miissen, ob das Auftragsschreiben rechtzeitig be
dem Berufungsanwalt eingegangen sei.

2. a) Die Frage, ob gemdB § 233 a.F. ZPO Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen die Vers#dumung der Beru-
fungsfrist dann zu versagen war, wenn eine Berufung deshalb
nicht fristgerecht eingelegt wurde, weil das rechtzeitig zur
Post gegebene Schreiben mit dem Berufungsauftrag den Empféng
infolge unvorhersehbarer Verzogerungen bei der Post nicht
fristgerecht erreichte und weil der Absender sich nicht
innerhalb der Berufungsfrist iiber den Eingang seines Schrei-
bens vergewisserte, ist indessen vom Bundesgerichtshof
nicht generell entschieden worden. Bei dem Urteil des
VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes vom 31, Mai 1976
(VII zR 332/75 = VersR 1976, 939) ging es nicht um eine
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postalische Verzdgerung. Der BeschluB3 des erkennenden
Senats vom 22. Marz 1975 (VIII ZB 10/72 = LM ZPO § 233

(Fc) Nr. 36 = NJW 1972, 1047 = VersR 1972, 645) betraf
einen Fall, in dem das Schreiben eines Verkehrsanwalts

an den erstinstanzlichen ProzeSbevollmdchtigten mit der
Weisung, durch einen beim Oberlandesgericht zugelassenen
Rechtsanwalt Berufung einlegen zu lassen, als unzustellbar
an den Absender zurilickgegangen war, obwohl es richtig
adressiert und frankiert war. Dort war ausgefiihrt wor-

den, es bediirfe keiner Entscheidung, ob ein Rechtsanwalt,
der einen anderen Rechtsanwalt kurze Zeit vor Ablauf der
Rechtsmittelfrist mit der Einlegung eines Rechtsmittels
beauftragte, in jedem Falle iiberwachen miisse, ob das
Auftragsschreiben vor Fristablauf eingegangen sei. Eine
derartige Pflicht sei jedenfalls dann anzunehmen, wenn

ein Verkehrsanwalt wenige Tage vor Ablauf der Rechtspittel-
frist nicht einen beim Rechtsmittelgericht zugelassenen
Rechtsanwalt mit der Einlegung des Rechtsmittels beauftrage,
sondern den erstinstanzlichen Prozefibevollmdchtigten bitte,
fiir die Einlegung des Rechtsmittels durch einen beim Rechts-
mittelgericht zugelassenen Rechtsanwalt zu sorgen. Unter
diesen Umstédnden sei nadmlich die Gefahr, daB8 in den wenigen
Tagen bis zum Ablauf der Frist irgendetwas nicht in Ordnung
gehe, besonders groff und daher eine besondere Sorgfalt ge-
boten. Der Bundesgerichtshof hat also entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts nicht angenommen, daf3 es in jedem
Falle einer Uberwachung bediirfe, ob das Schreiben mit dem
Berufungsauftrag rechtzeitig bei dem Berufungsanwalt einge-
gangen sei.

b) Uberdies kann nach § 233 n.F. ZPO die Wiederein-
setzung in den vorigen Stand nicht mehr nur dann erteilt
werden, wenn ein unabwendbarer Zufall vorliegt. Sie ist



vielmehr lediglich dann zu versagen, wenn die Frist-
wahrung durch ein Verschulden verhindert wurde. Bei der
verhdltnismaBig kurzen Entfernung zwischen Dl und
HEl® kann hier ein Verschulden des erstinstanzlichen
Prozeflbevollmdchtigten, wenn dieser das Schreiben mit

dem Berufungsauftrag rechtzeitig zur Post gab und wenn

er dann nicht mehr fernmiindlich riickfragte, ob das Schrei—‘
ben vor Fristablauf eingegangen sei, nicht angenommen wer-
den.

c) Es kommt hinzu, daB nach einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu § 44 StPO es dem Rechtsmittel-
fiihrer nicht zum Nachteil gereichen darf, wenn das zu be-
férdernde Schriftstiick den postalischen Bestimmungen ent-
sprechend rechtzeitig zur Post gegeben wurde und Qer nicht
rechtzeitige Eingang des Schriftstiicks auf postalische Ver-
siumnisse zuriickzufiihren war (BVerfG vom 16. Dezember 1975
- 2 BVR 854/75 = NJW 1976, 513).



3. Auf die Beschwerde war daher der Beschlufl des
Berufungsgerichts aufzuheben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen. Diesem war auch die Entschei-
dung iiber die Kosten der Beschwerde zu iibertragen (vgl.
BGH-BeschluB3 vom 15. Dezember 1959 - VIII ZB 29/59
= VersR 1960, 181).

Braxmaier ClaBen Hoffmann

Merz Treier
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