BUNDESGERICHTSHOF

VIII 7B 29/75 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

des Gastwirts Heinz K@i in Eqiilp, R@Pstrase @D,

Beklagten und Beschwerdefiihrers,

- ProzeSbevollmichtigte Rechtsanwilte G, o-. QD
II. Instanz: und Dr. QR in H@® -

gegen
die Firma M Reifenvertriebs-KG in SCHR,
S StrasSe @, vertreten durch den
Komplementlir Klaus H‘,
Kligerin und Beschwerdegegnerin,

- ProzeBbevollmichtigte Rechtsanwilte (N und QD
ITI. Instanz: in HgP -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 24, September 1975 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Haidinger und die Richter ClaBen, Hoffmann, Wolf
und Merz beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde des Beklagten
wird der Beschluf des 20. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 5. Mai 1975
aufgehoben., Dem Beklagten wird Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
siumung der Berufungsfrist erteilt.

Die Sache wird zur Verhandlung und Entscheidung
{iber die Berufung an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen, dem auch die Entscheidung

iiber die Kosten des Beschwerdeverfahrens
libertragen wird,

Griinde:

Der Beklagte legte am 10, Januar 1975 gegen das
am 9. Dezember 1974 zugestellte Urteil des Landgerichts
Essen vom 24, Oktober 1974 Berufung ein. Nachdem seine
zweitinstanzlichen ProzeBbevollmiédchtigten am 22, Ja-
nuar 1975 aus den ihnen {ibersandten Handakten der
erstinstanzlichen ProzeBSbevollm&échtigten ersehen hatten,
daB die Berufung zu spit eingelegt worden war, beantrag-
ten sie mit am 5. Februar 1975 eingegangenem Schrift-
satz, dem Beklagten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gegen die Versdumung der Berufungsfrist zu erteilen.
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Zur Begriindung dieses Antrages machten sie folgenden
Sachverhalt glaubhaft: Der Beklagte hatte mit am

7. Januar 1975 eingegangenem Schreiben vom 6. Januar
1975 seine zweitinstanzlichen ProzeBbevollméchtigten
mit der Einlegung der Berufung beauftragt, ohne auf
den Ablauf der Berufungsfrist hinzuweisen. Auf An-
ordnung der zweitinstanzlichen ProzeBbevollmd@chtigten
des Beklagten erkundigte sich fernmiindlich am gleichen
Tage die in deren Blro angestellte Frau W(# bei

den erstinstanzlichen ProzeBbevollmichtigten des
Beklagten nach der Zustellung des Urteils. Sie er-
hielt von dem im Biiro der erstinstanzlichen ProzeS-
bevollméichtigten des Beklagten beschidftigten Fr&ulein
BGJD die unrichtige Auskunft, da8 das Urteil nach
den ihr vorliegenden Akten noch nicht zugestellt sei.
Die zweitinstanzlichen ProzeBSbevollméchtigten des Be-
klagten trugen weiter vor, daB die Erteilung wvon Aus-
kiinften dem noch in der Ausbildung befindlichen Fréulein
B‘ untersagt gewesen sei., Mit ihrer Beschwerde
machten sie dies glaubhaft.

Das Berufungsgericht hat mit BeschluB vom 5. Mai 1975
die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand versagt und die
Berufung als unzul#ssig verworfen. Die gegen diesen Be-
schluB gerichtete sofortige Beschwerde ist zuldéissig und

begriindet.

1. Es kommt nicht darauf an, ob der Beklagte sei-
nen zweitinstanzlichen ProzeB8bevollméchtigten den Ab-
lauf der Berufungsfrist hétte mitteilen miissen, wenn er
ihm bekannt war, bzw. daB die erstinstanzlichen ProzeS-
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bevollméchtigten des Beklagten ein Verschulden trifft,
wenn sie ihm den Fristablauf nicht mitgeteilt h#dtten.

a) Es ist bereits fraglich, ob der Umstand, daB
der Beklagte in seinem Schreiben nicht auf den Frist-
ablauf hingewiesen hatte, flir die Versidumung der Be-
rufungsfrist ursiéchlich war. Denn die zweitinstanzli-
chen ProzeBSbevollmiichtigten hiitten sich auf eine Mit-
teilung des Beklagten iilber den Fristablauf schwerlich
verlassen dlirfen, sondern sich in Jedem Fall bei den
erstinstanzlichen ProzeBSbevollmiichtigten des Beklagten
nach der Zustellung des Urteils erkundigen miissen, weil
die Angaben einer Partei {lber den Fristablauf hiufig
nicht verléBlich sind.

b) Jedenfalls schlieBt ein Verschulden des Beklag-
ten oder seiner erstinstanzlichen ProzeSbevollmichtigten
eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand dann nicht aus,
wenn bei einem von den zweitinstanzlichen ProzeBbevoll-
michtigten des Beklagten nach dem normalen Verlauf der
Dinge zu erwartenden pflichtméBSigen Handeln die Berufungs-
frist gewahrt worden wiére und wenn die Versiumung der Be-
rufungsfrist durch die zweitinstanzlichen ProzeBbevoll-
mdchtigten des Beklagten auf einem unabwendbaren Zufall
beruhte (Stein/Jonas/Pohle, ZPO 19, Aufl. § 233 Anm. II
1 b unter Hinweis auf BGH Urt. v. 30. November 1953 -

III ZR 226/52 = LM ZPO § 233 Nr. 42). Die zweitinstanz-
lichen ProzeSbevollmiichtigten des Beklagten hatten sich
pflichtgemié bei dessen erstinstanzlichen ProzeBSbevoll-
michtigten nach der Zustellung des Urteils erkundigt. Hatte
Friulein B@JllP bvei dem AnFfuf von Frau WP mitgeteilt,
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daB das Urteil am 9, Dezember 1974 zugestellt worden war,
8o wire die Berufungsfrist nicht versfumt worden.

2. Entscheidend ist demnach, ob der Irrtum der
zweitinstanzlichen ProzeSbevollméichtigten des Beklagten
iiber den Ablauf der Berufungsfrist auf einen unabwend-
baren Zufall zuriickzufilhren war. Das ist entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts der Fall.

a) Die zweitinstanzlichen ProzeBSbevollmichtigten
des Beklagten hatten die als Anwaltsgehilfin ausgebil-
dete, seit Jahren mit der Bearbeitung der Berufungs-
sachen und der Fihrung des Fristenkalenders betraute
und zuverlidssige Frau W) demit beauftragt, sich nach
dem Ablauf der Berufungsfrist zu erkundigen. Sie konnten
daher davon ausgehen, da8 Frau W. diesen Auftrag ge-
wissenhaft ausfiihren werde. Ob es der vom Berufungsge-
richt+*vermiten ausdriicklichen Anweisung bedurfte, bei
Anrufen dieser Art die Identitdt und die Zustindigkeit
des Gespréchspartners zu kléren, kann offen bleiben.
Denn Frau W@JJ# hatte die Person ihrer Gesprichspart-
nerin festgestellt und den Namen von Friulein Bl
in einem Aktenvermerk festgehalten. Da Fréulein B—
die Auskunft anhand der ihr vorliegenden Akten erteilte,
durfte Frau W@Jp auch ohne ausdriickliche Frage anneh-
men, daf FrHéulein B zur Erteilung derartiger Aus-
kilnfte zusténdig und die Auskunft verlidflich sei. Den zweit-
instanzlichen ProzeBbevollméchtigten des Beklagten kann da-
her ein Vorwurf nicht gemacht werden.

b) Die erstinstanzlichen ProzeBbevollmichtigten des
Beklagten tréfe allerdings ein Verschulden, wenn sie es
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zugelassen hidtten, daB das in der Ausbildung befind-

liche Fréulein B¢, daes damals erst etwas iber

flinf Monate in deren Bliro tédtig war, Auskiinfte der

hier in Frage stehenden Art erteilte. Da8 jedoch Friu-

lein B¢ die Erteilung won Auskiinften untersagt

war, wurde bereits in dem Wiedereinsetzungsantrag vorge-
tragen, allerdings erst mit der Beschwerde glaubhaft ge-
macht. Die mit der Beschwerde erfolgte Glaubhaftmachung

ist zu beriicksichtigen, weil sie schon in der Berufungs-
instanz durch Riickfrage hétte herbeigefiihrt werden kdnnen
(BGH Beschl, v. 22, September 1971 - V ZB 7/71 = NJW 1971,
2269 m.,w.Nachw,.,). Hatten aber die erstinstanzlichen Proze8-
bevollmdchtigten des Beklagten angeordmnet, daf Frdulein
BE» keine Auskiinfte erteilen diirfe, so trifft sie kein
Verschulden an der unrichtigen Auskunft,

3. Da die Versdumung der Berufungsfrist somit
auf die nicht nur unrichtige, sondern auch weisungs-
widrig erteilte Auskunft von Fréulein B¢ zuriick-
zufihren ist, liegt ein unabwendbarer Zufall i.S., des
§ 233 ZPO vor. Der angefochtene BeschluB war mithin
aufzuheben, dem Beklagten Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand zu erteilen und die Sache zur Verhandlung und
Entscheidung {iber die Berufung an das Berufungsgericht

.
.
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zuriickzuverweisen, Ihm war auch die Entscheidung iiber
die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu iibertragen (BGH
Beschl, v. 15, Dezember 1959 - VIII ZR 29/59 = VersR

1960, 181).

Dr. Haidinger ClaBen Hoffmann

Volf Merz
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