BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIII ZB 32/97

vom
22. Oktober 1997
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ nein
BGHR: ja

ZPO § 519 Abs. 2 Satz 3

Auf die Wirksamkeit einer vom Vorsitzenden fernmiindlich mitge-
teilten Verladngerung der Berufungsbegriindungsfrist ist es ohne
EinfluB, daB der zugrundeliegende Verladngerungsantrag fernmind-
lich von einem beim ProzefBgericht nicht postulationsfahigen
Korrespondenzanwalt statt vom postulationsfdahigen ProzeBbevoll-

méchtigten gestellt wurde (Fortfithrung von BGHZ 93, 300).

BGH, BeschluB vom 22. Oktober 1997 - VIII ZB 32/97 - OLG Minchen
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Der VIII.

die Vorsitzende Richterin Dr.

Dr. Ziilch, Dr. Hilbsch, Ball und Dr. Wolst

am 22. Oktober 1997

beschlossen:

IT.

I.

vollmdchtigten der Beklagten am 10. Februar 1997 zugestellt

worden,

te. Nach wiederholter Verldngerung der Frist zur Rechtsmittel-

begriindung,

Auf die sofortigen Beschwerden der Beklagten
werden die Beschliisse des 7. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Miinchen vom 17. Juni 1997
und 28. Juli 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur Verhandlung und Entschei-

dung - auch iiber die Kosten der sofortigen
Beschwerden - an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen.

Der Beschwerdewert wird auf 37.268,28 DM
festgesetzt.

Grinde:

Das Landgericht hat die Beklagte =zur Zahlung von
37.268,28 DM verurteilt.

der am 10. M&arz 1997 flir die Beklagte Berufung einleg-

Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch

Deppert und die Richter

Seine Entscheidung ist dem ProzelBbe-

zuletzt bis zum 12. Mai 1997, ging die Berufungsbe-



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

griindung am 13. Mai 1997 ein. Nach dem Hinweis, der Senat beab-
sichtige, das Rechtsmittel wegen Versdumung der Berufungsbe-
griindungsfrist als unzuldssig zu verwerfen, hat die Beklagte

vorgetragen:

Der Sachbearbeiter - Rechtsanwalt N. in D. - habe
am 12. Mai 1997 mit dem Vorsitzenden des Berufungssenats tele-
foniert und von diesem fernmiindlich eine (erneute) Verlangerung
der Berufungsbegriindungsfrist bis zum 13. Mai 1997 einschlieB-
lich erhalten. Uber dieses Gesprich habe Rechtsanwalt N. ei-

ne Notiz gefertigt, die gegebenenfalls vorgelegt werden kénne.

Am 2. Juni 1997 hat der Senatsvorsitzende verfiigt, der Be-
klagten mitzuteilen, daB "... die nochmalige Verld&ngerung der
Berufungsfrist um einen Tag von mir nur unter der Voraussetzung
in Aussicht gestellt wurde, daB der Antrag fristgerecht
schriftlich eingeht. Miindliche Verladngerungen werden von mir

grundsdtzlich nicht gewdhrt."

Die Beklagte hat diese Mitteilung am 4. Juni 1997 erhal-
ten. Mit BeschluB vom 17. Juni 1997, der Beklagten zugestellt
am 19. Juni 1997, hat das Oberlandesgericht die Berufung als

unzulédssig verworfen.

Die Beklagte hat mit Schriftsatz vom 30. Juni 1997, bei
Gericht eingegangen am selben Tag, Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist
beantragt. Unter Vorlage eidesstattlicher Versicherungen des
Rechtsanwalts N. und seiner Kollegin, Rechtsanwdltin S. ,
die dessen Telefonat mit dem Senatsvorsitzenden vom 12. Mai
d.J. verfolgt habe, hat die Beklagte ihren bereits oben mitge-

teilten Sachvortrag wiederholt. Hierauf hat die Beklagte auch
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ihre am 3. Juli 1997 eingegangene sofortige Beschwerde gegen
den VerwerfungsbeschluB vom 17. Juni 1997 gestiitzt; die Rechts-
anwdlte N. und S. hat sie als Zeugen fir den behaupteten

Inhalt des Telefonats benannt.

Am 28. Juli 1997 hat das Oberlandesgericht den Antrag der
Beklagten auf Wiedereinsetzung als unzuldssig verworfen; der
BeschluB3 ist der Beklagten am 30. Juli 1997 zugestellt worden.
Dagegen wendet sich die Beklagte mit ihrer sofortigen Beschwer-
de.

IT. 1. Die =zulassige sofortige Beschwerde gegen die Ver-

werfung der Berufung (§ 519b Abs. 2 ZP0O) ist begriindet.

a) Nach dem Sachvortrag der Beklagten, von dem der Senat
zugunsten der Beschwerdefithrerin auszugehen hat, liegt eine
wirksame Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis ein-

schlieBlich 13. Mai 1997 vor.

aa) Unerheblich ist, daB die Fristverldngerung weder
schriftlich verfiigt noch iiber die behauptete Verldngerung ein
Aktenvermerk gefertigt wurde. Dabei kann offen bleiben, ob das
im Schrifttum teilweise angenommene Schriftformerfordernis
(vgl. Z6ller/Gummer, ZPO, 20. Aufl., § 519 Rn. l7a;
MinchKommZPO/Rimmelspacher, § 119 Rn. 20) zutrifft. Denn wenn
der Vorsitzende, wie die Beklagte behauptet, die Verldngerung
telefonisch ausgesprochen hat, hat er damit ein schutzwiirdiges

Vertrauen bei der Partei begriindet.

Dies entspricht der Rechtsprechung des Senats (BGHZ 93,

300, 305); es besteht kein AnlaB, hiervon abzuweichen. Zwar ist



der damalige BeschluB des Senats auch auf Ablehnung gestoBen
(z6ller/Gummer aaO Rn. 18). Doch liegt dieser Kritik das MiB-
verstédndnis zugrunde, ausreichend zur Begriindung eines Vertrau-
ensschutzes sei eine telefonische Auskunft der Geschdftsstelle.
In dem der genannten Entscheidung zugrunde liegenden Sachver-
halt hatte jedoch nicht die Geschdftsstelle, sondern der Vor-
sitzende die Verlangerung telefonisch ausgesprochen (zur Ver-
ldngerung durch einen geschdftsverteilungsmdBig nicht mehr zu-
stdndigen Vorsitzenden vgl. BGHZ 37, 125).

bb) DafBl der beim Oberlandesgericht Miinchen nicht postula-
tionsfdhige Korrespondenzanwalt der Beklagten in Dresden nach
ihrem Sachvortrag die Fristverlangerung nur fernmiindlich bean-

tragt hat, ist gleichfalls ohne Belang.

Zwar wird gemdB § 519 Abs. 2 Satz 3 ZPO eine Verldngerung
der Berufungsbegriindungsfrist nur auf Antrag gewdhrt. Nach all-
gemeiner Ansicht unterliegt der Antrag dem Anwaltszwang und be-
darf der Schriftform, so daB er vom Berufungsanwalt unterzeich-
net sein muB(MinchKommZPO/Rimmelspacher aa0 Rn. 14). Hat der
Vorsitzende die Verldngerung verfiligt, hdngt ihre Wirksamkeit
aber nicht davon ab, daB ein wirksamer Antrag gestellt worden
ist (BGHZ 93, 300, 304). Bereits das Reichsgericht hat ent-
schieden, daB eine gewdhrte Fristverladngerung nicht deshalb
nichtig ist, weil auf dem Antragsschriftsatz des ProzeBbevoll-
machtigten dessen Unterschrift fehlt (RGZ 160, 307, 309). Diese
Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof bestatigt (Urteil vom
14. Juli 1953 - V ZR 87/52 = LM ZPO § 554 Nr. 3) und dahin
fortgefiihrt, daB durch einen nur (fern-)miindlich gestellten An-
trag die Wirksamkeit einer erteilten Verlangerung nicht beein-
trdchtigt wird (BGHZ 93, 300, 304). Das Bundesarbeitsgericht



hat eine {iber die beantragte Frist hinausgehende Verldngerung
fiir wirksam erachtet; damit hat es als unerheblich angesehen,
dafl hinsichtlich der "liberschieBenden" Fristdauer ein Antrag
fehlt (Urteil vom 4. August 1961 = NJW 1962, 125). Auch der Se-
nat hat es fiir unbeachtlich gehalten, daB fiir eine iiber den be-
antragten Zeitraum hinausgehende Bewilligung kein Antrag vor-
handen ist (Urteil vom 27. M&arz 1963 - VIII ZR 186/61 = LM ZPO
§ 554 Nr. 30).

Der Rechtsprechung liegt die Erwdgung zugrunde, daB eine
von einem verfassungsmdBig bestellten Gericht oder seinem Vor-
sitzenden im Rahmen seiner Zustadndigkeit erlassene Entscheidung
nicht deswegen als nichtig angesehen werden kann, weil prozef-
rechtliche Voraussetzungen nicht gegeben sind (z.B. Senatsur-
teil vom 14. Juli 1953 aaO).

Diese Uberlegung gilt auch im Streitfall, der sich von den
bereits entschiedenen Sachverhalten dadurch unterscheidet, daB
der - unschddlicherweise (vgl. oben) - formnichtige Verlédnge-
rungsantrag nicht vom ProzeBbevollmdchtigten der Rechtsmittel-
fihrerin, sondern von deren (beim ProzefBgericht nicht postula-
tionsfdhigen) Korrespondenzanwalt gestellt wurde. Hat statt des
postulationsfahigen ProzefBbevollmdchtigten der nicht postulati-
onsfahige Korrespondenzanwalt die Fristverldngerung beantragt,
liegt zwar ein wirksamer Antrag der Partei nicht vor, weil der
nicht postulationsfdhige Anwalt bei dem betreffenden Gericht
fir seine Partei prozeBrechtlich nicht wirksam handeln kann.
Unter Zugrundelegung der oben dargestellten Rechtsprechung
(ebenso MiinchKommZPO/Rimmelspacher aaO Rn. 16) hat jedoch nicht
eimal das (teilweise) Fehlen eines Antrags Einfluf3 auf die

Wirksamkeit einer Fristverladngerung. Auch insoweit kommt dem



Gedanken des Vertrauensschutzes maBgebliche Bedeutung zu, weil
die Beklagte davon ausgehen durfte, die Berufung noch am 13.

Mai 1997 fristwahrend begriinden zu konnen.

b) Das Oberlandesgericht h&dtte sich vor seiner Entschei-
dung liber die Zul&dssigkeit der Berufung der Beklagten von Amts
wegen damit befassen miissen, ob eine nach den Ausfiihrungen =zu
a) wirksame Fristverldngerung bis zum 13. Mai 1997 vorlag. Zwar
verbleibt es auch bei der von Amts wegen vorzunehmenden Prii-
fung, ob die Berufung fristgerecht begriindet wurde, beim Bei-
bringungsgrundsatz. Doch hat das Gericht im Rahmen der anzu-
stellenden Priifung nicht nur die Partei auf Bedenken aufmerksam
zu machen, sondern auch zur Beschaffung von Nachweisen aufzu-
fordern (BGHZ 93, 300, 305 f.). Danach wdre es geboten gewesen,
auf die MOglichkeit hinzuweisen, den Vorsitzenden und Rechtsan-

walt N. als Zeugen zu vernehmen.

Es kann indes dahinstehen, ob der angefochtene Beschluf
schon wegen dieser Unterlassung des Gerichts einer Aufhebung
unterldge. Denn die Beklagte hat in der Begriindung ihrer sofor-
tigen Beschwerde gegen den Verwerfungsbeschlu3 vom 17. Juni
1997 nunmehr fiir den von ihr behaupteten Inhalt des Telefonats
zwischen dem Vorsitzenden und Rechtsanwalt N. diesen und
Rechtsanwdltin S. als Zeugen benannt. Dieser Beweis ist zu er-
heben. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann die sofortige Beschwerde nach § 519b Abs. 2 ZPO auf neue
Beweise gestlitzt werden, wenn damit die Rechtzeitigkeit des
Eingangs der Berufung dargetan werden soll (SenatsbeschluB vom
16. Dezember 1958 - VIII ZB 15/58 = VersR 1959, 296; BGH, Be-
schluB vom 16. Februar 1984 - IX ZB 172/83 = VersR 1984, 442
unter 3 b).



2. Der BeschluB des Berufungsgerichts, der das Wiederein-
setzungsgesuch der Beklagten als unzuldssig verworfen hat, muB-
te ebenfalls aufgehoben werden. Fiir einen die Wiedereinsetzung
versagenden Beschluf3 ist kein Raum, wenn noch nicht feststeht,
ob die Frist 2zur Begriindung der Berufung iiberhaupt versdumt

worden ist.

3. Die Sache wird zur Nachholung der erforderlichen Fest-
stellungen gemdB § 575 ZPO an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten der Beschwer-

deverfahren iibertragen wird.

Dr. Deppert Dr. Ziilch Dr. Hiibsch
Ball Dr. Wolst
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