BUNDESGERICHTSHOF

VIII zB 3/89 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

Giinther Paul JER, "GN @ i» stUN

Beklagter und Beschwerdefiihrer,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -
gegen

Frauke KR gcb. J@R a1s Testamentsvollstreckerin,
OB strante @ in HEINEER,

Klagerin und Beschwerdegegnerin,

- ProzefBbevollmdchtigte Rechtsanwdlte und
II. Instanz: in

Wl



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch den Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter
Dr. Skibbe, Dr. Brunotte, Dr. Ziilch und Dr. Hiibsch

am 31. Mai 1989

beschlossen:

I. Dem Beklagten wird Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versdu-
mung der Frist zur Einlegung der so-

fortigen Beschwerde gewdhrt.

II1. Auf die sofortige Beschwerde des Beklag-
ten wird der BeschluB3 des 14. Zivilsenats
des Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-
gerichts in Schleswig vom 1. Dezember 1988
aufgehoben.

Dem Beklagten wird Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versdumung der

Berufungsbegriindungsfrist gewdhrt.

III. Beschwerdewert: 460.000 bis 490.000 DM



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Griinde:

A) Die Kl&gerin macht als Testamentsvollstreckerin nach
dem verstorbenen Vater der Parteien gegen den Beklagten
Pachtzinsanspriiche in H6he von 152.550 DM zuziiglich Zinsen
und abziiglich gezahlter 73.757,96 DM geltend. In dem darauf-
hin vor dem Landgericht Flensburg begonnenen Rechtsstreit
hat der Beklagte dagegen hilfsweise die Aufrechnung mit ver-

schiedenen Anspriichen erklart.

Auf seinen Antrag hat ihm das Landgericht ProzeBkosten-
hilfe fiir den ersten Rechtszug bewilligt.

Durch Versdumnisurteil hat das Landgericht der Klage in
vollem Umfang stattgegeben und dieses durch Urteil vom
11. Februar 1986 unter Herabsetzung lediglich der Zinsfor-
derung aufrechterhalten. Den Streitwert hat das Landgericht
auf 484.247,83 DM festgesetzt. Mit seiner Vertretung im Be-
rufungsverfahren beauftragte der Beklagte den Rechtsanwalt
Z-. Dieser legte fiir den Beklagten am 19. Mdrz 1986
fristgemdl Berufung ein. Ferner beantragte er Prozefkosten-
hilfe fiir die Berufungsinstanz und die Verlangerung der Be-
rufungsbegriindungsfrist. Die Berufungsbegriindungsfrist wurde
daraufhin bis zum 23. Juni 1986 verldngert. Mit einem vom
Beklagten selbst verfafBten Schriftsatz vom 13. Mai 1986
suchte dieser nochmals um Prozeflkostenhilfe nach.

In einem Schreiben vom 2. Juni 1986 an den Beklagten
machte Rechtsanwalt Z- die Anfertigung der Berufungsbe-
grindung von einer VorschuBzahlung in HShe von 2.779,89 DM
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abhdngig. Am 12. Juni 1986 beantragte Rechtsanwalt z{iR
nochmalige Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist, die
bis 23. Juli 1986 gewdhrt wurde und wegen der Gerichtsferien
am 24. September 1986 endete.

Da der Beklagte den verlangten VorschuB nicht aufbrin-
gen konnte, legte Rechtsanwalt Z— am 20. Juni 1986 sein
Mandat nieder und teilte dies dem Beklagten mit. Durch Be-
schluB vom 30. April 1987, der Rechtsanwalt Z{JJJll am
6. Mai 1987 zugestellt wurde, verweigerte das Oberlandes-
gericht dem Beklagten die ProzeBlkostenhilfe mangels hin-

reichender Aussicht auf Erfolg.

Am 20. Mai 1987 hat der vom Beklagten mittlerweile be-
auftragte Rechtsanwalt Dr. Sch{lllB einen Antrag auf Wie-
dereinsetzung in die Berufungsbegriindungsfrist gestellt und

eine Berufungsbegriindung vorgelegt.

Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hat das Beru-
fungsgericht mit Beschlufl vom 1. Dezember 1988, der Rechts-
anwalt Dr. Sch@@ll am 28. Dezember 1988 zugestellt worden

ist, versagt.

Am 10. Januar 1989 ging beim Bundesgerichtshof ein An-
trag des Beklagten vom 6. Januar 1989 auf Gewdhrung von Pro-
zeBkostenhilfe fiir eine sofortige Beschwerde gegen den Be-
schluBl des Oberlandesgerichts vom 1. Dezember 1988 ein. Die
Prozefl)kostenhilfe wurde ihm mit Beschlufl vom 15. Mdrz 1989,
zugestellt am 21. Marz 1989, bewilligt. Am 31. Marz 1989 hat
der Beklagte durch den ihm beigeordneten Rechtsanwalt die



sofortige Beschwerde eingelegt und Wiedereinsetzung in die
Beschwerdefrist beantragt.

B) I. Die sofortige Beschwerde ist statthaft (§§ 238
Abs. 2, 519 b Abs. 2 ZP0O) und zul&ssig.

Zwar war beim Eingang der formgerechten Beschwerde-
schrift am 31. M&rz 1989 die Zweiwochenfrist des § 577
Abs. 2 ZPO bereits abgelaufen, jedoch ist dem Beklagten
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 233 ZPO) zu gewdh-

ren.

Er hat ndmlich innerhalb der Rechtsmittelfrist, die mit
der Zustellung des angefochtenen Beschlusses am 28. Dezem-
ber 1988 begann (§ 577 Abs. 2 Satz 1 ZP0O), zur Behebung des
Hindernisses der Mittellosigkeit einen ordnungsgemédfen Pro-
zef})kostenhilfeantrag gestellt (vgl. z.B. Senatsbeschlufl vom
6. Februar 1985 -~ VIII 2B 25/84 = VersR 1985, 396, 397).

Nach Zustellung des Beschlusses, mit dem ihm die Pro-
zeBkostenhilfe bewilligt worden ist, hat der Beklagte inner-
halb der Zweiwochenfrist des § 234 ZPO den Wiedereinset-
zungsantrag gestellt und die sofortige Beschwerde einge-

legt.

IT. Die sofortige Beschwerde ist auch begriindet.

1. Der Beklagte hat den Antrag auf Wiedereinsetzung in

die Frist zur Berufungsbegriindung rechtzeitig, né@mlich zwei
Wochen nach Wegfall des Hindernisses (§ 234 Abs. 1 und
2 ZPO), gestellt.



Das Hindernis, das einer rechtzeitigen Berufungsbegriin-
dung entgegenstand, war die Mittellosigkeit des Beklagten,
denn der zundachst von ihm beauftragte Rechtsanwalt Z-
hatte zur Bedingung fiir die Abfassung einer Berufungsbegriin-
dung gemacht, daB der Beklagte ihm einen Vorschuf3 von
2.779,89 DM zahlte. Da der Beklagte den Betrag nicht auf-
bringen konnte, legte Rechtsanwalt Z{ il das Mandat nieder.
Andere beim Oberlandesgericht zugelassene Anwdlte wollten
nach dem glaubhaften Vorbringen im Antrag vom 6. Januar 1989

nur nach Bewilligung von Prozefikostenhilfe tdtig werden.

Dieses Hindernis ist nicht dadurch weggefallen, daB
sich Rechtsanwalt Dr. Sch— bereit erkldrte, einstweilen
ohne VorschuBzahlung und aufgrund blofler Inaussichtstellung
von VorschuB den Wiedereinsetzungsantrag und die Berufungs-
begriindung zu fertigen. In der Rechtsprechung (BGH
Beschliisse vom 8. Mai 1957 - IV ZB 62/57 = LM ZPO § 233
Nr. 75; vom 10. Januar 1966 - III ZB 27/64 = VersR 1966,
267; vom 9. Januar 1985 - IVb ZB 110/84 = VersR 1985, 271;
ebenso Z6ller/Stephan, ZPO, 15. Aufl. 1987, § 233 Rdn. 23
ProzeBkostenhilfe Anm. 5 b) ist anerkannt, daf auch in einem
solchen Fall selbst dann von dem Fortbestehen der Mittel-
losigkeit als Hindernis auszugehen ist, wenn die bediirftige
Partei das Rechtsmittel noch vor der Entscheidung iiber den
Prozeflkostenhilfeantrag einlegen 1laft. Um so mehr muB dies
gelten, wenn - wie hier - bei dem Rechtsanwalt einstweilen
nur die Bereitschaft vorhanden ist, ohne VorschufBl tdtig zu
werden, das Rechtsmittel aber dann tatsdchlich erst nach der
Entscheidung iiber den ProzeBkostenhilfeantrag eingelegt oder

begriindet wird. DaB der Rechtsanwalt ausnahmsweise ohne



Vorschufl tdtig zu werden gewillt ist, 1Bt das Hindernis der
Mittellosigkeit nicht entfallen (BGH Beschluf3 vom
8. Mai 1957 aaO0).

Somit dauverte das Hindernis "Mittellosigkeit" bis zum
Zugang der Entscheidung iiber den ProzeBkostenhilfeantrag
fort (vgl. BGH Beschliisse vom 10. Juli 1985 - IVb ZB 129/84
= NJW 1985, 2834; vom 2. Oktober 1985 - IVb ZB 62/85 = VersR
1986, 40, 41; 26ller/Stephan aaO § 234 Rdn. 7).

Da allerdings die ProzeBlkostenhilfe vom Oberlandesge-
richt versagt wurde, ist weitere Voraussetzung, daf3 der Be-
klagte ohne Verschulden davon ausgehen konnte, die subjekti-
ven Erfordernisse des § 114 ZPO ausreichend dargelegt zu
haben und deshalb ProzeBkostenhilfe bewilligt zu bekommen
(vgl. BGHZ 26, 99, 101; BGH BeschluB vom 25. Mdrz 1987
- IVb ZB 42/87 = BGHR 2P0 § 233 Prozefkostenhilfe 3). Das
ist zu bejahen. Die in der zweiten Instanz vom Beklagten
abgegebene Erkldrung iiber seine persdnlichen und wirtschaft-
lichen Verhdltnisse war ebenfalls ordnungsgemdB. Zudem war
ihm in erster Instanz bereits ProzeBkostenhilfe bewilligt
worden, wobei sich seine Einkommensverhdltnisse zwischen-
zeitlich nicht wesentlich verdndert hatten (vgl. BGH Be-
schluf3 vom 15. Dezember 1983 - IX ZB 152/83 = VersR 1984,
192, 193; Z6ller/Stephan aa0O § 233 Rdn. 23 Prozefkostenhilfe
Anm. 4 b).

Nach Ablehnung der ProzeBkostenhilfe mit dem am
6. Mai 1987 zugestellten Beschlufl stand dem Beklagten noch
eine Uberlegungsfrist von zwei bis drei Tagen zu, erst dann
begann die Zweiwochenfrist des § 234 Abs. 2 ZPO zu laufen



(BGH BeschluB3 vom 30. April 1982 - V 2B 6/82 = VersR 1982,
757). Da Wiedereinsetzungsgesuch und Berufungsbegriindung am
20. Mai 1987 bei Gericht eingingen, war die Frist eingehal-

ten.
2. Das Wiedereinsetzungsgesuch ist begriindet.

a) Das Oberlandesgericht meint, der Beklagte habe durch
seine Schreiben vom 13. Mai 1986 und 30. Juni 1986, mit
denen er um Prozefli)kostenhilfe fiir den Berufungsrechtszug
nachsuchte und diesen Antrag begriindete, sowie durch die Um-
stadnde der Beauftragung des Rechtsanwalts Dr. Sch- deut-
lich gemacht, auf jeden Fall wegen der "existenziellen Be-
deutung des Verfahrens fiir seine ... Familie" die Berufung
auch ohne Bewilligung der ProzeBkostenhilfe durchfiihren zu
wollen. Es ist also der Auffassung, der Beklagte habe trotz
seiner Mittellosigkeit den Willen gehabt, die Berufung zu

begriinden.

Damit kann die Ursdchlichkeit zwischen Mittellosigkeit
und Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist nicht verneint
werden. Der Beklagte hat in den genannten Schreiben seinen
ProzefBkostenhilfeantrag ausfiihrlich begriindet. Hierdurch hat
er nachdriicklich den Willen bekundet, alles in seinen Kraf-
ten Stehende zu tun, um ProzeBkostenhilfe zu erlangen, was
gerade Voraussetzung war, um die Berufung durchfiihren zu
kénnen. Dies belegt auch der weitere, unwidersprochen ge-
bliebene Vortrag des Beklagten, wonach er im Laufe der Beru-
fungsbegriindungsfrist keinen Rechtsanwalt gefunden hatte,
der ohne Vorschufl und ohne Beiordnung die Berufungsbegriin-
dung verfaBt hdtte. Die Bereitschaft des Rechtsanwalts



Dr. Schi zur Vertretung des Beklagten ergab sich auch
erst dadurch, dafl der Beklagte in einem Rechtsstreit vor dem
Hanseatischen Oberlandesgericht Bremen ein zweitinstanzli-
ches Urteil vom 24. Februar 1987 mit ihm glinstiger Kosten-
entscheidung erstritten hatte, das nach Mitteilung seiner
dortigen Anwdlte vom 22. April 1987 rechtskrdftig geworden
war. Aufgrund dieser Entscheidung rechnete der Beklagte mit
Kostenerstattungen und konnte seinen Schwager zu einer Dar-

lehenszusage iiber 1.000 DM veranlassen.

Im tibrigen wdre der blofle Wille, das Rechtsmittel ohne
Riicksicht auf die Entscheidung iiber den ProzeBkostenhilfe-
antrag durchfiihren zu wollen, ohne Bedeutung (vgl. BGH Be-
schlufl vom 16. April 1952 - IV ZB 28/52 = LM § 233 ZPO
Nr. 18; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl. 1976, § 233 Anm. C I c 3).

b) Das Oberlandesgericht ist weiter der Ansicht, dem
Beklagten sei anzulasten, dafl er nicht dargetan habe, welche
Bemithungen er fiir die Beauftragung eines Rechtsanwalts vor
Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist unternommen habe, um
zumindest rechtzeitig Verldngerung der Frist zu beantragen.
Ein Verschuldensvorwurf kann dem Beklagten daraus jedoch

nicht gemacht werden.

Zwar kann ein Verschulden darin liegen, daB die Mdg-
lichkeit nicht wahrgenommen wird, durch einen Antrag auf
Fristverldngerung eine Wiedereinsetzung unndtig zu machen
(BGHZ 38, 376, 379; Ankermann in: AK ZPO, 1987, § 233
Rdn. 15).
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Der Beklagte selbst konnte aber wegen des vor dem Ober-
landesgericht herrschenden Anwaltszwanges einen Fristver-
ldngerungsantrag nicht wirksam stellen. Durch einen Rechts-
anwalt vertreten war er beim Ablauf der Berufungsbegriin-
dungsfrist am 24. September 1986 nicht, da Rechtsanwalt
Zieren bereits am 20. Juni 1986 - nach Stellung des Frist-
verlidngerungsantrages am 12. Juni 1986 - das Mandat nieder-

gelegt hatte.

Die Beschwerdeerwiderung meint zu Unrecht, Rechtsanwalt
Z- habe in dem Schreiben vom 10. April 1986 seine Be-
reitschaft erklart, auch ohne Vorschufzahlung "zumindest fir
die Verladngerung der Berufungsbegriindungsfrist solange Sorge
zu tragen, bis das Oberlandesgericht iiber das Prozeflkosten-
hilfegesuch befunden haben wiirde". Einen solchen Inhalt hat
das genannte Schreiben nicht. Rechtsanwalt Z{Jlll hatte
lediglich angeboten, das Berufungsgericht um eine Entschei-
dung iiber die ProzeBkostenhilfe innerhalb der am
23. Juni 1986 ablaufenden Berufungsbegriindungsfrist und nach
Aktenlage, d.h. ohne weitere Begriindung, zu ersuchen. Dafl er
- iiber den bei Mandatsniederlegung gestellten Fristverlange-
rungsantrag hinaus - zu weiterer Tdtigkeit fiir den Beklagten

bereit war, l1dBt sich aus dem Schreiben nicht entnehmen.

Bemiihungen des Antragstellers um einen anderen Rechts-
anwalt scheiterten daran, daB er einen Vorschufl nicht
leisten konnte und ihm ProzeBkostenhilfe nicht bewilligt

worden war (s.o.).

Auch Rechtsanwalt Z{ trifft kein dem Beklagten
gemdfl § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnendes Verschulden, weil er
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etwa das Mandat grundlos niedergelegt habe (vgl.
Z0ller/Schneider aaO § 233 Rdn. 23 Niederlegung des
Mandats).

Rechtsanwalt Z_ war gemdfl § 17 BRAGO berechtigt,
einen angemessenen VorschuBB auf seinen Gebiihrenanspruch zu
fordern. Der verlangte VorschuB in H6he der Prozefigebihr
(S 31 Abs. 1 Nr. 1 BRAGO) war der HShe nach ersichtlich
nicht unangemessen. Da der Beklagte die Zahlung nicht er-
brachte, durfte der Rechtsanwalt den Anwaltsvertrag kiindigen
und das Mandat niederlegen (Hartmann, KostenG, 22. Aufl.
1987, § 17 BRAGO Anm. 1 E).

3. Wegen der Kosten der Wiedereinsetzung wird auf § 238
Abs. 4 ZPO verwiesen (zur Behandlung der Kosten der erfolg-
reichen Beschwerde vgl. BGH Beschluf vom 31. Januar 1979
~ IV ZB 44/78 = VersR 1979, 443).

Wolf Dr. Skibbe Dr. Brunotte

Dr. Ziilch Dr. Hiibsch
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