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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 268/82 URTEIL Verkiindet am
8. Februar 1984
Kanik,

Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit
der Gastwirtin Johanna KGN, v in T
Beklagten und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Gastwirt Willi SN Inhaber des Restaurants "AsE ,
7D VG in TR,

Kliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (D und
Dr. -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Januar 1984 durch den Vorsitzen-
den Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe, Treier,

Dr. Brunotte und Dr. Paulusch

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Koblenz vom

20. Juli 1982 wird auf Kosten der Beklagten

zur ickgewiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger nimmt die Beklagte auf Zahlung von riickstédndi-
gem Mietzins und Nebenkosten in Anspruch, Er erwirkte gegen sie
ein Versdumnisurteil vom 15. Dezember 1978 iiber 11.198,55 DM
nebst Zinsen, das nach Einspruch der Beklagten aufrechterhalten
blieb (Urteil vom 25. Mai 1979). Auch ihre Berufung wurde mit
einer Einschrdnkung im Zinsausspruch zurilickgewiesen, jedoch die

Revision zugelassen. Der Bundesgerichtshof hat das Berufungsur-

teil in Héhe von 244,08 DM nebst Zinsen bestatigt, es im iibrigen
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jedoch abgelindert und 4das erstinstanzliche Urteil efinschlieBlich
des Verfahrensg de= Landgerichts seit Erlaf des Vergiumnisurteils
vom 15. Dezember 1978 aufgenohen und die Sache an das Landge-
cicht zurickverwiesen (S8enatsurteil vom 25. Marz 1981

- VIIT ZR 114/80). In der darauf erneut anberaumten niindlichen
Vechandlung am 10, Juli 1981 ist musweislich dez Protokolls Eir
die Beklagke nisamand erachienen. Det Xliger beantragte Erlafl
eines "Zwelten Vearsz¥umnisurteile”". Dementsprechend wurde - untaer
Vervwendung eines vVordrucks fiir Varsiummisurteile - am 14. Juld
1981 ein "2weites VarsS8umnisurteil” verkiadet, wonach das Ver-
sfunnisurtaeil vom 15. Oazember 1978 in Hdhe von 10.954,47 DM
nebat Zinsen "aufrechkarhalten” wird. Hiecgegen hat die Beklagte
an 15, Dezember 1981 heim Oberlandesgericht Berufung und am

16. Dezemher 1981 zum Landgerichek EBinspruch eingelegt. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung verworfeni das Verfahcen dber
den Einspruch (st noch beilm Landgeriecht anhingig. Mit ihcer
Revisian gegen das Berufungsurteil, deren Zurlickweisung dar
Rliger beantragk, varfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Rlag-
abwelsung weliter, sowelkt tber die XKlage nicht recheskriEtiqg

entschieden worden ist.
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Entscheidunasariinde

Die nach § S47 ZPO ohne weiteres statthafte Revision ist

nicht begriindet.

I. Das Berufungsgericht hdlt die Berufung der Beklagten
schon fﬁr.nicht statthaft, weil die Voraussetzungen, unter denen
gemdB § 513 Abs. 2 ZPO ein Versiumnisurteil mit der Berufung
angefochten werden kann, nicht erfiillt seien. Bei dem mit der
Berufung angegriffenen Urteil des Landgerichts vom 14. Juli
1981 handle es sich ndmlich nicht um ein nach § 345 ZPO er-
gangenes Versdumnisurteil, gegen das der Beklagten ein weiterer
Einspruch nicht zugestanden hitte. Denn trotz der Aufhebung des
Ver fahrens des Landgerichts seit ErlaB seines Versidumnisurteils
vom 15. Dezember 1978 durch das erste Revisionsurteil sei der

Verhandlungstermin vom 10. Juli 1981 kein solcher im Sinne des

§ 341 a ZPO oder ein Vertagungstermin gewesen.

Es braucht nicht darauf eingegangen zu werden, ob gegen
diese Aﬁsicht des Berufungsgerichts Bedenken bestehen. Hat es
ndmlich unzutreffend die Voraussetzungen fiir ein Versiumnisur-
teil im Sinne von § 345 ZPO verneint und stellt sich bei rich-
tiger rechtlicher Wiirdigung das landgerichtliche Urteil vom
14. Juli 1981 als "Zweites Versidumnisurteil®™ gemdf dieser
Vorschrift dar, so ist die Berufung im Rahmen von § 513

Abs. 2 ZPO statthaft. Der Beklagten kann aber auch dann,



wenn lediglich die Vorauszatzungen fiir ein “weltereg" Versium-
nisurteil geqeben waren, das grunds¥tzlich nur dem Einspruch
unterlag (§§ 331, 338 ZFO), nach dem Grundsatz der Maisthegiin-
stigung nicht verwehrt werden, das als sclches bezeilchnete und
damit auf eine Entscheidung nach ¢ 345 2P0 hinweisende "Zwelte
Varsiumnisurtell®™ entsprechend ¢ 513 abs. 2 2P0 mit der Beru-~
fung anzugreifen (s. BGHZ 73, 87, 688 £,; OLG Nicnberg OLG2
1982, 447, 448 unter Ziff, 1). Gegen d{e Statthaftigkeitr der
Berufung 1%¥@t sich schlieflich nichts daraus haerleiten, dan die
Reklagte nach der Berufung auch Einspruch gegen das trteil
eingelagt hat. Nach alledem kann dem Berufungsgaricht nicht
darin gefolgt warden, daf das Orcteil vom 124. Juli 1981 nicht

mit der Berufunq anfechthar war.

T11. Dae angefachtene Urreil hat aber mi{t seiner Hilfz-
begrindung Bestand, dag dle Berufung wegen Versiumunqg der

Rechtsnittolfriae {§ 516 TPO) unzuldssig iak.

1. Das landqarichtliche Urteil vom 14. Jull 1981 ist
Rechtsanwalt Blittnar am 20, Jull 1981 zugestellt worden. Damit
wurde nach Ansicht der Vorinstang die Berufunygsfrist in Lawf ge-
setzt, 9o da@ die am 15. Dezember 19B} eingeleqte Berufung ver-
gpitet gewesen sel, Die ﬁiergegen gerichteten Revisgslonsangriffa

haben keinen Erfolg.




A

a) Rechtsanwalt P hatte sich schon im Mahnverfahren
fiir die Beklagte gemeldet und nach {lbargang der Sache in das
streltige Verfahren mit Schriftsatz vom 8. Septembar 1978 aatf
ihn ausgestellte Prozefvollmacht der Beklagten eingereicht, Er
izt noch im Orteil vom 25. Mai 1979, nmit dem Aas Verfahren vor
dam Landgericht im ersten Durchqang abgeschlossan wurde, als
Prozafbevollmichtigter der Beklagten aufge€ihrt, Das Berufunge-
gericht istk ohne Rachtaverstof davon ausgegangen, daf er gemif
§ 87 ZPO auch im 2eitpunkt der Zustellung des Urtells vom
14. Juli 1981 noch ProzaBbevollmichtigtar der Beklagten war, an
dean die Zustellung qendf § 1756 2P0 bewlrkt werden muBte
(s. BGH, Urtell vom 5. Wovember 1674 - VI 2R 239/73, LM ZPO
§¢ 87 Hr, 6 = NId 2975, 120; Urteil vom 1l4. Dazember 1979
- V ZR 146/74, LM ZPO § 232 K Nr. 3 unter Ziff. 1 = NJW 1980,

999) .

aa) Durch den ilhargang der Sache in 4das erste Barufungs-
und Revigionaverfahren, also an Gerichte, vor denen Rachtsanwalt
AP nicht postulationsfihig war, ist seine Prozefivollmacht
nicht erloschen, sondern lebte nach der Zurickvecweisung durch
das erste Revigionsurtell an 4as Landgericht wieder auf

{(§ 178 2ZPD; vgl. Wileczorek, ZPO, 2. Aufl, § 178 Anm, A II).

bb) Freilich hitte die Baklagte oder hitte Rechtsanwalt
A 2= Mandat kandigen kénnen. DafA diaz geschehen ist, er-

gibt sich aus dam fiir dan Senat nach § 561 ZPD mafgeblichen



Prozefstoff nicht. Zwar haben sich ~ nactdef am 2. Juli 1979
die Rechtsanwilte HiNEGED £ic die Beklagte Berufung geqen dag
Urteil vom 25, Mal 1979 eingelegt hatten - die Rechtganwilte
pr. soifiS. B 'nd SEEEnit Schriftesatz von

23. Juli 1979 an das Landgecicht gewendet und unter {iber-~
ceichung einer Vollmache der Beklagten beantragt, "uns dia

Ger fchtzakten kuczZfristiq zur Einsichtnahme 2u dberlassen®. In
detr belgefilgten Ublichen Formularvollmacht, dle kefne Skrai-
chungen enthdlt, {st nach dem vorgedruckten Woct "wegen”
naschinengechriftlich das Wort "Aktenainsiche® eingafligt. Aus den
Schreibhen und der Vollmacht st nicht zu entnehmen, dan dia
Rechtzanyilte or. BulD. D :~° SO s1ch an-
stelle von Rechtsanwalt S (s 87 Abas. 1 ZP0) zu Prozen-
bavolimiechtigtan dar Beklagten bestellt thaben. Dies gilt um 30
mehr, als es an einem Anhaltspunkt dafidr Eehlt, warum si{ch die
Rechtoanwilte Dr. BuJSEE und Xollegen zu erstinstanzlichen
Prozefbevollmidchtigten der Beklagten hitten bestellen sollen,
nachdem Ale Sache beraits in der Berufungsinstanz anhingig ge-
worden war. Diese Erwldgung wird guch nicht dadurch auagerdumt,
4af Rechtsanwilta Schitct und Partner die Vertretoung der Beklag-
ten mit Schriftsatz vom 10. Juni 1981 musdrticklich niadergelegt
haben, Der Grund hiecrfidr kann darin geleqen haben, im Hinblick
anf die Zustallung vom 5, Juni 1981 (=. unten}) klarzustellen,

daft =ie die Beklagte nicht vertreten,




S

Der Revision ist allerdings zuzugeben - und hierauf war
auch schon in der Berufungsbegriindung der Beklagten vom
15. Dezember 19Bl1 hingewiesen worden -, daB das Landgericht in
dem auf die zZurlickverweisung durch den Bundesgerichtshof folgen-
den Verfahren ersichtlich zZweifel hatte, wer Prozefbevollmich-
tigter der Beklagten war. Das Landgericht hat sowohl die Ladung
zum Termin vom 10. Juli 1981 als auch den Schriftsatz des Kla-
gers vom 3. Juni 1981 Rechtsanwalt SHljjjjj§zugestellt (Zustel-
lungen vom 16. und 24, Juni 1981). Ebenso ist - wie schon er-
wihnt - eine Verfiigung vom 19. Mai 1981 in Verbindung mit Ver-
fligungen vom 4. Mai und 4. Juni 1981, mit der der Kammervor-
sitzende eine AuBerungsfrist gesetzt hatte, am 5. Juni 1981
Rechtsanwalt SEJMD zugestellt worden, nachdem die Verfiigung vom
19. Mai 1981 bereits Rechtsanwalt BEE zugestellt worden
war. Es erscheint mdglich, daf das Berufungsgericht zu einer
anderen Beurteilung der Frage gekommen wire, ob Rechtsanwalt
BEJEEP noch ProzeBbevollmichtigter der Beklagten war, wenn es
die von der Revision mit einer Riige nach § 139 ZPO geltend
gemachte Behauptung beriicksichtigt hitte, daB Rechtsanwalt
B das Landgericht nach Erhalt der ihm zugestellten Ver-
fiigung vom 19. Mai 1981 telefonisch davon verstdndigt habe,
nicht er, sondern die Rechtsanwilte SEllll) und Kollegen seien
nunmehr die alleinigen ProzeBbevollmidchtigten der Beklagten (zur
Bestellung eines anderen Rechtsanwalts als ProzeBbevollmdchtig-
ten vgl. BGH, BeschluB vom 21. Mai 1980 - IV b 2ZB 567/80, NJW

1980, 2309, 2310 unter II 1). Das braucht indessen nicht ver-



tieft zu werden, wail de® BeruEungsgericht keina Fragapflicht
hinsichtlich dar Beendigung des Mandats von Rachtsanvalt HIlllID
cblag. Die Baklagte hat in ihrer Barufungabagriindung ausfiihrlich
- wann auch letztlich nicht durchgreifend - dargelagt, warum
nach ihrer Angicht die Zustellung des Orteils an Rechtsanwalt
ST icht wirkcam gawesen ict. Die angebliche telefonische
Mitteilung von Rechtsanwalt SY hat sie hierbei nicht vor-
getragen. Pir eine in diese Richtung zielande Frage hatte dae
Berufungsger icht Xe{nen anlan, Diae baeim Landgaricht arsichtlich
bestehende Onklarhelt darilber, wer Prozegfbevollmichtiqter der
Beklagten war, brauchte fir das Barufungsgericht auch nicht
ausschlaggebend zu sein, dar Baklagten einen zusammenhingenden
Vor trag anheimzugehen, wie sich lhre Verktretung in dem Rechts-

atreit entwickelt bhatte.

b) Auf CGrunde fiir eine Wiederelnasetzung gegen dile Ver-
giumung der Berufungsfrist kann aich die Revigsion ehenfallag
nicht stiitzen. 2war ist der Senat in der Nberpriifung aue dlesen
Gesichtespunkt nicht gehindert, denn das Berufuangegerlicht hat in
dem apngefochtenen Urteil zugleich die wiedereinsetzung ahgelehnt
(vgl. BGH, ReschluBl vom 7. Oktaber 1981 - 1V b 2B 825/81, HJW
1982, 887 = VersR 1982, 95 m.w.N,). Eine Wiadareinsaetzung
b¥tte unter den Vorapmsetzungen des § 236 Ahs. 2 Satz 2 letzter
Halbsatz 2ZPO auch kelnes Antrags bedurft. Diese Bastimmung macht
abar nicht das Verliegen von Wiedereinsetzungsgriinden entbehc-

lich. Ein entsprechender, hier fehlendar Vortrag midt




#

Glaubhaftmachung hitte sich insbesondere darauf beziehen miissen,
daB Rechtsanwalt BUlP von der Beklagten nicht mehr bevoll-
mdchtigt war (vgl. Senatsbeschluf vom 9, Midrz 1983 - VIII ZB
3/83, VersR 1983, 540 unter Ziff. 1) und daB die zweitinstanz-
lichen ProzeBbevollmichtigten der Beklagten jedenfalls bis zwei
Wochen vor Berufungseinlegung (§ 234 ZPO) unverschuldet der An-
sicht sein konnten, das Urteil vom 14. Juli 1981 sei nicht
wirksam zugestellt worden. Demgegeniiber braucht nicht weiter

auf die Auffassung des Berufungsgerichts eingegangen zu werden,
eine Wiedereinsetzung scheide schon deshalb aus, weil sich die
Rechtsanwilte PEJJ) und DB (sie sind nicht die zweitin-
stanzlichen Prozebevollmidchtigten der Beklagten, sondern hatten
fiir diese den Einspruch gegen das Urteil vom 14. Juli 1981 ein-
gelegt) bereits am 27, Juli 1981 zu ProzefRbevollmdchtigten der
Beklagten bestellt und die Gerichtsakten am 3. August wie auch

~am 22. September 1981 zur Einsicht erhalten haben.



2. Hach alledem ist dfie Revision der Beklagten nit daer

Kostenfolge aue § 97 Abha, 1 2P0 zuruckzuwelisen.

Braxmaier Dr. Skibhe Treler

Dr. Brunotte Or. Paulusch
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