BUNDESGERICHTSHOF

VIII ZR 89/89 BESCHLUSS
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter
Treier, Dr. Ziilch, Dr. Paulusch und Dr. Hiibsch

am 12. April 1989
beschlossen:

Der Antrag der Beklagten auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen die
Versdumung der Revisionsfrist wird zu-

riickgewiesen.

Grinde:

I. Die Beklagte fiihrt gegen den Kldger zwei Rechts-
streite. Nachdem sie in beiden Prozessen in erster Instanz
unterlegen war, legte sie jeweils Berufung beim Oberlandes-
gericht Frankfurt am Main ein, wo die Verfahren unter den
Aktenzeichen 8 U 228/86 und 8 U 260/87 gefiihrt wurden. Die
Berufungsurteile ergingen in beiden Sachen am 31. Januar
1989 und sind der Beklagten am 10. Februar 1989 zugestellt
worden. In dem Verfahren 8 U 228/86 hat die Beklagte durch
den beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt
Dr. Ofl am 23. Mdrz 1989 Revision einlegen lassen und
Wiedereinsetzung wegen der Versdumung der am 10. M&rz 1989

abgelaufenen Revisionsfrist beantragt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Sie hat diesen Antrag wie folgt begriindet: Ihr zweitin-
stanzlicher Prozefbevollmdchtigter habe am 2. Mdrz 1989 an
den beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt
Dr. MR die Bitte gerichtet, gegen das Urteil in dem Ver-
fahren 8 U 260/87 Revision einzulegen. Da Rechtsanwalt
Dr. M- verhindert gewesen sei, das Mandat anzunehmen,
habe er das Auftragsschreiben nebst Anlagen nach Riicksprache
mit ihrem zweitinstanzlichen Prozeflbevollmdchtigten und mit
Rechtsanwalt Dr. Ol an letzteren gesandt, damit dieser
die Vertretung in der Revisionsinstanz iibernehme. Am 2. Mairz
1989 habe Rechtsanwalt Dr. O in dieser Sache - frist-

gerecht - Revision eingelegt.

Am 9. Mi3rz 1989 sei bei Rechtsanwalt Dr. MR ein
Schreiben des Rechtsanwalts Z\JJJP vom 8. Mdrz 1989 ein-
gegangen, dem eine Fotokopie des Berufungsurteils in dem
Rechtsstreit 8 U 228/86 beigefiigt gewesen sei und das fol-
genden Wortlaut habe:

"Betr.: Neue Sache Fa. E{jllR ./. RA Rel@
Sehr geehrter Herr Kollege Dr. M,

in der Anlage iiberreiche ich Ihnen in Foto-
kopie Urteil in dem Rechtsstreit Fa. E{jjjlliR

RUMNEEPR GrbH & Co. KG gegen RA Rol

als Konkursverwalter iiber das Vermdgen der

Fa. LR : schlll @R GnbH mit der

Bitte, fiir die Firma Ejjjjjj Revision einzu-
legen.

Das Urteil des OLG Ffm wurde am 10. Februar
1989 zugestellt.

Weitere Nachricht folgt.

Fir Ihre Bemiihungen darf ich mich schon
jetzt herzlich bedanken."
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Rechtsanwalt Dr. M- habe angenommen, dafB das
Schreiben sich auf die Sache 8 U 260/87 beziehe, und dieses
nebst Anlage am selben Tag an Rechtsanwalt Dr. O— wei-
tergeleitet, dem es am 10. Mdrz 1989 zugegangen sei. Sowochl
Rechtsanwalt Dr. OQJJll als auch seine Biirovorsteherin
seien - wie Rechtsanwalt Dr. M@ - der Auffassung gewe-
sen, daB das Schreiben des Rechtsanwalts Z{JJ@ das be-
reits erteilte Mandat betreffe. Deshalb habe Rechtsanwalt
Dr. O an diesem Tag nur verfiigt, daB der Eingang des
Schreibens zu bestdtigen sei. Erst durch eine am 20. Mirz
1989 eingegangene Mitteilung Rechtsanwalts Z— sei der
Irrtum aufgedeckt worden.

II. Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand ist unbegriindet. Die Beklagte war nicht - wie
§ 233 ZPO verlangt - ohne Verschulden an der Einhaltung der
am 10. Marz 1989 abgelaufenen Revisionsfrist gehindert. Sie
mufBl sich gemdfB § 85 Abs. 2 ZPO das Verschulden ihres ProzeB-

bevollmdchtigten zurechnen lassen.

1. Allerdings gilt dies nicht filir ein etwaiges Ver-
schulden der Rechtsanwdlte Dr. M@ und Dr. O, da
zwischen ihnen und der Beklagten in vorliegender Sache Auf-

tragsverhdltnisse nicht zustande gekommen waren.

Flir die Begriindung einer Vertreterstellung im Sinne von
§ 85 Abs. 2 ZPO geniigt der Zugang eines Auftrages nicht.
Vielmehr mufl der Rechtsanwalt den Auftrag angenommen haben.
Das hat der Senat bereits zu § 232 Abs. 2 Z2PO a.F. im ein-
zelnen begriindet (BGHZ 47, 320, 321 f; ebenso BGHZ 50, 82,
83 f). Daran ist auch unter der Geltung des § 85 Abs. 2 ZPO,



der keine sachliche Anderung enth&lt, festzuhalten (so auch
BGH Urteil vom 17. Mai 1982 - VII ZB 25/81 VersR 1982, 950

unter 2 a).

Eine Willenserklarung, das Mandat in der Sache
8 U 228/86 zu iibernehmen, haben weder Rechtsanwalt
pDr. M@ noch am 10. Mirz 1989 Rechtsanwalt Dr. O R
abgegeben. Im Falle des Rechtsanwalts Dr. O( R kommt die
Annahme einer konkludenten Erkld&rung schon deshalb nicht in
Betracht, weil er das in dem Auftrag liegende Vertragsange-
bot am 10. Mdrz 1989 als solches nicht erkannt hatte (vgl.
auch BGHZ 50, 82, 83 in einem gleichgelagerten Fall). Ein
Auftragsverhdltnis zwischen der Beklagten und Rechtsanwalt
Dr. OQJR war auch nicht etwa deshalb in dieser Sache be-
griindet worden, weil er das Mandat in der Parallelsache be-
reits iibernommen hatte. Es handelt sich n&dmlich um zwei ver-
schiedene Rechtsstreite, so daB die Anwaltsauftrage jeweils

einen anderen Gegenstand betrafen.

2. Die Beklagte muB sich indessen das Verschulden
Rechtsanwalts Z{ I der fiir sie als ProzeBbevollmdch-
tigter erster Instanz oder als Verkehrsanwalt tdtig geworden
und damit Bevollmdchtigter im Sinne von § 85 Abs. 2 ZPO war
(vgl. nur Zéller/Vollkommer, ZPO, 15. Aufl. 1987, § 85
Rdn. 16 m.w.Nachw.), zurechnen lassen.

a) Rechtsanwalt Z—hétte den mit der Einlegung
der Revision zu beauftragenden Rechtsanwalt ausdriicklich
darauf hinweisen miissen, daB sein Schreiben vom 8. Ma&rz 1989
einen Auftrag in einer anderen als der schon zu ihm gelang-
ten Sache 8 U 260/87 zum Gegenstand hatte. Die Gefahr, daB



dies aus Versehen nicht erkannt werden wiirde, lag auf der
Hand. In beiden Sachen stimmten Rubrum, Berufungsgericht und
Verkiindungsdatum iliberein. Auch die Aktenzeichen wichen nicht
auffdllig voneinander ab. Bei einem nur fliichtigen Blick auf
die beigefiigte Ablichtung des Berufungsurteils mufite nicht
auffallen, daB es sich um eine andere als die bereits friiher
iibermittelte Sache handelte. Dementsprechend sind nach dem
Vortrag der Beklagten sowohl Rechtsanwalt Dr. MU als
auch Rechtsanwalt Dr. OGEEER und dessen Bilirovorsteherin
einem solchen Irrtum erlegen.

Der Senat hat bereits frither entschieden, daB bei einer
derartig ungewdhnlichen Sachlage der den Rechtsmittelauftrag
erteilende Rechtsanwalt zu einem ausdriicklichen Hinweis
darauf verpflichtet ist (SenatsbeschluB3 vom 10. Mdrz 1971
- VIII ZB 33/70 = VersR 1971, 643, 644).

Dieser Pflicht hat Rechtsanwalt ZGJjJl® nicht geniigt.
DaBB aus der Ablichtung des Berufungsurteils bei genauem Stu-
dium die Verschiedenheit der Verfahren hervorging, reichte
nicht aus, denn dies war fiir den Empfinger wegen der Uber-
einstimmung in anderen wesentlichen Punkten nicht ausrei-
chend deutlich. So hat es der Senat in dem Beschluf3 vom
10. Mdrz 1971 auch nicht geniigen lassen, daB bei dem dort
telefonisch erteilten Auftrag dem Rechtsmittelanwalt beide

Aktenzeichen genannt worden waren.

Der in dem Anschreiben vom 8. Midrz 1980 im Betreff ent-
haltene Vermerk "Neue Sache" sowie die im Text geduBlerte
Bitte, "Revision einzulegen", wiesen gleichfalls nicht mit

geniligender Deutlichkeit darauf hin, daB es sich um einen



Auftrag in einer anderen als der bereits ilibersandten Sache
handelte. Die Gefahr, daB dieses Schreiben als bloBRe Wieder-
holung des friiheren Auftrages aufgefaft werden konnte, war
hier deshalb besonders groB, weil der erste Auftrag vom
zweitinstanzlichen Prozefbevollmdchtigten ilibermittelt worden
war und es - wie die Beklagte selbst vortrdgt - hdufig vor-
kommt, dafB der Auftrag zur Einlegung der Revision zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten sowohl vom ProzeBbevollmdchtigten
zweiter Instanz als auch vom ProzeBbevollmdchtigten erster
Instanz oder einem Korrespondenzanwalt erteilt wixrd. Ein
deutlicher Hinweis war hier zudem auch deshalb notwendig,
weil Rechtsanwalt Z{JJ scin Schreiben erst zwei Tage
vor Ablauf der Revisionsfrist abgesandt hatte, deshalb der
Eingang einer schriftlichen Auftragsbestdtigung bei Rechts-
anwalt Z(@Jl vor Ablauf der Rechtsmittelfrist und somit
die M8glichkeit einer Uberpriifung der Auftragsausfiihrung
durch ihn zumindest ungewiB war (vgl. Senatsbeschlufl3 vom

10. Mdrz 1971 aaO).

Dieses Unterlassen des Rechtsanwalts Z{j B war fir
die Fristversdumnis auch ursdchlich. Hdtte er in seinem An-
schreiben klargestellt, daB es sich um einen neuen Auftrag
handelte, so hidtte Rechtsanwalt Dr. OS N dies bemerkt

und noch am 10. Mdrz 1989 die Revision eingelegt.

b) Unabhdngig davon f&llt Rechtsanwalt Z— ein
zweites Versdumnis zur Last, weil er sich nach Absendung des
Rechtsmittelauftrages nicht noch vor Ablauf der Revisions-
frist erkundigte, ob der beauftragte Rechtsanwalt den Auf-

trag ibernommen habe.



Es entspricht der std&ndigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs und auch des erkennenden Senats, daB in derar-
tigen Fdllen der vorinstanzliche Rechtsanwalt bzw. der Kor-
respondenzanwalt die Pflicht hat, den Eingang des Auftrages
beim Rechtsmittelanwalt und die Ubernahme des Mandats zu
iiberwachen. Das gilt gerade auch dann, wenn der Rechtsmit-
telauftrag - wie hier - erst wenige Tage vor Fristablauf er-
teilt wird, weil in einem solchen Fall eine unvorhergesehene
St8rung des erwarteten Ablaufs nicht mehr rechtzeitig ausge-
glichen werden kann (BGHZ 50, 82, 84 f; Senatsbeschliisse vom
21, Marz 1973 - VIII ZB 57/72 = VersR 1973, 573; vom 3. Juni
1981 - VIII ZB 33/81 = VersR 1981, 851).

Hiatte Rechtsanwalt Z{Jl sich spitestens am
10. Mirz 1989 telefonisch bei Rechtsanwalt Dr. M{Jj} er-
kundigt, ob er das angetragene Mandat in der Sache
8 U 228/86 iibernommen habe, so hidtte er erfahren, daB die
Sache an Rechtsanwalt Dr. O— weitergeleitet worden
sei. Eine anschlieflende Nachfrage bei Rechtsanwalt
Dr. O hitte dort zur Aufklédrung des Versehens ge-
fithrt, so daB die Revision noch am selben Tage und damit
fristgemdB hdtte eingelegt werden kdnnen. Rechtsanwalt
z R cntschuldigt nicht, daB er, wie die Beklagte gel-
tend gemacht hat, den Rechtsanwalt Dr. O{ @ telefonisch
deshalb nicht erreicht hat, weil er wegen eines Ubertra-
gungsfehlers eine falsche Telefonnummer (07243-14418 statt
07243-14419) benutzt habe. Die richtige Rufnummer hédtte
Rechtsanwalt Z{JJJJJ am 10. Mirz 1989 unschwer ermitteln
k6bnnen, z.B. durch Nachfrage im Biiro des Rechtsanwalts
Dr. M. Er hdtte auch ohne weiteres erkennen kénnen, daf



die von ihm angewdhlte Rufnummer nicht diejenige des Rechts-
anwalts Dr. OQJl war. Selbst wenn sich am 10. Mirz 1989
unter der unzutreffenden Nummer ein automatischer Anrufbe-
antworter mit dem von der Beklagten vorgetragenen Text ge-
meldet hdtte, hdtte Rechtsanwalt ZGQJA sich damit nicht
zufriedengeben diirfen. Der Text gab entgegen den Gepflogen-
heiten in Rechtsanwaltsbiiros keinen Anhaltspunkt dafiir, daB
der Anrufer mit der Kanzlei von Rechtsanwalt Dr. OfIIEIEN
verbunden war. Dies sowie der Umstand, dafB eine Rechtsan-
waltskanzlei zu den iiblichen Biirostunden gewthnlicherweise
nicht unbesetzt bleibt, gab geniligenden AnlaB zu weiteren
Nachforschungen.

Wolf Treier Dr. Zilch

Dr. Paulusch Dr. Hiibsch



	BUNDESGERICHTSHOF

	2

	3

	5

	6

	7

	8

	9



