BUNDESGERICHTSHOF

VII ZB 13/82 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

der Frau Rita L}, ¢S vec @, O,

Beklagten, Berufungsklégerin
und Beschwerdefiithrerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (i,

Dr =, or. D, g

und , -

gegen

die F Fl GmbH & Co KG, vertreten durch
die F Beteiligungs- und Verwaltungs-GmbH, diese
vertreten durch die Geschidftsfiihrer Friedrich FU D,

Jochen Schr und Wolfgang LiGgiB, NG Uber
G/

B

Kldgerin, Berufungsbeklagte
und Beschwerdegegnerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte INEENENGEGEGEGNNS
und




Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie
die Richter Dr. Recken, Bliesener, Obenhaus und
Dr. Walchshtfer am 8. Juli 1982

beschlossen:

Die sofortige Beschwerde der Be-
klagten gegen den BeschluB des

21. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 30. Mdrz 1982
wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der
Beschwerde zu tragen.

Beschwerdewert: 71.249,60 DM,

Grinde:

1. Die Beklagte hat gegen das ihr am 29. Oktober
1981 zugestellte Urteil des Landgerichts Wuppertal vom
26. Oktober 1981, durch das sie unter Klageabweisung
im tibrigen zur Zahlung von 71.249,60 DM nebst Zinsen
verurteilt worden ist, am 1. Dezember 1981 Berufung
eingelegt und das Rechtsmittel fristgerecht begriindet.
Nach richterlichem Hinweis vom 2. Februar 1982, bei der
Beklagten eingegangen am 8. Februar 1982, hat sie am




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law :

19. Februar 1982 Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
beantragt. Das Oberlandesgericht hat das Wiederein-
setzungsgesuch zuriickgewiesen und die Berufung als
unzulédssig verworfen.

2. Dagegen wendet sich die Beklagte mit ihrer
sofortigen Beschwerde. Zur Begriindung des Wieder-
einsetzungsgesuchs und der sofortigen Beschwerde triagt
sie vor: Sie habe ihren Ehemann - der sich um den
ProzeB gekiimmert habe - beauftragt, "flir eine Berufung
zu sorgen". Da ihr Ehemann das ihr von ihrem erst-
instanzlichen ProzefBbevollmichtigten mit Schreiben
vom 2. November 1981 mitgeteilte Ende der Berufungs-
frist (30. November 1981) gekannt habe, habe sie sich
darauf verlassen dlirfen, da8 rechtzeitig Berufung
eingelegt werde. Bei einem am 27. November 1981 mit
ihrem zweitinstanzlichen ProzefSbevollmdchtigten ge-
filhrten Ferngesprich, in dem der Auftrag erteilt worden
sei, Berufung einzulegen, habe ihr Ehemann das Zustellungs-
datum des Landgerichtsurteils nicht angeben kénnen.

Auf Veranlassung ihres Ehemanns habe daraufhin ihr
erstinstanzlicher Prozeflbevollmédchtigter am

27. November 1981 eine Kopie des Landgerichtsurteils
sowie die Handakten ihrem zweitinstanzlichen ProzeB-
bevollmichtigten ilibersandt. Da diese Kopie, bei der es
sich um eine nach der formlichen Zustellung formlos
libersandte weitere Ausfertigung des Urteils handle,
den Eingangsstempel "5. November 1981" trage, habe ihr
zweitinstanzlicher ProzeSSbevollmichtigter davon aus-
gehen diirfen, daB8 das Landgerichtsurteil am 5. November
1981 zugestellt worden sei, zumal den Handakten ihres
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erstinstanzlichen ProzeBbevollmdchtigten keine Kopie
des Schreibens vom 2. November 1981 beigelegen habe.

3. Die form- und fristgerecht eingelegte
sofortige Beschwerde ist zuldssig, aber nicht be-
griindet. Die Versdumung der Berufungsfrist beruht
sowohl auf einem Verschulden der Beklagten als auch
auf einem Verschulden ihrer Bevollmidchtigten, das
sie sich gemdB § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muB.

a) Der Beklagten war aufgrund des Schreibens
ihres erstinstanzlichen ProzeBbevollmichtigten vom
2. November 1981 bekannt, daB die Berufungsfrist
am 30. November 1981 ablief. Sie war daher ge-
halten, die mit Einlegung der Berufung beauftragten
Prozeflbevollmichtigten auf das Ende der Frist hinzu-
weisen. Diese Verpflichtung traf sie - wie das Ober-
landesgericht zutreffend hervorhebt - umsomehr, als der
Auftrag zur Einlegung der Berufung erst am Freitag,
27. November 1981, also 2 Werktage vor Fristablauf,
erteilt wurde. Auch wenn die Beklagte - wie sie vor-
triagt - darauf vertraut hat, daB8 ihr Ehemann fir eine
rechtzeitige Einlegung der Berufung sorgen wiirde, muBte
sie sich vergewissern, ob ihre zweitinstanzlichen
Prozeflbevollmichtigten von dem Ablauf der Frist unter-
richtet wurden. Da sie das unterlassen hat, nimmt das
Oberlandesgericht mit Recht an, daB bereits das Ver-
halten der Beklagten im Hinblick auf die versdumte
Frist als eigenes Verschulden anzusehen ist.

b) Dariiberhinaus beruht die Fristversiumung
auf einem der Beklagten zuzurechnendem schuldhaften




Verhalten ihrer Bevollmdchtigten.

aa) Da die Beklagte ihren Ehemann beauftragt
hatte, "fiir eine Berufung zu sorgen", war der Ehe-
mann bei der Besprechung mit dem zweitinstanzlichen
ProzeBlbevollmichtigten - wovon das Oberlandesgericht
zutreffend ausgeht - aufgrund ausdriicklich oder zu-
mindest schliissig erteilter Vollmacht Vertreter der
Beklagten und damit Bevollmichtigter im Sinne des
§ 85 Abs. 2 ZPO. Da der Ehemann der Beklagten den
zweitinstanzlichen ProzeBbevollm&chtigten trotz
Kenntnis des Fristablaufs erst am 27. November 1981
beauftragte und es dabei unterlie3, auf das unmittel-
bar bevorstehende Fristende hinzuweisen, trifft ihn
an der Versdumung der Berufungsfrist ebenfalls ein
Verschulden.

bb) Ein Verschulden ist aber auch den erst-
und zweitinstanzlichen ProzeBbevollmidchtigten der
Beklagten anzulasten.

Zwar wurde in der Kanzlei des erstinstanzlichen
ProzeBbevollmdchtigten das Ende der Berufungsfrist
- wie sich aus dem Schreiben vom 2. November 1981
ergibt - richtig berechnet. Ein Organisationsverschulden
dieses ProzeBlbevollmidchtigten ist Jjedoch darin zu
sehen, daB sich die am 29. Oktober 1981 zugestellte
Urteilsausfertigung nicht in den Handakten befindet,
das Ende der Berufungsfrist offenbar nicht in den
Handakten vermerkt wurde und den Handakten insbesondere



keine Abschrift des Schreibens vom 2. November 1981
beilag.

Ein Verschulden des zweitinstanzlichen ProzeB-
bevollmidchtigten der Beklagten liegt darin, das
sich dieser -~ wie das Oberlandesgericht mit Recht
hervorhebt - zum Ablauf der Berufungsfrist lediglich
an dem Eingangsstempel (5. November 1981) der ihm
iibersandten Urteilsablichtung orientierte. Da den
Handakten ein eindeutiger Hinweis iliber die bewirkte
Urteilszustellung nicht zu entnehmen war, oblag dem
mit der Berufungseinlegung beauftragten, mit der Sache
bisher noch nicht befaBten Prozeflbevollmdchtigten
die Pflicht, den Ablauf der Berufungsfrist eigenver-
antwortlich zu iiberpriifen (vgl. Senatsbeschlu8 vom
22. Oktober 1981 - VII ZB 16/81 - m.N.). Diese ge-
botene sorgfdltige Nachpriifung hat der zweitinstanzliche
ProzeB3bevollmdchtigte unterlassen. Zutreffend fiihrt das
Oberlandesgericht aus, daB3 sich der ProzefBbevollmdchtigte
mit dem Eingangsstempel auf der iibersandten Urteils-
ablichtung nicht begniigen durfte. Es hdtte ihm auf-
fallen miissen, daB auf dieser Ablichtung ein Hinweis
des Gerichts auf ein zuriickzusendendes Empfangsbekenntnis
oder ein Vermerk des erstinstanzlichen ProzeBbevoll-
mdchtigten liber das zuriickgesandte Empfangsbekenntnis
fehlen. Der ProzefBbevollmichtigte war daher gehalten,
das Zustellungsdatum durch eigene Nachfrage bei dem
erstinstanzlichen Prozefibevollmidchtigten oder notfalls
beim Landgericht festzustellen.

4. Der Auffassung des Oberlandesgerichts, das
am 19. Februar 1982 gestellte Wiedereinsetzungsgesuch



wdre auch bei unverschuldeter Fristversdumnis nach

§ 234 ZPO verspdtet gewesen, ist ebenfalls zuzu-
stimmen. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (vgl. z.B. BGH NJW 1980, 1846 Nr. 10;
SenatsbeschluB vom 22. Oktober 1981 - VII ZB 16/81 -
m.w.N.) beginnt die Frist fur den Wiedereinsetzungs-
antrag zu laufen, sobald der mit der Bearbeitung der
Sache oder der Einlegung des Rechtsmittels beauftragte
Rechtsanwalt erkennt oder bei Anwendung der gebotenen
Sorgfalt erkennen mufB3, da8 die Rechtsmittelfrist ver-
sdumt ist. Mit Recht weist das Oberlandesgericht
daraufhin, daB der zweitinstanzliche ProzeBbevoll-
michtigte spdtestens bei Ausarbeitung der Berufungs-
begriindung anhand der ihm seit 18. Dezember 1981 iiber-
lassenen Gerichtsakten das Zustellungsdatum erkennen
konnte. Von einer solchen Nachforschungspflicht war
der Prozeflbevollmdchtigte nicht entbunden, weil ihm bis
dahin ein Nachweis {iber die Zustellung des Urteils am
5. November 1981 nicht vorlag.

5. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann
der Beklagten somit nicht gewihrt werden (§ 233 ZPO).
Das Oberlandesgericht hat deshalb mit Recht die be-
gehrte Wiedereinsetzung versagt und die verspdtete
Berufung als unzulissig verworfen (§ 519 b Abs. 1 ZPO).



Die sofortige Beschwerde der Beklagten ist daher
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Girisch Recken Bliesener

Obenhaus Walchsh&fer
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