BUNDESGERICHTSHOF

VII ZB 7/79 BESCHILUSS

in dem Rechtsstreit

der Firma Manfred B KG, Bauunternehmung,
StrasSe [/ Rhld.s, vertreten durch
den persénlich haftenden Gesellschafter Manfred

2.

HE) (Rbld.),

Beklagten, Berufungskliger

des Kaufmanns Manfred BN - D strece il -,

und - zu 2 - Beschwerdefiihrers,

- ProzefSbevollmdchtigter

II. Instanz: Rechtsanwalt Dr. M i DI -

gegen

die Firma Re » Baustahl-Armierung,
traBe

KlHgerin, Berufungsbeklagte
und Beschwerdegegnerin,

- ProzefBbevollmiichtigte

II. Instanz: Rechtsanwiilte Dr. Pi- Dr.
Dr. FAEEE und



N

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Meise, Dr. Recken und Doerry am 12, Juli 1979

beschlossen:
Die sofortige Beschwerde des Beklagten
zu 2 gegen den BeschluB des 21. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Diisseldorf

vom 2. Mai 1979 wird zurlickgewiesen.

Der Beklagte zu 2 hat die Kosten der
Beschwerde zu tragen.

Beschwerdewert: 14,366,220 DM
(16.620,34 DM - 2.254,14 DM).

Grinde:

Das Landgericht hat die Beklagten als Gesamtschuldner
zur Zahlung von 16.620,34 DM nebst Zinsen verurteilt. Das
Urteil ist ihnen am 19. Februar 1979 zugestellt worden. Am
19. Mdrz 1979 ist Berufung nur namens der Beklagten zu 1
eingelegt worden. Am 17. April 1979 hat auch der Beklagte
zu 2 Berufung eingelegt und um Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand gebeten. Zur Begriindung hat er vorgetragen:

Am 19, Mirz 1979 habe ein Angestellter der ProzeSbevoll-
médchtigten erster Instanz den Auftrag zur Einlegung der
Berufung fernmiindlich an eine Kanzleiangestellte des ProzeS-
bevollmiichtigten zweiter Instanz libermittelt. Infolge eines




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

nicht mehr aufklédrbaren MiSverstiéindnisses sei in dessen
Kanzlei nur die Beklagte zu 1 als verurteilte ProzeBpartei
angesehen und fiir sie noch am selben Tag Berufung eingelegt
worden. Die Ubernahme des Mandats sei mit Schreiben vom
23. Mdrz 1979 bestédtigt worden, nachdem eine Durchschrift
der Berufungsschrift bereits vorweg iibersandt worden sei.
Die Handakten seien dem ProzeBbevollmiéchtigten zweiter
Instanz erst am 4. April 1979 zugegangen. Erst aus ihnen
sei fiir ihn ersichtlich geworden, da88 der Beklagte zu 2
mitverklagt sei und auch fiir ihn hdtte Berufung eingelegt
werden miissen.

Das Oberlandesgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
verworfen, weil er verspédtet sei, und hat zugleich die Beru-
fung des Beklagten zu 2 als unzulissig verworfen. Hiergegen
richtet sich die sofortige Beschwerde.

Sie ist zuldssig,aber nicht begriindet.

1. Die zweiwdchige Frist fiir den Wiedereinsetzungsantr:
(§ 234 Abs. 1 ZPO) begann mit dem Tage, an dem einer der vos
Beklagten zu 2 mit der Rechtsmitteleinlegung beauftragten
ProzeBbevollmiichtigten erkannte oder bei Anwendung der gebo-
tenen Sorgfalt hdtte erkennen miissen, daB am 19. Midrz 1979
statt fiir beide Beklagte allein fiir die Beklagte zu 1 Beru-
fung eingelegt worden war. Von diesem Zeitpunkt an gilt das
Hindernis fiir die Einhaltung der Rechtsmittelfrist im Sinne
des § 234 Abs. 2 ZPO als behoben (BGH NJW 1974, 994; 1975,
1744 Nr. 6; 1976, 627, 628; VersR 1977, 258; 1977, 643, 644
1978, 255; 1978, 665).
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2. Der Eingang des Wiedereinsetzungsgesuchs am
17. April 1979 war verspitet. Der ProzeBSbevollmidchtigte
erster Instanz hiitte ndmlich alsbald bereits nach Eingang
der ihm vom ProzeBbevollmdchtigten zweiter Instanz iiber-
sandten Durchschrift der Berufungsschrift, also spitestens
am 23, Mirz 1979, wie das Schreiben des Rechtsanwalts Zenz
vom 3. April 1979 ergibt, erkennen milssen, daB die Berufung
allein fiir die Beklagte zu 1 eingelegt worden war. Das ergab
sich unmiBverstdndlich aus dieser Durchschrift, in der als
Rechtsmittelklédgerin allein die Beklagte zu 1 aufgefiihrt
war. Am 23. Mdrz 1979 und nicht erst mit Eingang der Hand-
akte beim zweitinstanzlichen ProzeBSbevollmichtigten begann
also die Zweiwochenfrist des § 234 ZPO zu lasufen. Der ProzeB-
bevollméchtigte erster Instanz des Beklagten zu 2 hatte den
Auftrag zur Berufungseinlegung lediglich telefonisch durch
einen Angestellten erteilen lassen. Angesichts dessen hidtte
er sich die Durchschrift der Berufungsschrift alsbald vor-
legen lassen und priifen miissen, ob die Berufung richtig
eingelegt worden war. Er wufite, daB8 dem ProzeBbevoll-
michtigten zweiter Instanz damals keine schriftlichen
Unterlagen fiir eine eigene Priifung zur Verfligung standen,
und muBte damit rechnen, daB es bei der fernmiindlichen
Ubermittlung der erforderlichen Daten zu Fehlern kommen
kbnnte, insbesondere bei der Eilbediirftigkeit der Rechts-
mitteleinlegung am letzten Tag der Frist. Zu diesem Zeit-
punkt war nur er, nicht der Berufungsanwalt, zu einer Uber-
prifung imstande, so da8 er auch insofern die Verantwortung
 zu tragen hatte. DaB der erstinstanzliche ProzeBbevollmiich-
tigte - wie der Beklagte zu 2 in der Beschwerdebegriindung
vortrdgt - die Berufungsschrift nicht gepriift, sie vielmehr
ohne Kontrolle auf Richtigkeit und Vollstindigkeit zu den
Akten genommen hat, entspricht nicht der hier den Umstidnden
nach gebotenen Sorgfalt eines Rechtsanwalts.




Damit werden die Anforderungen an die Uberwachungs-
pflicht des erstinstanzlichen ProzeSbevollmlichtigten nicht
Uberspannt. Unter den festgestellten Umstinden durfte der
Rechtsanwalt sich nicht darauf verlassen, daB8 sein Kanzlei-
personal alles Erforderliche fiir die Rechtsmitteleinlegung
getan habe. Er muBSte vielmehr Ubermittlungsfehler in Rech-
nung stellen, die bei einem telefonisch erteilten Auftrag
nicht ausgeschlossen werden kdnnen, und die, wenn der Auf-
trag am letzten Tag der Rechtsmittelfrist erteilt wird,auch
nachtriglich von ihm nicht mehr rechtzeitig berichtigt werd
kfnnen. Er durfte sich auch nicht darauf verlassen, der Ber
fungsanwalt werde den Fehler noch rechtzeitig bemerken und
korrigieren. Dieser hat allerdings die Handakten am 4. Apri
1979, also s0 rechtzeitig erhalten, daB er das Wiedereinset
zungsgesuch noch innerhalb der laufenden Zweiwochenfrist
héitte einreichen kdnnen. Das kann den erstinstanzlichen
ProzeBbevollmiichtigten aber nicht entlasten,sondern stellt
ein weiteres Verschulden auch des zweitinstanzlichen Prozetf
bevollmichtigten dar, welches gleichfalls zu Lasten des
Beklagten zu 2 geht.

3. Zwischen den beiden Beklagten - der Kommanditgesell
schaft und ihrem perstnlich haftenden Gesellschafter - best
keine notwendige Streitgenossenschaft im Sinne des § 62 ZP
(vgl. BGHZ 54, 251, 254/255; 63, 51, 55; Anmerkung Braxmaic
in LM ZPO § 62 Nr. 13; Baumbach/Duden, HGB, 23. Aufl., § 1/
Anm. 8 A). Es bedarf daher keiner Erérterung, wie die Rechi
lage bei notwendiger Streitgenossenschaft wire.
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Die sofortige Beschwerde des Beklagten zu 2 ist nach
alledem mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Meise

Recken Doerry
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