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VII_ZR 219/69 URTEIL Verkiindet am

18. Dezember 1969
Horn,

Justizhauptockroti

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsetelle

in dem Rechitsstreit

der Frau Flise 5 QNN - GEEEED. SEEEDc: O

Klagerin, Berufungsbeklagten,
Anschluberufungskligerin und
Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma “"EgE H@R"! Bau- und Siedlungsgesellschaft
mbH, vertreten durch die Geschiédftsfihrer VB und UgD
, W HERs tr . @

Beklagte, Berufungskligerin,
AnschluBlberufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt @i -




Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1969
unter Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesge-
richtshofs Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
Hubert Meyer, Dr. Finke und Schmidt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Ur-
teil des 18. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Frankfurt/Main vom 14. Juli 1969
aufgehoben,

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
der 2. Zivilkammer des Landgerichts in Wicsba-
den vom 28. November 1968 wird als unzulis-
sig verworfen.

Die Beklagte hat die Kosten des Berufungs-
und Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

e . o G S S w———

Die Kldgerin macht als Alleinerbin ihres Ehemannecs
—~ des Malermeisters Fritz S - Verklohnforderungen
fiir Putz-, Maler- und Anstreicherarbeiten an Bauvorhaben

der Beklagten in V{J P =scltend.

Mit der Klage hat sie von insgesamt nach ihrem
Vorbringen von der Beklagten noch geschuldeten 85.419,90
einen Teilbetrag von 47.995,56 DM verlangt.

LM



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Das Landgericht hat der Klage bis auf die Hdhe

der Zinsen stattgegeben.

Gegen das am 8. Januar 1969 gugestellte Urteil
des Landgerichts hat die Beklagte am 3. Februar 1969

Berufung eingelegt.

Mit am 5., Mirz 1969 eingegangenen Schriftsidtzen
hat sie die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ge-—
gen die Verssumung der Berufungsbegriindungsfrist und
deren Verlingerung bis zum 3. April 1969 beantragt.

Diesen Antrigen hat das Oberlandesgericht durch
BeschluB3 vam 13, Mdrz 1969 entsprochen.

Am 28. MHrz 1969 hat die Beklagte die Berufung
begriindet. Am 11. Juni 1969 hat die Kligerin wegen
der nicht zuerkannten Zinsen unselbsténdige AnschluB-
berufung eingelegt.

Das Oberlandesgericht hat das Urteil des Landge-—
richts aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhand-

lung und Entscheidung an dieses zuriickverwiesen.

Die Kldgerin beantragt mit ihrer Revision, die
Berufung der Beklagten als unzulidssig zu verwerfen.

Die Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisecn.
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Entscheidungsgriinde:

N G e e S e W P P W W e b S - — — -

Das Berufungsgericht hdlt die Berufung fiir zulis-
sig. Die Berufungsbegriindungsfrist gelte als gewahrt,
da der Beklagten durch den Beschluf3 vom 13. Marz 1969
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
sdumung der Berufungsbegriindungsfrist gewdhrt worden
sei. An diesen BeschluB} sei der Senat gebunden. Er hal-
te ihn auch fir gercchitfertigt. Dafiir nehme er auf die
Entscheidung des Bundesgerichtshofs in NJW 1965, 585

Bezug.

Die Revision riigt, daB das Berufungsgericht die
Wiedereinsetzung zu Unrecht bewilligt habe.

Ihr ist der Erfolg nicht zu versagen.

1. Das Berufungsgericht war zwar an seinen Wieder-
einsetzungsbeschluB gebunden (BVerfGE 8, 253; BGH Ll
Nr. 2 zu § 238 ZPO). Das Revisionsgericht hat jedoch
auf die Riige der Kligerin, aber auch schon von Amts we-
gen die Zulédssigkeit der Berufung auch insoweit zu pri-
fen, als sie von der Frage abhédngt, ob der Berufungskli-
gerin die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewidhrt
werden durfte (§ 548 ZPO; vgl. BGHZ 6, 369, 370; 12, 161,
165; BGH IM Nr. 1 zu § 561 ZPO: BAG AP Nr. 4 zu § 234 ZPO,

RGZ 159, 83, 84; 167, 213, 215).

Diese Priifung ergibt, daB das Berufungsgericht
rechtsirrtiimlich die Berufung fiir zuldssig angesehen und
in der Sache selbst eine Entscheidung getroffen hat, ob-
wohl es die Berufung gemiB § 519 b ZPO als unzuldssig
hdtte verwerfen miissen.
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2. a) Die Berufung ist nicht in der Frist des
§ 519 Abs. 1 Satz 2 ZPO begriindet worden. Die Begriin-
dungsfrist lief am 3. Mdrz 1969 ab., Die Berufungsbegriin-
dung ist erst am 28. Mirz 1969 eingegangen. Sie wére nur
dann rechtzeitig gewesen, wenn dexr Beklagten zu Recht die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdu-
mung der Berufungsbegriindungsfrist bewilligt worden ware.
Das ist jedoch nicht der Fall. |

b) Die Beklagte hat zwar am 5. Mirz 1969 den Wie-
dereinsetzungsantrag gestellt. Diescr enthielt aber
nicht die Nachholung der versiumten ProzeBhandlung
(§ 236 z2iff. 3 ZPO). Als solche ist die Berufungsbe-
griindung anzusehen. Sie kann nicht durch den Antreg
auf Verliangerung der Berufungsbegriindungsfrist, wie
ihn die Beklagte gleichzeitig mit dem Wiedereinsetzungs-
gesuch angebracht hat, erseitzt werden. Das ist die fast
einhellige Meinung in Rechtsprechung und Rechtslehre
(vgl. u.a. RG JW 1936, 2802; BFH BB 1969, 662 zu § 56
Abs. 2 Satz 3 FGO; BAGE 15, 159, 161; Raumbach-Lauter-
bach, 28. Aufl. § 236 2P0, Anm.;1 E; Wiecgzorek, § 236
ZPO, Anm. A II a; Zdller, 10. Aufl. § 236 ZPO, Anm. 1 e;
Sydow-Busch, 22, Aufl. § 236, Anm. 5; Thomas-Putzo,

3. Aufl. § 236 ZPO, Anm. 3 c¢; a.M. Vollkommer DRiZ 1969,
244, 246, sowie ohne weitere Begriindung Stein-Jonag-Pohlce,
19. Aufl. § 236 ZPO, Anm. III 3 c).

Dieser Meinung folgt der Senat.

Der Antrag auf Verlédngerung der Berufungsbegriindungs-
frist kann die Berufungsbegriindung schon deshalb nicht er-
setzen, weil mit dem Ablauf der Berufungsbegrindungsfrist
fiilr einen solchen Antrag kein Raum mehr ist (vegl. u. a.



RGZ 109, 341, 342; 156, 385, 3%86; BGH LM Nr. 38 zu

§ 519 2PO; VersR. 1961, 1046, 1047; 1967, 1094; 1968,
992; Stein-Jonas-Grunsky aal. § 519 Anm. II 2 b;
Thomas-~Putzo, aa0 § 519 ZPO, Anm. 2 c; Baumbach-Lauter-
bach, aa0 § 519 ZPO, Anm. 2; Wieczorek, § 519 ZPO,

Anm. B IIT a 3). Das hat das Berufungsgericht verkannt.

¢) Allerdings hat das Berufungsgericht bereits am
13. Mdarz 1969 die Viedereinsetzung bewilligt. Die Be-
klagte hdtte die versidumte ProzeBhandlung (die Beru-
fungsbegriindung) noch bis zum Ende der Zweiwochenfrist
des § 234 Abs. 1 ZPO nachholen kdnnen; diese lief nicht
vor dem 17. Mdrz 1969 ab (vgl. Stein-Jonas-Pohle, 220
§ 236 Anm. III 3 c¢; RGZ 119, 86, 89; BAGE 15, 159). Wenn
das Berufungsgericht, statt alsbald zu entscheiden, die
Beklagte darauf hingewiesen hadtte, daB fiir den Wiedcr-
einsetzungsantrag nicht der Antrag auf Verlingerung der
Berufungsbvegriindungsfrist geniigte, vielmehr die Beru-
fungsbegriindung selbst in der noch offenen Zweiwochen-
frist einzureichen war, dann wdre das sicherlich ge-
schehen. Unter diesen besonderen Umsté&nden konnte ein
Sachverhalt vorliegen, der dem vom Fundesgerichtshof
in NJW 1965, 585 = IM Nr. 2 zu § 236 (D) ZPO (vgl. dazu
auch BGH VersR 1968, 992) entschiedenen vergleichbar wi-
re. Das konnte zur Folge haben, daf hier der Antrag auf
Verlingerung der Berufungsbegriindungsfrist ausnabmsweise
der Nachholung der versdumten Prozefhandlung gleichzu-
setzen wire. |

Die Beklagte war durch die fehlerhafte Entscheidung
des Berufungsgerichts vom 13, Mdrz 1969 in den Glauben
versetzt worden, der Antrag auf Verléngerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist geniige den Anforderungen des
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§ 236 Ziff. 3 ZPO. Es konnte hier eine ungumutbare Hirie
darin liegen, wenn die Beklagte die Nachteile dieser feh-
lerhaften Entscheidung des Berufungsgerichts zu tragen
hiatte, nachdem ihr die Verldngerung der Berufungshbe-
griindungsfrist bewilligt worden war und sie so davon
ausgegangen ist, die Berufungsbegriindung brauche erst
bis zum 3. April 1969 eingereicht zu werden.

Diese Frage bedarf jedoch keiner abschlieRenden
Entscheidung.

3. Denn selbst wenn maﬁ hier den Antrag auf Ver-
lingerung der Berufungsbegriindungsfrist als der Be-
stimmung des § 236 Ziff. 3 ZPC entsprechend ansehen
wollte, wdre auch dann die Berufung als unzuléssig
zu ververfen gewesen. Die Wiedereinsetzung war jeden-
falls deshalb rechtsfehlerhaft, weil nicht hinreichend
dargetan war, dafl die Fristverstiumung auf einem unab-
wendbaren Zufall beruhte.

a) Die Beklagte hatte zur Begriindung ihres Vieder-
einsetzungsantrages vorgetragen, ihrem ProzeBbevoll-
midchtigten sei der Ablauf der Beruiungsbegriindungs-
frist entgangen, da im Terminkalender weder eine Vor-
frist noch der Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist
eingetragen gewesen seien. Das sei entgegen der wvon ihm
allgemein fiir Berufungsbegriindungsfristen an sein Bii~
ropersonal, das auch die Fristen berechne, gegebenen
Anveisung erfolgt.

In seinem Biiro seien in der Zeit vom 26. Januar
bis zum 26. PFebruar 1969 zwel Sekretdrinnen durch
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Krankheit ausgefallen. Seit dem 3. Februar 1969 sci

in dem Biiro nur die Aushilfskraft - Frau R ~ be-
schidftigt gewesen. Diese sei aber mit Arbeit derart
iiberlastet gewesen, dafl sie die Fristeneintragungen
nicht sc¢, wie vorgesehen, vorgenommen habe. Sie sei
schon von Anfang 1966 bis Ende 1968 in dem Bliro #iitig
gewesen und widhrend ihrer fritheren Beschidftigung iiber
die Fristen auch belehrt worden. Ihr seien sonst inso-
weit niecmals Fehler unterlaufen.

b) Viedereinsetzung gegen die Versidumung der Be-
rufungsbegrindungsfrist darfd nach § 233 ZPO nur dann
gewvdhrt werden, wenn die Partei durch einen unabwend-
baren Zufall an der Einhaltung der Frist verhindert
worden ist. Davel mufl sie das Verhalten ihres Prozef3-
bevollmichtigten gegen sich gelten lassen (§ 232
Abs. 2 ZPO). Hat dieser nicht die duBerste nach Lage
des Falles erforderliche Sorgfalt angewandt, dann be-
ruht die Pristversdumung nicht auf einem unabwendba-
ren Zufall (u.a. BGH IM Nr. 30 zu § 233 (Fc) ZPO).

Bin Versehen seiner Bliroangestellten ist dem Frozefl-
bevollmachtigten dann nicht zur Last zu legen, wenn er
nicht nur bei der Organisation seines Biirobetriebes,
sondern auch bei der Auswahl, Belehrung und der Uber-
wachung seiner Biirokrdfte das Mogliche getan hat, um
ein Versehen bei der Fristwahrung auszuschlieBen (BGHZ

2, 342, 346).

¢) Es durfte zwar als glaubhaft gemacht ange-
sehen wverden, daB es sich bei Frau R um eine gud
ausgewidhlte und im allgemeinen sorgféltig liberwachte
Birokraft handelt. Es ist auch davon auszugehen, dafB
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die Berechnung der Rechtsmittelfristen nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 43, 148 ff;
VersR 1965, 596, 597; 1966, 185; 1969, 834) einer sol-
chen Birokraft grundsidtzlich iiberlassen werden und

daB der Rechtsanwalt sich darauf verlassen durfte, daj
diese PFristen dann auch eingetragen wurden.

Hier lagen aber besondere Verhiltnisse vor. Zwel
Sekretdrinnen waren durch Krankheit ausgefzllen.
stand als Blirokraft nur Frau R zur Verfiigung.

Es
Sie
war mit Arbeit iiberlastet. Beli dieser Lage war der
ProzefBbevollmidchtigte der Beklagten verpflichtet, sich
entweder selbst um die Berechnung der Berufungsbegriin-
dungsfrist und deren Bintragung in den Terminkalender
zu kilmmern, oder er muBte doch Frau R die Anweisung
geben, sich vor allem mit besonderer Sorgfalt um die
Fristensachen zu kiimmern, wenn dabei auch andere Ar-
beiten liegen bleiben wiirden. Nur dann wandte er die
BuBerste nach Lage des Falles erforderliche Sorgfalt
an, denn bei der Arbeitsiliberlastung der Frau R- lag
die Gefahr eines Versehens nahe,

Zwar hat der Rechtsanwalt Dr. Bl - Sozius des
ProzefB3bevollmichtigten der Beklagten - an Eidesstatt
versichert, er miisse mit Bestimmtheit annehmen, daf
er bei der Ubergabe der Durchschrift der Berufungs—
schrift, die mit dem Eingangsstempel der Gerichisan-
nahmestelle versehen gewesen sei, Frau R-a.ngewie-
sen habe, die Berufungsbegriindungsfrist mit Vorfrist
im Terminkalender einzutragen. Da er regelmiBig so
verfahre, ktnne er sich nicht vorstellen, daB er in
diesem Fall die Anweisung unterlassen haben sollte.
Die eidesstattliche Versicherung der Frau R{B ent-
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hdlt zu einer solchen Anweisung aber keine Angaben.
Unter diesen Umstidnden kann nicht als glaubhaft ge-
macht angesehen werden, daB eine solche Anvelsung
im konkreten Fall erfolgt ist.

L, Der WiedereinsetzungsbeschluB des Berufungs-
gerichts ist daher rechtsfehlerhaft ergangen.

Die Berufung ist nicht fristgerecht begriindet
worden, Das Berufungsgericht hidtte sie gemidB § 519 b
ZPO als unzulédssig verwerfen miissen. Dies hat der Se-
nat auf die Revision der Klidgerin nachzuholen.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und
die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Land-
gerichts als unzuliéssig zu verwerfen.

Der Beklagten sind gem#fl §§ 91, 97 ZPO die Kosten
deg Berufungs- und Revisionsverfahrens aufzuerlegen.

Glanzmann Rietschel Meyer
Finke Schmidt
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