Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja (nur 2, 3)

1. 2P0 § 551 Rr. 1

Fiir die Frage der vorschriftsmédfigen Besetzung des
Gerichts kommt es auf eine etwaige {iberbelastung des
Vorsitzenden nicht an, wenn er in der zur Entscheidung
stehenden Sache sich nicht hat vertreten lassen, sondern
selbst den Vorsitz gefiihrt hat.

2. 2P0 §§ 303, 238, 519 b

Ein 2Zwischenurteil, durch das der Antrag auf Wieder-~
einsetzung wegen Versidumung der Berufungsfrist abgelehnt
wird, kann selbstiéndig mit der Revision angefochten
werden.

3. ZPO §§ 114, 234 A, 236 C

a) Vird aus einer abgetretenen Forderung geklagt, so kann
dem Kléger das Armenrecht jedenfalls dann nicht be-
willigt verden, wenn der Zedent nicht arm ist und die
aAbtretung erfolgt, um den armen Zessionar zum 2Zweck
der Erlangung des Armenrechts vorzuschieben.

b) Spricht das Berufungsgericht in seinem das aArmenrecht
ablehnenden BeschluB auch nur einen dahingehenden
begriindeten Verdacht aus, so muB der Antrugsteller
zur Begriindung seines Wiedereinsetzungsgesuchs inner-
haldb der Frist des § 234 ZP0O unter Angabe der Mittel
fiir ihre Glaubhaftmachung Tatsachen vortragen, die
geeignet sind, diesen Verdacht ausgurdumen.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. Marz 1967 unter
Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Hubert Meyer,
Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klédgerin gegen das Urteil des

Oberlandesgerichts Karlsruhe - Zivilsenat 5 a

in Preiburg - vom 22. Oktober 1964 wird zurick-
gewiesen.

Die Klégerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin macht mit der Klage einen ihr von ihrem

- Ehemann abgetretenen Schadensersatzanspruch von 30.000 DM
geltend. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zur
Binlegung der Berufung gegen das ihr am 29. Mai 1963 zu-
gestellte Urteil suchte sie um das Armenrecht nach. Nach
Ablehnung ihres Gesuchs hat sie am 2. August 1963 durch
ihren Anwalt unter Beschrénkung auf einen Betrag von

7.000 DM Berufung eingelegt und gleichzeitig die Wieder- '
einsetzung gegen die Versémung der Berufungsfrist beantragt.

Durch Urteil vom 22. Oktober 1964 hat das Oberlandes-
gericht den Antrag auf Wiedereinsetzung abgelehnt.
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Hiergegen hat die Klégerin Revision eingelegt mit
dem Antrag auf Aufhebung und Zuriickverwelsung. Die Be-
klagte bheantragt, die Revision als unbegriindet zuriick-
zuvieisen.

Entscheidungsgriinde:

I.
Die Zultissigkeit der Revision

1.) Die angefochtene Entscheidung bezeichnet sich als
Zwischenurteil. Zwischenurteile nach § 363 ZPO sind grund-
sitzlich nicht selbstiéindig anfechtbar (§§ 511, 545 Abs. 1
ZP0). Einer der im Gesetz geregelten Atisnahmefélle9 in
vvelchen Zwischenurteile hinsichtlich der Rechtsmittelein-
legung wie Endurteile zu behandeln sind (§ 275 Abs. 2 und
§ 304 Abs. 2 ZPO), liegt hier nicht vor.

Dennoch wird in Rechtsprechung und Schrifttum fast
allgemein die Auffassung vertreten, daB ein Zwischenurteil,
durch das eine Wiedereinsetzung wegen Versidumung der
Berufungsfrist abgelehnt wird, selbsténdig angefochten
werden konne. Teils wird das dsmit begriindet, daB das
Berufungsgericht ein Zwischenurteil iiberhaupt nicht hdtte
erlassen diirfen und es sich, da sich aus der Ablehnung der
Wiedereinsetzung zwingend die Verwerfung des Rechtsmittels
ergebe, nur um ein fdlschlicherweise als "“Zwischenurteil"
bezeichnetes Endurteil handle (BAG AP ZPO § 232 Nr. 5 und
§ 300 Nr. 1; BGH Urteil vom 18. Juni 1953 - IV ZR 22/53 -
insoweit nicht versffentlicht -; Stein-Jonas ZP0 18. Aufl.



§ 238 II 1). Teils geht die Begriindung dahin, daB es
sich zwar um ein echtes Zwischenurteil handle, dieses
aber entsprechend der Behandlung gleichlautender Be-
schlilsse und aus prozeflwirtschaftlichen Erwigungen hin-
sichtlich der Anfechtung wie ein Endurteil zu behandeln
sei (Wieczorek Anm. zu BAG AP ZPO § 300 Nr. 1).

2.) Dem ist im Ergebnis beizutreten.

Die Ansicht, daB es sich in solchen Fédllen nur um
ein félschlicherweise als Zwischenurteil bezeichnetes
Endurteil handle, kann zwar nicht geteilt werden. DafB
es sich hier nicht um ein Endurteil handeln kann, ergibt
sich schon daraus, daB das Berufungsgericht, um die
Rechtskraft der angefochtenen Entscheidung herbeizufiihren,
in jedem Fall noch gezwungen ist, durch ZEndurteil die
Verwerfung der Berufung auszusprechen. Uberdies ist es
auch nicht richtig, daB sich aus der Versagung der Vieder-
einsetzung schon zwingend die Verwerfung der Berufung
ergibt. So ist es z.B. denkbar, daB8 nach Ablehnung der
Wiedereinsetzung der ProzeBbevollméichtigte des Berufungs-
kldgers vorbringt, er habe nun festgestellt, daf das an-
gefochtene Urteil nicht ordnungsgemiéB zugestellt worden
sei, die Rechtsmittelfrist also bei Einlegung der Berufung
noch nicht abgelaufen gewesen sei. Erweist sich das als
richtig, so wdren der Antrag auf Wiedereinsetzung und die
sie ablehnende'Entscheidung ins Leere gegangen und das
Berufungsgericht verpflichtet, in der Sache selbst zu ent-
scheiden.

Es ist jedoch nicht zu verkennen, daBl es sich hierbei
um ganz seltene Ausnahmefiélle handelt und daB jedenfalls



in der Regel die Verwerfung der Berufung durch Endurteil
die notwendige Folge der Ablehnung der VWiedereinsetzung
sein wird und muB. Deshalb ist es auch wenig verstidndlich
und unzweckmiéifiig, wenn in solchen Fédllen zuerst ein
Zwischenurteil erlassen wird.

Das rechtfertigt es, diese seltenen Ausnahmefdlle zu
vernachlidssigen und solche Zwischenurteile hinsichtlich
der Anfechtung wie Endurteile zu behandeln.

Dafiir spricht auch, dafl Beschliisse, durch die ein
Antrag auf Wiedereinsetzung wegen Versdumung der Berufungs-
frist abgelehnt wird, nach einer unbestrittenen Recht-~
sprechung durch sofortige Beschwerde selbsténdig anfecht-
bar sind (OGHZ 2, 235, 237; BGHZ 21, 142, 147) und kein
verniinftiger Grund vorhanden ist, dann fir Urteile gleichen
Inhalts die selbstidndige Anfechtung zu versagen. Ob das
Berufungsgericht durch BeschluB oder (nach miindlicher Ver-
handlung) durch Zwischenurteil entscheidet, hingt vielfach
von Zufdlligkeiten ab und rechtfertigt nicht eine unter-
schiedliche Behandlung. '

Folgerichtig wird aber in solchen Fédllen die Entschei-~
- dung liber die Verweigerung der Wiedereinsetzung nicht mehr
mit dem gegen das Endurteil gerichteten Rechtsmittel ange-
fochten werden konnen. Denn ist schon die die Wiederein-
setzung versagende Entscheidung selbsténdig anfechtbar,
so wird diese mangels einer erfolgreichen Anfechtung rechts-
krdftigzund bindet dann Gerichte und Parteien (0GHZ 2, 235,
237).

Die Zuléssigkeit der Revision ist nach alledem zu be-
jahen.




II.

Besetzungsriige:

Die Klagerin riigt, das Oberlandesgericht sei nicht
vorschriftsmdBig besetzt gewesen (§ 551 Nr. 1 ZP0O, Art. 701
GG). Der urspriinglich iiberbesetzte 5. Zivilsenat sei zwar
durch eine Anderung des Geschiftsverteilungsplans vom
17. April 1964 in 2 Senate, den 5a und 5b - Senat, aufge-
spalten worden, beide Senate hédtten jedoch denselben Vor-
sitzenden behalten. Das sei unzuldssig. Uberdies sei der
Vorsitzende unter diesen Umstdnden "natiirlich" auch nicht
in der Lage gewesen, die ihm obliegenden Geschiédfte zu
mindestens 75 % selbst wahrzunehmen, wie es nach der Ent-
scheidung BGHZ 37, 210 erforderlich sei.

Diese Riige ist nicht begriindet.

Nach dem Gerichtsverfassungsgesetz ist es nicht ver-
boten, dall ein Senatspridsident in zwei Senaten den Vorsitz
fiihrt.

Auf die Prage der Uberbelastung des Vorsitzenden kommt
es hier schon deshalb nicht an, weil in dem hier zu Ent-
scheidung stehenden Fall der Senatsprédsident Dr. Schfjjjiip
sich nicht hat vertreten lassen, sondern den Vorsitz selbst
gefithrt hat. Nach seiner dienstlichen AuBerung hat er
ﬁbriéens, solange er Vorsitzender dieser Senate war, - abge—

sehen von einer in seine Urlaubszeit fallenden Sitzung - in
siimtlichen Sitzungen beider Senate den Vorsitz gefiihrt.
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I1I.

Die Ablehnung der Wiedereinsetzung:

" 1.) Das Landgericht hatte die Bewilligung des fiir
die Klage nachgesuchten Armenrechts versagt, weil der
nach § 1360 a Abs. 4 BGB vorschuB8pflichtige Ehemann der
Kldgerin in der Lage sei, die Kosten des Prozesses zu
bestreiten. Die Beschwerde der Klégerin hatte das Ober-
landesgericht zuriickgewiesen mit der Begriindung, es be-
stehe zwar - entgegen der Meinung des Landgerichts - keine
VorschuB8pflicht des Ehemanns nach § 1360 a Abs. 4 BGB;
ob es aus anderen Griinden auf die Vermbgensverhdltnisse
des Ehemanns ankomme, konne dahingestellt bleiben; denn
jedenfalis habe die beabsichtigte Prozefifiihrung der Kldgerin
keine Aussicht auf Erfolg.

In der Berufungsinstanz hat das Oberlandesgericht das
Armenrechtsgesuch der Kligerin mit der Begriindung abgelehnt,
daB die Kldgerin aus abgetretenem Recht klage und es des-
halb auch auf die Vermdgensverhdltnisse des Zedenten, ihres
Ehemanns, ankomme. Fgr dessen Armut sei nichts dargetan.

Das Wiedereinsetzungsgesuch der Kliédgerin hat es mit
der Begriindung abgelehnt, die Kldgerin erfiille, wie sich
aus den Griinden des das Armenrecht versagenden Beschlusses
ergebe, nicht die Voraussetzungen dieser Vergiinstigung. Sie
habe in ihrem Viedereinsetzungsgesuch auch nicht innerhalbd
der Frist des § 234 ZPO gem. § 236 Nr. 1 ZPO Tatsachen vor-
getragen, aus denen sich ergebe, daB dies doch der Fall sei,
sie mindestens mit einer Ablehnung des Armenrechts nicht
habe zu rechnen brauchen.
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2.) Die hiergegen gerichteten Riigen der Revision
sind nicht begriindet.

Soweit in dem das Armenrecht versagenden BeschluB
des Berufungsgerichts vom 14. Juli 1963 die Auffassung
zugrunde liegen sollte, daB es im Falle einer Abtretung
in der Regel auch auf die Vermdgensverhiltnisse des
Zedenten ankomme, wédre das in dieser Allgemeinheit aller-~
dings nicht richtig. Grundsétzlich ist allein die Vermo-
genslage des Antragstellers (hier der Klidgerin) maBgebend
(Stein-Jonas, ZPO 19. Aufl. § 114 II 1 b; vgl. auch '
BGHZ 36, 280). bas gilt auch fiir den Fall der Abtretung.
Ein anderes muBl jedoch gelten im Falle eines RechtsmifB-
brauches, so wenn der nicht arme Zedent nur den armen
Zegsionar vorschiebt, ein anderer Grund fiir die Abtretung
also nicht ersichtlich ist (OLG K6ln, MDR 1954, 174;

OLG Neustadt, MDR 1956, 489).

Das Berufungsgericht hat sich aber nicht damit begniigt,
auf die Tatsache der Abtretung hinzuweisen. Es hat in
seinem BeschluB vom 14. Juli 1963 vielmehr ausdriicklich be-
merkt, die Klédgerin habe nicht behauptet, daB sie die Forde-
rung etwa in Erfiillung einer Schuldverbindlichkeit iiber-
tragen erhalten habe, was u.U. eine andere Beurteilung
rechtfertigen kdnne. Das Berufungsgericht verlangte somit
von der Kliégerin eine néhere Darlegung, dafl sie nicht mit
Hilfe der Abtretung von ihrem vermtgenden Ehemann als
Prozefipartei vorgeschoben worden sei, um auf diese Weise
den Rechtsstreit im Armenrecht filhren zu ktnnen. Dieses
Verlangen .des Oberlandesgerichts war berechtigt; denn die
Abtretung unter Ehegatten, deren Grundlagen nicht offen-cx:
gelegt wurden, muBte den Verdacht erwecken, daB das Armen-

recht miBbréuchlich erstrebt werde.



Unter diesen Umstdnden hdtte aber die KlHégerin,
innerhalb der Frist des § 234 ZPO gem. § 236 Nr. 1 und
2 ZP0O unter Angabe der Mittel fiir ihre Glaubhaftmachung
Tatsachen vortragen miissen, die geeignet waren, -diesen
Verdacht auszurdumen. Das ist nicht geschehen. Sie hat
sich vielmehr darauf beschridnkt, in ihrem Antrag auf
ihre eigene Mittellosigkeit hinzuweisen. Diese hatte das
Berufungsgericht gar nicht in Zweifel gezogen.

0b ihr Vortrag in der Berufungsbegriindungsschrift
vom 3. Januar 1964 geeignet gewesen wdre, ihren Antrag
auf Wiedereinsetzung zu rechtfertigen, kann dahingestellt
bleiben, da zu diesem Zeitpunkt die Prist des § 234 ZPO
ldngst abgelaufen war.

Iv.

Die Revision der Kliégerin ist deshalb als unbegriindet
zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2ZPO.

Glanzmann Rietschel Meyer
Vogt Finke
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