NE

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO §§ 67, 518 Abs. 1

Legen innerhalb der Berufungsfrist erst die Partei

und dann ihr Streithelfer Berufung ein und wird die

mit dem Eingang der Rechtsmittelschrift der Partei
beginnende Berufungsbegrindungsfrist versdumt, so ist
die Berufung gleichwohl zuldssig, wenn sie rechtzeitig
innerhaldb der mit der spdter eingegangenen Rechtsmittel-
schrift des Streithelfers beginnenden Frist begriindet
wird. Der Zuriicknehme der Berufung der Partei bedarf

es dazu nicht,

BGH, Urt. v. 28. Mirz 1985 - VII ZR 317/g4 . oLG Stuttgart
LG Heilbronn



S

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
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Werner,
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt/ www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 28, Mirz 1985
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie
die Richter Dr. Recken, Doerry, Prof. Dr. Walchshtfer
und Quack

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Streithelferin der Kl&dgerin
wird das Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Stuttgart vom 9. November 1984 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch ilber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Iatbestand:

Die Klidgerin erwarb im Juni 1979 ein Haus mit
Schwimmbad in 0., an dessen Errichtung der Beklagte
als Architekt mitgewirkt hat. Sie macht den Beklagten
fir Schiden im Schwimmbadraum verantwortlich, die sie
u.a. auf Planungsfehler zuriickfilhrt. Ihre Streithelferin
war als Fachfirma am Bau des Schwimmbads beteiligt.
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Das Landgericht hat die auf Zahlung von 31.024 DM
zuziiglich Zinsen gerichtete Klage abgewiesen. Gegen
dieses, ihr am 14, Februar 1984 zugestellte Urteil hat
die Kldgerin mit einem am 7. Mdrz 1984 eingegangenen
Schriftsatz Berufung eingelegt und gleichzeitig der
Streithelferin den Streit verkiindet. Mit einem
am 14. Mdrz 1984 eingegangenen Schriftsatz ist die
Streithelferin dem Rechtsstreit auf Seiten der
Kldgerin beigetreten und hat ihrerseits Berufung ein-
gelegt. Die Berufung hat sie mit einem am 12, April 1984
eingegangenen Schriftsatz begriindet.

Die Kldgerin hat die Berufung selbst nicht be-
griindet und der Riicknahme ihrer Berufung durch die
Streithelferin widersprochen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung als un-
zuldssig verworfen. Hiergegen wendet sich die
gem#dB § 547 ZPO zuldssige Revision der Streithelferin
der Kldgerin, die der Beklagte zurilickzuweisen bittet.

Entscheidungsgriinde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die Be-
rufung der Kldgerin mangels rechtzeitiger Begriindung un-
zuldssig. Fir Ablauf und Wahrung der Begrindungsfrist
sei allein die am 7, Mdrz 1984 von der Klidgerin selbst
eingelegte Berufung maBgebend, die am 14, Midrz 1984
von der Streithelferin eingelegte Berufung habe inso-
weit keine Bedeutung. Die Berufungsbegriindung der
Streithelferin vom 12. April 1984 sei somit verspitet,
Die Streithelferin habe die Berufung der Kl&gerin
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auch nicht wirksam zuriicknehmen konnen, weil die
Kldgerin der von ihrer Streithelferin erklidrten
Riicknahme widersprochen habe.

Hiergegen wendet sich die Revision der Streit-
helferin der Klédgerin mit Erfolg.

1. Der Streithelfer darf ProzeBhandlungen, die
die Partei vornehmen kénnte, mit derselben Wirkung
vornehmen, wie wenn die Partei selbst gehandelt hidtte
(Rosenberg/Schwab, 13. Aufl., § 47 IV 2; Zsller/Voll-
kommer, 14, Aufl., § 67 ZPO Rdn. 3, 5). Die Berufungs-
einlegung durch den Streithelfer ist also grundsdtzlich
nicht anders zu beurteilen als die durch die Partei.
Das bedeutet im vorliegenden Fall, daB fiir den Berufungs-
schriftsatz der Streithelferin dasselbe gelten muBl wie
fir einen wiederholten Rechtsmittelschriftsatz der
Partei selbst, vorausgesetzt allerdings, daB dabei das
Rechtsmittelverhalten des Streithelfers dem der Partei
nicht widerspricht (§ 67 ZPO).

2. Ein solcher Widerspruch ist im vorliegenden
Fall nicht anzunehmen. Weder hat die Partei der Durch-
fiihrung der Berufung ausdricklich widersprochen, noch
1st ihr ProzeBverhalten im Sinne eines Widerspruchs aus-
zulegen. DaB die Partei ihre Berufung nicht fristgemds
begriindet hat, ist kein solcher Widerspruch, vielmehr
Untdtigkeit die als solche kein Hindernis fiir eigene
ProzeBhandlungen des Streithelfers darstellt
(vgl. BGHZ 49, 183, 188; Stein/Jonas/Leipold, 20. Aufl.,
§ 67 Rdn. 13). BloBe Untitigkeit in diesem Sinne ist
auch das Nichtausniitzen einer Frist (Stein/Jonas/Leipold
aa0 m.w.N.).



Nichts anderes gilt fiir die weigerung der Partei,
ihre Berufung zuriickzunehmen. Schon die tatsidchlich
erklédrte Riicknahme bedeutet nicht ohne weiteres, daB
die Partei mit der Fortfilhrung des Rechtsmittels durch
den Streithelfer nicht einverstanden ist (BGHZ 76, 299,
302 m.N.). Allerdings mag unter Umstinden gerade der
Zuriicknahme ein Widerspruch der Partei gegen die weitere
ProzefBfiihrung durch den Streithelfer entnommen werden
konnen (Stein/Jonas/Leipold aa0). Deshalb war hier die
Zuriicknahme fiir die Partei, vor allem wenn sie die
Weiterfihrung wollte, auch nicht risikolos. Unsicherheit
oder Unklarheit hinsichtlich der m&glichen Folgen einer
Zuriicknahme kdnnen deshalb durchaus eine hinreichende
Erklidrung fiir das Verhalten der Partei abgeben. DaB
sie die ihrerseits eingelegte Berufung nicht zuriickge-
nommen hat, kann deshaldb im Ergebnis nur als Untdtigkeit
und nicht als Widerspruch zur Weiterfiihrung des Rechts-
mittels durch die Streithelferin angesehen werden. Das
gilt umso mehr, als hier die Kligerin die Streithelferin
ausdriicklich zur Durchfiihrung der Berufung aufgefordert
hatte.

Da Unwirksamkeit einer ProzeBhandlung des Streit-
helfers wegen Widerspruchs zur Partei schon im Zweifels-
fall nicht anzunehmen ist (RGZ 147, 125, 127), muB im
vorliegenden Fall Jjedenfalls davon ausgegangen werden,
daB die Weiterfilhrung der Berufung durch die Streit-
helferin nicht am Widerspruch der Kl&igerin scheitert.
Wegen Widerspruchs der Klidgerin unwirksam war allerdings
die von der Streithelferin erklérte Zuriicknahme der von
der Kligerin eingereichten Berufung. Deshalb ist das
Berufungsgericht zu Recht davon ausgegangen, daB die
Einlegung der Berufung durch die Kligerin am 7. Mirz 1984
vorerst Bestand hatte und daB zundchst eine auf diese be-
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zogene Frist zur Berufungsbegriindung lief. Diese

Frist haben Klidgerin und Streithelferin nicht genutzt.
Ohne eine Wiederholung der Rechtsmitteleinlegung und
eine daran ankniipfende neue Begriindungsfrist muBte so-
mit die Berufung der Kl&égerin in der Tat unzulédssig
sein,

3. In diesem Falle gewinnt die erneute Einreichung
eines Berufungsschriftsatzes durch die Streithelferin
am 14, Mdrz 1984 Bedeutung. Dieser Schriftsatz ist inner-
halb der Berufungsfrist, die mit der Zustellung des
Urteils der Kldgerin am 14. Februar 1984 auch fir die
Streithelferin begonnen hat (BGH NJW 1963, 1251, 1252)
und damit rechtzeitig eingegengen. Er ist, da die Partei
nicht widersprochen hat, wie ein weiterer Berufungs-
schriftsatz der Partei zu behandeln. Die zuldssiger-
weise durch Partei und Streithelfer eingelegte Berufung
ist n#mlich als einheitliches Rechtsmittel zu werten
(vgl. zuletzt BGH NJW 1982, 2069 m.w.N.). Insofern be-
steht kein ins Gewicht fallender Unterschied zur Ein-
reichung mehrerer Rechtsmittelschriften durch die Partei
selbst.

a) Eine Partei kann aber durchaus mehrmals Gebrauch
von einem Rechtsmittel machen (BGHZ 24, 179, 180; 45,
380, 383; 72, 1, 5; BGH NJW 1958, 551; 1968, 49; BeschluBl
vom 20, Mirz 1978 - III ZB 18/77 = VersR 1978, 720). Das
kommt insbesondere dann in Betracht, wenn Zweifel_daran
bestehen, ob eine zunidchst eingelegte Berufung zuldssig
ist. In einem solchen Fall hdngt die Bedeutung des zweiten
Einlegungsaktes von der Wirksamkeit und dem Wirksambleiben
des ersten Einlegungsaktes ab (BGH aa0). Die zweite Be-
rufungseinlegung gewinnt immer dann selbstdndige Bedeutung,



wenn und sobald die Unwirksamkeit der ersten fest-
steht.

Das kann aber nicht, wie das Berufungsgericht an-
zunehmen scheint, allein durch Riicknahme der ersten
Berufung geschehen. Die Zuriicknahme ist lediglich eine
der Mtglichkeiten, ein zundchst eingelegtes Rechtsmittel
gleichsam auBer Kraft zu setzen, und wird denn auch in
BGHZ 24, 179, 180 ausdriicklich nur beispielhaft ange-~
fiihrt, Die zuerst eingelegte Berufung kann auch auf
andere Weise unzuldssig und damit unwirksam werden,
etwa wegen verspiteter Begriindung (dazu BGH NJW 1958,
551; VersR 1978, 720, 721, Jjeweils mit weiteren Nach-
weisen) oder gerade durch (bloBe) Versdumung der Be-
grindungsfrist., Im letzteren Fall wird die erste Rechts-
mitteleinlegung gegenstandslos. Es kommt dann nur noch
auf die Wirksamkeit der zweiten Einlegung an (Senats-
beschluB8 vom 18. Mai 1978 ~ VII ZB 11/78 = VersR 1978,
765).

b) Ebenso ist es, wenn Partei und Streithelfer nach-
einander Berufung einlegen. Da es sich auch dann um ein
einheitliches Rechtsmittel handelt, erhdlt die spédter
eingereichte Rechtsmittelschrift des Streithelfers
selbstdndige Bedeutung, sobald feststeht, daB das zu-
ndchst von der Partei eingelegte Rechtsmittel unzuldssig
ist. Es wdre nicht folgerichtig und durch sachliche Unter-
schiede nicht zu rechtfertigen, die Rechtsmittelschriften
von Streithelfer und Partei zwar wie mehrere Rechtsmittel-~
schriften der Partei als einheitliche Rechtsmitteleinle-
gung zu behandeln, bei den Folgen flir den Fristenlauf aber
danach zu unterscheiden, ob die Rechtsmittelschriften von
nur einem ProzeBbeteiligten stammen. In solchen Fdllen, wie
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das Berufungsgericht, sogar die Zuriicknahme des Rechts-
mittels der Partei zu fordern und erst dann die Rechts-
mitteleinlegung durch den Streithelfer gelten zu lassen,
wiirde die Zulédssigkeit der Berufung an Zufdlligkeiten
knlipfen. Die Auffassung des Berufungsgerichts wiirde
auch zu einer sachlich nicht zu rechtfertigenden unter-
schiedlichen Behandlung der F#lle fiuhren, in denen die
urspriinglich von der Partei eingelegte Berufung wegen
Formmdngeln von vorneherein unzuldissig und deshalb

fir ihre Wirksamkeit der Fristenlauf letztlich ohne
Bedeutung ist.

c) DaB der Bundesgerichtshof bei Einreichung
mehrerer Rechtsmittelschriften ein einheitliches Rechts-
mittel annimmt und die Begriindungsfrist im Ergebnis mit
der letzten zuldssigen Einreichung beginnen 1dB8t, findet
seine sachliche Berechtigung darin, daf8 die Bedenk- und
Begriindungsfrist des Gesetzes zur Fihrung eines Rechts-
mittels den ProzefBlbeteiligten als Mindestfrist zur Ver-
fligung stehen und ihnen nicht gegen ihren Willen ver-
kiirzt werden soll. Unter diesem Gesichtspunkt 1&8t es
sich aber umso weniger rechtfertigen, Rechtsmittelschriften
eines einheitlichen Rechtsmittels danach unterschiedlich
zu behandeln, ob sie von denselben Prozeflbeteiligten oder
von Partei und Streithelfer herrilhren (noch weitergehend
Wieczorek, 2. Aufl., § 67 ZPO unter B II ¢ 2, der annimmt,
daB Parteien und ihre Streithelfer ohnehin zu verschiedenen
Zeiten Rechtsmittel einlegen und begriinden kénnen).

4, Da hier die Berufung aufgrund der am 14, Mdrz 1984
eingegangenen Berufungsschrift der Streithelferin der
Kldgerin zuldissig war und am 12, April 1984 rechtzeitig
begriindet worden ist, durfte das Berufungsgericht sie
nach alledem nicht als unzuldssig verwerfen. Es hitte



vielmehr in die Sachpriifung eintreten miissen, ohne
der gegenstandslos gewordenen, schon am 7. Mdrz 1984
eingegangenen Berufungsschrift der Klégerin noch Be-
achtung zu schenken,

Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand
haben, es ist aufzuheben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zurilickzuver-
weisen.

Girisch RiBGH Dr. Recken Doerry
ist im Urlaub und
kann daher nicht
unterschrieben.

Girisch

Walchshtfer Quack
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