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Verkindet

am 10. Januar 1961

Kriegl, Justizobersekretar
als Urkundsbeamter der
Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Wischereibesitzers Fritz cdiP ir sGlD. "D
StraBe W,

Kldgers, Berufungskligers und
~Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
gegen

1. den Tischlermeister Max Xellp,
2. dessen Ehefrau Alma KQElD.

beide wobnhaft in SeEEEED., "GN Str. 8,

Beklagte, Berufungsbeklagte und
ReV1:s:s.omabeklta.gte9

- ProzeBbevollmachtlgter. Rechtsanwalt Prof. or. D - .

hat der VI. Zivilsenat des Bundesge.richtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 16. Dezember 1960 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Dr. Kle:!.newefers, Dr. KoE Meyer, Hanebeck, Dr. Bode und
Dr. HauB ‘

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des
9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts 1n Celle vom 14. No-
vember 1959 wird zuruckgewleeen. .

Die Kosten der Revision werden dem Kliiger
auferlegt. '

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

ot At gt Mne. 4. g ww. S S

Am Abend des 19. Juli 1957 ist der Klédger bei einem Be-
such im Haus HENNENEEER:+trate 8 in SEGEMP durch eine offene
Falltir die Kellertreppe hinuntergestiirzt; er hat sich einen
Trimmerbruch des linken Kndchels mit Verbreiterung der Sprung-
gelenkgabel zugezogen. Eigentiimer des Hauses ist der Erstbe-
klagte; seine Ehefrau, die Zweitbeklagte, hatte die Falltiir
gedffnet.

Der Kléger, der eine Wdscherei betreibt, hat zur Begriin-
dung des beziffertem Schadens vorgetragen: Er habe vor dem Un-
fall alle Arbeiten in der Wdscherei a 1 1 e i n verrichtet
und auch die Widsche im Kraftwagen zur Kundschaft gefahren. Das
sel im ersten halben Jahr nach dem Unfall unméglich gewesen. Er
habe eine Hilfskraft einstellen miissen, fiir die er monatlich
283,50 DM aufgewendet habe. Wihrend seines zweimonatigen Kran-
kenhausaufenthaltes habe er einen Kraftfahrer beschiéftigt, der
fir diese Zeit 580 DM erhalten habe. Sodann habe die Hilfs-
kraft auf seine Kosten (150:DM) den Piilhrerschein erworben.
Etwa seit Januar 1958 habe er wieder in gewissem Umfang mit-
arbeiten kinnen, so daB er fir das folgende halbe Jahr; also
- fir die Zeit bis kurz nach der Klageerhebung, zunichst nur
50 % der Ausgaben fiir die Hilfskraft ersetzt verlangt.

Der Klidger hat beantragt, _
a) die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen,
1. ihm ein angemessenes Schmerzensgeld nebst 4 ¢
Zinsen,
2. 3139,75 DM nebst 4 % Prozesszinsen zu zahlen, 4
b) festzustellen, daB8 die Beklagten als Gesamtschuldner
verpflichtet sind, ihm auch den weiteren Schaden zu
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ersetzen, der ihm aus dem Unfall entstanden ist und
noch entstehen kann.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie haben bisher nur den Grund des Anspruchs bestritten
und noch nicht zur Hohe des Schadens Stellung genommen.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage ab-
gewiesen; das Urteil ist am 8. Januar 1959 verkiindet und am
27. Januar 1959 zugestellt worden.

Am 24. Februar 1959 ist beim Oberlandesgericht das Gesuch
des Klégers eingegangen, ihm fiir den zweiten Rechtszug das Ar-
menrecht zu bewilligen. Das Zeugnis der Erlangung des Armen-
rechts enthélt folgende Angaben-

Betriebsvermigen ’

(Aufbaudarlebn 8000 DM) ' : 10.000 DM
Einkommen (monatlich)

~aus Gewerbebetrieb ca. 270 DM

Belastungen (monatlich) - ’ ‘

steuerliche Lasten (ohne .Lohnsteuer)

und Versicherungen 15 DM
Hypothekenzinsen (?) 65 DM
Schulden ‘

2000 DM und

8000 DM Aufbaudariehn ‘

Tilgung ca. 20 DM

Die Stadt SEME®, der "die erforderlichen Nachweise iiber die
wirtschaftlichen Verhiltnisse ... vorgelegen" haben, und die
die Angaben des Kliégers als glaubhaft bezeichnet, hat als not-
wendigen Lebensunterhalt fiir den alleinstehenden Klédger 170 DM
als angemessen erachtet und ist zu dem Ergebnis gekommen, da8 v
der Klédger monatlich -,70 DM zu den ProzeBkosten beitragen konne.
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Der Klédger hat dem Armenrechtsgesuch ferner eine Bescheini-
gung des Finanzamts vom 9. Februar 1959 beigefiigt, daB er

zur Einkommensteuer fir 1956 rnach einem Gesamtéinkommen von
3577 DM veranlagt worden sei, ferner den Gewerbesteuerbescheid
1956 vom 26. August/ 9. Oktober 1958, wonach der Kléger im
Jahre 1956 an Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7 GewStG) 3790 DM
erzielt und zu versteuern hat.

Die Beklagten haben dem Klédger entgegengehaiten, er sei
nicht arm. Er habe die Kosten fiir den ersten Rechtszug bei
einem Streitwert von 9000 DM aufbringen konnen. Er betreibe
eine gutgehende Wischerei mit vier modernen Waschmaschinen
und beschéiftige Angestellte. Er habe vor kurzem einen neuen
Wagen gekauft. Pir den alten Wagen habe er 3800 DM erlést.

Das Berufungsgericht hat den Kléger vor. dem Rechtshilfe-
richter dazu Stellung nehmen lassen: AuBer seiner Buntwasch~
maschine und seiner Widscheschleuder benutze er gelegentlich
eine dritte, ihm nicht gehtrende Maschine; eine vierte sei
nicht vorhanden. Das Aufbaudarlehen trage er mit 400 DM im
halben Jahr ab; die Restschuld betrage noch etwa 6000 DM. Den
Kraftwagen {Opel-Kombi) benutze er fir dem Betrieb; er habe ihn
vor einigen Wochen fiir 7800 DM gekauft‘und den alten wagen fiir

5300 DM in Zahlung gegeben. Er schulde'daher noch etwa 3800 DM.

Er beschiéiftige einen Angestellten, jedoch erst seit dem Unfall.
Sein Bruttoeinkommen habe im ersten Vierteljahr 1959 zwischen
3000 und 3500 DM betragen. An ProzeBkosten fiir den ersten
Rechtszug schulde er noch 800 DM; mehr habe er nicht abtragen
ktnnen, ‘

Das Berufungsgericht hat dem Kléger mit BeschluB vom
15. Mai 1959 das Armenrecht versagt, weil er in der Lage sei,
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die ProzeBkosten zu bestreiten. Er fiihre nach seiner eigenen
Darstellung einen gutgehenden Wéschereibetrieb, der es ihm so-
gar ermdglicht habe, einen neuen Opel-Kombi-Wagen fiir 7.800,--DM
anzuschaffen. Sein Bruttoeinkommen betrage monatlich rund
1.100,-~ DM. Selbst wenn davon Betriebsausgaben, Abzzhlungen

und dergleichen zu leisten seien, verbleibe ihm ein Betrag, den
er fiir die nach und nach f#llig werdenden ProzeBSkosten verwen-—
den kbnne. '

Der BeschluB ist dem Kléger am 22. Mai 1959 zugestellt
worden. Am 29. Mai 1959 hat er Berufung eingelegt, beantragt,

ihm gegen die Versdumung der Berufungsfrist Widerein-

setzung in den vorigen Stand zu erteilen,
die fiir die Fristen maBgeblichen Daten mitgeteilt und sich zur
Glaubhaftmachung auf die Gerichtsakten bezogen. Im Schriftsatz
vom 11. August 1959 hat er seine wirtschaftlichen Verhiltnisse
ndher dargelegt und insbesondere seine Betriebsausgaben spezi-
fiziert und belegt. Den Einnahmen von ca. 3.100,~—- DM viertel-
jédhrlich hat er Ausgaben von 4.061,35 DM im ersten Vierteljahr
1959 gegeniibergestellt. Den Lebensunterhalt habe er mit Hilfe
eines perstnlichen Darlehens von 3.000,-~ DM bestritten.

Die Beklagten haben beantragt, die Berufung als unzulidssig
zu verwerfen, hilfsweise ‘

die Berufung guriickzuweisen, und zwar soweit zuldssig,
durch Verstumnisurteil.

Das Berufungsgericht hat, sein Urteil .als VersBumnisurteil
begeichnend, den Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zurlickgewiesen und die Berufung als unzulidssig verworfen.




Dagegen richtet sich die Revision des Klégers mit dem
Antrag,

ihm die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die

Versdumung der Berufungsfrist zu gewihren und das angefoch-

tene Urteil aufzuheben und die Sache zur ermeuten Verhand-

lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzu~

verweisen.

Die Beklagten beantragen, die Revision zurﬁckzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision gegen die vom Oberlandesgeriéht als Ver-
sdumnisurteil bezeichnete Entscheidung, mit der die Berufung
des Klégers als unz uwl dssig verworfen worden ist,
ist zuldissig. Das hat der Senat bereits fiir einen Fall aus-
gesprochen, in dem der Berufungsklédger im Verhandlungstermin
ausgeblieben war (VI ZR 191/56 vom 2. Juli 1957, IM ZPO § 338
Nr. 2); das gilt umso mehr, wenn der Berufungskliger jeden-
falls iiber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand verhan-
delt ‘hat. | |

Die Revision beanstandet das Verfahren des Berufungsge~
richts, weil es ein Versdumnisurteil erlassen habe, und
meint, die Sache miisse wegen'dieses Verfahrensfehlers an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Das ist jedoch bei
sachentsprechender Anwendung des § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO
nicht der Fall, so daB dahinstehen kann, ob ein Verfahrens-
- fehler vorliegt. Nach der genannten Bestimmung hat das Revi-
- gionsgericht in der Sache selbst zu entscheiden, wenn das Ur-
teil wegen GesetzZesverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf
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den festgestellten Sachverhalt aufgehoben wird
und nach dem festgestellten Sachverhalt die Sache zur Endent-
scheidung reif ist. Zwar denkt der Gesetzgeber hier in erster
Linie an den vom B e r u f un g s ~gericht festgestellten
Sachverhalt. Wenn aber das Revisionsgericht nicht an diese
Feststellungen gebunden ist, sondern selbst den Sachverhalt
festzustellen hat, weil es sich um Umstédnde handelt, die von
Amts wegen zu berlicksichtigen sind (BGHZ 6, 369) - hier die
Frage der Zuldssigkeit der Berufung und der Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand (BGH IV ZR 13/50 v. 21. Mirz 1951, IM
ZPO § 234 Nr. 1) —, dann kommt es darauf an, ob die Feststel-
lungen des Revisionsgerichts die Endentscheidung rechtfertigen.
Wenn es sich um eine ProzeBvoraussetzung handelt, hat das Re=
visionsgericht iiberall da selbst zu entséheiden, wo bei Zu~
riickverweisung das Berufungsgericht bei richtiger Rechtsanwen-
dung zu der gleichen Entscheidung kommen niiBte, die das Re-
visionsgericht f&llen kann, wenn es die von ihm festzustellenden
und festgestellten Tatsachen beriicksichtigt (BGHZ 18, 98, 106).

Die Revision konnte jedoch keinen Erfolg haben; das Ober-
landesgericht hat die Berufung mit Recht als unzuldssig verwor—
fen; denn die Voraussetzungen fiir die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Verstumung der Berufungsfrist liegen
nicht vor.

Allerdings ist der Wiedereinsetzungsantrag entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichis zulidssig. Das Berufungsge-
richt hat angenommen, der Kléger habe versidumt, im Wiederein-
setzungsantrag gemifB ZPO § 236 Nr. 1 und 2 die den Antrag be-~
griindenden ‘Tatsachen und die Mittel zur Glaubhaftmachung an-
zugeben. Das ist nicht richtig. Der Kliger hat im Wiederein-
setzungsantrag auf die Gerichtsakten Bezug genommen. Diese
Bezugnahme ist zuldssig; sie bewirkt, daB alle aktenkundigen




Tateachen als vorgetragen gelten, die auf Wiedereinsetzungsgriinde
Bezug haben (BCHZ 5, 157, 160).

Als viedereinsetzungsgrund sieht es die Rechtsprechung an,
wenn der Rechtsmittelklidger wegen seines Unvermigens, die Pro-
zeBkosten zu zahlen, das Armenrecht prozeBordnungsgemil bean-
tragt und das Gericht erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist
iiber den Antrag entscheidet (BGH II ZR 108/50 v. 9. Mai 1951,
IM ZPO § 233 Nr. 8, und sténdig). Bewilligt das Gericht das
Armenrecht, dann steht damit fest, daB der Rechtsmittelklédger
durch seine Armut gehindert war, das Rechtsmittel rechtzeitig
einzulegen. Das gleiche gilt im allgemeinen, wenn das Gericht
das Armenrecht nur deshalb versagt, weil die Rechtsverfolgung
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet (BGH IV ZB 19/55
v. 15. Mirz 1955, IM ZPO § 114 Nr. 7). Wird das Armenrecht je-
doch mangels Armut versagt, dann muB der Rechismittelkléger -

- da ihm nur unverschuldete Umst&nde Nachsicnt wegen der Frist-
versdumung verschaffen (§ 233 ZP0) - zur Begriindung des Wieder-
einsetzungsantrages dartun, er habe annehmen diirfen, nicht in
der Lage 2zu sein, die ProzeBkosten zu bezahlen, und er habe

das dem Gericht hinreichend dargelegt (BGH IV ZB 94/51 v. 18. De-
zember 1951, IM ZPO § 233 Nr. 14; II ZR 274/51 v. 28. Jumi 1952,
IM ZPO § 236 Nr. 4; II ZR 195/57 v. 8. Januar 1959, I¥ 2P0

§ 114 Nr. 16; BGHZ 26, 99, 101). Das wird im'allgemeinen

nicht aus den Akien ersichtlich sein (BGH II 2ZR 274/51 aa0).

Im vorliegenden Fall ist es anders. Aus den Akten, dem ersten
Zeugnis zur Erlangung des Armenrechts, ergibt sich der Vor-
trag des Klégers, ihm verbleibe zu seinem Unterhalt ein mo-
natlicher Betrag von 170,-~ DM, von dem er nach Auffaséung

der zustdndigen Behdrde allenfalls 70 Pfennig fiir die ProzeB-
kosten abzweigen konne. Damit hat der Kliiger vorgetragen, er

s e i arm; daraus ergibt sich ohne weiteres der Vortrag, er
habe geglaubt, sich fiir arm halten zu diirfen.
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Da der Kldger der Vorschrift des § 118 Abs. 2 ZPO ent-
sprechend das Vermidgenszeugnis der zusténdigen Behdrde vor-
gelegt und die zusdtzlichen Fragen des Berufungsgerichts nach
seinen Vermdgensverhdlinissen beantwontet hat, kann den Akten
auch der Vortrag des Kldgers entnommen werden, er habe geglaubt,
die Voraussetzungen fiir die Bewilligung des Armenrechts hin-
reichend dargetan zu haben.

DaBl das tatsdchlich nicht der Pall ist, steht der Z u -
ldssigkedit des Wiedereinsetzungsantrages nicht ent-
gegen. Der Antrag ist nicht deshaldb unzulidssig, weil das Ge-—
richt die Angaben fiir unglaubhaft hélt. Der Antragsteller hat
im Wiedereinsetzungsantrag die Wiedereinsetzungsgriinde nicht
glaubhaft 2u machen, sondern lediglich die Mittel zur Glsub-
haftmachung anzugeben. Als Mittel der Glaubhaftmachung kommt
hier der Aktemninhalt in Betracht, der der Wiirdigung durch das
Gericht unterbreitet ist. Reichen die Mittel zur Glaubhaftma-
chung nicht aus, dann ist der Antrag nicht unguléssig, sondern
unbegriindet . '

Das ist hier der Fall. Der Kliger hat nicht glaubhaft
gemacht, er habe annehmen diirfen, dem Gericht hinreichend
dargelegt zu haben, da8 er sich fir arm habe halten diirfen.

Br erfuhr schon im Armenrechtsverfahren, daB das Berufungsge-
richt seine Angaben iiber sein monatliches Nettoeinkommen von
170,~-- DM anzweifelte. Zu diesem Zweifel gaben nicht nur die
Entgegenhaltungen der Beklagten AnlaB, sondern auch die wenig
libersichtliche Darstellung der Vermbgensverhdltnisse im Ver-
mégenszeugnis. Durch die Begrilndung des das Armenrecht ver-
weigernden Beschlusses erfuhr der Kliger, daB er die Zweifel
des Gerichts nicht ausgerdumt hatte. Zwar hat der Klédger nicht
~ wie es im BeschluB heiflt -~ dargestellt, daB exr einen gutge-
henden Wiaschereibetrieb fiihre. Auch wenn darin ausgefithrt wird,




der Betrieb habe dem Kléger sogar ermdglicht, einen neuen
Opel-Kombiwagen fiir 7.800,~- DM anguschaffen, so ist diese
Betrachtung der Taisachen einseitig; denn es war bekannt,
aaB er den alten Wagen in Zahlung gegeben und nach seiner
Darstellung bisher nur 700,~~ DM in bar gezahlt hatte. SchlieB-
lich 188t sich nicht ohne weiteres sagen, daB von einem mo-
natlichen Bruttoeinkommen von 1.100,-~ DM auf alle Fdlle
einem alleinstehenden Kléger ein Betrag verbleibt, den er
fiir die nach und nach fdlligen ProzeBkosten verwenden kann.
Aber der Kldger konnte dem BeschluB entnehmen, daB das Ge-
richt eine spezifizierte Erléuterung der nicht unbetricht-
lichen Spanne gwischen einem Bruttoeinkommen von 1.100,-~ DM
und einem Nettoeinkommen von 170,-- DM vermiBte.

Diese Liicke wird auch nicht_iiberbriickt, wenn alle Ausgabe-
posten zusammengestellt werden, die der Kléger bis zum Ablauf
der Wiedereinsetzungsffist vorgetragen hat. Es handelt sich
um monatliche

Ausgaben fiir die Aushilfskraft 283,50 DM
steuerliche Lasten und Versicherungen ‘ 15,—— M
Hypothekengzinsen (?) 65,~~ DM
Tilgung - _ 20,-—- DM
Riickzahlung des Aufbaudarlehens . 66,66 DM

insgesamt . : | - 450,16 DM

P

Selbst wenn man auBer acht ldBt, daB bei dieser Rechnung mdg-
licherweise einzelne Posten doppelt beriicksichtigt sind, bleibt
eine Spanne von 480,-~ DM zwischen einem Bruttoeinkommen von
1.100,-—~ DM und einem Nettoeinkommen von 170,~- DM. Der Kl&:-
ger kann nicht vom Gericht erwarten, daB es sich ohne néhere
Angaben selbst ein Bild macht, ob ein WHschereibetrieb Be-
triebsausgaben in dieser HOhe erfordert.



Unter diesen Umsténden 1&d8t sich nicht feststellen, der
Kliger habe dem Gericht a us r e ic hend dargelegt,
daB er sich fiir arm habe halten diirfen.

Zwar hat der Kldger nach Ablauf der Frist fiir den Wie-
dereinsetzungsantrag die Angaben nachgeholt, die die Liicke
gwischen dem Bruttoeinkommen und dem Nettoeinkommen schlieBen,
und es hat sich ergeben, daB er sein Nettoeinkommen urspriing-
lich sogar zu hoch angegeben hat; denn der Klédger arbeitet
nach seinen neuerlichen Darlegungen mit Verlust, und das 1l&B8t
sich nicht mit der Erwdgung -~ wiederum unter Hinweis auf die
Anschaffung des Kombiwagens - abtun, diese Geschédftsentwicklung
sei unwahrscheinlich, zumal der Klédger diese Behauptung durch
dic Darlegung erliutert hat, er habe einen weiteren Kredit
aufgenommen, um leben zu kdnnen. Aber diese Angaben konnen
nicht berticksichtigt und brauchen nicht auf ihre Glaubhaf-
tigkeit gepriift zu werden, da der Kliger sie zu spdt vorge=-
bracht hat. Zwar kinnen auch nach Ablauf der Wiedereinsetzungs-
frist ergiédnzende Tatsachen nachgebracht werden, insbesondere
solche, auf deren Herbeifiihrung sich die Fragepflicht des
Gerichts aus § 139 ZPO erstreckt (BGHZ 2, 342; 5, 157). Hier
handelt es sich aber nicht um ergﬁnzende, sondern um die ent-
scheidenden Tatsachen, némlich um die Ausfiillung der ILiicke
zwischen Brutto- und Rettoeinkommen, auf deren Bedeutung das
Berufungsgericht schon durch die Griinde des Beschlusses hin-
gewiesen hat; mit dem es das Armenrecht versagt hat.

Alle diese Umsténde wiirden der Wiedereinsetzung nicht
entgegen stehen, wenn sie auf unabwendbaren Zufidllen be-~
ruhten (§ 233 2PC). Es 1léBt sich jedoch schon nach dem Akten—
inhalt feststellen, daB der Kléger fiir sie verantwortlich ist.
Entweder hat er es unterlassen, seinem ProzeBbevollméchtig-
ten rechtzeitig hinreichende Unterlagen fiir einen sachgemi-




Ben Wiedereinsetzungsantrag zu liefern, oder aber sein Pro-~
zeBbevollmichtigter hat verkannt, was nach dem Gesetz erfor-
derlich ist, um die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ge-
wihren zu konnen. Rir das etwaige Verschulden seines ProzeBbe-
vollmidchtigten hat der Kldger nach § 232 Abs. 2 ZPO einzustehen.

Da die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
sdumung der Berufungsfrist nicht gewédhrt werden kann, ist die
verspitet eingelegte Berufung unguliéissig. Die Revision konnte
daher keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 &bs. 1 ZPO.

Dr. Kleinewefers Dr.K.E. Meyer Hanebeck

Dr. Bode Dr. HaufB
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