BUNDESGERICHTSHOF

V 2B 23/95 BESCHLUSS

vom
9. November 1995

in dem Rechtsstreit

Hartmut SOR. <ummmvcc G, D
Kldger und Beschwerdefihrer,

- ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwélte Dr. @ und Partner,
BAEENEstrafe &, ONNNNEED -

gegen

Anneliese FUIINEER. REEstrafe @ . O , vertreten
durch ihren Betreuer Dr. Hartmut F . B -

strafe @, OsUEED .
Beklagte und Beschwerdegegnerin,

- Prozefbevollmachtigte: Rechtsanwaltin Inga BaAGEEEN.
Landstrape @, oD -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
am 9. November 1995 durch den Vizepréasidenten
Prof. Dr. Hagen und die Richter Dr. Lambert-Lang,
Tropf, Schneider und Prof. Dr. Kriger

beschlossen:

Die sofortige Beschwerde gegen den Beschlup
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Oldenburg vom 20. Juli 1995 wird auf Kosten
des Klagers zurlckgewiesen.

Beschwerdewert: 18.382 DM

Gridinde

Gegen das erstinstanzliche Urteil hat der Kléager
rechtzeitig am 11. November 1994 durch einen von ihm beauf-
tragten Rechtsanwalt Berufung eingelegt. Am selben Tage hat
fir ihn ein anderer, von den erstinstanzlichen Prozepbe-
vollméchtigten des Klégers beauftragter Rechtsanwalt erneut
Berufung eingelegt. Mit Schriftsatz vom 15. Dezember 1994
hat der vom Klager selbst beauftragte Anwalt die Berufung
zurlickgenommen, wahrend der andere Anwalt die Berufung in-
nerhalb der ordnungsgemép verléngerten Berufungsbegrin-
dungsfrist begrindet hat.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Durch Beschlup vom 7. Februar 1995, dem Kl&ger am
14. Februar 1995 zugestellt, hat das Oberlandesgericht den
Klédger auf Antrag der Beklagten des Rechtsmittels der Beru-
fung fir verlustig erklart und ihm die Kosten des Beru-
fungsverfahrens auferlegt. Es hat zur Begrindung ausge-
fihrt, durch den Schriftsatz vom 15. Dezember 1994 sei die
Berufung insgesamt zuruckgenommen worden, da sich die Ruck-
nahme mangels entsprechender Beschrankung auf beide Einle-
gungsakte erstreckt habe.

Die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde des Kla-
gers vom 23. Februar 1995 hat der beschliepPende Senat mit
Beschluf vom 11, Mai 1995 als unzuldéssig verworfen.

Zugleich mit der sofortigen Beschwerde hat der Klager
erneut Berufung eingelegt und Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand wegen Versdumung der Berufungsfrist beantragt.
Mit Beschlup vom 20. Juli 1995 hat das Oberlandesgericht
den Wiedereinsetzungsantrag zuruckgewiesen und die Berufung
des Klégers verworfen. Gegen diesen ihm am 27, Juli 1995
zugestellten Beschluf richtet sich die am 9. August 1995
eingegangene sofortige Beschwerde.

II.

Das Rechtsmittel ist nicht begrindet. Das Berufungsge-
richt hat die erneute Berufung des Kl&gers 2zu Recht verwor-
fen, weill sie nicht rechtzeitig eingelegt worden ist und
die beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen
der Versaumung der Berufungsfrist nicht in Betracht kommt.
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1. Durch die mit Schriftsatz vom 23. Februar 1995 ein-
gelegte Berufung ist die Berufungsfrist nicht gewahrt wor-
den. Diese hatte mit Zustellung des erstinstanzlichen Ur-
teils am 11. Oktober 1994 zu laufen begonnen und war daher
mit Ablauf des 11. November 1994 verstrichen (§ 516 ZPO).

2. Die Ablehnung der Wiedereinsetzung in den vorigen
stand wegen Versaumung der Berufungsfrist hdlt einer recht-
lichen Prifung stand. Nach § 233 ZPO setzt die Wiederein-
setzung voraus, daP die Partei ohne ihr Verschulden gehin-
dert war, die Frist einzuhalten. Dabei steht ein Verschul-
den des Prozefbevollmdchtigten dem Verschulden der Partei
gleich (§ 85 Abs. 2 ZPO).

a) Zweifelhaft ist, ob bei der hier vorliegenden Kon-
stellation Uberhaupt eine Wiedereinsetzung in Betracht
kommt. Voraussetzung daflir ist né&mlich, daP eine Prozefp-
handlung innerhalb des daflir vorgesehenen Zeitraums nicht
oder nicht vollstédndig oder nicht wirksam vorgenommen ist
(s. nur MinchKomm-ZPO/Feiber, § 230 Rdn. 5). Daran kénnte
es hier deswegen fehlen, weil der Kliger urspriinglich wirk-
sam Berufung eingelegt hatte und das Rechtsmittel - und
zZwar insgesamt - erst nach Ablauf der Berufungsfrist durch
Zuricknahme (§ 515 Abs. 3 Satz 1 ZPO) verlor (fir Unanwend-
barkeit der §§ 233 ff ZPO in diesem Fall BGH, Beschl. v.
16. Mai 1991, III 2B 1/91, NJW 1991, 2839; zust. Zdél-
ler/Gummer, ZPO, 19. Aufl., § 515 Rdn. 9; vgl. auch BGH,
Beschl., v. 25. September 1990, 4 StR 204/90, BGHR StPO
§ 302 Rucknahme 2). Allerdings wird man einem Berufungskla-
ger die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand dann nicht
grundsé&tzlich verwehren kénnen, wenn die Berufung vor



Fristablauf zurlckgenommen wurde, so daPp eine erneute Beru-
fungseinlegung mdéglich ist (BGHZ 45, 380, 382 f), vom Beru-
fungsklager aber unverschuldet versfumt wird. Es ist kein
sachlicher Grund erkennbar, ihn anders 2zu behandeln als
denjenigen, der ohne zwischenzeitliche Berufungseinlegung
und anschliefende Rucknahme die Frist des § 516 ZPO ver-
sdumt. Ausgehend hiervon ware indes weiter zu fragen, ob es
wiederum gerechtfertigt ist, denjenigen, der die Berufung
erst nach Ablauf der Berufungsfrist zuricknimmt, schlechter
zu behandeln als denjenigen, der dies vor Fristablauf un-
ternimmt. In beiden Fdllen fihrt dies im Ergebnis né&mlich
zur Unzulédssigkeit des Rechtsmittels, da der zweite Einle-
gungsakt verspdtet erfolgte. So hat auch der IVb-Zivilsenat
des Bundesgerichtshofes (Beschl. v. 26. November 1980,

IVb ZR 592/80, NJW 1981, 576), freilich in einem besonderen
Fall der Zuricknahme auf Anregung durch das Gericht, ohne
welteres angenommen, dap bei ZurlUcknahme einer Berufung
auch nach Ablauf der Frist des § 516 ZPO eine Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand grundsdtzlich méglich ist (vgl.
dazu auch BGH, Beschl. v. 6. Dezember 1989, IVb ZB 106/89,
BGHR ZPO § 233 Rechtsmittelricknahme 1).

b) Diese Frage bedarf jedoch keiner abschliependen -
Entscheidung. Denn die Fristversdumung beruhte auf einem
Verschulden des von dem Kl&ger seinerzeit selbst beauftrag-
ten Rechtsanwalts, das er sich zurechnen lassen mup (§ 85
Abs. 2 ZPO). Die Fristversdumung wurde dadurch ausgeldst,
dap der Anwalt "die Berufung" zuriucknahm, ohne klarzustel-
len, dap er damit nicht das Rechtsmittel insgesamt meinte,
sondern nur seinen Einlegungsakt. Darin liegt ein Verschul-
den des Anwalts. Er hat nédmlich nicht bedacht, dap sich die



Zurucknahme eines Rechtsmittels zwar nicht notwendigerweise
auf alle bis zur Rucknahme vorliegenden Einlegungsakte er-
streckt (vgl. BGHZ 24, 179), dap dies aber nach allgemeiner
Auffassung mangels entgegengesetzter Indizien im Zweifel
anzunehmen ist (OLG Minchen, MDR 1979, 409, 410; Munch-
Komm-ZPO/Rimmelspacher, § 515 Rdn. 7; Zdéller/Gummer, § 515
Rdn. 4; Stein/Jonas/Grunsky, ZPO, 21. Aufl., § 515 Rdn. 19;
Thomas/Putzo, ZPO, 19. Aufl., § 515 Rdn. 5; Baumbach/Lau-
terbach/Albers, ZPO, 53. Aufl., § 515 RdAn. 17). Er hétte
dies erkennen kénnen und danach handeln missen, um jeden
Zweifel auszuschliefen und Nachteile fir seine Partei zu
vermeiden. Flr einen entschuldbaren Rechtsirrtum ist ange-
sichts dieser klaren Rechtslage kein Raum.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Hagen Lambert-Lang Tropf
Schneider Kriger
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