BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XII ZB 164/97

vom

26. November 1997

in der Familiensache



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am
26. November 1997 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Blumenrohr und die Richter Dr. Zysk, Dr. Hahne,

Sprick und Weber-Monecke
beschlossen:

Die sofortige Beschwerde gegen den BeschluB
des 28. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 28. August 1997 wird
auf Kosten des Beklagten als unzuldssig ver-

worfen.

Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand gegen die Versdumung der Frist zur
Einlegung der sofortigen Beschwerde wird zu-

riickgewiesen.

Beschwerdewert: 5.000 DM.

Griinde:

I.

Das Urteil des Amtsgerichts vom 19. Dezember 1996, mit
dem die nichteheliche Vaterschaft des Beklagten beziiglich
der Kladgerin festgestellt und mit dem er zur Zahlung von
Regelunterhalt verurteilt wurde, wurde seinem erstinstanz-
lichen ProzeBbevollmdchtigten am 17. Januar 1997 zuge-

stellt. Mit Schriftsatz vom 20. Februar, eingegangen am



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

24. Februar 1997, legte sein zweitinstanzlicher ProzeBbe-
vollmdchtigter Berufung ein, verbunden mit einem Wiederein-
setzungsantrag. Die Berufung begriindete er am 14. April

1997 innerhalb der bis zu diesem Tag verlangerten Frist.

Mit BeschluB vom 28. August 1997, zugestellt am
5. September 1997, verwarf das Oberlandesgericht seine Be-
rufung und wies sein Wiedereinsetzungsgesuch zuriick. Dage-
gen legte er am 17. September 1997 sofortige Beschwerde
ein, nahm diese jedoch am 19. September 1997 aufgrund eines
telefonischen Hinweises des Berichterstatters beim Oberlan-

desgericht zuriick.

Am 6. Oktober 1997 legte er erneut sofortige Beschwer-
de ein, verbunden mit einem Wiedereinsetzungsantrag gegen
die Versdumung der Frist der sofortigen Beschwerde, da die
Ricknahme des Rechtsmittels auf der falschen Belehrung des
Gerichts beruht habe.

IT.
Die sofortige Beschwerde ist unzuldssig.

1. Die am 17. September 1997 rechtzeitig eingelegte
sofortige Beschwerde ist zuriickgenommen worden, was zum
Verlust dieses Rechtsmittels gefithrt hat. Die Riicknahme war

auch durch die ProzefBvollmacht gedeckt und wirksam.

2. Die - nach wirksamer Riicknahme der ersten Beschwer-
de - am 6. Oktober 1997 (erneut) eingelegte sofortige Be-

schwerde ist verspdtet, da sie nicht innerhalb der hierfiir
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bestehenden Notfrist von zwei Wochen eingelegt wurde
(SS 519 b Abs. 2, 577 Abs. 2 ZPO).

3. Der Antrag des Beklagten auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gegen Versdumung der Beschwerdefrist hat
keinen Erfolg. Nimmt eine Partei ein rechtzeitig eingeleg-
tes Rechtsmittel zuriick, so kann ihr fiir die erneute, nun-
mehr verspidtete Einlegung des Rechtsmittels nicht deshalb
Wiedereinsetzung gewdhrt werden, weil die Zurilicknahme auf
einem unverschuldeten Rechtsirrtum beruhe. Die Wiederein-
setzung scheidet bereits deshalb aus, weil keine Prozef3-
handlung versdumt wurde. Die sofortige Beschwerde war viel-
mehr rechtzeitig eingelegt worden, ein férmliches Hindernis
hat nicht vorgelegen. Der Beklagte hat das wirksam einge-
legte Rechtsmittel erst durch die Rilicknahme verloren (vgl.
BGH, BeschluB vom 16. Mai 1991 - III ZB 1/91 - NJW 1991,
2839; Z6ller/Greger ZPO 20. Aufl. § 233 Rdn. 23 "Irrtum").

Dessen ungeachtet fehlt es auch an einem unverschulde-
ten Rechtsirrtum des ProzeBbevollmdchtigten des Beklagten,
dessen Verschulden dem Beklagten zuzurechnen ist. Grund-
sdtzlich muB der ProzeBbevollmdchtigte bei der Priifung der
Art, Form und Frist eines einzulegenden Rechtsmittels
selbst die erforderliche Sorgfalt aufwenden, um die richti-
ge Rechtsansicht zu gewinnen. Eine falsche Einschdtzung der
Rechtslage ist nur in ganz engen Grenzen ein Wiedereinset-
zungsgrund (vgl. Zoller/Greger aa0 "Rechtsirrtum"). Zwar
kann eine Wiedereinsetzung in Betracht kommen, wenn die ir-
rige Rechtsmeinung vom Gericht veranlafBt und hierdurch ein
besonderer Vertrauenstatbestand geschaffen wurde. So hat

der Bundesgerichtshof die Wiedereinsetzung in einem Fall



gewdhrt, in dem - nach einer gesetzlichen Neuregelung iiber
die Rechtsmitteleinlegung in Landwirtschaftssachen in Bay-
ern - der zustdndige Fachsenat beim Oberlandesgericht eine
unrichtige Rechtsmittelbelehrung erteilt hatte (BGH, Be-
schlu3 vom 23. September 1993 - LwZB 10/92 - NJW 1993,
3206). Hiermit ist der vorliegende Fall nicht vergleichbar.
Es handelt sich nicht wie dort um eine ungewdhnliche, vom
iiblichen Rechtsmittelschema abweichende Konstellation, son-
dern um die sofortige Beschwerde gemdB § 519 b ZPO, nachdem
die Berufung durch BeschluB als unzuldssig verworfen worden
ist, also um einen sehr haufig vorkommenden Fall. Hierauf
hatte der Rechtsanwalt des Beklagten zundchst auch mit dem
richtigen Rechtsmittel, der sofortigen Beschwerde, rea-
giert. Auf eine Verunsicherung durch den behaupteten fal-
schen miindlichen Hinweis des Berichterstatters, es miisse
Revision gemdB3 § 547 ZPO eingelegt werden, kann er sich
schon deshalb nicht berufen, weil er wuBte, daB der Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts keine mindliche Verhand-

lung vorausgegangen, sie somit korrekt in der Form eines



Beschlusses ergangen war und nur der sofortigen Beschwerde
gemdf § 519 b ZPO unterlag. Zumindest hdtte er aber die
Frage vorab kladren miissen, anstatt alsbald am 19. September
das form- und fristgerecht eingelegte Rechtsmittel zuriick-

zunehmen.

Blumenrohr Zysk Hahne

Sprick Weber-Monecke
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