BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XII ZB 99/98

vom
23. September 1998

in der Familiensache



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. Sep-
tember 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Blumenrodhr

und die Richter Dr. Krohn, Gerber, Sprick und Weber-Monecke

beschlossen:

Die sofortige Beschwerde gegen den BeschluB
des 1. Senats fiir Familiensachen des Ober-
landesgerichts Diisseldorf vom 10. Juli 1998
wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewie-

sen.

Beschwerdewert: 4.800 DM.

Grinde:

I.

Gegen das ihm am 22. Mai 1998 zugestellte Urteil des
Familiengerichts legte der Beklagte am 30. Juni 1998 Beru-
fung ein und beantragte zugleich, ihm wegen der Versdumung
der Berufungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu

gewahren.

Zur Begriindung seines Wiedereinsetzungsgesuchs trug er
vor und machte glaubhaft, sein erstinstanzlicher ProzefBbe-
vollmdchtigter habe die Biirogehilfin K. am 18. Juni 1998
auf die am 22. Juni 1998 ablaufende Berufungsfrist aufmerk-

sam gemacht und sie gebeten, die Kanzlei seiner zweitin-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

stanzlichen ProzeBbevollmdchtigten mit der fristgerechten
Einlegung der Berufung zu beauftragen; am Vormittag des

22. Juni 1998 habe er sie nochmals auf den Fristablauf auf-
merksam gemacht. Aus nicht mehr aufkldrbaren Griinden habe
es die sonst stets zuverladssige Biirogehilfin jedoch ver-
sdumt, den Rechtsmittelauftrag zu iibermitteln. Dies sei
erst am 23. Juni 1998 bei der morgendlichen Fristenkontrol-
le der auf den 22. Juni 1998 notierten Notfrist bemerkt

worden.

Das Berufungsgericht wies den Antrag auf Wiedereinset-
zung zurilick und verwarf die Berufung als unzuldssig. Dage-

gen wendet sich der Beklagte mit der sofortigen Beschwerde.

IT.

Die form- und fristgerecht eingelegte sofortige Be-

schwerde hat keinen Erfolg.

Zu Recht hat das Berufungsgericht die begehrte Wieder-
einsetzung mit der Begriindung versagt, der Beklagte sei
nicht ohne Verschulden an der Einhaltung der Berufungsfrist

verhindert gewesen, § 233 ZPO.

a) Zwar braucht der Beklagte sich ein Verschulden ei-
ner sonst zuverldssigen Blirokraft seines erstinstanzlichen
ProzeBbevollmdchtigten nicht zurechnen zu lassen. Das Beru-
fungsgericht hat ein dem Beklagten gemdB § 85 Abs. 2 ZPO
zuzurechnendes Organisationsverschulden des erstinstanzli-
chen ProzeBbevollmdchtigten aber darin gesehen, daB in des-

sen Kanzlei eine den Anforderungen geniigende Ausgangskon-
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trolle nicht stattfinde. Der Begriindung des Wiedereinset-
zungsgesuchs sei namlich zu entnehmen, daB der Fristenka-
lender nur am Morgen eines jeden Arbeitstages kontrolliert

werde.

Zu Recht hat das Berufungsgericht eine derartige Fri-
stenkontrolle nicht als ausreichend angesehen. Eine wirksa-
me Ausgangskontrolle setzt eine Anordnung des ProzeBbevoll-
mdchtigten voraus, die gewadhrleistet, daB die Erledigung
fristgebundener Sachen am Abend eines jeden Arbeitstages
anhand des Fristenkalenders iberpriift wird (vgl. Senatsbe-
schluB vom 17. Oktober 1990 - XII ZB 84/90 - BGHR ZPO § 233
Ausgangskontrolle 1). Diese Sorgfalt ist auch dort zu wah-
ren, wo es um die Ubermittlung eines Auftrags zur Rechts-
mitteleinlegung an einen zweitinstanzlichen ProzeBbevoll-
mdchtigten geht, da von dessen rechtzeitiger Einschaltung
die Fristwahrung hinsichtlich des Rechtsmittels abhangt
(vgl. BGH, BeschluB vom 8. April 1997 - VI ZB 8/97 - BGHR
ZPO § 233 Ausgangskontrolle 9 m.N.).

Ware der Fristenkalender am Abend des 22. Juni 1998
tiberprift worden, hdtte die nicht gestrichene Notfrist An-
laB zur Uberpriifung gegeben, ob der Rechtsmittelauftrag er-

teilt worden war.

b) Es bedarf keiner Entscheidung, ob eine ordnungsge-
médBe Fristenkontrolle ausnahmsweise entbehrlich sein kann,
wenn der Rechtsanwalt davon ausgehen kann, durch eine kon-
krete Einzelanweisung an eine zuverlidssige Biiroangestellte
alles zur Einhaltung der Frist Erforderliche veranlaBt zu
haben. Denn im vorliegenden Fall ist schon eine hinreichend

konkrete Einzelweisung nicht dargetan. Die am 18. Juni 1998



erteilte Anordnung legte weder fest, wann der Rechtsmittel-
auftrag zu erteilen war, noch auf welche Weise er iibermit-
telt werden sollte. Letzteres ist auch durch die erneute

Erinnerung an den Fristablauf nicht konkretisiert worden.

c) Die begehrte Wiedereinsetzung konnte auch deshalb
nicht gewdhrt werden, weil ein weiteres dem Beklagten nach
§ 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnendes Verschulden seines erstin-

stanzlichen ProzefBbevollmdchtigten nicht ausgerdumt ist:

Ein von einem erstinstanzlichen ProzefBbevollmdchtigten
erteilter Rechtsmittelauftrag soll die rechtzeitige Einle-
gung des Rechtsmittels durch den beauftragten Rechtsanwalt
sicherstellen. Da in der Regel nicht von vornherein fest-
steht, ob der beauftragte Rechtsanwalt den Auftrag uUberneh-
men wird, muB der beauftragende Anwalt dafiir Sorge tragen,
daB der beauftragte Anwalt den Auftrag rechtzeitig bestd-
tigt, und den Eingang dieser Bestdtigung liberwachen. Kommt
er dieser Uberwachungspflicht nicht nach, so ist dieser
PflichtverstoB ursdchlich fiir die Versdumung der Rechtsmit-
telfrist (vgl. BGHZ 105, 116, 119). Etwas anderes gilt nur,
wenn zwischen dem erstinstanzlichen ProzeBbevollmdchtigten
und dem Rechtsmittelanwalt im Einzelfall oder allgemein ei-
ne Absprache dahingehend besteht, daB dieser Rechtsmittel-
auftrdge annehmen, prifen und ausfithren wird (vgl. BGH aaO
S. 119 f.).

Eine solche Absprache ladBt sich der Begriindung des
Wiedereinsetzungsgesuchs und dem Vorbringen der sofortigen
Beschwerde aber ebensowenig entnehmen wie eine rechtzeitige
Uberwachung der Annahme des Rechtsmittelauftrages, durch

die - in gleicher Weise wie durch rechtzeitige Kontrolle



des Fristenkalenders - aufgedeckt worden widre, dafB der

Rechtsmittelauftrag noch nicht iibermittelt worden war.

Blumenrohr Krohn Gerber

Sprick Weber-Monecke
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