Bundesgerichtshof
Beschl. v. 28.09.1989, Az.: VII
ZR 115/89

Frist fur die Einlegung der Revision; Unterbrechung der
Revisionsbegrindungsfrist durch Er6ffnung des Insolvenzverfahrens;
Neubeginn durch Einstellung des Konkursverfahrens; Freigabe einer
Forderung durch ihre Abtretung; Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand; Verschulden der fur das Revisionsverfahren zustandigen
Anwalte; Kenntnis vom Fristbeginn durch Anfrage beim
Konkursverwalter oder Konkursgericht; Wirkungen eines vermeidbaren
Rechtsirrtums; Rechtliches Interesse des Nebenintervernienten;
Zulassigkeit des Beitritts eines Streithelfers

Amtlicher Leitsatz

In der Abtretung einer streitbefangenen Forderung durch den
Konkursverwalter an einen Dritten ist keine Freigabe zu sehen. Die
Unterbrechung des Verfahrens, dem die abgetretene Forderung
zugrunde liegt, endet daher mit der Einstellung des Konkursverfahrens
mangels Masse (im AnschluB3 an Senatsurteile BGHZ 36, 258 und 64,
1).

Zur Pflicht der wahrend eines Rechtsmittelverfahrens tatigen Anwalte,
den Lauf der Rechtsmittelbegrindungsfrist nach Unterbrechung des
Verfahrens gem. § 240 ZPO nicht auBer Kontrolle geraten zu lassen.
Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

durch

den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie

die Richter Obenhaus, Prof. Dr. Walchshéfer, Dr. Thode und Dr. HaB
am 28. September 1989

beschlossen:

Tenor:

1. 1.
Die Revisionen der Beklagten zu 1 und 2 gegen das Urteil des 20.
Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom 29. November 1985
werden als unzulassig verworfen.
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2. 2.
Der Antrag der Beklagten zu 2 auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand wegen Versdumung der Revisionsbegrindungsfrist
wird zurickgewiesen.

3. 3.
Die Nebenintervention der Streithelferin wird zugelassen.

4. 4.
Von den Gerichtskosten des Revisionsverfahrens und den
auBergerichtlichen Kosten der Streithelferin der Klagerin haben die
Beklagte zu 1 und die Beklagte zu 2 als Gesamtschuldner 6/10,
die Beklagte zu 1 weitere 3/10 und die Beklagte zu 2 das restliche
Zehntel zu tragen. lhre eigenen Kosten tragen die Beklagten
jeweils selbst.

Streitwert: insgesamt 172.692,37 DM.
flr die Auslagen der ProzeBbev.

der Bekl. zu 1:

far die Auslag.en des ProzefB3bev. 122.692.37 DM
der Bekl. zu 2:

Grunde

1
.

Die (spatere) Firma B. B.V. in G. beauftragte durch Vertrag vom 8.
September 1975 die Klagerin mit der Errichtung eines SB-
Warenhauses. Fur die Klagerin erledigte die Beklagte zu 1 Verflllungs-
und Verdichtungsarbeiten an dem Baugrundstiick. Die Beklagte zu 2
wurde Mieterin des Warenhauses. Nach einiger Zeit kam es zu
RiBbildungen an den Wanden und im Boden des Warenhauses. Die
Klagerin fhrt die Schaden auf mangelhafte Verflllung und Verdichtung
des Baugrundes und auf die unsachgemaBe Aufstellung einer
Reinigungsmaschine im Warenhaus zurtck.

2

Auf ihre Klage aus eigenem und abgetretenem Recht der Firma B. B.V.
hat das Berufungsgericht die Beklagten zu 1 und 2 als Gesamtschuldner
verurteilt, an die Klagerin 107.015,77 DM nebst Zinsen zu zahlen. Die
Beklagte zu 2 wurde auBBerdem verurteilt, an die Klagerin weitere
15.676,60 DM nebst Zinsen zu zahlen. Zudem wurde festgestellt, daB3

157.015,77 DM



die Beklagte zu 1 verpflichtet ist, der Klagerin in Zukunft noch
entstehende Schaden und Kosten der Firma B. B.V. und der Klagerin
selbst zur Halfte zu ersetzen, die auf ndher bezeichnete nicht Vertrags-
und ordnungsgeman durchgefiihrte Verflllungs- und
Verdichtungsarbeiten beruhen.

3

Gegen das Urteil legten die Beklagten zu 1 und 2 frist- und formgerecht
Revision ein. Die Revisionsbegrindungsfrist wurde bis zum 9. Mai 1986
verlangert. Am 31. Januar 1986 wurde das Konkursverfahren Uber das
Vermdgen der Klagerin erdffnet. Der Konkursverwalter trat u.a. die
streitbefangenen Anspriche an die Streithelferin ab, nachdem der Titel
auf ihn umgeschrieben worden war. Die ProzeBbevollmé&chtigten der
Beklagten zu 1 und 2 erhielten davon im Mai 1988 Kenntnis. Am 1.
September 1988 wurde das Konkursverfahren mangels Masse
eingestellt. Der BeschluB3 wurde u.a. im fur amtliche Bekanntmachungen
des Konkursgerichts bestimmten Regierungsamtsblatt vom 26.
September 1988 verdffentlicht.

4

Nach Angaben des Revisionsanwalts der Beklagten zu 2 erfuhren er
sowie der Korrespondenzanwalt und Berater der Beklagten zu 2 am 20.
Februar 1989 erstmals von der Einstellung des Konkursverfahrens. Mit
am 6. Marz 1989 eingegangenem Schriftsatz vom gleichen Tage
forderte die Beklagte zu 2 die Klagerin bzw. den Konkursverwalter
gemaB § 239 Abs. 2 und 3 ZPO auf, das Verfahren aufzunehmen und
stellte vorsorglich den Antrag, der Beklagten zu 2 wegen der
Versaumung der Frist zur Begrindung der Revision Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand zu gewahren. Die Revision wurde gleichzeitig
begrindet.

)

Mit Schriftsatz vom 20. April 1989 ist die Streithelferin dem Rechtsstreit
auf seiten der Klagerin beigetreten. Sie beantragt, die Revisionen der
Beklagten zu 1 und 2 als unzuléssig zu verwerfen.

6

Die Beklagte zu 1 hat ihre Revision nicht begriindet. Sie beantragt, die
Nebenintervention der Streithelferin nicht zuzulassen.

7

Il.

Beide Revisionen sind unzuldssig, weil sie nicht rechtzeitig begriindet
worden sind. Der Beklagten zu 2 kann Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht gewéhrt werden.
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8

1.

Durch die Er6ffnung des Konkursverfahrens Gber das Vermégen der
Klagerin am 31. Januar 1986 ist der Prozel3 gemal § 240 ZPO
unterbrochen worden. Der Lauf der Revisionsbegrindungsfrist horte auf
(§ 249 Abs. 1 ZPO).

9

a)

Die Unterbrechung endete hier mit der Einstellung des
Konkursverfahrens am 1. September 1988. Die Einstellung des
Konkursverfahrens mangels Masse gemal § 204 KO steht der
Aufhebung des Konkursverfahrens im Sinne des § 240 ZPO gleich
(Senatsurteil BGHZ 36, 258, 262).

10

Der Proze3 wurde ohne Aufnahme oder Anzeige einer der
ProzeBparteien fortgesetzt. Der Lauf der Revisionsbegrindungsfrist
begann neu. Es lief die einmonatige Frist des § 554 Abs. 2 ZPO und
zwar gemal § 76 Abs. 1 Satz 2 KO mit Ablauf des zweiten Tages nach
der Ausgabe des Blattes, in dem die Einstellung des Konkursverfahrens
bekannt gemacht wurde (Senatsurteil BGHZ 64, 1 [BGH 13.01.1975 -
VII ZR 220/73]). Die Bekanntmachung erfolgte am 26. September 1988
im Regierungsamtsblatt, so daB die Revisionsbegrindungsfrist Ende
Oktober 1988 abgelaufen war.

11

b)

Die Abtretung der streitbefangenen Forderung durch den
Konkursverwalter an die Streithelferin andert daran nichts.

12

Im Ansatz zutreffend geht die Revision der Beklagten zu 2 allerdings
davon aus, daB das Verfahren noch unterbrochen ware, wenn in der
Abtretung eine Freigabe der Forderung durch den Konkursverwalter zu
sehen ware. Denn im Falle einer Freigabe durch den Konkursverwalter
endet die Unterbrechung des Verfahrens erst mit der Aufnahme durch
den Gemeinschuldner oder den Proze3gegner (allgemeine Meinung,
vgl. Senatsurteil BGHZ 36, 258, 261).

13

In der Abtretung der Forderung kann jedoch keine Freigabe gesehen
werden. Der Konkursverwalter kann zwar eine zur Masse gehdrende
Forderung ebenso freigeben wie einen Gegenstand (dazu Senatsurteil
BGHZ 35, 180). Freigabe bedeutet aber die Aufhebung der
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Beschlagnahme zugunsten des Gemeinschuldners. Der
Gemeinschuldner erlangt mit inr seine Verfligungsbefugnis zurlck (vgl.
Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl. § 6 Rdn. 19; Kuhn/Uhlenbruck, KO, 10.
Aufl. § 1 Rdn. 5; Kilger, KO, 15. Aufl., § 6 Rdn. 9). Daran fehlt es hier.
Denn durch die Abtretung erhielt nicht die Klagerin die
Verflgungsbefugnis Uber die Forderung, sondern die Streithelferin. Zu
Recht wird darauf hingewiesen, daB von der Freigabe die Ubertragung
auf einen Dritten unterschieden werden muf3 (Kuhn/Uhlenbruck, § 1
Rdn. 5 f).

14

Aus dem gleichen Grund kommt auch eine Freigabe durch eine etwa in
der Abtretung zu sehende konkludente Ablehnung der ProzeBaufnahme
(§ 10 Abs. 2 KO) nicht in Betracht (so zu Recht Jaeger/Henckel, § 10
Rdnrn. 104, 122, 123).

15

2.

Der Beklagten zu 2 kann die beantragte Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nicht bewilligt werden.

16

a)

Der Antrag ist allerdings zuléassig. Das Hindernis fur die rechtzeitige
Revisionsbegrindung war die fehlende Kenntnis von der Einstellung
des Konkursverfahrens. Eine Revisionsbegrindung wéahrend des
Konkursverfahrens ware ohne rechtliche Wirkung gewesen (§ 249 Abs.
2 ZPQO). Wenn die Beklagte zu 2 von der Einstellung des
Konkursverfahrens erst am 20. Februar 1989 erfahren hat, konnte sie
zuldssigerweise innerhalb von zwei Wochen (§ 234 ZPO), also bis zum
6. Marz 1989 Wiedereinsetzung beantragen. Der an diesem Tage
eingegangene Antrag ist rechtzeitig.

17

Auch die Formerfordernisse des § 236 Abs. 1 ZPO sind gewahrt. Die
Revision ist gleichzeitig begriindet worden (§ 236 Abs. 2 ZPO).

18

b)

Der Antrag ist aber nicht begrindet, weil die Beklagte zu 2 nicht
glaubhaft gemacht hat, daB sie ohne ihr Verschulden verhindert war, die
Revisionsbegrindungsfrist einzuhalten.

19

Dabei kann offen bleiben, ob Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
schon deshalb nicht in Betracht kommt, weil der Beklagten zu 2 selbst
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die Einstellung des Konkursverfahrens vor dem 20. Februar 1989
bekannt geworden ist. lhr Vortrag enthalt dazu keine genauen Angaben.
Es ist durchaus denkbar, daB zwar die Anwalte nicht informiert waren,
die Geschéftsflihrer der Komplementar-GmbH jedoch von der
Einstellung des Konkursverfahrens wuBten. Die Streithelferin der
Klagerin behauptet das auch. Es bleibt aber offen, ob den
Geschaftsfuhrern bekannt war oder hatte sein mussen, welchen Einflu3
die Einstellung des Konkursverfahrens auf den Lauf der
Revisionsbegrindungsfrist hatte.

20

Doch kommt es darauf nicht entscheidend an. Denn der Beklagten zu 2
kann schon deshalb Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht
gewahrt werden, weil die Versaumung der Revisionsbegrindungsfrist
jedenfalls auf einem Verschulden der fir sie wahrend des
Revisionsverfahrens tatigen Anwalte beruht, das sie sich zurechnen
lassen muB (§ 85 Abs. 2 ZPO).

21

aa)

Der ProzeBbevoliméchtigte einer Partei muB3 alles ihm Zumutbare tun
und veranlassen, damit die Frist zur Einlegung oder Begrindung eines
Rechtsmittels gewahrt wird (BGH Urteil vom 7. Mai 1982 - V ZR 233/81
= VersR 1982, 802; Beschlu3 vom 21. Dezember 1982 - VI ZB 16/82 =
VersR 1983, 272).

22

Dies gilt nicht nur fiir die Uberwachung bekannter Fristen (vgl.
Senatsbeschlu3 vom 20. Oktober 1988 - VIl ZB 22/88 = AnwBI. 1989,
99 m.N.). Der Anwalt muB3 auch die geeigneten MaBnahmen treffen, die
eine rechtzeitige Information vom Lauf der Frist gewahrleisten. Wird die
Frist durch Zustellung an ihn in Gang gesetzt, ist seine Kenntnis
allerdings schon deshalb gesichert, weil die Zustellung erst bewirkt ist,
wenn der Anwalt personlich Kenntnis von dem zuzustellenden
Schriftstick erlangt und mit dem Vollzug seiner Unterschrift auf dem
Empfangsbekenntnis tber die Zustellung den Willen erklart, das
Schriftstiick als zugestellt gelten zu lassen (BGH Beschl. vom 18.
Dezember 1985 - | ZR 171/85 = LM ZPO § 233 (Fb) Nr. 34 = NJW-

RR 1986, 614, 615 m.N.). Ist die Zustellung jedoch nicht an ihn erfolgt,
muB er sie Uberprifen und darf sich nicht auf die Erklarung der Partei
zur Frist verlassen (vgl. BGH NJW 1951, 235). Auch der mit der
Einlegung eines Rechtsmittels beauftragte Anwalt hat den Lauf der
Rechtsmittelfrist selbst zu prifen (BGH NJW-RR 1986, 614;
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SenatsbeschluBB vom 29. September 1988 - VIl ZB 20/88 -). Unter
besonderen Umstanden ist sogar der Verkehrsanwalt verpflichtet, sich
nach dem Zeitpunkt einer eine Frist in Gang setzenden Zustellung zu
erkundigen (BGH Beschl. vom 2. Dezember 1987 - IV a ZB 17/87 = LM
ZPO § 233 (Fb) Nr. 35 = NJW-RR 1988, 508).

23

Wird der Lauf der Frist - wie hier - nicht durch eine Zustellung in Gang
gesetzt, hat der Anwalt die zumutbaren Vorkehrungen zu treffen, um
vom Fristbeginn anderweitig zu erfahren. Trifft er solche Vorkehrungen
nicht, kann ihn seine Unkenntnis ebensowenig entlasten, wie in
vergleichbaren Féllen die Unkenntnis seiner Partei ein Verschulden
nicht ausschlie3t. Auch die Partei entschuldigt die Unkenntnis vom
Fristbeginn nicht, wenn sie nicht durch zumutbare MaBnahmen fir die
Einhaltung prozessualer Fristen gesorgt hat, mit deren Ablauf zu
rechnen war (vgl. BGH Beschlisse vom 25. Marz 1982 - VII ZB 23/81 =
VersR 1982, 652, 653; vom 10. Oktober 1985 - | ZB 3/85 =

VersR 1986, 41 und vom 20. Oktober 1988 - VIl ZB 16/88).

24

bb)

Welche Vorkehrungen im einzelnen zu treffen sind, hangt von den
Umstanden des Falles ab. Die Anwalte der Beklagten zu 2 haben
uberhaupt keine Vorkehrungen dafur getroffen, daB3 sie von der
Beendigung des Konkursverfahrens rechtzeitig erfahren, obwohl diese
sicher war und sie hatten wissen mussen, daB die
Revisionsbegrindungsfrist dadurch in Gang gesetzt wird. Sie haben den
Lauf der Revisionsbegrindungsfrist auBer Kontrolle geraten lassen und
ihre Kenntnis vom Lauf der Frist lediglich von zufalligen Informationen
uber die Beendigung des Konkursverfahrens abhangig gemacht. Das
reichte nicht aus.

25

Ob die Anwélte verpflichtet waren, die zur Veroffentlichung der
Konkursbeendigung bestimmten Blatter zu lesen, wie die Streithelferin
der Klagerin unter Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichtshofs vom
23. Februar 1989 (NJW 1989, 1353, 1354, zum Abdruck in BGHZ
bestimmt) meint, kann dahinstehen. Jedenfalls hatten sie sowohl den
Konkursverwalter als auch das Konkursgericht um Mitteilung einer
etwaigen Beendigung des Konkursverfahrens bitten missen. Zwar sieht
§ 205 KO eine Zustellung des Einstellungsbeschlusses an bekannte
Schuldner nicht vor. Dennoch ist wahrscheinlich, daB die Beklagte zu 2
auf diese Weise alsbald von der Einstellung des Konkursverfahrens
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Kenntnis erlangt hatte, denn derartige Mitteilungen sind fur die
Geschaftsstelle des Konkursgerichts nichts Ungewdéhnliches, wie sich
aus § 111 Abs. 3 KO ergibt, und werden durch § 205 KO auch nicht
ausgeschlossen.

26

cC)

Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kommt auch nicht in
Betracht, wenn die Anwélte der Auffassung gewesen sein sollten, in der
Abtretung der streitbefangenen Forderung lage deren Freigabe, so daB
es der Aufnahme des Prozesses bedurfe. Diese Auffassung ist - wie
dargelegt - falsch. Der Rechtsirrtum war vermeidbar. Denn er fand
weder in der Rechtsprechung noch im Schrifttum eine Stitze. Ein
vermeidbarer Irrtum vermag eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand regelmé&Big nicht zu rechtfertigen (vgl. Senatsbeschlisse vom 12.
Juli 1973 - VII ZR 60/73 = VersR 74, 33 und vom 30. Juni 1983 - VIl ZB
6/83 = VersR 1983, 876). Zumindest war diese Auffassung so
zweifelhaft, daB die Anwalte schon vorsorglich die nach Beendigung des
Konkursverfahrens neu laufende Frist hatten wahren mussen. Denn ein
Anwalt muB bei unklarer oder zweifelhafter Rechtslage vorsorglich so
handeln, daB er trotz einer flr seine Partei moglicherweise ungunstigen
Entscheidung noch deren Belange wahrnehmen kann (BGHZ 8, 47, 54).
27

M.

Der Antrag der Beklagten zu 1 auf "Zurickweisung der
Nebenintervention" ist gemai § 71 Abs. 1 ZPO zul&ssig. Er ist jedoch
nicht begrindet.

28

Die Streithelferin hat ein rechtliches Interesse am Obsiegen der Klagerin
glaubhaft gemacht. Sie kann deshalb gemaRB § 66 Abs. 1 ZPO der
Klagerin zum Zwecke ihrer Unterstutzung beitreten.

29

1.

Es kann dahinstehen, ob die Auffassung der Beklagten zu 1 zutrifft, die
Streithelferin kbnne ihr rechtliches Interesse nicht aus der Abtretung der
streitbefangenen Forderung ableiten, weil diese erst wahrend des
Revisionsverfahrens vorgenommen worden sei und geméaB § 561 Abs. 1
ZPO nicht berlcksichtigt werden durfe. Ist die Abtretung zu
beriicksichtigen, ist das rechtliche Interesse der Streithelferin als
Inhaberin der streitbefangenen Forderung offenkundig.

30
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2.

Das rechtliche Interesse der Streithelferin ist aber auch ohne die
Abtretung glaubhaft. Die Streithelferin war - zumindest Uber die mit ihr
wirtschaftlich verflochtene B. B.V. in G. - Auftraggeberin der Klagerin
und Vermieterin der Beklagten zu 2. Sie hatte die von der Klagerin
geltend gemachten Anspriche teilweise an diese zuvor abgetreten. Die
wahrend des Revisionsverfahrens vorgenommene Abtretung ist in
diesem Umfang lediglich eine Rickubertragung der Anspriche. Die
diesen Abtretungen zugrunde liegenden rechtlichen Beziehungen
zwischen der Klagerin, der Beklagten zu 2 und der Streithelferin machen
ohne weiteres das Interesse der Streithelferin am Ausgang des
Prozesses glaubhaft. Da der Beitritt auch noch im Revisionsrechtszug
erklart werden kann (§ 66 Abs. 2 ZPO), ist die Streithelferin gemafi § 71
Abs. 1 ZPO zuzulassen.
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IV.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 97 Abs. 1, 101 Abs. 1 ZPO.

Streitwertbeschluss:

Streitwert: insgesamt 172.692,37 DM.
fir die Auslagen der ProzeBbev.

der Bekl. zu 1:

flr die Auslagen des ProzefB3bev.

der Bekl. zu 2:

Girisch

Obenhaus

Walchshdfer

Thode

Hal

157.015,77 DM

122.692,37 DM
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