Bundesgerichtshof
BESCHLUSS

§ 72 GVG

1.

Eine bei dem falschen Berufungsgericht eingelegte Berufung, die nicht
rechtzeitig in die Verfiigungsgewalt des richtigen Berufungsgerichts
gelangt, kann daher auch nicht in entsprechender Anwendung von §
281 ZPO an dieses Gericht verwiesen werden. Vielmehr ist die Berufung
als unzulassig zu verwerfen.

. In Ausnahmefillen kann die Berufungsfrist auch durch Anrufung des

funktionell unzustindigen Berufungsgerichts gewahrt und in solchen
Fillen der Rechtsstreit entsprechend § 281 ZPO auf Antrag an das
zustindige Gericht verwiesen werden. Einen solchen Ausnahmefall hat
der Senat in der Vergangenheit angenommen, wenn die Frage, ob eine
Streitigkeit im Sinne von § 43 Nr. 1 bis 4 und Nr. 6 WEG aF vorliegt, fiir
bestimmte Fallgruppen noch nicht hochstrichterlich geklart war und
man iiber deren Beantwortung mit guten Griinden unterschiedlicher
Auffassung sein konnte.

. Legt der Rechtsanwalt die Berufung in einer Wohnungseigentumssache

aufgrund einer unrichtigen Rechtsmittelbelehrung nicht bei dem nach §
72 Abs. 2 GVG aF zustandigen Berufungsgericht, sondern bei dem fiir
allgemeine Zivilsachen zustindigen Berufungsgericht ein, unterliegt er
in aller Regel einem unverschuldeten Rechtsirrtum.

Dem unverschuldeten Rechtsirrtum wird dadurch Rechnung getragen,
dass die Fristversidumnis durch erneute Berufungseinlegung bei dem
zustandigen Gericht verbunden mit einem Antrag gemifd § 233 ZPO auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand behoben werden kann.

Der die Berufung verwerfende Beschluss wird mit der Wiedereinsetzung
gegenstandslos.

BGH, Beschluss vom 24.02.2022; Az.: VZB 59/21

Griinde:

Die Klagerin ist eine Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer; der Beklagte ist der
frihere Verwalter der Klagerin. Die Parteien streiten in dem seit dem 10. Februar
2020 anhangigen Rechtsstreit dartiber, ob der Beklagte der Klagerin
Schadensersatz wegen nicht beigetriebener Hausgelder schuldet. In der
Rechtsmittelbelehrung des dem Beklagten am 26. Marz 2021 zugestellten Urteils



des Amtsgerichts Naumburg wird das Landgericht Halle als zustandiges
Berufungsgericht bezeichnet. Dorthin richtete der Beklagte seine Berufung. Nach
einem Hinweis des Landgerichts Halle vom 1. Juni 2021, dass zustandiges
Berufungsgericht gemafs § 72 Abs. 2 Satz 1 GVG i.V.m. der mafdigeblichen
landesrechtlichen Verordnung das Landgericht Dessau-Rof3lau sei, weil es sich um
eine wohnungseigentumsrechtliche Streitigkeit nach § 43 Abs. 2 Nr. 3 WEG
handele, hat der Beklagte die Berufung bei dem Landgericht Halle
zuruckgenommen. AnschliefSend hat er am 8. Juni 2021 Berufung bei dem
Landgericht Dessau-RofSlau eingelegt, diese begriindet und gleichzeitig
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versdumung der Berufungs- und
Begrtindungsfrist beantragt. Das Landgericht Dessau-RofSlau hat durch Beschluss
vom 10. September 2021 den Wiedereinsetzungsantrag zurtickgewiesen und die
Berufung als unzulassig verworfen. Dagegen wendet sich der Beklagte mit der
Rechtsbeschwerde. Mit Beschluss vom 15. Oktober 2021 hat das Landgericht
Dessau-Rof3lau auf die Anhérungsriige des Beklagten den vorangegangenen
Beschluss vom 10. September 2021 aufgehoben, dem Beklagten Wiedereinsetzung
in die versdumte Berufungs- und Berufungsbegriindungsfrist gewahrt sowie Termin
zur mundlichen Verhandlung bestimmt.

II.

Das Berufungsgericht meint in seinem Beschluss vom 10. September 2021,
Wiedereinsetzung sei nicht zu gewahren, weil der Beklagte nicht ohne sein
Verschulden gehindert gewesen sei, die Berufungsfrist einzuhalten. Er habe
namlich die Frist durch die Einlegung bei dem funktional unzustandigen
Landgericht Halle zunachst gewahrt. Nicht die unrichtige Rechtsmittelbelehrung im
Urteil des Amtsgerichts Naumburg sei ursédchlich fur die Unzulassigkeit der
neuerlich eingelegten Berufung, sondern der Umstand, dass der Beklagte die
Berufung nach Ablauf der Berufungsfrist bei dem Landgericht Halle
zurickgenommen habe. Richtigerweise habe er einen Verweisungsantrag analog §
281 Abs. 1 ZPO stellen muissen; ein solcher hétte die urspriingliche Fristwahrung
nicht wieder beseitigt.

III.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

1. a) Sie ist gemafd § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz
1 ZPO statthaft. Ein Zulassungsgrund ist gegeben, weil die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung i.S.v. § 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO eine
Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert. Das Berufungsgericht hat
dem Beklagten den Zugang zu dem von der Zivilprozessordnung eingerdumten
Instanzenzug in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender
Weise erschwert. Dies verletzt dessen Anspruch auf Gewadhrung wirkungsvollen
Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. mit dem Rechtsstaatsprinzip) und eréffnet



die Rechtsbeschwerde nach § 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO (vgl. Senat, Beschluss
vom 28. September 2017 - VZB 109/16, NJW 2018, 164 Rn. 5 mwN).

b) Dem Beklagten fehlt nicht das Rechtsschutzbedtirfnis fiir die Rechtsbeschwerde.
Es ist nicht deshalb entfallen, weil durch den Aufhebungsbeschluss des
Berufungsgerichts vom 15. Oktober 2021 eine so genannte verfahrensrechtliche
Uberholung eingetreten wére.

aa) Dies ware nur der Fall, wenn der Beschluss geeignet ware, die Entscheidung
vom 10. September 2021 aufzuheben. Das Verfahren hétte sich dann ohne
Eingreifen des Rechtsbeschwerdegerichts erledigt, und dessen spatere
Entscheidung kénnte den Beschwerdefihrer nicht mehr besserstellen (vgl. BGH,
Beschluss vom 18. Januar 1995 - IV ZB 22 /94, NDW-RR 1995, 765).

bb) Eine solche Konstellation liegt hier jedoch nicht vor. Das Berufungsgericht
sttitzt die Authebung des die Berufung verwerfenden Beschlusses vom 10.
September 2021 auf § 321a ZPO. Dessen Voraussetzungen lagen jedoch nicht vor,
was der Senat als Rechtsbeschwerdegericht von Amts wegen zu prufen hat (vgl.
Senat, Beschluss vom 19. Juli 2018 - VZB 6/18, NJW 2018, 3388 Rn. 7; Urteil
vom 12. Oktober 2018 - VZR 291/17, NJW-RR 2019, 460 Rn. 10). Die
Anhoérungsriige des Beklagten war unzulassig, weil der Beschluss vom 10.
September 2021 nicht unanfechtbar war (§ 321a Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Vielmehr war
und ist gegen diesen Beschluss gemafS den oben zitierten Vorschriften kraft
Gesetzes die Rechtsbeschwerde statthaft.

2. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Da der Rechtsstreit noch vor dem 1.
Dezember 2020 und damit vor dem Inkrafttreten des
Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetzes vom 16. Oktober 2020 (BGBII S.
2187 - WEMoG) anhangig geworden ist, finden 8§ 72 GVG aF, 43 WEG aF
Anwendung (vgl. Artikel 1, 4, 18 WEMoG, § 48 Abs. 5 WEG).

a) Die Ansicht des Berufungsgerichts, das Versdumen der Berufungsfrist durch den
Beklagten beruhe entscheidend auf dessen Verschulden, weil er die bei dem
Landgericht Halle eingelegte Berufung, die die Frist gewahrt habe,
zurickgenommen und keinen Verweisungsantrag gemafd § 281 ZPO gestellt habe,
ist unzutreffend.

aa) Bei Vorliegen einer Streitigkeit im Sinne von § 43 Nr. 1 bis 4 und Nr. 6 WEG aF
(vgl. jetzt § 43 Abs. 2 WEG) kann die Berufung fristwahrend grundsétzlich nur bei
dem von der Regelung des § 72 Abs. 2 GVG aF (vgl. jetzt § 72 Abs. 2 GVG)
vorgegebenen Berufungsgericht eingelegt werden. Eine bei dem falschen
Berufungsgericht eingelegte Berufung, die nicht rechtzeitig in die Verfigungsgewalt
des richtigen Berufungsgerichts gelangt, kann daher auch nicht in entsprechender
Anwendung von § 281 ZPO an dieses Gericht verwiesen werden. Vielmehr ist die



Berufung als unzulassig zu verwerfen (vgl. Senat, Beschluss vom 22. Oktober 2020
-V ZB 45/20, NJW-RR 2021, 140 Rn. 4 mwN).

bb) Nur in Ausnahmefallen kann die Berufungsfrist auch durch Anrufung des
funktionell unzusténdigen Berufungsgerichts gewahrt und in solchen Fallen der
Rechtsstreit entsprechend § 281 ZPO auf Antrag an das zustandige Gericht
verwiesen werden. Einen solchen Ausnahmefall hat der Senat in der Vergangenheit
angenommen, wenn die Frage, ob eine Streitigkeit im Sinne von § 43 Nr. 1 bis 4
und Nr. 6 WEG aF vorliegt, fiir bestimmte Fallgruppen noch nicht héchstrichterlich
geklart war und man tiber deren Beantwortung mit guten Griinden
unterschiedlicher Auffassung sein konnte (vgl. Senat, Beschluss vom 22. Oktober
2020 - VZB 40/20, NJW-RR 2021, 140 Rn. 5 mwN). Aus der von dem
Berufungsgericht zitierten Entscheidung des 1. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs
ergibt sich nichts Anderes. Dass hiernach eine Berufung in einer
Urheberrechtsstreitsache (vgl. § 105 UrhG) fristwahrend auch bei einem nach der
Zustandigkeitskonzentration unzustandigen Berufungsgericht eingelegt werden
kann, beruht auf den Besonderheiten des Urheberrechts (vgl. BGH, Beschluss vom
7.Juni 2018 -1ZB 48/17, NJW 2018, 3720 Rn. 14 f.) und lasst sich nicht
verallgemeinern.

cc) Dass das erstinstanzliche Gericht eine unrichtige Belehrung tiber das nach § 72
Abs. 2 GVG aF zustandige Berufungsgericht erteilt hat, begriindet einen solchen
Ausnahmefall nicht. Legt der Rechtsanwalt die Berufung in einer
Wohnungseigentumssache aufgrund einer unrichtigen Rechtsmittelbelehrung nicht
bei dem nach § 72 Abs. 2 GVG aF zustdndigen Berufungsgericht, sondern bei dem
far allgemeine Zivilsachen zustdndigen Berufungsgericht ein, unterliegt er in aller
Regel einem unverschuldeten Rechtsirrtum. Denn eine solche
Rechtsmittelbelehrung ist regelméfdig nicht offenkundig in einer Weise fehlerhatft,
dass sie - ausgehend von dem bei einem Rechtsanwalt voraussetzenden
Kenntnisstand - nicht einmal den Anschein der Richtigkeit zu erwecken vermag
(vgl. ndher Senat, Urteil vom 21. Februar 2020 - VZR 17/19, NJW 2020, 1525 Rn.
12). Das gilt auch fir einen Rechtsanwalt, der Fachanwalt fir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht ist (vgl. Senat, Beschluss vom 28. September 2017 - V
ZB 109/16, NJW 2018, 164 Rn. 15). Dem unverschuldeten Rechtsirrtum wird
dadurch Rechnung getragen, dass die Fristversdumnis durch erneute
Berufungseinlegung bei dem zusténdigen Gericht verbunden mit einem Antrag
gemaf’ § 233 ZPO auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand behoben werden kann
(Senat, Beschluss vom 22. Oktober 2020 - V ZB 45/20, NJW-RR 2021, 140 Rn. 7
mwN).

b) Unter Beachtung dieser Grundséatze héitte das Berufungsgericht dem Beklagten
Wiedereinsetzung gewdhren mussen, weil er die Berufungs- und die
Berufungsbegriindungsfrist unverschuldet versdumt und die
Wiedereinsetzungsfristen gewahrt hat.



aa) Werden Schadensersatzanspriiche einer Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer gegen den ehemaligen Verwalter geltend gemacht, handelt es
sich um eine Streitigkeit nach § 43 Nr. 3 WEG aF (vgl. jetzt § 43 Abs. 2 Nr. 3 WEG),
so dass Berufungsgericht das Konzentrationsgericht gemafs § 72 Abs. 2 GVG aF
(hier: das Landgericht Dessau-RofSlau) ist. Deshalb konnte der bei dem hiernach
unzustiandigen Landgericht Halle eingelegten Berufung keine fristwahrende
Wirkung zukommen. Dem Beklagten ist aber Wiedereinsetzung zu gewahren, weil
die Einlegung bei dem falschen Berufungsgericht auf der fehlerhaften
Rechtsmittelbelehrung des Amtsgerichts beruht und einen unverschuldeten
Rechtsirrtum begriindete.

bb) Auch die Wiedereinsetzungsfristen nach § 234 Abs. 1 Satz 1 und 2 ZPO fur die
Versdumung der Berufungs- und der Berufungsbegriindungsfrist sind gewahrt
worden. Sie beginnen (§ 234 Abs. 2 ZPO) ndmlich regelméafdig erst zu laufen, wenn
das aufgrund der Rechtsmittelbelehrung angerufene Gericht auf seine
Unzustandigkeit hinweist (vgl. Senat, Urteil vom 21. Februar 2020 - VZR 17/19,
NJW 2020, 1525 Rn. 17; Beschluss vom 22. Oktober 2020 - V ZB 45/20, NJW-RR
2021, 140 Rn. 7), hier also mit Zugang des Schreibens vom 1. Juni 2021. Bereits
am 8. Juni 2021 und damit innerhalb der Fristen hat der Beklagte
Wiedereinsetzung beantragt und die versdiumten Prozesshandlungen nachgeholt (§
236 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

3. Der die Berufung verwerfende Beschluss wird mit der Wiedereinsetzung
gegenstandslos (vgl. Senat, Beschluss vom 28. September 2017 - VZB 109/16,
NJW 2018, 164 Rn. 18). Seine Authebung erfolgt nur klarstellend.

IV.

Den Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens hat der Senat nach der
Wertfestsetzung des Berufungsgerichts bestimmt.



