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in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
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BGHR: ja

ZP0O §233D;2368B,C

a) Ein Rechtsanwalt muss allgemeine Vorkehrungen dafur treffen, dass das zur
Wahrung von Fristen Erforderliche auch dann unternommen wird, wenn er un-
vorhergesehen ausféllt. Ist er als Einzelanwalt ohne eigenes Personal tatig,
muss er ihm zumutbare Vorkehrungen fur einen Verhinderungsfall, z.B. durch
Absprache mit einem vertretungsbereiten Kollegen treffen. Durch konkrete
Maflinahmen im Einzelfall muss sich der Rechtsanwalt allerdings nur dann vor-
bereiten, wenn er einen solchen konkreten Ausfall vorhersehen kann.

b) Ein Rechtsanwalt muss, wenn er unvorhergesehen erkrankt, nur das, aber auch
alles zur Fristwahrung unternehmen, was ihm dann madglich und zumutbar ist.
Die fristwahrenden MalRnahmen eines unvorhergesehen erkrankten Einzelan-
walts ohne eigenes Personal kbénnen sich darin erschopfen, die Vertretung, flr
die er zuvor im Rahmen der ihm obliegenden allgemeinen Vorkehrungen fir
Verhinderungsfalle Vorsorge zu treffen hatte, zu kontaktieren und um die Bean-
tragung einer Fristverlangerung zu bitten. Fir die Begriindung eines Wiederein-
setzungsantrags ist deshalb die Darlegung und Glaubhaftmachung notwendig,
dass aufgrund der Erkrankung selbst diese MalRhahme nicht méglich oder zu-
mutbar war bzw. - bei pflichtgeméalem Treffen der allgemeinen Vorkehrungen -
gewesen ware.

BGH, Beschluss vom 19. Februar 2019 - VI ZB 43/18 - KG Berlin
LG Berlin
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 19. Februar 2019 durch die
Richterin von Pentz als Vorsitzende, den Richter Offenloch, die Richterinnen

Dr. Oehler und Muller und den Richter Dr. Allgayer

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde des Beklagten gegen den Beschluss des
7. Zivilsenats des Kammergerichts vom 9. Oktober 2018 wird auf

Kosten des Beklagten als unzulassig verworfen.

Der Streitwert fur das Rechtsbeschwerdeverfahren betragt
20.278 €.

Griinde:

Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Schadensersatz wegen Eigen-
tumsverletzung in Anspruch. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Ge-
gen das am 23. Juli 2018 zugestellte Urteil hat der Prozessbevollméchtigte des
Beklagten rechtzeitig Berufung eingelegt. Diese hat er mit am 25. September
2018 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz begriindet und zugleich einen An-
trag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gestellt. Zur Begrindung hat er
ausgefuhrt, er sei am Montag, 24. September 2018, dienstunfahig erkrankt ge-
wesen, und dies anwaltlich versichert. Nach gerichtlichem Hinweis hat er dies

unter anwaltlicher Versicherung dahingehend konkretisiert, dass er am 24. Sep-



tember 2018 unvorhergesehen mit hohem Fieber ans Bett gefesselt gewesen
sei. Vorkehrungen fiur diesen seit 20 Jahren erstmals eingetretenen Fall seien
nicht getroffen worden, zumal solche in einer Einzelkanzlei nicht mdglich seien.
Die wirksame Beauftragung eines Vertreters habe aufgrund seiner gesundheit-
lichen Lage ebenso wenig erfolgen kdnnen wie die Beantragung einer Fristver-
langerung; gesundheitsbedingt sei "gar nichts mehr moéglich” gewesen. Am 25.
September 2018 habe er einen Arzt aufsuchen kdnnen, am Abend desselben
Tages sei er wieder korperlich in der Lage gewesen, in die Kanzlei zu gehen,
den Wiedereinsetzungsantrag zu stellen und die versdumte Prozesshandlung
nachzuholen. Der Prozessbevoliméachtigte des Beklagten hat ein arztliches At-
test nachgereicht, das ihn vom 24. bis einschlie8lich 28. September 2018 fur
nicht arbeitsfahig erklart.

Mit Beschluss vom 9. Oktober 2018 hat das Berufungsgericht die bean-
tragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand abgelehnt. Zur Begrindung hat
es ausgefuhrt, der Prozessbevollméchtigte des Beklagten habe schon nicht
ausreichend dargelegt, dass ihm die Einschaltung eines Vertreters oder die Be-
antragung einer Fristverlangerung nicht moglich gewesen sei. Die blo3e Be-
hauptung, mit Fieber an das Bett gefesselt gewesen und zu keinerlei Tatigkeit
in der Lage gewesen zu sein, reiche hierfir nicht aus. Insbesondere sei nicht
nachvollziehbar, inwiefern der Prozessbevollmachtigte des Beklagten durch
seine Krankheit daran gehindert gewesen sei, einen Vertreter zu erreichen, der
fur ihn einen Fristverlangerungsantrag habe stellen kdnnen. Es gehoére zu den
Sorgfaltspflichten eines Einzelanwalts, flr unvorhergesehene Verhinderungen
zumindest die Vorkehrung zu treffen, entweder selbst oder gegebenenfalls tber
eine angestellte Birokraft einen Kollegen erreichen zu kénnen, der sich zu ei-
ner Vertretung bereit erklare. Hierzu gehdre das Vorhalten von entsprechenden
Telekommunikationsmitteln und Kontaktinformationen. Dass dem Prozessbe-

vollmachtigten des Beklagten auch bei Beachtung dieser Vorkehrungen am 24.



September 2018 keinerlei Kommunikation moglich gewesen sei, sei mit Fieber
und Bettlagerigkeit nicht ausreichend erklart. Darliber hinaus habe der Pro-
zessbevollmachtigte des Beklagten auch nicht glaubhaft gemacht, in einem
Mal3e erkrankt gewesen zu sein, dass ihm tberhaupt kein Tatigwerden maoglich
gewesen sei. Das vorgelegte Attest bescheinige lediglich eine Arbeitsunfahig-

keit; daraus kdnne die Art der Erkrankung nicht beurteilt werden.

Gegen diesen Beschluss wendet sich der Beklagte mit der Rechtsbe-

schwerde.

Die gemal § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte
Rechtsbeschwerde ist unzulassig, weil die Voraussetzungen des 8 574 Abs. 2
ZPO nicht erfullt sind. Eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts ist
entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde nicht zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung (8 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) erforderlich; insbesondere
verletzt der angefochtene Beschluss nicht den Anspruch des Beklagten auf
Gewéhrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip; vgl. BVerfG, NJW 2003, 281 mwN).

1. Das Verfahrensgrundrecht auf Gewahrung wirkungsvollen Rechts-
schutzes gebietet es, einer Partei die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
nicht aufgrund von Anforderungen an die Sorgfaltspflichten ihres Prozessbe-
vollmé&chtigten zu versagen, die nach hoéchstrichterlicher Rechtsprechung nicht
verlangt werden und den Parteien den Zugang zu einer in der Verfahrensord-

nung eingeraumten Instanz in unzumutbarer, aus Sachgrtiinden nicht mehr zu



rechtfertigenden Weise erschweren (st. Rspr., siehe nur Senatsbeschluss vom
10. April 2018 - VI ZB 44/16, VersR 2018, 1085 Rn. 5 mwN).

2. Davon ausgehend ist die Begrindung, mit der das Berufungsgericht
dem Beklagten die form- und fristgerecht beantragte Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist versagt

hat, rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss ein
Rechtsanwalt allgemeine Vorkehrungen dafir treffen, dass das zur Wahrung
von Fristen Erforderliche auch dann unternommen wird, wenn er unvorherge-
sehen ausfallt. Er muss seinem Personal die notwendigen allgemeinen Anwei-
sungen fur einen solchen Fall geben. Ist er als Einzelanwalt ohne eigenes Per-
sonal tatig, muss er ihm zumutbare Vorkehrungen fir einen Verhinderungsfall,
z.B. durch Absprache mit einem vertretungsbereiten Kollegen treffen (Senats-
beschlisse vom 10. April 2018 - VI ZB 44/16, VersR 2018, 1085 Rn. 7; vom 24.
April 2018
- VI ZB 48/17, VersR 2018, 1212 Rn. 9; vom 6. Marz 1990 - VI ZB 4/90, VersR
1990, 1026; BGH, Beschlisse vom 26. September 2013 - V ZB 94/13, NJW
2014, 228 Rn. 7; vom 18. September 2008 - V ZB 32/08, NJW 2008, 3571 Rn.
9). Durch konkrete MalRnahmen im Einzelfall muss sich der Rechtsanwalt aller-
dings nur dann vorbereiten, wenn er einen solchen konkreten Ausfall vorherse-
hen kann (BGH, Beschlisse vom 26. September 2013 - V ZB 94/13, NJW
2014, 228 Rn. 7; vom 18. September 2008 - V ZB 32/08, NJW 2008, 3571 Rn.

9; jeweils mwN).

b) Dem Vorbringen des Prozessbevolimachtigten des Beklagten zum
Wiedereinsetzungsgesuch lasst sich nicht entnehmen, dass er allgemeine Vor-

kehrungen fur einen unvorhergesehenen Verhinderungsfall getroffen hatte.



Vielmehr hat er sich darauf berufen, dass Vorkehrungen in einer Einzelkanzlei
nicht maglich seien. Aus der Rechtsbeschwerdebegriindung ergibt sich zudem
die rechtsirrige Auffassung der beklagten Partei, ihr Prozessbevollmachtigter
habe fur unvorhergesehene Krankheitsfalle, anders als das Berufungsgericht
meine, allgemeine Vorkehrungen nicht treffen missen. Soweit sich die Rechts-
beschwerde hierzu auf den Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 22. Okto-
ber 2014 - XII ZB 257/14 (NJW 2015, 171 Rn. 18) beruft, verneint dieser ledig-
lich die Pflicht zur Bestellung eines Vertreters als konkrete Vorsorgemalinahme
fur einen krankheitsbedingten Ausfall. Die Pflicht, allgemeine Vorkehrungen fur
den Krankheitsfall zu treffen, bleibt davon unberihrt, was sich auch aus den
Verweisungen in diesem Beschluss auf andere Entscheidungen, unter anderem
auf den Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 18. September 2008 - V ZB
32/08 (NJW 2008, 3571 Rn. 9), ergibt. In dem von der Rechtsbeschwerde
ebenfalls herangezogenen Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 11. April
2017 - 1l ZB 5/16 (juris Rn. 16) heil3t es zwar, der Rechtsanwalt sei grundséatz-
lich nicht gehalten, fur den Fall einer unvorhergesehenen Erkrankung vorsorg-
lich einen Vertreter zu bestellen, um Fristwahrungen zu ermdoglichen. Selbst
wenn damit, trotz der Bezugnahme auf den Beschluss vom 22. Oktober 2014 -
XIl ZB 257/14, gemeint gewesen sein sollte, dass auch nicht im Rahmen der
allgemeinen Vorkehrungen eine Vertretung organisiert werden musse, ware
dies jedenfalls nicht tragend. Denn nach dem der Entscheidung zugrunde lie-
genden Sachverhalt praktizierte der dortige Prozessbevollméchtigte fur den Fall
seiner Verhinderung eine standige Vertreterregelung mit einer Rechtsanwaltin
(uris Rn. 6), weshalb Uber die Frage zu entscheiden war, ob der Prozessbe-
volimé&chtigte nicht trotz seiner Krankheit in der Lage war, Kontakt zu dieser
Rechtsanwaéltin aufzunehmen (juris Rn. 17 ff.).

c) Das Versaumnis des Prozessbevollméachtigen des Beklagten, allge-

meine Vorkehrungen fur eine Vertretung im Krankheitsfall zu treffen, hat sich
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auf die Versdaumung der Berufungsbegrindungsfrist ausgewirkt (vgl. zu diesem
Erfordernis Senatsbeschluss vom 6. Marz 1990 - VI ZB 4/90, VersR 1990,
1026; BGH, Beschluss vom 26. September 2013 - V ZB 94/13, NJW 2014, 228
Rn. 9).

aa) Ein Rechtsanwalt muss zwar, wenn er - wie hier - unvorhergesehen
erkrankt, nur das, aber auch alles zur Fristwahrung unternehmen, was ihm
dann moglich und zumutbar ist (Senatsbeschliisse vom 10. April 2018 - VI ZB
44/16, VersR 2018, 1085 Rn. 7; vom 6. Marz 1990 - VI ZB 4/90, VersR 1990,
1026; BGH, Beschlisse vom 26. September 2013 - V ZB 94/13, NJW 2014,
228 Rn. 10; vom 18. September 2008 - V ZB 32/08, NJW 2008, 3571 Rn. 9).
Die Art und Schwere seiner Erkrankung kann ihn im Einzelfall auRerstande set-
zen, noch irgendwelche fristwahrenden MalRnahmen zu ergreifen (vgl. Senats-
beschluss vom 6. Méarz 1990 - VI ZB 4/90, VersR 1990, 1026 fur den Fall der
Einlieferung des Rechtsanwalts durch den Notarzt in ein Krankenhaus und Ver-
legung auf die Intensivstation; BGH, Beschluss vom 18. September 2008 - V ZB
32/08, NJW 2008, 3571 Rn. 12). Die fristwahrenden Malinahmen eines unvor-
hergesehen erkrankten Einzelanwalts ohne eigenes Personal kénnen sich aber
darin erschopfen, die Vertretung, fir die er zuvor im Rahmen der ihm obliegen-
den allgemeinen Vorkehrungen fir Verhinderungsfélle Vorsorge zu treffen hat-
te, zu kontaktieren und um die Beantragung einer Fristverlangerung zu bitten
(vgl. Senatsbeschliisse vom 24. April 2018 - VI ZB 48/17, VersR 2018, 1212
Rn. 9; vom 10. April 2018 - VI ZB 44/16, VersR 2018, 1085 Rn. 8; BGH, Be-
schluss vom 26. September 2013 - V ZB 94/13, NJW 2014, 228 Rn. 11). Fur die
Begrindung eines Wiedereinsetzungsantrags ist deshalb die Darlegung und
Glaubhaftmachung notwendig, dass aufgrund der Erkrankung selbst diese
MalRnahme nicht maoglich

oder zumutbar war bzw. - bei pflichtgemalRem Treffen der allgemeinen Vorkeh-
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rungen - gewesen ware (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2013 - V ZB
94/13, NJW 2014, 228 Rn. 11).

bb) Gemessen daran reichen, wie vom Berufungsgericht zutreffend ge-
sehen, die Darlegungen zur Begrindung des Wiedereinsetzungsantrags nicht
aus. Danach litt der Prozessbevollmachtigte des Beklagten an hohem Fieber
und war deshalb an das Bett gefesselt. Damit mag es ihm unmdglich gewesen
sein, selbst einen Fristverlangerungsantrag zu stellen oder sich (erst jetzt) auf
die Suche nach einem vertretungsbereiten Rechtsanwalt zu machen und diesen
mit der Fristverlangerung zu beauftragen. Daraus ergibt sich indes nicht, dass
er, hatte er bereits im Rahmen der zu treffenden allgemeinen Vorkehrungen
Vorsorge fur eine Vertretung getroffen und entsprechende Kontaktdaten bereit-
gehalten, nicht in der Lage gewesen ware, den Vertreter zu benachrichtigen
und diesen um die Beantragung einer Fristverlangerung zu bitten. Da es sich
um die erste Fristverlangerung gehandelt hatte, hatte diese auch nicht aufwen-
dig begrindet werden mussen (vgl. Senatsbeschluss vom 20. Februar 2018 - VI
ZB 47/17, VersR 2018, 1277 Rn. 8; BGH, Beschluss vom 26. September 2013 -
V ZB 94/13, NJW 2014, 228 Rn. 11 mwN). Dem steht entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde nicht die Behauptung des Prozessbevollmachtigten des
Beklagten entgegen, ihm sei gesundheitsbedingt "gar nichts mehr méglich" ge-
wesen. Auch hohes Fieber fiuihrt gewohnlich nicht zu absoluter Handlungsunféa-
higkeit. Es hatte daher nachvollziehbarer Darlegung dazu bedurft, dass es dem
Prozessbevollmachtigten nicht einmal méglich und zumutbar gewesen ware,

mit einer Vertretung, hatte er fur diese Vorsorge getroffen, zu kommunizieren.

cc) Es ist ferner nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht den
Vortrag des Prozessbevollméchtigten, es sei ihm "gar nichts mehr méglich” ge-
wesen, nicht als durch das arztliche Attest glaubhaft gemacht angesehen hat.
Ein Attest, das lediglich Arbeitsunfahigkeit bescheinigt, reicht zur Glaubhaftma-



chung voélliger Handlungsunfahigkeit nicht aus (vgl. BGH, Beschlisse vom 22.
Oktober 2014 - XII ZB 257/14, NJW 2015, 171 Rn. 21; vom 11. April 2017 - lI
ZB 5/16, juris Rn. 20 f.; BVerfG, NJW-RR 2007, 1717, 1718).

von Pentz Offenloch Oehler

Miller Allgayer

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 18.06.2018 - 6 O 116/17 -
KG Berlin, Entscheidung vom 09.10.2018 - 7 U 138/18 -



