BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Il ZB 31/11
vom
27. Oktober 2011

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO 88 114, 233 A, B, 522 Abs. 1, 2

Einem Berufungsklager ist auch dann Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
wegen der Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist zu gewahren, wenn
das Berufungsgericht sein Rechtsmittel wegen Versaumung dieser Frist verwor-
fen hat, ohne zuvor Uber das Prozesskostenhilfegesuch des Rechtsmittelftih-
rers entschieden zu haben, und dieser die Verwerfungsentscheidung anficht,
aber eine Berufungsbegriindung wahrend des Rechtsbeschwerdeverfahrens
nicht nachholt (im Anschluss an BGH, Beschluss vom 23. Marz 2011 - Xll ZB
51/11, NJW-RR 2011, 995).

BGH, Beschluss vom 27. Oktober 2011 - Il ZB 31/11 - OLG Nurnberg
LG Ansbach



Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 27. Oktober 2011 durch den
Vizeprasidenten Schlick und die Richter Dr. Herrmann, Wdstmann, Hucke und

Seiters

beschlossen:

Dem Klager wird wegen der Versdumung der Fristen zur Einle-
gung und Begrindung der Rechtsbeschwerde gegen den Be-
schluss des Oberlandesgerichts Nirnberg - 5. Zivilsenat - vom
25. Oktober 2010 -5 U 1281/10 - Wiedereinsetzung in den vori-

gen Stand gewabhrt.

Auf die Rechtsbeschwerde des Klagers wird der vorbezeichnete
Beschluss aufgehoben und die Sache zur neuen Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an den

8. Zivilsenat des Berufungsgerichts zurlickverwiesen.

Grinde:

Der Klager war als Kieferchirurg tatig und macht gegen die Beklagte Ho-

noraranspruiche geltend.

Seine Klage blieb in erster Instanz ohne Erfolg. Das Urteil des Landge-

richts wurde seinem Prozessbevollmachtigten am 9. Juni 2010 zugestellt. Mit



am 5. Juli 2010 beim Berufungsgericht eingegangenem Schreiben des Klagers
beantragte dieser, ihm Prozesskostenhilfe flr die Berufung gegen die klageab-
weisende erstinstanzliche Entscheidung zu gewahren. Mit am 9. Juli 2010 ein-
gegangenem Schriftsatz bestellte sich ein neuer Prozessbevollmachtigter fir
den Klager und legte Berufung gegen das Urteil des Landgerichts ein. Die An-

trdge und die Begriindung behielt er einem weiteren Schriftsatz vor.

Mit Schriftsatz vom 1. August 2010 beantragte der Prozessbevollmach-
tigte des Klagers, die Frist zur Berufungsbegriindung bis zum 9. September
2010 zu verlangern. Er fuhrte hierzu aus, eine Erkrankung des Klagers mache
einen Informationsaustausch unmaoglich, und er selbst sei akut arbeitstiberlas-
tet. Gleichzeitig bat er um Akteneinsicht und fragte an, ob tUber den Prozess-
kostenhilfeantrag des Klagers bereits entschieden worden sei. Die Fristverlan-

gerung sowie die Akteneinsicht wurden gewabhrt.

Mit am 9. September 2010 eingegangenen Schriftsatz vom selben Tage
beantragte der Prozessbevollmachtigte des Klagers die erneute Verlangerung
der Berufungsbegrindungsfrist um einen Monat. Unter der Uberschrift "Be-
grindung” fuhrte er zunachst aus, dass die Erkrankung des Klagers andauere
und dieser deshalb nicht in der Lage sei, die erforderlichen Unterlagen heraus-
zusuchen und die zur Besprechung der Sache erforderlichen Termine wahrzu-

nehmen. Hieran schloss sich folgender Passus an:

"Gleichzeitig steht noch die Entscheidung Uber die beantragte
Prozesskostenhilfe aus. Diesbezuglich bitte ich ebenfalls noch-
mals und hoéflichst um Mitteilung einer Entscheidung.

Um antragsgemalle Verlangerung wird daher hoflichst gebeten.”



Diesen Fristverlangerungsantrag wies der Vorsitzende des Berufungs-
senats im Hinblick auf die fehlende Zustimmung des Gegners zuriick (8§ 520
Abs. 2 Satz 2 ZPO).

Mit Verfigung vom 21. September 2010 wies das Berufungsgericht da-
rauf hin, dass es beabsichtige, das Rechtsmittel wegen Versaumung der Beru-
fungsbegrindungsfrist zu verwerfen. Daraufhin beantragte der Prozessbevoll-
machtigte des Klagers mit am 5. Oktober 2010 eingegangenem Schriftsatz un-
ter erneutem Hinweis auf dessen Erkrankung Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewahren. Er machte weiter geltend, dass nach der Bewilligung von

Prozesskostenhilfe Wiedereinsetzung zu gewahren sei.

Das Berufungsgericht hat mit Beschluss vom 25. Oktober 2010 den
Wiedereinsetzungsantrag zurtickgewiesen und die Berufung des Klagers ver-
worfen. Dieser Beschluss ist dem Prozessbevoliméachtigten des Klagers am
29. Oktober 2010 zugestellt worden. Mit Beschluss vom 26. Oktober 2010 hat
das Berufungsgericht auferdem den Prozesskostenhilfeantrag des Klagers

zurlckgewiesen.

Gegen den Beschluss vom 25. Oktober 2010 hat der Prozessbevoll-
machtigte des Klagers mit am 12. November 2010 beim Berufungsgericht ein-
gegangenem Schriftsatz "Beschwerde" und Anhoérungsrige erhoben und die
Bewilligung von Prozesskostenhilfe beantragt. Weiterhin hat sich der Klager
personlich gegen die Beschliisse des Berufungsgerichts gewandt. Insbesonde-
re mit Schreiben vom 12. November 2010 - eingegangen am selben Tag - hat
er "unter ausdrucklicher Berufung auf meinen Antrag auf PKH ... sofortige Be-

schwerde gegen den Beschluss der Verweigerung der Wiedereinsetzung in den
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vorigen Stand" erhoben und beantragt, "die sofortige Beschwerde dem BGH

zur Entscheidung vorzulegen®.

Mit am 28. und 29. November 2010 beim Bundesgerichtshof eingegan-
genen Schreiben hat der Klager tiberdies Prozesskostenhilfe fir eine "sofortige
Beschwerde, Rechtsbeschwerde, Revision" und hilfsweise "Nichtzulassungs-
beschwerde" gegen den Beschluss des Berufungsgerichts vom 25. Oktober
2010 beantragt.

Der Senat hat dem Klager Prozesskostenhilfe fir die Rechtsbeschwerde

gegen diesen Beschluss bewilligt.

1. Die von Gesetzes wegen statthafte (8 522 Abs. 1 Satz 4, § 574 Abs. 1
Nr. 1 ZPO) Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss vom 25. Oktober 2010,
mit dem die Vorinstanz die Berufung des Klagers verworfen hat, ist auch im

Ubrigen zulassig.

a) Zwar ist sie entgegen 8 575 Abs. 1 Satz 1 ZPO nicht innerhalb eines
Monats nach Zustellung der anzufechtenden Entscheidung eingelegt worden.
Allerdings ist dem Klager insoweit Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
gewéhren, weil er rechtzeitig vor Ablauf dieser Frist beim Bundesgerichtshof
einen Prozesskostenhilfeantrag fur eine Rechtsbeschwerde gegen den ange-
fochtenen Beschluss eingereicht hat und die versaumten Prozesshandlungen
nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe innerhalb der Fristen des 8§ 234 Abs. 1
ZPO nachgeholt hat.
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Darauf, dass die Wiedereinsetzung auch deshalb zu gewahren gewesen
ware, weil das Berufungsgericht gehalten war, die bei ihm am 12. November
2010 eingegangenen Schriftsatze als Prozesskostenhilfeantrage fir eine
Rechtsbeschwerde auszulegen und sie innerhalb des immerhin 17 Tage betra-
genden Zeitraums bis zum Ablauf der mal3geblichen Frist an den Bundesge-
richtshof weiterzuleiten (vgl. z.B. BVerfGE 93, 99, 115 f; BVerfG [1. Kammer
des Ersten Senats] NJW 2005, 2137, 2138; Senatsbeschlisse vom 17. Sep-
tember 2008 - Il ZB 22/08, juris Rn. 9 und vom 4. April 2007 - Ill ZB 109/06,
NJW-RR 2007, 1429 Rn. 12 jew. mwN.; BGH, Beschlisse vom 17. August
2011 - Xl ZB 50/11, Rn. 20 ff und vom 20. April 2011 - VII ZB 78/09, NJW
2011, 2053 Rn. 13 f), kommt es nicht mehr an.

b) Auch die Ubrigen Zulassigkeitsvoraussetzungen sind erfillt. Insbeson-
dere ist eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts gemaf 8 574 Abs. 2
Nr. 2, 2. Alt. ZPO zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforder-
lich, weil dem Klager durch den angefochtenen Beschluss aus den noch auszu-
fuhrenden Grunden der Zugang zu dem von der Zivilprozessordnung einge-
rdumten Instanzenzug in unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht mehr zu recht-
fertigender Weise erschwert wurde und dies seinen Anspruch auf Gewahrung
wirkungsvollen Rechtsschutzes verletzt (vgl. hierzu z.B. Senatsbeschluss vom
29. April 2004 - 11l ZB 72/03, BGHReport 2004, 1102, 1103 mwN, insoweit in
BGHR ZPO § 520 Abs. 2 Berufungsbegrindungsfrist 2 nicht abgedruckt).

2. Die Rechtsbeschwerde hat auch in der Sache Erfolg und fuhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses sowie zur Zurlckverweisung der Sa-

che an das Berufungsgericht.
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a) Dieses hat zur Begriundung seiner Entscheidung ausgefihrt, zwar
entschuldige das durch Bedurftigkeit begriindete Unvermégen einer Partei, ei-
nen Rechtsanwalt mit fristwahrenden Prozesshandlungen zu beauftragen, re-
gelmafig die Nichteinhaltung der Frist. Voraussetzung sei aber, dass die Be-
durftigkeit ursachlich fur die Nichteinhaltung der Frist gewesen sei. Vorliegend
fehle es an der Kausalitat der Mittellosigkeit des Klagers fiur die Versdumung
der Frist zur Begrindung seiner Berufung. Auch einer Vorabentscheidung tber
die Prozesskostenhilfe bedirfe es daher nicht. Dass die Bedurftigkeit fur die

Fristversdumnis keine Rolle gespielt habe, ergebe sich aus Folgendem:

Der Klager, der zun&chst nur personlich Prozesskostenhilfe fur die beab-
sichtigte Berufung beantragt habe, habe in noch laufender Berufungsfrist un-
eingeschréankt Berufung durch einen neuen Prozessbevollmachtigten einlegen
lassen. Dessen Schriftsatze liel3en weder erkennen, dass die Berufung von der
Bewilligung von Prozesskostenhilfe habe abhangig sein sollen, noch dass sei-
ner anwaltlichen Begriindung der Berufung finanzielle Hindernisse entgegen-
stinden. Letzteres werde auch nicht in den beiden Fristverlangerungsgesuchen
zum Ausdruck gebracht. Allein die Anfrage, ob Uber das Prozesskostenhilfege-
such schon entschieden sei, sei kein ausreichendes Indiz dafur, dass die Beru-
fungsbegrindung auch wegen der ausstehenden Prozesskostenhilfebewilli-
gung nicht habe erfolgen sollen. Das Fristverlangerungs- und Akteneinsichts-
gesuch vom 1. August 2010, in dem der Prozessbevolimachtigte des Klagers
auf den notigen, aber wegen der Krankheit des Klagers nicht moglichen Infor-
mationsaustausch verwiesen habe und das Akteneinsichtsgesuch damit be-
grundet habe, dass sonst eine "effektive Berufungsbegrindung" nicht gewahr-
leistet sei, spreche gerade nicht flr die Abhangigkeit der Tatigkeit des Anwalts

von der Gewahrung der Prozesskostenhilfe.
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Auch die vorgetragene Erkrankung des Klagers vermoége die Wiederein-

setzung nicht zu begriinden.

b) Dies halt der rechtlichen Nachprufung nicht stand.

aa) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war fur die Ver-
saumung der Berufungsbegrindungsfrist auch die Mittellosigkeit des Klagers
ursachlich, so dass vorab Uber die Prozesskostenhilfe zu entscheiden gewesen
ware und dem Klager sodann Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hétte

gewahrt werden mussen.

Anders als die Vorinstanz meint, hat der Prozessbevollmachtigte des
Klagers hinreichend deutlich gemacht, dass er die Berufungsbegriindung von
der Bewilligung der Prozesskostenhilfe abhangig machen wollte. Er hat in sei-
nem, gerade noch vor Ablauf der verlangerten Berufungsbegrindungsfrist ein-
gegangenem Schriftsatz vom 9. September 2010 - anders als das Berufungs-
gericht ausfihrt - nicht lediglich nach dem Stand des Prozesskostenhilfeverfah-
rens gefragt. Vielmehr ergibt sich aus dem Schreiben, dass er sich auch infolge
der bislang unterbliebenen Bewilligung von Prozesskostenhilfe darin gehindert
sah, die Berufungsbegriindung zu fertigen. Mit dem Schriftsatz hat der Rechts-
anwalt die Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis zum 9. Oktober
2010 beantragt. Unter der Uberschrift "Begriindung” befindet sich nach der
Darstellung, dass eine Rucksprache mit dem Klager wegen dessen Erkrankung
bisher nicht habe erfolgen kdnnen, der Absatz "Gleichzeitig steht noch die Ent-
scheidung Uber die beantragte Prozesskostenhilfe aus. Diesbeziiglich bitte
ich ebenfalls nochmals und hdoflichst um Mitteilung einer Entscheidung.” Daran
schlief3t sich der Satz an "Um antragsgemale Verlangerung wird daher hof-
lichst gebeten."” Diese Wendung fasst mit dem Wort "daher" zur Begrindung
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des Verlangerungsantrags die davor stehenden Ausfiihrungen, also auch den
Hinweis auf die bislang unterbliebene Bewilligung von Prozesskostenhilfe, zu-
sammen. Da kein Anhaltspunkt dafir vorhanden ist, dass sich der Klager nicht
fur bedurftig halten durfte, hatte ihm nach der Bescheidung seines Prozesskos-
tenhilfegesuchs Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt werden mus-

sen.

Deshalb hatte das Berufungsgericht zunéchst tber diesen Antrag ent-
scheiden und dem Klager Gelegenheit geben muissen, anschlie3end einen
Wiedereinsetzungsantrag zu stellen (vgl. BGH, Beschlisse vom 23. Mérz 2011
- Xl ZB 51/11, NJW-RR 2011, 995 Rn. 10 und vom 3. Dezember 2003 - VIII ZB
80/03, NJW-RR 2004, 1218, 1219). Dies gilt auch, wenn die beantragte Pro-
zesskostenhilfe abzulehnen gewesen wére, weil es dem Klager hatte ermdg-
licht werden mussen, nach einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand das
Berufungsverfahren auf eigene Kosten durch Begriindung der Berufung fortzu-
fuhren (vgl. BGH aaO).

bb) Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht deshalb im Er-
gebnis als richtig dar, weil der Klager die Berufungsbegriindung - ungeachtet
der unzutreffenden Verwerfung seines Rechtsmittels und ihrer Anfechtung -
nach Ablehnung des Prozesskostenhilfeantrags mit Beschluss vom 26. Oktober
2010 innerhalb der Frist des § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO nebst einer Uberlegungs-
frist von drei bis vier Tagen (vgl. z.B. BGH, Beschluss vom 20. Januar 2009
- VIII ZA 21/08, NJW-RR 2009, 789 Rn. 6 mwN) hétte nachholen missen.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (z.B. Senatsbe-
schluss vom 29. April 2004 - 111 ZB 72/03, BGHR ZPO § 520 Abs. 2 Berufungs-
begrindungsfrist 2; BGH, Beschlisse vom 13. Januar 1998 - VIII ZB 48/97,
NJW 1998, 1155; vom 7. Juni 1978 -1V ZB 13/78, VersR 1978, 841; vom
16. Marz 1977 -1V ZB 5/77, VersR 1977, 573 und vom 18. Dezember 1974
- VIl ZB 35/74, VersR 1975, 421; siehe auch RGZ 158, 195, 197) wird zwar
grundsétzlich der Lauf der Berufungsbegriindungsfrist nicht durch einen (ange-

fochtenen) die Berufung verwerfenden Beschluss unterbrochen.

Diese Rechtsprechung ist aber auf die vorliegende Fallgestaltung nicht
zu Ubertragen. Fur einen vergleichbaren Sachverhalt hat der Xll. Zivilsenat in
seinem Beschluss vom 23. Marz 2011 (XII ZB 51/11, NJW-RR 2011, 995) eine
Obliegenheit des Berufungsklagers, die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
wegen der Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist zu beantragen und die
Begrindung nachzuholen, nachdem sein Rechtsmittel verworfen und anschlie-
Bend Prozesskostenhilfe versagt wurde, nicht erwogen. Vielmehr hat der XII.
Zivilsenat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass (erst) mit der Zustellung sei-
nes die Verwerfungsentscheidung aufhebenden Beschlusses die Wiederein-
setzungsfrist hinsichtlich der abgelaufenen Berufungsbegrindungsfrist zu lau-
fen beginne (aaO, Rn. 15). Dies ist auch sachgerecht, denn es kann vor der
Entscheidung Uber das Prozesskostenhilfegesuch weder dem Antragsteller zu-
gemutet werden, an seinen Rechtsanwalt eine (Vorschuss-)Zahlung zu leisten,
noch dem Anwalt - auf das Risiko hin, eine Entlohnung weder von der Staats-
kasse noch von seinem Mandanten zu erhalten -, eine Berufungsbegrindung

zu fertigen.

c) Dementsprechend ist die angefochtene Entscheidung gemafl 8§ 577

Abs. 4 Satz 1 ZPO aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zurtck-
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zuverweisen, wobei der Senat von der Mdglichkeit des 8§ 577 Abs. 4 Satz 3
ZPO Gebrauch gemacht hat.

Schlick Herrmann Wostmann

Hucke Seiters

Vorinstanzen:

LG Ansbach, Entscheidung vom 04.06.2010 - 2 O 614/03 -
OLG Nurnberg, Entscheidung vom 25.10.2010 - 5 U 1281/10 -



