BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VII ZB 35/17
vom
8. August 2019

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO 8§ 233 Fd, § 85 Abs. 2

Der Einzelanwalt, der am Tag des Ablaufs der Berufungsbegriindungsfrist unvor-
hergesehen erkrankt und deshalb nicht mehr in der Lage ist, die
Berufungsbegrindung rechtzeitig fertigzustellen, gentigt seinen Sorgfaltspflichten
regelmanig dann, wenn er einen Vertreter beauftragt, der einen Fristverlange-
rungsantrag stellt. Erteilt die Gegenseite in diesem Fall die zur Fristverlangerung
gemal 8§ 520 Abs. 2 ZPO erforderliche Einwilligung nicht und wird die Frist des-
halb nicht verlangert, ist dem Berufungsflihrer Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist zu gewahren (Fort-
fuhrung von BGH, Beschluss vom 6. Juli 2009 - Il ZB 1/09, NJW 2009, 3037).

BGH, Beschluss vom 8. August 2019 - VIl ZB 35/17 - LG Wiesbaden
AG ldstein
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. August 2019 durch den
Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter Prof. Dr. Jurgeleit sowie die

Richterinnen Sacher, Borris und Dr. Brenneisen

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Klagers wird der Beschluss der
7. Zivilkammer des Landgerichts Wiesbaden vom 3. Februar 2017

aufgehoben.

Dem Klager wird Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die
Versdumung der Frist zur Begrindung der Berufung gegen das Urtell
des Amtsgerichts Idstein vom 4. August 2016 gewahrt.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber
die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an eine andere

Kammer des Berufungsgerichts zurtickverwiesen.

Gegenstandswert: 833 €

Griinde:

Der Klager hat gegen die Beklagte Klage auf Zahlung von Vergutung fur
die Erstellung eines Businessplans in Hohe von 833 € nebst Zinsen und auf

Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten erhoben.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Der Klager hat gegen das

ihm am 7. August 2016 zugestellte Urteil rechtzeitig Berufung eingelegt. Auf



seinen Antrag hat die Vorsitzende des Berufungsgerichts die Berufungsbegriin-
dungsfrist bis zum 7. November 2016 verlangert. Mit Schreiben vom 7. Novem-
ber 2016 hat Rechtsanwaltin K. als freie Mitarbeiterin des Prozessbevoll-
machtigten des Klagers um eine Fristverlangerung bis zum 14. November 2016
ersucht. Sie hat die Fristverlangerung damit begriindet, dass der Prozessbe-
vollmachtigte des Klagers als alleiniger Sachbearbeiter erkrankt sei und des-
halb die bereits begonnene Berufungsbegriindung nicht mehr rechtzeitig fertig-
stellen konne. Nach telefonischem Hinweis vom 7. November 2016, dass der
erneute Fristverlangerungsantrag mangels anwaltlicher Versicherung der ge-
mal3 8 520 Abs. 2 ZPO erforderlichen Einwilligung der Gegenseite unvollstandig
sei, hat die Vorsitzende des Berufungsgerichts diesen mit Beschluss vom 8.
November 2016, dem Klager am 11. November 2016 zugestellt, zurlickgewie-
sen. Am 8. November 2016 hat Rechtsanwaltin K.  die von ihr gefertigte Be-
rufungsbegrindung an das Berufungsgericht Ubermittelt. Nach Hinweis der
Vorsitzenden des Berufungsgerichts, dass wegen nicht rechtzeitiger Begriin-
dung der Berufung deren Verwerfung als unzuldssig beabsichtigt sei, hat der
Klager am 9. Dezember 2016 Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsbegrin-

dungsfrist beantragt.

Zur Begrindung des Wiedereinsetzungsantrags hat er im Wesentlichen
Folgendes ausgefuhrt und durch anwaltliche Versicherung seines Prozessbe-
vollméachtigten sowie Vorlage eines arztlichen Attests glaubhaft gemacht: Sein
Prozessbevollmachtigter, der als Einzelanwalt tatig sei und die Sache allein be-
arbeitet habe, sei am Sonntag, den 6. November 2016 nach einem Abendessen
plotzlich und tberraschend erkrankt. Er habe an einer schweren, bisher unbe-
kannten Nahrungsmittelallergie mit Symptomen von Fieber, Ubelkeit und Durch-
fall gelitten und erst am 11. November 2016 die Arbeit wieder aufnehmen kon-
nen. Am 7. November 2016 habe die Mutter seines Prozessbevollméchtigten

auf dessen Veranlassung hin in der Kanzlei angerufen und die Rechtsanwalts-



fachangestellte H. sowie Rechtsanwaltin K. ersucht, die Berufungs-
be-grindungsfrist verlangern zu lassen. Rechtsanwaéltin K. sei nicht in die
Buroorganisation des Prozessbevollméchtigten eingebunden. Sie sei selbstéan-
dige Rechtsanwaltin mit eigener Kanzlei und werde nur bei Bedarf als freie Mit-
arbeiterin beschéftigt. Rechtsanwaltin K. habe demgemall am Morgen des
7. November 2016 den Fristverlangerungsantrag unterzeichnet und sodann die
Kanzlei wegen eigener Termine wieder verlassen. Nach ihrer Rickkehr gegen
16.00 Uhr habe sie den telefonischen Hinweis des Gerichts erhalten, dass die
erneute Fristverlangerung die Einwilligung der Gegenseite voraussetze. Erst am
8. November 2016 habe eine Mitarbeiterin der - nicht anwaltlich vertretenen -
Gegenseite telefonisch erreicht werden koénnen. Die Einwilligung sei letztlich
nicht erteilt worden. Nachdem sein Prozessbevollmachtigter am 8. November
2016 von den Problemen der Fristverlangerung erfahren habe, habe dieser
Rechtsanwaltin K. vorsorglich mit der Fertigstellung der bereits begonnenen
Berufungsbegriindung beauftragt. Diese sei dann noch am gleichen Tag erstellt
und per Telefax an das Berufungsgericht Gibersandt worden.

Der Klager ist der Auffassung, seinen Prozessbevollméchtigten treffe
aufgrund der plotzlichen und unvorhergesehenen Erkrankung kein ihm gemaf
8§ 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnendes Verschulden an der Versaumung der Beru-
fungsbegrindungsfrist. Mit dem telefonisch organisierten Fristverlangerungsan-
trag habe er eine tUberobligatorische MalRnhahme getroffen.

Das Berufungsgericht hat mit Beschluss vom 3. Februar 2017 den Antrag
des Klagers auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung
der Berufungsbegriindungsfrist zuriickgewiesen und seine Berufung als unzu-

lassig verworfen. Dagegen wendet sich der Klager mit der Rechtsbeschwerde.
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Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

1. Die nach 8574 Abs.1 Satz1 Nr.1 ZPO in Verbindung mit § 522
Abs. 1 Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte sowie rechtzeitig eingelegte
und begrindete Rechtsbeschwerde ist zuldssig. Eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts ist gemaf § 574 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 ZPO zur Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich. Indem das Berufungsge-
richt dem Klager zu Unrecht (siehe hierzu unter Il. 2.) Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsbegrindungsfrist verwei-
gert hat, hat es das Verfahrensgrundrecht des Klagers auf Gewahrung wir-
kungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip) verletzt. Es hat dem Klager den Zugang zur Berufungsinstanz

ungerechtfertigt versagt.
2. Die Rechtsbeschwerde ist begrindet.

Der Klager hat die bis zum 7. November 2016 verlangerte Berufungsbe-
grandungsfrist versaumt. Ilhm war jedoch gemaRR § 233 ZPO antragsgemali
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren, weil er entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts ohne Verschulden an der Einhaltung der Frist

zur Berufungsbegriindung gehindert war.

a) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dass Rechtsanwaltin K. je-
denfalls aufgrund des telefonischen Hinweises bekannt gewesen sei, dass die
fur eine weitere Fristverlangerung erforderliche Einwilligung der Gegenseite
einzuholen und deren Vorliegen noch am 7. November 2016 anwaltlich zu ver-
sichern gewesen sei. Spatestens zu diesem Zeitpunkt sei ihr auch bekannt ge-
wesen, dass das Gericht nicht selbst ermitteln werde, ob die Einwilligung vorlie-
ge. Der Klager kénne sich nicht darauf berufen, dass Rechtsanwaltin K.

Uberobliga-torisch eingesetzt worden sei. Mal3geblich sei, dass sie in der Kanz-
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lei seines Prozessbevollméchtigten tatig geworden sei. Es sei auch kein nach-
vollziehbarer Grund vorgetragen, weshalb Rechtsanwaltin K.  spatestens zu
dem Zeitpunkt, zu dem sie erkannt habe, dass sie einen wirksamen Fristverlan-
gerungsantrag nicht einreichen koénne, die bereits begonnene Berufungsbe-
grindung nicht habe fertigstellen kénnen. Denn die Begrindung sei am
8. November 2016 fertiggestellt worden und habe weniger als eine halbe Seite
betragen. Der vom Klager angefuhrte Beschluss des Bundesgerichtshofs vom
6. Juli 2009 (Il ZB 1/09) stutze seine Auffassung ebenfalls nicht. In jenem Fall
sei der Prozessbevollmachtigte aufgrund einer plétzlichen Erkrankung gehindert
gewesen, einen Vertreter zu bestellen. Hier habe der Prozessbevollméachtigte

mit Rechtsanwaéltin K.  dagegen eine Vertreterin gehabt.
b) Diese Erwagungen halten der rechtlichen Nachprufung nicht stand.

aa) 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 zumutbare Vorkehrungen fir einen Verhinderungsfall tref-
fen. Auf einen krankheitsbedingten Ausfall muss sich der Rechtsanwalt aber nur
dann durch konkrete Mal3nahmen vorbereiten, wenn er einen solchen Ausfall
vorhersehen kann. Wird er unvorhergesehen krank, muss er nur das unterneh-
men, was ihm zur Fristwahrung dann noch méglich und zumutbar ist (vgl. BGH,
Beschluss vom 16. April 2019 -VIZB 44/18 Rn. 11; Beschluss vom
2.Juni 2016 -11ZB2/16 Rn.8, NJW-RR 2016, 1022; Beschluss vom
18. September 2008 - V ZB 32/08 Rn. 9, NJW 2008, 3571, jeweils m.w.N.).

Diese Grundséatze gelten auch, wenn ein Rechtsanwalt die Frist zur Ein-
legung oder Begriindung eines Rechtsmittels bis zum letzten Tag ausschopft

und daher wegen des damit erfahrungsgemal verbundenen Risikos erhéhte
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Sorgfalt aufzuwenden hat, um die Einhaltung der Frist sicherzustellen (vgl.
BGH, Beschluss vom 22. Oktober 2014 - XII ZB 257/14 Rn. 18, NJW 2015, 171;
Beschluss vom 7. Marz 2013 - | ZB 67/12 Rn. 7, NJW-RR 2013, 1011, jeweils
m.w.N). Der Einzelanwalt, der am Tag des Ablaufs der Berufungsbegrindungs-
frist unvorhergesehen erkrankt und deshalb nicht mehr in der Lage ist, die Beru-
fungsbegriindung rechtzeitig fertigzustellen, geniigt seinen Sorgfaltspflichten
regelmanig dann, wenn er einen Vertreter beauftragt, der einen Fristverlange-
rungsantrag stellt. Erteilt die Gegenseite in diesem Fall die zur Fristverlange-
rung geman § 520 Abs. 2 ZPO erforderliche Einwilligung nicht und wird die Frist
deshalb nicht verlangert, ist dem Berufungsfihrer Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist zu gewah-
ren (BGH, Beschluss vom 6. Juli 2009 - 1l ZB 1/09 Rn. 7, 10, NJW 2009, 3037;
vgl. ferner BGH, Beschluss vom 11. Januar 2018 - Il ZB 81/17, 82/17 Rn. 13 f.,
BGHZ 217, 199 zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die mangels
Ein-willigung nicht verlangerbare Berufungsbegrindungsfrist im Fall fehlender
Akteneinsicht).

bb) Nach diesen Maflistdben liegt kein dem Klager gemafl: § 85 Abs. 2
ZPO zurechenbares Verschulden seines Prozessbevollmachtigten an der Ver-

saumung der Berufungsbegrindungsfrist vor.

(1) Ein dem Kl&ger zurechenbares Verschulden kann nicht darin gese-
hen werden, dass sein Prozessbevollmachtigter die Berufungsbegriindung nicht
fristgerecht fertiggestellt hat. Der Klager hat glaubhaft gemacht, dass sein Pro-
zessbevollméchtigter am Abend des 6. November 2016 unvorhergesehen so
schwer erkrankt ist, dass er nicht mehr in der Lage war, die bereits begonnene
Berufungsbegrindung - wie von ihm vorgesehen - bis zum Ablauf der bis zum

7. November 2016 verlangerten Frist fertigzustellen.
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(2) Ein dem Klager zurechenbares Verschulden kann auch nicht darin
gesehen werden, dass er die erforderlichen Vorkehrungen gegen eine krank-
heitsbedingte Versaumung von Fristen nicht getroffen hatte. Dabei kann dahin-
stehen, ob der Prozessbevollmachtigte des Klagers hinreichende allgemeine
Vorkehrungen fir den Krankheitsfall getroffen hatte. Denn der Klager hat
glaubhaft gemacht, dass sein Prozessbevollméachtigter nach dem unvorherge-
sehenen Eintritt seiner Erkrankung alle ihm moglichen und zumutbaren Malf3-
nahmen zur Fristwahrung ergriffen hat, indem er am 7. November 2016 mittels
eines von seiner Mutter gefuihrten Telefonats Rechtsanwaltin K. ersucht hat,
als Vertreterin einen Fristverlangerungsantrag zu stellen. Damit hat der Pro-
zessbevollmachtigte des Klagers seinen Sorgfaltspflichten genugt. Zu weiteren
fristwahrenden Mal3nahmen war er nicht verpflichtet. Insbesondere kam die
Bestellung eines Vertreters, der anstelle des allein sachbearbeitenden Pro-
zessbevollmachtigten die Berufungsbegriindung noch am 7. November 2016
hatte in eigener Verantwortung fertigstellen und an das Berufungsgericht Gber-
mitteln kdnnen, wegen der Unvorhersehbarkeit der Erkrankung und der Kirze
der zur Verfugung stehenden Zeit nicht in Betracht (vgl. BGH, Beschluss vom
6. Juli 2009 - 1l ZB 1/09 Rn. 10, NJW 2009, 3037). Der Prozessbevollmachtigte
des Klagers war daher nicht gehalten, Rechtsanwaltin K.  als Vertreterin mit
der fristwahrenden inhaltlichen Bearbeitung der Sache zu beauftragen. Auch
der Umstand, dass er Rechtsanwaltin K. sodann nach Fristablauf mit der
Fertigstellung der Berufungsbegriindung beauftragt hat, fihrt deshalb zu kei-

nem anderen Ergebnis.

cc) Ein dem Klager gemaf 8 85 Abs. 2 ZPO zurechenbares Verschulden
von Rechtsanwaltin K. an der Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist

scheidet entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ebenfalls aus.

(1) Der Umstand, dass Rechtsanwaltin K. die Berufungsbegrindung

am 7. November 2016 nicht fertiggestellt und an das Berufungsgericht tbermit-
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telt hat, fihrt schon deshalb nicht zu einem dem Klager zurechenbaren Ver-
schulden, weil sie nach den glaubhaft gemachten Ausfiihrungen des Klagers an
diesem Tage damit nicht beauftragt war. Danach hat der Klager vielmehr aus-
schlie3lich seinen als Einzelanwalt tatigen Prozessbevollmé&chtigten mit der
Durchfiihrung des Rechtsmittels beauftragt. Rechtsanwaltin K. ist nicht in die
Blroorganisation des Prozessbevollmachtigten eingebunden, sondern als selb-
standige Rechtsanwaltin mit eigener Kanzlei lediglich bei Bedarf als freie Mitar-
beiterin flr diesen tatig. Sie war am 7. November 2016 auch nicht konkret mit
der fristwahrenden Fertigstellung und Ubermittlung der Berufungsbegriindung
beauftragt. Der Auftrag hierzu wurde ihr vielmehr erst am Folgetag durch den
zu diesem Zeitpunkt immer noch erkrankten Prozessbevollmachtigten des Kla-
gers erteilt.

(2) Ein dem Klager gemaf 8 85 Abs. 2 ZPO zurechenbares Verschulden
ergibt sich ferner nicht aus etwaigen Versdumnissen von Rechtsanwaéltin K.
im Zusammenhang mit der Stellung des Fristverlangerungsantrags. Dabei kann
offenbleiben, ob die vom Prozessbevollméchtigten des Klagers mit der Antrag-
stellung beauftragte Rechtsanwaltin K. verpflichtet war, am 7. November
2016 innerhalb der Ublichen Blrozeiten zu versuchen, die gemald § 520 Abs. 2
ZPO erforderliche Einwilligung der anwaltlich nicht vertretenen Gegenseite ein-
zuholen, und diese dem Antrag beizufiigen oder anwaltlich zu versichern. Wei-
ter kann offenbleiben, ob sie dies schuldhaft unterlassen hat. Denn ein solches
etwaiges Verschulden ist fur die Versaumung der Berufungsbegriindung jeden-
falls nicht kausal geworden, da feststeht, dass die Gegenseite - wie sich auch
aus ihrem Schreiben vom 11. Dezember 2016 ergibt - mit einer weiteren Frist-

verlangerung nicht einverstanden war.

c) Der Klager hat auch rechtzeitig um Wiedereinsetzung unter Bezug-
nahme auf die Berufungsbegrindung vom 8. November 2016 nachgesucht. Die

Frist des § 234 ZPO begann frihestens am 11. November 2016 zu laufen, als



21

22

-10 -

der die Fristverlangerung ablehnende Beschluss vom 8. November 2016 dem
wiedergenesenen Prozessbevollméchtigten des Klagers zugestellt worden ist.
Die Frist war danach bei Eingang des Wiedereinsetzungsantrags am
9. Dezember 2016 noch nicht abgelaufen.

3. Der Senat kann selbst entscheiden, weil es keiner weiteren Tatsa-
chenfeststellungen bedarf. Dem Wiedereinsetzungsantrag des Klagers ist statt-
zugeben. Die Verwerfung der Berufung als unzulassig ist damit gegenstandslos

und aufzuheben.

Bei der Zuriickverweisung hat der Senat von der Mdéglichkeit des § 563
Abs. 1 ZPO Gebrauch gemacht.

Pamp Jurgeleit Sacher

Borris Brenneisen

Vorinstanzen:
AG ldstein, Entscheidung vom 04.08.2016 - 30 C 97/16 (9) -
LG Wiesbaden, Entscheidung vom 03.02.2017 - 7 S 25/16 -



