BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIl ZB 24/21
vom

6. September 2022

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

ZPO § 233 Satz 1 (Fe), § 236 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 (B), 8§ 520 Abs. 2

Zu den Pflichten des Rechtsmittelgerichts, wenn das Vorbringen zur Begriindung ei-
nes - auf eine unvorhergesehene Erkrankung des Rechtsanwalts gestitzten - Wie-
dereinsetzungsantrags eine aus sich heraus verstandliche, geschlossene Schilde-
rung der tatsachlichen Ablaufe, aus der sich ergibt, auf welchen konkreten Umstan-
den das Fristversdumnis beruht, nicht enthélt (im Anschluss an Senatsbeschluss vom
2. August 2022 - VIII ZB 3/21, zur Verdoffentlichung bestimmt).

BGH, Beschluss vom 6. September 2022 - VIII ZB 24/21 - KG Berlin
LG Berlin
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 6. September 2022 durch den
Richter Dr. Bunger als Vorsitzenden, die Richter Kosziol und Dr. Schmidt, die

Richterin Dr. Matussek sowie den Richter Dr. Reichelt

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Klagers wird der Beschluss des
Kammergerichts - 3. Zivilsenat - vom 7. April 2021 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Entscheidung, auch tber die Kosten
des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf
27.333,70 € festgesetzt.

Griinde:

1. Der Klager nimmt den Beklagten auf Ruckabwicklung eines Kaufver-
trags Uber einen Gebrauchtwagen in Anspruch. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen. Gegen das ihm am 4. Dezember 2020 zugestellte Urteil hat der Kla-
ger am 4. Januar 2021 (fristgemaR) Berufung eingelegt.

Die Frist zur Begrindung der Berufung wurde antragsgemal bis zum
4. Marz 2021 verlangert. Mit Verfigung vom 10. Méarz 2021 wies der Vorsitzende
des Berufungsgerichts darauf hin, es sei beabsichtigt, das Rechtsmittel als unzu-

l&ssig zu verwerfen, weil es nicht rechtzeitig begriindet worden sei. Daraufhin hat



der Klager mit einem am 25. Méarz 2021 eingegangenen Schriftsatz Wiederein-
setzung in den vorigen Stand beantragt und die Berufung begrindet.

Zur Begrindung seines Wiedereinsetzungsantrags hat er - unterlegt durch
eine anwaltliche Versicherung seiner Prozessbevollmachtigten - im Wesentlichen

vorgetragen:

Seine Prozessbevollméchtigte, die als Einzelanwaltin tatig und alleinige
Bearbeiterin der Sache sei, sei vom 4. bis zum 5. Marz 2021 unvorhergesehen
akut erkrankt und arbeitsunfahig gewesen. Sie habe an Fieber und starker Ubel-
keit verbunden mit Erbrechen gelitten. Die Beschwerden hatten am friilhen Abend
des 4. Méarz 2021 begonnen. Seine Prozessbevoliméchtigte habe sich "in haus-

arztliche Behandlung begeben”.

Es sei ihr daher aufgrund einer unvorhergesehenen akuten Erkrankung,
namlich eines fieberhaften Infekts mit starker Ubelkeit und Erbrechen, verbunden
mit Arbeitsunfahigkeit, am 4. Marz 2021 nicht mdglich gewesen, die bereits in
grof3en Teilen vorgefertigte Berufungsbegrindung fristgerecht noch an diesem

Tag beim Berufungsgericht einzureichen.

Die Beauftragung eines Vertreters zur Fertigstellung der Berufungsbe-
grindung sei seiner allein sachbearbeitenden Prozessbevollméchtigten ange-
sichts der vorgenannten Umstande nicht zumutbar und moéglich gewesen. Dies
gelte gleichermal3en flr einen weiteren Fristverlangerungsantrag, der nicht ohne
Zustimmung des Beklagten hatte gestellt werden kénnen. Das krankheitsbe-
dingte Hindernis sei am 6. Marz 2021 weggefallen.

Mit dem Wiedereinsetzungsantrag hat der Klager eine auf den 4. Marz
2021 datierte arztliche Bescheinigung, die eine Arbeitsunfahigkeit seiner Pro-

zessbevollmachtigten fur den 4. und 5. Marz 2021 ausweist, sowie ein arztliches
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Attest vom 4. Méarz 2021 vorgelegt, wonach seine Prozessbevollméchtigte "unter
starker Ubelkeit mit Erbrechen und Fieber" gelitten habe.

2. Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag zuriickgewie-
sen und die Berufung des Klagers als unzulassig verworfen. Zur Begrindung

seiner Entscheidung hat es im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Frist zur Berufungsbegrindung sei nicht ohne Verschulden des Kla-
gers versaumt worden. Der Klager habe eine erforderliche geschlossene Darstel-
lung der tatsachlichen Ablaufe, die die Umsténde des Versaumnisses vollstandig
erklare, nicht vorgelegt. Es sei nicht ersichtlich, dass seine Prozessbevollméach-
tigte trotz ihrer Erkrankung alle moglichen und zumutbaren Mal3hahmen zur
Wahrung der Frist ergriffen habe. Zwar erfille die Behauptung, dass sie an einem
fieberhaften Infekt gelitten habe und dadurch die Berufungsbegriindung nicht
habe fertigstellen kénnen, die notwendigen Anforderungen. Auch die Einschal-
tung eines Vertreters zur kurzfristigen Fertigstellung einer Berufungsbegrindung

sei keine mogliche und zumutbare MalRBhahme gewesen.

Allerdings habe der Klager nicht vorgetragen, weswegen seine Prozess-
bevollméachtigte verhindert gewesen sei, eine Verlangerung der Frist zu erreichen
und die Prozessbevollmachtigten des Beklagten um Zustimmung zur Fristverlan-
gerung zu bitten. Allein der Vortrag, dass die Prozessbevolimachtigte des Kla-
gers an Fieber mit Ubelkeit und Erbrechen gelitten habe und sich in hausérztliche
Behandlung habe begeben missen, sei nicht ausreichend. Es fehle jegliche Dar-
legung, weswegen sie aufgrund der Schwere der Erkrankung einen Fristverlan-
gerungsantrag nicht habe stellen und eine Zustimmung des Beklagten zur Frist-

verlangerung nicht habe einholen kénnen.
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Der Klager habe auch nicht dargelegt, aus welchen Grinden seine Pro-
zessbevollmachtigte einen Vertreter nicht habe einschalten kdnnen, damit dieser
den Fristverlangerungsantrag hatte stellen sowie um die Zustimmung der Pro-
zessbevollmachtigten des Beklagten hatte nachsuchen kénnen. Der Vortrag des
Klagers beschranke sich auf die pauschale Behauptung, dass die Beauftragung

eines Vertreters nicht moglich und zumutbar gewesen sei.

Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde des Klagers.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefoch-
tenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt, das erneut Gber das Wiedereinsetzungsbegehren des Klagers und die Zu-
lassigkeit seiner Berufung sowie gegebenenfalls Uber deren Begrindetheit zu

entscheiden haben wird.

1. Die nach 8 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 8§ 522 Abs. 1 Satz 4, § 238 Abs. 2
Satz 1 ZPO statthafte und auch den Form- und Fristerfordernissen geniigende
Rechtsbeschwerde ist zulassig, weil die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert (§ 574 Abs. 2
Nr. 2 Alt. 2 ZPO). Die angefochtene Entscheidung verletzt - wie die Rechtsbe-
schwerde zu Recht geltend macht - in entscheidungserheblicher Weise die Ver-
fahrensgrundrechte des Klagers auf Gewéahrung rechtlichen Gehérs (Art. 103
Abs. 1 GG) und auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG iVm dem
Rechtsstaatsprinzip). Danach darf einer Partei die Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand nicht aufgrund von Anforderungen an die Sorgfaltspflichten ihres Pro-
zessbevollmachtigten versagt werden, die nach hdchstrichterlicher Rechtspre-

chung nicht verlangt werden beziehungsweise die den Parteien den Zugang zu
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einer in der Verfahrensordnung eingeraumten Instanz in unzumutbarer, aus
Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschweren (st. Rspr.; vgl.
nur Senatsbeschlisse vom 9. Mai 2017 - VIII ZB 69/16, NJW 2017, 2041 Rn. 9;
vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 28; jeweils mwN).

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet. Der Klager hat es zwar ver-
saumt, seine Berufung innerhalb der hierfiir vorgesehenen (verlangerten) Frist zu
begrinden (8§ 520 Abs. 1, 2 ZPO). Nach den bisherigen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts kann jedoch ein - dem Klager nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurech-
nendes - Verschulden seiner Prozessbevollmachtigten an dem Fristversaumnis
(8 233 Satz 1 ZPO) nicht angenommen und dementsprechend eine Wiederein-

setzung in die versdumte Berufungsbegrindungsfrist nicht versagt werden.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss ein
Rechtsanwalt, der unvorhergesehen erkrankt, nur das unternehmen, was ihm in
diesem Fall mdglich und zumutbar ist, um die Wahrung von Rechtsmittelfristen
zu gewabhrleisten (BGH, Beschlisse vom 2. August 2022 - VIII ZB 3/21, zur Ver-
offentlichung bestimmt, Rn. 12; vom 18. Januar 2018 - V ZB 113/17 und V ZB
114/17, NJW 2018, 1691 Rn. 9 mwN). Der krankheitsbedingte Ausfall des
Rechtsanwalts (hier einer Einzelanwaltin) am letzten Tag einer Rechtsmittelbe-
grundungsfrist rechtfertigt eine Wiedereinsetzung danach jedenfalls dann, wenn
infolge der Erkrankung weder kurzfristig ein Vertreter eingeschaltet noch - gege-
benenfalls nach vorheriger Einholung einer Zustimmung des gegnerischen Pro-
zessbevollmachtigten - ein Fristverlangerungsantrag gestellt werden konnte (Se-
natsbeschluss vom 2. August 2022 - VIII ZB 3/21, aaO; vgl. hierzu auch BGH,
Beschlisse vom 10. Februar 2021 - XII ZB 4/20, NJW-RR 2021, 635 Rn. 9; vom
8. August 2019 - VII ZB 35/17, NJW 2020, 157 Rn. 13; vom 19. Februar 2019
- VI ZB 43/18, NJW-RR 2019, 691 Rn. 10 f.; jeweils mwN).



17

18

19

b) Von diesem Mal3stab ist zwar auch das Berufungsgericht ausgegangen.
Ob diese Voraussetzungen hier vorliegen, lasst sich nach den bisher vom Beru-

fungsgericht getroffenen Feststellungen indes nicht abschlie3end beurteilen.

aa) Nach 8§ 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO muss die eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand begehrende Partei die den Antrag begriindenden Tatsachen vor-
tragen und glaubhaft machen. Der Wiedereinsetzungsantrag erfordert eine aus
sich heraus verstandliche, geschlossene Schilderung der tatséchlichen Ablaufe,
aus der sich ergibt, auf welchen konkreten Umstanden das Fristversaumnis be-
ruht und auf welche Weise es zur Versaumung der Frist gekommen ist (vgl. BGH,
Beschliisse vom 16. Dezember 2021 -V ZB 34/21, NJW 2022, 1180 Rn. 10; vom
21. Méarz 2019 - V ZB 97/18, NJW-RR 2019, 827 Rn. 15; vom 16. Oktober 2018
- VI ZB 68/16, NJW-RR 2019, 502 Rn. 7; jeweils mwN). Dabei ist eine Behaup-
tung schon dann im Sinne von § 236 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2, § 294 ZPO glaubhaft
gemacht, wenn eine uberwiegende Wahrscheinlichkeit dafir besteht, dass sie
zutrifft, also letztlich mehr fir das Vorliegen der in Rede stehenden Behauptung
spricht als dagegen. Die Feststellung der tberwiegenden Wahrscheinlichkeit un-
terliegt dem Grundsatz der freien Wirdigung des gesamten Vorbringens, die
grundséatzlich Sache des Tatrichters ist (BGH, Beschlisse vom 5. Mai 2021
- VIl ZB 18/19, NJW-RR 2021, 931 Rn. 14; vom 8. Mai 2018 - VI ZB 5/17,
NJW-RR 2018, 958 Rn. 12; vom 11. Juli 2017 - VIII ZB 20/17, juris Rn. 10).

bb) Nach dieser Mal3gabe hat das Berufungsgericht - entgegen der An-
sicht der Beschwerde - rechtsfehlerfrei angenommen, dass der Wiedereinset-
zungsantrag des Klagers bereits eine in sich geschlossene Schilderung der tat-
sachlichen Ablaufe nicht enthalt. Insbesondere hat das Berufungsgericht zu
Recht hinreichend konkrete Angaben dazu vermisst, dass die Prozessbevoll-
machtigte des Klagers aufgrund des Schweregrads ihrer "am friihen Abend" des

4. Marz 2021 unvorhergesehen einsetzenden Krankheitssymptome aufRerstande
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gewesen sei, die gebotenen Malinahmen zur Wahrung der bereits einmal ver-
langerten Berufungsbegrindungsfrist zu ergreifen, sei es durch eigene Kontakt-
aufnahme mit den Prozessbevollméachtigten der Gegenseite, deren Einwilligung
in die erneute Verlangerung es gemal § 520 Abs. 2 Satz 2 ZPO bedurft hatte,
oder durch die dahingehende Kontaktierung einer Vertretung, fur die sie zuvor im
Rahmen der ihr obliegenden allgemeinen Vorkehrungen fur Verhinderungsfalle
Vorsorge zu treffen hatte (vgl. BGH, Beschluss vom 16. April 2019 - VI ZB 44/18,
NJW-RR 2019, 1207 Rn. 11 mwN).

cc) Auf diese Unzuléanglichkeiten der Schilderung der tatsachlichen Ab-
laufe durfte das Berufungsgericht die Zurtickweisung des Wiedereinsetzungsan-
trags indes nicht stitzen, ohne dem Klager zuvor einen diesbezlglichen Hinweis

Zu erteilen.

(1) Denn der Kern des - anwaltlich versicherten - Vortrags des Klagers in
dem Wiedereinsetzungsantrag ist - wovon der Klager ausgehen durfte - ohne
Weiteres nachvollziehbar, namlich dass seine Prozessbhevollmachtigte in Anbe-
tracht der am frihen Abend des 4. Marz 2021 plétzlich aufgetretenen Krankheits-
symptome, die noch an diesem Tag hausarztlich attestiert wurden, gesundheit-
lich au3erstande war, die gebotenen MalRnahmen zur erneuten Verlangerung der
Berufungsbegrindungsfrist rechtzeitig zu ergreifen. Das Berufungsgericht hatte
den Klager deshalb - wie die Beschwerde zu Recht riigt - in zureichender Weise
darauf hinweisen mussen, dass zur Prifung der Begrindetheit seines Wieder-
einsetzungsantrags das bisherige Vorbringen nicht ausreicht, und ihm Gelegen-
heit geben muissen, die Lucken im Vorbringen zu erganzen und/oder entspre-
chenden Zeugenbeweis anzutreten (vgl. BGH, Beschliisse vom 2. August 2022
- VIl ZB 3/21, zur Veroéffentlichung bestimmt, Rn. 16; vom 11. Mai 2021 - VIII ZB
65/20, NJW 2021, 3132 Rn. 17; vom 19. November 2020 - V ZB 49/20, juris
Rn. 12; vom 17. Januar 2012 - VIII ZB 42/11, WuM 2012, 157 Rn. 8). Erkennbar
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unklare oder erganzungsbedurftige Angaben, deren Aufklarung nach § 139 ZPO
geboten ist, kdnnen dabei auch noch nach Fristablauf erganzt oder erlautert wer-
den. Eine solche Vervollstandigung der Angaben kann nach der stdndigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs auch noch mit der Rechtsbeschwerde erfol-
gen (vgl. BGH, Beschlisse vom 2. August 2022 - VIII ZB 3/21, aaO Rn. 34; vom
11. Mai 2021 - VIII ZB 65/20, aaO Rn. 17; vom 28. April 2020 - VIII ZB 12/19,
NJW-RR 2020, 818 Rn. 26; vom 16. Oktober 2018 - VI ZB 68/16, NJW-RR 2019,
502 Rn. 7; vom 17. Januar 2012 - VIl ZB 42/11, aaO Rn. 10).

(2) Dieses Versaumnis des Berufungsgerichts ist auch entscheidungser-
heblich. Der Klager hat mit der Rechtsbeschwerde - unter Beifligung einer weite-
ren anwaltlichen Versicherung seiner Prozessbevollméchtigten - ausgefihrt, bei
einem vorherigen Hinweis des Berufungsgerichts auf seine erst im angefochte-
nen Beschluss zu erkennen gegebene Auffassung, eine geschlossene Darstel-
lung des tatsachlichen Ablaufs sei nicht vorgelegt worden, hatte er vorgetragen
und glaubhaft gemacht, aufgrund der akuten Erkrankung sei es seiner Prozess-
bevollméachtigten nicht moglich gewesen, die Praxis ihrer Hausérztin aufzusu-
chen; die Konsultation habe nur telefonisch stattfinden kdnnen. Hinsichtlich der
Moglichkeit, einen Vertreter einzuschalten, wére vertiefend darauf hingewiesen
worden, dass es der Prozessbevollmachtigten des Klagers aus Grunden ihrer
Erkrankung nicht méglich gewesen sei, einen bereitwilligen Kollegen zu finden
und entsprechend zu instruieren. Wegen des Zustimmungserfordernisses hatten
den Prozessbevollméchtigten der Gegenseite Angaben weitergegeben werden
missen, was aufgrund des plotzlich aufgetretenen Krankheitszustands nicht
maoglich gewesen sei. Zudem sei angesichts des fortgeschrittenen Tagesablaufs
am frihen Abend und auf3erhalb der Birozeiten eine Zustimmung zu einer wei-
teren Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist nicht zu erlangen gewesen.
Die dahingehende Beauftragung eines Kollegen ware aus dem gleichen Grund

nicht moglich gewesen.
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Es ist nicht von vornherein auszuschliel3en, dass das Berufungsgericht
unter Berucksichtigung dieses (ansatzweise naher konkretisierten) Vorbringens
ein Verschulden der Prozessbevollmachtigten des Klagers an der Versdumung

der Berufungsbegrindungsfrist verneint hatte.

In Anbetracht dessen kann die angefochtene Entscheidung keinen
Bestand haben; sie ist aufzuheben und die nicht entscheidungsreife Sache zur
erneuten Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen (8 577
Abs. 4 Satz 1 ZPO).

Dieses wird die Frage der Glaubhaftmachung einer im Sinne von 8§ 233
Satz 1 ZPO krankheitsbedingt unverschuldeten Versaumung der Berufungsbe-
grundungsfrist - gegebenenfalls, wie von der Rechtsbeschwerde vorsorglich aus-
dricklich unter Beweis gestellt, unter Vernehmung der Prozessbevollméchtigten
des Klagers - kritisch zu wuirdigen (vgl. Senatsbeschluss vom 2. August 2022
- VIl ZB 3/21, zur Verdffentlichung bestimmt, Rn. 33 ff.) und unter Berucksichti-
gung des erganzenden Vorbringens des Klagers - auch mit Blick auf die noch
offene Frage des Zeitpunkts des Telefonats mit der Hausarztin - zu prifen haben,
ob sich konkrete Anhaltspunkte ergeben, die es ausschlie3en, den geschilderten
Sachverhalt mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit als zutreffend zu erachten
(vgl. BGH, Beschlusse vom 19. November 2020 - V ZB 49/20, juris Rn. 12; vom
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8. Mai 2018 - VI ZB 5/17, NJW-RR 2018, 958 Rn. 12 mwN; vom 11. April 2017
- I ZB 5/16, juris Rn. 13 mwN).

Dr. Bunger Kosziol Dr. Schmidt

Dr. Matussek Dr. Reichelt

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 02.12.2020 - 4 O 257/19 -
KG Berlin, Entscheidung vom 07.04.2021 - 3 U 2/21 -



