% Anwaltshaftung

Anwaltshaftung

Die BGH-Rechtsprechung
zur Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand

Worauf es ankommt - damit bei Fristversaumnis
auf den ersten Fehler kein zweiter folgt

Rechissnwalt Andreas Schillar, Jena

Die klassische Pflichtverletzung der Anwiltin oder des An-
walts ist und bleibt die Versiumung einer Frist. Doch nicht
jede Sdumnnis muss am Ende auch zum Haftungsschaden
fahren. Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann vie-
les wieder heilen. Der Autor versucht, in das Dickicht dex
(vielen) Entscheidungen des BGH in Zivilsachen ein paar
Lichtungen zu schlagen und gibt viele Hinweise, wie die
Kanzlet zu organisieren ist. Eine Checkliste am Ende des
Beitrags bietet — gerade im Fall der Fristversiumunis — den
Einstieg in das dann notwendige Rettungsprogramm (zum
Risiko-Management in Kanzleien siehe auch Diller, AnwB}
2014, 130),

I. Einleitung: Fristversdwmnis und Stresszustand

Das Suchwort ,Wiedereinsetzung in den vorigen Stand” lie-
fert bel ,juris® tiber 32.000 Treffer, aliein Entscheidungen
des Bundesgerichtshofes landen iiber 5.700 Treffer, von letz-
teren allein knapp 800 in den letzten fiinf Jahren. Es wird
deutlich, dass die Versiumung von Fristen in der Praxis of
fensichtlich hiufig eintritt und Wiedereinsetzungsantrige
von enormer praktischer Bedeutung sind. Das Standardwerk
von Borgmann' widmet folglich der Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand ein ganzes Kapitel, andere Autoren erwih-
nen das Thema hingegen nur am Rande’.

Die Anwiltin oder der Anwalt, der aufgrund eigener Ver-
saumnisse oder solchen seines Mitarbeiters oder seiner Mit-
arbeiterin eine Frist versiumt, gerdt angesichts eines mbgli-
chen Haftungsfalls und des Imageverlustes gegentiber seiner
Mandantschaft unmittelbar nach Entdeckung des Versaum-
nisses in einen erheblichen Stresszustand und zunichst blin-
den Aktionismus: Wer ist schuld? Wie kommen wir aus der
Lage heraus? Was miissen wir eigentlich veranlassen?’ Dieser
Beitrag soll typische Fragestellungen aufzeigen und die richti-
ge Handlungsweise erleichtern. Er richtet sich an den im Zi-
vilrecht titigen Rechtsanwalt auf der Basis der §§233-238
ZPO, die Grundsiitze gelten aber auch fiir alle anderen Ver-
fahrensordnungen durch Verweisung oder eigene entspre-
chende Regelungen.

Eine Grundstruktur fiir eine ordnungsgemife Kanzlei-
organisation kann er nicht bieten. Die Anwaltswelt ist zu viel-
filtig, um die praktische Wirklichkeit in einem solchen Bei-
trag abbilden zu kénnen. Einige typische Fehlerquellen wes-
den aber aufgezeigt und bieten die Mdglichkeit der Eigenkon-
trolle.
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il. Kleines Fristen-Brevier

1. Keine Wiedereinsetzung

Nicht lingst jede versiumie Frist gibt die Moglichkeit, Wie-
dereinsetzung zu erlangen.

o Uber Wiedereinsetzumg miissen Sie micht nachdenken,
wenn Sie eine Ausschlussfrist’ versiumt haben, wenn eine Kia-
gefrist’ abgelaufen ist, sofern fir die Versiumung nicht explhi-
zit eine Wiedereinsetzung zugelassen ist’, oder wenn eine
Vergleichswiderrufsfrist im gerichtlichen Verfahren” verstri-
chen ist. Jingst hat der BGH entschieden, dass auch die Ver-
séumung einer Frist nach {f 1970 BGB, 437 FamFG (Auf
gebotsverfahren: Ausschluss von Nachlassgliubigern) keiner
Widereinsetzung zuginglich ist’.

e Auch bel Versiumung der Zwei-Wochen-Frist zur Tat-
bestandsberichtigung des § 320 Abs. 1 ZPQ’ oder einer Urteils-
ergdnzung nach § 321 Abs. 2 ZPO" ist die Wiedereinsetzung
nicht mdglich.

» Und natirlich gilt auch: Fine Wiedereinsetzung ist dann
nicht mehr méglich, wenn nach Ablauf der versdumten Frist
die fahresfrist des [ 234 Abs. 3 ZPO verstrichen ist.

2. Maglichkeiten und Grenzen der Wiedereinsetzung

Wiedereinsetzung kann nur bei der Versiumung von Notfris-
ten und anderen in § 233 ZPO ausdriicklich genannten Fris-
ten, den Begrindungsfristen fiir die Berufung, Revision,
Nichtzulassungsbeschwerde oder Rechtsbeschwerde und der
Wiedereinsetzungsfrist aus §234 Abs, 1 ZPO selbst gewihrt
werderl.

Notfristen sind nach § 224 Abs, 1 Satz 2 ZPO nur diejeni-
gen Fristen, die in der Zivilprozessordnung als solche be-
zeichnet sind. Dies sind die Verteldigungsanzeigefrist nach
§276 Abs.1 Satz1 ZPO, die Rugefrist des §321a Abs.2
Satz 1 ZPO, die Einspruchsfrist gegen ein Versiumnisurteil
des §339 Abs.1 ZPO, die Berufungseinlegungsfrist nach
§517 ZPO, die Nichtzulassurgsbeschwerdefrist des § 544
Abs. 1 Satz2 ZPO, die Revisionseinlegungsfrist des § 548
ZPO, die Einlegungsfrist der sofortigen Beschwerde nach
§ 569 Abs. 1 ZPQ, die Erinnerungsfrist des § 573 Abs. 1 Satz 1
ZPO, die Frist zur Anschlussrechisbeschwerde des §574
Abs. 4 Satz 1 ZPO, die Frist der Rechtsbeschwerde des § 575
Abs. 1 ZPO, die Restitutionsklagefrist gemif §586 Abs. 1
ZPO und die Rechtsmittelfrist im Schiedsverfahren gemif
§1065 Abs.1 ZPO. Nach herrschender Meinung gehsren

Borgmann/dungk/Echwalger, Anwattshaftung, 5. AUR. 2014, Kapitel X111

2 Z.B. Zugehdr ua., Handbuch der Armwvaltzhafiung, 3. Aufl. 2011, Hn. 770 und 1075 -,

3 Im Folnenden warden geschlachtsneutral afa Gattungshezeichnungen immer gie rmas-
kulinen Formen verwendet,

4 Dies gift {lr alle Ausschlussfristen, scweit nicht Ausnahmeregelungen destehen, zum
Beispiel §§ 556 Abs. 3 Batz 3 BGR, 8519 Abs. 1 Satz 3 BOE; Siefn-Jormas-fath, ZPC,
22, Aufl, 2008, § 233 Rn, 11; Thomas-Fuizo-Hiiftege, ZPO, 35. Aufl., 2014, § 833 An. 3.

5 Z.B.§ 248 Akt3, 51 Abs. 18, 2 Gen, §1h Abs. 1 AbBGE LY.m. 156 AGG.

6 Z.B. §4E Abs. 1 WEG, §§ 3, 5 KSchG.

¥ BGH, Urtell vorm 18.01.1855, v 28 1654, Urtall vom 16,11.197%, | ZR 3/78; OLG
Harmm, Beschluss vorn 8. Juli 1991, 20 W 25/91; Borgmannidungi/Schwaiger, Kepitst
XNl R, 4; Pritting/Getrledn-fifger, ZPO Kormmentar, 5. Aufl. 2013, § 293 An, 6; Zim-
mermart, ZPO, &, Aufl. 2011, B, 1; Themas-Putze-HiStege, § 233 Ar. 3 und Thomas-
Putzi-Saifer, § 790 Rn. 23; a.A. Zofar-Greger, ZPU, 30. Aufl, 2014, § 233 Bn. 7, der aus
der Befughis der Prozessparteian, sinen bedingten Prozessvargieloh vereinbaran zu
kinnan, auch die Bafugnis ableitan michte, fiir den Fall der Versdumung der Widerrufs-
frizt die Wiedereinsetzung In den vorigen Stand versinbaren zu k6nnen; ghnlich Stein-
Jonas-Aoth, § 233 An.12; voh auch LAG Glissaldor, Urteil vorm 09.10.2014, B Sa 5344
kefn Widerruf siner Annahmesrk jung eines gerichtfichen Yergleichs.

& BGH, Beschiluss vom 05102018, IV Z8 3745,

8 BGH, Urteil vam 250118680, || ZR 22/59,

10 BGEH, Besohluss vorn 23,01, 1980, IV ZR 21778 Ain. &,
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auch die Fristen der Anschlussberufung und -revision nach
§§ 524 Abs. 2 5.2 und 554 Abs. 2 S. 2 ZPO hierzu™

Bei Versdumung einer Frist gemif 273 Abs, 2 Nr. 1 oder
5,275 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, Abs. 4 Satz 1, 276 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 3, § 277 oder § 283 ZPO ist ebenfalls keine Wiedereinset-
zung maoglich, vielmehr richtet sich in diesen F3llen das wei-
tere Verfahren nach {296 Abs.1 bzw. {283 Abs.1 Satz2
ZPO {Zulassung des verspiteten Vortrags nach Ermessen
des Gerichts). Im FamFG gelten die §} 233ff, ZPO iiber
§112 Abs.1 8.2, 117 Abs.5 FamFG fiir Beschwerdeein-
legung und -begriindung und die Rechtsheschwerde in Ehe-
und Familienstreitsachen; ansonsten gelten die §§17-19
FamFG.

I1I. Kein Verschulden

Neben dem objektiven Tatbestand der Versiumung einer
Notfrist oder der Frist zur Wiedereinsetzung ist erforderlich,
dass dem Anwalt oder der Partei kein Verschulden vorgewor-
fen werden kann.

1. Zurechnungsfragen

Die Zurechnung anwaltlichen Verschuldens an die Partei er-
folgt tiber §85 Abs. 2 ZPO. Die Zurechnung des Verschul-
dens von unselbststindigen, nicht juristischen Mitarbeitern un-
terbleibt, sofern nicht dem Rechtsanwalt durch fehlerhafte
Einzelanweisungen oder durch eine unzuteichende Organi-
sation (im Rahmen von allgemeinen Anweisungen) wiede-
rum ein Organisationsverschuldensvorwurf gemacht werden
kann, Der gleiche Grundsatz gilt fitr weisungspebundene uristi-
sche Hilfskrific (Rechtsreferendare und Assessoren). Und
schlieflich sind auch Boten und dhnliche mithelfende Per-
sonen, etwa Familienangehorige zurechnungsfrei, soweit de-
ren Zuverlissigkeit feststeht.

Anders sieht es bei juristischen Hilfspersonen aus. Hier un-
terscheidet die Rechtsprechung bei der Zurechnung des Ver-
schuldens gemi® § 278 BGB danach, ob diese in voller an-
waltlicher Verantwortung die Angelegenheit bearbeiten oder
nur untergeordnete Titigkeiten wahrnehmen, Letzieres
karm zum Beispiel bei einem reinen Terminsvertreter der Fall
sein, einem Uraubsvertreter, einem freien Mitarbeiter, micht
aber einem Sozietdismitglied oder einem von der Rechts-
anwaltskammer allgemein bestellten Vertreter. Die Abgrenzung
im Einzelfall ist schwierig und hier nicht darstellbar,

2. Sorgfaltsanforderungen

Die fiir die Frage des Verschuldens zu pritfenden Sorgfalts-
anforderungen eines Rechtsanwaltes sind nach einem objfektiy-
typisierten. Mafistab zu bestimmen®”. Es ist die Frage zu stel-
len, welche tiblichen Anforderungen an die Sorgfaltspflicht
eines Rechtsanwaltes unter Beriicksichtigung des Rechis der
Partei auf wirkungsvollen Rechtsschutz und zumutbaren Zu-
gang zum Gericht gestellt werden kénnen. Die Instanzgerich-
te neigen dazu, Gberspannte Anforderungen zu stellen, wobei
der Bundesgerichtshof unter Zumutharkeitsgesichtspunkten
vom Anwalt nicht die duRerst mogliche Sorgfalt erwartet,
sondern die Einhaltung derjenigen Handlungsanforderun-
gen, die Tiblicherweise erwartet werden konnen®. Es kommt
also nicht auf die Einzelperson an, vielmehr ist auf die be-
rechtigte Verkehrserwartung an die betreffende Berufsgruppe
allgemein abzustellen, also auf das MaR an Fihigkeiten, Um-
sicht und Sorgfalt, das von den Angehorigen dieses Standes
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bei Erledigung des entsprechenden Geschifts typischerweise
verlangt werden kann™, Allgemein bekannt und unzweifel-
hafi ist der Grundsatz, stets den sichersten und gefahrloses-
ten Weg zu wihlen”, eindeutige Rechtsprechung ist auch,
dass der Rechtsanwalt in Fristsachen alles thm Zumutbare
unternehmen muss, um diec Wahrung der Rechtsmittelfris-
ten zu gewihrleisten™. Eine besondere Pflicht zur Erfassung
und Uberwachung gilt fir den Anwalt dann, wenn von Amts
wegen zu beachtende Ausschlussfristen dem Mandanten
Rechtsnachteile bringen konnen",

Gemifd §233 Satz 2 ZPO wird ein Fehlen des Verschul-
dens vermutet, wenn eine Rechtsbehelfsbelehrung unterblie-
ben oder fehlerhaft ist. Bei eineim anwaltlich vertretenen Be-
teiligten kann aber die Kausalitit zwischen fehlerhafter
Rechismittelbelehrung und Fristversiumung entfallen, wenn
die durch das Gericht erteilte Rechtsbehelfsbelehrung offen-
kundig falsch gewesen ist und daher bei den bei einem
Rechtsanwalt vorauszusetzen Grundkenntnissen des Verfah-
rensrechts und des Rechtsmittelsystems [sicl} nicht einmal
den Anschein der Richtigkeit zu erwecken vermochte®™, Eine
Entlastung findet tatsichlich im Regelfall nur fur die nicht
anwaltlich vertretene Partei statt”.

Ein Mitverschulden des Gerichis entlastet den Rechtsanwalt
ohnehin nach gingiger Rechtsprechung nicht®.

3. Exkurs: Die Supermann/ Superfrau-Rechtsprechung
des BGH

Die jiingste Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs” zur
Pllicht des Rechtsanwaltes, allumfassend vorzutragen, chne
dass ihm der Grundsatz ,juria novit curia® zugutekommd,
sei an dieser Stelle erwihnt. auch wenn sie nicht zwingend
zum Thema der Wiedereinsetzung gehort.

Der Bundesgerichtshof krejert eine Pflicht des Anwalts,
»das Rechtsdickicht zu lichten*®, in dem sich Justitia gerne —
weil haftungsprivilegiert - verfangen darf. Der Rechtsanwalt
muss alles Mégliche tun, um durch Vortrag zur Sache, Vor-
trag zu Rechtsansichten und zur Rechtsprechung das Gericht
2u iberzeugen. Der IX. Zivilsenat verlangte im konkreten
Fall ernsthaft , dass ein Anwalt vortrigt, dess eine ,All-Risk®-
Versicherung im Transportrecht tatsichlich, wie es der Name
sagt, alle Risiken abdeckt, weil dieser Begriff der Versiche-
rung nicht jedermann — sprich jedem OLG-Richter - gelaufig
ist. Aber auf welchem Niveau ist der kleinste gemeinsame

11 Statt vieler Zalisr-Greger, 200, 30, Aafl, 2014, § 233 Rn. 8; Thomas-Putzo-Hiftege,
ZPQ, 35, Aufl. 2014, § 233 Nr. 5.

12 H.a. Pritting/Gehriatn-Burgermeister, § 85 Rn. 16: SorgmantihinghiSehwaiger, Kapitel
Xl An. B,

13 BGH, Beachiuss vom 12.11.2013, VI 78 4713,

14 Zugehdr, aa0 Rn. 1075,

15 Z.B. BGH KW 1990, 2128: 1994, 55; NJwW 2009, 2849, Zugshdr 2al) An. 636649,

18 BGH, Beschluss vam 23.01.2013, X 28 15741 1} Baschiuss vom O7.03.2013, | ZB 67/12.

17 BGH, Beschiuss vorm 24,08.2015, B 2R 206/14.

18 BEH, Beschiuss vorn 18.12.2013, X[ 78 35A13; Diese Erttscheidung ist in schines Bei-
spiel fir den alten |atelnischen Grundsatz .quod licet i, hon licet bovi®, Das Sericht
mag zwar trotz der zu enterstelisnden Grundkenntnissa das Verfahrensrachis und das
Rachtsmitielsysterns unfihig sein, richt'y zu befehran, dern Arwatt gereicht dies aber
Zum Verschulden,

18 Einen Ausnahmefall IZsst das LG Frankiurt fiir eine fehlerhafte Rechitsmittelbelabning im
WEG-Recht 2u, wenn die Zentralzustindigksit des § 72 Abs. 2 GVG (hierzu Ubersicht bei
Hogenschurz NJW 2015, 1850) vom Nicht-Facharwalt im Miagt- und Wokrungsaigen-
tumsrecht nicht arkannt wird,

20 BGH, NIW 2009, 987; BWarf(, NJW 2008, 2045 Aimermann, MW 2008, 2924, Bowg-
man, Kap. W, Rn. 74 Therstagpen, AnwBl, 2015, 520§,

21 BGH, Urtell vorn 10,12.2015, IX ZR 272/44 mit atlehrender Anm, . Bargmann, MW
2018, 853,

22 BEH, Beschluss vom 10.32.2048, X ZR 272415,
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Nenner zu suchen, wenn ein Anwalt mit solcher Unkenntnis
ernsthaft rechnen soll?

Die fehlerhafte Unterlassung eines méglicherweise gebo-
tenen Hinweises des Gerichts aus § 139 ZPO entlastet den
Anwalt folglich nicht. Ob allerdings ein Hinweis durch das
Gericht unterblieb, weil es die Sach- oder Rechtslage nicht
verstanden hat oder weil es einen Hinweis nicht fiir etforder-
lich hielt, scheint fir den BGH gleichermaRen irrelevant zu
sein. Hierin zeigt sich eine Konstante der BGH-Judikatur,
denn schon irn Rahmen der jtingsten Rechtsprechung zur
Anwaltshaftung bei Verjahrung® hat der 9. Senat eine kaum
zu leugnende Aversion gegentiber der Anwaltschaft aus-
gedriickt. [n der angesprochenen Entscheidung durfte sich
eine Partei hinsichtlich der Kenntnis tber den Beginn einer
Verjahrung trotz Hinweises der Gegenseite, des erstinstanzli-
chen Gerichts, des erstinstanzlichen Urteils und des zweit-
instanzlichen Hinweises erst mit der endgiiltigen Entschei-
dung dariiber im Klaren sein, dass tatsichlich Verjihrung
eingetreten war. Verjshrung aber diirfte tatsichlich einmal
ein Begriff sein, der jedermann etwas sagt.

Zu betonen ist, dass die Pflicht des Anwaltes nur gegen-
tber seinem Mandanten besteht, nicht dem Gericht, wie
auch festzuhalten isi, dass die richterliche Hinweispflicht
der Partei dient und nicht dem Anwalt. Die Rechtsprechung
des Bundesgerichishofs bringt eine fast unbeherrschbare
Haftungsgefahr mit sich.

IV. Fristenberechnung und -kontrolle

1. Kontrolle

Fristberechnung ist grundsitzlich Anwaltssache, aber durch-
aus deligierbar”. Eine Berechnung durch zuverlissiges Per-
sonal ist zuldssig, erforderlich ist aber eine regelmifige Kon-
trolle des Personals. Bei langgedienten Mitarbeitern ist eine
stichprobenmafige Uberpritfung ausreichend. Wichtig ist
auch, Kar verstindliche generelle Anweisungen zu erteilen,
die die Behandlung von Fristen unmissverstindiich deutlich
machen®. Bin Rechtsanwalt ist zur gesonderten Uberprisfung
der weisungsgemiRen Ersteliung, Vorlage und Absendung
eines fristgebunden Schriftsatzes durch qualifizierte Mit-
arbeiter nur dann verpflichtet, wenn thm aufgrund der thm
bekannten Umstinde ein von dicsen begangener Fehler of-
fenbar wird®, :

Ubernimmt der Anwalt im Einzelfall die Ausgangskon-
trolle eines fristgebunden Schriftsatzes selbst, muss ey durch
Eigenkontrolle fir eine wirksame Ausgangskontrolle sorgen.
Bevor er selbst eine Frist im Fristenkalender Ioscht, muss er
sich Klarheit dartiber verschaffen, dass auch ein ordnungs-
gemiler Ausgang erfolgt ist”. Im konkreten Fall hatte der
Anwalt eine Mitarbeiterin mit der Ubermittlung eines frist-
gebunden Schriftsatzes per Telefax und anschlieRend per
Post beaufiragt, die Frist aber schon nach Ertetlung dieser
Anweisung gestrichen, ohne dass er sicherstellte, dass die
Mitarbeiterin die Anweisung tatsichlich auch sofort ausfihr.
te. Auch war nicht dafur Sorge getragen worden, dass die
Post noch so rechizeitig auslief, dass sie am nichsten Tag
bei Gericht eingehen konnte.

2. Senderfall: Empfangsbekenntnis

Zur ordnungsgemiRen Organisation des Fristenwesens in ei-
nem Anwaltsbiiro gehdrt nicht nur die Anweisung an das zu-
stindige Biiropersonal, den fiir den Beginn der Berufung-
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und Berufungshegritndungsfrist mafigeblichen Zeitpunkt
der Zustellung eines Urteils anhand der Datumsangabe im
unterzeichneten Empfangshekenninis oder auf dem Zustel-
lungsamschlag zu ermitteln. Dem Personal muss auch auf.
gegeben werden, das Datum der Zustellung gesondert und
deutlich abgehoben von dem nicht mafigeblichen Aufdruck
des Eingangsdatums zu vermerken®, Gin Rechtsanwalt darf
ein Empfangsbekenntnis mur unterzeichnen und zuriick
geben, wenn organisatorisch sichergestellt ist, dass in der
Handakte die Rechtsmittelfrist festgehalten und vermerkt
ist, dass die Frist im Fristenkalender notiert worden ist”’. Ein
Fehler ist es also, das Empfangsbekenntnis mit einem Fin-
gangsstempel zu versehen, entsprechend die Fristen zu notie-
ren und dann vorzulegen. Hier kann aber regelmifig kein
Schaden eintreten, weil die Frist zwar nicht mit der Kenntnis-
nahme durch den Anwalt zu laufen beginnt, sondern schon
mit dem Eingang, bei konsequenter Anwendung der Fristen
aber lediglich eine Verktirzung der méglichen Rechtsmittel-
fristen verbunden ist.

Emne neuere Entscheidung des BGH® macht deutlich,
dass eine Berufungsfrist trotz fehlender Ruicksendung eines
Empfangsbekennmisses zu laufen beginnen kann, wenn aus
sonstigen Umstinden (Ubersendung eines Urteils an den
Mandanten, Empfehlung der Berufungseinlegung, Annahme
eines entsprechenden Auftrags) erkennbar wird, dass der An-
walt die Zustellung konkludent auch gelten lassen will. Die
ausbleibende Riicksendung des Empfangsbekennmisses hin.
dert den Fristbeginn dann nicht.

3. Einzelfragen: Fristberechnung

Hat der Anwalt einen Fristverlingerung gestellt und vom Ge-
richt keine Reaktion erhalten, muss er sich rechtzeitig tiber
das wirkliche Ende der Frist Gewissheit verschaffen und
durch Nachfrage hei Gericht verifizieren. Nach Eingang einer
gerichtlichen Mitteilung muss die Eintragung im Fristenka-
lender tiberprift werden, damit sichergestellt ist, dass keine
hypothetischen, sondern die wirkliche Frist eingetragen
wird™,

Fristen muss der Anwalt nattirich kennen und richtig be-
rechnen kénnen. Immer noch ist es ein beliebter Fehler, zu-
nichst zutreffend den Fristablauf einer Rechtsmitteiein-
legungsfrist auf den nichsten Werktag zu verlingern, wenn
diese an einem Feiertag, Samstag oder Sonntag endet, um so-
dann die Rechtsmittelbegriindungsfrist ab dem verldngerten
Fristende zu berechnen, statt vom Beginn des urspriing-
lichen Fristendes.

Apropos Frist: Seit 1. Juli 2014 ist es nach § 317 Abs. 1
ZPC fur den Beginn einer Rechtsmittelfrist ausreichend,
wenn eine beglaubigte Abschrift des vollstindigen Urtetls zu-
gestellt wird™; eine Ausfertigung wird gema® §317 Abs. 2
S.1 ZPO nur noch auf Antrag erteilt Dokumente, die nach
§ 166 Abs. 2 zuzustellen sind, kémnen also in Urschrift, Aus-

23 BGH, Urtsil vom 06.02.2014, 1X ZA 245/12.

24 BGH, Boschluss v. 13.01.2015, VI ZR 46/14.

25 BGH, NJW 2013, 238 maw N,

23 BGH, Beschluss wam 12082012, X1l 7B 52811
27 BGH, Beschiuss vorn 10.02.2018, Vit ZB 364 5.

28 BGH, Begohluss vom 22.08.2010, VIl ZB 12/10.
28 BGH, Beschiuss vom 02.02.2010, ¥I 28 58/09,

30 Besonfuss v. 13.03.2015, Vil 2B 55/14, verangegangen OLG K5in, Beschluss v,
21.05.2014, 3 U 1781 3, juris,

31 BGH, Beschluss vorn 18,10.2014, VIl £8 1614,
32 BGH, Beschiuss vorn 27.01.2016, XHi 2B 684114 [18); Rechtssprechungsanderung!

-
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fertigung oder beglaubigter Abschrift zugestellt werden, so-
weit nicht spezialgesetzliche Vorschriften eine besondere
Form der Zustellung vorsehen™; und eine solche spezielle
Norm ist der seit 1. Juli 2014 geltende § 317 Abs. 1 ZPO. Der
fir ein Berufungsverfahren beaufiragte Rechtsanwalt muss
ohnehin selbststindig pritfen, wann das Urteil dem erst-
instanzlich titigen Rechtsanwalt tatsichlich zugestellt wur-
de™; er darf sich dabei nicht auf einen Fingangsstempel des
erstinstanzlichen Anwaltes verlassen,

V. Fristenkalender

1. Fristenkalender und Handakte

Fristen miissen stets und unter allen Umstinden zuerst im
Kalender eingetragen werden, bevor ein entsprechender Frle-
digungsvermerk in die Akte eingetragen werden kann. Zur
Gegenkontrolle muss aus der Handakte durch entsprechende
Erledigungsvermerke oder auf sonstige Weise erkennbar
sein, dags die Frist auch im Fristenkalender (oder einer Mehr-
zahl von Fristenkalender} eingetragen wurden. Der Anwalt
hat bei Vorlage der Sache zu priifen, ob die entsprechenden
Anweisungen zur Berechnung und Notierung laufender Fris-
ten auch durchgefithrt wurden™. Dabei muss sich der Anwalt
die Handakten tatsiichlich auch vorlegen lassen, um die Rich-
tigkeit der Berechnung {iberpriifen zu kénnen; mur dann ist
es thm mdglich, zu priifen, ob eine Rechtsmittelfrist und zu-
satzlich eine Rechtsmittelbegriindungsfrist richtig berechnet
und eingetragen sind™.

Wird eine Handakte zur Abfassung einer Beschwerde-
begrimdung vorgelegt, muss der Anwalt bel dieser Gelegen-
heit auch pritfen, ob die Beschwerde fristgerecht eingelegt
wurde”. Dies gilt allgemein fir alle Rechtsmittelfristen, die
der Anwalt im Fristenkalender eigenverantwortlich zu prifen
hat™. Er wird von dieser Verpflichfung auch nicht dadurch ent-
bunden, dass er selbst die von einer Biireangestellten zuvor
falsch berechnete Frist ohne Prifung in die Handakte iiber-
nommen hat, sondern muss bei Bearbeitung einer Berufungs-
begriindungsfrist den Fristablauf nochmals itberpriifen®,

Dies gilt alles nach Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs unabhingig davon, ob die Handakte eines Anwalts elek-
tronisch gefithrt wird oder herkémmlich®; eine elebtronische
Aktenfihrung und Fristenkontrolle darf keine geringere Uber-
prufungssicherheit schaffen, als eine herkommliche Hand-
akte, sodass der Anwalt auch insoweit zur elgenverantwort-
lichen Uberpriifung verpflichtet ist; bei Serverproblemen
muss manuell Vorsorge getroffen werden”. Wird dem An-
walt die Sache ohne Handakte vorgelegt, hat er sofort die Vor-
lage der Handakte zur Fristenkontrolle zu veranlassen®.
Lauft die elekironische Kalenderfithrung aufgrund eines De-
fekts nicht stSrungsfrei, muss der Anwalt auf eine manuelle
Fristenkontrolle umstellen™.

2. Fristen indern, lischen oder streichen

Fristen diirfen im Fristenkalender nur gestrichen oder als er-
ledigt gekennzeichnet werden, wenn die fristwahrende Mafe-
nahme tatsichlich durchgefithrt wurde, ein Schriftsatz also
gefertigt und abgesandt oder zumindest postfertig gemacht
ist, so dass die weitere Reférderung der ausgehenden Post or-
ganisatorisch zuverlissig vorbereitet worden ist™.

Die Erledigung der fristgebundenen Sachen muss am
Abend eines feden Arbeitstages anhand des Fristenkalenders von
ciner dazu beauftragten Biirokraft tberpriift werden {oder na-
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titrlich auch vom Anwalt selbst)”. Die abendliche Ausgangs-
kontrolle fristgebundener Schrifisitze durch Abgleich mit
dem Fristenkalender dient nicht allein dazu, noch unerledigt
gebliebene Fristsachen zu ermitteln, sondern soll auch ge-
wahrleisten, dass moglicherweise in einer bereits als erledigt
vermerkten Fristsache die fiistwahrende Behandlung noch
aussteht. Daher muss der Fristenkalender so gefithrt werden,
dass auch eine gestrichene Frist noch erkennbar und bei der
Endkontrolle tiberpriifbar ist, was auch bei elektronischer Ka-
lenderfiihrung notwendig ist*. Eine Kanzleiorganisation ist
daher fehlerhaft, wenn der Mitarbeiter eine Rechtsmittelfiist
streicht, ohne dass sichergestellt ist, dass die dringlichen Aus-
gangsschriftsiize tatsichlich in der verwendeten ,Rotmappe®
enthalten sind und nicht versehentlich in die allgemeine Aus-
gangspost geraten, chne dass nochmals eine Kontrolle mit
dem Fristenkalender und der Rotmappe erfolgt.

Ein Anwalt rouss durch allgemeine Anweisungen sicher-
stellen, dass sein Bilropersonal nicht eigenmiichtig im Fristen-
kalender eingetragene Fristen Gndert oder Ioscht, Dies gilt ins-
besondere dann, wenn eine auBergewdhnliche Verfahrens-
gestaltung Anlass zur Priifung gibt, ob dic bereits eingetrage-
nen Fristen mafigeblich bleiben oder nicht. In einer solchen
Situation ist es nicht ausreichend, wenn die Mitarbeiter ange-
wiesen sind, alle erkennbaren Probleme und Fragen mit dem
verantwortlichen Anwalt zu Kliren”. Besonders heikel ist die
Situation dann, wenn durch eine zeitliche Differenz zwischen
Eingang und Kenntnisnahme des Anwaltes eine Korrektur
etwa schon eingetragener Fristen erfolgen muss. Hier muss
es meines Erachtens dem Personal méglich sein, die Frist
auch zu dndern, aber dies darf nur auf der Rasis einer Finzel-
anweisung des Anwaltes geschehen, eine Uberwachung ist
hier unabdingbar, denn letztlich beilt sich diese Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes™ mit der Rechtsprechung,
dass das Empfangsbekenntnis erst nach Eintragung der Fris-
ten Im Fristenkalender und in der Handakte unterzeichnet
werden darf®.

Eine Mitarbeiterin, der weder die Akte noch eine Einzel-
anweisung des Anwalts vorliegt, darf eipe Frist auch dann
nicht loschen, wenn eine andere an sich zustindige Mitarbei-
terin sie darum bittet”. Im konkreten Fall hatte der Anwalt
der ihm zugeordneten Sekretirin mitgeteilt, er habe die Beru-
fungseinlegungsfiist selbst gewahrt, diese gab an eine Kolle-
gin weiter, dass die Fristen gesirichen werden kénnten [also
versehentlich auch die Begriindungsfrist); unklar blieb im
Vortrag, wer tiberhaupt fiir die Fristenkontrolle zustindig ist,
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3. Vorfristen

Der Bundesgerichtshof verlangt grundsitzlich die Notierung
der rechtlich relevanten Fristen, zusitzlich aber auch von Vor-
fristen. Dass dies nicht zu liberspannen ist, zeigt sich in einer
Entscheidung, bei der ¢in Rechisanwalts innerhalb einer So-
zietdt einen Antrag auf Verlingerung der Berufungsbepriin-
dungsfrist stellte, die spater falsch eingetragen wurde, Trotz
seines anstehenden Jahresurlaubes war er nicht verpflichtet,
nochmals eine besondere Vorfrist zu notieren, weil innerhalb
emer Anwaltssozietdt den Verlingerungsantrag auch andere
Mitglieder stellen konnten™.

VI. Unterschrift unter bestimmenden Schriftsitzen

Eine akiuelle Entscheidung des Bundesgerichtshofs gibt An-
lass, diesen Punkt nochmals Karstellend zu erértern. Bestim-
mende Schriftsitze sind gnindsitzlich vom bevellmichtigten
und postulationsfihigem Rechtsanwalt zu unterschreiben, wo-
mit dieser zum Ausdruck bringt, dass er den Schrifisatz eigen-
verantwortlich gepriift hat und auch die Verantwortung fiir
seinen Inhalt tibernimmt. In der konkreten Angelegenheit hat-
te ein angesteliter Anwalt eine Rechtsmittelbegritndung mit
dem Vermerk 1. A* unterschrieben. Nach Ablauf der Begrin-
dungsfrist fragte das Gericht an, wessen Unterschrift sich un-
ter der Rechtsmittelbegriindung befinde. Die Kanzlei teilte
die Umstinde mit und behauptete, der angestellte Mitarbeiter
sei formlos zur Unterschrift ermichtigt worden. Die Wieder-
einsetzung wurde vom OLG verweigert, die Nichtzulassungs-
beschwerde vom Bundesgerichtshof verworfen®,

In der Rechtsprechung akzeptiert sind Unterschriften mit
dem Vermerk ,i. V%, fiir RA XY, ,nach Dilctat verreist® mit
dem Vermerk Rechtsanwalt und Unterschrift, wobei der Ver-
treter selbstverstindlich in der konkreten Angelegenheit pos-
tulationsfihig muss. Mit dem Vermerk ,iA" gibt hingegen
der Unterzeichnende nicht zu erkennen, dass er die Verani-
wortlichkeit fiir den Schriftsatz ttbernehmen méchte und
wird als Bote gewertet. Die nachirigliche Aufldirung und
die nochmalige Ubersendung des Schriftsatzes, diesrnal un-
terschrieben durch die eigentlichen Bevollmichtigten, war
nicht zu berticksichtigen, weil bis zum Ablauf der Rechismit-
telbegriindungsfiist nicht geklart war, dass die Unterschrift
von einem Rechtsanwalt stammte”™. Bei einem Sireitwert
von 1,5 Millionen Euro ein gravierender Fehler. ,iA sollte
niemals vor der Unterschrift eines Rechtsanwalts stehen,

VIL Ubermittlungswege

1. Postausgang und Postlaufzeit

Eine fristwahrende MaRnahme darf im Kalender als erledigt
gekennzeichnet werden, wenn der fristwahrende Schrifisatz
m ein Postausgangsfach des Rechtsanwalts eingelegt wird
und das Postausgangsfach letzte Station auf dem Weg
zum Adressaten ist. Dies ist dann nicht der Fall, wenn ein
Mitarbeiter die im Postausgangsfach gesammelten Schriftsit-
ze noch in Umschlige einsortieren muss™. Und auch wenn
der Postausgangskorb so voll ist, dass ein fristgebundener
Schriftsatz herausfillt und unerkannt nicht versandt wird, be-
findet er sich noch nicht auf dem Versandweg™,

Der Anwalt darf grundsitzlich darauf vertrauen, dass ein
zuverlissiger Mitarbeiter einen postfertig zu machenden
Schriftsatz in die korrekte Versandtasche einlegt®, Ob dies

£34 ArwBI5 /2017

nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur allabend-
lichen Fristenkontrolle” noch so gilt, darf bezweifelt werder,
Jedentfalls gilt dies nicht, wenn eine Verwechshing von Frist-
sachen und allgemeiner Ausgangspost ohne Kontrolle an-
hand des Fristenkalenders erfolgen kann,

Den Transport der Post zum Briefkasten darf der Anwalt
seinem Bliropersonal, aber auch Familienangehorigen und
Ehegatien oder sonstigen Personen anvertrauen, die thm be-
kannt sind, die hinreichend unterrichtet wurden und sich
mehrfach in dhnlichen Fillen als zuverlissig erwiesen haben®™.

Auch darf ein Anwalt darauf vertraven, dass im Bundes-
gebiet werktags aufgegebene Postsendungen am folgenden
Werktag ausgeliefert werden”, Einer Vorabtbersendung frist-
gebundener Schrifistiicke per Telefax oder einer Eingangs-
kontrolle beim Empfingergericht bedarf es nicht”. Gleiches
muss fiir die Einschaltung privater Zustelldienste gelten®.
Lasst der Anwalt den rechtzeitigen Eingang aber itberobliga-
torisch priifen und unterlaufer: dabei Fehler, kann ihm Wie-
dereinsetzung nicht versagt werden®,

Hat der Anwalt aber Kenntnis vom Beginn eines bundes-
weiten. Postsiretks, muss er sich iiber dessen Auswirkungen
am Versand- und Empfangsort informieren und zwar in Zei-
tungen, Fernsehen, Rundfunk oder den Internetportalen der
Nachrichtenanbieter. Aufierdem muss er die Informations-
angebote der Gewerkschaft Verdi und der Deutschen Post
AG nutzen .

Eine Ausnahme beziiglich des Vertrauensgrundsatzes, wo-
nach bei sicherer Ausgangskontrolle der Eingang bei Gericht
nicht tiberwacht werden muss, gilt dann, wenn durch eine
Mitteitung des Gerichts unzweifethaft wurde, dass beim
Ubersenden etwas schief gelaufen ist, z.B. eine falsche Adres-
sierung erfolgte, Damit werden Nachforschungspflichten des
Anwaltes ausgelost. Einer gerichtlichen Mitteilung steht ein
deutlicher Hinweis der anwaltlich vertretenen Gegenseite
gleich, etwa auf eine abgelaufene Klagebegriindungsfrist
nach § 46 Abs. 2 WEG, so dass entsprechende Erkundigungs-
pflichten ausgelsst werden, um gegebenenfalls noch Wieder-
einsetzung innerhalb der Wiedereinsetzungsfrist beantragen
zu kénnen®,

Stutzig machen muss den Anwalt, wenn ihm ein bereits
unterschriebener Schrifisatz, der vorab per Telefax iibermit-
telt werden sollte, nochmals im Original und beglaubigter
Abschrift zur Unterschrift vergelegt wird™. Im konkreten
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Fall hatte eine Mitarbeiterin cin Getrank auf den ferfigen
Schriftsatz fliefen lassen, sodass der Ausdruck unbrauchbar
wurde. Die Einzelanweisung, den Schrifisatz zunichst per
Fax {ibersenden, hat sie vergessen. Dem Anwalt wurden das
Original und eine beglaubigte Abschrift nochmals vorgelegt,
ohne dass ihm auffiel, dass das Original bereits unterschrie-
ben gewesen war,

2. Ubermitthung per Telefax

In organisatorischer Hinsicht hat der Rechtsanwalt in geeig-
neter Weise sicherzustellen, dass bei Ubermittlung frist-
gebundener Schriftsitze per Telefax die verwendete Faxnum-
mer auch derjenigen des angeschriebenen Gerichts ent-
spricht, was durch Abgleich des Sendeberichts mit dem ak-
tuellen Verzeichnis oder einer sonstigen Quelle (zum Bei-
spiel der Angabe auf einem gerichtlichen Briefkopf) zu er-
mitteln ist™. Entnimmt ein Mitarbeiter die Telefaxnummer
des Gerichts einem in der Akte befindlichen Schreiben des
Gerichts, erfordert die Ausgangskontrolle aber dennoch, die
Richtigkeit der gewihlten Nummer auch darauf zu kontrollie-
ren, ob sie tfatsichlich einem Schreiben des Empfangs-
gerichts entnommen wurde®. Wird eine Telefaxnummer von
einem Kanzleimitarbeiter einem in der Akte befindlichen
Schreiben des Gerichts entnommen und in einen fristgebun-
denen Schriftsatz tibertragen, erfordert die Ausgangskontrol-
le nochmals zu tiberpriifen, ob es sich bei der Numrmer tat-
sichiich um eine solche des Empfingergerichts handelt*. In
_ dieser Entscheidung war die Berufungsbegriindung an das
Ausgangsgericht statt des Berufungsgerichts gefaxt worden.

Es ist sicherzustellen, dass die den offiziellen Seiten der
Gerichte im Internet entnommene Faxnummer auch dem
richtigen Vorgang zugeordnet und eine Rechtsmiitelbegriin-
dung an das richtige Gericht tibermittelt werde”. Die Kontrel-
le darf sich nicht darauf beschrinken, jediglich eine gerate-
intern verwendete Kurzwahl zu tiberpriffen’. Das Telefax
muss auch beim richtigen Gericht eingehen. Haben mehrere
Gerichte eine gemeinsame Faxnummer, geht die Sendung
bei dem Gericht zu, an das die Faxsendung adressiert ist’.
Wird aber aufgrund einer falschen Faxmummer statt an das
Oberlandesgericht an die in einer Nebenstelle ansissige
Oberjustizkasse tibermittelt, erfolgt der Zugang beim Ober-
landesgericht erst mit der Weiterleitung und dem Eingang
beim OLG, weil das adressierte Gericht noch keine Ver
figungsgewalt tiber das Telefax erlangt hat”.

In diesem Kontext ist zu erwihnen, dass das zu Unrecht
angerufene Gericht zwar aus allgemeiner Fiirsorgepflicht”
eine Weiterleitung zu veranlassen hat, aber die Anforderung
an diese Verpflichtung darf nicht ,iiberspannt” werden. Eine
Weiterleitung noch am gleichen Tage kann nicht verlangt
werden, eine Bearbeitung im tiblichen Geschaftsgang ist aus-
reichend”. Nur eine daréiber hinausgehende Verzégerung
kann nicht zulasten des Anwalts Beriicksichtigung finden™,

Mitunter aber verheddert sich der Bundesgerichishof, wie
er dies in anderem Kontext so schén genannt hat, im ,Rechts-
dickicht®, das der Anwalt lichten soll: Ein Rechisanwalt darf
sich darauf verlassen, dass das Personal bei Benennung des
richtigen Rechtsmittelgerichts eine passende Telefaxnummer
des Gerichts heranssuchi, bestitigt der 11, Zivilsenat die stin-
dige Rechtsprechung zu diesern Thema. Dies soll aber dann
nicht gelten, wenn unterhalb des Adressblocks die Telefax-
nurmmer abgedruckt ist, die der Anwalt chne welteres als feh-
lerhaft hitte erkennen miissen {(Vorwahl Kéln 0221 statt Vor-
wah] Koblenz 0261 bel einem Borner Anwalt)”, Er muss also
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pridfen, was er nicht mehyr prifen muss? Und muss der An-
walt alle deutschen Vorwahlen im Kopf haben, vielleicht
auch die internationalen Vorwahlen weltweit?

In der Regel ist ein Sendebericht auszudrucken, anhand
dessen die Richtigkeit der verwendeten Empfingernummer
tiberpriift wird und auch die tatsichliche Ubermittlung des
Telefax”, also auch der Seitenzahl™. Erst nach Priifung des
Sendeberichtes darf eine Notfiist als erledigt gelkennzeichnet
werden”. Die Pritfung erstreckt sich dabei nicht auf die Kon-
trolle einer aufgeschriebenen Telefaxnummer mit dem Sen-
debericht, sondern auf eine Kontrolle zwischen dem Sende-
bericht und einer zuverlissigen Quelle fiir die Telefamum-
met”, etwa in einem allgemein verfiigbaren Verzeichnis
oder einem Briefkopf des adressierten Gerichts.

Sofern es trotz mehrfacher Anwihlversuche nicht gelingt,
einen Schriftsatz {im konkreten Fall Antrag auf Verlangerung
der Berufungsbegrimdungsfrist) am letzten Tag der Frist an
eine vom Berufungsgericht genmannte Telefaxnummer zu
iibermitteln, kann vom Anwalt verlangt werden, dass er iiber
den Internetaufiritt des Berufungsgerichts eine etwaige wei-
tere Telefmummer des Berufungsgerichts ermittelt und
der;l\/erléngerungsantrag an diese Telefaxnummer tibermit-
telt™,

Ein Rechtsanwalt darf die Ubersendung von fristgebunde-
nen Schriftsitzen per Telefax einschlieRlich der Kontrolle des
Sendeberichts und der Sireichung der Fristenkalender regel-
mifig einem geschulten und als zuverlissig erwiesenen Mit-
arbeiter iiberlassen, chne dass er anschlieRend zur Kontrolle
verpflichtet wire™. Einem Auszubildenden hingegen darf
die Faxiibermittlung fristwahrender Schriftsitze nur tibertra-
gen werden, wenn dieser mit einer solchen Tatigkeit vertraut
ist und eine regelmiRige Kontrolle seiner Titigkeit zu keinen
Beanstandungen gefithrt hat”. Sofern ein Auszubildender
nicht aufgrund einer konkreten Einzelweisung titig wird,
sind organisatorische Mafnalimen erforderlich, die im All-
gemeinen die Beachtung dieser Voraussetzungen und eine
wirksame Kontrolle der Faxtibermittlung durch den Aus-
zubildenden gewidhrleisten™.

Es muss fir die Ausriumung eines Organisationsver-
schuldens eindeutig feststehen, welcher Mitarbeiter zu einem
bestimmiten Zeitpunk: jeweils ausschliefilich fiir die Fristen-
kontrolle, d.h. Fristnotierung in Kalender und Uberwachung
der Frist, zustindig ist.”
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Sofern eine allgemeine Anweisung besteht, dass bei einer
Ubermittlung fristwahrender Schriftsitze per Telefax der
Sendebericht auszudrcken ist, auf dessen Grundlage die
Vollstandigkeit der Ubermittdung zu pritfen ist und dann
erst die Notfrist nach Kontrolle des Sendeberichts gestrichen
werden darf, ist es nicht notwendig, bei der abendlichen Aus-
gangskontrolle nochmals zu tiberprifen, ob die Ubersen-
dung per Telefax ordnungsgemiR erfolgt ist. Fehlt eine der-
artige Anweisung, muss bei der abendlichen Ausgangskon-
trolle auch eine inhaltliche Uberpriifung des Sendeberichts
erfolgen™ Im konkreten Fall war nicht bemerkt worden,
dass die zweite Seite einer Berufungseinlegungsschrift nicht
mit fibertragen wurde.

Natlirlich muss der Anwalt auch so rechtzeitig beginnen,
seinen fristgebundenen Schriftsatz an das Empfingergericht
zu senden, dass er die Ubermittlung vor 0:00 Uhr (volistindi-
ger Eingang bei Gericht) nachweisen kann. Wenn dies nicht
klappt, reicht seine anwaltliche Versicherung, frith genug be-
gonnen zu haben, nicht aus, wenn kein Telefaxprotokoll vor-
gelegt wird, das die erfolglosen Anwahiversuche auch proto-
kolliert hat™. Achtung: Weiterhin geht der BGH davon aus,
dass das Protokoll keinen Anscheinsbeweis begritndet™,

Erginzend ist hinzuzufigen, dass die Versuche selbstver-
standlich so frith begonnen haben nritssen, dass eine Uber-
sendung bei ungestdrtem Verlauf aufgrund des Sendevolu-
mens iiberhaupt maglich gewesen ware, andernfalls fehlt es
an der Kausalitdt zwischen Storung des Versandes und des
Versandbeginns. Um 19:02 Uhr darf der Anwalt die Flinte
noch nicht ins Kom werfen, sondern muss weitere Zustel-
lungsversuche unternehmen®, Drei Seiten ab 23:55 Uhr
tibermitteln zu wollen, mag zwar aus technischer Sicht fitih
genug sein, aber der Anwalt muss auch einkalkulieren, dass
das Empféngerfax besetzt ist und daher ist die Frist versiumt,
wenn die Ubermitthung erst um 0:01 Uhr des Folgetages ab-
geschlossen wird™.

Dauert hingegen eine Ubermittiung ungewshnlich lange
(9 Seiten von 23.41 bis 0:08 Uhr) und beginnt der Anwalt so
frithzeitig, dass unter regelmiRigen Umstinden eine recht-
zeitige Ubersendung moglich ist, gereicht ihm dies micht
zum Verschulden™. Entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichis musste der Anwalt mit einer Ubermittlungsdauer
von Zrin pro Seite nicht rechnen. Dennoch betont der BGH
neuerlich, dass das Sendeprotokoll keinen Anscheinsheweis
erbringt und grundsitzlich auch mit dem Risiko der Bele-
gung der Telefaxleitung rechnen muss.

Bel derartig kurzfristiger Arbeitsweise empfiehlt es sich da-
ber, jede Seite zu unterschreiben, so geht man vielleicht nicht
ginzlich unter. Wenn aber geniigend Zeit war, die Ubertra-
gung reibungslos in plausibler Ubertragungsdauer durch-
zufiihren und der Sendebericht einen O.K.-Vermerk trigt,
dann kann der Umstand, dass die Sendung dennoch nicht
vollstindig beim Empfinger ankommt, dem Anwalt nicht an-
gelastet werden. In einer aktuellen Entscheidung fithrt der
Bundesgerichthof dazu aus: ,Denn die Wahrscheinlichkeit,
dass ein Schrifistiick trotz eines mit einem O.K.-Vermerk versehe-
nen Sendeberichts den Empfiinger nicht erveicht, ist so gering, dass
sich der Rechtsanwalt aufden O K.-Vermerk verlassen darf. Bestd-
tigt das Sendeprotokoll des verwendeten Telefaxgeréites durch den
Vermerk O.K., gibt es den Absender regelmafig keine tragfithigen
Anhalispunkte, dass die Ubermittlung dennoch Sehlgeschlagen
sein kénnte, noch hat er Anlass, sich betm Gericht ither den Fin-
gang des Telefaxes zu erkundigen ™,
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Der Sendebericht begriindet damit zwar keinen An-:
scheinsbeweis fiir einen Zugang, aber dennoch ist angesichis:
der Fortschritte der Telekommunikationstechnil regelmifdig:
heute von einer ordnungsgemiRen Ubertragung auszuge-:
hen.

3. ijermittlung per E-Mail

Ein Rechisanwalt, der einem anderen Rechtsanwalt einen -
Rechtsmittelaufirag per E-Mail zugeleitet, darf nicht allein we.
gen der Absendung der E-Mail auf deren ordnungsgemaRen-
Zugang beim Adressaten vertraven. Er muss vielmehr organi
satorische Mafnahmen ergreifen, die thm eine Kontrolle des
ordnungsgemifien Zugangs erméglichen®. Beziglich einer Ant
wort muss nach einer Entscheidung des Landgerichts Bonn
auch der Miilleimer (Spam) taglich kontrolliert werden®, '
Dem Rechtsanwalt obliegt die vorherige rechtliche Pri-
fung, ob der in Aussicht genommene Ubetmittlungsweg ver :
fahrensrechilich zugelassen ist. Dieser ist in Nordrhein-West. _
falen im Jahr 2013 fir das EGVP in Zivilberufungen aus
geschlossen. Der Berufungsfithrer durfte auch nicht darauf |
vertrauen, dass noch am Tage des Fristablaufs die Unzulds
sigkeit bemerkt wiirde. Vertrauen besteht im Hinblick auf :
eine alsbaldige Weiterleitung, nicht auf eine sofortige™ (vgl. 4
oben zur Falschadressierung per Telefax). AuRerhalb des zu
gelassenen f{und zwar durch Rechtsverordnung) elektro
nischen Rechtsverkehrs geht ein angehangtes pdf-Dokument
mit Schriftsatz und Unterschrift erst zu, wenn es bei Gerich
ausgedruckt wird”™. Diese Entscheidung gibt einen Ausblick
auf das Haftungsrisiko des Anwalts im elekironischen |
Rechtsverkehr ab 1. Januar 2018, weil Bund und Linder einen
einheitlichen Beginn des EGVP nicht ermdglichen kiénnen,
sondem ein Flickenteppich im EGVP zugelassen wird.

4. Ubermittlung an faischen Empfinger

Der Rechtsanwalt ist grundsatzlich verpflichtet, bei Unter-
zeichnung eines Schriftsatzes zu priifen, ob er an dag zustin-
dige (Rechtsmittel-) Gericht gerichtet hat. Stelit er fest, dass
sein Personal eine falsche Adressierung vorgenommen hat,
weist er an, den Schriftsatz zu vernichten und den Vorgang |
zu korrigieren, darf er darauf vertrauen, dass ein zuverlissi- |
ger Mitarbeiter dies ordnungsgemiR erledigt”. Gleiches gilt,
wenn der Anwalt konkret anweilst, die unterzeichnete Beru-
fungsschrift dahingehend zu #ndern, dass auf der durch-
gestrichenen 1. Seite die Adresse des Landgerichts durch die
Adresse des Oberlandes%erichts ersetzt wird und sodamm per
Telefax tibermittelt wird™, Er ist nicht gezwungen, einen ur-
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springlich fehlerhaften Schriftsatz eigenhindig zu vernich-
ten oder eigenhindig durchzustreichen™, auch wenn Durch-
streichen auf jeden Fall empifehlenswert ist.

Ein beliebter Fehler ist heute im familienrechtlichen Ver-
fahren, eine Beschwerde an das Familiengericht zu senden,
¢benso die Beschwerdebegrimndung, obwohl diese an das
Oberlandesgericht zu richien ist. Leitet das FamG die Be-
schwerdebegriindung binnen 3 Tagen weiter, gibt es keine
Wiedereinsetzung, denn das weiterleitende unzustindige Ge-
richt muss nicht etwa den Fristablauf beachten'.

Grundsitzlich ist der Rechtsanwalt nicht verpflichtet, die
Befolgung einer konkreten schrifilichen Einzelaonweisung, die
er einer ansonsten zuverlissigen Bliromitarbeiterin erteilt
hat, zu iberpritfen'®. Wird eine solche Einzelanweisung nur
miindlich erteilt, mfissen ausreichende Vorkehrungen getrof
fen werden, dass ihre Erledigung nicht in Vergessenheit ge-
rit, etwa die Klare und prizise Anweisung, die Erledigung so-
fort vorzunehmer, insbesondere wenn zudem die allgernaine
Biiroanweistng bestand, einen solchen Aufirag stets vor allen
andern durchzufihren'™.

Und wenn das Kanzleipersonal eigenmichtig einen Schrift-
satz dndert, den der verantwortliche Rechtsanwalt bereits gebil-
Higt hatte, muss dafiir Sorge getragen werden, dass thm die Kox-
rektur nochmals zur Kontrolle vorgelegt wird'™, Ob eine Er-
michtigung des Personals {iberhaupt akzeptert werden kann,
musste der BGH nicht entscheiden, weil jedenfalls keine End-
kontrolle eines Rechismittelschriftsatzes durch den Anwalt er-
folgte. Es empfiehlt sich, Mitarbeitern eine eigenméchtige Kor-
rektur von Schriftsitzen generell zu untersagen.

Die Uberprifungspflicht des sachbearbeitenden Anwaltes
entfillt nicht dadurch, dass ein anwaltlicher Kollege aus der
Sozietit die Zustindigkeit des Berufungsgerichts schon iiber-
prift hat™. Und schon gar nicht wird er von dieser Verant-
wortung befreit, wenn er plstzlich und unvorhersehbar in
eine Stresssituation gerat'™; in der konkreten Situation hatte
eine Mitarbeiterin am Tag des Fristablaufs ein Formular mit
einer fehlerhaften Bezeichnung des Rechtsmittelgerichts auf
gerufen, ist dann aber Kreistaufproblemen ohnmichtig ge-
worden. Der betroffene Rechtsanwalt hat mit einer Angestell-

ten die Mitarbeiterin wiederbelebt und anschlieRend ins -

Krankenhaus gefahren. Er erteilte dann die Anweisung, die
Beschwerde zu fertigen und hat sie am Abend auf der Basis
des fehlerhaften Formulars unterschrieben. Das Gericht an-
erkannte, dass eine erhebliche Arbeitsiiberlastung, die plstzlich
und unvorhersehbar eintritt und die Fihigkeit zu konzen-
trierter Arbeit erheblich einschrinkt, Grund fiir eine Wieder
einsetzung sein kénnte'™, hielt aber im konkreten Fall wegen
der Riickkehr ins Biiro und zwischenzeitlicher Wahrneh-
mung von zwei Gerichtsterminen durch den Anwalt keine
stressbedingte Arbeitsitberlastung fiir gegeben,

VIII. Storereignisse
1. Erkrankung des Anwalzs

a) Jeder Erkrankungsfall ist anders

Wer annimmt, itn Falle einer Fristversiummnis wegen Erkran-
kung von der Rechtsprechung gnidig behandelt zu werden,
irrt. Insbesondere die Annahme, als Einzelanwalt und sogar
als Einzelanwalt chne Personal vor dem Vorwurf eines Ver
schuldens geschiitzt zu sein, trifft nicht chne weiteres zu.
Trostlich ist, dass die teilweise enotme Strenge vieler Ober-

Die BaH-Rechtsprechung zur Wisdersinsetzung in den vorigen Stand, Schilier

landesgerichte vom Bundesgerichtshof hinsichtlich der An-
forderungen an die Reaktion eines Anwaits bei plétzlicher Fr-
krankung eine fiir den Anwalt entgegenkommende Linje ge-
fahren wird'”.

Grundsétzlich ist von einem fehlenden Verschulden eines
Anwaltes nur dann auszugehen, wenn er aufgrund einer
plétzlichen Erkrankung so auler Gefecht gesetzt wird, dass
weder er noch aufgrund organisatorischer Mafinahmen sein
Personal in der Lage sind, einen Vertreter zu bestellen oder
einen Fristverlingerungsantrag zu stellen. Erkrankt also ein
Einzelanwalt in Biurogemeinschaft nach 22:00 Uhr an einer
plstzlichen und unvorhergesehenen Magen-Darm-Grippe
mit Fieber und konnie et deswegen nicht wie geplant in seine
Kanzlei fahren, v einen Beschwerdeschrifisatz selbst ab-
zuschicken, kann ihm kein Verschuldensvorwurf gemacht
werden, weil um diese Uhrzeit die Erreichbarkeit eines Ver
treters aussichtslos erscheint'®. Die Beaufiragung der Ehe-
frau, die ebenfalls Rechtsanwiltin war, einen bereits vorberei-
teten Schriftsatz an das Oberlandesgericht zu senden, erfolg-
te insoweit iiberobligationsmiftig, sodass deven fehlerhafte
Ubermitilung an das Familiengericht nicht mehr relevant
war. Auch der Einzelanwalt ist also im Grundsatz berechtigt,
eine Frist bis zum letzten Tag auszuschépfen und ist nicht
grundsitzlich gehalten, fiir den Fall einer unvorhergesehe-
nen Erkrankung vorsorglich einen Vertreter zu bestellen'™.

Léangerfristige Erkrankungen oder gar chronische Erkrankun-
gen, die dazu fithren, dass der Anwalt handlungsunfihip
wird, werden ihm als Verschulden vorgeworfen, weil er ein
Organisationsverschulden dahingehend begangen hat, keine
Vorsorge zu treffen, falls sich eine bekannte Krankheit so ver-
schlechtert, dass er selber nicht mehr titlg werden kann. Hie-
runter £illt auch ein pianbarer Aufenthalt in einer Rehabilita-
tionsklinik nach einer Operation. Bei bereits mehrfach ver-
lingerter Berufungsbegriindungsfrist darf ein Anwalt, der
seit fast einem halben Jahr mehrfach erkrankt war und Riick-
falle edlitt, nicht daranf vertrauen, so rechtzeitig gesund zu
werden, dass er die Frist einhalten kann.'"

Brkennt der Rechtsanwalt also, dass er eine Rechtsmittel-
begriindung wegen einer aufkormenden Grippeerkrankung
nicht mehr fristgerecht einreichen kann, muss er rechtzeitig
einen Antrag auf Fristverlingerung stellen, der grundsiitzlich ei-
newn Antrag auf Wiedereinsetzung vorrangig ist'™. ITm konkreten
Fall war die Berufungsbegriindungsfrist bereits verlingert
und eine nochmalige Verlingerung bedurfte der Zustim-
mung des Gegenanwaltes. Dass er erst nachmittags am Tage
des Fristablaufs versuchte, diesen zu erreichen und danm
krankheitsbedingt nicht mehr erreichen konnte, gereichte
ihm zum Verschulden. Ohnehin muss der Anwalt bei unvor-
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hergesehener Frkrankung alles thm noch Magliche und Zu-
mutbare unternehmen, eine Frist zu wahren, Er muss also
entweder selbst ein Fristverlingerungsgesuch einreichen
oder versuchen, kurzfristiy einen Vertreter einzmschalten,
der fiir ihn eine Erklarung bei Gericht abgibt oder seinerseits

- A ar : . 13
ein Fristverlingerungsgesuch einreicht',

b) Vorsorge fiir den Notfall

Und selbst der Einzelanwelt ohkne Personal muss geeignete
Mafnahmen fiir eine eventuelle Vertretung fiir den Fall einer
unvorhersehbaren Krankheit weffen™. Er muss also zum Bei-
spiel durch Absprache mit einem veriretungsbereiten Kolle-
gen eine solche Situation beherrschen kénnen. In der konkre-
ten Entscheidung litt der Rechtsanwalt unter einer Darment-
ziindung mit Durchfall, Ubelkeit und Erbrechen und konnte
das Haus nicht verlassen. Dies hitte thn aber nach Einschit-
zung des BGH nicht darin gehindert, zumindest einen Kolle-
gen telefonisch zu kontaktieren. Anders ist die Situation,
wenn der Rechtsanwalt zwar grundsitzlich Vorsorge fiir den
Vertretungsfall getroffen hatte, aber bettligerig und so
schwer erkrankt war, dass er selbst den hereitstehenden Ver-
treter nicht mehr hatte verstindigen kénnen™. Auch wenn
ein Rechtsanwalt am Abend seiner Urlaubsriickkehr plotzlich
an einer schweren Magen-Darm-Grippe mit Schwindelatta-
cken erkrankt, ist eine Fristversiumung unverschuldet,
wenn der Gegenanwalt eine nochmalige Fristverlingerung
verwelgert, zwar ein Vertreter hiitte eingeschaltet werden kon-
nen, dieser aber innerhald der noch zur Verfiigung stehen-
den 2 Tage bis zum Fristablauf sich mit einem ihm bislang
nicht bekannten Prozessstoff in grofem Umfang hitte ver-
traut machen miissen und zusétzlich auch noch die Mitarbei-
terin des erkrankten Rechtsanwalts aufgrund einer schmerz-
haften Verletzung am rechten Arm in ihrer Schreibfihigkeit
eingeschrankt war'™,

Zu viel Hoffnung in seine Wiedergenesung darf ein An-
walt im Ubrigen nicht setzen, vier Tage sind nach Ansicht
des Bundesgerichishofs jedenfalls ausreichend, um die not-
wendigen Mafinahmen (Vertreterbestellung, Fristverlinge-
rungsantrag) in die Wege zu leiten'’, Die interessante Frage,
ob der Prozessgegner flir eine Fristverlingerung Zugunsten
der Gegenpartel antragsberechtigt™ ist, musste in der kon-
kreten Situation nicht entschieden werden, weil der Bundes-
gerichtshof zu Recht die reine Zustimmungserklirung der
Gegenseite zur nochmaligen Fristverlangerung nicht als An-
trag verstand. Ohnehin ist es keine empfehlenswerte Vor-
gehensweise, auf die Antragstellung des Gegenanwaltes im
Erkrankungsfalle zu vertrauen.

In Kanzleien mit mehreren Anwilten und/oder Personal
sind grundsitzlich Notfallplane aufzustellen, die unmissver-
standlich anweisen, was bei plotzlichem Ausfall eines Rechts-
anwalis zu unternehmen ist. Die Anweisung, im Erkran-
kungsfalle einen vou zweien in Birogemeinschaft titigen An-
walten als Vertreter einzuschalten und bei Unmoglichkeit
Gerichte und Behdrden {iber die Erkrankung in Kenntnis zu
setzen und Fristverlingerung zu beantragen, hat der Bundes-
gerichtshof'” als in keiner Weise adiquat beurteilt, weil es
um ein Verfahren mit Anwaltszwang ging und firr den Fall
der Nichterreichbarkeit der beiden Anwilte der Bilrogemein-
schatt das Personal selber keine Antrige hitte stellen kénnen.

Unter Erkrankung wird von der Rechtsprechung natiir-
lich etwas anderes verstanden, als eine Fristversaumnis wegen
Ermildung. Wer bel Bearbeitung seines Mandates einschlift
und die Frist versiumt, kann sich nicht auf einen unabwend-
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baren Zufall (heute fehlendes Verschulden) berufen'™. Und
auch eine fiberwundene Grippe, trotz derer ein Terrmin wahr-
genommen werden kann, wenn auch zur vélligen Erschépfung
fuhrend, rechtfertigt keine Wiedereinsetzung, wenn der An-
walt selbst nach dem Termin einen fristgebundenen Schrift
satz abgeben wollte, dies aber vergaR, obwohl er seine Ehe-
frau vorab gebeten hatte, thn daran zu erinnern, die wiede-
rum krankheitsbedingt diesen Auftrag nicht ausfithrie',
Eine Erinnerung durch einen Kanzleimitarbeiter wire hin-
gegen ausreichend gewesen, wenn die Rilckkehr in die Kanz
lei beabsichtigt gewesen wire'”.

2. Krankheit des Personals

Im Falle der Erkrankung eines Mitarbeiters ist der Rechts-
anwalt verpflichtet, vorrangig und personlich die Kontrolle
im Hinblick auf Fristen zu {ibernehmen’. Erkrankt aber
plotzlich und nicht vorhersehbar der einzige im Biiro verblie-
bene Mitarbeiter am spiten Nachmittag, stellt es kein Organi-
sationsverschulden day, wenn keine besondere Vertretungs- -
regelung aufgestellt ist'™. Im epischiedenen Fall sollte die Bo-
rovorsteherin eine vom Anwalt fertig gestellte Berufimgs-
begriindungsschrift tbermitteln, konnte dies aber wegen er-
heblichen Kreislaufbeschwerden nicht; der Anwalt selbst be-
merkte wegen Abwesenheit diesen Vorgang nicht. Anders ist
¢s zu bewerten, wenn eine Fachkraft, die fiir die Fristenbe-
rechnung und -iberwachung und die Fithrung des Fristenka-
lenders zustindig ist, plotzlich zusfillt und ein anderer Mit-
arbeiter die Aufgabe iibernehmen muss. In diesem Falle er-
hohen sich die Sorgfaltspfichten des Rechtsanwalts und falls
eine Ersatzlkraft einen Fehler macht, entbindet thn dies nicht
vom Verschulden'. .

Weist ein Einzelanwalt eine Kanzleiangestellte an, einen
fertig gestellten Schriftsatz zur Wahrung der Berufungsfrist
an das Rechtsmittelgericht zu faxen und wird der Aufirag
deswegen nicht ausgefiihrt, weil die Mitarbeiterin vor Absen-
dung eine telefonische Nachricht erhilt, dass ihre 4-jahrige
Tochter von einem Klettergeriist gefallen sei, zu dieser eilt
und in der Aufregung den Versand vergisst, ist Wiedereinset-
zung zu gewdhren, auch wenn keine organisatorischen Siche-
rungsmittel daftir geschaffen wurden, dass der spitere Ver-
sand nicht vergessen wird. Es habe sich kein Biizoorganisati-
onsverschulden realisiert, sondern ein Ausnahmefall aufer-
halb des normalen Geschaftsbetriebs, den der Anwalt nicht
entgegenwirken karm. Andernfalls miisste verlangt werden,
generell auf nicht sofort auszuftthrende Einzelweisungen zu
verzichten.”
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3. Erkrankung der Partei

Im Falle der Erkrankung der Partel, die eine rechizeitige und
sachgemifie Unterrichtung des Rechtsanwaltes nicht zulisst,
wird eine Wiedereinsetzung bejaht'”. Aber auch im Falle der
Erkrankung der Partel wird es darauf ankommen, inwieweit
eine Unterrichtung durch Telekommunikationsmittel még-
lich und zumutbar ist'™. Fin Attest bei Beantragung einer
weiteren Fristverlingerung muss daher avswelsen, dass
selbst telefonische Unterredungen mit einem Mandanten
nicht moglich sind, um dessen Verhinderung darzulegen.

4. Schweigen der Partei

Zu den Sorgfaltspflichten eines Rechisanwaltes gehért es,
den Mandanten itber magliche Rechisbehelfe oder Rechts-
mittel umfassend zu informieren. Dies bedarf keiner weite-
ren Diskussion. Eine Wiedereinsetzung soll aber unter Urm-
stinden verwehit werden, wenn der Mandant nicht reagiert
und der Rechtsanwalt nicht vorsorglich Rechtsmittel ein-
gelegt'™. Ich halte dies fiir unzumutbar, denn mit der Rechts-
mitteleinlegung werden regelmifig Kosten ausgeldst, die der
Auftraggeber vielleicht gerade vermeiden will. Schweigt dex
Auftraggeber also bewusst, weil er keinen Rechtsmittelauftrag
erteilen will, kann dem Rechtsanwalt kaum abverlangt wer-
den, gegen den Willen der Partei zu handeln.

IX. Glaubhaftimachung der Umstinde

1. Was in den Wiedereinsetzungsantrag hineingehért

Es bedarf keiner weiteren Ausfihrungen, dass nach {234
Abs. 1 ZPO die Wiedereinsetzung innerhalb einer zweiws-
chigen Frist nach Wegfall des Hindernisses beantragt werden
muss, bezichungsweise fiir den Fall der Versiumung einer
Rechtsmittelbegriindungsfrist binnen Monatsfrist, spitestens
aber innerhalb eines Jahres niach Ende der versiumten Frist
nach § 234 Abs. 3 ZPO™,

Die Prisfung der Wiedereinsetzungsgriinde erfolgt von Amis
wegen. Deren Vorllegen kann daher nicht ,unstreitig® sein,
wenn der Gegenanwalt sie unstreiiig stellt™'. Ebenso iiber-
flussig ist allerdings auch das Bestreiten der behaupteten
Wiedereinsetzungsgriinde,

Die Wiedereinsetzung muss der Form entsprechen, die
fur die versiumte{n} Prozesshandlung(en) gilt und der An-
trag muss die Angabe der die Wiedereinsetzung begriinden-
den Tatsachen enthalten, die bei Antragstellung oder im Ver-
fahren fiber den Antrag glaubhaft zu machen sind. Dariiber
hinaus ist die versdumte Prozesshandlung nachzuholen (§ 236
ZPO}. Hier bieten sich viele neue Chancen, nach dem ersten
Versiumnis nochmals eine Frist zu versiumen. Leicht bere-
chenbar ist die versiumte Frist im Urlaub, hier beginnt der
Fristlauf mit Riickkehr aus dem Urlaub. Hat man eine Be-
grimdungsfrist iberhaupt nicht beachtet, beginnt die Wieder-
einsetzungsfrist mit der Mitteilung des Rechtsmittelgerichts,
dass eine solche nicht eingegangen ist oder beim falschen Ge-
richt eingelegt wurde und erst zu spit von diesem {iberrnittelt
wurde, Schwierig ist aber die Frage zu beurteilen, wann im
Falle einer Erlaankung der kirperliche Zustand wieder. so
hergestellt ist, dass eine Realktion mdglich ist.

im Falle des Wiedereinsetzungsantrages ist es nicht zwin-
gend notwendig, diesen explizit so zu bezeichnen, sofern die
versdumte Prozesshandlung nachgeholt wird und die Griinde
filr die Fristversdumnis in diesem Schriftsatz dargestellt und
glaubhaft gemacht werden. Allerdings miissen die Grimde
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tatsichlich auch binnen der Wiedereinsetzungsfrist dar-
gestellt werden. AuRerst wichtig ist vor allem, den Zeitpunkt
des Wegfalls des Hindernisses darzulegen und glaubhaft zu
machen, um nicht schon an der keinsten Hiirde, nimlich
den Fristen des § 234 Abs. 1 ZPO zu scheitern.
Exemplarisch aus einem Urteil des OLG Kaln'™;

Jnsbesonders vermag dié von den Beklagien in Bezug genommens
Erkiarung von Rechisamwalt A, es sei.bei ihm in den letzten Waochen
krankheitsbedingt einiges nicht so gelaufen, wie es hatis laufen solien,
die Fristversgumriis nicht.entschuldigen. Zum einen ergibt sich- weder
aus dem Vorbringen der Beklagten rioch-aus der vorgelegten Korres-
pondenz, Uber wefchen Zeitraurn Bechtsanwalt A erkrankt war, und
dass er infolge dieser Erkrankung dauerhaft gehindert war, eine rechi-
zeitige Einlegung der Berufung zu veranlassen, dies auch vor dem
Hintergrund, dass die Ersteliung einer fristwahrenden Berufungsschrift
sowie deren Ubermittiung gafls. per Fax mit einem geringen Aufwand
verbunden ist, Aber selbst wenn Rechtsanwalt A dazu krankheits-
bedingt bis zum Ablauf der Berufungsfrist nicht in der Lage gewesen
sein salife ..., hatte er die Fristversdumnis glaichwohl zu vertreten, weil
er s in diesem Fall vorwerfoar unterlassen hitte, dis Beklagten rechi-
zeitlg lber dis noch nicht vorgenommene Berufungseinlegung sowie
seine nicht absehbars krankheitsbedingte Verhindarung zu informie-
ren, und diese an einen anderen Rechtsanwalt zu verweisen®. -

2. Konkrete Beispiele aus der Kanzleiwelt

o Im Falle einer Fristversiumnis wegen Erkrankung ist also
im Einzelfall darzustellen, welche organisatorischen Mafnah-
men fiir den Fall der unvorhergesehenen Erkrankung getrof-
fen worden sind. Es ist glaubhaft zu machen, warum die An-
weisungen nicht zum Erfolg gefithrt haben, ferner, warum
die Erkrankung so plstzlich und so schwerwiegend eintrat,
dass nicht einmal mehr ein Fristverlingerungsgesuch még-
lich war, Sofern Personal einen Vertreter erreichen soll, ist
darzustellen, dass dieser nicht erreichbar gewesen ist und
zwar unter konkreter Darlegung der Versuche, wer, wann
und wie oft versucht hat, einen Vertreter zu errcichen.

» Im Falle der Erkrankung der Partei, des Rechtsanwaltes,
des Personals ist es nicht ausreichend, ledi glich eine Arbeits-
unfihigkeitshescheinigung vorzulegen. Vielmehr ist genau
darzustellen, welche Art und Dauer der Erkrankung vorgele-
gen hat™. Und selbstverstindlich sollte eine Arbeitsunfihig-
keitsbescheinigung auch den Tag der Fristversdumnis enthal-
ten und nicht drei Tage vorher enden'™,

s Bei fehlgeschlagener Ubersendung mittels Telefax ist dar-
zustellen, wann mit der Sendung begonnen wurde. Entspre-
chende Faxprotokolle sind vorzulegen, Der Arbeitsablauf ist
konkret darzustelien, bei Anweisungen im Finzelfall ist die
Sicherung der Erfiillung mitzuteilen. Sollte die Nummer
nichts gestimmt haben, ist konkret darzustellen, warum eine
falsche Nummer gewshlt wurde oder warum eine richtige

127 Barnaw, NJW 2014, 2007, 2015,
128 3o jetzt BGH, Beschiuss vom 10.08.2018, W Z8 27414,
128 CARG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 04.02.2015, OWE 3 52 8014,

130 In ciese Frist findet eine Wisderaingetzung nicht statt: BGH, Beschuss v, 19.03.2013,
VI ZB 88/12; Zdher-Greger, § 234 Bn. 12; Zimmarmann, § 234 Bn. 7; Thomas-Putza-
Hiftege, § 233 Bn. 12, Eine Ausnahme behandelt BVerfE, Baschiuss v, $5.04.2004,

1 BvR 622/38.

131 BGH. Beschluss vorm 27.09.2046, X[ ZB 1214,

132 OLG Kan, Beschluss v, 21.08.2074, & U 1784, juris, o, B.
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Nummer nicht erreichbar war (Konirolle des Briefkopfs des
Gerichts, Kontrolle itber eine sendealternative Nummer im
Internet). Die Anweisung, das Sendeprotokoll zu priifen, be-
inhaltet allerdings zugleich den Vortrag, dass damit die An-
ordnung des Seitenabgleichs konkludent enthalten ist'*.

s Bei Pristversiumnissen ist darzustellen, welche allpernei-
nen Anweisungen das Fristversiumnis verhindern sollten
{wer ist woflir zustindig) oder warum eine konkrete Einzel-
anweisung nicht ausgefithrt wurde und wie deren Einhaltung
gewihrleistet werden sollte.

* Sofern ein Fehler eines Mitarbeiters ursichlich fitr die
Fristversdumnis war, ist darzustellen, inwieweit dieser iiber-
wacht oder tberpriift wird, inshesondere bei Auszubildenden
oder neu eingestellten Mitarbeitern™. Diese Entscheidung
muss man gelesen haben, um die peniblen Anforderungen
an einen Wiedereinsetzungsantrag richtig einzuordnen!

* Sehr instrukily zum Vortrag ist auch nachstehend ver-
kiirzt dargestelite Angelegenheit: Eine Begriindungsfrist
war big Samstag, 3. August 2013 verlingert worden. Am 1.
August 2013 unterzeichnete der Anwalt einen entsprechen-
den Schriftsaiz und legte diesen zusammen mit der Alde
auf einen Tisch, auf dem die ausgehende Post gesammelt
wurde. Mit Fristablauf am Montag, 5. August 2013 war bei
Gericht kein Eingang zu verzeichnen. Der Wiedereinset-
zungsantrag wurde abgelehnt, weil schon nicht im Einzel-
nen dargelegt und glaubhaft gemacht worden war, wann,
von wem und in welcher Weise die Berufungsbegriindungsschrift
zur Fost gegeben wurde. Vorgetragen war nur, dass der An-
walt wie oben beschrieben verfuhr, wer aber den Schriftsatz
kuvertiert, frankiert und in das Postausgangsfach gelegt ha-
be, war nicht vorgetragen worden. Auch wie die Bliroorgani-
sation insgesamt mit derartigen Fristenverfahren sei, wurde
nicht ausreichend dargelegt. Der Vermutung, der Schriftsatz
sei auf dem Postweg verloren gegangen, trat das Oberlan-
desgericht entgegen, der Bundesgerichtshof hat dies voll-
umfinglich bestitigt. Es reicht fiir ein Verschulden, dass
eine mogliche Ursichlichkeit des Organisationsverschul-
dens nicht ausgeraumt wurde. Fidesstattliche Versicherun-
gen lagen nur vom Anwalt und dessen Sekretirin vor, nicht
aber von sonstigem Personal, das mit dem Vorgang magh-
cherweise befasst war'”.

© Und dumnm gelaufen war auch der Vortrag, .grundsitz-
lich” sei Frau X zustindig fitr die F rstenldschung, ,daneben
aber auch Frau Y, weil der BGH die Auffassung des Beru-
fungsgerichts bestitigte, dass nicht erkenubar sei, welche
Ausnahmefille das Abweichen vom Grundsatz zulieRen und
wie unter diesen Umstinden eine Fehlerkonirolle erfolgte™,
Chnehin ist bei fehlgeschlagenen Einzelanweisungen detail-
liert vorzutragen, wie die Kontrolle dieser Einzelanweisung
in der Kanzlei erfolgt; ein Riickgriff auf die allgemeine Biiro-
organisation ist nichi ausreichend'”.

* Ist ein Schrifisatz verloren gegangen und glaubhaft ge-
macht, dass beim Postversand im Organisationsbereich des
Anwalts kein Fehler unterlaufen ist, muss nicht noch glanb-
haft gemacht werden, wo und auf welche Weise es zum Ver-
lust des Schriftsatzes gekommen ist™. Wenn aber der Posi-
ausgangskorb regelmiRig tiberlduft*, so dass ein fertiger
Brief hinter den Schrank rutscht {s.o. »Postversand*y, ist es
kontraproduktiv vorzutragen, dass dies schon des Ofteren
Briefe tiber den Rand der Kiste standen'”,

e ,Glick® hatte auch eine Anwiltin, die eine Fristversiu-
mung damit rechtfertigte, dass ihre Spracherkennung viele
Fehler hervorbrachte und beim Abspeichern der Korrektur
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wieder zahireiche Fehler auftraten,  vielleicht wegen eines
Bedienungsfehlers, vielleicht auch, weil die EDV nicht 100%
ig funktionierte”. Vor der Versagung der Wiedereinsetzung
hitte das Berufungsgericht nachhaken miissen, ob der Bedie-
nungsfehler méglicherweise verschuldet war. Da dies nicht
geschah, durfte diesbeztiglich ein Verschulden nicht unter.

stellt werden™.

3. Sonderfragen der Glaubhaftmachung

° Eine neue Haftungsfalle bei der Glaubhaftmachung des
Wicdereinsetzungsantrags fiir Sozietdten, Partnerschaften und
Biirogemeinschaften gilt es zu beachter: Eine Mitarbeiterin ei-
ner Sozietdt, die allgemein mit der Postbearbeitung und Fris-
tenkontrolle beauftragt war, hatte eine verlingerte Berufungs-
begriindungsfrist auf ,insgesamt 3 Monate® versehentlich ab
dem Ablauf der Berufungseinlegungsfrist notiert. Der sach-
bearbeitende Anwalt hatte eidesstattlich versichert, dass die
Mitarbeiterin in der Vergangenheit gut geschuit, zuverlissig
und regelmiRig kontrolliert worden sei und sorgfiltis und
fehlerlos gearbeitet habe. Dies reicht nach Auffassung des
Bundesgerichtshofs nicht, weil die eidesstattliche Versiche-
rung des sachbearbeitenden Anwaltes sich nar auf Vorgange,
die seiner eigenen Wahrnehmungsunterlagen, bezichen
konnte. Es haite sich nicht aus der eidesstattlichen Versiche-
rung ergeben, dass auch in der Zusammenarbeit mit den 1ib-
rigen Sozietitsmitgliedern diese Voraussetzungen vorgelegen
hatten™,

¢ Soweit der Anwalt seinen Sachvortrag nicht anwalilich ver-
sichert werden kann, sind weitere Umstinde durch eides-
stattliche Versicherungen beteiligter Personen beizubringen.
Dabei sollten der Vortrag im Wiedereinsetzungsantrag und die
eidesstattliche Versicherung tunlichst korrespondieren, da es an-
demfalls an der Glaubhafimachung fehlen kann, weil der
Grundsatz Annahme der Richtigkeit anwaltlicher Versiche-
rungen entkraftet wird"™. Wenn also vorgetragen wird, dass
versehentlich eine Frist nicht im Fristenkalender eingetragen
wurde und dann vom Anwalt eidesstattlich versichert wird,
wegen Arbeitsitberlastung der Mitarbeiter seien die einfachen
Wiedervorlagen nicht herausgesucht worden, ist der eine wie
der andere Sachvortrag genauso (um)glaubhaft, Auf die weite-
ren Fragen eines Versagens im Einzelfal] oder eines Crgani-
sationsverschuldens kam es gar nicht an.

¢ Wichtig ist es auch, dass in der eidesstattlichen Versiche-
rung keine Bezugnahmen auf in Schrifisitzen vorgetragene
Tatsachen erfoigen diirfen, sondern der Sachverhalt als eige-
ner Sachvortrag in der eidesstattlichen Versicherung selbst
erforderlich ist™. Die eidesstattliche Versicherung scll einen
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Sachvortrag bekriftigen und kann diesen Zweck nicht ent
gprechen, wenn in einem in Bexug genommenen Schriftsatz
Tatsachenvortrag und rechtiche Ausfithrungen enthalten
gind und damit Zweifel entstehen kénnen, inwieweit die An-
gaben von der eidesstattlichen Versicherung gedeckt sind.

¢ Aus vielen in diesemn Beitrag genannten Entscheidungen
ist ersichtlich, dass Wiedereinsetzungsantriige hiufig schon
daran scheitern, dass nicht innerhalb der Wiedereinsetzungs-
frist alle relevanten Umstinde vorgetragen und glaubhaft ge-
macht werden. Ein Nachschieben von Griinden nach Ablauf
der Wiedereinsetzungsfrist ist grundsatzlich nicht maglich’™,
nur eine unzulingliche Glaubhaftmachung lisst sich noch
bis zur Entscheidung iiber den Wiedereinsetzungsantrag
nachholen.

e Wird zum Beispiel zum Beginn einer Krankheit, ihren
Auswirkungen und der daraus resultierenden Unfihigkeit
des Anwalts, selbst zu handeln, nur pauschal vorgetragen, er
sei arbeitsunfihig krank gewesen und dies durch eine Ar
beitsunfihigkeitsbescheinigung glaubhaft gemacht, niitzt es
tiberhaupt nichts, spiter noch einen detaillierten Arztbericht
mit allen méglichen Darlegungen zu Auswirkungen auf Psy-
che und Physis vorzulegen, um die Frage der unterlassenen
Vertreterbestellung oder unterlassenen Fristverlingerungs-
gesuchs zu diskutieren, da der anfingliche Sachvortrag zu
oberflichlich war und funmehr die Frist abgelaufen ist.

¢ Eine Hinweispflicht des Gerichts nach [ 139 ZPC, bei dem
Wiedereinsetzung ersucht wird, auf etwaige Mingel im Vor-
frag zur Kanzlelorganisation wird vom BGH zuriickhaltend
angenommen. Die Kernthese lautet, dass die Anforderungen,
die die Rechtsprechung an eine wirksame Organisation des
Fristenwesens stellt, bekannt sind und dem Anwalt auch
chne richterliche Hinweise geliufig sein miissen. Reicht die
Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags an dieser Stelle
nicht, deute dies nicht auf Licken oder Unklarheiten des Vor-
trags hin, sondern erlaubt den Schluss, dass die notwendigen
organisatorischen Mafnahmen fehlen'™.

¢ Andererseits wurde eine Hinweispflicht bejaht, wenn eine
Mitarbeiterin zunichst lediglich eidesstattlich versicherte,
jahrzehntelang in einer anderen Kanzlel beanstandungsfrei
titig gewesen zu sein, dann nach Ablauf der Wiedereinset-
zungsirist in einer weiteren eidesstattlichen Versicherung be-
kraftigt, in der anderen Kanzlel beanstandungsfrei auch mit
der Erledigung von Fristen befasst gewesen zu sein™®.

¢ Und auch ffir den Fall, dass so erkennbar unklar und er-
ganzungsbediirfiig vorgetragen wurde, dass es eines Hinwei-
ses nach §139 ZPO bedurfte, kann der Sachvortrag nach
Fristablauf mit der Rechtsbeschwerde erginzt werden'”.
Hier ging es um den Ablauf einer Postaufgabe drei Wochen
vor Fristablauf und daon nochmals am Tage des Fristablaufs,
der frrtitmiich auf den Folgetag notiert war {1.12.15, 2.12.15,
22.12.15, 23.12.15).
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X. Tipps bei Fristversdumnissen

o Pritfen Sie, ob die versiumte Frist tberhaupt wiederein-
setzungsfihiy ist

*» Priifen Sie, wer fiir den Fehler verantwortlich ist {Anwalt,
juristische Hilfsperson, nicht juristische Hilfsperson, tech-
nische Defekte)

¢ Priifen Sie, welche organisatorischen Regeln fiir die Sach-
behandlung exdstieren

* Prifen Sie, an welcher Stelle die organisatorischen Regeln
versagt haben; dabei kritisch priifen, ob die Regeln {iberhaupt
geeignet waren

e Pritfen Sie, warum eine allgemeine oder eine einzelne An-
weisung nicht befolgt wurde

o Pritfen Sie, wie die Befolgung einer miundlichen Finzel-
anweisung sichergestellt werden sollte

» Pritfen Sie die Qualifikation des Mitarbeiters {selbststin-
dig, unselbstindig, langgedient, neu, Auszubildender?) und
die Anforderungen an dessen Kontrolle/Uberwachung

e Pritfen Sie, wann das Hindernis weggefallen ist bezie-
hungsweise Kenntnis der Versiumung beim Anwalt einirat
* Priifen Sie, welche Wiedereinsetzungsfrist gilt (2 Wochen,
1 Monat?} und kontrollieren Sie nochmals anhand dieser
Fristen, wie ihre allgemeinen und speziellen Anweisungen
zur Fristenbehandlung tatsdchlich organisiert sind

* Stellen Sie die Abliufe, allgemeinen Regeln, speziellen
Anweisungen und alle Ablaufe sowie die Kontrollmechanis-
men im Regel- und im Einzelfall penibel in ihrem Wiederein-
setzungsantrag dar. Gehen Sie bei der Antragstellung davon
aus, dass thnen das Gericht kein einziges Waort glaubt, Thre
Organisation ohnehin fiir unzureichend hilt und Sie persén-
lich fily einen unzuverlissigen Kandidaten. Und seinen Sie
sich bewusst, dass ein Hinweis des Gerichis — wenn itber-
haupt ~ zu spit erfolgt und ein Nachschieben von Griinden
im Zweifel nicht moglich ist.

¢ Priffen Sie die Glaubhaftmachung durch aussagefihige
Urkunden (schriftliche Handlungsanweisungen, Arztberich-
te, bei verspiteter Riickkehr aus dem Urlaub auch Bestati-
gung der Reisegesellschaft, anwaltliche Versicherung und ei-
desstattliche Versicherung von Mitarbeitern) und priifen Sie
die Ubereinstimmung der Glaubhaftmachung mit dem Sach-
vortrag

» Und nicht vergessen: Holen Sie die versiumte(n) Frist{en)
nach!

* Informieren Sie vorsorglich Ihre Vermogensschadenhaft-
pflichtversicherung, die sich vielleicht im gemeinsamen Inte-
resse sogar bereit erklirt, ihren Wiedereinsetzungsantrag
nebst Glaubhafimachung zu kontrollieren.

Andreas Schiller, Jena
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