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Titel:
Zulassigkeit einer Berufung gegen ein zweites Versaumnisurteil: keine schuldhafte Sdumnis
bei unvorhersehbaren Schub einer langerfristigen Erkrankung (hier: Multiple Sklerose)

Normenkette:
ZPO § 227 Abs. 1, § 337,§ 514 Abs. 2 S. 1, § 530, § 538 Abs. 2 Nr. 6

Leitsatze:

1. Der Sachverhalt der die Zulassigkeit des Rechtsmittels gegen ein zweites Versaumnisurteil rechtfertigen
soll (§ 514 Abs. 2 S. 1 ZPO), ist vollstandig und schliissig innerhalb der Rechtsmittelbegriindungsfrist
vorzutragen. (Rn. 22) (redaktioneller Leitsatz)

2. Schliissig ist der nach § 514 Abs. 2 ZPO erforderliche Vortrag, wenn die Tatsachen so vollstandig und
frei von Widerspriichen vorgetragen werden, dass sie — ihre Richtigkeit unterstellt — den Schluss auf
fehlendes Verschulden erlauben; anders als sonst ist hier die Schliissigkeit des Sachvortrags bereits bei der
Zulassigkeit des Rechtsmittels zu priifen. (Rn. 22) (redaktioneller Leitsatz)

3. Die Verschuldensfrage im Rahmen des § 514 Abs. 2 ZPO ist nach denselben Mal3staben zu beurteilen,
wie bei der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. (Rn. 22) (redaktioneller Leitsatz)

4. Eine verschuldete Saumnis liegt nicht vor, wenn es bei eine langerfristigen Erkrankung des
Prozessbevoliméachtigten nicht vorhersehbar ist, dass es zu einer derart massiven Beeintrachtigung
kommen kénnte bzw. wiirde, dass diese eine Terminswahrnehmung sowie jegliche weitere organisatorische
MaBnahme unmdéglich machte. (Rn. 25) (redaktioneller Leitsatz)

5. Bei der Vernehmung prasenter Zeugen geniigt die Anordnung durch formlose Anordnung der
Beweiserhebung unter Nennung des Beweismittels und des Beweisthemas, der die Beweiserhebung
unmittelbar folgt; eines Beweisbeschlusses bedarf es nicht. (Rn. 35) (redaktioneller Leitsatz)
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Tenor

Auf die Berufung des Klagers wird das Zweite Versaumnisurteil des Amtsgerichts Minchen vom 21.9.2023
sowie das zugrunde liegende Verfahren aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Berufung, an das Amtsgericht zurlickverwiesen. Im tbrigen wird
die Berufung zurtickgewiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
Die Revision wird nicht zugelassen.
Beschluss

Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf 79.500,00 € festgesetzt.

Entscheidungsgriinde




1

Der Klager hat den Beschluss der Eigentimerversammlung vom 14.7.2022 zu TOP 8 (Diskussion und ggf.
Beschlussfassung Uber die Instandsetzung und Inbetriebnahme des Schwimmbads) angefochten bzw.
hilfsweise die Feststellung der Nichtigkeit beantragt.

2
Dieser lautet wie folgt:

Die Wohnungseigentiimer beschlieRen, dass das Schwimmbad aufgrund immensen Sanierungsbedarfs
derzeit nicht instandgesetzt/bzw. saniert werden soll. Das Schwimmbad bleibt somit bis auf Weiteres auler
Betrieb.”

3
Zugleich wurde unter Ziffer 2 folgender Antrag gestellt:

,Das Gericht soll fur die Gemeinschaft den Beschluss fassen, dass das Schwimmbad instandgesetzt bzw.
saniert wird, dass es spatestens im Jahr 2023 wieder in Betrieb genommen werden kann.*

4

In der Anfechtungsbegriindung hat der Klager fristgerecht vorgetragen, dass das streitgegenstandliche
Schwimmbad, das derzeit nicht genutzt werden kdnne, da es saniert werden misse, zum
Gemeinschaftseigentum gehore und in der Teilungserklarung ausdriicklich als gemeinschaftliches Eigentum
aufgefiihrt werde, weshalb jeder Eigentiimer ein Recht auf bestimmungsgemafRen Gebrauch des
Schwimmbades habe. Die Ablehnung der Sanierung komme einer Stillegung gleich. Die Gemeinschaft habe
die Durchflihrung der notwendigen Sanierungsarbeiten auch nicht zurtickgestellt, sondern insgesamt ohne
zeitliche Befristung abgelehnt. Es sei nicht ersichtlich, dass die Beklagte ihr Ermessen ausgelbt hatte, die
Instandsetzung zurlickzustellen zugunsten anderer dringender Sanierungsarbeiten. Alternative vorrangige
Bauprojekte seien nicht konkret geplant, die vorhandenen Ricklagen seien nicht konkret anderweitig
verplant, im tbrigen kdnnten Sonderumlagen erhoben werden. Die Nichtsanierung des Schwimmbades
habe somit nur einstimmig beschlossen werden kdnnen. Auch aus § 3 Nr. 5 der TE ergebe sich nicht die
Madglichkeit, derartige Nichtsanierungsbeschlisse mit der Mehrheit der Stimmen zu beschlieRen.
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Mit Schriftsatz vom 22.11.2022 wurde auf3erhalb der Begriindungsfrist noch klagerseits vorgetragen, dass
der Beschluss auch deshalb ordnungsgemafer Verwaltung widersprechen wurde, da den Eigentliimern vor
Beschlussfassung nicht die notwendigen Entscheidungskritierien zur Kenntnis gebracht worden seien.
Entgegen der ins Blaue hinein behaupteten Argumentation der Gegenseite sei es nicht unstreitig, dass fur
die Sanierung des Schwimmbades Kosten in Héhe von 150.000 bis 250.000 Euro anfallen wiirden.
Vielmehr seien bis heute keine entsprechenden Angebote eingeholt worden. Die in den Raum gestellten
Kosten seien schlichtweg ohne Grundlage. Erst wenn den Eigentimern gewisse Mdglichkeiten bekannt
gemacht seien und sie sich zwischen tatsachlichen Alternativen entscheiden kénnten, seien sie in der Lage,
ihren Entscheidungsspielraum auch auszuiiben. Ein Beschluss, der die Nichtsanierung des Schwimmbades
zum Inhalt habe, ohne dass die einzelnen Eigentiimer Uberhaupt Kenntnis davon hatten, wieviel eine
derartige Sanierung koste, wie lange sie dauere, welche Moglichkeiten einer Sanierung es tUberhaupt gebe
etc. widerspreche immer ordnungsgemafer Verwaltung. Lediglich vorsorglich werde darauf hingewiesen,
dass § 4 EnSikuMaV bereits schon deshalb nicht Grundlage fiir die Beschlussfassung sein konnte, da
dieses Gesetz erst nach Beschlussfassung am 26.8.2022 ausgefertigt worden sei und zudem bereits am
28.2.2023 wieder auler Kraft gesetzt wurde. Auch wenn die Nichtsanierung nur derzeit beschlossen
worden sei, komme dies einer Stillegung gleich, da die Eigentiimer vor der Beschlussfassung gerade keine
Prioritatenliste erstellt hatten.
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Daraufhin hat der beklagte Verband dahingehend erwidert, dass der Klager die Reichweite des Beschlusses
verkenne. Von einer endgultigen Verweigerung der Sanierung und einer Stillegung des Schwimmbades
kénne nach dem Wortlaut des angefochtenen Beschlusses keine Rede sein. Vielmehr habe die Beklagte
die Sanierung sehr wohl nur einstweilen zurlickgestellt. Dies beruhe nicht nur auf dem unstreitig
vorhandenen Sanierungsbedarf und zu erwartenden Sanierungskosten zwischen 150.000 und 250.000
Euro. Vielmehr seien dabei auch die derzeit hohen Energie- und Betriebskosten berlcksichtigt worden.



Hinzu komme in diesem Zusammenhang, dass gemaf § 4 EnSikuMaV derzeit ein Verbot bestimmter
Nutzungsarten fur Schwimm- und Badebecken bestehe. Eine Ausnahme sei nicht gegeben. Entgegen der
klagerischen Auffassung habe es nicht der Einstimmigkeit bedurft. Uber die Verwaltung und Benutzung des
gemeinschaftlichen Eigentums werde durch Mehrheitsbeschluss entschieden. Selbst wenn mit dem
streitgegenstandlichen Beschuss eine bauliche Veranderung verbunden sein sollte, ergebe sich die
Beschlusskompetenz sowie das reine Mehrheitserfordernis zusatzlich aus § 20 Abs. 1 WEG. Es handele
sich um eine temporare Benutzungsregelung in Bezug auf das Gemeinschaftseigentum. Die Beklagte sei
berechtigt, im Rahmen eines Sanierungsplans die ein oder andere Sanierung zurtickzustellen,
insbesondere bei dem hier im Raum stehenden Kostenvolumen. Die Wohnungseigentimergemeinschaft
kénne mittels einer Prioritatenliste eine sachgerechte Planung Uber einen langeren Zeitraum vornehmen.
AbschlieRend sei der weite Ermessensspielraum der Wohnungseigentimergemeinschaft zu
berlcksichtigen. Insoweit kdnne nur gepruft werden, ob die Eigentiimergemeinschaft die Grenzen des ihr
eingeraumten Ermessens Uberschritten habe, insbesondere, ob die Gemeinschaft wesentliche
Gesichtspunkte auBer Acht gelassen habe, sich mit den Denkgesetzen in Widerspruch gesetzt oder sonst
von ihrem Ermessen einen dem Sinn und Zweck des Gesetzes widersprechenden Gebrauch gemacht
habe. Ein richterlicher Eingriff in Regelungen der Wohnungseigentimergemeinschaft komme somit nur
dann in Betracht, wenn auergewdhnliche Umstande ein Festhalten an einem Beschluss oder an einer
Vereinbarung als grob unbillig und damit als gegen Treu und Glauben verstofend erscheinen lasse.
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Nachdem die Klagervertreterin im Termin zur mindlichen Verhandlung am 2.3.2023 vor dem Amtsgericht
unentschuldigt nicht erschien, erging klageabweisendes Versaumnisurteil. Gegen dieses am 10.3.2023
zugestellte Versaumnisurteil hat der Klager mit Schriftsatz vom 13.3.2023 Einspruch eingelegt.
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Am 21.9.2023 erging dann, da die Klagervertreterin wiederum nicht erschienen war, zweites
Versaumnisurteil, mit dem der Einspruch des Klagers verworfen wurde. Dieses wurde der Klagervertreterin
am 4.10.2023 zugestellt. Die dagegen eingelegte Berufung, in der zugleich die Begriindung erfolgte, ging
ein am 5.10.2023, form- und fristgerecht.
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Die Berufung stutzt sich darauf, dass das Amtsgericht zu Unrecht ein zweites Versdumnisurteil erlassen
habe, da die Sdumnis der Prozessbevollmachtigten unverschuldet gewesen sei. Diese leide sei Jahren
unter Multiple Sklerose und dem Fatigue-Syndrom, was ihr zwar ein normales Arbeitsleben durchaus
mdglich mache, leider komme es aber ab und an dennoch ohne Vorankindigung oder Vorwarnung zu
Schiben, die unter anderem dazu fiihren wiirden, dass sie sich kaum riihren, nicht oder kaum sprechen
und vor allem auch nicht aus dem Bett aufstehen kdnne. Diese Schube dauerten meist nur ein bis drei Tage
an, wurden es jedoch der Prozessbevollmachtigten am Anfang unmoglich machen, aus dem Haus zu
gehen, geschweige denn einen Termin wahrzunehmen. Am Morgen des 21.9.2023 sei die
Prozessbevollmachtigte nach langerer Zeit einmal wieder von einem unerwarteten Schub bzw. der Fatigue
Uberrascht worden, weshalb sie schlichtweg nicht in der Lage gewesen sei, trotz Lauten des Weckers aus
dem Bett aufzustehen. Sie habe nicht klar denken kénnen und sei noch nicht einmal in der Lage gewesen,
zu telefonieren, um einen Kollegen zu bitten, den Termin wahrzunehmen. Sie habe einfach nur bis
nachmittags um drei weiterschlafen kénnen. Da sie alleine zu Hause gewesen sei, habe sie auch
niemanden um Hilfe bitten kénnen.
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Der Klager beantragt,

das Versaumnisurteil des Amtsgerichts Miinchen, Az.: 1293 C 11572/22 WEG aufzuheben und der Klage
stattzugeben, betreffend den Klageantrag Ziffer 2 mit der Mafgabe, dass als Zeitpunkt der Inbetriebnahme
das Jahr 2025 aufgeflihrt werden soll, hilfsweise, das Versaumnisurteil vom 21.9.2023 aufzuheben und den
Rechtsstreit an das Amtsgericht zurlickzuverweisen.
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Die Beklagte beantragt,

die Berufung als unzulassig zu verwerfen, hilfsweise als unbegriindet zuriickzuweisen.

12



Die Beklagte halt die Berufung flrr unzulassig, da es an einem schliissigen Vortrag zur unverschuldeten
Saumnis des Klagers fehle, der innerhalb der Berufungsbegriindungsfrist zu erfolgen habe. Ob die Sdumnis
verschuldet sei, sei parallel zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewerten. Ein Rechtsanwalt,
dessen Verschulden der Partei zuzurechnen sei, habe dabei fur den eigenen Krankheitsfall Vorkehrungen
zu treffen, die eine Wahrnehmung von notwendigen Prozesshandlungen durch einen Stellvertreter
ermoglichen wirden. Trete ein unvorhergesehener Krankheitsfall ein, sei die Sdumnis verschuldet, wenn es
dem Bevollmachtigten mdglich und zumutbar gewesen ware, einen Vertreter einzuschalten. Eine
verschuldete Sdumnis kénne bereits eintreten, wenn der Bevollmachtigte die Umstande der Sdumnis nicht
rechtzeitig dem Gericht mitteile. Bei vorhersehbaren Krankheiten, die sporadisch und plétzlich zu akuten
Erkrankungszustanden fuhren wirden, missten ebenfalls entsprechende Vorkehrungen getroffen werden.
Ein solcher Fall liege hier vor. Fur die Klagerin seien die Schibe vorhersehbar gewesen, so dass sie bereits
im Vorfeld Malinahmen hatte ergreifen kdnnen. So konne sie etwa mit ihren Mitarbeitern vereinbaren, dass
man sie eine Stunde vor Gerichtsterminen anrufe. Alternativ konnte auch ein Notrufschalter installiert
werden, der die Kollegen informiere.
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Hilfsweise werde vorgetragen, dass die Berufung unbegrindet sei. Der Klagervertreterin gelinge es nicht,
die zugrunde liegenden Tatsachen zu beweisen. Der Berufungsklager trage die Beweislast fur die
unverschuldete Saumnis. Samtliche Ausfuhrungen zur Erkrankung der Klagerin und zum gesundheitlichen
Zustand der Klagervertreterin am Morgen des 21.9.2023 wirden bestritten. Das Attest gebe nur an, dass
die Klagervertreterin am 21.9.2023 den Gerichtstermin aus gesundheitlichen Griinden nicht habe
wahrnehmen kénnen. Fir die gerichtliche Bewertung bedurfe es indes der Angabe der Diagnose und der
Symptome. Das Attest sei ungeeignet und beweise nichts. Es ergebe sich nicht, ob sich die Schibe
tatsachlich nicht ankiindigen bzw. sich nicht angekiindigt hatten. Es sei nicht bewiesen, wie lange der
Schub angedauert habe und ob er tatsachlich von der geschilderten Intensitat gewesen sei.
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Wegen der Einzelheiten der Berufungserwiderung wird auf die Schriftsatze des Beklagtenvertreters vom
25.1.2024 und vom 26.6.2024 Bezug genommen.
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Daraufhin hat der Klager erwidert, dass es flir seine Prozessbevollmachtigte, auch wenn sie bereits sei
Jahren an MS und der Fatigue leide, weder vorhersehbar noch denkbar gewesen sei, dass sie eines Tages
derart von ihrer Krankheit Uberfallen wirde, dass sie noch nicht einmal in der Lage sei, den Wecker zu
héren und kurz zu telefonieren oder sonstige MaRnahmen zu ergreifen. Es sei in 20 Jahren nicht einmal zu
einem derart intensiven Schub gekommen, dass die Klagervertreterin aufgrund ihrer Erkrankung schlicht
nicht aufstehen, telefonieren oder sonst etwas tun konnte, um eine Frist oder einen Termin zu verschieben.
Da die Prozessbevollméachtigte bisher noch immer einen Kollegen oder die Kanzlei kontaktieren konnte und
sie auch nicht damit rechnen musste, dass ihr das nicht moglich sein werde, habe sie auch keine
Vorkehrungen fiir einen derartigen Fall treffen missen. Soweit der Beklagtenvertreter meine, dass dem
Attest kein Beweiswert zukomme, so kdnne ein derartiger Beweis nicht erbracht werden, da es sich bei
Fatigue um einen nur von dem Betroffenen geflihlten Zustand handele, der weder im Blut noch in anderen
Verfahren nachweisbar sei. Es sei ein Zustand, den ein Arzt weder sehen noch beurteilen noch
diagnostizieren kénne. Im Ubrigen komme arztlichen Bescheinigungen zumindest eine indizielle Wirkung
hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit zu.
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Mit Schriftsatz vom 1.7.2024 wurde der behandelnde Arzt ... von der arztlichen Schweigepflicht entbunden
und zum Beweis flur die Behauptung der Klagervertreterin angeboten, dass sie seit mehr als 20 Jahre an
Multiple Sklerose und an Fatigue leide und dass es ihr aufgrund ihres Gesundheitszustandes am 21.9.2023
schlichtweg nicht moglich gewesen sei, den Termin abzusagen, geschweige denn wahrzunehmen.
Hilfsweise wurde die Einholung eines Sachverstandigengutachtens angeboten.
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Wegen der Einzelheiten wird auf die Berufung vom 5.10.2023 und die weiteren Schriftsatze der
Klagervertreterin vom 21.2.2024, 1.7.2024 und vom 19.3.2025 Bezug genommen.
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Mit Verfligung vom 5.6.2024 wurden vorbereitende Hinweise erteilt. Am 5.6.2025 wurde miindlich
verhandelt. Auf die Hinweise sowie das Protokoll der miindlichen Verhandlung wird ebenso wie auf
samtliche gewechselten Schriftsdtze sowie den gesamten Akteninhalt Bezug genommen.

19
Die Berufung ist zulassig und im Hilfsantrag begriindet. Im Gbrigen (Hauptantrag) erfolgte Zurlickweisung
der Berufung.

20
1. Die Berufung ist zulassig. Sie wurde gemaf §§ 511 Abs. 2 Nr. 1, 517, 519 Abs. 1, 2, 520 Abs. 1,2 frist-
und formgerecht und unter Beachtung der Gbrigen Zuldssigkeitsvoraussetzungen eingelegt.

21
1.1. Insoweit gelten folgende allgemeine Grundsatze:

22

§ 514 Abs. 2 Satz 1 ZPO stellt eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift dar, die lediglich die
Uberpriifung erméglichen soll, ob tatsachlich eine Sadumnis vorgelegen hat. Danach ist eine Berufung gegen
ein zweites Versaumnisurteil nur insoweit statthaft, als diese darauf gestitzt wird, dass ein Fall der
schuldhaften Versaumung nicht vorgelegen habe, wobei bereits einfache Fahrlassigkeit schadlich ist
(Anders/Gehle/Gortz, 83. Auflage 2025, ZPO, § 514, Rdnr. 8). Es missen also Tatsachen vorgetragen
werden, nach denen die Voraussetzungen fir eine Vertagung gemaR § 227 Abs. 1 ZPO vorgelegen hatten
(OLG Saarbrticken, MDR 2016, 51, 52). In diesem Sinne wird die plotzliche Erkrankung eines
Prozessbevollmachtigten in der Regel einen erheblichen Verlegungsgrund begriinden (OLG Hamm, NJW-
RR 2019, 118 ff.). Die Verschuldensfrage ist dabei nach denselben Maf3staben zu beurteilen, wie bei der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (st. Rspr., BGH, NJW 2024, 1118, 1119; BGH, BeckRS 2017,
104216; BGH, NJW 1999, 2120, 2121; BeckOK ZPO/Wulf, 52. Ed. 1.3.2024, § 524, Rdnr. 9). Der
Sachverhalt der die Zulassigkeit des Rechtsmittels rechtfertigen soll, ist vollstdndig und schlussig innerhalb
der Rechtsmittelbegriindungsfrist vorzutragen (BGH, NJW-RR 2020, 575 ff.; BGH, NJW-RR 2017, 638:
BGH, NJW 2007, 2047, 2048). (Nur) eine nachtragliche Erlauterung oder Erganzung unvollstandiger
Tatsachen, deren Aufklarung nach § 139 ZPO geboten gewesen ware, ist zulassig (BGH, NJW-RR 2018,
1267 ff.). Schlussig ist der betreffende Vortrag, wenn die Tatsachen so vollstandig und frei von
Widerspruchen vorgetragen werden, dass sie — ihre Richtigkeit unterstellt — den Schluss auf fehlendes
Verschulden erlauben. Dabei durfen die Anforderungen an den auf § 514 Abs. 2 ZPO gestiitzten Vortrag mit
Blick auf die verfassungsrechtlich garantierten Anspriiche auf wirkungsvollen Rechtsschutz und auf
Gewahrung rechtlichen Gehors nicht Uberspannt werden (BGH, BeckRS 2024, 3052; BGH, BeckRS 2023,
41169). Anders als sonst ist hier die Schlissigkeit des Sachvortrags bereits bei der Zulassigkeit des
Rechtsmittels zu prifen (BGH, a.a.0.; OLG Saarbriicken, a.a.0.). Wird die fehlende oder unverschuldete
Saumnis nicht schllssig dargelegt, ist die Berufung als unzulassig zu verwerfen.
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1.2. Hier kommen zwei Ansatzpunkte fur eine schuldhafte Sdumnis in Betracht, die bereits auf der
Zulassigkeitsebene relevant wurden, zum einen die — langjahrige — Erkrankung der Klagervertreterin und
zum anderen die fehlende Mitteilung an das Gericht in Bezug auf die krankheitsbedingte Verhinderung.
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Was die eingangs erwahnten, auch hier mageblichen Malstabe der Wiedereinsetzung betrifft, ist ein
Rechtsanwalt gehalten, fur vorhersehbare wie fir unvorsehbare Falle der Abwesenheit gleichermalen
Vorsorge durch geeignete organisatorische Malnahmen zu treffen. Der Prozessbevollmachtigte muss
allgemeine Vorkehrungen dafir treffen, dass eine Frist auch dann gewahrt und Termine wahrgenommen
werden kénnen, wenn er durch Erkrankung ausfallt (Zoller/Greger, ZPO, § 233, Rdnr. 23.25). Bei eigenem
Organsiationsverschulden des Anwalts ist eine Wiedereinsetzung ausgeschlossen. Auch fur den Fall der
Krankheit ist der Anwalt verpflichtet, durch geeignete Malinahmen, die Wahrung der betreffenden Frist bzw.
die Einhaltung des entsprechenden Termins zu sichern (Musielak/Voit/von Grandel, ZPO, § 233, Rdnr. 9;
ThomasPutzo/HiRtege, ZPO, § 233, Rdnr. 40). Fir einen Verhinderungsfall sind zumutbare Vorkehrungen
z.B. durch Absprache mit einem vertretungsbereiten Kollegen zu treffen. Ist der Rechtsanwalt krank, muss
glaubhaft dargelegt werden, dass die Krankheit in verfahrensrelevanter Form Einfluss auf die Entschluss-,



Handlungs- und Urteilsfahigkeit genommen hat. Eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung reicht hierfir nicht
aus (Thomas/Putzo/HlRtege, a.a.0.). Der Prozessbevollmachtigte hat dafiir Vorkehrungen zu treffen, dass
im Fall seiner Erkrankung ein Vertreter die notwendigen Prozesshandlungen vornimmt. Nach der stéandigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss sich ein Rechtsanwalt indes auf einen krankheitsbedingten
Ausfall nur dann durch konkrete Mallnahmen vorbereiten, wenn er einen solchen Ausfall vorhersehen kann.
Wird er dagegen plétzlich und unvorhergesehen krank (vgl. dagegen bei langerdauernden Erkrankungen
bzw. periodisch wiederkehrenden Krankheitssymptomen BGH, VersR 1991, 1270, 1271; BGH, NJW 1998,
1540, 1541; BGH, Beschluss vom 26.2.1996, Az.: Il ZB 7/95), muss er konkret nur das unternehmen, was
ihm mdglich und zumutbar ist (BGH, NJW 2020, 157 ff.; BGH, NJW 2018, 1691, 1692; BGH, NJW-RR 2013,
1011, 1012; BGH, NJW-RR 2018, 1210, 1211). An einem die Wiedereinsetzung ausschlielenden
Verschulden wird es also dann fehlen, wenn infolge der unvorhergesehenen Erkrankung kurzfristig weder
ein Vertreter eingeschaltet noch ein Fristverlangerungs- bzw. — wie hier — ein Verlegungsantrag gestellt
werden konnte (BGH, BeckRS 2022, 11736; BGH, NJW-RR 2018, 383, 384; BGH, NJW 2015, 171 ff.). Auf
der anderen Seite besteht die Pflicht, flir einen Vertreter zu sorgen, jedenfalls dann, wenn es sich nicht um
eine plotzlich auftretende, nicht vorhersehbare Erkrankung des Anwalts handelt, sondern wenn der
Gesundheitszustand derart ist, dass mit wiederholt auftretenden Krankheitsfolgen zu rechnen ist, die den
Anwalt aulRerstande setzen, seinen Berufspflichten in dem erforderlichen Umfang nachkommen zu kénnen
(BGH, a.a.0.).
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1.2.1. Nach diesen Maf3staben hat die Klagervertreterin in Bezug auf ihre gesundheitliche Einschrankung
das fehlende Verschulden schlissig dargelegt. Es handelt sich zwar um eine langjahrige Erkrankung. Die
Klagervertreterin hat jedoch vorgetragen, dass hierdurch ihre Arbeitsfahigkeit bislang nicht in relevanter
Weise beeintrachtigt und es bisher nicht zu einem derart intensiven Schub der Fatigue gekommen sei, dass
sie weder aufstehen, noch sprechen oder telefonieren, sondern einfach nur weiterschlafen konnte. Nach
ihrem Vortrag war es fir sie nicht vorhersehbar, dass es zu einer derart massiven Beeintrachtigung
kommen kodnnte bzw. wirde, die ihr eine Terminswahrnehmung sowie jegliche weitere organisatorische
MaRnahme unmaoglich machte. Dies reicht flr eine schllissige Darlegung aus. Zwar erfolgte der Vortrag,
dass es in 20 Jahren noch nie zu einem derart intensiven Schub gekommen sei, erst mit Schriftsatz vom
21.2.2024. Insoweit handelt es sich jedoch um eine zuldssige Erganzung, die ersichtlich durch die
Berufungserwiderung veranlasst war und im Rahmen des § 530 ZPO nachgebracht werden konnte
(MUKoZPO/Rimmelspacher, 6. Auflage 2020, § 514, Rdnr. 23).

26

1.2.2. Aber auch in einem Fall, in dem ein Prozessbevollmachtigter kurzfristig und nicht vorhersehbar an der
Wahrnehmung eines Termins gehindert ist, liegt eine schuldhafte Sdumnis im Sinne von § 514 Abs. 2 ZPO
vor, wenn er nicht das ihm Moégliche und Zumutbare getan hat, um dem Gericht rechtzeitig seine
Verhinderung mitzuteilen (BGH, a.a.O.; BGH, NJW-RR 2016, 60, 61; BGH, MDR 2009, 355, 356; OLG
Saarbriicken, a.a.0., OLG Hamm, NJW 2014, 1603, 1604; LAG Kdéln, MDR 1994, 1046; BeckOK
ZPO/Touissaint, a.a.0, § 337, Rdnr. 8). Denn nur dann kann das Gericht seiner aus § 337 ZPO folgenden
Pflicht zur Vertagung gentigen. Eine Berufung gegen ein zweites Versaumnisurteil, die darauf gestitzt wird,
dass eine Partei oder ihr Prozessbevollmachtigter wegen einer Erkrankung den Termin nicht habe
wahrnehmen kdnnen, ist nicht schlissig, wenn nicht zugleich dargetan wird, dass es auch unmaoglich
gewesen sei, das Gericht davon rechtzeitig zu benachrichtigen. Dies ist nach dem klagerischen Vortrag —
dessen Richtigkeit unterstellt — indes erfolgt und ergibt sich aus den Ausfihrungen, wie unter Ziffer 1.2.1.
wiedergegeben.
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2. Die Berufung ist im Hilfsantrag begriindet.

28

2.1. Die vorstehenden Ausfiihrungen betreffen lediglich die Zulassigkeitsebene. Im Rahmen der
Begriindetheit ist zu prifen, ob tatsachlich eine fehlende oder unverschuldete Saumnis vorliegt; hierfir tragt
der Berufungsklager die Darlegungs- und Beweislast (MiKoZPO/Rimmelspacher, a.a.O., § 514, Rdnr. 23).
Gelingt dem Berufungsklager der Nachweis der schliissig dargelegten Tatsachen nicht, ist die Berufung als
unbegrindet zuriickzuweisen (Musielak/Voit/Ball, 22. Auflage 2025, ZPO, § 514, Rdnr. 11). Eine
Glaubhaftmachung (anders bei Wiedereinsetzung) ist hier nicht ausreichend.
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2.2. Dieser Beweis ist dem Klager letztlich gelungen.

30

2.2.1. Das vorgelegte Attest war zwar als Beweismittel unzureichend. Es handelt sich um eine
Privaturkunde, die keine materielle Beweiskraft fir die Richtigkeit der in ihr enthaltenen Erklarungen
erbringt. Gleichwohl kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen einseitig errichtete Privaturkunden im
Rahmen der Beweiswurdigung nach freier richterlicher Wirdigung gemaf § 286 ZPO eine zumindest
indizielle Wirkung hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit und Vollstandigkeit entfalten (BeckOK ZPO/Krafka,
54. Ed. § 416, Rdnr. 15). Dies gilt z.B. wenn dem Aussteller der Urkunde eine besondere Glaubwurdigkeit
zukommt, wie dies etwa bei arztlichen Bescheinigungen, die aufgrund einer im Regelfall durch Neutralitat,
Unabhangigkeit und beruflichen Distanz gekennzeichneten Arzt-Patienten-Verhaltnis erstellt wurden, der
Fall sein kann (OLG Jena, Urteil vom 26.6.2020, Az.: 4 U 279/19; vgl. dagegen zur Aussagekraft einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung LG Dusseldorf, Beschluss vom 24.11.2014, Az.: 22 S 109/14). Das
vorgelegte Attest enthalt jedoch keinerlei konkrete Angaben. Es ergibt sich daraus weder die Art und
Schwere der Erkrankung, noch irgendwie geartete Angaben zum MaR der konkreten Beeintrachtigung am
Verhandlungstag (so auch im Fall BGH, Beschluss vom 12.3.2015, Az.: AnwZ (Brfg) 43/14).
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2.2.2. Der Klager hat zur streitigen gesundheitlichen Situation seiner Prozessbevollmachtigten am
Terminstag Einvernahme des Zeugen ... angeboten. Diesen hat die Kammer vernommen.

32

Der Zeuge, der einen sehr sachlichen, professionellen und insgesamt glaubwiirdigen Eindruck gemacht hat,
hat bestétigt, dass die Klagervertreterin seit vielen Jahren an Multiple Sklerose sowie dem Fatigue Syndrom
leide und seit 2007/2008 bei ihm in Behandlung sei. Bei der Fatigue handele es sich um ein permanentes
Krankheitssymptom, welches allerdings in seiner Intensitat fluktuiere, wobei vollig unvorhersehbar sei, wann
es zu derartigen ,Schiben® im untechnischen Sinn kommen wiirde. Die Diagnose sei als solche nicht
objektivierbar; sie beruhe alleine auf der Schilderung des Patienten. Sie sei aber in Kombination mit MS-
Erkrankungen haufig und plausibel.

33
Diese Angaben belegen zwar allgemein die Krankheit der Klagervertreterin, nicht aber die konkrete
gesundheitliche Situation am Terminstag. Dazu konnte der Zeuge keine Angaben machen.

34

2.2.3. Der gesundheitliche Zustand der Klagervertreterin, der ihr eine Teilnahme am Terminstag und eine
entsprechende Benachrichtigung des Gerichts unmadglich gemacht hat, steht jedoch nach dem Ergebnis der
weiter durchgefiihrten Beweisaufnahme fest. Die Klagervertreterin hat sich im Termin vor der Kammer
selbst als Zeugin benannt. Dies stellt ein zulassiges Beweisangebot dar. Nur der gesetzliche Vertreter einer
Partei ist selbst Partei und kann damit nicht Zeuge sein. Der Prozessbevolimachtigte einer Partei kann
dagegen als rechtsgeschaftlicher Vertreter auch bei Fortdauer seiner Funktion als Zeuge vernommen
werden (BGH, VersR 2008, 512, 513), wobei bereits in einer eidesstattlichen Versicherung ein Angebot zur
Vernehmung des Rechtsanwalts als Zeuge gesehen werden kann (BGH, MDR 2010, 97, 98). Nachdem die
Vernehmung sofort erfolgen konnte und tatsachlich erfolgt ist, war dieses Beweisangebot auch nicht gemaf
§ 530 ZPO als verspatet zurtickzuweisen.

35

Ein formeller Beweisbeschluss war insoweit nicht veranlasst. Ein solcher hat lediglich zu ergehen in Fallen
der Parteivernehmung (§ 450 Abs. 1 Satz 1 ZPO), der Anordnung der Urkundenvorlage nach § 425 ZPO
sowie einer vor der Verhandlung durchzufiihrenden Beweisaufnahme (§ 358 a ZPO) und nach §§ 284, 358
ZPO fur besondere Beweisverfahren. In allen anderen Fallen, so bei Vernehmung prasenter Zeugen, wie
hier, genligt die Anordnung durch formlose Anordnung der Beweiserhebung unter Nennung des
Beweismittels und des Beweisthemas, der die Beweiserhebung unmittelbar folgt (Musielak/Voit/Stadler, 22.
Auflage 2025, § 358, Rdnr. 1; MiKoZPO/Heinrich, 6. Auflage 2020, ZPO, § 358, Rdnr. 1)
Peters/Kukk/Ritgen VerwR/Peters Teil B, Rdnr. 64). Eine solche Anordnung kann in der rein tatsachlichen
Vernehmung des bzw. der Zeugen liegen (OLG Brandenburg, BeckRS 2012, 9595) und ist hier im Gbrigen
ausdrucklich erfolgt.
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Die Zeugin hat ihren diesbezliglichen Vortrag im Rahmen ihrer Einvernahme bestatigt und angegeben, dass
sie an dem fraglichen Tag trotz gestelltem Wecker weitergeschlafen und erst um 16.00 wiederaufgewacht
sei. Sie leide zwar seit langerer Zeit am Fatigue-Syndrom, aber so extrem sei das bisher noch nie
vorgekommen. Es sei fir sie nicht vorhersehbar gewesen, dass es zu einer derart massiven
Beeintrachtigung kommen koénnte, die ihr jegliches Tatigwerden unmoglich mache. Sonst habe sie immer
noch ihre Kanzlei informieren kénnen.
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Es steht damit insgesamt zur Uberzeugung der Kammer fest, dass die Klagervertreterin in Bezug auf die
Saumnis am Terminstag kein Verschulden trifft. Nachdem sich aber nunmehr gezeigt hat, dass es zu einer
derart intensiven Symptomatik, wie sie hier nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme zum Terminstag
erstmals vorlag, kommen kann, wird die Klagervertreterin fir die Zukunft entsprechende Vorkehrungen zu
treffen haben, um zumindest eine rechtzeitige Benachrichtigung des Gerichts bei gesundheitlicher
Verhinderung zu gewahrleisten.

38

2.3. Der Rechtsstreit war gemaf § 538 Abs. 2 Nr. 6 ZPO zur weiteren Verhandlung und Entscheidung an
das Amtsgericht Miinchen zurlickzuverweisen. Ein entsprechender Antrag wurde hilfsweise gestellt. Die
Kammer macht von ihrem Ermessen dergestalt Gebrauch, dass eine eigene Entscheidung in der Sache hier
nicht tunlich ist.

39

Die Entscheidung zwischen der Zurlickverweisung nach § 538 Abs. 2 ZPO und einer eigenen
Sachentscheidung gemal § 538 Abs. 1 ZPO steht im pflichtgemalen Ermessen des Berufungsgerichts. Im
Rahmen dieser Ermessensentscheidung ist insbesondere auch zu erwagen, dass eine Zurickverweisung
der Sache in der Regel zu einer weiteren Verzogerung und ggfalls Verteuerung des Rechtsstreits fuhrt und
dies den schitzenswerten Interessen der Parteien entgegenstehen kann (BGH, MDR 2011, 1251, 1252;
BGH, MDR 2005, 645). Nach Abwagung samtlicher Umstande ist die Kammer hier indes zu der
Entscheidung gelangt, dass das Interesse der Parteien an der Erarbeitung des Prozesstoffs in der daftir
vorgesehenen Instanz die vorgenannten Gesichtspunkte der Prozessékonomie bzw.
Prozessbeschleunigung hier tiberwiegt. Es handelt sich um ein zweites Versaumnisurteil. Die Notwendigkeit
einer weiteren Verhandlung ist hier schon deshalb gegeben, weil in der Sache erstinstanzlich bislang noch
nicht einmal mundlich verhandelt worden ist. Eine Sachpriifung konnte bisher nicht ansatzweise erfolgen.
Eine — grundsatzlich mégliche — eigene Sachentscheidung der Berufungskammer erscheint vor diesem
Hintergrund nicht zweckmagig, zumal jedwede Tatsachenfeststellung der ersten Instanz fehlt (darauf
ebenfalls ausdricklich bei § 538 Abs. 2 Nr. 6 ZPO abstellend OLG Saarbricken, a.a.O.; LG Koéln, Urteil vom
23.7.2019, Az.: 11 S 470/17; eine Zurickverweisung in einem solchen Fall ebenfalls befirwortend BGH,
Urteil vom 19.11.1998, Az.: IX ZR 152/98; LAG Hessen, Urteil vom 12.5.2003, Az.: 16 Sa 134/03; BeckOK
ZPO/Wulf, a.a.0., § 514, Rdnr. 14; § 538, Rdnr. 28). Entsprechend haben sich die Ausfiihrungen beider
Parteien in der Berufungsinstanz rein auf die prozessuale Frage der Saumnis konzentriert; die Sache an
sich blieb aufden vor. Zwar handelt es sich materiell im wesentlichen um Rechtsfragen; die Tatsachen, auf
deren Grundlage diese zu beantworten sind, missten indes, wie ausgefuhrt, erstmals durch die Kammer
geklart und aufgearbeitet werden. Eine Verklirzung des Instanzenzugs erscheint vor diesem Hintergrund
nicht tunlich.
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Insbesondere in Bezug auf die Beschlussersetzungsklage ist das Verfahren auch nicht spruchreif, nachdem
die weitere Entwicklung in diesem Zusammenhang (etwaige weitere
Beschlussfassungen/Antrage/Behandlung der Thematik in weiteren Eigentimerversammlungen etc.) nicht
bekannt ist. Diesbezlglich wird gegebenenfalls noch vorzutragen sein.
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1. Die Kostenentscheidung bleibt der erstinstanzlichen Endentscheidung vorbehalten, da der endgtiltige
Erfolg der Berufung erst nach der abschlieRenden Entscheidung beurteilt werden kann.

42



2. Die Revision war nicht zuzulassen, da die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat und auch
eine Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung nicht erforderlich ist, § 543 Abs. 2 ZPO. Es handelt sich um eine reine
Einzelfallentscheidung.
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3. Auch im Fall der Aufhebung und Zurtickverweisung ist im Hinblick auf § 775 Nr. 1, 776 ein Ausspruch
Uber die vorlaufige Vollstreckung geboten. Die Entscheidung erfolgte gemat § 708 Nr. 10 ZPO (OLG
Minchen, Urteil vom 31.7.2015, Az.: 10 U 4575/14; OLG Munchen, NZM 2002, 1032). Die Entscheidung
erfolgte ohne Abwendungsbefugnis, zumal das vorliegende Urteil nicht einmal hinsichtlich der Kosten einen
vollstreckungsfahigen Inhalt aufweist (OLG Munchen, a.a.0.).
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4. Die Streitwertfestsetzung erfolgte gemaR § 49 GKG. Sie entspricht der zutreffenden und unbeanstandet
gebliebenen Festsetzung durch das Erstgericht.



