BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
ZWISCHENURTEIL

X ZR 51/23 Verkindet am:
25. Juli 2023
Wieseler
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in der Patentnichtigkeitssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

EGVP-Storung
PatG § 125a Abs. 2 Satz 2; ZPO 8 130d Satz 2 und 3

a) Die nach § 130d Satz 3 ZPO erforderliche Darlegung und Glaubhaftmachung
ist rechtzeitig, wenn sie am gleichen Tag wie die Ersatzeinreichung bei Gericht
eingeht (Ergdnzung zu BGH, Beschluss vom 17. November 2022
-IX ZB 17/22, NJW 2023, 456 Rn. 11; Beschluss vom 26. Januar 2023
-V ZB 11/22, WRP 2023, 833 Rn. 11).

b) Eine voribergehende Unmdglichkeit im Sinne von § 130d Satz 2 ZPO liegt
jedenfalls dann vor, wenn eine elektronische Ubersendung uiber einen lange-
ren Zeitraum hinweg nicht moéglich und nicht abzusehen ist, wann die Stérung
behoben sein wird.

BGH, Zwischenurteil vom 25. Juli 2023 - X ZR 51/23 - Bundespatentgericht

ECLI:DE:BGH:2023:250723UXZR51.23.0



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mtndliche Verhandlung
vom 25. Juli 2023 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Bacher, den Richter
Hoffmann, die Richterinnen Dr. Kober-Dehm und Dr. Rombach und den Richter

Dr. Rensen
fur Recht erkannt:

Die Einreichung der Berufungsschrift per Telefax am 20. April 2023

war zulassig.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Zulassigkeit einer Ersatzeinreichung nach
§ 130d Satz 2 ZPO.

Die Beklagte wendet sich gegen die teilweise Nichtigerklarung eines
Patents. Das Urteil des Patentgerichts ist ihr am 20. Marz 2023 zugestellt wor-

den.

Die von einem Rechtsanwalt unterschriebene Berufungsschrift ist am
20. April 2023 um 15:15 Uhr per Telefax beim Bundesgerichtshof eingegangen.
In einem am gleichen Tag um 20:09 Uhr per Telefax eingegangenen Schriftsatz
hat die Beklagte dargelegt, weshalb ihre Prozessbevoliméachtigten die Berufungs-
schrift nicht tber das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) eingereicht

haben.

Die Klagerin halt das Rechtsmittel fir unzulassig, weil die Begriindung fir
die Ersatzeinreichung nicht zusammen mit der Berufungsschrift Gbermittelt wor-

den ist.
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Entscheidungsgriinde:

Die Berufungsschrift ist form- und fristgerecht eingereicht worden.

1. Nach der gemanR § 125a Abs. 2 Satz 2 PatG im Patentnichtigkeits-
verfahren entsprechend anwendbaren Regelung in § 130d Satz 1 ZPO war die
von einem Rechtsanwalt eingereichte Berufungsschrift grundsatzlich als elektro-

nisches Dokument zu Ubermitteln.

2. Im Streitfall war die Ubermittlung per Telefax gemaR § 130d Satz 2
ZPO ausnahmsweise ausreichend.

Die Beklagte hat hinreichend und rechtzeitig glaubhaft gemacht, dass eine
elektronische Ubermittlung aus technischen Griinden voriibergehend nicht mog-

lich war.

a) Entgegen der Auffassung der Klagerin ist die Glaubhaftmachung
rechtzeitig erfolgt.

aa) Gemal § 130d Satz 3 ZPO ist die voribergehende Unmdglichkeit

bei der Ersatzeinreichung oder unverziglich danach glaubhaft zu machen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat die Glaubhaftma-
chung danach madglichst gleichzeitig mit der Ersatzeinreichung zu erfolgen. Eine
unverzigliche Nachholung kommt ausschlie3lich dann in Betracht, wenn der
Rechtsanwalt das technische Defizit erst kurz vor Fristablauf bemerkt und ihm
daher nicht mehr genligend Zeit fir die gebotene Darlegung und Glaubhaftma-
chung in dem ersatzweise einzureichenden Schriftsatz verbleibt (BGH, Be-
schluss vom 17. November 2022 - IXZB 17/22, NJW 2023, 456 Rn. 11; Be-
schluss vom 26. Januar 2023 - V ZB 11/22, WRP 2023, 833 Rn. 11).
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bb) Eine noch am gleichen Tag wie die Ersatzeinreichung bei Gericht
eingegangene Darlegung und Glaubhaftmachung ist als gleichzeitig im Sinne

dieser Grundséatze anzusehen.

Der Regelung in § 130d Satz 3 ZPO ist allerdings zu entnehmen, dass die
Grunde fur die Ersatzeinreichung so schnell wie méglich darzulegen und glaub-
haft zu machen sind. Bei Anlegung dieses MaR3stabes darf jedoch nicht aul3er
Acht gelassen werden, dass eine Frist fur die Einlegung oder Begriindung eines
Rechtsmittels grundsatzlich bis zum Ende des betreffenden Tages ausgenutzt
werden darf. Vor diesem Hintergrund ist es nicht zu beanstanden, wenn die Er-
satzeinreichung und die Darlegung und Glaubhaftmachung am gleichen Tag mit

zwei getrennten Schriftsatzen Ubermittelt werden.

Die Darlegung und Glaubhaftmachung wére auch vom Rechtsstandpunkt
der Klagerin aus rechtzeitig erfolgt, wenn die Beklagte die Berufungsschrift zu-
sammen mit diesem Schriftsatz erneut per Telefax Ubermittelt hatte. Ein solches
Ansinnen liefe aber auf eine leere Férmelei hinaus, weil die Berufungsschrift in

dieser Form dem Gericht bereits vorlag.

b) Die Beklagte hat hinreichend glaubhaft gemacht, dass die in § 130d
Satz 2 ZPO normierten Voraussetzungen fir eine Ersatzeinreichung vorgelegen

haben.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind zur Glaub-
haftmachung eine aus sich heraus verstandliche, geschlossene Schilderung der
tatsachlichen Ablaufe oder Umstande und eine eidesstattliche oder anwaltliche
Versicherung erforderlich (BGH, Beschluss vom 21. September 2022
- Xl ZB 264/22, NJW 2022, 3647 Rn. 15).

Diesen Anforderungen wird das Vorbringen der Beklagten gerecht.
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Die Beklagte hat dargelegt und anwaltlich versichert, dass zwei ihrer Pro-
zessbevollmachtigten am 20. April 2023 zwischen 12:56 Uhr und 18:34 Uhr ins-
gesamt zwolfmal versucht haben, die Berufungsschrift aus ihrem besonderen
elektronischen Anwaltspostfach zu tibermitteln, und dass alle Ubermittlungsver-
suche mit der Meldung geendet haben, die Nachricht habe nicht an den Interme-
diar des Empfangers Ubermittelt werden kdnnen. Sie haben ferner dargelegt,
dass am 20. April 2023 auf den Internetseiten des elektronischen Gerichts- und
Verwaltungspostfachs (https://egvp.justiz.de) eine mit dem Status "aktuell" ge-
kennzeichnete Meldung verdoffentlicht war, wonach (unter anderem) die Bundes-

gerichte seit dem 19. April 2023 um 14:12 Uhr "vorlaufig nicht erreichbar" seien.

Diese Schilderung ist aus sich heraus verstandlich und in sich geschlos-
sen. Sie wird bestétigt durch die anwaltliche Versicherung und durch die vorge-
legten Screenshots des Postausgangsordners der beiden besonderen elektroni-
schen Anwaltspostfacher und den Screenshot der Fehlermeldung bezliglich des

elektronischen Gerichts- und Verwaltungspostfachs.

bb) Aus dem glaubhaft gemachten Vorbringen ergibt sich, dass die
elektronische Ubermittlung aus technischen Griinden voriibergehend nicht még-

lich war.

Durch die dokumentierten Fehlermeldungen ist glaubhaft gemacht, dass
das elektronische Gerichts- und Verwaltungspostfach des Bundesgerichtshofs
seit 19. April 2023 nicht erreichbar war, dass dieser Zustand am 20. April 2023
angedauert hat und dass nicht abzusehen war, wann die Stérung behoben sein
wirde. Danach ist der Tatbestand des 8§ 130d Satz 2 ZPO verwirklicht.

In diesem Zusammenhang kann offen bleiben, ob bereits jede noch so
kurzfristige Stérung die Mdglichkeit der Ersatzeinreichung eroffnet und ob eine
elektronische Ubermittlung im Zeitraum zwischen dem letzten Sendeversuch um
18:34 Uhr und Mitternacht moglich gewesen ware. Eine voriibergehende Unmog-
lichkeit im Sinne von 8§ 130d Satz 2 ZPO liegt jedenfalls dann vor, wenn eine
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elektronische Ubersendung (iber einen langeren Zeitraum hinweg nicht moglich

und nicht abzusehen ist, wann die Stérung behoben sein wird.

Eine solche Situation liegt insbesondere dann vor, wenn sich aus einer
Meldung auf den Internet-Seiten des elektronischen Gerichts- und Verwaltungs-
postfachs oder einer anderen zuverlassigen Quelle ergibt, dass der betreffende
Empfangsserver nicht zu erreichen ist, und nicht angegeben ist, bis wann die
Stérung behoben sein wird. Eine vergleichbare Situation liegt dann vor, wenn
zwar keine Storungsmeldung verdffentlicht ist, aber mehrere Sendeversuche
trotz ordnungsgemaler Bedienung des Systems erfolglos geblieben sind.

Im Streitfall waren nach dem glaubhaft gemachten Vortrag beide dieser
Voraussetzungen erfullt. Aus der im Internet veroffentlichten Stérungsmeldung
war nicht ersichtlich, wann die Stérung behoben sein wird. Unabhangig davon
ergab sich aus den wiederholt erfolglos gebliebenen Sendeversuchen und den
auf eine Stérung beim Empfanger-Intermediar hindeutenden Fehlermeldungen,

dass eine technische Stérung vorlag.

C) Aus der Rechtsprechung zu den Sorgfaltspflichten bei dem friher
zulassigen Einreichen fristgebundener Schriftsatze per Telefax ergibt sich keine
abweichende Beurteilung.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs darf die Ubermittlung
eines fristgebundenen Schriftsatzes per Telefax nicht vorschnell abgebrochen
werden, wenn eine Ubersendung zunachst - insbesondere wegen einer Bele-
gung des Empfangsgerats mit anderweitigen Sendungen - nicht gelingt. Danach
ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand auch dann zu versagen, wenn schon
um 20 Uhr von weiteren Sendeversuchen abgesehen worden ist (BGH, Be-
schluss vom 20. August 2019 - VIII ZB 19/18, NJW 2019, 3310 Rn. 17).

Diese Rechtsprechung ist auf 8 130d Satz 2 ZPO nicht Ubertragbar.



28

29

Wie der Bundesgerichtshof bereits entschieden hat, ist ein Rechtsanwalt,
der aus technischen Grinden gehindert ist, einen fristwahrenden Schriftsatz
elektronisch einzureichen, und deshalb eine zulassige Ersatzeinreichung veran-
lasst hat, nicht gehalten, sich vor Fristablauf weiter um eine elektronische Uber-
mittlung zu bemihen (BGH, Beschluss vom 25. Mai 2023 - V ZR 134/22 Rn. 10).

Diese Unterscheidung ist konsequent, weil 8 130d Satz 2 ZPO nicht die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach Versdumen einer Frist betrifft, son-
dern die Mdoglichkeit zur Einhaltung einer Frist in einer von der Vorgabe aus
§ 130d Satz 1 ZPO abweichenden Form vorsieht. Dartiber hinaus besteht das
Risiko, dass ein Telefaxgerat wegen Belegung mit anderweitigen Sendungen vo-
ribergehend nicht erreichbar ist, auch bei ordnungsgemaler Funktion aller Kom-
ponenten. § 130d Satz 2 ZPO betrifft demgegeniiber Falle, in denen die zur Uber-
mittlung eingesetzten Systeme eine Stérung aufweisen.

Bacher Hoffmann Kober-Dehm

Rombach Rensen

Vorinstanz:
Bundespatentgericht, Entscheidung vom 24.10.2022 - 7 Ni 19/20 (EP) -



