BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VII ZB 17/16
vom
10. August 2016

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

ZPO 8§ 233 Fd, § 85 Abs. 2, § 517

Zur Ausgangskontrolle von per Telefax zu Gbermittelnden fristgebundenen Schriftséat-
zen gehort neben der Anordnung des Rechtsanwalts, dass die Frist im Fristenkalen-
der nach Ubermittlung des Telefaxes erst dann gestrichen werden darf, wenn anhand
des Sendeberichts und gegebenenfalls des Inhalts der Akte geprtft worden ist, ob
die Ubermittlung vollstandig und an den richtigen Empfanger erfolgt ist, auRerdem
die Anordnung, dass am Ende eines jeden Arbeitstags eine Birokraft damit beauf-
tragt wird zu Uberprifen, ob Uberhaupt ein Sendebericht vorliegt; einer - erneuten -
inhaltlichen Uberpriifung des Sendeberichts bedarf es bei dieser Erledigungskontrolle
hingegen nicht (Anschluss an BGH, Beschluss vom 26. April 2012 - V ZB 45/11 Rn.
12).

BGH, Beschluss vom 10. August 2016 - VIl ZB 17/16 - OLG Rostock
LG Stralsund

ECLI:DE:BGH:2016:100816BVI11ZB17.16.0



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 10. August 2016 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Eick, den Richter Dr. Kartzke und die Richterinnen

Gral3nack, Sacher und Borris

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde des Klagers gegen den Beschluss des
4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Rostock vom 29. Januar

2016 wird zurlckgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens zu

tragen.

Gegenstandswert: 34.366,46 €



Der Klager nimmt die Beklagte unter anderem auf Schadensersatz we-
gen mangelhafter Bauleistungen in Anspruch. Das Landgericht hat die Klage
teilweise abgewiesen. Gegen das am 13. Oktober 2015 zugestellte Urteil hat
der Klager mit Schriftsatz vom 13. November 2015, der am 17. November 2015

bei dem Berufungsgericht eingegangen ist, Berufung eingelegt.

Nach telefonischem Hinweis des Vorsitzenden des Berufungsgerichts
vom 18. November 2015, dass die Berufung mit Verspatung eingegangen sein
durfte, hat der Klager mit Schriftsatz vom 25. November 2015, am selben Tag
per Telefax beim Berufungsgericht eingegangen, beantragt, ihm gegen die Ver-
saumung der Berufungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewah-

ren.

Zur Begrindung hat der Klager unter Vorlage zweier eidesstattlicher
Versicherungen seiner Prozessbevollmachtigten, einer eidesstattlichen Versi-
cherung der Rechtsanwaltsfachangestellten F. sowie beglaubigter auszugswei-
ser Kopien des Fristenkalenders und des Postausgangsbuchs im Wesentlichen
Folgendes ausgefluhrt: Die Kanzlei der Prozessbevollmachtigten sei so organi-
siert, dass jedem der Partner eine langjahrig tatige Rechtsanwaltsfachangestell-
te zugeordnet sei. Dem diesen Rechtsstreit bearbeitenden Prozessbevolliméach-
tigten Rechtsanwalt F., der auch die Berufungsschrift unterschrieben habe, sei
die langjahrig tatige, aul3erst erfahrene und zuverlassige Rechtsanwaltsfachan-

gestellte F. seit Gber sieben Jahren zugeordnet.

Es bestehe seit Jahren die generelle Kanzleianordnung, dass grundséatz-

lich samtliche fristwahrenden Schriftsatze, ob am Tag des Ablaufs der Frist oder



davor, vorab per Fax an das entsprechende Gericht zu senden und im Fristen-
buch notierte Fristen erst nach Kontrolle des Sendeberichts zu streichen seien.
Fur den Fall einer urlaubs- oder krankheitsbedingten Abwesenheit einer Biro-
kraft existierten klare Vertretungsregelungen. Zudem werde das Fristenbuch vor
Ende eines jeden Arbeitstags von der Buroleiterin bzw. ihrer Vertretung darauf-

hin gepruft, ob alle Fristen des Tages als erledigt geloscht seien.

Die vom 13. November 2015 datierende Berufungsschrift sei von der
Rechtsanwaltsfachangestellten F. am 11. November 2015 im Entwurf gefertigt
und von dem Rechtsanwalt F. am spaten Nachmittag des 12. November 2015
zur Ausfertigung fur den 13. November 2015 verfiigt und persoénlich auf ihren
Arbeitsplatz gelegt worden. Die Ausfertigung sei Herrn Rechtsanwalt F. am
Vormittag des 13. November 2015 zur Unterschrift mit entsprechenden Ab-
schriften vorgelegt, von diesem personlich unterschrieben und sodann Frau F.

um ca. 12.00 Uhr personlich zur Absendung tUbergeben worden.

Frau F. habe sodann die Berufungsschrift sowie noch weitere Schriftsat-
ze zur Faxversendung zum seit Jahren von ihr genutzten kombinierten Grol3ko-
pierer mit Fax-Funktion mitgenommen und die entsprechenden Versendungen
vorgenommen. Es habe sie sodann ein dringender Telefonanruf eines Mandan-
ten erreicht, welchen sie angenommen habe. In dieser Zeit seien die Faxemp-
fangsberichte der abgesandten Schreiben eingegangen. Diese habe sie ange-
nommen und kontrolliert. Sie sei der festen Uberzeugung gewesen, dass auch
der Sendebericht tber die ordnungsgemale Versendung der Berufungsschrift
dabei gewesen sei. Sie habe daraufhin die bestehenden Fristen im Fristenbuch
geldscht und die Postausgange im Postbuch eingetragen. Daher sei bei der
Kontrolle des Fristenbuchs am Ende des Arbeitstags keine Auffalligkeit festzu-
stellen gewesen. Da sie Uberzeugt gewesen sei, dass alle Sendeberichte der

Schriftsétze des Tages mit einem "Ok-Vermerk" versehen gewesen seien, habe



sie die Abheftung der Sendeberichte zu den einzelnen Akten fur den kommen-

den Arbeitstag zurtickgestellt.

Fur Frau F. sei es nicht mehr aufklarbar, ob sie den Schriftsatz tatsach-
lich gefaxt habe oder ob ein Ubermittlungsfehler vorgelegen habe. Sie sei iber-
zeugt gewesen, die Berufungsschrift per Fax abgesandt zu haben. Frau F. sei
aullerst zuverlassig, ein Wiedereinsetzungsantrag sei noch niemals notwendig

gewesen.

Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag des Klagers zu-
rickgewiesen und dessen Berufung als unzuléssig verworfen. Zur Begriindung
hat das Berufungsgericht im Wesentlichen ausgefiihrt, der Klager misse sich
das Verschulden seines Prozessbevollmachtigten, die unzureichend organisier-
te Ausgangskontrolle bei Telefaxibermittlungen, zurechnen lassen. Dem
Rechtsanwalt obliege es, fur einen mangelfreien Zustand der ausgehenden
Schriftsétze zu sorgen. Der Rechtsanwalt sei zwar nicht gehalten, die Versen-
dung des Telefaxes personlich zu kontrollieren. Er kdnne derartige Hilfstatigkei-
ten dem geschulten Kanzleipersonal tbertragen. Jedoch sei er verpflichtet, fur
eine Biroorganisation zu sorgen, die eine Uberpriifung der durch Telefax
Ubermittelten fristgebundenen Schriftsatze gewabhrleiste. Dabei sei der fur die
Kontrolle zustandige Angestellte insbesondere anzuweisen, Fristen im Kalender
grundsatzlich erst zu streichen oder als erledigt zu kennzeichnen, nachdem er
sich anhand der Akten vergewissert habe, dass zweifelsfrei nichts mehr zu ver-
anlassen sei. Der Klager habe weder dargetan noch glaubhaft gemacht, dass
eine derart umfassende Anordnung zur Ausgangskontrolle in der Kanzlei seines

Prozessbevollmachtigten existiere.

Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde des Klagers.
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Die nach §574 Abs.1 Satz1 Nr.1 i.V.m. § 522 Abs. 1 Satz 4, § 238
Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte sowie rechtzeitig eingelegte und begrindete
Rechtsbeschwerde ist zulassig, aber nicht begrundet.

1. Die Begrindung im angefochtenen Beschluss enthélt tiberzogene An-
forderungen hinsichtlich der vom Rechtsanwalt zu treffenden organisatorischen
Vorkehrungen bei Streichung einer Frist im Fristenkalender nach Ubermittlung
eines Schriftsatzes per Telefax. Dies fuhrt zur Zulassigkeit der Rechtsbe-
schwerde, auch wenn sich - wie hier - der Fehler nicht auf das Ergebnis der
Entscheidung ausgewirkt hat (vgl. BGH, Beschluss vom 2. Juni 2016 -
[l ZB 2/16 Rn. 7; Beschluss vom 23. Oktober 2003 -V ZB 28/03, NJW 2004,
367, 368, juris Rn. 8).

a) Nach § 233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu ge-
wahren, wenn eine Partei ohne ihr Verschulden verhindert war, die Berufungs-
frist einzuhalten. Das Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten ist der Partei
zuzurechnen (8 85 Abs. 2 ZPO).

b) Ein Rechtsanwalt hat durch organisatorische Vorkehrungen daftir Sor-
ge zu tragen, dass ein fristgebundener Schriftsatz rechtzeitig gefertigt wird und
innerhalb der laufenden Frist beim zustandigen Gericht eingeht. Zu diesem
Zweck muss er nicht nur sicherstellen, dass ihm die Akten von Verfahren, in
denen Rechtsmitteleinlegungs- und Rechtsmittelbegrindungsfristen laufen,
rechtzeitig vorgelegt werden, sondern er hat auch eine Ausgangskontrolle ein-
zurichten, durch die zuverlassig gewdahrleistet wird, dass fristwahrende Schrift-
satze auch tatsachlich hinausgehen (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom
26. Februar 2015 - Il ZB 55/14, NJW 2015, 2041 Rn. 8; Beschluss vom 6. April
2016 -VIIZB7/15 Rn.9 m.w.N.). Bei einer Ubermittlung fristwahrender
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Schriftsatze per Telefax genugt der Rechtsanwalt seiner Pflicht zu einer Aus-
gangskontrolle dann, wenn er seine Angestellten anweist, anhand des Sende-
berichts und gegebenenfalls des Inhalts der Akte zu uberprifen, ob die Uber-
mittlung vollstdndig und an den richtigen Empfanger erfolgt ist; erst danach darf
die Frist im Fristenkalender gestrichen werden (vgl. BGH, Beschluss vom
14. Mai 2008 - XIl ZB 34/07, NJW 2008, 2508 Rn.11; Beschluss vom
16. Februar 2012 -1X ZB 110/11 Rn. 4; Beschluss vom 3. Dezember 2015
-V ZB 72/15, NJW 2016, 874 Rn. 12). Aul3erdem gehdort zu einer Ausgangs-
kontrolle eine Anordnung des Rechtsanwalts, durch die gewéhrleistet wird, dass
die Erledigung der fristgebundenen Sachen am Ende eines jeden Arbeitstags
anhand des Fristenkalenders von einer damit beauftragten Birokraft nochmals
selbstandig Gberpruft wird (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Dezember 2014
- VI ZB 42/13, NJW-RR 2015, 442 Rn. 8; Beschluss vom 15. Dezember 2015
- VI ZB 15/15, NJW 2016, 873 Rn. 8; Beschluss vom 25. Februar 2016
- 11l ZB 42/15, NJW 2016, 1742 Rn. 10; jeweils m.w.N.).

c) Nach diesen Grundsatzen enthélt der angefochtene Beschluss uber-
zogene Anforderungen hinsichtlich der vom Rechtsanwalt zu treffenden organi-
satorischen Vorkehrungen bei Streichung einer Frist im Fristenkalender nach
Ubermittlung eines Schriftsatzes per Telefax. Nach dem glaubhaft gemachten
Vorbringen des Klégers besteht in der Kanzlei seiner Prozessbevollméchtigten
die generelle Kanzleianordnung, dass grundsatzlich samtliche fristwahrenden
Schriftsatze vorab per Fax an das entsprechende Gericht zu senden und dass
im Fristenbuch notierte Fristen erst nach Kontrolle des Sendeberichts zu strei-
chen sind. Einer weitergehenden Anordnung des Rechtsanwalts, dass sich die
Angestellten bei Ubermittlung eines Schriftsatzes per Telefax vor Streichung
der Frist im Fristenkalender tuber die Uberpriifung des Sendeberichts und einen
Abgleich mit diesem hinaus anhand der Sachakten zu vergewissern haben,

dass nichts mehr zu veranlassen ist, bedarf es in diesem Zusammenhang nicht.
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2. Die Rechtsbeschwerde ist aber nicht begriindet. Das Berufungsgericht
hat die beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand im Ergebnis zu
Recht versagt (8 233 ZPO) und die Berufung infolgedessen zutreffend als unzu-
lassig verworfen (8 522 Abs. 1 ZPO).

a) Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann nicht gewahrt werden,
wenn nach den glaubhaft gemachten Tatsachen die Mdglichkeit offenbleibt,
dass die Fristversaumung vom Prozessbevollméchtigten der Partei verschuldet
war (vgl. BGH, Beschluss vom 5. September 2012 - VII ZB 25/12, NJW 2012,
3516 Rn. 9; Beschluss vom 6. April 2011 - XII ZB 701/10, NJW 2011, 1972
Rn. 8 m.w.N.). So liegt der Fall hier.

b) Wie bereits erortert, gehoért zu einer Ausgangskontrolle eine Anord-
nung des Rechtsanwalts, durch die gewdahrleistet wird, dass die Erledigung der
fristgebundenen Sachen am Ende eines jeden Arbeitstags anhand des Fristen-
kalenders von einer damit beauftragten Birokraft nochmals selbstandig tUber-
pruft wird (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Dezember 2014 - VI ZB 42/13, NJW-RR
2015, 442 Rn. 8; Beschluss vom 15. Dezember 2015 - VI ZB 15/15, NJW 2016,
873 Rn. 8; Beschluss vom 25. Februar 2016 - 1l ZB 42/15, NJW 2016, 1742
Rn. 10; Beschluss vom 6. April 2016 - VII ZB 7/15 Rn. 9; jeweils m.w.N.). Diese
Uberprifung dient auch dazu festzustellen, ob moglicherweise in einer bereits
als erledigt vermerkten Fristsache die fristwahrende Handlung noch aussteht.
Deshalb ist dabei, gegebenenfalls anhand der Akten, auch zu prifen, ob die im
Fristenkalender als erledigt gekennzeichneten Schriftsatze tatsachlich abge-
sandt worden sind (vgl. BGH, Beschluss vom 4. November 2014
- VIl ZB 38/14, NJW 2015, 253 Rn. 10; Beschluss vom 15. Dezember 2015
-VIZB 15/15, NJW 2016, 873 Rn. 8; Beschluss vom 25. Februar 2016
- 111 ZB 42/15, NJW 2016, 1742 Rn. 10; jeweils m.w.N.).
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Allerdings muss sich die von einem Rechtsanwalt anzuordnende Aus-
gangskontrolle am Ende eines jeden Arbeitstags im Falle der Ubermittlung ei-
nes Schriftsatzes per Telefax nicht auf die erneute inhaltliche Uberprifung des
Sendeberichts erstrecken (vgl. BGH, Beschluss vom 23. Februar 2016
- 11 ZB 9/15, NJW 2016, 1664 Rn. 16, 18). Hingegen gehort zu der von einem
Rechtsanwalt anzuordnenden Ausgangskontrolle am Ende eines jeden Arbeits-
tags, dass die damit beauftragte Burokraft Gberprift, ob bei Telefaxtibermittlung
Uberhaupt ein Sendebericht vorliegt (vgl. BGH, Beschluss vom 26. April 2012
-V ZB 45/11 Rn. 12).

c) Nach diesen Mal3stdben hat der Klager nicht hinreichend dargelegt
und glaubhaft gemacht, dass in der Kanzlei seiner Prozessbevollmachtigten die
erforderlichen organisatorischen Vorkehrungen beziiglich der Ausgangskontrol-
le bei der Ubermittlung von Schriftsatzen per Telefax getroffen worden sind.
Zwar wird das Fristenbuch vor Ende eines jeden Arbeitstags, wie der Klager
ebenfalls dargelegt und glaubhaft gemacht hat, von der Biroleiterin bzw. ihrer
Vertretung daraufhin gepruft, ob alle Fristen des Tages als endguiltig geléscht
sind. Der Klager hat indes nicht dargelegt und glaubhaft gemacht, dass sich die
Anordnung hinsichtlich der Ausgangskontrolle am Ende eines jeden Arbeitstags
darauf erstreckt, dass die damit beauftragte Burokraft tGberprift, ob bei Tele-

faxtibermittlung Uberhaupt ein Sendebericht vorliegt.

d) Das schuldhafte Unterlassen der vorstehend genannten Anordnung
zur Ausgangskontrolle am Ende eines jeden Arbeitstags lasst sich als Ursache
fur die Fristversdumung nicht ausschlieRen. Der Klager hat einen Sendebericht
nicht vorgelegt. Nach dem glaubhaft gemachten Vorbringen des Klagers ist fur
die Rechtsanwaltsfachangestellte F. nicht mehr aufklarbar, ob sie den Schrift-
satz tatsachlich gefaxt hat oder ob ein Ubermittlungsfehler vorlag. Danach ist

nicht auszuschlieBen, dass am Ende des Arbeitstags am 13. November 2015
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ein Sendebericht nicht existierte. Hatte die mit der Kontrolle am Ende des Ar-
beitstags beauftragte Burokraft Uberpruft, ob Uberhaupt ein Sendebericht vor-
lag, hatte ihr das Fehlen eines Sendeberichts auffallen miussen; dann wére
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge bei ansonsten pflichtgeméalRem Verhal-
ten dieser Burokraft die Berufungsfrist nicht versaumt worden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Eick Kartzke GralRnack

Sacher Borris

OLG Rostock, Entscheidung vom 29.01.2016 - 4 U 178/15
LG Stralsund, Entscheidung vom 08.10.2015 - 4 O 334/09 -



