BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIII ZB 17/22
vom
21. Februar 2023

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

GG Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3; ZPO § 233 Satz 1 (Fe), § 236 Abs. 1 (A) und 2 Satz 2
Halbs. 2 (D), 8 520 Abs. 2

a) Zum Vorliegen eines stillschweigend gestellten Antrags auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand (im Anschluss an Senatsbeschluss vom 8. Marz 2022 - VIl ZB
96/20, NJW-RR 2022, 644 Rn. 30 mwN).

b) Zu den Anforderungen an eine ordnungsgemale Erfassung des Beginns der Sen-
dezeit und der Ubertragungszeit bei der Versendung einer Berufungsbegriindung
per Telefax kurz vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist (im Anschluss an BGH,
Beschluss vom 27. Januar 2011 - 11l ZB 55/10, NJW 2011, 859 Rn. 14).

BGH, Beschluss vom 21. Februar 2023 - VIII ZB 17/22 - LG Bochum
AG Witten

ECLI:DE:BGH:2023:210223UVIIIZB17.22.0



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 21. Februar 2023 durch den
Richter Dr. Bunger als Vorsitzenden, den Richter Dr. Schmidt sowie die Richte-

rinnen Wiegand, Dr. Matussek und Dr. Bohm

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde des Klagers gegen den Beschluss der
10. Zivilkammer des Landgerichts Bochum vom 29. Dezem-

ber 2021 wird als unzulassig verworfen.

Der Klager hat die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens

Zu tragen.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens wird auf
3.152,99 € festgesetzt.

Grinde:

Die Parteien streiten um wechselseitige Anspriiche aus einem zwischen

ihnen geschlossenen Kaufvertrag tber eine Polsterecke.

Mit der vorliegenden Klage hat der Klager die Beklagte auf Riickerstattung
einer von ihm geleisteten Anzahlung in Héhe von 1.153 € nebst Zinsen sowie auf
Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Anspruch genommen.

Die Beklagte hat widerklagend die Zahlung des restlichen Kaufpreises in Hohe



von 1.999,99 €, Zug um Zug gegen die Ubergabe und Ubereignung der streitge-
genstandlichen Polsterecke, sowie die Feststellung begehrt, dass sich der Klager

mit deren Annahme im Verzug befindet.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen und der Widerklage stattgege-
ben.

Gegen dieses - seinem Prozessbevollméachtigten am 14. Mai 2021 zuge-
stellte - Urteil hat der Klager am 14. Juni 2021 Berufung eingelegt. Auf seinen
Antrag hat das Landgericht die Berufungsbegrindungsfrist bis zum 14. August
2021 (Samstag) verlangert. Die Berufungsbegriindung vom 16. August 2021 hat
der Klagervertreter zunachst per Telefax an das Berufungsgericht versandt. Der
in der Akte befindliche Telefaxausdruck des Schriftsatzes weist als Empfangszeit
den 17. August 2021 um 00.09 Uhr ("12.09 AM") aus.

Mit Verfiigung vom 19. August 2021 hat das Berufungsgericht den Klager
darauf hingewiesen, dass beabsichtigt sei, die Berufung als unzulassig zu ver-
werfen, weil die Berufungsbegriindung erst nach Ablauf der Berufungsbegrin-

dungsfrist eingegangen sei.

Das Original der Berufungsbegriindungsschrift ist am 20. August 2021
beim Berufungsgericht eingegangen. Mit Schriftsatz vom 26. August 2021 hat der
Prozessbevollméachtigte des Klagers anwaltlich versichert, er habe die Beru-
fungsbegrindung am 16. August 2021 personlich gefertigt und noch vor
00.00 Uhr per Telefax an das Berufungsgericht ibersandt. Er hat den ihm vorlie-
genden Fax-Sendebericht eingereicht, wonach die Berufungsbegriindung am
16. August 2021 um 23.54 Uhr an das Berufungsgericht mit einer Ubertragungs-

zeit von 3 Minuten und 52 Sekunden Ubermittelt worden ist.
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Der Klagervertreter hat in der Folgezeit mit Schriftsatz vom 24. November
2021 auch darauf verwiesen, dass sein Faxgerat stets die korrekte Uhrzeit aus

dem Internet beziehe.

Nach Einholung einer dienstlichen Stellungnahme des fiir den Betrieb der
Faxgerate des Berufungsgerichts zustandigen Mitarbeiters und Einsichthnahme in
das gerichtliche Faxtatigkeitsprotokoll hat das Berufungsgericht die Berufung des
Klagers als unzulassig verworfen. Zur Begriindung seiner Entscheidung hat es

- soweit flr das Rechtsbeschwerdeverfahren von Interesse - ausgefihrt:

Die Berufung des Klagers sei unzulassig, da sie nicht fristgerecht begrin-
det worden sei (8 520 Abs. 2 ZPO). Ausweislich des Fax-Vermerks auf der Be-
rufungsbegrindung sei diese am 17. August 2021 um 12.09 AM (00.09 Uhr) - und
damit nach Ablauf der am 16. August 2021 endenden Berufungsbegrindungsfrist
- bei Gericht eingegangen. Das Risiko eines verspateten Eingangs liege bei der
- wie hier - im Ubrigen nicht zu beanstandenden Ausschépfung einer Frist bei
demjenigen, der die Frist zu wahren habe; dies vorbehaltlich einer hier ausdrick-
lich nicht begehrten Wiedereinsetzungsprifung im Hinblick darauf, ob die Frist-

versaumnis im Einzelfall gegebenenfalls unverschuldet sei.

Anhaltspunkte daflr, dass der Fax-Vermerk auf der Berufungsbegriindung
nicht die richtige Uhrzeit des Empfangs wiedergebe, lagen nicht vor. Insheson-
dere habe der fir den Betrieb der Faxgerate am Berufungsgericht zustandige
Mitarbeiter in seinem Vermerk ausgefiihrt, er habe bei einer Uberprifung des
Faxgerats - dem die Uhrzeit durch die Internetverbindung Gbermittelt werde - fest-

gestellt, dass dieses die korrekte Uhrzeit anzeige.

Der von dem KIlager vorgelegte Fax-Sendebericht mit der Angabe
23.54 Uhr als Beginn der Sendezeit konne die rechtzeitige Ubermittiung der Be-

rufungsbegrindung nicht belegen. Insoweit sei anerkannt, dass ein Sendebericht
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nicht den Zugang des Telefaxschreibens beweise. Der "OK"-Vermerk belege nur
das Zustandekommen der Verbindung, nicht aber die erfolgreiche Ubermittiung
der Signale an das Empfangsgerat. Der Vermerk "16/08/2021 23.54 Uhr" auf dem
Faxausdruck der Berufungsbegriindung gebe - auch nach dem Vortrag des Kla-
gers - ebenfalls nicht die Empfangszeit, sondern nur den Beginn der Sendezeit

wieder.

Der Umstand, dass das Telefax mit der Berufungsbegriindung nach der
anwaltlichen Versicherung des Prozessbevollméchtigten des Klagers rechtzeitig
abgesandt worden sei, sei unerheblich. Denn maf3geblich komme es darauf an,
dass die gesendeten Signale noch vor Fristablauf vom Empfangsgerat des Ge-
richts vollstandig empfangen worden seien. Bei dieser Sachlage sei das Beru-
fungsgericht auch nicht gehalten gewesen, eine weitere Aufklarung des Sachver-
halts, insbesondere durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens, zu be-

treiben.

Gegen diesen Beschluss wendet sich der Klager mit der Rechtsbe-

schwerde.

Die nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthafte
und auch den Form- und Fristerfordernissen geniigende Rechtsbeschwerde ist
unzulassig. Denn die Voraussetzungen des 8 574 Abs. 2 ZPO, die auch bei einer
Rechtsbeschwerde gegen einen die Berufung als unzulassig verwerfenden Be-
schluss gewahrt sein mussen (st. Rspr.; vgl. nur Senatsbeschluss vom 8. No-
vember 2022 - VIII ZB 21/22, juris Rn. 10 mwN), sind nicht erfllt.
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Die Rechtssache wirft weder entscheidungserhebliche Fragen von grund-
satzlicher Bedeutung auf noch erfordert sie eine Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist der
angefochtene Beschluss mit den nach dem Gesetz erforderlichen Griinden ver-
sehen und deshalb eine Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde nicht im Hinblick auf
die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung gegeben. Auch verletzt der
Beschluss den Klager, anders als die Rechtsbeschwerde meint, nicht deshalb in
seinen aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip folgen-
den Verfahrensgrundrechten auf wirkungsvollen Rechtsschutz und auf ein faires
Verfahren, weil das Berufungsgericht nicht geprift habe, ob dem Klager Wieder-

einsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren sei.

1. Anders als die Rechtsbeschwerde meint, ist der angegriffene Beschluss
des Berufungsgerichts nicht deshalb aufzuheben, weil er die in der Berufungs-

instanz gestellten Antrage der Parteien nicht wiedergibt.

a) Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs missen Be-
schlisse, die der Rechtsbeschwerde unterliegen, grundsatzlich den maRR3gebli-
chen Sachverhalt, iber den entschieden wird, wiedergeben und den Streitgegen-
stand sowie die Antrage in beiden Instanzen erkennen lassen (vgl. nur Senats-
beschliisse vom 22. November 2022 - VIII ZB 28/21, WuM 2023, 49 Rn. 5; vom
8. Marz 2022 - VIII ZB 96/20, NJW-RR 2022, 644 Rn. 14 mwN; vom 5. August
2020 - VIII ZB 46/19, juris Rn. 6 mwN). Die Wiedergabe des Sachverhalts und
der Antrage ist in einem die Berufung nach § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO verwerfen-
den Beschluss jedoch nicht ausnahmslos erforderlich. Der Beschluss kann sich
etwa bei Verwerfung der Berufung wegen nicht gewahrter Berufungsfrist (8§ 517
ZPO) oder Begrindungsfrist (§ 520 Abs. 2 ZPO) auf die entscheidungserhebli-
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chen Umstande beschréanken. Die Entscheidung des Berufungsgerichts muss je-
doch auch in diesen Féllen jedenfalls die die Verwerfung tragenden Feststellun-
gen enthalten, weil anderenfalls dem Rechtsbeschwerdegericht die Uberpriifung
der Entscheidung nicht mdglich ist (vgl. Senatsbeschlisse vom 22. November
2022 - VIII ZB 28/21, aaO; vom 8. Marz 2022 - VIII ZB 96/20, aaO; jeweils mwN).

b) Diesen Anforderungen wird der angefochtene Beschluss, der lediglich
die von den Parteien in der Berufungsinstanz gestellten Antrage nicht enthalt,
noch gerecht. Denn er gibt die prozessualen, die Entscheidung des Berufungs-
gerichts tragenden Vorgange wieder, aufgrund derer das Berufungsgericht die
Berufungsbegrindungsfrist als nicht gewahrt und die Berufung infolgedessen als
unzulassig angesehen hat. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem von
der Rechtsbeschwerde angefuhrten Senatsbeschluss vom 13. Juni 2017 (VIII ZB

7116, juris), dem eine andere Sachverhaltskonstellation zugrunde lag.

2. Der angefochtene Verwerfungsbeschluss verletzt den Klager - entge-
gen der von der Rechtsbeschwerde vertretenen Auffassung - auch nicht in seinen

Anspruchen auf wirkungsvollen Rechtsschutz und auf ein faires Verfahren.

a) Das Verfahrensgrundrecht auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2
Abs. 1 GG iVm dem Rechtsstaatsprinzip) gebietet es, dass Gerichte zivilpro-
zessuale Vorschriften, die fur die Eréffnung eines Rechtswegs und die Beschrei-
tung des Instanzenzugs von Bedeutung sind, nicht derart auslegen und anwen-
den, dass dies den Parteien den Zugang zu einer in der Verfahrensordnung ein-
gerdumten Instanz in unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht mehr zu rechtferti-
gender Weise erschwert (st. Rspr.; vgl. nur BVerfGE 74, 228, 234; BVerfG, NJW
2012, 2869 Rn. 8; NZA 2016, 122 Rn. 10; Senatsbeschlisse vom 16. Januar
2018 - VIII ZB 61/17, NJW 2018, 1022 Rn. 10; vom 30. Januar 2018 - VIII ZB
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57/16, NJW-RR 2018, 588 Rn. 7; vom 29. Juni 2021 - VIII ZB 52/20, juris Rn. 8;
vom 5. Oktober 2021 - VIII ZB 83/20, NZM 2022, 269 Rn. 20; jeweils mwN).

b) Ausgehend von diesen Grundsétzen hat das Berufungsgericht den Zu-
gang des Klagers zu der Berufungsinstanz nicht in unzumutbarer Weise dadurch
erschwert, dass es nicht gepruft hat, ob dem Klager eine Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist (§ 233
Satz 1 ZPO) - auch ohne ausdricklichen Antrag - zu gewahren gewesen ware
(8 236 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 ZPO). Denn die Voraussetzungen fir eine Wieder-
einsetzung lagen nicht vor. Anhaltspunkte fur eine von der Rechtsbeschwerde in
diesem Zusammenhang zusatzlich gerigte Verletzung des Verfahrensgrund-
rechts des Klagers auf ein faires Verfahren legt sie nicht dar und sind auch sonst

nicht ersichtlich.

aa) Die Berufung des Klagers war gemald § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO als
unzulassig zu verwerfen, weil der Klager sie entgegen der Vorschrift des § 520
Abs. 2 ZPO nicht rechtzeitig begriindet hat. Die Berufungsbegriindung ist nach
den rechtsfehlerfrei getroffenen und von der Rechtsbeschwerde nicht angegriffe-
nen Feststellungen des Berufungsgerichts erst nach Ablauf der - bis Samstag,
den 14. August 2021, verlangerten, aber erst am Montag, den 16. August 2021,
endenden (vgl. § 222 Abs. 2 ZPO) - Berufungsbegrindungsfrist am 17. August
2021 bei Gericht eingegangen.

bb) Das Berufungsgericht hat auch - im Ergebnis - zu Recht von der Ge-
wahrung einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung

der Berufungsbegrindungsfrist abgesehen.

(1) Nach § 233 Satz 1 ZPO ist eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
- auf Antrag (8 234 Abs. 1 Satz 1; § 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO) oder von Amts wegen
(8 236 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 ZPO) - zu gewahren, wenn eine Partei ohne ihr
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Verschulden gehindert war, die Berufungsbegrindungsfrist einzuhalten. Das
Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten ist der Partei zuzurechnen (§ 85
Abs. 2 ZPO). Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann nicht gewahrt werden,
wenn nach den von der Partei glaubhaft gemachten Tatsachen (8§ 236 Abs. 2
Satz 1 ZPO) zumindest die Moglichkeit besteht, dass die Fristversdumnis von der
Partei beziehungsweise ihrem Prozessbevollméachtigten verschuldet war
(vgl. Senatsbeschlisse vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 42
mwN; vom 22. November 2022 - VIII ZB 2/22, NJW 2023, 368 Rn. 14).

(2) Einen Wiedereinsetzungsantrag hat der Klager im vorliegenden Fall
nicht gestellit.

(a) Zwar braucht ein Wiedereinsetzungsgesuch nicht ausdricklich erklart
zu werden; es kann vielmehr konkludent in einem Schriftsatz enthalten sein (vgl.
BGH, Beschlisse vom 17. Januar 2006 - XI ZB 4/05, NJW 2006, 1518 Rn. 13;
vom 16. Januar 2018 - VIII ZB 61/17, NJW 2018, 1022 Rn. 17). Fir die Annahme
eines solchen konkludent gestellten Wiedereinsetzungsantrags ist es jedoch er-
forderlich, dass der Rechtsmittelflihrer eine Versaumung der Rechtsmittel- oder
Rechtsmittelbegriindungsfrist zumindest fur moéglich halt und vorsorglich Ausfuh-
rungen zu Wiedereinsetzungsgrinden macht, mithin zum Ausdruck bringt, das
Verfahren trotz verspateter Einreichung der Rechtsmittel- oder Rechtsmittelbe-
grundungsschrift fortsetzen zu wollen (vgl. BGH, Beschliisse vom 24. September
1952 - Il ZB 13/52, BGHz 7, 194, 197f; vom 16. Januar 2018
- VIl ZB 61/17, aaO; vom 12. Juni 2019 - Xll ZB 432/18, NJW-RR 2019, 1394
Rn. 10; vom 8. Marz 2022 - VIl ZB 96/20, NJW-RR 2022, 644 Rn. 30).

(b) Gemessen hieran ist auch nicht von einem zumindest stillschweigend

gestellten Wiedereinsetzungsantrag des Klagers auszugehen. Dieser hat zu kei-
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nem Zeitpunkt Ausfiihrungen dazu gemacht, aus welchen Grinden ihm eine frist-
gerechte Einreichung der Berufungsbegriindung nicht moglich war. Er hat viel-
mehr auf den gerichtlichen Hinweis Uber den verspateten Eingang der Beru-
fungsbegrindung hin darauf beharrt, dass dieser rechtzeitig erfolgt sei, und
hierzu naher vorgetragen. Mit nach Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist eingegan-
genem Schriftsatz vom 28. September 2021 hat er zudem ausdricklich - worauf
die Rechtsbeschwerdeerwiderung zutreffend verweist - erklart, dass es aus sei-

ner Sicht eines Wiedereinsetzungsantrags nicht bedurfe.

(3) Das Berufungsgericht war auch nicht gehalten, dem Klager eine Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand von Amts wegen (8 236 Abs. 2 Satz 2
Halbs. 2 ZPO) zu gewahren.

(a) Eine Wiedereinsetzung von Amts wegen kommt nur dann in Betracht,
wenn die Voraussetzungen fir die Wiedereinsetzung innerhalb der Frist des
§ 234 Abs. 1 ZPO offenkundig sind oder nach einem erforderlichen gerichtlichen
Hinweis offenkundig geworden waren. Nach Fristablauf kénnen erkennbar un-
klare Angaben durch Erlauterung offenkundig werden, sofern die nachgeschobe-
nen Angaben innerhalb der Frist zumindest angedeutet worden sind (vgl. BGH,
Beschlisse vom 16. Januar 2018 - VIII ZB 61/17, NJW 2018, 1022 Rn. 19; vom
26. Juni 2014 - V ZB 187/13, NJW-RR 2015, 628 Rn. 12). Auch flr eine Wieder-
einsetzung von Amts wegen nach § 236 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 ZPO missen
deshalb die Wiedereinsetzungstatsachen des § 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO grund-
satzlich innerhalb der Frist des 8 234 Abs. 1 ZPO dargelegt werden (vgl. etwa
BGH, Beschliisse vom 8. Marz 2022 - VIII ZB 96/20, NJW-RR 2022, 644 Rn. 31;
vom 12. Februar 2020 - IV ZB 23/19, IV ZB 24/19, juris Rn. 10; vom 16. Januar
2018 - VIl ZB 61/17, aaO; vom 26. Juni 2014 - V ZB 187/13, aa0).
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(b) Gemessen hieran lagen die Voraussetzungen fur eine Wiedereinset-
zung von Amts wegen im Streitfall nicht vor. Die Rechtsbeschwerde zeigt weder
auf noch ist ansonsten ersichtlich, dass ein fehlendes Verschulden des Prozess-
bevollméachtigten des Klagers an der verspateten Einreichung der Berufungsbe-
grundung innerhalb der einmonatigen Wiedereinsetzungsfrist des § 234 Abs. 1

Satz 2 ZPO dargelegt worden oder sonst offenkundig geworden ist.

(aa) Ein Rechtsanwalt hat nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs durch organisatorische Vorkehrungen sicherzustellen, dass ein frist-
gebundener Schriftsatz rechtzeitig gefertigt und innerhalb der laufenden Frist
beim zusténdigen Gericht eingeht (vgl. BGH, Beschliisse vom 30. November
2022 - IV ZB 17/22, VersR 2023, 200 Rn. 10; vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20,
NJW 2021, 2201 Rn. 44; vom 6. Dezember 2017 - XII ZB 335/17, NJW-RR 2018,
312 Rn. 13; vom 1. Marz 2016 - VIII ZB 57/15, NJW 2016, 2042 Rn. 17; jeweils
mwN). Entschliel3t er sich, einen fristgebundenen Schriftsatz selbst bei Gericht
einzureichen, hat er auch in diesem Fall geeignete MaRnahmen zu treffen, um
einen fristgerechten Eingang bei Gericht zu gewéhrleisten (vgl. BGH, Beschliisse
vom 30. November 2022 - IV ZB 17/22, aaO; vom 6. Dezember 2017 - Xl ZB
335/17, aaO).

Reicht der Rechtsanwalt einen Schriftsatz nicht rechtzeitig bei Gericht ein,
kommt eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nur in Betracht, wenn er alle
erforderlichen Schritte unternommen hat, die bei einem normalen Verlauf der
Dinge mit Sicherheit dazu fuhren wirden, dass eine Frist gewahrt wird. Schopft
ein Rechtsanwalt - wie im vorliegenden Fall - eine Rechtsmittelbegriindungsfrist
bis zum letzten Tag aus, hat er wegen des damit erfahrungsgemalf verbundenen
Risikos zudem erhohte Sorgfalt aufzuwenden, um die Einhaltung der Frist sicher-
zustellen (vgl. BGH, Beschlisse vom 23. Oktober 2018 - 11l ZB 54/18, NJW-RR
2018, 1529 Rn. 9; vom 6. Dezember 2017 - XlI ZB 335/17, aaO; vom 9. Mai 2017
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-VIIl ZB 5/16, NJW-RR 2017, 953 Rn. 16 jeweils mwN). Dies bedingt, dass dem
korrekten Erfassen der maf3geblichen Zeit besondere Bedeutung zukommt und
hierauf ein besonderes Augenmerk zu richten ist (vgl. BGH, Beschluss vom
27. Januar 2011 - lll ZB 55/10, NJW 2011, 859 Rn. 14).

Bedient der Rechtsanwalt sich fiir die Ubersendung der Rechtsmittelbe-
grindung eines Telefaxgerats, hat er das seinerseits Erforderliche getan, wenn
er bei Verwendung eines funktionsfahigen Sendegerats und korrekter Eingabe
der Empfangernummer so rechtzeitig mit der Ubermittlung beginnt, dass unter
normalen Umstanden mit ihrem Abschluss bis zum Fristablauf zu rechnen ist
(vgl. BGH, Beschliusse vom 15. September 2020 - VI ZB 60/19, NJW-RR 2021,
54 Rn. 9; vom 20. August 2019 - VIII ZB 19/18, NJW 2019, 3310 Rn. 16; vom
6. Dezember 2017 - XII ZB 335/17,aaO Rn. 14; vom 1. Mé&rz 2016 - VIl ZB 57/15,
aaO Rn. 17; jeweils mwN). Soll bei der Ermittlung der genauen Uhrzeit zum Zwe-
cke der Wahrung der Frist allein die Anzeige des Faxgerats ausreichend sein,
muss diese Anzeige zuverlassig die gesetzliche Zeit wiedergeben. Wenn ein Ge-
rat in Gebrauch ist, das technisch nicht dafiir ausgelegt ist, selbstdndig einen
stetigen Abgleich mit der gesetzlichen Zeit vorzunehmen, gehdort es zur anwaltli-
chen Sorgfalt, dass regelmaRig eine Uberpriufung der Zeiteinstellung am Faxge-
rat stattfindet (vgl. BGH, Beschluss vom 27. Januar 2011 - lll ZB 55/10, aaO).

(bb) Ausgehend hiervon zeigt die Rechtsbeschwerde bereits nicht auf,
dass die fur die Gewahrung einer Wiedereinsetzung erforderlichen Tatsachen
von dem Klager innerhalb der einmonatigen Frist des § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO
dargelegt worden oder sonst offenkundig geworden sind. Diese Frist hat im vor-
liegenden Fall jedenfalls mit der Zustellung des gerichtlichen Hinweises auf die
Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist vom 19. August 2021 zu laufen be-
gonnen (vgl. zum Fristbeginn BGH, Beschluss vom 13. Oktober 2011 - VIl ZR
29/11, NJW 2012, 159 Rn. 9 mwN). In der auf diesen Hinweis erfolgten und von
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der Rechtsbeschwerde in Bezug genommenen Stellungnahme mit Schriftsatz
vom 26. August 2021 hat der Klagervertreter jedoch lediglich unter Verweis auf
den Fax-Sendebericht ausgefihrt, die Berufungsbegriindungsschrift sei am
16. August 2021 um 23.54 Uhr mit einer Ubertragungszeit von 3 Minuten und 52
Sekunden an das Berufungsgericht Ubersandt worden. Er hat aul3erdem anwalt-
lich versichert, er habe die Berufungsbegriindung noch vor 00.00 Uhr an diesem

Tag rechtzeitig an das Berufungsgericht versandt.

Ausfuhrungen zur korrekten Erfassung des Beginns der Sendezeit und der
Ubertragungszeit durch das Faxgerat des Klagervertreters oder einer regelmai-
gen Uberprifung der Zeiteinstellung an diesem Gerét durch den Klagervertreter
oder seine Mitarbeiter sind diesem Schriftsatz dagegen nicht zu entnehmen, wa-
ren aber vor dem Hintergrund, dass das Berufungsgericht ihn auf einen erst am
17. August 2021 erfolgten Eingang der Berufungsbegrindung bei Gericht auf-

merksam gemacht hatte, geboten gewesen.

Hiernach kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Klagervertreter
sich auf eine fehlerhafte Zeitangabe seines Faxgeréts verlassen hat, obwohl er
ohne deren Uberpriifung nicht von einer korrekten Wiedergabe ausgehen durfte,
und dass ausgehend hiervon die Berufungsbegriindung tatsachlich so spat an
das Berufungsgericht per Telefax versandt worden ist, dass nicht mehr mit dem
fristgerechten Eingang dieses Schriftsatzes gerechnet werden konnte. Weiterge-
henden Tatsachenvortrag des Klagers, der eine Wiedereinsetzung begriinden
konnte, innerhalb der Wiedereinsetzungsfrist oder entsprechenden Akteninhalt
zeigt die Rechtsbeschwerde nicht auf. Damit ist ein fehlendes Verschulden des
Klagervertreters innerhalb der hier mal3geblichen Frist des § 234 Abs. 1 Satz 2
ZPO nicht offenkundig geworden, so dass auch eine Wiedereinsetzung von Amts
wegen (8 236 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 ZPO) durch das Berufungsgericht nicht in

Betracht kam.
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Soweit die Rechtsbeschwerde darauf verweist, das Berufungsgericht habe
selbst zugrunde gelegt, dass der Klagervertreter mit der Ubersendung der Beru-
fungsbegrindung per Fax an das Gericht um 23.54 Uhr begonnen habe, fihrt
auch dieses Vorbringen nicht zu einer anderen Bewertung. Das Berufungsgericht
hat zwar im Rahmen der von ihm vorgenommenen Prufung der Einhaltung der
Berufungsbegrindungsfrist die entsprechende Behauptung des Klagers nicht in
Zweifel gezogen, diese jedoch im Hinblick auf den von dem Klager nachzuwei-
senden rechtzeitigen Eingang der Berufungsbegriindung bei Gericht als uner-
heblich angesehen. Dies &ndert aber nichts daran, dass die fur eine Wiederein-
setzung erforderlichen Tatsachen - wie hier nicht der Fall - innerhalb der Frist des

§ 234 Abs. 1 ZPO hatten dargelegt und glaubhaft gemacht werden mussen.
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38 Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Bunger Dr. Schmidt Wiegand

Dr. Matussek Dr. Bohm

Vorinstanzen:
AG Witten, Entscheidung vom 03.05.2021 - 2 C 982/19 -
LG Bochum, Entscheidung vom 29.12.2021 - I-10 S 23/21 -



