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Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 2. Dezember 2021 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann, den Richter Dr. Remmert, die Richterinnen

Dr. Arend und Dr. Bottcher sowie den Richter Dr. Kessen

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Nebenintervenientin wird der Be-
schluss des Oberlandesgerichts Rostock - 1. Zivilsenat - vom
15. April 2021 - 1 U 68/19 - aufgehoben.

Den Klagern wird gegen die Versdumung der Berufungsbegrin-

dungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt.

Die Sache wird zur erneuten Entscheidung, auch tber die Kosten
des Beschwerdeverfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Der Gegenstandswert fir die Rechtsbeschwerde wird auf
33.510,14 € festgesetzt.

Grinde:

Die Klager machen gegen den Beklagten Schadensersatzanspriiche aus
Prospekthaftung geltend. Mit Urteil vom 28. Mai 2019 hat das Landgericht die
Klage abgewiesen. Gegen das den Prozessbevolimachtigten der Klager am
3. Juni 2019 zugestellte Urteil haben diese fur die Klager mit am selben Tag beim



Berufungsgericht eingegangenem Schriftsatz vom 3. Juli 2019 Berufung einge-
legt. Die Frist zur Begriindung der Berufung ist antragsgemaf bis zum 5. Sep-
tember 2019 verlangert worden. Am Tag des Fristablaufs hat die Prozessbevoll-
machtigte des Klagers zwischen 17:00 und 19:45 Uhr mehrfach versucht, die
Berufungsbegrindung per Telefax an das Berufungsgericht zu tibersenden. Dies
gelang nicht, weil das Faxgeréat der Wachtmeisterei des Gerichts seit dem Nach-
mittag des 5. September 2019 defekt war. Nachdem ein Justizwachtmeister des
Berufungsgerichts der Prozessbevollmachtigten des Klagers kein anderes emp-
fangsbereites Faxgerat nennen konnte, hat diese die eingescannte Berufungs-
begriindung per E-Mail am 5. September 2019 um 19:26 Uhr an das Verwal-
tungspostfach des Berufungsgerichts tbersandt. Diese E-Malil ist nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts am 6. September 2019 vom Gericht ausge-
druckt worden. Das Original der Berufungsbegrindung istam 9. September 2019

bei Gericht eingegangen.

Mit am selben Tag bei Gericht eingegangenem Schriftsatz vom 16. Sep-
tember 2019 haben die Prozessbevollméchtigten der Klager Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist be-
antragt. Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag zurtickgewie-
sen und die Berufung als unzuldssig verworfen. Hiergegen richtet sich die frist-
gerecht eingelegte und begriindete Rechtsbeschwerde der Nebenintervenientin,
bei der es sich um die vorinstanzlichen Prozessbevollméachtigten der Klager han-
delt.



Die Rechtsbeschwerde ist gemal 8 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1
Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthaft. Sie ist zulassig, weil die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerde-
gerichts erfordert (8 574 Abs. 2 Nr. 2, Alt. 2 ZPO). Der Beitritt der Nebeninterve-
nientin ist geman 8§ 66 Abs. 1 und 2 ZPO zulassig. Er geniigt den Voraussetzun-
gen des § 70 Abs. 1 und 2 ZPO. Die Rechtsbeschwerde ist auch begrindet.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, der Antrag auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand sei unbegrundet, weil die Versaumung der Frist zur Berufungs-
begriindung auf einem Verschulden der Prozessbevoliméachtigten der Klager be-
ruhe, das diesen gemal3 8 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen sei.

Die mangelnde Funktionsfahigkeit des gerichtlichen Faxgerats habe die
Prozessbevoliméachtigte der Klager nicht davon befreit, alle noch moéglichen und
zumutbaren Malinahmen zu ergreifen. Eine solche MalRnahme sei vorliegend die
Versendung der Berufungsbegriindungsschrift aus dem besonderen elektroni-
schen Anwaltspostfach (beA) gewesen. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs sei es erwagenswert, auch einen anderen als den gewéahiten Uber-
mittlungsweg als zumutbar zu erachten, wenn dieser Weg sich aufdrange und
der hierfur erforderliche Aufwand geringfligig sei. Dabei komme bei einer ge-
scheiterten Ubermittlung mittels Fax eine Versendung tiber das beA in Betracht,
wenn dieses von dem Prozessbevollmé&chtigten in der Vergangenheit bereits ak-
tiv zum Versand von Schriftsdtzen genutzt worden sei, er also mit seiner Nutzung
vertraut sei (vgl. Senat, Beschluss vom 17. Dezember 2020 - Il ZB 31/20, NJW
2021, 390 Rn. 26).



Der Prozessbevollmachtigten der Klager sei es ohne erheblichen Zeit- und
Kostenaufwand mdglich gewesen, die Berufungsbegriindung tber das beA an
das Oberlandesgericht fristwahrend zu Gbermitteln. Die Klager hatten es ver-
saumt, rechtzeitig gemald 8 234 Abs. 1 Satz 2, 8§ 236 Abs. 2 ZPO vorzutragen
und glaubhaft zu machen, dass ihrer Prozessbevoliméachtigten dies nicht zumut-
bar, insbesondere dass sie mit der aktiven Nutzung des beA nicht vertraut und
es ihr daher nicht mdglich gewesen sei, mit nur geringem Aufwand den Versand
uber das beA vorzunehmen. Der Senat habe die Klager mit Verfugung vom
16. September 2020 darauf hingewiesen, dass glaubhaft zu machen sei, dass
keinerlei zumutbare andere Ubertragungsmdglichkeiten vorhanden gewesen
seien, z.B. die Ermittlung weiterer Fax-Nummern des Oberlandesgerichts oder
die Benutzung des beA. Diesem Hinweis sei zu entnehmen gewesen, dass der
Senat eine Obliegenheit zur Nutzung des beA annehme und hierzu Vortrag bin-
nen der gesetzten Frist erwarte. In ihren Schriftsatzen vom 16. und 21. Oktober
2019 hatten die Klager indes allein vorgebracht, eine Pflicht zur Benutzung des
beA habe nicht bestanden. Dass sie das beA nicht mit geringfligigem Aufwand
habe benutzen kdnnen, habe die Prozessbevollméchtigte der Klager nicht binnen
der bis zum 23. Oktober 2019 laufenden Stellungnahmefrist vorgetragen und
glaubhaft gemacht. Es komme hinzu, dass auch der Beklagtenvertreter auf die
fehlenden Ausfiihrungen der Klagervertreterin, weshalb ihr eine Ubermittlung per

beA nicht zumutbar gewesen sei, aufmerksam gemacht habe.

Erst mit Schriftsatz vom 10. Dezember 2019 und damit verspéatet hatten
die Klager vorgetragen, dass eine aktive Ubermittlung mit Signatur mangels Vor-
liegens der dazu erforderlichen Voraussetzungen in der Kanzlei der Bevollméch-
tigten nicht moglich gewesen sei, und durch diese Aussage glaubhaft gemacht,
dass ihrer Prozessbevollméchtigten die Funktionsweise einer aktiven Nutzung

des beA unbekannt gewesen sei und sie sich daher in der Kiirze der Zeit nur mit
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erhéhtem Aufwand mit diesem alternativen Ubermittlungsweg habe vertraut ma-

chen kdnnen.

Die Berufung sei gemaR 8 522 Abs. 1 ZPO als unzulassig zu verwerfen,
da die Berufungsbegrindung erst nach Ablauf der (verlangerten) Frist des 8§ 520
Abs. 2 ZPO eingegangen sei. Die als Anhang an eine E-Mail noch am Tag des
Fristablaufs Ubersandte Datei mit der unterzeichneten und eingescannten Beru-
fungsbegrindung habe die Frist nicht wahren kénnen, da die angehangte PDF-
Datei erst nach Fristablauf ausgedruckt worden sei. Zur Rechtzeitigkeit des Ein-

gangs komme es auf den Ausdruck an.

2. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

a) Das Berufungsgericht hat allerdings zutreffend angenommen, dass die
Berufungsbegrindung erst nach Ablauf der bis zum 5. September 2019 verlan-
gerten Berufungsbegriindungsfrist eingegangen ist. Die als Anhang zur E-Mail
der Prozessbevollméchtigten der Klager vom 5. September 2019 tbersandte Be-
rufungsbegriindung ist erst am 6. September 2019 - wie erforderlich (8§ 520
Abs. 3 Satz 1, Abs. 5 ZPO i.V.m. 8§ 130 ZPO) - in schriftlicher Form eingegangen.
Denn nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist sie an diesem Tag vom
Gericht ausgedruckt worden (vgl. hierzu im Einzelnen Senat, Beschliisse vom
17. Dezember 2020 aaO Rn. 7 ff und vom 25. Februar 2021 - Ill ZB 34/20, juris

Rn. 11 zu zwei Parallelfallen).

b) Das Berufungsgericht hat jedoch zu Unrecht den Antrag der Klager auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungs-
begrindungsfrist abgelehnt. Ein den Klagern zuzurechnendes (§ 85 Abs. 2 ZPO)

Verschulden ihrer Prozessbevollmachtigten liegt nicht vor.
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aa) Der Anspruch auf Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2
Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) verbietet es den Gerich-
ten, den Parteien den Zugang zu einer in der Verfahrensordnung eingerdumten
Instanz in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise
zu erschweren. Die Gerichte dirfen daher bei Auslegung der die Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand regelnden Vorschriften die Anforderungen an das, was
der Betroffene veranlasst haben muss, um Wiedereinsetzung zu erlangen, nicht
Uberspannen. Allerdings sind die nach der jeweiligen prozessualen Lage gege-
benen und zumutbaren Anstrengungen zur Wahrung des rechtlichen Gehors zu
verlangen. Etwaige Fristversaumnisse, die auf der Verzogerung der Entgegen-
nahme von Schriftsatzen durch das Gericht beruhen, dirfen dem Blrger aber
nicht angelastet werden (BVerfG, NJW 2001, 3473; NZA 2000, 789, 790; NJW
1996, 2857 mwN; Senat, Beschluss vom 17. Dezember 2020 aaO Rn. 16).

Die Ubermittlung fristwahrender Schriftsatze per Telefax ist in allen Ge-
richtszweigen uneingeschrankt zulassig. Wird dieser Ubermittlungsweg durch ein
Gericht er6ffnet, so dirfen die aus den technischen Gegebenheiten des Kommu-
nikationsmittels herrihrenden besonderen Risiken nicht auf den Nutzer dieses
Mediums abgewalzt werden. Das gilt im Besonderen fur Stérungen des Emp-
fangsgerats im Gericht. In diesem Fall liegt die entscheidende Ursache fur die
Fristsaumnis in der Sphére des Gerichts (BVerfG, NJW 2001, 3473; NZA 2000,
789, 790; NJW 1996, 2857; Senat, Beschluss vom 17. Dezember 2020 aaO
Rn. 17; BGH, Beschliisse vom 29. September 2021 - VII ZB 12/21, BeckRS 2021,
34468 Rn. 23; vom 27. Juni 2017 - Il ZB 22/16, NJW-RR 2017, 1084 Rn. 12; vom
4. November 2014 aaO Rn. 19 und vom 5. September 2012 - VII ZB 25/12, NJW
2012, 3516 Rn. 10).
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Von einem Rechtsanwalt, der sich und seine organisatorischen Vorkeh-
rungen darauf eingerichtet hat, einen Schriftsatz weder selbst noch durch Boten
oder per Post, sondern durch Telefax zu Gbermitteln, kann daher beim Scheitern
der gewahlten Ubermittlung infolge eines Defekts des Empfangsgeréts oder we-
gen Leitungsstorungen nicht verlangt werden, dass er innerhalb kirzester Zeit
eine andere als die gewahlte, vom Gericht offiziell eréffnete Zugangsart sicher-
stellt (BVerfG, NJW 2001, 3473; NZA 2000, 789, 790; NJW 1996, 2857, 2858;
BGH, Beschliisse vom 28. April 2020 - X ZR 60/19, NJW 2020, 2194 Rn. 15; vom
4. November 2014 aaO und vom 5. September 2012 aaO; jew. mwN). Wenn er
feststellt, dass das Empfangsgerat gestort ist, ist es aber zumutbar, jedenfalls im
gewahlten Ubermittlungsweg nach Alternativen zu suchen, die sich aufdrangen
(Senat, Beschluss vom 17. Dezember 2020 aaO Rn. 18; BGH, Beschliisse vom
29. September 2021 aaO Rn. 25 und vom 27. Juni 2017 aaO Rn. 14 mwN; vgl.
auch BGH, Beschluss vom 5. September 2012 aaO).

bb) Nach Mal3gabe dieser Grundséatze liegt ein den Klagern zuzurechnen-
des Verschulden ihrer Prozessbevollmachtigten nicht vor. Es ist insbesondere
nicht darin zu sehen, dass sie die Berufungsbegriindung am 5. September 2019
nicht Gber das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) an das Beru-

fungsgericht gesandt hat, nachdem dies mittels Telefax nicht méglich war.

Im Fall eines bisher nicht aktiv genutzten besonderen elektronischen An-
waltspostfachs kann einem Rechtsanwalt nicht vorgehalten werden, dass er an-
stelle der Ubermittlung per Telefax eine solche im elektronischen Rechtsverkehr
hatte wahlen missen (vgl. im Einzelnen Senat, Beschliisse vom 17. Dezember
2020 aaO Rn. 23 ff und vom 25. Februar 2021 aaO Rn. 15 ff). Zwar erscheint es
erwagenswert, auch einen anderen als den gewéhlten Ubermittlungsweg als zu-

mutbar im vorgenannten Sinne zu erachten, wenn dieser Weg sich aufdrangt und
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der hierfur erforderliche Aufwand geringfiigig ist. In diesem Rahmen kommt bei
einer gescheiterten Ubermittlung mittels Telefax eine Versendung uber das be-
sondere elektronische Anwaltspostfach in Betracht, wenn dieses von dem Pro-
zessbevollmachtigten in der Vergangenheit bereits aktiv zum Versand von
Schriftsdtzen genutzt wurde, er also mit seiner Nutzung vertraut ist (Senat, Be-
schlisse vom 17. Dezember 2020 aaO Rn. 26 und vom 25. Februar 2021 aaO
Rn. 16; BGH, Beschluss vom 29. September 2021 aaO Rn. 31). Diese Frage
bedarf indes auch vorliegend keiner Entscheidung. Denn die Benutzung des be-
sonderen elektronischen Anwaltspostfachs nach gescheiterter Ubermittlung per
Telefax ist jedenfalls dann kein zumutbarer, nur geringfligigen Aufwand verursa-
chender alternativer Ubermittlungsweg in vorstehendem Sinne, wenn der Pro-
zessbevollmachtigte der Partei das besondere elektronische Anwaltspostfach
bisher nicht aktiv zum Versand von Schriftsatzen genutzt hat und mit seiner Nut-

zung nicht vertraut ist (Senat, Beschluss vom 17. Dezember 2020 aaO Rn. 27).

Von Letzterem ist - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - auch

vorliegend auszugehen.

(a) Rechtsanwalte sind derzeit nur zur passiven Nutzung des besonderen
elektronischen Anwaltspostfachs verpflichtet (8 31a Abs. 6 BRAO). Bis zum Ein-
tritt der aktiven Nutzungspflicht des elektronischen Rechtsverkehrs fiir Rechtsan-
walte spatestens ab dem 1. Januar 2022 (vgl. 8 130d ZPO in der ab dem 1. Ja-
nuar 2022 geltenden Fassung) besteht fur die Rechtsanwaltschaft keine allge-
meine Pflicht, sich mit den Anforderungen und der Funktionsweise der Erstellung
und des Versands elektronischer Dokumente auseinanderzusetzen. Dieser
Ubermittlungsweg stellt daher fur einen Rechtsanwalt, der das besondere elek-

tronische Anwaltspostfach bisher nicht aktiv genutzt und hieriiber keine Doku-
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mente versandt hat, keine sich aufdrangende, mit geringfigigem Aufwand nutz-
bare Alternative dar, wenn am Tag des Fristablaufs die von ihm gewéhlte Uber-
mittlung mittels Telefax aus von ihm nicht zu vertretenden Grinden scheitert. Es
ist ihm nicht zuzumuten, sich innerhalb kurzer Zeit vor Fristablauf erstmals mit
den Voraussetzungen dieser fir ihn neuen Zugangsart vertraut zu machen (Se-
nat, Beschluss vom 17. Dezember 2020 aaO Rn. 28; BGH, Beschluss vom
29. September 2021 aaO Rn. 33). Dabei kann, solange im Hinblick auf das beA
keine aktive Nutzungspflicht besteht, von einer seitens des Rechtanwalts den-
noch bereits erfolgenden aktiven Nutzung des beA und einer daraus folgenden
Zumutbarkeit seiner Nutzung in Fallen der vorliegenden Art nicht ohne weiteres
ausgegangen werden. Hierflr ist vielmehr erforderlich, dass eine aktive Nutzung
des beA durch den Rechtsanwalt entweder gerichtsbekannt ist oder letzterer
hierzu - im Rahmen der gebotenen gerichtlichen Aufklarung zu dieser Frage
(8 139 ZPO) - bejahend oder nicht vorgetragen hat.

(b) Vorliegend hat die Prozessbevollmachtigte der Klager glaubhaft ge-
macht (8 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO), dass sie mit der aktiven Nutzung des beson-
deren elektronischen Anwaltspostfachs nicht vertraut ist und dieses bisher nicht

zum Versand von Schriftsdtzen verwendet hat.

(aa) Sie hat wahrend des Rechtsstreits keine Schriftsatze Uber das beson-
dere elektronische Anwaltspostfach eingereicht. Im Wiedereinsetzungsverfahren
vor dem Berufungsgericht hat sie mit Schriftsatz vom 10. Dezember 2019 vorge-
tragen, bei Nutzung des beA sei eine aktive Ubermittlung mit Signatur mangels
Vorliegen der dazu erforderlichen Voraussetzungen in ihrer Kanzlei nicht moglich
gewesen. Das Berufungsgericht hat durch diese Ausfihrungen als glaubhaft ge-
macht angesehen, dass der Prozessbevollméchtigen der Klager die Funktions-

weise einer aktiven Nutzung des beA unbekannt gewesen ist und sie sich daher
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in der Kurze der Zeit nur mit erhéhtem Aufwand mit diesem alternativen Uber-
mittlungsweg habe vertraut machen kénnen (S. 10 f des angefochtenen Be-
schlusses). Das beA als alternativer Ubermittlungsweg musste sich ihr in Anbe-
tracht ihrer mangelnden diesbezuglichen Erfahrung weder aufdrdngen noch
konnte sie ihn mit geringfigigem Aufwand beschreiten (vgl. Senat, Beschluss
vom 17. Dezember 2020 aaO Rn. 32).

(bb) Die Klager haben auch rechtzeitig glaubhaft gemacht, dass ihrer Pro-
zessbevollmachtigten die Nutzung des besonderen elektronischen Anwaltspost-
fachs nicht zumutbar war. Zwar sind nach 8§ 234 Abs. 1 Satz 2, § 236 Abs. 2
Satz 1 ZPO alle Tatsachen, die fur die Gewéahrung der Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand von Bedeutung sein kbénnen, innerhalb der einmonatigen Antrags-
frist vorzutragen. Jedoch durfen lediglich ergdnzungsbeduirftige Angaben, deren
Aufklarung nach 8 139 ZPO geboten gewesen ware, noch nach Fristablauf ver-
vollstandigt werden (Senat, Beschlisse vom 17. Dezember 2020 aaO Rn. 33 und
vom 27. Juli 2017 - Il ZB 76/16, NJW 2017, 3309 Rn. 9 mwN). Nichts anderes
gilt fir Tatsachenvortrag, dessen Notwendigkeit zur Erlangung der beantragten
Wiedereinsetzung auf der Grundlage der bisherigen hdchstrichterlichen Recht-

sprechung nicht erkennbar war.

So liegt der Fall hier. Die Prozessbevollmachtigte der Klager durfte in ih-
rem rechtzeitig bei Gericht eingereichten Wiedereinsetzungsantrag vom 16. Sep-
tember 2019 davon ausgehen, dass sie auf der Grundlage der bisherigen héchst-
richterlichen Rechtsprechung mit dem mehrfachen Versuch der Ubermittlung der
Berufungsbegrindung mittels Telefax an das Empfangsgerat des Gerichts alles
ihr Mégliche und Zumutbare unternommen hatte, so dass ein Verschulden ihrer-
seits ausgeschlossen und ein Wiedereinsetzungsgrund im Sinne von 8 233

Abs. 1 Satz 1 ZPO gegeben war (vgl. Senat, Beschluss vom 17. Dezember 2020
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aaO Rn. 34). Zwar war fur sie auf den Hinweis des Berufungsgerichts vom
16. September 2019 erkennbar, dass es eine Pflicht zur Einreichung der Beru-
fungsbegrindung im Wege der Nutzung des beA in Erwagung zog und hierzu
vorzutragen war. Gleiches gilt im Hinblick auf den Schriftsatz des Beklagten vom
27. September 2019. Ein solcher Vortrag ist indes mit den Schriftsatzen der Pro-
zessbevollmachtigen der Klager vom 16. und 21. Oktober 2019 erfolgt, in denen

sie auf eine noch nicht bestehende Pflicht zur Nutzung des beA hingewiesen hat.

Weiterer Vortrag, insbesondere zu einer durch sie bereits erfolgenden ak-
tiven Nutzung des beA, war zu diesem Zeitpunkt nicht erforderlich. Fur sie war
weder aufgrund der bis dahin bestehenden hochstrichterlichen Rechtsprechung
noch aufgrund des Hinweises des Berufungsgerichts vom 16. September 2019
oder des Schriftsatzes des Beklagten vom 27. September 2019 hinreichend er-
kennbar, dass es im Hinblick auf die Zumutbarkeit der Nutzung des beA auf die-
ses Kriterium ankommen wirde. Es handelt sich insoweit lediglich um ergan-
zungsbedurftige Angaben in vorstehendem Sinne, die - nach der gebotenen Auf-
klarung (8 139 ZPO) - auch noch nach Ablauf der Frist gemal? § 234 Abs. 1
Satz 2, § 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO vervollstdndigt werden kdnnen. Nachdem das
Berufungsgericht mit Hinweis vom 3. Februar 2021 - nunmehr in Kenntnis des
Senatsbeschlusses vom 17. Dezember 2020 - auf die Relevanz einer Vertraut-
heit der Prozessbevollméachtigten der Klager mit der aktiven Nutzung des beA
hingewiesen hatte, konnten die Klager daher hierzu noch bis zum Ablauf der bis

zum 11. Marz 2021 wahrenden Stellungnahmefrist vortragen. Dies war indes, wie
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das Berufungsgericht festgestellt hat, bereits mit Schriftsatz vom 10. Dezember

2019 geschehen und ist erneut mit Schriftsatz vom 4. Marz 2021 erfolgt.

Herrmann Remmert Arend

Bottcher Kessen

Vorinstanzen:
LG Schwerin, Entscheidung vom 28.05.2019 - 5a O 55/17 -
OLG Rostock, Entscheidung vom 15.04.2021 - 1 U 68/19 -



