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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 16. November 2016 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Eick, die Richter Halfmeier, Dr. Kartzke und

Prof. Dr. Jurgeleit und die Richterin Sacher

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Klagerin wird der Beschluss des
16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom 11. Juli 2014

aufgehoben.

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

rickverwiesen.

Gegenstandswert: 43.018,86 €

Grinde:

Die Klagerin wendet sich gegen die Verwerfung ihrer Berufung wegen

Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist.

Die Parteien streiten nach vorzeitiger Beendigung eines Werkvertrages
um restliche Vergitung sowie Entschadigung. Das Landgericht hat die auf Zah-
lung von 43.461,54 € gerichtete Klage in Hohe von 43.018,86 € abgewiesen.
Gegen das landgerichtliche Urteil hat die Klagerin fristgerecht Berufung einge-

legt. Auf ihren Antrag hat der Vorsitzende des Berufungsgerichts die Beru-



fungsbegrindungsfrist bis zum 14. Februar 2014 verlangert. Die Berufungsbe-
grindung der Klagerin ist am 15. Februar 2014 beim Berufungsgericht einge-

gangen.

Gegen die Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist hat die Klagerin
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt. Dazu hat die Klagerin, so-
weit dies dem angefochtenen Beschluss des Berufungsgerichts, der keine ge-
sonderte Sachverhaltsdarstellung beinhaltet, enthommen werden kann, vorge-

tragen:

Der mit der Durchfihrung des Berufungsverfahrens beauftragte Rechts-
anwalt der Klagerin habe beabsichtigt, die vollstandig verfasste Berufungsbe-
grindung am 14. Februar 2014 um 23.30 Uhr unter Verwendung seines in sei-
ner Wohnung befindlichen Telefaxgerates an das Berufungsgericht zu tbersen-
den. Das private Telefaxgerat sei am 7. Februar 2014 von einem Techniker
ordnungsgemal angeschlossen worden. Es habe am 10. Februar 2014 ein-
wandfrei funktioniert. An diesem Tag sei ein Telefax erfolgreich Ubersandt wor-
den. Am 14. Februar 2014 um 23.30 Uhr sei aufgrund einer technischen Sto-
rung des privaten Telefaxgerates eine Ubersendung der Berufungsbegriindung

an das Berufungsgericht nicht méglich gewesen.

Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag zurtickgewiesen
und die Berufung als unzuldssig verworfen. Zur Begrindung hat das Beru-

fungsgericht ausgefuhrt:

Dem Klagervertreter kbnne nicht vorgeworfen werden, dass er erst am
letzten Tag der Berufungsbegriindungsfrist versucht habe, die Berufung per Fax
zu begrinden. Es sei anerkannt, dass der Rechtsmittelfihrer eine Frist voll
ausschopfen durfe, sofern er dabei die normale Frist fir die Beférderung des

Schriftstiicks beriicksichtige. Allerdings habe ein Rechtsanwalt, der die Frist zur



Einlegung eines Rechtsmittels bis zum letzten Tag ausschopfe, wegen des da-
mit erfahrungsgemal verbundenen Risikos eine erhdhte Sorgfalt aufzuwenden,
um die Einhaltung der Frist sicherzustellen. Eine Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand komme daher nicht in Betracht, wenn von dem Rechtsanwalt nicht
alle erforderlichen und zumutbaren Schritte unternommen worden seien, die
unter normalen Umstanden zur Fristwahrung gefuhrt hatten. Wolle der Pro-
zessbevollmachtigte den Begrindungsschriftsatz erst kurz vor Ablauf der Frist
per Telefax Ubermitteln, musse er besonders darauf achten, dass bei der
Ubermittlung keine Fehler passierten. Zwar diirften die technischen Risiken der
Ubermittlung fristwahrender Schriftsatze durch Telefax nicht auf den Nutzer des
Mediums abgewalzt werden, wenn die technische Stérung im Bereich des Tele-
faxempfangsgerates liege. Vorliegend habe die technische St6rung jedoch auf
Seiten des Bevollmachtigten der Klagerin bei der Nutzung seines privaten Fax-
anschlusses und daher in dessen Risikosphére gelegen. Verlasse sich der Be-
voliméachtigte bei der Fertigstellung und Ubersendung von fristwahrenden
Schriftstiicken an das Gericht quasi in letzter Minute auf ein Telefaxgerat, so
misse er dessen Funktionieren so rechtzeitig sicherstellen, dass er bei einer
eventuellen Stérung der Telefaxverbindung andere noch mdégliche und zumut-
bare MalRBhahmen flr einen sicheren Zugang des fristwahrenden Schriftsatzes
beim zustandigen Gericht ergreifen konne. Dass der Klagervertreter solche
Malnahmen ergriffen hétte, habe er nicht glaubhaft dargelegt. Der Umstand,
dass das Telefaxgerat am 10. Februar 2014 noch einwandfrei funktioniert habe,
befreie den Klagervertreter nicht davon, sich frihzeitig am 14. Februar 2014
Uber das Funktionieren des Telefaxgerdtes zu vergewissern. Denn auch bei
neu installierten Faxgeraten sei mit dem gelegentlichen Auftreten von Stoérun-
gen zu rechnen, die es unmoglich machen kdnnten, einen Schriftsatz zu ver-

senden. Damit hatte auch der Klagervertreter rechnen mussen.
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Die Rechtsbeschwerde fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-

scheidung und zur Zuriickverweisung an das Berufungsgericht.

1. Die gemalRl § 238 Abs.2 Satz 1, 8574 Abs.1 Satz1 Nr. 1, §522
Abs. 1 Satz 4 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist zulassig, weil die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerde-
gerichts erfordert (8 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO). Das Berufungsgericht hat die
Berufung der Beklagten wegen Versdumung der Berufungsbegrindungsfrist mit
einer Begriindung als unzuldssig verworfen, die die Anforderungen an die Sorg-
faltspflichten eines Rechtsanwalts in aus Sachgriinden nicht zu rechtfertigender
Weise erschwert. Das verletzt die Beklagte in ihrem Verfahrensgrundrecht auf
Gewéhrung wirkungsvollen Rechtsschutzes gemal Art. 2 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 3 GG (BVerfG, NJW-RR 2008, 446 f., juris Rn. 9.; vgl.
BGH, Beschluss vom 10. Marz 2011 - VII ZB 28/10, NJW-RR 2011, 790 Rn. 3).

2. Die Rechtsbeschwerde ist insoweit begriindet, als mit der vom Beru-
fungsgericht gegebenen Begrindung der Wiedereinsetzungsantrag der Beklag-

ten nicht zuriickgewiesen werden kann.

a) Nach 8§ 233 Satz 1 ZPO ist einer Partei, die ohne Verschulden verhin-
dert war, die Frist zur Begriindung der Berufung einzuhalten, auf ihren Antrag
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren. Ein Verschulden des
Prozessbevollméchtigten steht einem Verschulden der Partei gleich, § 85
Abs. 2 ZPO. Die die Wiedereinsetzung begriindenden Tatsachen sind bei der
Antragstellung oder im Verfahren tber den Antrag glaubhaft zu machen, § 236
Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz ZPO.
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b) Die vom Berufungsgericht festgestellten Tatsachen rechtfertigen es

nicht, der Klagerin Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu verweigern.

Noch zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ein Anwalt, der eine Rechtsmittelbe-
grundungsfrist bis zum letzten Tag ausschopft, wegen des damit erfahrungs-
gemal verbundenen Risikos erhdhte Sorgfalt aufzuwenden hat, um die Einhal-
tung der Frist sicherzustellen (BGH, Beschluss vom 9. Mai 2006 - XI ZB 45/04,
NJW 2006, 2637 Rn. 8 m.w.N.).

Soweit jedoch das Berufungsgericht meint, diesen Sorgfaltsmal3stab ha-
be der Rechtsanwalt der Klagerin missachtet, weil er sein privates Faxgerat im
Laufe des 14. Februar 2014 nicht auf seine Funktionsfahigkeit hin Gberprift ha-
be, ist das unzutreffend. Der erhdhte Sorgfaltsmalistab fuhrt nicht dazu, dass
ein Rechtsanwalt technische Gerate stets auf ihre Funktionsfahigkeit hin tber-
prifen muss, ohne hierfir einen konkreten Anlass zu haben. Es begriindet des-
halb keinen Verschuldensvorwurf gegen den Prozessbevollméchtigten der Kla-
gerin, das von einem Fachunternehmen am 7. Februar 2014 installierte und
noch am 10. Februar 2014 funktionstaugliche Telefaxgerat nicht im Laufe des

14. Februar 2014 einer Funktionstauglichkeitsprifung unterzogen zu haben.
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Der angefochtene Beschluss ist mithin aufzuheben. Der Senat kann in
der Sache nicht selbst entscheiden, da das Berufungsgericht die fir die Prifung
der Voraussetzungen des 8§ 233 ZPO notwendigen Tatsachen in dem angefoch-
tenen Beschluss, der eine gesonderte Sachverhaltsdarstellung nicht enthélt,
nicht festgestellt hat.

Eick Halfmeier Kartzke

Jurgeleit Sacher

Vorinstanzen:
LG KoélIn, Entscheidung vom 05.11.2013 - 5 O 234/12 -
OLG Kaoln, Entscheidung vom 11.07.2014 - 16 U 210/13 -



