BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 335/17
vom

6. Dezember 2017

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

ZPO 88 85 Abs. 2, 233 B, Gc

Nutzt ein Rechtsanwalt zur Ubermittlung eines fristgebundenen Schriftsatzes
ein Telefaxgeréat, hat er eine ausreichende Zeitreserve einzuplanen, um einen
vollstdndigen Zugang des zu Ubermittelnden Schriftsatzes bis zum Fristablauf

zu gewabhrleisten.
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Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 6. Dezember 2017 durch den
Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Dr. Giinter und

Dr. Nedden-Boeger und die Richterin Dr. Krtiger

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Miinchen vom 8. Mai 2017 wird auf Kos-

ten der Beklagten verworfen.

Beschwerdewert: 122.000 €

Grinde:

Die Beklagte wendet sich gegen die Verwerfung ihrer Berufung und die
Zuruckweisung ihres Antrags auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen

die Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist.

Die Beklagte wird von dem Klager nach Beendigung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft der Parteien auf Rickzahlung eines Darlehens in An-
spruch genommen. Das Landgericht hat die Beklagte mit Urteil vom 1. Dezem-
ber 2016 zur Zahlung von 122.000 € nebst Zinsen verurteilt und die Klage im
Ubrigen abgewiesen. Die Beklagte hat gegen diese ihr am 7. Dezember 2016
zugestellte Entscheidung am 3. Januar 2017 Berufung eingelegt. Auf Antrag
ihrer Prozessbevollméachtigten hat das Oberlandesgericht die Frist zur Begrin-

dung der Berufung bis zum 7. Mérz 2017 verlangert.



Nach den Aufzeichnungen im Telefaxgerat des Oberlandesgerichts mit
der Rufnummer +49-89-5597-2747 hat am 7. Méarz 2017 um 23:59 Uhr eine
Ubertragung begonnen, die die Berufungsbegriindung zum Gegenstand hatte
und die eine Minute und 14 Sekunden gedauert hat. Nach den Aufzeichnungen
im Telefaxgerat des Oberlandesgerichts mit der Rufnummer +49-89-5597-3570
hat am 8. Marz 2017 um 0:00 Uhr eine weitere Ubertragung der Berufungsbe-
grindung begonnen, die eine Minute und 12 Sekunden in Anspruch genommen
hat. In beiden Fallen ist als Eingang der Berufungsbegrindung der 8. Mérz
2017 vermerkt.

Nachdem die Beklagte mit Verfiigung des Vorsitzenden am 8. Mérz 2017
auf die Nichteinhaltung der Berufungsbegrindungfrist hingewiesen worden war,
hat sie mit Schriftsatz ihrer Prozessbevollmachtigten vom 27. Marz 2017 vor-
sorglich Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Be-

rufungsbegrindungsfrist beantragt.

Das Oberlandesgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag der Beklagten
zurickgewiesen und die Berufung als unzulassig verworfen. Dagegen richtet

sich die Rechtsbeschwerde der Beklagten.

Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

1. Die Rechtsbeschwerde ist gemafd 88 238 Abs. 2 Satz 1, 522 Abs. 1
Satz 2 und 4, 574 Abs. 1 Nr. 1 ZPO statthaft. Sie ist jedoch nicht zulassig, weil
es an den Voraussetzungen des 8§ 574 Abs. 2 ZPO fehlt (vgl. Senatsbeschluss
vom 5. Juli 2017 - XIlI ZB 463/16 - FamRZ 2017, 1704 Rn. 5 mwN). Entgegen

der Auffassung der Rechtsbeschwerde erfordert die Sicherung einer einheitli-



chen Rechtsprechung keine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts. Ins-
besondere wird die Beklagte durch die angegriffene Entscheidung nicht in ihrem
Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt.

2. Das Oberlandesgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung aus-
gefuihrt, die Berufung sei unzulassig, weil die Beklagte die Berufungsbegrin-
dungsfrist versdaumt habe. Aus dem Empfangsjournal des Telefaxgeréts ergebe
sich, dass die vollstdndige Berufungsbegriindungsschrift erst am 8. Méarz 2017
und somit nach Ablauf der am 7. Méarz 2017 endenden Berufungsbegrindungs-
frist beim Oberlandesgericht eingegangen sei. Deshalb komme es nicht darauf
an, dass zu einem spéateren Zeitpunkt noch eine weitere Faxubertragung des
Schriftsatzes erfolgt sei. Technische Stérungen des Telefaxgerats hatten nicht
vorgelegen. Ebenso wenig lagen Anhaltspunkte dafur vor, dass das Telefaxge-
rat die Empfangszeit falsch aufgezeichnet habe.

Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand sei unbegrindet.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs habe ein Rechtsanwalt, der
eine Rechtsmittelbegrindungsfrist bis zum letzten Tag ausschopfe, eine erhdh-
te Sorgfalt aufzuwenden, um die Einhaltung der Frist sicherzustellen. Bei der
Ubermittlung eines fristwahrenden Schriftsatzes per Telefax habe der Rechts-
anwalt zudem Verzdgerungen einzukalkulieren, mit denen ublicherweise zu
rechnen ist. Ein Rechtsanwalt, der eine Frist bis zur letzten Sekunde ausschép-
fe, habe daher ein Sicherheitspolster fiir die Ubertragungszeit einzukalkulieren,
die den technischen Gegebenheiten und der Mdoglichkeit von Schwierigkeiten
bei der Ubertragung Rechnung trage. Die Prozessbevollméachtigte der Beklag-
ten habe daher deutlich friher als - wie von ihr behauptet - 23:52 Uhr mit der

Versendung der Berufungsbegriindung beginnen missen.
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3. Dies halt sich im Rahmen der Rechtsprechung des Senats. Das Beru-
fungsgericht hat zu Recht wegen eines der Beklagten nach § 85 Abs. 2 ZPO
zuzurechnenden Anwaltsverschuldens eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand abgelehnt und die Berufung der Beklagten als unzulassig verworfen. Die
Ruge der Rechtsbeschwerde, das Berufungsgericht habe bei dieser Entschei-
dung unter Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG entscheidungserheblichen Vor-
trag der Beklagten nicht bertcksichtigt, greift nicht durch.

a) Ohne Rechtsfehler ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass die bis zum 7. Marz 2017 verlangerte Berufungsbegrindungsfrist nicht
gewahrt worden ist, weil die vollstandige Berufungsbegrindungsschrift nach
Mitternacht und somit erst am 8. Marz 2017 beim Berufungsgericht eingegan-
gen ist (vgl. BGH Beschluss vom 14. Mai 2013 - Il ZR 289/12 - NJW 2013,
2514 Rn. 11 mwN). Hiergegen erinnert auch die Rechtsbeschwerde nichts.

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht den Wiedereinsetzungsantrag der
Beklagten zurlickgewiesen. Nach § 233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand zu gewédhren, wenn eine Partei ohne ihr Verschulden verhindert war,
die Berufungsfrist einzuhalten. Ein Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten
ist der Partei zuzurechnen (8 85 Abs. 2 ZPO).

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat ein
Rechtsanwalt durch organisatorische Vorkehrungen sicherzustellen, dass ein
fristgebundener Schriftsatz rechtzeitig gefertigt wird und innerhalb der laufen-
den Frist beim zustdndigen Gericht eingeht. Entschliel3t sich ein Rechtsanwalt,
einen fristgebundenen Schriftsatz selbst bei Gericht einzureichen, tibernimmt er
damit die alleinige Verantwortung fur die Einhaltung der Frist. Er hat auch in
diesem Fall geeignete Malinahmen zu treffen, um einen fristgerechten Eingang
des Schriftsatzes zu gewahrleisten. Reicht er den Schriftsatz nicht rechtzeitig
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bei Gericht ein, kommt eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nur in Be-
tracht, wenn der Rechtsanwalt alle erforderlichen Schritte unternommen hat, die
bei einem normalen Verlauf der Dinge mit Sicherheit dazu fuhren wirden, dass
die Frist gewahrt wird (Senatsbeschluss vom 20. April 2016 - XII ZB 390/15 -
FamRZ 2016, 1153 Rn. 10 mwN). Schopft ein Rechtsanwalt - wie im vorliegen-
den Fall - eine Rechtsmittelbegrindungsfrist bis zum letzten Tag aus, hat er
wegen des damit erfahrungsgemal verbundenen Risikos zudem erhohte Sorg-
falt aufzuwenden, um die Einhaltung der Frist sicherzustellen (vgl. BGH Be-
schluss vom 9. Mai 2006 - XI ZB 45/04 - FamRZ 2006, 1191 mwN).

Nutzt ein Rechtsanwalt zur Ubermittlung eines fristgebundenen Schrift-
satzes ein Telefaxgeréat, hat er bei ordnungsgemalfer Nutzung eines funktions-
fahigen Sendegerats und der korrekten Eingabe der Empfangernummer das
seinerseits Erforderliche zur Fristwahrung getan, wenn er so rechtzeitig mit der
Ubertragung beginnt, dass unter normalen Umstanden mit deren Abschluss vor
24:00 Uhr des letzten Tages der Frist zu rechnen ist (BGH Beschluss vom
8. April 2014 - VI ZB 1/13 - NJW 2014, 2047 Rn. 8 mwN; Senatsbeschluss vom
6. April 2011 - Xl ZB 701/10 - NJW 2011, 1972 Rn. 9 mwN). Dabei hat der Ab-
sender die Belegung des Empfangsgerats des Gerichts in Rechnung zu stellen
und eine ausreichende Zeitreserve einzuplanen, um gegebenenfalls durch Wie-
derholung der Ubermittlungsvorgange einen Zugang des zu ubermittelnden
Schriftsatzes bis zum Fristablauf zu gewéhrleisten (vgl. BGH Beschluss vom
12. Februar 2015 - V ZB 75/13 - NJW-RR 2015, 1196 Rn. 8 mwN).

bb) Diesen Anforderungen an die Sorgfaltspflichten eines Rechtsanwalts

ist die Prozessbevollméchtigte der Beklagten nicht gerecht geworden.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist weder eine Stérung
des Empfangsgerats im Gericht noch eine solche bei dem Telefaxgerat der
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Prozessbevoliméachtigten der Beklagten glaubhaft gemacht. Der verspéatete Ein-
gang der Berufungsbegrindung beruhte vielmehr darauf, dass die Prozessbe-
vollmachtigte der Beklagten den Sendevorgang des Faxgerats nach ihrer Be-
hauptung erst gegen 23:52 Uhr und damit zu einem Zeitpunkt eingeleitet hat, zu
dem auch bei einem Schriftsatz, der nur sieben Seiten umfasste, eine fristwah-

rende Ubermittlung an das Gericht nicht mehr sichergestellt war.

cc) Ohne Erfolg riugt die Rechtsbeschwerde insoweit, dass das Be-
schwerdegericht unter Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG das Vorbringen der
Beklagten nicht bertcksichtigt habe, wonach ihre Prozessbevollméchtigte
aufgrund eines unvorhersehbaren epileptischen Anfalls ihrer Tochter gegen
20:00 Uhr in ihre Wohnung habe fahren missen und erst nach der Ruhigstel-
lung ihrer Tochter um 22:15 Uhr in ihre Kanzlei habe zuriickkehren kénnen.
Ohne diese Kanzleiabwesenheit hatte die Prozessbevollmachtigte der Beklag-
ten die Berufungsbegriindung bereits gegen 21:20 Uhr fertig stellen kbénnen, so
dass ausreichend Zeit zur Verfligung gestanden hatte, um den Schriftsatz frist-

gerecht per Telefax an das Berufungsgericht zu Gbermitteln.

Zwar folgt aus Art. 103 Abs. 1 GG die Verpflichtung des Gerichts, ent-
scheidungserhebliche Ausflihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu
nehmen und in Erwadgung zu ziehen. Dass diesem Erfordernis genigt wurde,
missen auch die Entscheidungsgriinde erkennen lassen (vgl. Senatsbeschluss
vom 22. Oktober 2014 - Xll ZB 257/14 - FamRZ 2015, 135 Rn. 12 mwN). Daran
fehlt es hier zwar. Denn die angegriffene Entscheidung verhalt sich zu diesem

Vorbringen der Beklagten nicht.

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist der Vortrag der Be-
klagten zu der unerwarteten Kanzleiabwesenheit ihrer Prozessbevollméachtigten

jedoch nicht entscheidungserheblich. Die Beklagte tragt insoweit vor, dass ihre



Prozessbevoliméachtigte gegen 22:15 Uhr in die Kanzlei zurickgekehrt war und
sie die Berufungsbegriindung gegen 23:35 Uhr/23:40 Uhr fertiggestellt hatte.
Warum die Prozessbevollméachtigte mit der Ubermittlung des Schriftsatzes dann
erst um 23:52 Uhr begonnen haben will, erschliel3t sich aus dem Vorbringen der
Beklagten nicht. Der Prozessbevollméchtigten war der drohende Ablauf der Be-
rufungsbegrindungsfrist um 24:00 Uhr bekannt. Auch bei einer bloR3 siebensei-
tigen Berufungsbegrindungschrift durfte sie angesichts der Mdglichkeit uner-
warteter Verzdogerungen beim Ubertragungsvorgang oder der Méglichkeit, dass
das Empfangsgerat belegt sein kénnte, bei einer Zeitreserve von hdchstens
acht Minuten nicht darauf vertrauen, dass der Schriftsatz rechtzeitig bei Gericht
eingehen werde. Daher liegt auch aufgrund des Vorbringens, dessen Nichtbe-
rucksichtigung die Rechtsbeschwerde rigt, ein der Beklagten nach § 85 Abs. 2
ZPO zuzurechnendes Verschulden ihrer Prozessbevollmachtigten vor.

Dose Klinkhammer Gunter

Nedden-Boeger Krager

Vorinstanzen:
LG Traunstein, Entscheidung vom 01.12.2016 - 2 O 325/16 -
OLG Minchen, Entscheidung vom 08.05.2017 - 3 U 15/17 -



