BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

X1l ZB 354/20
vom

11. November 2020

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

ZPO 88 233 B und Fd, 234 A, 238, 522 Abs. 1

Besteht die allgemeine Kanzleianweisung, nach der Ubermittlung eines Schrift-
satzes per Telefax anhand des Sendeprotokolls zu prifen, ob die Ubermittlung
vollstandig sowie an den richtigen Empfanger erfolgt ist, und die Frist im Fristen-
kalender erst anschlieRend zu streichen, muss das Sendeprotokoll bei der all-
abendlichen Erledigungskontrolle nicht — erneut — inhaltlich Uberprift werden (im
Anschluss an BGH Beschluss vom 23. Februar 2016 - Il ZB 9/15 - NJW 2016,
1664).

BGH, Beschluss vom 11. November 2020 - XIl ZB 354/20 - OLG Dusseldorf
LG Duisburg
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 11. November 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Dose und die Richter Schilling, Dr. Gunter, Dr. Nedden-
Boeger und Guhling

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Beklagten wird der Beschluss des
24. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 28. Mai
2020 aufgehoben.

Dem Beklagten wird gegen die Versaumung der Frist zur Begrin-
dung der Berufung gegen den Beschluss des Landgerichts Duis-
burg vom 28. November 2019 Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gewabhrt.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Ober-

landesgericht zurtickverwiesen.

Wert: 11.460 €



Der Beklagte begehrt Wiedereinsetzung in die versaumte Berufungsbe-

grundungsfrist und wendet sich gegen die Verwerfung seiner Berufung.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von 11.459,70 € nebst
Zinsen sowie vorgerichtlicher Anwaltskosten verurteilt. Gegen das ihm am 3. De-
zember 2019 zugestellte Urteil hat der Beklagte mit am 3. Januar 2020 beim
Oberlandesgericht eingegangenem Schriftsatz Berufung eingelegt. Die Beru-
fungsbegrindungsfrist ist bis zum 3. Marz 2020 verlangert worden. Die Beru-
fungsbegrindung vom 3. Marz 2020 ist am 9. Mérz 2020 per Post beim Oberlan-
desgericht eingegangen. Nachdem ihm am 23. Marz 2020 der gerichtliche Hin-
weis erteilt worden war, dass die Berufungsbegriindung entgegen der Angabe
auf dem Schriftsatz nicht vorab per Telefax eingegangen sei, hat der Prozessbe-
vollméachtigte des Beklagten am 6. April 2020 Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand gegen die Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist beantragt.

Zur Begriindung hat er anwaltlich versichert, dass die Uberwachung der
ablaufenden Fristen und in diesem Zusammenhang auch das Versenden von
fristgebundenen Schriftsatzen zur Fristwahrung per Telefax einschlie3lich der
Uberprifung der betreffenden Sendeberichte auf eine erfolgreiche Ubertragung
sowie die anschlieRende Loschung der Fristen als ,erledigt” im Computersystem
seit rund 15 Jahren dem seit 20 Jahren als Sachbearbeiter bei ihm beschéftigten
Mitarbeiter K. Ubertragen worden seien, der sich im Hinblick auf diese Aufgaben
Uber Jahre als auf3erst gewissenhaft und zuverlassig bewahrt habe. Bei Schrift-
satzen, die zur Fristwahrung entweder vorab oder ausschliel3lich per Telefax ver-

sandt wirden, sehe der konkrete zeitliche Ablauf jeweils wie folgt aus: Nachdem



K. den zu faxenden Schriftsatz ihm zur Unterschrift vorgelegt und von ihm unter-
zeichnet zurickbekommen habe, begebe er sich mit dem Schriftsatz zu dem im
Empfang der Kanzlei befindlichen Faxgerat, gebe dort die Faxnummer ein, lese
den zu faxenden Schriftsatz ein und warte zunachst die Anwahl ab. Soweit bei
der ersten Anwahl eine erfolgreiche Verbindung aufgebaut werden kdnne, warte
K. die Ubertragung am Faxgerat ab und tiberpriife nach Ausdruck des Sendebe-
richtes, ob die Ubertragung tatsachlich erfolgreich gewesen sei, was in der Zeile
,UBERTR® im Sendebericht durch ein ,OK* angezeigt werde, und vergewissere
sich zugleich, dass die Anzahl der als Ubertragen angezeigten Seiten auch tat-
sachlich der Anzahl der Seiten des gefaxten Schriftsatzes entspreche. Sodann
hefte K. die Seiten des zuvor gefaxten Originals des Schriftsatzes zusammen
und ttte das Original mit den zugehdrigen Abschriften fir den Postversand ein.
Den Faxbericht selbst hefte er zusammen mit einer Abschrift des gefaxten
Schriftsatzes in die Handakte, die danach in den Aktenschrank gehangt werde.
Danach werde die Frist von K. im Fristenprogramm des Computersystems als
.erledigt markiert. Im vorliegenden Fall habe K. den entsprechenden Sendebe-
richt des Telefaxes vom 3. Marz 2020 um 15:14 Uhr, der die Angabe ,keine Ver-
bindung" enthalten habe, dem Faxgerat entnommen und in der festen Uberzeu-
gung, dass das Telefax erfolgreich Ubertragen worden sei, das Original des
Schriftsatzes zusammengeheftet und mit den Abschriften in einen Umschlag fur
den Postversand gegeben. Gleichzeitig habe er eine Kopie des Schriftsatzes zu-
sammen mit dem Sendebericht in die Handakte geheftet und die Berufungsbe-
grundungsfristim Computersystem als ,erledigt* markiert. Dieses Vorgehen habe
der Mitarbeiter sich selbst nicht erklaren kénnen, er misse wohl in diesem Mo-
ment einen ,Blackout® gehabt haben. Ein solcher Fehler sei ihm bislang nicht
unterlaufen; es handele sich um ein einmaliges Versagen eines bislang immer

gewissenhaften und zuverlassigen Mitarbeiters.



Das Oberlandesgericht hat den Antrag des Beklagten auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zurtickgewiesen und die Berufung als unzulassig ver-

worfen. Hiergegen wendet sich der Beklagte mit seiner Rechtsbeschwerde.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung der angefoch-
tenen Entscheidung, zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und zur Zurlck-

verweisung der Sache an das Oberlandesgericht.

1. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft und auch im Ubrigen zulassig
(88 238 Abs. 2 Satz 1, 522 Abs. 1 Satz 4, 574 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

Eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung erforderlich, weil das Oberlandesgericht die vom Be-
klagten flr eine Wiedereinsetzung in die Berufungsbegrindungsfrist vorgetrage-
nen Grinde mit unzutreffenden Erwagungen tbergangen und damit dessen An-
spruch auf rechtliches Gehor verletzt hat. Nach gefestigter Rechtsprechung dient
das Rechtsinstitut der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in besonderer
Weise dazu, den Rechtsschutz und das rechtliche Gehdr zu garantieren. Daher
gebieten es die Verfahrensgrundrechte auf Gewahrung wirkungsvollen Rechts-
schutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip) und auf rechtliches
Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG), den Zugang zu den Gerichten und den in den Ver-
fahrensordnungen vorgesehenen Instanzen nicht in unzumutbarer, aus Sach-
grianden nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu erschweren (Senatsbeschluss
vom 12. Marz 2008 - XIl ZB 4/08 - WM 2008, 1134 Rn. 4 mwN). Gegen diesen

Grundsatz verst6(3t die angefochtene Entscheidung.

2. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet.



a) Das Oberlandesgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung aus-
gefuhrt, nach dem Vorbringen des Beklagten kdnne nicht ausgeschlossen wer-
den, dass die Fristversaumung auf einem anwaltlichen Organisationsmangel bei
der abendlichen Ausgangskontrolle in der Kanzlei seines Prozessbevollméachtig-
ten beruhe, der ihm gemal3 8 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen sei. Ein Rechtsanwalt
habe durch organisatorische Vorkehrungen sicherzustellen, dass ein fristgebun-
dener Schriftsatz rechtzeitig gefertigt werde und innerhalb der laufenden Frist
beim zustandigen Gericht eingehe. Zu diesem Zweck habe er seine Ausgangs-
kontrolle so zu organisieren, dass sie einen gestuften Schutz gegen Fristversau-
mungen biete. Zum einen durften die im Fristenkalender vermerkten Fristen erst
dann gestrichen oder anderweitig als erledigt gekennzeichnet werden, wenn die
fristwahrende Malinahme tatsachlich durchgefuhrt, die weitere Beforderung der
ausgehenden Post also organisatorisch zuverlassig vorbereitet worden sei. Zum
anderen gehdore hierzu die Anordnung des Rechtsanwalts, dass die Erledigung
von fristwahrenden Sachen am Abend eines jeden Arbeitstages anhand des Fris-
tenkalenders durch eine dazu beauftragte Burokraft Uberpriuft werde. Die all-
abendliche Ausgangskontrolle fristgebundener Schriftsatze mittels Abgleichs mit
dem Fristenkalender diene dabei nicht allein dazu zu tberprifen, ob sich aus den
Eintragungen noch unerledigt gebliebene Fristsachen ergaben. lhr Sinn und
Zweck liege auch darin festzustellen, ob mdglicherweise in einer bereits als erle-
digt vermerkten Fristsache die fristwahrende Handlung noch ausstehe. Daher sei
ein Fristenkalender so zu fuhren, dass auch eine gestrichene Frist noch erkenn-
bar und bei der Endkontrolle tGberprifbar sei. Dem durch eidesstattliche Versi-
cherung seines Prozessbevollmachtigten glaubhaft gemachten Vortrag des Be-
klagten sei indes nicht zu entnehmen, dass in seiner Kanzlei eine den vorstehen-
den MalRgaben entsprechende allabendliche Ausgangskontrolle fristgebundener
Schriftsatze organisiert sei und eine entsprechende Anweisung hierfur bestehe.

Es fehle mithin an dem nétigen gestuften Schutz gegen die Versaumung von
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Fristen. Die diesbezuglich fehlende Organisation habe es auch erst ermdglicht,
dass der dem Mitarbeiter unterlaufene Bearbeitungsfehler nicht habe auffallen

kénnen, und sei daher fiir die Fristversdumung urséchlich geworden.

b) Damit entspricht die angefochtene Entscheidung nicht den Anforderun-
gen, die die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an die Fristenkontrolle bei

Versendung eines Telefaxes stellt.

aa) Bei der Ubermittlung fristwahrender Schriftsatze per Telefax kommt
der Rechtsanwalt seiner Verpflichtung zu einer wirksamen Ausgangskontrolle
dann nach, wenn er seinen Buroangestellten die Weisung erteilt, sich einen Sen-
debericht ausdrucken zu lassen, auf dieser Grundlage den Zugang und die Voll-
standigkeit der Ubermittlung zu prifen und die Notfrist erst nach Kontrolle des
Sendeberichts zu l6schen (vgl. BGH Beschluss vom 23. Februar 2016 - Il ZB
9/15 - NJW 2016, 1664 Rn. 10 mwN). Die von einem Rechtsanwalt im Rahmen
der Fristenkontrolle geforderte allabendliche Ausgangskontrolle umfasst entge-
gen der Auffassung des Oberlandesgerichts nicht die erneute inhaltliche Uber-
prifung des Sendeprotokolls (BGH Beschluss vom 23. Februar 2016 - Il ZB
9/15 - NJW 2016, 1664 Rn. 16).

(1) Zu einer wirksamen Ausgangskontrolle gehort zwar die Anordnung des
Rechtsanwalts, dass die Erledigung von fristgebundenen Sachen am Abend ei-
nes jeden Arbeitstages durch eine dazu beauftragte Burokraft anhand des Fris-
tenkalenders nochmals selbstandig Uberpruft wird. Diese Uberprifung dient auch
dazu festzustellen, ob mdglicherweise in einer bereits als erledigt vermerkten
Fristsache die fristwahrende Handlung noch aussteht. Deshalb ist dabei auch zu
prifen, ob die im Fristenkalender als erledigt gekennzeichneten Schriftsatze tat-
sachlich abgesandt worden sind (vgl. BGH Beschluss vom 23. Februar 2016
- 11 ZB 9/15 - NJW 2016, 1664 Rn. 17 mwN).
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(2) Dies bedeutet aber nicht, dass das Ubersendungsprotokoll abends er-
neut inhaltlich zu prifen ist, wenn die allgemeine Anweisung besteht, nach der
Ubermittlung eines Schriftsatzes per Telefax anhand des Sendeprotokolls zu prii-
fen, ob die Ubermittlung vollstandig sowie an den richtigen Empfanger erfolgt ist,
und die Frist im Fristenkalender erst anschliel3end zu streichen (BGH Beschluss
vom 23. Februar 2016 - Il ZB 9/15 - NJW 2016, 1664 Rn. 18 mwN; Senatsbe-
schluss vom 1. Juni 2016 - XII ZB 382/15 - FamRZ 2016, 1355 Rn. 19 mwN). Nur
dann, wenn diese allgemeine Kanzleianweisung fehlt, kann nicht von einer inso-
weit bereits durchgefiihrten wirksamen Ausgangskontrolle durch die Bluroange-
stellten ausgegangen werden und nur dann muss die Prifung der Erledigung der
fristgebundenen Sachen am Abend auch eine inhaltliche Prifung des Sendepro-
tokolls umfassen (BGH Beschluss vom 23. Februar 2016 - Il ZB 9/15 - NJW
2016, 1664 Rn. 18 mwN).

bb) Diesen Mal3staben wird die Entscheidung des Oberlandesgerichts

nicht gerecht.

Auch wenn der Prozessbevollmachtigte des Beklagten die bezogen auf
seinen Mitarbeiter K. tibliche Vorgehensweise nicht ausdrtcklich als Buroorgani-
sation bezeichnet hat, ergibt sich indes aus den Umstanden, dass damit das ub-
liche und mithin in der Kanzlei — fur alle Mitarbeiter erkennbar — fir notwendig
erachtete Procedere beim Absenden eines Telefaxes und damit eine entspre-
chende allgemeine Kanzleianweisung gemeint ist. Das hat ersichtlich auch das
Oberlandesgericht so gesehen, weil es den diesbeziiglichen Vortrag nicht in
Frage gestellt hat. Diese — bereits dargestellten — Vorgaben geniigen den Anfor-

derungen der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs.

Soweit das Oberlandesgericht auf eine Entscheidung des VIII. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs (Beschluss vom 29. Oktober 2019 - VIII ZB 103/18 -
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FamRZ 2020, 268 Rn. 11 ff.) Bezug nimmt, hat es unbertcksichtigt gelassen,
dass sich diese Entscheidung auf das Verschicken fristgebundener Schriftsatze
per Post bezieht, nicht aber auf die Absendung eines Telefaxes. MalRgeblich fur
letztgenannte Konstellation ist die von der Rechtsbeschwerde zu Recht ange-
fuhrte Entscheidung des Il. Zivilsenats (BGH Beschluss vom 23. Februar 2016
- 11 ZB 9/15 - NJW 2016, 1664 Rn. 18 mwN; s. auch Senatsbeschluss vom 1. Juni
2016 - XII ZB 382/15 - FamRZ 2016, 1355 Rn. 19 mwN).

3. Die angefochtene Entscheidung ist deshalb aufzuheben und die Sache
ist an das Oberlandesgericht zuriickzuverweisen (8 577 Abs. 4 Satz 1 ZPO). Hin-
sichtlich der Wiedereinsetzung ist die Sache zur Endentscheidung reif. Dem Be-

klagten ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der
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Berufungsfrist zu gewahren, weil auch die Ubrigen Voraussetzungen hierfur vor-
liegen. Das Wiedereinsetzungsgesuch ist rechtzeitig (§ 234 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
ZPO) beim Oberlandesgericht eingereicht worden. Die nachzuholende Prozess-
handlung war bereits mit Eingang der Berufungsbegriindung am 9. Marz 2020

erfolgt.

Dose Schilling Gunter

Nedden-Boeger Guhling

Vorinstanzen:
LG Duisburg, Entscheidung vom 28.11.2019 - 4 O 251/18 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 28.05.2020 - I-24 U 6/20 -



