BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VII ZB 12/21
vom

29. September 2021

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

ZPO § 85 Abs. 2, 88 130a, 233 Satz 1 B, § 520; BRAO § 31a Abs. 6

Zur Zumutbarkeit der Benutzung des besonderen elektronischen Anwaltspostfachs
zur Ubermittlung der Berufungsbegriindung an das Berufungsgericht (in der Zeit bis
zum Eintritt der aktiven Nutzungspflicht des elektronischen Rechtsverkehrs fir
Rechtsanwaélte ab dem 1. Januar 2022), wenn am Abend des Ablaufs der Beru-
fungsbegriindungsfrist eine Ubermittlung per Telefax aus von der Prozessbevoll-
machtigten des Berufungskléagers nicht zu vertretenden Griinden - hier: Defekt des
gerichtlichen Empfangsgerates - scheitert.

BGH, Beschluss vom 29. September 2021 - VII ZB 12/21 - LG Aurich
AG Norden

ECLI:DE:BGH:2021:290921BVI11ZB12.21.0



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 29. September 2021 durch
den Vorsitzenden Richter Pamp, die Richter Halfmeier, Dr. Kartzke und

Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterin Sacher

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Beklagten wird der Beschluss der
4. Zivilkkammer des Landgerichts Aurich vom 12. Januar 2021 auf-

gehoben.

Dem Beklagten wird Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen
die Versdumung der Frist zur Begrindung der Berufung gegen das
Urteil des Amtsgerichts Norden vom 6. August 2020 gewabhrt.

Die Sache wird zur erneuten Entscheidung, auch Uber die Kosten
des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Gegenstandswert: 4.601,31 €

Grinde:

Der Klager verlangt vom Beklagten die Zahlung restlichen Werklohns fur

Malerarbeiten.

Das Amtsgericht hat den Beklagten zur Zahlung von 4.610,31 € nebst

Zinsen verurteilt.



Gegen dieses Urteil hat der Beklagte fristgerecht Berufung eingelegt.

Innerhalb der antragsgemal bis zum 6. November 2020 verlangerten Frist
zur Begruindung der Berufung ist eine Berufungsbegrindung beim Berufungsge-
richt nicht eingegangen. Mit Schriftsatz vom 9. November 2020 hat der Beklagte
vorsorglich beantragt, ihm Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren,
und die Berufungsbegriindung an diesem Tag an das Gericht tGbermittelt. Zur
Begrindung hat er unter anwaltlicher Versicherung seiner Prozessbevollméch-
tigten ausgefihrt: Er sei ohne sein Verschulden gehindert gewesen, die Beru-
fungsbegrindungsfrist einzuhalten. Seine Prozessbevolliméachtigte habe die Be-
rufungsbegrindungsschrift noch am 6. November 2020 per Telefax versandt. Der
Schriftsatz habe aufgrund eines Defekts des Empfangsgerats beim Gericht nicht
empfangen beziehungsweise ausgedruckt werden kdnnen. Dies sei seiner Pro-

zessbevollmachtigten am 9. November 2020 telefonisch mitgeteilt worden.

Mit Verfigung vom 3. Dezember 2020 hat das Berufungsgericht den Be-
klagten unter Bezugnahme auf den Beschluss des Oberlandesgerichts Dresden
vom 18. November 2019 - 4 U 2188/19 darauf hingewiesen, dass ein etwaiger
Hinderungsgrund dazu, warum die Nutzung des besonderen elektronischen An-
waltspostfachs zur Ubersendung der Berufungsbegriindung nicht méglich gewe-
sen sei, bislang nicht glaubhaft gemacht sei, und Gelegenheit zur Stellungnahme

binnen zehn Tagen gegeben.

Mit Schriftsatz vom 18. Dezember 2020 hat der Beklagte unter anderem
vorgetragen, dass seine Prozessbevolimachtigte zwar das besondere elektroni-
sche Anwaltspostfach nutze, ihr eine fristwahrende Ubersendung der Berufungs-
begriindungsschrift jedoch mangels vorhandener Signaturfunktion auf der beA-

Karte bereits technisch nicht méglich gewesen ware.
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Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Berufungsgericht den Antrag
des Beklagten, ihm Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versau-
mung der Berufungsbegriindungsfrist zu gewéhren, zuriickgewiesen und die Be-

rufung als unzulassig verworfen.

Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt, dem Beklagten sei
die begehrte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu versagen, weil er nicht
glaubhaft gemacht habe, dass seine Prozessbevollmachtigte ohne Verschulden

an der Einhaltung der Berufungsbegriindungsfrist gehindert gewesen sei.

Soweit der Beklagte vortrage, dass es am Abend des 6. November 2020
nicht moglich gewesen sei, die Berufungsbegrindung per Telefax an das Land-
gericht zu versenden, sei zunachst auszufihren, dass das Faxgerat des Landge-
richts tatséachlich seit dem Abend des 5. November 2020 andauernd nicht funkti-
oniert habe, also auch nicht am 6. November 2020.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs durften zwar
grundséatzlich die aus den technischen Gegebenheiten des Kommunikations-
mittels Telefax herriihrenden besonderen Risiken nicht auf den Nutzer dieses
Mediums abgewalzt und die Anforderungen an die dem Prozessbevollmachtigten
obliegende Sorgfalt nicht tberspannt werden. Dies gelte insbesondere fur Sto-
rungen des Empfangsgerats des Gerichts. In einem solchen Fall liege die ent-
scheidende Ursache fir die Fristversaumung in der Sphare des Gerichts. Von
einem Rechtsanwalt, der sich und seine organisatorischen Vorkehrungen darauf
eingerichtet habe, einen Schriftsatz weder selbst noch durch Boten oder per Post,

sondern durch Telefax zu Ubermitteln, kbnne daher beim Scheitern der gewahl-
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ten Ubermittlung infolge eines Defekts des Empfangsgerats nicht verlangt wer-
den, dass er unter Aufbietung aller nur denkbaren Anstrengungen innerhalb kur-
zester Zeit eine andere als die gewahlte Zugangsart sicherstelle.

So wie es dem Prozessbevollmachtigten im Falle einer technischen St6-
rung des Empfangsgerats nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
aber gleichwohl abverlangt werde, eine weitere Telefaxnummer des Gerichts in
Erfahrung zu bringen und den Schriftsatz an dieses Empfangsgerét zu versen-
den, musse dies auch fur die Forderung gelten, im Anschluss an einen geschei-
terten Telefaxversand eines fristgebundenen Schriftsatzes diesen lber das be-

sondere elektronische Anwaltspostfach (beA) zu versenden.

Dass in der Anwaltskanzlei der Prozessbevollmachtigten des Beklagten
ein entsprechender Zugang existiere, ergebe sich bereits daraus, dass die Beru-
fungsbegrindung am 9. November 2020 tatsachlich Uber das besondere
elektronische Anwaltspostfach bei Gericht eingereicht worden sei. Auch wenn
bislang keine tber § 49c BRAO hinausgehende aktive Nutzungspflicht vor dem
1. Januar 2022 bestehe, kénne allein hieraus kein Anspruch eines Rechtsanwalts
abgeleitet werden, vor dem 1. Januar 2022 die Versendung von Nachrichten tber
das Anwaltspostfach auch in Eilfallen ohne Grund verweigern zu durfen. Vor
diesem Hintergrund kénne ein Rechtsanwalt nur dann nach einem gescheiterten
Faxversuch eines fristgebundenen Schriftsatzes die Nutzung des besonderen
elektronischen Anwaltspostfachs verweigern, wenn er glaubhaft mache, dass
eine elektronische Ubermittlung aus dem besonderen elektronischen Anwalts-
postfach heraus aufgrund technischer oder zwingender organisatorischer Ein-

schréankung ebenfalls nicht mdglich sei.
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Einen solchen Hinderungsgrund habe der Beklagte nicht hinreichend
glaubhaft gemacht. Vorliegend sei namlich nicht ausgeschlossen, dass die Nicht-
einhaltung der Frist auf einen Organisationsmangel in der Kanzlei der Prozess-

bevollméachtigten des Beklagten zurlickzufuhren sei.

Vorliegend sei zu bericksichtigen, dass die Prozessbevollméchtigte des
Beklagten erst um 23:40 Uhr mit der Ubersendung der Berufungsbegriindung
begonnen habe. Die Sorgfaltspflichten seien aufgrund dieser Ausschopfung der
Frist bis kurz vor deren Ablauf mithin besonders erhéht; etwaigen Ubermittlungs-
hindernissen ware allein schon aufgrund des spéaten Zeitpunkts kaum noch zu

begegnen gewesen.

Hinzu komme, dass die Uhrzeit des Faxgerats nicht zutreffend eingestellt
gewesen sei. Zu den Akten eingereichte Sendeberichte wiesen Uhrzeiten von
0:13 Uhr und 0:16 Uhr aus. Hierzu sei vorgetragen und unter Eides Statt ver-
sichert worden, dass die Sendeberichte erst um etwa 0:00 Uhr ausgedruckt
worden seien. Auf diesen Berichten héatten falsche Uhrzeiten gestanden.

Soweit schlief3lich vorgetragen werde, dass die fur das Verfahren zustan-
dige Rechtsanwaéltin zwar das besondere elektronische Anwaltspostfach nutze,
aber nicht tUber eine vorhandene Signaturfunktion auf der beA-Karte verflige,
weswegen ihr eine Ubermittlung liber das besondere elektronische Anwaltspost-
fach technisch nicht méglich gewesen sei, sei dieser Umstand allein der Organi-
sation der Kanzlei geschuldet. Bei voller Ausschépfung von Fristen wére die Be-
reitstellung einer moglichen Ubersendungsalternative durch die Nutzung des be-

sonderen elektronischen Anwaltspostfachs angezeigt gewesen.

Das Verschulden seiner Prozessbevollmachtigten musse sich der Be-

klagte gemanR § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen.



18

19

20

21

22

Mit seiner Rechtsbeschwerde erstrebt der Beklagte die Aufhebung des an-
gefochtenen Beschlusses und die Gewahrung von Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand sowie die Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Die Rechtsbeschwerde des Beklagten fiihrt zur Aufhebung des Beschlus-

ses und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Die nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO i.V.m. § 522 Abs. 1 Satz 4,
§ 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte sowie form- und fristgerecht eingelegte
Rechtsbeschwerde ist zulassig. Eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdege-
richts ist gemal 8 574 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 ZPO zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich. Denn die angefochtene Entscheidung verletzt den
Beklagten in seinen Verfahrensgrundrechten auf Gewéahrung wirkungsvollen
Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip)
und auf rechtliches Gehdr (Art. 103 Abs. 1 GG), das den Gerichten verbietet, den
Beteiligten den Zugang zu einer in der Verfahrensordnung eingerdumten Instanz
in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht zu rechtfertigender Weise zu erschwe-
ren (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 23. Januar 2019 - VIl ZB 43/18 Rn. 8,
NJW-RR 2019, 500; Beschluss vom 25. Februar 2021 - Il ZB 34/20 Rn. 5,
AnwBI 2021, 488).

2. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet.

Der Beklagte hat zwar die Berufungsbegriindungsfrist versaumt. Ihm war
jedoch antragsgeman Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren, weil
er ohne Verschulden seiner Prozessbevollméachtigten (vgl. 8 85 Abs. 2 ZPO) an

der Einhaltung der Frist fur die Berufungsbegriindung gehindert war (8 233
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Satz 1 ZPO) und rechtzeitig um Wiedereinsetzung nachgesucht (§ 234 ZPO) so-
wie die Ubermittlung der Berufungsbegriindung nachgeholt (§ 236 Abs. 2
Satz 2 ZPO) hat.

a) Die Ubermittlung fristwahrender Schriftsatze per Telefax ist in allen Ge-
richtszweigen uneingeschrankt zulassig. Wird dieser Ubermittiungsweg durch ein
Gericht ertffnet, so durfen die aus den technischen Gegebenheiten des
Kommunikationsmittels herriihrenden besonderen Risiken nicht auf den Nutzer
dieses Mediums abgewalzt werden. Das gilt insbesondere fur Stérungen des
Empfangsgerats im Gericht. In diesem Fall liegt die entscheidende Ursache flr
die Fristsaumnis in der Sphéare des Gerichts (vgl. BGH, Beschluss vom
17. Dezember 2020 - 11l ZB 31/20 Rn. 17 m.w.N., NJW 2021, 390). Dementspre-
chend hat der Versender mit der ordnungsgemafen Nutzung eines funktionsfa-
higen Sendegerats und der korrekten Eingabe der Empfangernummer grund-
satzlich das seinerseits zur Fristwahrung Erforderliche getan, wenn er so recht-
zeitig mit der Ubermittlung beginnt, dass unter normalen Umstanden mit inrem
Abschluss vor 0:00 Uhr zu rechnen ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom
15. September 2020 - VI ZB 60/19 Rn. 9 m.w.N., NJW-RR 2021, 54).

Dabei muss der Versender allerdings Verzégerungen einkalkulieren, mit
denen Ublicherweise zu rechnen ist, wozu schwankende Ubertragungsgeschwin-
digkeiten und die Belegung des Telefaxempfangsgerats bei Gericht durch andere
eingehende Sendungen gehéren. Derartigen Verzogerungen hat der Versender
durch einen zeitlichen - zur geschéatzten Ubermittlungszeit hinzuzurechnenden -
Sicherheitszuschlag Rechnung zu tragen. Dieser Sicherheitszuschlag betragt
etwa 20 Minuten (vgl. BGH, Beschluss vom 15. September 2020 - VI ZB 60/19
Rn. 9 m.w.N., NJW-RR 2021, 54).

Von einem Rechtsanwalt, der sich und seine organisatorischen Vorkeh-

rungen darauf eingerichtet hat, einen Schriftsatz weder selbst noch durch Boten
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oder per Post, sondern durch Telefax zu Ubermitteln, kann beim Scheitern der
gewahlten Ubermittlung infolge eines Defekts des Empfangsgerats oder wegen
Leitungsstorungen nicht verlangt werden, dass er innerhalb kirzester Zeit eine
andere als die gewahlte, vom Gericht offiziell eroffnete Zugangsart sicherstellt
(vgl. BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2020 - 11l ZB 31/20 Rn. 18, NJW 2012,
390). Wenn er feststellt, dass das Empfangsgerat gestort ist, ist es aber zumut-
bar, jedenfalls im gewahiten Ubermittlungsweg nach Alternativen zu suchen, die
sich aufdrangen (vgl. BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2020 - 1l ZB 31/20
Rn. 18, NJW 2012, 390; BGH, Beschluss vom 27. Juni 2017 - 11 ZB 22/16 Rn. 14,
NJW-RR 2017, 1084).

b) Unter Beriicksichtigung dieser - im Ausgangspunkt auch vom Beru-
fungsgericht zugrunde gelegten - Grundsatze liegt ein dem Beklagten zuzurech-
nendes Verschulden seiner Prozessbevollméachtigten (vgl. 8 85 Abs. 2 ZPO)
nicht vor. Es ist insbesondere nicht darin zu sehen, dass diese die Berufungsbe-
grindung am 6. November 2020 nicht Gber das besondere elektronische An-
waltspostfach an das Berufungsgericht gesandt hat, nachdem dies mittels Tele-

fax nicht moglich war.

aa) Soweit das Berufungsgericht der Prozessbevoliméchtigten des Be-
klagten anlastet, dass diese am 6. November 2020 erst um 23:40 Uhr mit der
Ubersendung der Berufungsbegriindung begonnen habe, womit der gebotene
Sicherheitszuschlag von etwa 20 Minuten zuséatzlich zur geschatzten Ubermitt-
lungszeit (30 Sekunden pro Seite) nicht strikt eingehalten worden sei, hat sich
dieser Verstol3 nicht ausgewirkt. Fir die unzutreffende Einstellung der Uhrzeit
des Sendefaxgeréats gilt Entsprechendes. Denn nach den vom Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen hat das Empfangstelefaxgerat des Berufungsgerichts
seit dem Abend des 5. November 2020 andauernd nicht funktioniert, also auch

nicht am 6. November 2020. Danach ware auch ein Ubersendungsversuch vor
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23:40 Uhr unter zutreffender Einstellung der Uhrzeit des Sendefaxgerats ge-

scheitert.

bb) Ein dem Beklagten zuzurechnendes Verschulden seiner Prozessbe-
vollmachtigten ist auch nicht darin zu sehen, dass diese die Berufungsbegrin-
dung am 6. November 2020 nicht Uber das besondere elektronische Anwalts-
postfach an das Berufungsgericht gesandt hat, nachdem dies mittels Telefax

nicht moglich war.

Ausgangspunkt der Beurteilung, ob die Versdumung einer Frist auf dem
Verschulden der Partei oder ihres Prozessbevollmachtigten (8 85 Abs. 2 ZPO)
im Sinne von § 233 Satz 1 ZPO beruht, ist die Frage, ob die Partei mit den nach
der jeweiligen prozessualen Lage gegebenen und zumutbaren Anstrengungen
die Wahrung ihres rechtlichen Gehdors zu erlangen vermocht hatte. Auf diesem
Grundsatz beruht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesgerichtshofs, dass von einem Rechtsanwalt, der sich und seine organisa-
torischen Vorkehrungen darauf eingerichtet hat, einen Schriftsatz weder selbst
noch durch Boten oder per Post, sondern durch Telefax zu Ubermitteln, beim
Scheitern der gewahlten Ubermittlung infolge eines Defekts des Empfangsgerats
nicht verlangt werden kann, dass er innerhalb kirzester Zeit eine andere als die
gewahlte, vom Gericht offiziell ertffnete Zugangsart sicherstellt (vgl. BGH,
Beschluss vom 17. Dezember 2020 - Il ZB 31/20 Rn. 24 m.w.N., NJW 2021,
390).

Entscheidend ist somit neben der Mdglichkeit einer bestimmten Ubermitt-
lungsart ihre Zumutbarkeit. Daher ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ebenfalls anerkannt, dass es dem Rechtsanwalt, wenn er feststellt, dass das
Empfangsgerat gestort ist, zumutbar ist, jedenfalls im gewahlten Ubermittlungs-
weg hach Alternativen zu suchen, die sich aufdrdngen. Mal3geblich ist hier der

geringfuigige Aufwand, der zur Nutzung der Ubermittlungsalternative erforderlich
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gewesen ware (vgl. BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2020 - 11l ZB 31/20
Rn. 25, NJW 2021, 390; Beschluss vom 27.Juni 2017 -11ZB 22/16 Rn. 14
m.w.N., NJW-RR 2017, 1084 Rn. 14).

Der Bundesgerichtshof hat es fir erwagenswert erachtet, auch einen an-
deren als den gewahlten Ubermittlungsweg als zumutbar im vorgenannten Sinne
zu erachten, wenn dieser Weg sich aufdrangt und der hierfiir erforderliche Auf-
wand geringfugig ist (vgl. BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2020 - Il ZB 31/20
Rn. 26, NJW 2021, 390; BGH, Beschluss vom 25. Februar 2021 - 1l ZB 34/20
Rn. 17, AnwBI 2021, 488). In diesem Rahmen kommt bei einer gescheiterten
Ubermittlung mittels Telefax eine Versendung iiber das besondere elektronische
Anwaltspostfach unter anderem dann nicht in Betracht, wenn der Prozessbevoll-
machtigte mit seiner Nutzung nicht hinreichend vertraut ist (vgl. BGH, Beschluss
vom 17. Dezember 2020 - 11l ZB 31/20 Rn. 26, NJW 2021, 390).

Von einer Unzumutbarkeit ist vorliegend auszugehen.

(1) 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-
wélte spatestens ab dem 1. Januar 2022 (vgl. 8 130d ZPO in der ab dem
1. Januar 2022 geltenden Fassung) besteht fur die Rechtsanwaltschaft keine all-
gemeine Pflicht, sich mit den Anforderungen und der Funktionsweise der Erstel-
lung und des Versands elektronischer Dokumente auseinanderzusetzen. Dieser
Ubermittlungsweg stellt daher fiir einen Rechtsanwalt, der das besondere
elektronische Anwaltspostfach bisher nicht aktiv genutzt und hiertiber keine
Dokumente versandt hat, keine sich aufdrangende, mit geringfigigem Aufwand
nutzbare Alternative dar, wenn am Tag des Fristablaufs die von ihm gewdhlte

Ubermittlung mittels Telefax aus von ihm nicht zu vertretenden Griinden schei-



34

-12 -

tert. Es ist ihm nicht zuzumuten, sich innerhalb kurzer Zeit vor Fristablauf erst-
mals mit den Voraussetzungen dieser fur ihn neuen Zugangsart vertraut zu ma-
chen (vgl. BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2020 - Il ZB 31/20 Rn. 28,
NJW 2021, 390).

(2) Vorliegend hat der Beklagte mit den Ausfiihrungen im Schriftsatz sei-
ner Prozessbevollméachtigten vom 18. Dezember 2020 glaubhaft gemacht (§ 236
Abs. 2 Satz 1 ZPO), dass der Prozessbevollmachtigten die Nutzung des beson-

deren elektronischen Anwaltspostfachs nicht zumutbar war.

Pamp Halfmeier Kartzke

Jurgeleit Sacher

Vorinstanzen:
AG Norden, Entscheidung vom 06.08.2020 - 5 C 434/18 -
LG Aurich, Entscheidung vom 12.01.2021 - 4 S 107/20 -



