BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

V ZB 38/21
V ZB 39/21
vom
17. November 2022

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2022:171122BVZB38.21.0



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 17. November 2022 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Briickner, die Richterin Haberkamp, die Richter
Dr. Hamdorf und Dr. Malik und die Richterin Laube

beschlossen:

Die Verfahren Uber die Rechtsbeschwerden gegen die Beschliisse
des Hanseatischen Oberlandesgerichts - 3. Zivilsenat - vom
18. Mérz 2021 und vom 28. April 2021 werden zur gemeinsamen
Entscheidung verbunden; das Verfahren V ZB 38/21 fuhrt.

Die Rechtsbeschwerden der Beklagten gegen die vorbezeichneten
Beschliisse werden auf Kosten der Beklagten als unzuléssig ver-

worfen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
einheitlich 96.473,89 €.

Griinde:

Die Beklagten haben gegen ein ihnen am 21. September 2020 zugestell-
tes Urteil des Landgerichts fristgerecht Berufung eingelegt. Das Berufungsgericht
hat auf Antrag der Beklagten die Berufungsbegrindungsfrist bis zum 8. Ja-
nuar 2021 verlangert. Mit einem per Telefax an das Oberlandesgericht Gbermit-

telten Schriftsatz vom 7. Januar 2021 hat sich ein neuer Prozessbevollmachtigter



fur die Beklagten bestellt und zugleich die Berufung begriindet. Die Faxkennung
auf dem unteren Rand der vom Faxgerat ausgedruckten Berufungsbegrindungs-
schrift lautet auszugsweise wie folgt: ,...RCVG AT 08.01.2021 23:58:07 ...
DURATION (mm-ss):07-26“. Mit einem am 8. Februar 2021 beim Berufungsge-
richt eingegangenen Schriftsatz vom 4. Februar 2021 haben die Beklagten Wie-
dereinsetzung in den vorherigen Stand in die moglicherweise nicht gewahrte Frist
fur die Berufungsbegriindung beantragt und zur Begrindung ausgefihrt, ihr Pro-
zessbevollmachtigter habe geplant, die Berufungsbegrindungsschrift am 8. Ja-
nuar 2021 bis spatestens 23:35 Uhr fertigzustellen, auszudrucken und anschlie-
Bend an das Berufungsgericht zu faxen. Tatsachlich habe er noch bis ca.
23:15 Uhr an der Berufungsbegrindung geschrieben. Zu diesem Zeitpunkt habe
er etwa noch eine Seite zu schreiben gehabt, als plotzlich und unerwartet das
Schreibprogramm abgestirzt sei. Daraufhin habe ihr Prozessbevoliméachtigter
nach einem Neustart des Computers auf die automatisch gespeicherte Fassung
zurlUckgreifen kdnnen, bei der allerdings erhebliche Passagen gefehlt hatten, die
er habe vervollstandigen mussen. Um ca. 23:53 Uhr habe er den Schriftsatz aus-
gedruckt, die Anlage hinzugefiigt, die Faxnummer geprift und den Schriftsatz
unterschrieben. Um 23:55 Uhr habe er den einschlie3lich einer Anlage 21 Seiten
umfassenden Schriftsatz in das Fach des Faxgerates eingelegt, die Faxnummer

gewahlt und die Berufungsbegriindungsschrift noch vor Mitternacht Gbermittelt.

Das Oberlandesgericht hat durch Beschluss vom 18. Marz 2021 den Wie-
dereinsetzungsantrag der Beklagten zurlickgewiesen und durch weiteren Be-
schluss vom 28. April 2021 die Berufung als unzuléssig verworfen. Gegen beide

Entscheidungen haben die Beklagten Rechtsbeschwerde eingelegt.



Das Berufungsgericht meint, die Berufung sei unzulassig, da die Frist zu
deren Begrindung nicht gewahrt worden sei. Die Beklagten triigen nicht substan-
tiiert vor, dass die Berufungsbegriundungsschrift am 8. Januar 2021 bis 24 Uhr
eingegangen sei. Soweit sie sich darauf beriefen, dass anhand der Angaben im
Empfangsjournal des Oberlandesgerichts nicht sicher festgestellt werden kdnne,
ob die die Unterschrift ihres Prozessbevollmachtigten enthaltende Seite 20 erst
am 9. Januar 2021 bei Gericht eingegangen sei, kdnne dies schon deshalb nicht
Uberzeugen, weil sie selbst vorgetragen hatten, dass 7:26 Minuten fir ein
21-seitiges Telefax eine Ubliche Ubermittlungszeit darstelle. Dass gleichwohl die
ersten 20 Seiten innerhalb von 1:53 Minuten bei Gericht eingegangen wéren und
die Ubermittlung der letzten, eine Anlage enthaltenen Seite sodann mehr als
5:33 Minuten gedauert hatte, sei auch dann als lebensfern anzusehen, wenn die
Dauer hinsichtlich einzelner Seiten abhéngig von der Datenmenge schwanken
konne. Dem Empfangsjournal des Oberlandesgerichts fur den 8. Januar 2021
lasse sich entnehmen, dass die schnellste Ubermittlung an diesem Tag 18 Se-
kunden pro Seite gedauert habe. Einen Anhaltspunkt dafiir, dass die Ubermitt-
lung der ersten 20 Seiten mit einer dreifach héheren Geschwindigkeit erfolgt sein
konne, wahrend die Ubermittlung der letzten Seite unerklarlich lange gedauert
hatte, trigen die Beklagten nicht vor.

Den Beklagten sei Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
saumung der Berufungsbegrindungsfrist zu versagen, weil sie nicht glaubhaft
gemacht hatten, dass die Frist schuldlos versdumt worden sei. Ein Prozessbe-
volimé&chtigter, der eine Frist bis zum Ablauf des letzten Tages ausnutze, habe
erhohte Sorgfalt aufzuwenden, um die Einhaltung der Frist sicherzustellen. Die-

sen Anforderungen genuge es nicht, erst am Tag des Fristablaufs um 23:55 Uhr



die Berufungsbegriindungsschrift an das Gericht zu versenden. Der Versender
eines Telefaxes misse Verzogerungen, mit denen Ublicherweise zu rechnen sei,
durch einen zeitlichen - zur geschéatzten Ubermittlungszeit hinzuzurechnenden -
Sicherheitszuschlag von etwa 20 Minuten Rechnung tragen. Das Versdumnis der
verspateten Telefaxversendung werde auch nicht hinreichend durch den geschil-

derten Absturz des Computerprogramms entschuldigt.

Die gemaR § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1i.V.m. § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statt-
haften Rechtsbeschwerden der Beklagten sind unzuléssig, weil es an den beson-
deren Zulassigkeitsvoraussetzungen des 8§ 574 Abs. 2 ZPO fehlt. Die Sache er-
fordert keine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung. Insbesondere ist der Zugang zur Rechtsmitte-
linstanz nicht in unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht mehr zu rechtfertigender
Weise erschwert worden (vgl. Senat, Beschluss vom 12. November 2020
-V ZB 32/20, NJW-RR 2021, 506 Rn. 4). Die Annahme des Berufungsgerichts,
dass die Beklagten die Berufung nicht fristgerecht begrindet haben
(8 520 Abs. 1 ZPO) und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemafl
§ 233 ZPO nicht zu gewahren ist, lasst zulassungsrelevante Rechtsfehler nicht

erkennen.

1. Allerdings hatte das Berufungsgericht am 18. Marz 2021 nicht vorab
Uber die Wiedereinsetzung gegen die Versaumung der Berufungsbegriindungs-

frist entscheiden dirfen.



a) Der Wiedereinsetzungsantrag ist hilfsweise fur den Fall der Versau-
mung der Berufungsbegriindungsfrist gestellt. Uber ihn ist daher erst und nur
dann zu entscheiden, wenn nicht festgestellt werden kann, dass die Beklagten
die Frist zur Begrindung der Berufung gewahrt haben (vgl. BGH, Beschluss vom
16. Januar 2007 - VIII ZB 75/06, NJW 2007, 1457 Rn. 12; Beschluss vom
27. Mai 2003 - VI ZB 77/02, NJW 2003, 2460). Ansonsten ware die Rechtsbe-
schwerde gegen den eine Wiedereinsetzung versagenden Beschluss eréffnet,

obwohl noch nicht feststeht, ob die Berufung als unzulassig verworfen wird.

b) Diese Voraussetzung war im Zeitpunkt der Zuriickweisung des Wieder-
einsetzungsantrags durch den Beschluss vom 18. Mérz 2021 noch nicht erfillt,
denn das Berufungsgericht hatte noch nicht abschlieRend dariiber entschieden,
ob unter Beriicksichtigung der Stellungnahme der Beklagten im Schriftsatz vom
18. April 2021 festgestellt werden kann, ob die Berufungsbegriindungsschrift vor
Fristablauf beim Berufungsgericht eingegangen war. Dieser Rechtsfehler hat sich
jedoch nicht ausgewirkt, da das Berufungsgericht zutreffend annimmt, dass die
Beklagten die Berufungsbegriindungsfrist versaumt haben und dies auf ein Ver-
schulden ihres Prozessbevollmachtigten zurlckzufihren ist (hierzu nachfol-

gend).

2. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten verfahrensfehler-
freigemal § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO als unzulassig verworfen, weil die Beklagten
sie entgegen 8 520 Abs. 2 ZPO nicht innerhalb der verlangerten Berufungsbe-
grindungsfrist begrindet haben. Eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdege-
richts zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung ist daher nicht veran-

lasst.
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a) Das Berufungsgericht hat nach § 522 Abs. 1 Satz 1 ZPO von Amts we-
gen im Freibeweisverfahren zu priufen, ob die Berufung an sich statthaft und ob
sie in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begriindet ist. Dabei muss
die Rechtzeitigkeit des Eingangs der Berufungsbegrindung - wie die Ubrigen Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen des Rechtsmittels - zur vollen, den Anforderungen
des § 286 ZPO geniigenden Uberzeugung des Gerichts bewiesen werden. Erst
nach Ausschopfung aller erschlie3baren Erkenntnisse gehen etwa noch vorhan-
dene Zweifel zu Lasten des Rechtsmittelfuhrers, der zu beweisen hat, dass er
die Berufung rechtzeitig begrindet hat (vgl. BGH, Beschluss vom 11. Mai 2021
- VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 31; Beschluss vom 27. September 2018
- IX ZB 67/17, NJW-RR 2018, 1398 Rn. 14 jeweils mwN). Wird die Berufungsbe-
grundung per Telefax tbersandt, kommt es fir die Rechtzeitigkeit ihres Eingangs
allein darauf an, ob sie bei Ablauf des letzten Tages der Frist - hier also am 8. Ja-
nuar 2021 bis 24:00 Uhr - vom Telefaxgerat des Gerichts vollstandig empfangen
ist. Es mussen die gesamten Signale aufgenommen und nach Verarbeitung als
abrufbare digitale Datei auf den internen Datenspeicher des Gerats geschrieben
worden sein (vgl. BGH, Beschluss vom 27. September 2018 - IX ZB 67/17, NJW-
RR 2018, 1398 Rn. 14; Beschluss vom 19. Januar 2016 - XI ZB 14/15, BeckRS
2016, 4976 Rn. 11). Der Ausdruck durch das Faxgerat ist nicht maf3geblich (vgl.
BGH, Beschluss vom 25. April 2006 - IV ZB 20/05, BGHZ 167, 214 Rn. 18).

b) Gemessen an diesen Grundsatzen gelangt das Berufungsgericht in ver-
fahrensfehlerfreier Weise zu der Auffassung, dass den Beklagten der Beweis des

rechtzeitigen Eingangs der Berufungsbegriindung nicht gelungen sei.

aa) Zutreffend und von der Rechtsbeschwerde nicht angegriffen geht das
Berufungsgericht davon aus, dass die Berufungsbegriindung nebst Anlage nicht

vollstandig am 8. Januar 2021 bis 24:00 Uhr beim Berufungsgericht eingegangen
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ist. Ausweislich der Faxkennung begann der Datenempfang beim Berufungsge-
richt um 23:58:07 Uhr. Abgeschlossen war die Datentbermittlung 7:26 Minuten
spater, also erst am 9. Januar 2021 um 0:05:33 Uhr.

bb) Die Annahme, es kdnne nicht mit hinreichender Sicherheit festgestellt
werden, dass die Berufungsbegrindung bis einschlie3lich der die Unterschrift
des Prozessbevollméchtigten der Beklagten enthaltenen Seite 20 rechtzeitig
beim Berufungsgericht eingegangen sei, halt sich im Rahmen der vertretbaren
tatrichterlichen Wuirdigung.

(1) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatten zur Wahrung
der Berufungsbegriindungsfrist die ersten 20 Seiten des Schriftsatzes innerhalb
von 1:53 Minuten beim Berufungsgericht eingehen missen, was einer Ubermitt-
lungsgeschwindigkeit von weniger als sechs Sekunden pro Seite entsprochen
hatte, wahrend die Ubermittlung der eine Anlage enthaltenen Seite 21 unter die-
ser Annahme mehr als 5 Minuten gedauert hatte. Da dem Empfangsjournal des
Berufungsgerichts fur den 8. Januar 2021 zu entnehmen ist, dass die schnellste
Ubermittlung an diesem Tag 18 Sekunden pro Seite gedauert hat, konnte das
Berufungsgericht auch unter Berticksichtigung des als wahr unterstellten Vor-
trags der Beklagten zur unterschiedlichen Ubertragungsdauer einzelner Seiten in
Abhéangigkeit von der Datenmenge vertretbar annehmen, dass der rechtzeitige
Eingang der Berufungsbegrindungsschrift beim Berufungsgericht bis zum Ablauf
des 8. Januar 2021 nicht mit der erforderlichen Sicherheit feststeht. Denn An-
haltspunkte daflr, dass die ersten 20 Seiten der Berufungsbegrindung mit der
annahernd dreifachen Geschwindigkeit im Vergleich zu den sonstigen Faxein-
gangen am selben Tag Ubertragen wurden, die Ubertragungszeit fur die letzte
Seite demgegentber 5:33 Minuten gedauert hat, sind nicht ersichtlich. Einer Auf-

klarung der Ursache fur die Differenz von 7 Sekunden zwischen der Angabe des
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Ubertragungsbeginns in der Faxkennung (23:58:07 Uhr) und dem Empfangsjour-
nal (23:58 Uhr) des Berufungsgerichts bedurfte es entgegen der Ansicht der
Rechtsbeschwerde mangels Entscheidungserheblichkeit nicht. Denn auch bei ei-
nem um 7 Sekunden friiheren Ubertragungsbeginn bliebe fiir einen rechtzeitigen
Eingang der ersten 20 Seiten der Berufungsbegriindung das Erfordernis einer

Ubermittlungszeit von etwa sechs Sekunden pro Seite.

(2) Das Berufungsgericht hat den Beklagten den Zugang zu der Beru-
fungsinstanz nicht dadurch in unzumutbarer Weise erschwert, dass es ihrem Be-
weisantritt auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens im Schriftsatz vom
18. April 2021 nicht nachgegangen ist. Gemal 8§ 403 ZPO wird der Sachverstan-
digenbeweis durch die Bezeichnung der zu begutachtenden Punkte angetreten.
Die Beklagten haben sich auf ein Sachverstandigengutachten zum Beweis fur
die auf die technischen Ablaufe bezogene Tatsache berufen, die Faxibermittlung
eines Schriftsatzes verlaufe zeitlich nicht linear, vielmehr hange die Dauer der
Ubermittlung einzelner Seiten von der Menge der zu iibertragenden Daten ab,
die pro Seite unterschiedlich sei, so dass nicht jede zu Ubermittelnde Seite die
gleiche Ubermittlungszeit bendtige. Diese Darstellung hat das Berufungsgericht
in der angefochtenen Entscheidung bereits als zutreffend unterstellt, so dass die
unter Beweis gestellte Tatsache nicht mehr beweiserheblich war und dem Be-
weisantrag nicht nachgegangen werden musste (vgl. BGH, Beschluss vom
13. April 2005 - IV ZR 62/04, NJW-RR 2005, 1051, 1052). Dem Beweisantritt ist
nicht hinreichend klar zu entnehmen, dass sich die Beklagten fir ihre Behaup-
tung des rechtzeitigen Eingangs der Berufungsbegriindung ebenfalls auf die Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens berufen haben. Vor diesem Hinter-
grund stellt der Verzicht auf die Einholung eines Sachverstandigengutachtens

keine unzumutbare Erschwerung des Zugangs zur Berufungsinstanz dar.
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3. Im Hinblick auf die Versagung der Wiedereinsetzung gegen die Versau-
mung der Berufungsbegrindungsfrist wegen eines den Beklagten zurechenba-
ren Verschuldens ihres Prozessbevollmachtigten (8233 Satz1, 885
Abs. 2 ZPO) legt die Rechtsbeschwerde einen Zulassungsgrund nicht dar. Sie
wendet sich allein gegen die Berechnung der zeitlichen Ablaufe im Hinblick auf
den bei der Verwendung von Telefaxgeraten wegen ublicherweise auftretender
Verzogerungen erforderlichen zeitlichen - zur geschéatzten Ubermittlungszeit von
hier 7:26 Minuten hinzuzurechnenden - Sicherheitszuschlag von etwa 20 Minuten
(dazu BGH, Beschluss vom 15. September 2020 - VI ZB 60/19, NJW-RR 2021,
54 Rn. 9 mwN). Dabei lasst sie aber aul3er Acht, dass der Prozessbevollméch-
tigte selbst geplant hatte, die Berufungsbegriindungsschrift erst um 23:35 Uhr
auszudrucken. Weitere Zulassungsgrinde macht die Rechtsbeschwerde nicht
geltend.
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V.
17 1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
18 2. Bei der Festsetzung des Gegenstandswerts hat sich der Senat am Un-
terliegen der Beklagten orientiert.
Brtckner Haberkamp Hamdorf
Malik Laube

Vorinstanzen:

LG Hamburg, Entscheidung vom 18.09.2020 - 328 O 468/14 -
OLG Hamburg, Entscheidungen vom 18.03.2021 und 28.04.2021 - 3 U 132/20 -



