BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XII ZB 144/97

vom

18. Marz 1998

in dem Rechtsstreit



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 18. Marz
1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Blumenrdhr und die

Richter Dr. Krohn, Gerber, Sprick und Weber-Monecke
beschlossen:

Die sofortige Beschwerde der Beklagten gegen
den BeschluB des 4. Zivilsenats des Thiiringer
Oberlandesgerichts in Jena vom 22. Juli 1997

wird auf ihre Kosten zurlickgewiesen.

Beschwerdewert: 42.855 DM

Grinde:

Das Urteil des Landgerichts Meiningen vom 25. Marz
1997 wurde den Beklagten am 1. April 1997 zugestellt. Mit
einem am 5. Mai 1997 (Montag) per Telefax eingegangenen
Schriftsatz haben die Beklagten gegen dieses Urteil
Berufung eingelegt. Mit Schriftsatz vom 15. Mai 1997, per
Telefax eingegangen ebenfalls am 15. Mai 1997, haben sie
wegen der Versdumung der Berufungsfrist Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand beantragt. Zur Begriindung des
Wiedereinsetzungsgesuchs haben sie vorgetragen, ihr
ProzeBbevollmdchtigter habe am 2. Mai 1997 (Freitag)
zwischen 15.Q Uhr und 17.@'Uhr und dann noch einmal am
Abend zwischen 19.@'Uhr und ZO.Q'Uhr selbst versucht, die
Berufungsschrift per Telefax zum Oberlandesgericht zu

lbermitteln. Diese Versuche seien jedoch gescheitert. Das



Matthias Prinz
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Freizeichen sei zwar ertdnt, es sei aber nie zu einer

Verbindung gekommen.

Durch den angefochtenen BeschluB hat das
Berufungsgericht die Berufung der Beklagten als unzulédssig
verworfen und das Wiedereinsetzungsgesuch zurilickgewiesen.
Dagegen richtet sich die sofortige Beschwerde der

Beklagten.

IT.

Die sofortige Beschwerde ist statthaft und auch form-
und fristgerecht eingelegt, sie hat aber in der Sache

keinen Erfolg.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zu Recht als
unzuldssig verworfen, weil sie nicht innerhalb der
Berufungsfrist eingegangen ist. Nach § 516 ZPO betrdgt die
Berufungsfrist einen Monat ab Zustellung des Urteils. Der
das Rechtsmittel enthaltende Schriftsatz hatte deshalb
spdtestens Freitag, den 2. Mai 1997 bei Gericht eingehen
missen. Da er erst am darauffolgenden Montag eingegangen
ist, war die Berufung durch BeschlufB3 als unzuldssig zu
verwerfen (§ 519 b Abs. 1 und Abs. 2 ZPO).

Dem Wiedereinsetzungsgesuch hat das Berufungsgericht
jedenfalls im Ergebnis zu Recht nicht stattgegeben. Nach
§ 233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
gewdhren, wenn eine Partei ohne ihr Verschulden verhindert
war, die Berufungsfrist einzuhalten. Das Verschulden ihres
ProzefBbevollmdchtigten ist der Partei zuzurechnen (§ 85

Abs. 2 ZPO). Die Partei mufB3 die die Wiedereinsetzung
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begriindenden Tatsachen glaubhaft machen (§ 236 Abs. 2 ZPO).
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann nicht gewdhrt
werden, wenn nach den glaubhaft gemachten Tatsachen
zumindest die Moglichkeit offenbleibt, daB die
Fristversdumung von der Partei bzw. ihrem
ProzeBbevollmdchtigten verschuldet war (BGH, BeschluB vom
26. September 1991 - I ZB 12/91 - BGHR ZPO § 236 Abs. 2
Satz 1 Glaubhaftmachung 3). Die MOglichkeit, dafB der
ProzeBbevollmachtigte der Beklagten die Fristversdumung

verschuldet hat, kann nicht ausgeschlossen werden.

Zu Unrecht meint die sofortige Beschwerde, das
Berufungsgericht habe festgestellt, daB das Telefaxgeriat
des Oberlandesgerichts am Nachmittag des 2. Mai 1997
gestbrt gewesen sei. Das Berufungsgericht meint lediglich,
man konne dies unterstellen, weil es darauf aus
Rechtsgriinden nicht ankomme. Ob diese Ansicht des
Berufungsgerichts richtig ist oder nicht, kann
dahingestellt bleiben. Die Beklagten haben ndmlich nicht
hinreichend glaubhaft gemacht, daB das Empfangsgerat zur
fraglichen Zeit gestort war. Ebensowenig gibt es
Anhaltspunkte dafir, daB das Sendegerat des
ProzeBbevollmdchtigten der Beklagten defekt war. Die
vorgelegten Unterlagen sprechen eher gegen einen Defekt
eines der beiden Gerate. Der Ausdruck aus dem Journal fir
das Telefaxgerdt des Oberlandesgerichts weist aus, daB
dieses Gerdt zwischen dem 2. Mai 1997, 15.2'Uhr, und dem
5. Mai 1997, 1O.E'Uhr ohne Probleme Telekopien empfangen
hat, und zwar auch zu der Zeit, in der der
ProzeBbevollmdchtigte der Beklagten vergeblich versucht
haben will, die Berufungsschrift zu lbermitteln. DaB es

iiber das Wochenende Zeitabschnitte gab, in denen keine



Fernkopien angekommen sind, deutet nicht auf einen Defekt

des Gerdtes hin.

Aus dem Journal fir das Telefaxgerdt des
ProzeBbevollmdchtigten der Beklagten ist zu ersehen, daf3 am
2. Mai 1997 um 16.ﬂ Uhr und um 16.2'Uhr zwel Fernkopien
mit dem Vermerk "o.k." Ubermittelt werden konnten. Eine
Meldung i{iber einen Fehler bei der Ubertragung enthidlt das
Journal fiir den 2. Mai 1997 nicht. Die Beklagten tragen
vor, das Faxgerdt ihres ProzeBbevollmdchtigten zeichne
erfolglose Versuche beim Absenden von Fernkopien nicht im
Journal auf. Man miisse einen "Extra-Sendebericht™
anfordern. Einen solchen Extra-Sendebericht habe ihr
ProzefBbevollmdchtigter bei einem vergeblichen Sendeversuch
um 18;B'Uhr ausdrucken lassen. Gegen diese Darstellung
spricht, daB das Journal des Faxgerdtes des
ProzeBbevollmdchtigten der Beklagten fiir den 5. Mai
(17.2'Uhr) eine Fehlermeldung im Zusammenhang mit einer

ausgehenden Kopie enthialt.

Auch der von den Beklagten vorgelegte "Extra-
Sendebericht" vom 2. Mai, 18.'E Uhr belegt nicht einen
Defekt eines der beiden Gerate. Dort ist unter der Rubrik
Ubertragung angegeben: "Storno". Dieser Vermerk kann
jedenfalls auch bedeuten, daB der Vorgang vom Absender
abgebrochen worden ist. Zumindest hdtten die Beklagten zur
Glaubhaftmachung, was der Vermerk "Storno" bedeutet, die

Fehlercode-Liste des Faxgerates vorlegen miissen.

Es kommen Ungereimtheiten im Vortrag der Beklagten
hinzu. Die Beklagten tragen vor, ihr ProzeBbevollmachtigter
12
habe sich am 2. Mai 1997 um 18.  Uhr zum Beleg fiir das

Nichtfunktionieren seines Faxgeradtes einen "Extra-



Sendebericht" ausdrucken lassen. Als er dann abends noch
einmal ins Biiro gefahren ist und erneut vergeblich versucht
hat, die Berufungsschrift zu ilibermitteln, hat er sich einen
solchen Bericht nicht mehr ausdrucken lassen, obwohl er zu
diesem Zeitpunkt den Versuch, die Berufungsschrift
rechtzeitig zu libermitteln, endgiiltig aufgegeben hatte. Als
er am 5. Mai 1997 die Berufungsschrift per Fernkopie
ibermittelt hat, hat er auf die Fristversdumung mit keinem
Wort hingewiesen und kein Wiedereinsetzungsgesuch gestellt.
Das Wiedereinsetzungsgesuch hat er erst am 15. Mai 1997
(einen Tag vor Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist des § 234
ZPO) per Fernkopie eingereicht, nachdem der
ProzeBbevollmdchtigte der Kladgerin mit Schriftsatz vom

13. Mai 1997 auf die Fristversdumung hingewiesen hatte.



Unter diesen Umstdnden muf3 es als ungeklart gelten,
warum die Berufungsschrift nicht am 2. Mai 1997 per Telefax
beim Berufungsgericht eingegangen ist. DaB der
ProzeBbevollmédchtigte der Beklagten die Frist schuldhaft

versaumt hat, ist somit nicht auszuschlieBen.
Blumenrohr Krohn Gerber

Sprick Weber-Monecke
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