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hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 25. September 2023

durch den Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. FleuB,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dollinger und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fenzl

beschlossen:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Oberver-
waltungsgerichts Rheinland-Pfalz vom 27. Marz 2023 wird
unter Ablehnung des Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand verworfen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Die Klagerin, eine in Italien als subsidiar schutzberechtigt anerkannte somali-
sche Staatsangehorige, wendet sich gegen einen Bescheid des Bundesamtes fiir
Migration und Fliichtlinge, mit dem im Wesentlichen ihr Asylantrag als unzu-

lassig abgelehnt und ihr die Abschiebung nach Italien angedroht wurde.

Die hiergegen erhobene Klage ist in den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Das
Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz hat die Berufung der Klagerin mit Ur-
teil vom 27. Marz 2023 zuriickgewiesen und die Revision nach § 78 Abs. 8 AsylG
zugelassen, da es in der Beurteilung der allgemeinen abschiebungsrelevanten
Lage in Italien von der Beurteilung durch das Oberverwaltungsgericht fiir das

Land Nordrhein-Westfalen abgewichen ist.

Gegen das dem Prozessbevollméachtigten am 25. April 2023 zugestellte Beru-
fungsurteil hat die Klagerin fristgerecht Revision eingelegt. Auf Antrag des Pro-
zessbevollmachtigten der Klagerin hat das Bundesverwaltungsgericht die Frist
zur Begriindung der Revision bis einschlieBlich 26. Juli 2023 verlangert. Die Re-
visionsbegriindungsschrift der Klagerin ist am 27. Juli 2023 um 00:28:57 Uhr
iiber das elektronische Gerichts- und Verwaltungspostfach (EGVP) beim Bun-

desverwaltungsgericht eingegangen.
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Nachdem der Prozessbevollmachtigte der Klagerin auf den verspateten Eingang
der Revisionsbegriindung hingewiesen worden ist, hat er Wiedereinsetzung in

den vorigen Stand beantragt.

Zur Begriindung hat er im Wesentlichen vorgetragen, der Revisionsbegriin-
dungsschriftsatz sei rechtzeitig vor Fristablauf durch ihn personlich fertigge-
stellt und an den Postausgang des besonderen elektronischen Anwaltspostfachs
iibermittelt worden und bereits personlich signiert gewesen. Aus nicht mehr
nachvollziehbaren technischen Griinden sei der Versand vor Ablauf der Revisi-
onsbegriindungsfrist beim Versuch des Prozessbevollmachtigten, den Schrift-
satz elektronisch zu versenden, gescheitert. Stattdessen habe das EDV-System
Fehlermeldungen erzeugt. Ein erster Ubermittlungsversuch sei am 26. Juli
2023 um 23:53 Uhr erfolgt. Wegen der Storungsmeldung sei das Dokument
durch den Prozessbevollmiachtigten um 23:54 Uhr aus dem Postausgang ge-
loscht und erneut in den Postausgang eingegeben und signiert worden. Der Sen-
deversuch sei um 23:56 Uhr erfolgt, jedoch erfolglos gewesen und habe erneut
eine Fehlermeldung produziert, derentwegen, um einen erneuten Versuch zu
starten, das Dokument um 23:58 Uhr wiederum aus dem Postausgang geloscht
worden sei. Weitere Versuche seien gleichermalBen gescheitert, sodass erst die
Ubermittlung um 00:29 Uhr erfolgreich gewesen sei, wobei das EDV-System
der Kanzlei und der Rechner des Prozessbevollmachtigten ansonsten problem-

los funktioniert hatten.

Der Prozessbevollmachtigte sei mit der Handhabung der Anwaltssoftware und
der Schnittstelle des besonderen elektronischen Anwaltspostfachs bestens ver-
traut. Ein Bedienungsfehler konne ebenso ausgeschlossen werden wie ein War-
tungsdefizit der Software oder Hardware des EDV-Systems der Kanzlei ein-
schlieBlich des Rechners. In den vorangegangenen Arbeitsstunden sei der Post-
ausgang des elektronischen Anwaltspostfachs mehrfach erfolgreich und ohne
Probleme genutzt worden. Es sei weder eine allgemeine noch eine spezielle Sto-
rung des elektronischen Anwaltspostfachs ersichtlich gewesen; auch sei die Ver-
sion der Anwaltssoftware und der Schnittstelle auf dem neuesten Stand. Es habe

keine Anzeichen im System gegeben, dass die fristwahrende Ubersendung des
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Revisionsbegriindungsschriftsatzes vor Ablauf des 26. Juli 2023 hitte scheitern

konnen.

Der IT-Beauftragte des Prozessbevollmachtigten, der am 27. Juli 2023 umge-
hend aufgefordert worden sei, das System zu iiberpriifen und ggf. Log-Dateien
auszuschlieBen, die einen Fehler dokumentierten oder Hinweise auf die Ursache
der unméglichen Ubermittlung giben, habe solche Hinweise nicht feststellen
konnen, ebenso wenig wie eine allgemeine Storung des besonderen elektroni-
schen Anwaltspostfachs anhand der Storungsdokumentation der Bundesrechts-

anwaltskammer fiir den 26. oder 27. Juli 2023.

Die unterbliebene Ubermittlung des Revisionsbegriindungsschriftsatzes sei da-
her durch einen unvorhersehbaren und unvermeidbaren akuten Fehler der vom
Prozessbevollmachtigten verwendeten Hard- oder Software oder von einem
Fehler des EDV-Systems des Empfangers, der erst recht nicht habe ermittelt
werden konnen, verursacht worden. Ein solcher Fehler habe sich auch im Nach-
gang nicht aufkliren lassen. Fest stehe aber, dass die Ubermittlung des Schrift-
satzes um 00:29 Uhr wieder fehlerfrei funktioniert habe. Im vorliegenden Fall
sei mit einer unverziiglichen, verzugslosen und schnellen Ubermittlung der
Schriftsatz-Datei noch rechtzeitig vor Mitternacht zu rechnen gewesen, die le-

diglich zehn Seiten umfasst und keine Anlagen beinhaltet habe.

II

Die Revision der Klagerin ist unzulassig und nach §§ 143, 144 Abs. 1 VWGO zu
verwerfen, weil sie nicht innerhalb der Frist des § 139 Abs. 3 Satz11i. V. m.
Satz 3 VWGO, der mangels einer abweichenden Regelung in § 78 Abs. 8 AsylG
nach allgemeinen Regeln Anwendung findet, begriindet worden ist (1.) und
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach § 60 Abs. 1 VWGO nicht gewahrt

werden kann (2.).
1. Das mit einer ordnungsgeméaBen Rechtsmittelbelehrung versehene Urteil des
Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz ist dem Prozessbevollmachtigten der

Klagerin am 25. April 2023 zugestellt worden. Die Frist fiir die Begriindung der

Seite 4 von 10



11

12

13

Revision endete nach antragsgemal gewahrter Fristverlangerung nach § 139
Abs. 3 Satz 1i. V. m. Satz 3 VwWGO am 26. Juli 2023. Die Revisionsbegriindung
ist erst am 27. Juli 2023 und damit verspiatet beim Bundesverwaltungsgericht

eingegangen.

2. Dem Antrag der Klagerin auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB
§ 60 Abs. 1 VWGO konnte nicht stattgegeben werden, weil ihr Prozessbevoll-
machtigter nicht ohne Verschulden verhindert war, die gesetzliche Frist des

§ 139 Abs. 3 Satz 11i. V. m. Satz 3 VwGO einzuhalten.

Verschuldet im Sinne des § 60 Abs. 1 VwWGO ist eine Fristversaumnis dann,
wenn der Beteiligte die Sorgfalt auBer Acht gelassen hat, die fiir einen gewissen-
haften und seine Rechte und Pflichten sachgemaf3 wahrnehmenden Prozessfiih-
renden geboten ist und die ihm nach den gesamten Umstanden des konkreten
Falles zuzumuten ist (vgl. BVerwG, Beschluss vom 23. Februar 2021 - 2 C 11.19 -
juris Rn. 6 m. w. N.). Dabei ist ihm ein Verschulden seines Prozessbevollmach-
tigten zuzurechnen (§ 173 VWGO i. V. m. § 85 Abs. 2 ZPO). Die "Beweislast" fiir
die Umstiande, die dafiir sprechen, dass die Fristversaumnis unverschuldet war,
liegt bei dem Betroffenen, der die Wiedereinsetzung begehrt (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 25. Mai 2010 - 7 B 18.10 - juris Rn. 4 m. w. N.). Gelingt die Glaub-
haftmachung nicht oder bleibt nach den glaubhaft gemachten Tatsachen zumin-
dest die Moglichkeit offen, dass die Fristversiumung von dem Beteiligten bzw.
seinem Prozessbevollmachtigten verschuldet war, so kann Wiedereinsetzung
nicht gewihrt werden (BGH, Beschluss vom 1. Marz 2023 - XII ZB 228 /22 -
juris Rn. 13; vgl. zum Ganzen Bier/SteinbeiB-Winkelmann, in: Schoch/Schnei-

der, Verwaltungsrecht, 43. EL August 2022, § 60 VwGO Rn. 21).

Die anwaltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit der Ubermittlung
von fristgebundenen Schriftsdtzen im Wege des elektronischen Rechtsverkehrs
per besonderem elektronischen Anwaltspostfach entsprechen dabei denen bei
Ubersendung von Schriftsitzen per Telefax (BGH, Beschliisse vom 11. Mai 2021
- VIII ZB 9/20 - juris Rn. 21 und vom 18. April 2023 - VI ZB 36/22 - juris

Rn. 19; Hoppe, in: Eyermann, Verwaltungsgerichtsordnung, 16. Aufl. 2022, § 60
VwGO Rn. 29).
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Gemessen daran kann Wiedereinsetzung nicht gewahrt werden, da der Prozess-
bevollmachtigte der Klagerin nicht dargelegt und glaubhaft gemacht hat, dass er
ohne Verschulden verhindert gewesen ist, die versaumte Frist einzuhalten.
Denn nach seinem eigenen Vorbringen hat er erst um 23:53 Uhr einen ersten
Ubermittlungsversuch iiber das besondere elektronische Anwaltspostfach ge-
startet und damit mit der Ubermittlung der Revisionsbegriindungsschrift nicht
so rechtzeitig begonnen, dass unter gewohnlichen Umstanden mit ihrem Ab-

schluss am Tage des Fristablaufs bis 24:00 Uhr hitte gerechnet werden diirfen.

Zwar diirfen prozessuale Fristen bis zu ihrer Grenze ausgenutzt werden (stRspr,
vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 14. Februar 2023 - 2 BvR 653/20 - juris
Rn. 22 m. w. N. und Beschluss vom 15. Januar 2014 - 1 BVR 1656/09 - juris

Rn. 37; BVerwG, Beschluss vom 25. Mai 2010 - 7 B 18.10 - juris Rn. 6 m. w. N.;
BGH, Beschliisse vom 28. April 2020 - X ZR 60/19 - juris Rn. 7 und vom

15. September 2020 - VI ZB 60/19 - juris Rn. 9 m. w. N.). Dass ein Verfahrens-
beteiligter bis zum letzten Tag der Frist abwartet, ehe er eine fristgebundene
prozessrechtliche Erklarung abgibt, kann ihm daher nicht vorgeworfen werden.
Wird eine Rechtsmittelfrist oder die Begriindungsfrist bis zum letzten Tag aus-
geschopft, so treffen den Verfahrensbeteiligten allerdings erhohte Sorgfalts-
pflichten; er muss alle gebotenen und zumutbaren Manahmen treffen, um die
Gefahr einer Fristversaumnis zu vermeiden (BVerfG, Kammerbeschluss vom

2. Juli 2014 - 1 BVR 862/13 - juris Rn. 4 m. w. N.; BVerwG, Beschluss vom

25. Mai 2010 - 7 B 18.10 - juris Rn. 6 m. w. N.; BGH, Beschluss vom 9. Mai 2006
- XI ZB 45/04 - juris Rn. 8 ff.).

Fiir die Ubersendung mittels Telefax ist in stindiger Rechtsprechung entschie-
den, dass der Nutzer mit der Wahl eines anerkannten Ubermittlungsmediums,
der ordnungsgemiBen Nutzung eines funktionsfahigen Sendegerits und der
korrekten Eingabe der Empfangernummer das seinerseits zur Fristwahrung Er-
forderliche getan hat, wenn er so rechtzeitig mit der Ubermittlung beginnt, dass
unter normalen Umstanden mit ihrem Abschluss am Tag des Fristablaufs bis
24:00 Uhr zu rechnen gewesen ist (BVerfG, Kammerbeschluss vom 19. Novem-
ber 1999 - 2 BVR 565/98 - juris Rn. 3 und Beschluss vom 15. Januar 2014
-1BVR 1656/09 - juris Rn. 35; BGH, Beschliisse vom 15. September 2020

- VIZB 60/19 - juris Rn. 9 und vom 28. April 2020 - X ZR 60/19 - juris Rn. 8
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m. w. N.; BVerwG, Beschluss vom 25. Mai 2010 - 7 B 18.10 - juris Rn. 5). Dabei
hat der Verfahrensbeteiligte beispielsweise den Aufwand zu kalkulieren, der
zeitlich und organisatorisch erforderlich ist, um den rechtzeitigen Eingang sei-
ner Prozesserklarung in der vorgeschriebenen Form zu ermoglichen (BVerfG,
Kammerbeschluss vom 14. Februar 2023 - 2 BVR 653/20 - juris Rn. 22; BGH,
Beschluss vom 12. Miarz 2014 - 1 StR 74/14 - juris Rn. 6). Zudem muss der Ver-
sender Verzogerungen einkalkulieren, mit denen tiblicherweise zu rechnen ist,
wozu schwankende Ubertragungsgeschwindigkeiten oder — bei der Ubermitt-
lung mittels Telefax — die Belegung des Telefaxempfangsgerits bei Gericht
durch andere eingehende Sendungen gehoren. Gerade in den Abend- und
Nachtstunden muss damit gerechnet werden, dass wegen drohenden Fristab-
laufs weitere Beschwerde- oder Revisionsfiihrer versuchen, Schriftstiicke frist-
wahrend zu iibermitteln. Die Belegung eines gerichtsahnlichen Telefaxanschlus-
ses durch andere eingehende Sendungen ist namlich eine kurz vor Fristablauf
allgemein zu beobachtende Erscheinung, der ein Verfahrensbeteiligter oder sein
Prozessbevollmachtigter im Hinblick auf die ihm obliegende Sorgfaltspflicht
durch einen zeitlichen — zur geschitzten Ubermittlungszeit hinzuzurechnen-
den — Sicherheitszuschlag Rechnung zu tragen hat (BVerfG, Beschluss vom

15. Januar 2014 - 1 BVR 1656/09 - juris Rn. 36; BVerwG, Beschluss vom 25. Mai
2010 - 7 B 18.10 - juris Rn. 6).

In Bezug auf die Ubermittlung per Telefax ist entschieden, dass Rechtsschutzsu-
chende die im Verkehr erforderliche Sorgfalt erfiillen, wenn sie einen iiber die
zu erwartende Ubermittlungsdauer der zu faxenden Schriftsitze samt Anlagen
hinausgehenden Sicherheitszuschlag in der GroBenordnung von 20 Minuten
einkalkulieren (BVerfG, Kammerbeschliisse vom 19. November 1999 - 2 BVR
565/98 - juris Rn. 3, vom 20. Januar 2006 - 1 BvVR 2683/05 - juris Rn. 6, Be-
schluss vom 15. Januar 2014 - 1 BVR 1656/09 - juris Rn. 38, 40, Kammerbe-
schliisse vom 23. Juni 2016 - 1 BVR 1806/14 - juris Rn. 3 f. sowie vom 23. De-
zember 2016 - 1 BVR 3511/13 - juris Rn. 3; vgl. zum Erfordernis der zeitlichen Si-
cherheitsreserve auch bei Storungen auf Empfangerseite zudem BGH, Beschluss
vom 28. April 2020 - X ZR 60/19 - juris Rn. 8 f.) sowie innerhalb der einzukal-
kulierenden Zeitspanne wiederholt die Ubermittlung versuchen (BVerfG, Kam-

merbeschluss vom 23. Dezember 2016 - 1 BvR 3511/13 - juris Rn. 3; BGH, Be-
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schliisse vom 28. April 2020 - X ZR 60/19 - juris Rn. 8 <"weitere Ubermitt-
lungsversuche"> und vom 15. September 2020 - VI ZB 60/19 - juris Rn. 10

<"zahlreicher Anwahlversuche">).

Vergleichbare Sorgfaltspflichten gelten — wie bereits zuvor ausgefiihrt — auch
bei der elektronischen Ubersendung mittels des besonderen elektronischen An-
waltspostfachs. Denn auch im elektronischen Rechtsverkehr muss mit einer
nicht jederzeit reibungslosen Ubermittlung gerechnet werden (VGH Kassel, Be-
schluss vom 24. August 2022 - 4 A 149/22.7Z - juris Rn. 10; OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 3. November 2021 - 6 U 131/21 - juris Rn. 14) und konnen z. B.
Schwankungen bei der Internetverbindung oder eine hohe Belastung des Ser-
vers kurz vor Mitternacht etwa wegen einer groBen Anzahl eingehender Nach-
richten oder wegen der Durchfiihrung von Software-Updates zu Verzogerungen

fithren, die einzukalkulieren sind.

Ob fiir den elektronischen Rechtsverkehr dabei stets eine vergleichbare zeitliche
Reserve in der GroBenordnung von 20 Minuten zu fordern sind, kann vorlie-
gend dahinstehen. Denn jedenfalls ist die hier gewahlte Zeitspanne von unter
sieben Minuten fiir die Ubermittlung iiber das besondere elektronische An-
waltspostfach zu knapp bemessen, um mogliche Verzogerungen der Ubermitt-
lung auch einer nur ca. 280 KB umfassenden Datei ohne Anlagen einzukalkulie-

ren.

Dariiber hinaus hat sich der Prozessbevollmachtigte der Klagerin aufgrund der
zu knapp kalkulierten Zeitspanne von vornherein jeglicher Moglichkeit begeben,
selbst einfache MaBnahmen fiir den Versuch einer Fehlerbehebung wie z. B. ein
Herunterfahren oder einen Neustart seines — in den Stunden zuvor einwandfrei
funktionierenden — Rechners zu ergreifen und zudem die Ubermittlung des Re-
visionsbegriindungsschriftsatzes iiber das besondere elektronische Anwaltspost-
fach wiederholt zu versuchen. Der Versendende ist aber gehalten, ihm erkenn-
bar gewordene Ubermittlungsfehler zu beheben und zumindest weitere Uber-
mittlungsversuche zu unternehmen, um auszuschlieBen, dass die Ubermitt-
lungsschwierigkeiten in seinem Bereich liegen (BGH, Beschluss vom 28. April

2020 - X ZR 60/19 - juris Rn. 9).
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Ohne dass es hierauf mit Blick auf die zu knapp bemessene zeitliche Sicherheits-
reserve noch entscheidend ankame, blieb dem Prozessbevollmachtigten der Kla-
gerin keine Zeit mehr, die Ubermittlung der Revisionsbegriindungsschrift wie-
derholt zu versuchen. Nach seinem eigenen Vorbringen hat er fiir einen weite-
ren Ubermittlungsversuch nach dem ersten Versuch um 23:53 Uhr das Doku-
ment aus dem Postausgang geloscht, erneut in den Postausgang eingegeben,
wiederum signiert und um 23:56 Uhr erneut versucht zu senden, wobei das
hierzu als Sendebericht bezeichnete vorgelegte Dokument die Zeitangabe

23:58 Uhr enthilt. Nach seinem weiteren Vortrag hat der Prozessbevollméach-
tigte um 23:58 Uhr das Dokument erneut aus dem Postfach gel6scht, um an-
schlieBend noch eine weitere (dritte) Ubermittlung zu versuchen. Hierzu er-
scheint auch die Angabe im EGVP-Priifvermerk koharent, nachdem um
23:59:06 Uhr der Schriftsatz qualifiziert elektronisch signiert worden ist. Von
einem weiteren Ubersendungsversuch noch vor 24:00 Uhr ist nicht die Rede.
Soweit der Prozessbevollmachtigte spiter vortragt, zusitzlich zu dem ersten
Versuch um 23:53 Uhr noch zwei weitere Ubermittlungsversuche vor 24:00 Uhr
unternommen zu haben, namlich um 23:56 Uhr und um 23:58 Uhr, steht dies
nicht nur im Widerspruch zu seinem bisherigen Vorbringen, sondern es fehlt in-
soweit auch an der erforderlichen Glaubhaftmachung. Denn ausweislich der
vorgelegten Fehlermeldung sind lediglich zwei, nicht drei Nachrichten im Post-
ausgang verblieben; zudem wurden lediglich zwei als Sendeberichte bezeichnete

Dokumente von 23:53 Uhr und 23:58 Uhr vorgelegt.

Kann dem Prozessbevollmichtigten bereits mangels Einkalkulierens einer aus-
reichenden zeitlichen Sicherheitsreserve der Vorwurf einer Sorgfaltspflichtver-
letzung nicht erspart werden, so kann vor diesem Hintergrund dahinstehen, ob
die von ihm ebenfalls behauptete unvorhersehbare und unvermeidbare Storung
seiner Hard- oder Software tiberhaupt dargelegt und glaubhaft gemacht worden
ist (vgl. zu den Anforderungen an eine solche Glaubhaftmachung BGH, Be-
schluss vom 1. Marz 2023 - XII ZB 228/22 - juris Rn. 15 ff. m. w. N. und
BVerwG, Beschluss vom 25. Mai 2010 - 7 B 18.10 - juris Rn. 12 m. w. N.). An-
haltspunkte fiir eine Storung auf der Empfiangerseite liegen nach der Auskunft
der technischen Abteilung des Bundesverwaltungsgerichts, nach der eine St6-
rung bei den EGVP-Betreibern nicht angezeigt worden ist, nicht vor. Dariiber

hinaus kann offenbleiben, ob nicht auch der Versuch einer Ersatzeinreichung

Seite 9 von 10



23

nach § 55d Satz 3 und 4 VwGO z. B. mittels Telefax zur Fristwahrung hitte ver-
langt werden miissen (vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 1. Marz 2023 - XII ZB

228/22 - juris Rn. 19).
3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO. Gerichtskosten wer-
den gemaB § 83b AsylG nicht erhoben. Der Gegenstandswert fiir das Revisions-

verfahren ergibt sich aus § 30 RVG. Griinde fiir eine Abweichung gema8 § 30
Abs. 2 RVG liegen nicht vor.

Prof. Dr. FleuB3 Dollinger Fenzl
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