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Kligers und Revisionsklidgers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([ D -

gegen

den Fleischermeister Paul *
D @ (COND . L-straﬁe

Beklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof.Dr. r
und ‘DI‘« e



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

- @ie miindliche Verhandlung vom 7. Mirz 1968 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Bode, Dr. Arndt, Dr. HuBlla
und KeBler :

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
8. Zivilsenats deég Kammergerichts in Berlin vom
19. Oktober 1967 aufgehoben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und'Wntseheidung, auch
‘iber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbhestand:

o - ot o Bl ey s o S

Der Kliiger hat den Beklagten auf Zahlung von 24 000 DM
als einer angeblich zur Rilckzahlung f#lligen Darlehenssumme
nebst Zinsen verklagt. Der Beklagte hat die Darlehensver-
einbarung als nichtig bezeichnet und hilfsweise die Auf-
rechnung mit einer Gegenforderung iiber 29 909,25 DM erklirt.
Das Landgericht hat mit Urteil vom 21. Februar 1967 die Klage-
forderung'fur begriindet, jedoch infolge der vom Beklagten
erklédrten Aufrechnung fir erloschen angesehen.

Das klagabweisende Urteil ist dem erstinstaenzlichen
Anwalt des Kldgers, Rechtsanwalt B, von dem Vertreter
des erstinstanzlichen Anwalts des Beklagten im Wege einer
Zustellung von Anwalt zu Anwalt zugestellt worden, und zwar
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz.law

nach der Angabe in der am 25. April 1967, einem Dienstag,
beim Kammergericht eingegangenen Berufungsschrift des Kligers
am 28. Mirg 1967, das wire Dienstag nach Ostern. Der Be-
rufungsschrift lag eine beglaubigte Ablichtung einer in
abgekiirzter Form erteilten Urteilsausfertigung bvei, die,

von dem Vertreter des Anwalts des Beklagten unterschrieben,
als Tag der Zustellung den 28. Mirz 1967 nennt. Der stell-
vertretende Senatsvorsitzende des Kammergerichts hat darauf-
hin den Berufungsanwalt des Kligers, Rechisanwalt P,

in einer nur diesem Anwalt iibermittelten Verfiligung vom

2. Mai 1967 aufgefordert, die Zustellung des landgericht-
lichen Urteils nachzuweisen, da die Ablichtung keinen Ein-
gangsvermerk cnthalte und daher die Zustellung nicht nach-
weisen kénnc. Rechtsanwalt Fillll teilte hierzu mit, er habe
von dem erstinstanzlichen Vertreter des Kligers die Handakten
erhalten und darin nur die - erneut beigefiigte - beglaubigte
Ablichtung des Urteils mit Zustellungsvermerk gefunden. Mit-
Schriftsatz vom 24, Mai 1967 kiindigte der Berufungsanwalt
des Beklagten, Rechtsanwalt Dr. BuljJll, nit dem Bemerken,
er stelle scinen Schriftsatz dem Gegner selbst zu, den An-
trag an, die Befufung des Klﬁgers guriickzuweisen. Nach Ein-
gang der Berufﬁngébegrundung setzte der Senatsvorsitzende

am 13. Juni 1967 Termin zur Berufungsverhandlung auf den

19. Oktober 1967 an. Danach gingen beim Kammergericht eine
von Rechtsanwalt Dr. BufiiiJ verfaBte Berufungserwiderung,
die nur Ausfilhrungen zu der Begriindetheit der Berufung macht,
sowie weitere Schriftsdtze der Parteien mit Anlagen .ein, die
ebenfalls nur Ausfiihrungen iiber die Begriindetheit der Be-~
rufung enthalten. ' '

Die Berufungsverhandlung vom 19. Oktober 1967 verlief
nach der Sitzungsniederschrift wie folgt: Nach Aufruf der Sachc
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wies der fiir den Beklagten erschienene Rechtsanwalt
“Dr. Bu@@li) nach, daB das angefochtene Urteil bereits
am 24. Mdrz 1967 - Karfreitag - zugestellt worden sei,
-und beantragte, nachdem als Eingang der Berufungsschrift
der 25. April 1967 festgestellt worden war, die Verwer-
fung der Berufung. Der fiir den KlHger und seinen Berufungs-
anwalt, Rechtsanwalt Ffll}, auftretende Rechtsanwalt Moser
bat um Gelegenheit, dic Frage der Zustellung des-land-
gorichtlichen Urteils schriftsédtzlich bis zum 26. QOkto-

- ber 1967 erdrtern zu diirfen. Danach verkiindete das XKammer-
... gericht sein Urteil, in welchem es die Berufung, weil -
verspdtet, als unzulissig verwarf. '

" Mit der Revision beantragt der Klidger, unter Auf-
hebung des Urteils des Kammergerichts die Berufung des
Kldgers gegen das landgerichtliche Urtéilﬁfﬁr'éulﬁssig
zu erkliéren und die Sache zur anderweiten'Verhandlung
und Entscheidung an cas Berufungsgericht gzuriickzuverweiscn.

- Der. Beklagte bittet um Zurilickweisung der Revision.

Entscheldungsgrunde.

Das Berufungugericht geht bei der Frage, an welchem
"Tag der Klagepartei das angefochtene Urteil zugestellt
rworden 1st, nit Recht von dem Datum aus, das auf dem
Empfangsbekenntnis des die Zustellung annehmenden Anwalts
als Tag der Zustellung'angegeben ist (§ 198 2P0). Es nimmt
dabei an, Rechisanwalt Bl have das Empfangsbekenntnis
selbst mit Datum und seiner Unterschrift versehen. Das
Berufungsgericht hat auch nicht verkannt, daB das E@Qfangs-
‘bekenntnis einen Gegenbewels fiir einen anderen Zeitpunkt




der Zustellung als den in ihm genannten nicht grundsitzlich
ausschliefit. Es h#élt den Gegenbeweis seitens des Xligers
jedoch mit folgender Begrindung fiir nicht erbracht:

Zwar bvezeichne der Zustellungsvermerk auf der Rechts-
anwalt B zugestellten Ablichtung der abgekiirzten Ur-
" teilsausfertigung ~ gang abgesehen davon, daf der Kliiger
~'gelbst nicht einmal die Unrichtigkeit des in der Empfangs-
beéscheinigung angegebenen Zustellungsdatums beh&suptet habe -
den 28. Marz 1967 als Tag der Zustellung; Rechtsanwalt
< pr. Bu@lll have dieses letztere Datum aber mit do¥ Er-
klirung entkriftet,: dafl sein Biiro bei von Anwalt zu Anwalt
zu bewirkenden Zustellungen die ‘in der Hand des Zustellunge-
- empfingers verbleibende Abschrift ({‘xblichtung) . des Zuzu-
‘stellenden Schriftstiicks mit einem vorbereiteten Zustellungs-
vermerk zu versehen und in den Vermerk den mutmgﬁ},ichen
Tag der Zustellung einzusetzen pilege.

Auf der Zustellungskarte, die das Empfangsbekenntnig
von Rechtsanwalt B und den das' Datum der Riicksendung
~ tragenden Poststempel vom 28. Mirz 1967 enthalte, sei von
dem Biiro Dr. BuljJlll nit der Frenkiermaschine ein Riick-
antwortstempel angebracht worden, der das Datum vonm
23. Mirz 1967 trage; daher miisse die betreffende Kanzlei-
~ kraft von Rechtsanwalt Dr. BufilD. dle die Sendung an
Rechtsanwalt Bl rostfertig gemacht habe, angenommen
haben, dieser werde das Empfangsbekenntnis schon am 23. llirz
1967 wieder zuriicksenden. Daraus sei zu schlleBen, daB dice
Sendung mit dem zuzustellenden Urteil noch am 22. Marz 1967
bei der Post aufgegebven worden sei; gie hitte im ubrlgen
auch bei einer Aufgabe am 23. Marz 1967 noch am 23. Mérz 1967
mit der Zustellung der zweiten Post in die Hand von Rechts-
anwalt Bl gelengen konnen. Hierbei sei zu bedenken,
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daB das Landgericht die Urteilsausfertigungen am 21. Mirz 1967
an die erstinstanzlichen ProzeBbevollmichtigten der Parteien

herausgegeben habe.

Die von dem Vertreter des Kligers erbetene Erklirungs-
frist hat das Berufungégericht mit der Begrﬁndupg nicht be-
willigt, der Kltger sei bereits durch die Verfiigung von
2. Mai 1967 auf den mangelnden Nachweis der>Rechtzeitig-
keit der Berufung hlngeW1esen worden, hdtte sich auch iiber
den Weg des § 198 Abs. Satz 2 ZP0, wonach der zustellcnde
Anwalt dem anderen Anwalt auf Verlangen eine Bescheinigung
iber die Zustellung zu erteilen habe, iiber den Zeitpunkt
der Zustellung vergewissern kinnen und habe damit bereits
Gelegenheit gehabt, sich iliber den Zeltpunkt der Zustellung
des landgericntlichen Urteils zu erkliren.

~ Die Revision macht demgegeniiber geltend, das Berufungs-
gericht habe dem Klidger, der von der Vorlegung der mit dem
Datum des 24. Mirz 1967 versehenen Empfangsbescheinigung
im Termin vom 19. Oktober 1967 Uberrascht worden sei,
unter VerstoB gegen Art. 103% GG, § 139 ZP0O das rechtliche
Gehor dadurch verletzt, dafl es seinem Antrag suf Vertagung,
um sich iiber den Zustellungstag erkliéren zu kbnnen, nicht
stattgegeben habe. Der Kliiger wiirde in der neuen Verhand-
lung u.a. vorgebracht habven: Sein erstinstanglicher Anwalt
habe in der Empfangsbescheinigung das Datum vom 24, Mirz 1967
nicht selbst eingesetzt, jedenfalls das Empfangsbekanntnis
nicht an diesem Tag (Karfreitag) vollzogen, habe vielmehr
von Karfreitag bis Ostermontag einschliefilich nicht gcar~
beitet (Rechtsanwalt Bl als Zeuge).

Nun hat zwar Rechtsanwalt MAJJ im Termin vom 19. Ok-
tober 1967 fir den KlHger nicht um Vertagung, sondern um



die nach §§ 523, 272 a ZPO zu beurteilende Bewilligung .
einer nachtridglichen schriftsidtzlichen Erklérungigébeten,
und die Revisionsbegriindung mu8 gemi#B § 554 Abs. 3 Nr. 2 ZPQ
die Bezeichnung der Tatsachen enthalten, dic den von der
Revision gerugten Verfahrensmangel ergeben sollen. Dic Revi-
31onqbegrundung ergibt aber klar, daB der Klager beans tan-
det, 1hm sei unter Verletzunp des rechtlichen Gehrs dic
erbetene Mbgllchkelt zu der beabs1eht1gten Stellungnahme

_ gegenuber dem im Termln vorgelegten Empfangsbekenntnls;
;;.nlcht einger#iumt worden. Demgegenuber ist es von unter— )

. geordneter Bedeutung, daB der Kliger diese Mogllchkelt '
nicht durch die Anordnung elner Vertagung, sondern durch
die Bewilligung der Hachrelchung elnes uchrlftsatzes Zu
gewinnen suchte. ‘Die Revisionsriige oezelcnnet noch ersicht-
lich die Tatsachen, die ihrer Anslcnt nach den Vérfahrens~
mangel ergeben., PaB sic als verletzte Rechtsnorm neben
dem Art. 103 GG nicht § 272 a ZPO, sondern § 139 ZP0.an-
gibt, ist unschddlich. Im tibrigen kann gleich der Ablehnung
einer nachgesuchten Vertagung auch die Ablehnung einer nach-
triglichen schriftsidtzlichen Erkléirung eine Verletzung
des rechtlichen Gehdrs darstellen und unterliegt unter.
diesem Gesichtspunkt unzwelfelhait der Nachprufung durch j
das Revisionsgericht.

Der mithin verfahrensrechtlich beaqhtiichen He#isions~-
riige liéBt sich eine Berechtigung nicht absprechen.

Allerdings ist dem Berufungsgericht darin beizu-
pflichten, da8 Rechtsanwalt Fll) eine Uberraschung hitte
verhindern konnen, wenn er .auf die Verfiigung vom 2. Mai 1967
weitere Schritte zur Kldrung der Zustellung in der im an-
gefochtenen Urteil aufgezeigten Richtung unternommen hitte.

Es war Sache des Kligers, die Rechtzeifigkeit seiner Berufung,
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falls insoweit Bedenken auftraten, darzutun (vgl. BAG 17,
21). Indessen ist zugunsten von Rechtsanwalt P zu be-
riicksichtigen, daB er mit einer Uberraschung, so wie sie
“dem Sitzungsvertreter des Klidgers in der Sitzung vom 1§. QOk-
tober 1967 bereitet wurde, nicht zu rechnen brauchte.

Am 24. Mai 1967, also fast einen Monat nach Einlegung

der Berufung, hattc némlich der Gegenanwalt, Rechtsanwalt
Dr. Buff: dcn Antrag angckiindigt, die Berufung - als
unbegriindet - zuriickzuweisen, nicht etwa, sie - als unzu-
lissig - zu verwerfen. In seiner Berufungserwiderung vom

28, September 1967, ebenso in seinem spiteren Schriftsatz
hatte Rechtsanwait Dr. Buflll nicht darauf hingewiesen,
daB dic am 25. April 1967 eingelegte Berufung verspiitet
eingegangen, das angefochtenc Urteil also entgegen dem Zu-
stellungsvermerk auf der von seinem Vertreter zugestellten
Ablichtung des Urteils vor dem 25. Mirz 1967 zugestellt sei.
Eine solche Rﬁgé wire aber zu erwarten gewesen. Einmal war
' Rechtsanwalt Dr. Bufll ohnc weiteres in der Lage oder
hiitte sich rechtzeitig in diese Lage versetzen miissen, an
Hand des in Hénden der beklagten Partei befindlichen Empfangs-—
bekenntnisses ilber die Zustellung des landgerichtlichen Ur-
teils festzustellen, an welchem Tag dieses Urteil zugestellt
wurde. Zum andern konnte Rechtsanwalt Feist davon ausgehen,
Rechtsanwalt Dr. Buffl werde, falls ihm Zweifel an der
Rechtzeitigkeit der Berufung kimen, diese Frage durch einen
Schriftsatz vorbereiten (§ 129 2ZP0), und zwar so rechtzeitig,
daB nicht nur die Zwischenfrist des § 132 ZP0 gewahrt wiirde,
sondern auch die Gegenpartei mit Riicksicht auf diesen Vor-
trag erforderlich werdende Erkundigungen ihrerseits noch
vor der Berufungsverhandlung einziehen kdnne (§§ 523, 272 220).
Hieran #ndert der Umstand nichts, daf das Berufungsgericht




die Zuldssigkeit der Berufung von Amts wegen zu priifen
hatte; denn auch insoweit darf eine Partei darauf ver-
trauen, nicht iiberrascht zu werden, und die Moglichkeit
zu erhalten, ihrerseits, ggf. nach Anstellung notwendiger
Nachforschungen, Stellung zu nehmen. Wenn Rechtsanwalt

. Dr. BudIE nichts dergleichen tat, so konnte Rechts-
- anwalt F@i} annehmen, daB der Tag der Zustellung des

- landgerichtlichen Urteils, war er auch noch nicht.ein-:
‘wandfrci geklért, nicht so frih ldge, daf die am 25. April
1967 vorgenommenc Einlegung der Berufung die einmonatige
- Berufungsfrist nicht gewahrt hatte.

“Zrwigt man dies alles, dann war es weitgehend auf
das Verhalten der beklagten Partei zuriickzufiihren, wenn
der Klidger in der Berufungsverhandlung sich auBerstande
- zeigte, das auf dem Empfangsbekenntnis eingetragene Datum
des 24. Mirz 1967 zu entkriéften, und war eés Pflicht des
Berufungsgerichts, dem Kliger auf seine Bitte die Gelegen-
‘heit zu einer nachtriiglichen Erklérung dariiber zu geben,
wie es sich mit der unter diesem Datum bescheinigten Zu-

" stellung verhalte. Tat es dies nicht, so beschnitt es ent-
gegen Art. 103 GG dem Kléger das rechtllche Gehor.

Dleses sein Vorgehen mufB vom Revislonsgerlcht auch
als mbgllcherwezse ursichlich fur eine fehlerhafte Ver—
werfung der Berufung angesprochen werden° Denn eine Ver—
nehnung von Rechtsanwalt Bl konnte zu dem Ergebnm
fithren, daB die Zustellung erst an einem spiteren Tage
stattgefunden hat. Unter diesen Umsténden braucht auf das
‘weitere Vorbringen nicht eingegangen zu werden, mit dem
- die Revision dartun will, daB das 1ahdgerichtliohe Urteil
erst am 28. Mirz 1967 zugestellt worden sei, und das nach
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der Ausfithrung der Revision bei Gewdhrung des rechtlichen
Gehdrs ebenfalls bereits vor dem Berufungsgericht in den
Rechtsstreit eingefiihrt worden wire.

Auf die Revision mu8 vielmehr das angefochtene Ur-
teil aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
werden. Diesem ist auch die Entscheidung iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens zu iibertragen, dic von dem end-
giilltigen Ausgang der Sache abhingt.

Zu einer Niederschlagung von Gerichtsgebiihren und
Auslagen besteht kein AnlaB. Zwar ist dem Kl&ger durch
das Berufungsgericht das rechtliche Gehdr nicht in aus-
reichendem MaBe gewihrt worden, und dadurch sind Kosten
entstanden. Eine unricntige Behandlung der Sache fihrt
aber nach § 7 GKG nur dann nicht zur Erhebung von Kosten,
wenn es sich um einen schwerwiegenden, offensichtlichen
' GesetzesverstoB handelt. Ein solcher wird zwar meistens
bei der Versagung des rechtlichen Gehdrs vorliegen,
braucht dies sber nicht immer; etwas anderes sollte auch

in der Entscheidung des Senats vom 28, April 1958 -~ III 2R

43/56 = BGHZ 27, 163 nicht gesagt sein.

Hier sind nun die zu einer leicht vermeidbaren
Mehrarbeit der Gerichte filhrenden verfahremsrechtlichen
Schwierigkeiten als Folge des Verhaltens der Berufungs-
anwilte aufgetrectea und die Frage, ob unter den obwalten-
den Umstdnden eine Erkldrungsfrist zu bewilligen war, war
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nicht ohne weiteres zugunsten des Kliigers zu entscheiden,
sondern bedarf zu ihrer Bejahung der Uberlegung.

Dr. Kreft . Dr. Bode . Dr. Arndt
Dr. HuBla ) Kefller
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