BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

II ZB 15/97

vom

9. Februar 1998

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

ZPO §§ 236 C, 294

Zur Glaubhaftmachung eines Wiedereinsetzungsgrundes mittels
Indizien geniigt es, daB die auf Hilfstatsachen gestiitzte
SchluBfolgerung iiberwiegend wahrscheinlich erscheint, ohne
daB dadurch bereits alle anderen Mdglichkeiten praktisch

ausgeschlossen sein miissen.

BGH, Beschl. v. 9. Februar 1998 - II ZB 15/97 - OLG Frankfurt/Main
LG Hanau



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat am
9. Februar 1998 durch den Vorsitzenden Richter Rohricht und
die Richter Prof. Dr. Henze, Prof. Dr. Goette, Dr. Kapsa

und Dr. Kurzwelly

beschlossen:
Auf die sofortige Beschwerde der Kldgerin wird der Be-
schluB des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Frankfurt am Main vom 13. August 1997 aufgehoben.

Der Kldgerin wird Wiedereinsetzung gegen die Versdu-

mung der Berufungsfrist erteilt.
Fir das Beschwerdeverfahren wird der Kladgerin ProzeB-
kostenhilfe unter Beiordnung Rechtsanwalts

Dr. von M. gewdhrt.

Beschwerdewert: 50.000,-- DM



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Griinde:

I. Die Kldgerin nimmt als Verwalterin im Konkurs iiber
das Vermogen der B. GmbH die Beklagte auf Zah-
lung einer restlichen Stammeinlage in Anspruch. Das klage-
abweisende Urteil des Landgerichts wurde der Kladgerin am
14. Februar 1997 zugestellt. Mit Schriftsatz vom
18. Februar 1997, beim Oberlandesgericht eingegangen am
20. Februar 1997, hat die Kladgerin fiir die Durchfiihrung des
Berufungsverfahrens ProzeBkostenhilfe beantragt und, ohne
die Entscheidung hieriiber abzuwarten, unter dem 12. Marz
1997 auch Berufung eingelegt und sie zugleich begriindet.
Die Berufungsschrift ist erst am 17. Marz 1997 beim Gericht
eingegangen. Auf einen Hinweis des Berufungsgerichts, zuge-
stellt am 29. April 1997, hat die Kldgerin fristgemdB Wie-
dereinsetzung gegen die Versdumung der Berufungsfrist bean-
tragt und dazu vorgetragen, die Berufungsschrift vom
12. Marz 1997 sei noch am selben Tage zur Post gegeben wor-
den. Das werde durch die Eintragungen im Portibuch ihres
ProzeBbevollmdchtigten sowie dadurch belegt, daB eine Ab-
schrift der Berufungsschrift die Kldgerin bereits am
13. Mdrz 1997 erreicht habe. Zur Glaubhaftmachung hat sich
die Kldgerin auf eine eidesstattliche Versicherung ihres
ProzeBbevollmdchtigten bezogen. Nachdem der Berichterstat-
ter am 12. Mai 1997 dieses Vorbringen telefonisch als unzu-
reichend beanstandet hatte, hat der ProzeBbevollmdchtigte
der Kldgerin am 15. Mai 1997 seinen Vortrag dahin ergdnzt
und durch weitere eidesstattliche Versicherungen glaubhaft
gemacht, die versandfertig gemachte Post seiner Kanzlei
werde im Postausgangskorb gesammelt. Weder am Abend des

12, Marz 1997 noch an den folgenden Tagen sei ihm im Biiro
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oder in seinem Pkw ein zurlickgebliebenes Poststiick aufge-
fallen. Die ausgehende Post werde iliblicherweise von ihm
selbst vor 18 Uhr zur Post gebracht. So miisse es auch am
fraglichen Tage gewesen sein, ohne daB er sich hieran kon-

kret erinnern konne.

Das Berufungsgericht hat der Kldgerin ProzeBkostenhil-
fe verweigert, durch den angefochtenen weiteren BeschluB
den Wiedereinsetzungsantrag zuriickgewiesen und zugleich die
Berufung als unzuldssig verworfen. Hiergegen richtet sich

die sofortige Beschwerde der Kl&agerin.

IT. Das zuldssige Rechtsmittel hat Erfolg. Es kann auf
sich beruhen, ob der Kldgerin bereits im Hinblick auf die
behauptete Masseunzuldnglichkeit und ihren darauf gestiitz-
ten ProzeBkostenhilfeantrag filir die Berufung Wiedereinset-
zung zu gewdhren ist, was das Berufungsgericht wegen der
unabhdngig von seiner Entscheidung iiber den Antrag einge-
legten Berufung unter Hinweis auf das Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 27. Oktober 1965 - IV ZR 229/64 (NJW 1966,
203) verneint und was die Beschwerde zur Nachpriifung
stellt. Denn jedenfalls die nicht der Kladgerin anzulastende
verzdgerte Postlaufzeit vom 12, Marz 1997 bis zum Ablauf
der Berufungsfrist am 14. Marz 1997 rechtfertigt ihren Wie-

dereinsetzungsantrag.

1. Nach § 233 ZPO ist einer Partei, die ohne ihr Ver-
schulden verhindert war, die Berufungsfrist (als Notfrist,
§ 516 ZPO) einzuhalten, auf Antrag Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewdhren. Dabei steht das Verschulden des

ProzeBbevollmdchtigten dem eigenen Verschulden der Prozef3-



partei gleich (§ 85 Abs. 2 ZPO). In aller Regel darf der
Rechtsanwalt allerdings auf die Einhaltung der normalen
Postlaufzeiten vertrauen. Versagen ausnahmsweise die be-
trieblichen Vorkehrungen der Post, ist der Partei darum
Wiedereinsetzung zu bewilligen (vgl. BVerfG - 3. Kammer des
2. Senats - NJW 1995, 1210, 1211; Senat in BGHZ 105, 116,
118 f.; Beschl. v. 25. Januar 1993 - II %ZB 18/92, NJW 1993,
1333 m.w.N.).

2. Zu Recht ist deswegen das Berufungsgericht unausge-
sprochen davon ausgegangen, daB der Kldgerin Wiedereinset-
zung erteilt werden muB, wenn glaubhaft gemacht ist (§ 236
Abs. 2 Satz 1 ZPO), daB ihr ProzeBbevollmdchtigter die Be-
rufungsschrift vom 12. Marz 1997 noch am Abend desselben
Tages am Sitz des Oberlandesgerichts in den Briefkasten
eingeworfen hat. Das Berufungsgericht hdlt allerdings die
erste Begriindung des Wiedereinsetzungsgesuchs fiir unzurei-
chend und die am 15. Mai 1997 eingegangene Ergdnzung fiir
verspdtet, im iibrigen ebenfalls fiir ungeniigend, weil auch
damit nicht zuverladssig ausgeschlossen werden konne, daB
die postfertig gemachte Berufungsschrift am 12. M&arz 1997

nicht in den Postausgangskorb gelangt sei.

3. Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Das Beru-
fungsgericht iiberspannt die Anforderungen an eine substan-

tiierte Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags.

a) Es trifft schon nicht zu, daB das ergadnzende Vor-
bringen im Schriftsatz der Kladgerin vom 12. Mai 1997 unbe-
riicksichtigt bleiben mufB3, weil es erst nach Ablauf der Wie-

dereinsetzungsfrist am 15. Mai 1997 beim Berufungsgericht



eingegangen ist. Ausgeschlossen bleibt nach Fristablauf,
wie auch das Oberlandesgericht im Ansatz nicht verkennt,
nur gdnzlich neuer Sachvortrag, wdhrend erkennbar unklare
oder unvollstdndige Tatsachenkomplexe auch nachtrédglich er-
ldutert und vervollstadndigt werden diirfen (standige Recht-
sprechung; vgl. BGH, Beschl. v. 13. Juni 1996

- VII ZB 13/96, NJW 1996, 2513, 2514; v. 8. April 1997

- VI ZB 8/97, NJW 1997, 2120, 2121). Von einer nur ergén-
zungsbediirftigen Begriindung ist aber entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts hier auszugehen, weil der
Schriftsatz vom 12. Mai 1997 dem bereits im Wiedereinset-
zungsgesuch der Kldgerin vom 7. Mai 1997 enthaltenen Vor-
bringen ihres ProzeBbevollmdchtigten, die Berufungsschrift
vom 12. Marz 1997 am selben Tage auch zur Post gegeben zu

haben, nur wenige weitere Indiztatsachen hinzugefiigt hat.

b) Die Kladgerin hat sich zur Glaubhaftmachung des
Postausgangs, da ihr ProzeBbevollmdchtigter keine konkrete
Erinnerung mehr an die Vorgdnge des 12. Marz 1997 hatte,
auf eine Indizienkette berufen; das Berufungsgericht hat
den Schluf3 fiilr nicht zwingend und aus diesem Grunde fiir un-
zureichend erachtet. Damit verkennt es den gegeniiber einem
Vollbeweis bei blofBer Glaubhaftmachung (§ 294 ZPO) vermin-
derten Grad der Wahrscheinlichkeit in der Uberzeugungsbil-

dung des Richters.

Nach § 286 ZPO hat das Gericht aufgrund der Beweisauf-
nahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob es eine
Behauptung fiir wahr oder nicht wahr h&dlt. Der Tatrichter
darf sich dann nicht mit einer bloBen Wahrscheinlichkeit

begniigen, sondern muB sich persédnliche GewiBheit verschaf-



fen (BGHZ 53, 245, 255 f.; 61, 165, 169; BGH, Urt. v.

14. Januar 1993 - IX ZR 238/91, NJW 1993, 935, 937). Soll
der Beweis nur mittelbar durch tatbestandsfremde Hilfstat-
sachen, die erst durch ihr Zusammenwirken mit anderen Tat-
sachen einen SchluB auf das Vorliegen des Tatbestandsmerk-
mals rechtfertigen kénnen (Indizien), gefiihrt werden, ist
deswegen zum Vollbeweis erforderlich, daB andere Schliisse
ernstlich nicht in Betracht kommen (BGHZ 53, 246, 260; BGH,
Urt. v. 14. Januar 1993 - IX ZR 238/91, NJW 1993, 935, 938;
v. 2. Februar 1996 - V ZR 239/94, NJW 1996, 1339).

Demgegeniiber begniigt sich das Gesetz bei einem Wieder-
einsetzungsantrag mit bloBer Glaubhaftmachung der die Wie-
dereinsetzung begriindenden Tatsachen (§ 236 Abs. 2
Satz 1 ZPO). Die Richtigkeit des Parteivorbringens muB da-
mit nicht gewiB, sondern nur iUberwiegend wahrscheinlich
sein (vgl. BGH, Beschl. v. 13. Dezember 1995
- XII ZB 173/95, BGHR ZPO § 236 Abs. 2 Satz 1 Glaubhaftma-
chung 5; v. 20. Marz 1996 - VIII ZB 7/96, NJW 1996, 1682;
Zbller/Greger, ZPO, 20. Aufl., § 294 Rdn. 1). Entsprechend
vermindern sich in solchen Fadllen auch die Anforderungen an
die Filhrung eines Indizienbeweises: Die Haupttatsache ist
glaubhaft gemacht, wenn die auf die Hilfstatsachen gestiitz-
te SchluBfolgerung iiberwiegend wahrscheinlich erscheint,
ohne daB dadurch bereits alle anderen Mdglichkeiten prak-

tisch ausgeschlossen sein miissen.

c) Mindestens unter diesem Blickwinkel ist der von der
Kldgerin zur Glaubhaftmachung angetretene Indizienbeweis
schllissig. Ist es richtig - wovon auch das Berufungsgericht

ausgeht -, daB die Berufungsschrift vom 12. Marz 1997 am



selben Tage postversandfertig gemacht wurde, jedenfalls die
fir die Kldgerin bestimmte Abschrift noch am Abend des

12. Marz 1997 hinausging, weil sie die Kl&dgerin einen Tag
spdter erreicht hat, und daB ihrem ProzefBbevollmdchtigten
weder an dem fraglichen Abend noch an den folgenden Tagen
ein liegengebliebener Brief aufgefallen ist, so entspricht
es der Lebenserfahrung, dafB3 der Rechtsanwalt gleichzeitig
mit dem Schreiben an die Kldgerin auch das an das Oberlan-
desgericht adressierte Original der Berufungsschrift in den
Briefkasten eingeworfen hat. Das gilt zumal dann, wenn ge-
mdB § 570 ZPO im Beschwerdefahren zusdtzlich die jetzt vor-
gelegten weiteren eidesstattlichen Versicherungen der Kanz-
leiangestellten beriicksichtigt werden, auch sie hdtten spia-
ter keine derartigen Schriftsdtze aufgefunden. Es mag sein,
daB hierdurch noch immer nicht v6llig ausgeschlossen wird,
daB der Brief trotzdem an verdeckter Stelle gelegen hat
oder ibersehen wurde und von dort erst verspdtet in den
Postausgang gelangt ist, wie das Berufungsgericht meint.
Ein solch ungewdhnlicher Verlauf, fiir den es konkrete An-
haltspunkte nicht gibt, muB unter Wahrscheinlichkeitsge-
sichtspunkten jedoch auBer Betracht bleiben. Das ist hier
anders als in dem BeschluB des Bundesgerichtshofs vom

14. Dezember 1982 - VIII ZB 40/82 (NJW 1983, 884), auf den
das Berufungsgericht verweist, weil dort schon nicht glaub-
haft gemacht war, daB die Berufungsschrift iiberhaupt zum

Postversand fertiggestellt worden war.

3. Durch die Wiedereinsetzung verliert die Verwerfung

der Berufung ihre Grundlage.



4. Auf ihren Antrag war der Kldgerin gemdf3 §§ 114, 116
Satz 1 Nr. 1 ZPO zugleich ProzeBkostenhilfe fiir das Be-
schwerdeverfahren zu bewilligen.

ROhricht Prof. Dr. Hengze Prof. Dr. Goette

Dr. Kapsa Dr. Kurzwelly
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