
BUNDESGERICHTSHOF

IV ZB 53/76 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

der Studentin Francisca Hendrika Theodora Maria
geb. Holland,

Beklagten, Widerklägerin, Beru 
fungsklägerin und Beschwerde­
führerin,

- Prozeßbevollmächtigter II. Instanz:
Rechtsanwalt

gegen

den Real Schullehrer Friedhelm Wilhelm Gustav 
KflRfc-MflHHB, FflHBstraße flp,

Kläger, Widerbeklagten, Beru­
fung sbeklagten und Beschwerde­
gegner,

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat am 
6. April 1977 durch die Richter Prof. Johannsen, Dr. Buch­
holz, Knüfer, Rottmüller und Dr. Hoegen

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde der Beklagten 
wird der Beschluß des 15. Zivilsenats des 
Oberlandesgerichts Düsseldorf vom 12. Ok­
tober 1976 insoweit aufgehoben, als die 
Berufung als unzulässig verworfen worden 
ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander­
weiten Entscheidung, auch über die Kosten 
des BeschwerdeVerfahrens, an das Berufungs 
gericht zurückverwiesen.

Beschwerdewert: 5.000,—  DM

G r ü n d e  :

Durch Urteil vom 19. Januar 1976 hat das Landge­
richt Kleve unter Abweisung der Widerklage die Ehe der 
Parteien aus Verschulden der Beklagten geschieden. Das 
Empfangsbekenntnis zum Nachweis der von Amts wegen ge­
mäß § 212 a ZPO erfolgten Zustellung des Urteils an die 
Beklagte trägt das Eingangsdatum 5. Februar 1976 und 
die Unterschrift des erstinstanzlichen Prozeßbevoll­
mächtigten der Beklagten.
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Mit Schriftsatz vom 5. März 1976, bei dem Beru­
fungsgericht eingegangen am 8. März 1976 (Montag), hat 
die Beklagte Berufung eingelegt. Auf die Aufforderung 
des Berufungsgerichts, zur Rechtzeitigkeit der Berufung 
Stellung zu nehmen, hat sie ausgeführt:

Die Zustellung des Urteils sei erst am 6. Fe­
bruar 1976 erfolgt. Daß das Empfangsbekenntnis das Da­
tum vom 5. Februar 1976 trage, sei lediglich darauf zu­
rückzuführen, daß es am 6. Februar mit dem noch nicht um­
gestellten Eingangsstempel vom Vortage abgestempelt wor­
den sei. Zur Glaubhaftmachung dieses Sachverhalts hat die 
Beklagte die mit dem Eingangsstempel vom 6. Februar 1976 
versehene Ausfertigung des Urteils sowie eine eidesstatt­
liche Versicherung der in der Sozietät ihrer erstinstanz­
lichen Prozeßbevollmächtigten tätigen Rechtsanwälte Dr. Am­
selm V d ^ u n d  Wolfgang VWKttKtf vorgelegt. Ferner hat 
sie das Original des AuftragsSchreibens vom 4. März 1976 
an die Berufungsanwälte sowie eine Fotokopie der Durch­
schrift des an sie gerichteten Schreibens ihrer erst­
instanzlichen Prozeßbevollmächtigten vom 10. Februar 1976 
vorgelegt. In beiden Schreiben ist ausgeführt, das Urteil 
sei am 6. Februar 1976 zugestellt worden.

Die Beklagte hat daher die Auffassung vertreten, 
die Berufung sei rechtzeitig eingelegt. Vorsorglich hat 
sie beantragt, ihr wegen einer etwa eingetretenen Ver­
säumung der Berufungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen 
Stand zu gewähren.

Durch Beschluß vom 12. Oktober 1976 hat das Ober­
landesgericht die Berufung als unzulässig verworfen mit 
der Begründung, sie sei verspätet eingelegt und ein 
Wiedereinsetzungsgrund liege nicht vor.
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Gegen diesen ihr am 26. Oktober 1976 zugestellten 
Beschluß hat die Beklagte am 9. November 1976 bei dem 
Oberlandesgericht sofortige Beschwerde eingelegt mit 
dem Antrag,

den angefochtenen Beschluß aufzuheben, soweit 
die Berufung als unzulässig verworfen worden 
ist.

Der Kläger beantragt,
die sofortige Beschwerde zurückzuweisen.

Die sofortige Beschwerde ist an sich statthaft 
(§ 519 b Abs. 2, § $47 ZPO), form- und fristgerecht ein­
gelegt und damit zulässig. Sie ist auch begründet.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge­
gangen, daß der Zeitpunkt der Zustellung durch das Emp­
fang sbekenntnis bewiesen wird (BGH NJW 1975, 16$2, 1653)> 
der Gegenbeweis jedoch zulässig ist (BGH NJW 1974, 1469» 
1470 m. w. Nachw.). Es hat den Beweis dafür, daß das 
Urteil entgegen dem in dem Empfangsbekenntnis ausgewie­
senen Datum vom 5. Februar 1976 erst am 6. Februar 1976 
zugestellt worden ist, nicht als erbracht angesehen. 
Hierzu hat es ausgeführts

Der auf der Urteilsausfertigung befindliche Ein­
gangsstempel mit dem Datum des 6. Februar 1976 lasse 
nicht mit hinreichender Sicherheit den Schluß zu, daß 
die Zustellung erst an diesem Tage erfolgt sei. Dieser 
EingangsStempel könne später angebracht worden sein.
Die eidesstattliche Versicherung der Rechtsanwälte 
Dr. A. V H P  und Dr. W. V f l M H P  stehe dem nicht 
entgegen, weil sie nicht erkennen lasse, woher diese 
Rechtsanwälte die Erkenntnis hätten, daß das Empfangs­
bekenntnis mit dem noch nicht umgestellten Eingangsstem-
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pel vom Vortage abgestempelt worden sei. Außerdem sei 
das Empfangsbekenntnis von dem (ebenfalls in der Sozie­
tät der erstinstanzlichen Prozeßbevollmächtigten der 
Beklagten tätigen) Rechtsanwalt P H H H p  unterschrieben.
Im übrigen spreche die Tatsache, daß das Urteil dem Klä­
ger am 5. Februar zugestellt worden sei und daß ferner 
das Empfangsbekenntnis der Beklagten bereits am 6. Fe­
bruar 1976 wieder bei dem Landgericht eingegangen sei, 
dafür, daß das Urteil tatsächlich am 5. Februar 1976 
der Beklagten zugestellt worden sei.

Diese Erwägungen des Berufungsgerichts reichen für 
die Verwerfung der Berufung nicht aus.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daß das Vor­
bringen der Beklagten nicht schon durch die am 5. Febru­
ar 1976 erfolgte Zustellung des Urteils an den Kläger und 
den Eingang des Empfangsbekenntnisses der Beklagten bei 
dem Landgericht (6. Februar 1976) widerlegt ist, weil es 
erfahrungsgemäß durchaus möglich erscheint, daß das Urteil 
beiden Parteien zu verschiedenen Zeitpunkten zugegangen 
und das Empfangsbekenntnis der Beklagten nicht durch die 
Post, sondern noch am Tage seiner Unterzeichnung durch 
einen Bediensteten des Büros der erstinstanzlichen Prozeß­
bevollmächtigten der Beklagten an das Landgericht zurück­
befördert wurde. Entscheidungserheblich ist daher, ob die 
in der eidesstattlichen Versicherung der Rechtsanwälte 
Dr. A. v g m p u n d  Dr. ¥• VflIHli enthaltene Behauptung 
zutrifft, das Empfangsbekenntnis sei versehentlich mit 
dem noch nicht umgestellten Eingangsstempel vom Vortage 
abgestempelt worden. Das Berufungsgericht hat Zweifel an 
der Richtigkeit dieser Behauptung, weil das Empfangsbe­
kenntnis von Rechtsanwalt RflIHI unterzeichnet ist und 
die Möglichkeit besteht, daß der Eingangsstempel auf der
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Urteil sausfertigung erst nachträglich angebracht wurde. 
Diese Zweifel reichen jedoch nicht aus, um die ange- 
fochtene Entscheidung zu tragen. Das Berufungsgericht 
hätte der Beklagten Gelegenheit geben müssen, sich zu 
diesen Fragen zu äußern. Hierzu bestand umsomehr An­
laß, als die erstinstanzlichen Prozeßbevollmächtigen 
der Beklagten zu einem Zeitpunkt, als noch kein Grund 
für die Behauptung einer von dem in dem Empfangsbekennt­
nis angegebenen Datum abweichenden Zustellung bestand, in 
ihrem Auftragsschreiben vom 4. März 1976 an die Beru­
fungsanwälte und dem Schreiben vom 10. Februar 1976 an 
die Beklagte davon ausgingen, daß die Zustellung erst 
am 6. Februar 1976 erfolgt sei, was gegen die Annahme 
spricht, der EingangsStempel auf der Urteilsausfertigung 
sei erst nachträglich angebracht worden. Hinzu kommt, daß 
im Rahmen der hier vorliegenden Amtsprüfungspflicht hin­
sichtlich der Rechtzeitigkeit der Berufung der Hinweis­
pflicht des Gerichts auf Beweisantritte, die nach sei­
ner Auffassung das Ergebnis beeinflussen könnten, eine 
erhöhte Bedeutung zukommt (BGH VersR 1976, 192, 193 
m. w. Nachw.).

Das Berufungsgericht hätte daher vor der Entschei­
dung über die Zulässigkeit der Berufung klarstellen müs­
sen, ob die Beklagte nicht davon ausging, die von ihr 
vorgelegten Beweismittel seien ausreichend, und ihr ge­
gebenenfalls Gelegenheit zu weiteren Beweisantritten 
geben müssen, wobei auch ein Zeugenbeweis zulässig ge­
wesen wäre (BGH VersR 1975, 899, 900 m. w. Nachw.), der 
auch Gelegenheit zu Ergänzungs- und Kontrollfragen des 
Gerichts und der Parteien geboten hätte. Der Senat hat 
es in entsprechender Anwendung des § 539 für angemessen 
erachtet, diese Prüfung dem Berufungsgericht zu über­
lassen.



Der angefochtene Beschluß war daher teilweise 
aufzuheben und die Sache insoweit zur anderweitigen 
Entscheidung an das Berufungsgericht zurückzuver­
weisen.

Johannsen Dr. Buchholz Knüfer

Rottmüller Dr. Hoegen


	BUNDESGERICHTSHOF

	Uf



