Nachschlagewerk
zu 1I. 1 a: ja

BGHZ: _ nein

BGHR zu II. 1 a: ja

ZPO § 212 a

Hat der erstinstanzliche, spiter auch zweltinstanzlich t#tige
Prozefbevollmichtigte die Urteilszustellung im Empfangsbekennt-
nis nicht bescheinigt, gibt er aber in der von ihm unterzeich-
neten Berufungsschrift den Tag der 2zustellung ausdriicklich an,
kann dadurch die Zustellung mit Wirkung auf diesen Tag vollzogen

werden,
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11, Mirz 1987 durch den
vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe,

Dr. Brunotte, Dt. Paulusch und Gros
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. zivil-
senats des Oberlandesgerichts Niirnberg vom
25. MBrz 1986 wird auf Kosten der Kligerin

zurilickgewiesen,

vVon Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin hat die Beklagte auf Zahlung von 10.000 DM
nebst zinsen in Anspruch genommen. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen; das bei den Gerichtsakten befindliche formularmipige
Empfangsbekenntnis gem#f § 212a 2ZPO weist als Tag der Zustellung
des Urteils an die ProzeBbevollmichtigten der Kl#gerin den
1. Oktober 1985 aus. Die Kligerin hat am 31. Oktober 1985 Be-
rufung eingelegt und.sie mit Schriftsatz vom 2. Dezember 1985
(Montag) begriindet. Er trdgt den Stempel der gemeinsamen Ein-

laufstelle vom 3. Dezember 1985, Hierauf hat die Vorsitzende
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~ des Senats des Berufungsgerichts den Prozefbevollmiéchtigten der
Kligerin mit Schreiben vom 5. Dezember 1985 hingewiesen. Mit
seiner Stellungnahme vom 16. Dezember 1985 hat er geltend ge-
macht, daB er selber die Berufungsbegriindungsschrift am Vormit-
tag des 2. Dezember 1985 in der gemeinsamen Einlaufstelle der
Justizbehdrden in das Fach des Oberlandesgerichts eingelegt
habe. Vorsorglich hat er fﬁr die Klégerin Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand beantragt. Das ﬁerufunqsgericht hat mit dem
angefochtenen Urteil die Berufung verworfen und den Antrag auf
Wiedereinsetzung zuriickgewiesen. Dagegen wendet sicﬁ die Re-

vision der KlHgerin, deren zuriickweisung die Beklagte beantragt,

-Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat liber die Frage der Rechtzeitigkeit
der Berufungsbegriindung Beweis erhoben durch uneidliche Ver-
nehmung des vorinstanzlichen Prozefbevollméichtigten der Kligerin
und von zwei seinerzeit in dessen Kanzlei beschiéftigten Ange-
stellten (Frau REJED und Frau W@ sowie der Justizbeamten,
die am 2. Dezember 1985 in der gemeinsamen Einlaufstelle Dienst
machten, darunter der Zeuge H@P, der den Eingangsstempel
mit seinem Handzeichen versehen hatte. Das Berufungsgericht hat
iﬁ seinem Urteil den wesentlichen Inhalt der Zeugenaussagen
dargestellt und ist zu dem Ergebnis gelangt, es habe die

zwischen den Aussagen der Justizbeamten einerseits, der {ibrigen




Zeugen andererseits bestehenden Widerspriiche nicht zu kléren
vermocht. Die Tatsache, daB die beiden Zeuginnen in ihren
Aussagen mit den Bekundungen des ProzeBbevollmdchtigten der
"Kldgerin iibereinstimmten, geniige nicht, um dem Senat eine
sichere tlberzeugung von der Richtigkeit dieser Darste;lung zZu
verschaffen. Auf der anderen Seite wiirden die Angaben des Zeugen
A@D in den wesentlichen Punkten von den Zeugen JUB und
z- bestidtigt. Seien die Aussagen der erstgenannten Zeugen
zutreffend, dann sei die Berufungsbegriindung entweder mit dem
falschen Stempel versehen oder ilberhaupt erst am ndchsten Tag
gestempelt worden. Folge man jedoch den Aussagen der Beamten der
Einlaufstelle, dann kdnne die Berufungsbegrﬁndung nicht am

2. Dezember 1985 eingegangen sein. Irgendwelche weiteren
Umstﬁnde,kdie filr die Richtigkeit der einen oder der anderen

Aussageh sprichen, seien nicht ersichtlich.

Wiedereinsetzung kénne nicht gewdhrt werden, denn die
Kldgerin habe nicht glaubhaft gemacht, daf sie an der Fristver-

sdumung kein Verschulden treffe.

II. Die nach §§ 547, 238 Abs. 2 ZPO unbeschrinkt zulidssige

Revision hat keinen Erfolg,



1. a) Die Berufungsbegriindungsfrist, die durch die Ein-
legung der Berufung mit Schriftsatz vom 30. Oktober 1985, ein-
gegangen am 31. Oktober 1985, nach § 519 Abs. 2 Batz 2 ZPO in
Lauf gesetzt worden ist, war am 2. Dezember 1985 (Montag) abge-
laufen, Auf die Einhaltung dieser Frist kédme es allerdings nichk
an, wenn - wie die Revision geltend macht - die _'B eru-

f ungs frist gegen das am 1. Oktober 1985 verkiindete Urteil
des Landgerichts noch nicht begonnen hatte. Dann wlre in der
nicht spidter als am 3, Dezember 1985 eingegangenen Berufungs-
begriindung zugleich die wiederholte‘ Einlegung dér
Berufung zu sehen; die Versfumung der am 2. Dezember 1985
abgelaufenen Frist h&tte kelne eigene Bedeutung (BGHZ 45, 380;
BGH, Beschluff vom 20. M3rz 1978 - III zZB 18/77, VersR 1978,
720, 721). |

Entgegen der Ansicht der Revision lief jedoch die Beru-
fungsfrist ab 1. Oktober 1985, Auf dieses Datum ist das
Empfangsbekenntnis ausgestellt. Die erstmals im Revisionsver-
fahren vorgetragene Behauptung, das Empfangsbekenntnis sei nict
von einem der Rechtsanwdlte aus der Sozietlt der Prozefbevoll-
midchtigten der Kligerin, sondern von der Kanzleiangestellten
Prau W- unterschrieben worden, is£ unstreitig gestellt wor-
den. Zutreffend ist die Rechtsauffassung, daB ein Empfangsbe-
kenntnis gemdB § 212a ZPO von der Kanzleiangestellten nicht
wirksam ausgestellt werden konnte (vgl. BGH, Beschlu8 vom

21. April 1982 - IVa 2B 20/81, NJW 1982, 1650). ES bedurfte



andererseits fiir eine wirksame Zustellung nach § 212a zZPO nicht
des anwaltlichen Empfangsbekenntnisses unter Verwendung des
iblichen Vordrucks (vgl. BGH, Urteil vom 29. Oktober 1980

- IVb ZR 599/80, NJW 1981, 462, 463 unter 2.; BAG, Urteil vom
27. Mai 1971 - S5 AZR 31/71, AP Nr. 4 zu § 212a ZPO m.Anm.

Mes) ; der Empfiénger kann vielmehr auf beliebige Weise Empfang
und Annahmewillen schriftlich bestitigen. Ein derértiges '
Empfangsbekenntnis enth&lt die Berufungsschrift vom 30. Oktober
1985, die ausweislich der Akten von Rechtsanwalt G unter-
schrieben ist, der die Kl&gerin auch schon vor dem Landgericht
vertreten hat. Sie bezieht sich auf das landgerichtliche Urteil,
"... - zZugestellt am 01.10.1985 - ...". Damit sind die

auf seiten des Rechtsanwalts unabdingbaren Voraussetzungen flir
die Vollendung einer Zustellung nach § 212a ZPO erfiillt, nimlich
die - hier nicht zweifelhafte - Kenntnis von der Zustellungs-
absicht der Geschéftsstelle und der Wille, das in seinen Gewahr-
sam gelangte Schriftstiick als zugestellt anzunehmen, sowie die
Ausstellung eines mit Datum und Unterschrift versehenen
Empfangsbekenntnisses (BGHZ 35, 236, 237; BGH, Beschluff vom

29. Oktober 1980 aa0). DaB dieses Empfangsbekenntnis, dem kein
irgendwie gearteter Vorbehalt zu entnehmen ist, erst épater aus-
gestellt wurde als an dem darin bezeichneten und mithin maBgeb-
lichen Zustellungstag, beriihrt seine Wirksamkeit nicht (BGHZ

35, 236, 239; BeschluB vom 29. Oktober 1980 aa0 m.w.N.). Da

mit der Berufungsschrift ein wirksames Empfangsbekenntnis er-

‘teilt worden ist, kommt es auf die von der Revisionserwiderung



geltend gemaéhten Bedenken nicht an, ob sich die Kldgerin auf

die fehlerhafte Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses berufe
kénne, die nach dem Aktenihhalt einer allgemeinen tlbung im Biiro
ihrer vorinstanzlichen ProzeBbevollmidchtigten entspreche (vgl,

dazu allgemein BGHZ 57, 160, 164 £.).

b) Die Berufunésbegrﬁndung ist nicht innerhalb der am
2. Dezember 1985 abgelaufenen Frist eingereicht worden. Der
Schriftsatz trigt den Eingangsstempel der "Gemeinsame Einlauf-
stelle OLG, StA b.d. OLG, LG, AG Niirnberg" vom 3. Dezember
1985. Die rechtzeitige Einreichung des an das Berufungsgeriéht
" adressierten Séhriftsatzes bei der gemeinsamen Einlaufstelle
hdtte die Prist gewahrt, denn er ware démit in die Verfiigungs-
gewalt des Berufungsgerichts gelangt (vgl. BGH, Beschluf3 vom
13, Oktober 1982 - IVb ZB 154/82, NJW 1983, 123).

Durch den gerichtlichen Eingangsstempel ist indessen nach
§ 418 Abs. 1 ZPO der Beweis dafiir begriindet worden, da8 der
Schriftsatz erst am 3. Dezember 1985 bei Géricht eingegangen
ist (s. BGH, BeschluB vom 25, Mirz 1982 - I ZB 1/82, VersR
1982, 652; vom 3. M#rz 1983 - IX ZB 4/83, VersR 1983, 491).
Die Kl#gerin hat den ihr nach § 418 Abs. 2 ZPO offenstehenden
Gegenbeweis nicht gefiihrt, fiir den die gllgemeinen Beweisvor-
schriften des Verfahrensrechts gelten; die Rechtzeitigkeit der
Berufungsbegriindung muff zur vollen Uberzeugung des Gerichts be-

wiesen werden (vgl. Senatsurteil vom 29. November 1972



- VIII ZR 229/71, VersR 1973, 186 unter II. 2:; BGH Beschlus
vom 16. Februar 1984 - IX 2B 172/83, VersR 1984, 442, 443

unter 2).

Die von der Revision gegen die Feststellungen des Beru-
fungsgerichts erhobenen Verfahrensriigen sind unbegriindet; der
erkennende Senat sieht auch keinen Anlaf, die vom Berufungsge-

richt vernommenen Zeugen nochmals zu vernehmen (§ 398 ZPO).

aa) Die Protbko;lierung der Z2eugenaussagen und ihre Wirdi-
gung im Berufungsurteil erlauben die Priifung, ob das Berufungs-
gericht die Sach- und Rechtslage einwandfrei gewiirdigt hat
(vgl. BGHZ 3, 162, 175; BGH, Urteil vom 8. Januar 1985 - VI ZR
96/83 - VersR 1985, 341, 342 unter B II. 2).

Von einem Verstoffs gegen § 160 Abs. 3 Nr. 4 ZPO - was
immer auch fiir Rechtsfolgen an ihn zu kniipfen wiren (vgl. BGH,
Urteil vom 14, Oktober 1981 - IVa 2R 152/80, NJW 1982, 1052,
1053 unier I1.) - kann keine Rede sein. Die Revision sieht zu
Unrecht einen derartigen Verstos darin,'daﬂ das Berufungsgericht
den als Zeugen vernommenen Justizbeamten gestattet habe, ihre
dienstliche Xuferung zum Gegenstand ihrer Vernehmung zu machen.
Ausweislich deslsitzungsprotbkolls sind die Zeugen jedoch
ordnungsgem#fs vernommen worden, und auch die Protokollierung
1iBt keine Mingel erkennen. § 396 2PO schlient ohnehin nicht

aus, daB der Zeuge seine Aussage schriftlich iibergibt, aller-



dings muB das Gericht schriftliche Unterlagen Punkt filr Punkt
erdrtern (vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 45. Aufl.,
§ 396 Anm. 1). Im vorliegenden Fall gibt das érotokoll den
wesentlichen Inhalt der Zeugenaussagen wieder. Zusﬁtziich _
enthilt es hinsichtlich der Zeugen HED und R die
Feststellung, daB die dienstliche AuBerung mit ihnen néchmals
durchgegangen worden sei; die etwas abweiche_nde Formulierung
beim Zeugen J@J (AuBerung vorgelesen, Zeuge'bestatigt, das
ihr Inhalt richtig sei) besagt dem Sinne nach nichts anderes.

Diese Verfahrensweise gibt zu Bedenken‘keinen Anlaf.

Auch die Angriffe der Revision gegen die WU r di -
gung der Zeugenaussagen zeigen keinen Ver-
fahrensfehler auf, Die Kligerin mufite ~ wie schon ausgefiihrt -
die durch den Eingangsstempel bewiesene Tatsache widerlegen,
dag ’die Berufungsbegriindung erst am 3. Dezember 1985 eingegan-
gen wa}:. Hierzu hatte sie vorgetragen und durch Zeugnis ihres
Prozeflbevollmichtigten und von zwei Angestellten in dessen
Kanzlel unter Bewels gestellt, daB der Schriftsatz bereits am
2. Dezember bei der gemeinsamen Einlaufstelle abgegeben worden
war. Die Justizbeamten sind nicht gegenbeweislich zu diesen
Zeugen vernommen worden, sondern zur Klirung der Frage, ob ein
bereits am 2. Dezember 1985 eingegangener Schrifts.atz fialsch-
lich den Eingangsstempel vom 3. Dezember 1985 erhalten haben
konnte. Hierzu hat der Zeuge H{JJJB. der nach Aussage des

zeugen J@JD die Schriftstiicke fiir das Landgericht und das



Oberlandesgericht abstempelte, unter anderem angegeben (Bl. 9
des Protokolls vom 6. Mdrz 1986): "In der Zeit von etwa

7.30 Uhr, wenn die Nachtpost erledigt ist, bis um 16,15 Uhf
wird etwa je halbe bis Dreiviertelstunde die Einlaufpost aus
den F3chern herausgenommen und sofort bearbeitet. Von der Post
bleibt nichts liegen. Wenn etwas auf den Boden gefallen wire,
wiirde es sofort aufgehoben."” Die Aussagen der beiden andefen
Justizwachtmeister ergeben ebenfalls nichts, was den Verdacht
begriinden kdnnte, der Schriftsatz sei fdlschlich mit dem Ein-

gangsstempel vom 3, Dezember 1985 versehen worden.

Entgegen der Ansicht der Revision kann keinem Zweifel
unterliegen, daf das Berufungsgericht mit Recht einen Wider-
spruch zwischen den Aussagen der Justizbeamten einerseits, der
Zeugen G@D: Y@l und RYND andererseits gesehen hat. Was
die Revision daran als VerstoB gegen die Denkgesetze rigt, ist
in Wirklichkeit die durch die Beweisregel des § 418 Abs. 1 ZPO
gebotene Beurteilung; jeder Beweis, der zum Gegenbeweis im Sinn
von § 418 Abs, 2 ZPO nichts beitrigt, wirkt sich im Sinn der
Beweisregel des Abs. 1 der Vorschrift aus. Anders als in dem
Fall, der dem Senatsprteil vom 18, April 1977 - VIII ZR 286/75
zugrunde lag (VersR 1977, 721), sind hier keine konkreten Vor-
ginge zu wilrdigen, die augenscheinlich erhebliche Zweifel an der
Zuverlissigkeit der Methode begriindeten, mit denen die Eingangs-
post im Hinblick auf das Eingangsdatum sortiert wurde. Die

Kldgerin hat nur denkgesetzlich mdgliche Erklirungen fiir die
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Datumsdifferenz zu geben versucht und dazu im Berufungsverfahren

als Beispiele vorgetragen, dags der Schriftsa;z in die Anlagen
eines anderen Schriftstiicks ger&t, demnach nicht abgestempelt
wird und bei Durchsicht in der zuéténdigen Geschédftsstelle an
den Einlauf zurﬁckgefeiéht wird oder vor dem Abstempeln zu Bodgn
f41lt und erst den Eingangsstempel vom ndchsten Tag erhdlt. Die

zuletzt genannte M&églichkeit hat der Zeuge HEMEENEE verneint:

Wenn etwas auf den Boden falle, wiirde es sofort aufgehoben. Fﬁrra

beide von der Kligerin aufgezeigten Mdglichkeiten sprichti
jedenfalls nur eine derart geringe Wahrscheinlichkeit (beim
Riicklauf von der Geschiftsstelle miBte noch das Fehlverhalten .
hinzukommen, daB kein Vermerk angebracht wird), daB das Beru-
fungsgericht sich nicht mit ihnen auseinanderzusetzen brauchte,
nachdem auch die Beweisaufnahme keine Anhaltspunkte fiir ihr
Vorliegen ergeben hatte. Insofern lagen die Umst&nde anders
als in dem vom Bundesgerichtshof mit Beschluf vom 8. Oktober
1985 - X 7B 11/85 (VersR 1986, 60) entschiedenen Fall. Dort
hatte das Berufungsgericht keine Zeugen vernommen und der
Bundesgerichtshof hatte in dem zuriickverweisenden BeschluB fiir
das anderweite Verfahren darauf'hingewieéen, das Berufungsge-
richt werde aucﬁ den von der Klédgerin voréetragenen Tatséchen
iiber die Mdglichkeiten von Fehlleitungen der bei der Einlauf-
stelle eingehenden Post und ﬁbér Eingriffe Dritter in den Ge-

schiftsgang nachzugehen haben.




SchlieBlich folgt kein durchgreifendes Argument im Sinn der
Revision daraus, daB die Zeugen G, Wl und RGIED in
Unterschied zu den drei Justizbeamten zu ganz konkreten Vor-
giingen ausgesagt haben. Zwar ist richtig, daB nach den Aussagen
der erstgenannten Zeugen die Berufungsbegriindung am 2. Dezember
1985 von der Zeugin R{JJiJ geschrieben worden ist, der ProzeB-
bevollmichtigte der Kligerin den Schriftsatz im Aktenkoffer mit
Zu Gericht genommen, in das Gerichtsfach der Einlaufstelle
gelegt und auf Frage der Zeugin W{JjjJ) am Spitnachmittag des
2, Dezember 1985 bestdtigt habe, dag die Sache erledigt sel.

Die als Zeugen vernommenen Justizbeamten haben keine konkreten
Angaben hinsichtlich des Bingangs der Berufungsbegriindung machen
kdnnen und auch keine Tatsachen bestdtigt, die als Erklérung fiir
die Datumsdifferenz dienen kdnnen, Fﬁr den Beweis gegen die
Richtigkeit des Eingangsstempels ergab sich daraus aber nichts.
Die Aussage des ProzeBbevollmidchtigten der Kligerin, die in Ein-
klang mit der Aussage der beiden Zeuginnen steht, hat dem Be-
rufungsgericht nicht die tlberzeugung vermittelﬁ, dafl die Beru-
fungsbegriindung schon am 2. Dezember 1985 bei Gericht elnge-
gangen lst, Es besteht.kein Anhaltspunkt dafiir, dag diese Beur-
teilung der Glaubwiirdigkeit der Zeugen, die nichts mit Zweifeln
an lhrem sorgfiltigen Bemiihen um éine zutreffende Wiedergabe der
von ihnen bekundeten Vorginge zu tun hat, bei einer Wiederholung

der Vernehmung vor dem erkennenden Senét anders ausfallen wiirde.
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bb) Die Revision riligt auch, das Berufungsgericht hatté die
Einlaufstelle in Augenschein nehmen miissen (§ 144 zPO). Dann
wire ihm aufgefallen, daB - bei den inzwischen ge#nderten Ver-
h&ltnissen vom 2. Dezember 1985 - der'Inhalt der vier grofien
_Einlauffécher praktisch frei zuginglich gewesen sei und daher
fiir irgendeine zur Abgabe von Eingéngen erscheinende Person
jederzeit die Mdglichkeit bestanden ﬁabe, bereits in den Facherﬁ
befindliche Schriftstiicke wieder herauszunehmen., Daf diese Még--

lichkeit bestand, kann als richtig unterstellt werden. Auch sie

erscheint jedoch so fernliegend - zumal sie ebenfalls eine Riick-
gabe des Schriftstiicks ohne erklirenden Hinweis voraussetzt -,
daB sie nicht den Ausschlag daflir geben kann, den durch den Ein;ff
gangsstempel begriindeten Beweis als widerlegt anzusehen, oder
auch nur AnlaB zu einer Wiederholung der.zéugenvernehmung geben_
kdnnte, weil sie die Frage der Glaubwiirdigkeit in einem neuen

Licht erscheinen liege.

2. Eine Wiedereinsetzung ist nach dem zuvor Ausgefiihrten
ebenfalls nicht m6g1ich; Auch fiir die Beurteilung ihrer Voréus-
setzungen muf davon ausgegangen werden, daB der Schriftsatz erst:_

,am 3. Dezember 1985 in der Einlaufstelle abgegeben worden ist.
Dafiir, daBg die am 2. Dezember 1985 abgelaufene Berufungsbe-

griindungsfrist ohne Verschulden ihres ProzeBfbevollmichtigten
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versdumt worden ist, wie dies nach &§ 233, 85 Abs. 2 ZPO fiir

die Wiedereinsetzung‘erforderlich widre, hat die Kligerin nichts

vorgetragen,

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Braxmaier Dr. Skibbe Dr. Brunotte

Dr. Paulusch " GroB
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