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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. November 1972
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Dr. Gelhaar, Mormann, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 15. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen vom 23. Juni 1971 aufge-
hoben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lJung und Entscheidung, auch liber die Kosten
der Revision, an den 14. Zivilsenat des Be-
rufungsgerichts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte wurde mit Urteil des Landgerichts
Miinchen vom 14. Dezember 1970 zur Zahlung von 3 290 DM
nebst Zinsen verurteilt. Seine Widerklage wurde abge-
wiesen. Gegen das am 22. Januar 1971 zugestellte Ur-
tell legte er Berufung ein. Die Berufungsschrift triégt
das Datum des 19. Februar 1971, erhielt aber den Eingangs-
stempel der Einlaufstelle des Oberlandesgerichts Milnchen
vom 26. Februar 1971. Am 26. Mirz 1971 stellte der Beklagte
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den Antrag, ihm Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu erteilen. Zur Begrindung trug er vor, es stelle
einen unabwendbaren Zufall dar, daB der am 19. Februar

1971 bei der Einlaufstelle des Oberlandesgerichts Miinchen

abgegebene Schriftsatz den Eingangsstempel vom 26. Fe-
bruar 1971 erhalten habe. Zur Glaubhaftmachung, daB8 die
Berufungsschrift entgegen dem durch den Eingangsstempel
erweckten Anschein am 19, Februar 1971 bei der Einlauf-
stelle des Oberlandesgerichts Miinchen abgegeben worden
sei, legte er eidesstattliche Versicherungen seines
Prozefbevollméichtigten und dessen Sekretirin vor.

Das Berufungsgericht wies den Antrag auf Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zuriick und verwarf die
Berufung als unzulissig. Mit der Revision erstrebt der
Beklagte die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und
eine Sachentscheidung des Berufungsgerichts.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht nimmt an, der Wiederein-

setzungsantrag des Beklagten sei zulissig, obgleich
er geltend mache, die Berufung sei fristgerecht einge-
legt worden. Denn die Berufungsschrift weise einen
Eingangsstempel nach Ablauf der Berufungsfrist auf
und der Beklagte habe daraus die Folgerung gezogen,
einen Wiedereinsetzungsantrag zu stellen. Dieser An-
trag sei aber unbegriindet, weil der Beklagte trotz
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§ 236 ZPO den vollen Beweis der Unrichtigkeit des
Eingangsstempels erbringen miisse und diesen Beweis
nicht erbracht habe.

II. Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechts-
irrtum.

1. Da das Revisionsgericht nach § 547 ZPO zu
priifen hat, ob die Berufung zuldéssig ist oder nicht,
und da nach Auffassung des Berufungsgerichts eine Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand Voraussetzung fiir
die Zulissigkeit der Berufung ist, unterliegt der Prii-
fung des Revisionsgerichts auch, ob bei dem gegebenen
Sachverhalt eine Wiedereinsetzung erteilt werden k3nnte.
Das ist nicht der Fall, weil es an den Voraussetzungen
des § 233 ZPO fehlt. Der Beklagte machte nicht geltend,
die Berufungsfrist sei infolge eines unabwendbaren Zu-
falls versdumt worden, sondern behauptete im Gegenteil,
die Berufungsschrift sei entgegen der durch den Eingangs-
stempel bezeugten Beurkundung fristgerecht béi der Ein-
laufstelle des Oberlandesgerichts Miinchen abgegeben wor-
den, also von zu ihrer Entgegennahme befugten Beamten
oder Angestellten in Empfang genommen worden.

2. Doch geniigt eine Glaubhaftmachung, daS die
Berufungsschrift fristgerecht eingereicht wurde, aus

anderen Griinden, als das Berufungsgericht angenommen
hat, nicht.

a) Gerichtliche Eingangsstempel sind gem#B
§ 418 ZPO bffentliche Urkunden, und zwar Zeugnisur-
kunden, deren Beweiskraft sich auf die Zeit der



Ausstellung erstreckt (Stein/Jonas/Schdnke, ZPO 18.Aufl.
§ 418 Anm. I, II). Auf den Unterschied zwischen for-
meller und materieller Rechtskraft einer Urkunde kommt
es hier nicht an. Durch den Eingangsstempel der Einlauf-
stelle des Oberlandesgerichts Miinchen wurde der Tag be-
scheinigt, an dem die Einlaufstelle die Berufungsschrift
in Empfang genommen hatte (RGZ 131, 284, 288).

b) FUr den nach § 418 Abs. 2 ZPO zullissigen Ge-
genbeweis der Unrichtigkeit des Eingangsstempels gel-
ten die allgemeinen Beweisvorschriften des Verfahrens-
rechts. Eine Glaubhaftmachung reicht entgegen der von
der Revision unter Hinweis auf Schumann/Leipold bei
Stein/Jonas, ZPO 19. Aufl. § 294 Anm. II 2 vertretenen
Ansicht nicht aus, weil hier, wie dargelegt wurde, eine
Wiedereinsetzung nicht in Betracht kommt und daher § 236
ZPO keine Anwendung findet, mithin kein Fall vorliegt,
in dem das Gesetz die Glaubhaftmachung fiir erforderlich
erklért. Eine rechtsihnliche Anwendung der Vorschriften
iber die Glaubhaftmachung auf den gegebenen Sachverhalt
ist nicht méglich. Es kann dahingestellt bleiben, ob
eine entsprechende Anwendung des § 294 ZPO grundsitz-
lich ausgeschlossen ist (Wieczorek, ZPO § 294 Anm. A I a)
oder ob sie nur dann ausgeschlossen erscheint, wenn eine
miindliche Verhandlung notwendig ist (Schumann/Leipold
bei Stein/Jonas, aa0; Baumbach/Lauterbach, ZPO 30. Aufl.
§ 294 Anm, I A). Da das Gesetz nur in einzelnen Fillen
eine Glaubhaftmachung anstelle des Beweises ausreichen
148t, handelt es sich um Ausnahmevorschriften, die
im allgemeinen zu einer rechtsihnlichen Anwendung nicht
geeignet sind, sondern nur dann rechtsdhnlich angewandt




werden kinnen, wenn dem Ausnahmesatz seinerseits ein
engeres Prinzip zugrundeliegt (BGHZ 26, 78, 83), Das
kann hier nicht angenommen werden. Der Gesetzgeber hat
‘bei der Priifung der Zulissigkeit eines Rechtsmittels
lediglich fiir einen Sonderfall, das Erreichen des Be-
schwerdegegenstandes bei der Revision, in § 564 Abs, 3
ZPO eine Glaubhaftmachung vorgesehen, sie aber dahin
eingeschrédnkt, daB eine Glaubhaftmachung durch eine
eidesstattliche Versicherung der Partei nicht zuldssig
ist. Daraus ist zu folgern, daB8 bei den sonstigen Voraus-
setzungen der Zuldssigkeit eines Rechtsmittels eine rechts-
#hnliche Anwendung des § 294 ZPO nicht in Betracht kommt.

III. Das Berufungsgericht ist daher im Ergebnis zutref-
fend der Auffassung, daf hier zur Widerlegung der Beweis-
kraft des Eingangsstempels eine Glaubhaftmachung nicht
genlgt. Es ist indessen von einer unrichtigen Beurteilung
der Rechtslage ausgegangen, weil es angenommen hat, die
Zulidssigkeit der Berufung hinge davon ab, ob dem Beklag-
ten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu erteilen sel.
Mit dieser Annahme hat das Berufungsgericht nicht das Ge-
setz in Bezug auf das Verfahren verletzt, sondern iiber
eine ProzeBfrage unrichtig entschieden (vgl. RG JW 1910,
28). Widre dem Berufungsgericht beizupflichten, so hitte
eine Glaubhaftmachung genligt, weil sie dann den Beweis
ersetzt, wenn das Gesetz nur eine Glaubhaftmachung fir
erforderlich h#lt., Hidtte das Berufungsgericht die Rechts-
lage richtig beurteilt und erkannt, daB eine Wiederein-
setzung nicht infrage kommt, so hltte es gem#B § 139
Abs. 2 ZPO die Parteien darauf aufmerksam machen miissen,
daB ein Fall des § 233 ZPO nicht vorliegt, daB die



rechtzeitige Einlegung der Berufung vielmehr bewie-
sen werden mu3, Der Beklagte hdtte es dann mutmaB-
lich nicht bel der Vorlage eidesstattlicher Versiche-
rungen bewenden lassen, sondern Zeugenbeweis dafiir an-
getreten, daB8 die Berufungsschrift am 19. Februar 1971
in die Einlaufstelle des Oberlandesgerichts Miinchen ge-
langt war. Da das Berufungsgericht demnach aus rechts-
irrigen Erwiigungen angenommen hat, daB es fiir die Zu-
ldssigkeit der Berufung auf die §§ 233 ff ZPO ankomme,
und das Urteil auf dieser unrichtigen Beurteilung be-
ruhen kann, war es aufzuheben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung zuriickzuverweisen,
ohne daB eine dem Revisionsgericht trotz § 561 Abs. 2
ZP0 mdgliche tberpriifung der Feststellungen des Beru-
fungsgerichts vorzunehmen war. Der Senat hat es fiir
angemessen gehalten, von der Befugnis des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch zu machen.




Iv. Die Kostenentscheidung war dem Berufungsgericht

zu iibertragen, weil sie von der Endentscheidung ab-
héngt.

Dr. Haidinger | Dr. Gelhaar Mormann

Dr. Hiddemann Hoffmann
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