Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 24. April 2001 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Muller, die Richter Dr. v.

Gerlach, Dr. Dressler und Wellner sowie die Richterin Diederichsen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 3. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 29. Mai 2000 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kléagerin nimmt die Beklagten auf Schadensersatz wegen behaup-
teter arztlicher Behandlungsfehler in Anspruch. Sie stltzt ihre Klage darauf, der
Beklagte zu 1 habe wéahrend ihres stationaren Aufenthalts in der Klinik der Be-
klagten zu 2 unter VerstoB gegen den medizinischen Standard und ohne gehé-
rige Risikoaufklarung eine Injektionsbehandlung bei ihr durchgefihrt, die einen
GefaBverschluB in der linken Hand mit noch andauernden Durchblutungssté-
rungen zur Folge gehabt habe. Das Landgericht hat die Beklagten zur Zahlung
von 50.000 DM Schmerzensgeld und zum Ausgleich materieller Schaden in
Hoéhe von 23.808,44 DM verurteilt und die Ersatzpflicht der Beklagten flr weite-
re Schaden festgestellit.



Die Zustellung dieses Urteils an den erstinstanzlichen ProzeBbevoll-
machtigten der Beklagten, Rechtsanwalt B., erfolgte mittels Empfangsbekennt-
nisses gemaB § 212 a ZPO, das nach Unterzeichnung zu den Akten zurick-
gelangte und das aufgestempelte Eingangsdatum der Anwaltskanzlei vom
4. Januar 1999 tragt. Die Berufung der Beklagten ist am Freitag, dem 5. Fe-
bruar 1999 beim Berufungsgericht eingegangen und - nach entsprechender
Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist- am 17. Juni 1999 begrindet
worden. Auf den Hinweis des Berufungsgerichts vom 19. Juli 1999, die Beru-
fungseinlegung sei verspétet erfolgt, hat der zweitinstanzliche ProzeBbevoll-
méchtigte der Beklagten am 4. August 1999 vorgetragen, eine Verspatung lie-
ge nicht vor, da die Zustellung des Urteils des Landgerichts tatsachlich erst am
5. Januar 1999 erfolgt sei; hilfsweise hat er Wiedereinsetzung gegen die Ver-

sdumung der Berufungsfrist beantragt.

Die Beklagten haben sich darauf berufen, der Eingangsstempel auf dem
Empfangsbekenntnis sei unrichtig; hierzu haben sie eine anwaltliche Versiche-
rung des Rechtsanwalts B. und eine eidesstattliche Versicherung der in seiner
Kanzlei tatigen Anwaltsgehilfin K. vorgelegt. In Wahrheit sei das erstinstanzli-
che Urteil erst am 5. Januar 1999 eingegangen. Dieses Datum sei auch auf der
Ausfertigung des Urteils vermerkt worden; entsprechend seien die Fristen im
Kalender eingetragen worden. Der fehlerhafte Eingangsstempel auf dem
Empfangsbekenntnis lasse sich nur damit erklaren, daB die Kanzleiangestellte
K., die sich im ubrigen als stets zuverlassig erwiesen habe, am Morgen des
5. Januar 1999 den Datumsstempel zunéchst nicht richtig eingestellt und spa-
ter eine Korrektur des unrichtigen Datums auf dem Empfangsbekenntnis ver-

saumt habe.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Das Berufungsgericht hat mit BeschluB vom 8. September 1999 die Be-
rufung als unzulassig verworfen und den Wiedereinsetzungsantrag zuriickge-
wiesen. Auf die sofortige Beschwerde der Beklagten hat der erkennende Senat
diesen BeschluB am 7. Dezember 1999 aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen; zur Begrin-
dung wurde insbesondere darauf abgestellt, daBB eine abschlieBende prozef-
ordnungsgemaBe Klarung der entscheidenden Frage, wann das Urteil des
Landgerichts zugestellt worden sei, nicht ohne die gebotene Erhebung von
Zeugenbeweis geklart werden kénne. Das Oberlandesgericht hat die Berufung
- nach Vernehmung des Rechtsanwalts B. und der Anwaltsgehilfin K. als Zeu-
gen - nunmehr im angefochtenen Urteil erneut als unzuléssig verworfen und
den Antrag der Beklagten auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen
die Versdumung der Berufungsfrist zurickgewiesen. Hiergegen richtet sich die

Revision der Beklagten, die ihren Antrag auf Klageabweisung weiterverfolgen.

Entscheidungsgrinde:

Das Oberlandesgericht erachtet die am 5. Februar 1999 eingegangene
Berufung der Beklagten fur verfristet, da far den Zeitpunkt der Zustellung des
erstinstanzlichen Urteils das aus dem von Rechtsanwalt B. unterzeichneten
Empfangsbekenntnis ersichtliche Datum des 4. Januar 1999 entscheidend sei.
Das Empfangsbekenntnis, das dieselbe Beweiskraft wie eine oéffentliche Ur-
kunde geméaB § 418 ZPO enftfalte, erbringe vollen Beweis fir die Richtigkeit

dieses Zustellungszeitpunktes. Den Gegenbeweis, der zwar mdglich sei, an
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den aber strenge Anforderungen zu stellen seien, hétten die Beklagten nicht

erbracht.

Der paraphierte Eingangsstempel auf der Urteilsausfertigung trage zwar
das Datum des 5. Januar 1999; es kénne aber nicht ausgeschlossen werden,
daB dieser Eingangsstempel nachtraglich (oder am 4. Januar 1999 mit einem
falschen Datum) auf das Urteil gesetzt worden sei. Weder die Bekundungen
der Zeugen B. und K. bei ihrer Vernehmung vor dem Oberlandesgericht noch
der Inhalt der vorgelegten eidesstattlichen und anwaltlichen Versicherungen
rechtfertigten den zwingenden RuckschluB, daB das Urteil - entgegen dem
Datum des Empfangsbekenntnisses - tatsachlich am 5. Januar 1999 zugestellt
worden sei. Fur den Gegenbeweis reiche die subjektive Uberzeugung der Zeu-
gen nicht aus, daB die Diskrepanz zwischen dem Datum auf der Urteilsausfer-
tigung und demjenigen auf dem Empfangsbekenntnis nur durch ein versehent-
liches Nichtweiterdrehen des Eingangsstempels zu erklaren sei. Ware es tat-
sachlich am 5. Januar 1999 zu einem Abstempeln mit einem nicht zutreffenden
Datum gekommen und dies den Zeugen seinerzeit aufgefallen, hatte nichts
naher gelegen, als einen Vermerk Uber dieses besondere Vorkommnis zu ferti-

gen.

Die Zustellung am 4. Januar 1999 lasse sich im Gbrigen zeitlich auch mit
den anderen Abl4ufen in Einklang bringen. Insbesondere stelle es keine unge-
wohnliche Verzdégerung dar, wenn das unterzeichnete Empfangsbekenntnis

seinerseits erst am 6. Januar 1999 an das Landgericht zurtuickgelangt sei.

Die hilfsweise seitens der Beklagten nachgesuchte Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand kdnne nicht gewahrt werden, da ein Verschulden der erstin-
stanzlichen ProzeBbevollméchtigten der Beklagten an der Verfristung nicht

auszuschlieBen sei.



Das Berufungsurteil halt den Angriffen der - gemaB § 547 ZPO statthaf-
ten und zuldssigen - Revision nicht stand. Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts war die Einlegung der Berufung der Beklagten am 5. Februar
1999 nicht im Sinne des § 516 ZPO verfristet, da die Zustellung des Landge-

richtsurteils als erst am 5. Januar 1999 erfolgt anzusehen ist.

1. Allerdings hat der erstinstanzliche ProzeBbevollméchtigte der Be-
klagten, Rechtsanwalt B., die Zustellung des Urteils auf einem Empfangsbe-
kenntnis nach § 212 a ZPO bescheinigt, das den Datumsstempel des 4. Januar
1999 tragt. Das Berufungsgericht geht mit Recht davon aus, daB ein derartiges
Empfangsbekenntnis grundsétzlich Beweis nicht nur fir die Entgegennahme
des darin bezeichneten Schriftstiicks als zugestellt, sondern auch fur den Zeit-
punkt der Entgegennahme durch den Unterzeichner und damit der Zustellung
erbringt (st. Rspr., vgl. z.B. BGH, Beschlisse vom 16. September 1993 - VIl ZB
20/93 - VersR 1994, 371; vom 13. Juni 1996 - VIl ZB 12/96 - NJW 1996, 2514,
2515 und vom 15.Juli 1998 - XIIZB 37/98 - NJW-RR 1998, 1442, 1443

m.w.N.).

2. Das Berufungsgericht erkennt auch zutreffend, daB der Gegenbeweis
der Unrichtigkeit der im Empfangsbekenntnis enthaltenen Angaben zulassig ist.
Dieser setzt voraus, daB die Beweiswirkung des § 212 a ZPO vollstandig ent-
kraftet und jede Mdglichkeit ausgeschlossen ist, daB die Angaben des Emp-
fangsbekenntnisses richtig sein kdnnen; hingegen ist dieser Gegenbeweis

nicht schon dann gefuhrt, wenn lediglich die Méglichkeit der Unrichtigkeit be-



steht, die Richtigkeit der Angaben also nur erschittert ist (vgl. z.B. BGH, Be-
schilisse vom 13.Juni 1996 -VIIZB 12/96 - aaO und vom 15. Juli 1998
- XIl ZB 37/98 - aa0).

3. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts haben die Beklagten
- worauf die Revision zu Recht abstellt - diesen Gegenbeweis hinsichtlich der
Unrichtigkeit des auf dem Empfangsbekenntnis aufgestempelten Zustellungs-

datums vom 4. Januar 1999 in zureichender Weise gefiihrt.

a) Da es hier um die fristgerechte Einlegung der Berufung und damit um
eine Zulassigkeitsvoraussetzung geht, ist der erkennende Senat nicht auf eine
lediglich rechtliche Uberprifung der Verfahrensweise, insbesondere der Be-
weiswirdigung des Oberlandesgerichts beschrankt. Vielmehr hat das Revisi-
onsgericht den flr die Zulassigkeit des Rechtsmittels maBgebenden Sachver-
halt in tatséachlicher Hinsicht selbstandig zu wirdigen (vgl. BGH, Urteil vom
19. Dezember 1962 - IV ZR 172/62 - MDR 1963, 291; Zéller/Gummer, 22. Aufl.,
Rdn.5 zu §547 ZPO,; Musielak/Ball, 2. Aufl., Rdn.6 zu § 547 ZPO;
MinchKomm-ZPO/Wenzel, 2. Aufl., Rdn. 10 zu § 547 ZPO); es hat demgeman
auf der Grundlage des Beweisergebnisses eigenstandig und unabhéngig von
der Beurteilung des Oberlandesgerichts die flr die Rechtzeitigkeit der Beru-

fungseinlegung maBgeblichen tatsachlichen Feststellungen zu treffen.

b) Dabei gilt fur die Prifung der Voraussetzungen der Zulassigkeit des
Rechtsmittels, auch soweit es um die Entkraftung des aus einem Empfangsbe-
kenntnis ersichtlichen Zustellungsdatums geht, der sogenannte Freibeweis
(vgl. SenatsbeschluB vom 7. Dezember 1999 - VI ZB 30/99 - VersR 2000, 1129
m.w.N.); in diesem Rahmen kénnen neben den Ublichen Beweismitteln, insbe-
sondere dem Ergebnis von Zeugenvernehmungen, auch eidesstattliche Versi-
cherungen berlcksichtigt werden (BGH, BeschluB vom 16. Mai 1991 - IXZB



81/90 - NJW 1992, 627, 628). Es bleibt jedoch bei den Anforderungen des
§ 286 ZPO an die richterliche Uberzeugungsbildung, so daB voller Beweis zu
erbringen ist (vgl. BGH, BeschluB vom 26. Juni 1997 - V ZB 10/97 - NJW 1997,
3319).

c) Unter Bericksichtigung dieser Grundsétze ist der Senat - in Uberein-
stimmung mit dem Vorbringen der Revision - zu der Uberzeugung gelangt, daB
das erstinstanzliche Urteil an den ProzeBbevollméchtigten der Beklagten nicht
bereits am 4. Januar 1999, sondern erst einen Tag spéater, am 5. Januar 1999,
zugestellt worden ist, das im Empfangsbekenntnis niedergelegte Datum somit

unrichtig ist.

aa) Im Rahmen der ihm aufgegebenen Beweiswirdigung konnte der Se-
nat auf die im zweiten Rechtszug protokollierten Aussagen der Zeugen K. und
B. zuriickgreifen, ohne diese Zeugen erneut anzuhéren. Der Senat beurteilt
weder die Glaubwirdigkeit der Zeugen abweichend vom Berufungsgericht (vgl.
dazu z.B. Senatsurteil vom 29. Oktober 1996 - VI ZR 262/95 - VersR 1997, 256
m.w.N.), noch sollen deren Erklarungen anders ausgelegt oder verstanden
werden (vgl. hierzu z.B. BGH, Urteile vom 28. November 1995 - XI ZR 37/95 -
NJW 1996, 663, 664 und vom 8. September 1997 - Il ZR 55/96 - NJW 1998,
384, 385); auch geht es nicht um die Wirdigung und unterschiedliche Ge-
wichtung einander widersprechender Zeugenbekundungen (vgl. dazu Senats-
urteil vom 10. Marz 1998 - VI ZR 30/97 - NJW 1998, 2222, 2223; BGH, Urteil
vom 2. November 1995 - X ZR 135/93 - NJW 1996, 919, 920). Die von denjeni-
gen des Oberlandesgerichts abweichenden tatséchlichen Feststellungen beru-
hen vielmehr darauf, daB dem Senat die - auch vom Berufungsgericht grund-
satzlich nicht anders verstandenen - Zeugenaussagen im Rahmen des Freibe-

weises in Zusammenhang mit deren eidesstattlichen Versicherungen und den



gesamten Ubrigen Umsténden des Falles zur Uberzeugungsbildung dahin aus-
reichen, daB die Aufstempelung des Datums 4. Januar 1999 auf dem Emp-
fangsbekenntnis objektiv unrichtig war, ndmlich auf einer fehlerhaften Stempe-

leinstellung beruhte.

bb) Die Revision weist mit Recht darauf hin, daf3 sich aus den Bekun-
dungen der vom Oberlandesgericht gehdrten Zeugen (die mit dem Inhalt der
vorgelegten Versicherungen in allen wesentlichen Punkten Ubereinstimmen)
ein ohne weiteres nachvollziehbarer und bei verninftiger Betrachtung auBeror-
dentlich naheliegender Ablauf der Dinge ergibt, aus dem sich der SchluB
rechtfertigt, daB das Datum 4. Januar 1999 nur versehentlich auf dem Emp-
fangsbekenntnis angebracht wurde, wéhrend die zugestellte Urteilsausferti-
gung ihrerseits mit dem zutreffenden Eingangsdatum 5. Januar 1999 versehen

wurde.

Die Zeugin K., die als Angestellte in der Kanzlei des erstinstanzlichen
ProzeBbevollméchtigten der Beklagten flr die hier streitigen Vorgénge zustan-
dig war, hat geduBert, sie kdbnne sich daran erinnern, daB3 seinerzeit der Ein-
gangsstempel zunéchst nicht richtig eingestellt gewesen sei. Als sie ihr Verse-
hen mit diesem Stempeldatum erkannt habe, habe sie "aus der vier eine finf
gemacht". Wie die Zeugin weiter aussagte, stempele sie zunéachst die einge-
gangenen Empfangsbekenntnisse ab, erst spéater die Urteilsausfertigungen;
daher konnte sich die fehlerhafte Einstellung des Datumsstempels gerade vor-
rangig bei den Empfangsbekenntnissen auswirken. In ihrer eidesstattlichen
Versicherung hat die Zeugin K. dargelegt, daB sie ihrer Meinung nach nach-
traglich in allen Fallen mit rotem Filzschreiber das zunachst falsch aufgestem-
pelte Datum in das richtige Datum des 5. Januar 1999 veréndert habe, wobei

sie jedoch irrtimlich das hier streitige Empfangsbekenntnis vergessen haben
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musse. Bei ihrer Vernehmung im zweiten Rechtszug hat dieselbe Zeugin weiter
ausgesagt, Rechtsanwalt B. habe das Problem mit dem Datumsstempel und
die von ihr angebrachten Anderungen "mitgekriegt"; sie habe seine Frage, ob

sie alle Daten korrigiert habe, bejaht.

Rechtsanwalt B. hat bei seiner Vernehmung als Zeuge die Bekundungen
seiner Angestellten K. in den wichtigen Punkten bestatigt. Auch er konnte sich
- wenn auch nicht mehr dem genauen Zeitpunkt nach - an die Verbesserung
des auf eingegangene Post aufgestempelten Datums und daran erinnern, daf

er die Zeugin K. seinerzeit darauf angesprochen hat.

cc) Beide Zeugen, an deren Glaubwirdigkeit zu zweifeln der Senat
ebensowenig AnlaB sieht wie das Oberlandesgericht, haben damit nicht nur
einen nachtraglichen subjektiven Erklarungsversuch fiir das Geschehene un-
ternommen, sondern in konkreter Weise plausibel den Vorgang geschildert,
der dazu fihrte, daB zwar die eingegangene Urteilsausfertigung mit dem zu-
treffenden Datum 5. Januar 1999 gestempelt wurde, dies jedoch auf dem
Empfangsbekenntnis nicht geschah. Daf3 die Zeugen bei ihrer Anhérung den
genauen Zeitpunkt dieses "Stempelversehens" nicht mehr kalendermaBig aus
dem Gedachtnis bestimmen konnten, ist angesichts des Zeitablaufes durchaus
verstandlich; die hier gegebenen und auch von den Zeugen aufgezeigten Zu-
sammenhéange lassen jedoch keinen Zweifel daran, daf3 es sich um das vorlie-
gend mafBgebliche Ereignis vom 5. Januar 1999 gehandelt haben muf3. Das
von den Zeugen bekundete Vorkommnis ist zwar einerseits nicht alltaglich; an-
dererseits ist es aber auch keineswegs fernliegend, daB einmal - gerade bei
hektischem Arbeitsanfall - morgens zunachst das "Weiterdrehen" des Datums-

stempels vergessen wird.
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Angesichts dieses durch die Beweisaufnahme bestéatigten "Stempelver-
sehens" erscheint es dem Senat als ausgeschlossen, daB die Diskrepanz zwi-
schen Aufstempelung auf der Urteilsausfertigung und dem Empfangsbekennt-
nis andere Ursachen hat, aus denen sich doch die Richtigkeit des Eingangs-
datums 4. Januar 1999 ergeben kdnnte. Dafilr, daB das auf der Urteilsausferti-
gung angebrachte Datum 5. Januar 1999 fehlerhaft sein kénnte, fehlen jegliche
Anhaltspunkte; entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind dahinge-
hende Mdglichkeiten rein theoretisch und lediglich spekulativ, kdnnen fur die
Uberzeugungsbildung - auch im Rahmen der Beweiswirdigung nach § 286
ZPO und des im vorliegenden Zusammenhang anzulegenden strengen MaB-

stabes - hingegen keine maBgebliche Bedeutung haben.

dd) Der Richtigkeit des Eingangsdatums vom 5. Januar 1999 und der
Unrichtigkeit des aus dem Empfangsbekenntnis ersichtlichen Zustellungszeit-
punkts steht auch nicht entgegen, wie seinerzeit in der Kanzlei der Proze3be-
vollméchtigten der Beklagten reagiert worden ist, als die Zeugin K. bemerkte,
daB der Stempel noch nicht weitergedreht worden war. Die Zeugin glaubte, mit
ihren handschriftlichen Korrekturen die eingetretenen Unrichtigkeiten beseitigt
zu haben, wobei auf der Hand liegt, daB sie das hier streitige Empfangsbe-
kenntnis vergaB. Ob die getroffenen MaBnahmen im Sinne eines ordnungsge-
méaBen und sorgfaltigen Vorgehens ausreichten oder vielleicht - wie das Beru-
fungsgericht erwartet hatte - ein Vermerk Uber die Vorkommnisse héatte gefer-
tigt werden sollen, ist fir die vorliegend allein maBgebliche Frage des Zeit-
punkts der Urteilszustellung nicht von entscheidender Bedeutung; etwaige
SorgfaltsverstéBe sprechen nicht in relevanter Weise dagegen, daB die Schil-

derung der Zeugen zu den objektiven Vorgangen zutrifft.
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Aus den vom Berufungsgericht weiter angestellten Uberlegungen zum
Zeitablauf bei der Ruckgabe von Empfangsbekenntnissen 148t sich ebenfalls
nichts Wesentliches fur die Zustellungsproblematik folgern. Es spricht nichts
dagegen, daB ein in Wahrheit erst am Dienstag, 5. Januar 1999 unterzeichne-
tes Empfangsbekenntnis am Mittwoch, 6. Januar 1999 wieder bei Gericht ein-
gegangen ist. Soweit im Berufungsurteil langere Rucksendefristen erwahnt
sind, lag dort - worauf die Revision zutreffend hinweist - jeweils ein Wochenen-

de dazwischen.
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Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und die Sache an das Beru-
fungsgericht zuruckzuverweisen, damit dieses Uber die Berufung der Beklag-
ten, gegen deren Zulassigkeit im Ubrigen keine Bedenken ersichtlich sind,
nunmehr in der Sache entscheiden kann.

Dr. Muller Dr. v. Gerlach Dr. Dressler

Wellner Diederichsen



