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vom
26. Juni 1997

in dem Rechtsstreit

Tessa SEIED, D<o ©, VEEED

Kldgerin und Beschwerdefiihrerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D UGG -

gegen

Reinhard G oD CINEND AN

Beklagter und Beschwerdegegner,

- Prozefibevollmichtigte: Rechtsanwilte (Jlll und G
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
am 26. Juni 1997 durch den Vizeprasidenten
Prof. Dr. Hagen und die Richter Dr. Vogt, Dr. Wenzel,

Schneider und Dr. Klein

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde der Klagerin
wird der BeschluB des 2. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Braunschweig vom

17. Februar 1997 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Behandlung und Entscheidung, auch iber
die Kosten des Beschwerdeverfahrens, an

das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Beschwerdewert: 169.000 DM.

Grinde

Die Klagerin begehrt, die Zwangsvollstreckung aus ei-
ner notariellen Urkunde fir unzuldssig zu erklaren. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Der Prozefibevollmach-
tigte der Klagerin im ersten Rechtszug, Rechtsanwalt Egge-
ling, hat mit Empfangsbekenntnis gemdf § 212 a ZPO besta-
tigt, daB er die Ausfertigung des Urteils am 2. Dezember



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1996 erhalten habe. Durch am Montag, dem 6. Januar 1997,
eingegangenen Schriftsatz hat die Kladgerin Berufung einge-
legt. Auf die MOglichkeit der Versdumung der Berufungsfrist
hingewiesen, hat sie ausgefihrt, die Ausfertigung des land-
gerichtlichen Urteils sei in der Kanzlei von Rechtsanwalt
EWl 2 2. Dezember 1996 eingegangen. Eine Kanzleiange-
stellte habe das Empfangsbekenntnis auf diesen Tag datiert,
Urteil und Empfangsbekenntnis seien jedoch erst am 4. De-
zember 1996 Rechtsanwalt EflllliJ vorgelegt worden. Die da-
mit unzutreffende Datierung des Empfangsbekenntnisses habe
Rechtsanwalt Efjlllll§bei dessen Unterzeichnung iibersehen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung verworfen und
den hilfsweise gestellten Antrag der Klagerin auf Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der
Berufungsfrist zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich die

sofortige Beschwerde der Klagerin.

II.
Das Rechtsmittel der Kl&dgerin ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, das Empfangs-
bekenntnis erbringe den Beweis dafiir, daf8 die Ausfertigung
des landgerichtlichen Urteils von Rechtsanwalt E{jilijjip an
2. Dezember 1996 als zugestellt entgegengenommen worden
sei. Der Gegenbeweis sei durch die den Vortrag der Kl&dgerin
bestdtigende eidesstattliche Versicherung von Rechtsanwalt
EQJEp nicht gefiihrt. Bei der Vielzahl der anwaltschaft-

lichen Geschdfte widerspreche es der Erfahrung, daB er sich
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an den Vorgang erinnern kénne. Vor allem spreche die Tatsa-
che, daB das Empfangsbekenntnis schon am 4. Dezember 1996
an das Landgericht zuriickgelangt sei, gegen die Richtigkeit
der eidesstattlichen Versicherung. DaB Rechtsanwalt Egg-
-auf einem an die Ausfertigung gehefteten Zettel zur
Notierung der Berufungsfrist den 4. Dezember 1996 als Datum
der Zustellung vermerkt habe, lasse keinen zwingenden
SchluB auf die Richtigkeit der Behauptung der Klagerin zu,
weil nicht ausgeschlossen werden kénne, dafl Rechtsanwalt
E-ci der Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses
einem Irrtum iiber das Kalenderdatum unterlegen sei. Auch an
den Beklagten sei die Zustellung am 2. Dezember 1996 er-
folgt.

2. Die Voraussetzungen der Zuldssigkeit der Berufung
sind von Amts wegen festzustellen, wozu der Freibeweis zu-
gelassen ist. Nach dem von Rechtsanwalt E@JlJJ} unter-
zeichneten auf den 2. Dezember 1996 datierten Empfangsbe-
kenntnis hat er das Urteil des Landgerichts an diesem Tag
als zugestellt entgegengenommen. DaB die durch die Unter-
schrift von Rechtsanwalt E@JjJjjl®@ bezeugte Tatsache zutref-
fend sei, hat die Kldgerin unter Vorlage einer eidesstatt-
lichen Versicherung von Rechtsanwalt Efjjjjiliij§inr Abrede ge-
stellt. Von deren Richtigkeit hat sich das Berufungsgericht
nicht iiberzeugen konnen. Das Verfahren des Berufungsge-
richts und die von ihm vorgenommene Wiirdigung sind insoweit
fehlerhaft.

DaB das Urteil des Landgerichts im Biiro von Rechtsan-
walt E@JlP cbenso wie im Biiro der Prozefbevollmachtigten



des Beklagten am 2. Dezember 1996 eingegangen ist, bestrei-
tet die Klagerin nicht, sondern behauptet, Rechtsanwalt

E D habe sich erst am 4. Dezember 1996 zur Zustellung
bekannt. Die Uberlegung des Berufungsgerichts, bei der
Vielzahl der anwaltschaftlichen Geschafte k&nne nicht ange-
nommen werden, dafl ein Rechtsanwalt sich an den Tag der Un-
terzeichnung eines Empfangsbekenntnisses erinnere, bedeutet
inhaltlich eine vorweggenommene Feststellung der Unglaub-
wirdigkeit der von Rechtsanwalt E( i abgegebenen eides-

stattlichen Versicherung.

Hierbei 1aBt das Berufungsgericht zudem auBer Be-
tracht, daB Rechtsanwalt EgJjjj} nach Behauptung der Kla-
gerin bei der Unterzeichnung eines Empfangsbekenntnisses
zur Berechnung der Berufungsfrist einen Zettel an die Aus-
fertigung des zugestellten Urteils heftet, auf dem er das
Datum der Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses notiert.
Die weitere Uberlequng, bei der Datumsangabe auf dem Zettel
kdnne Rechtsanwalt E@JJjji) einem Irrtum unterlegen sein,
beriicksichtigt die Behauptung der Klagerin nicht, daB
Rechtsanwalt E@J# sich der Richtigkeit des von ihm auf
dem Zettel vermerkten Datums zuvor durch einen Blick auf
den Kalender vergewissert. Zweifel an der Richtigkeit der
von Rechtsanwalt E@J 0 abgegebenen eidesstattlichen Ver-
sicherung folgen nach dem Vortrag der Kldgerin schliefilich
auch nicht daraus, daB das von Rechtsanwalt -unter—
zeichnete Empfangsbekenntnis noch am 4. Dezember 1996 an
das Landgericht zuriickgelangt ist. Nach dem Vorbringen der
Klagerin versendet Rechtsanwalt E{jjjiijp fiir das Landge-
richt Braunschweig bestimmte Schriftstiicke nicht per Post,



sondern 148t diese montags, mittwochs und freitags von ei-

ner Biiroangestellten zum Landgericht bringen.

Rechtsanwalt E— ist vom Berufungsgericht zum Be-
weis der Behauptung der Klagerin zu vernehmen. Der zur
Feststellung der Zulédssigkeit der Berufung zugelassene
Freibeweis senkt die Anforderungen an die richterliche
Uberzeugungsbildung nicht, sondern stellt das Gericht - im
Rahmen pflichtgemdfien Ermessens - im Beweisverfahren und
bei der Gewinnung der Beweismittel freier. Glaubhaftmachung
reicht zum Nachweis der Fristwahrung nicht aus (BGH, Be-
schlisse v. 9. Juli 1987, VII ZB 10/86, NJW 1987, 2875,
2876 und v. 4. Juni 1992, IX ZB 10/92, NJW-RR 1992, 1338,
1339). Erforderlich ist vielmehr der volle Beweis, wozu
Vorbringen und Beweisanerbieten der Parteien in vollem Um-
fang von Amts wegen zu priifen sind.

ITT.

Die sofortige Beschwerde kann auch nicht deshalb zu-
rliickgewiesen werden, weil die Berufungsbegriindungsfrist
zwischenzeitlich verstrichen ist. Die Kl&gerin hat durch
Schriftsatz vom 24. Januar 1997 die Verladngerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist beantragt. Uber diesen Antrag ist
bisher nicht entschieden. Der innerhalb der Frist zur Be-
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griindung gestellte Antrag ist daher weiterhin entschei-
dungsfahig (BGH, Beschl. v. 3. Februar 1988, IVb ZB 19/88,
FamRZ 1988, 831).

Hagen Vogt Wenzel

Schneider Klein
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