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BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XII ZB 100/92

vom
7. Oktober 1992

in der Familiensache

Hikmet C¢illR . w@strape 107, QD

Beklagter und
Beschwerdefihrer,

- Prozepbevollmichtigte: Rechtsanwalte Dr. (JID. D
und . P strape 5,
E -—

gegen

ayten cQD QD strape 60, gD,

Klagerin und
Beschwerdegegnerin,

- ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwdltinnen . -
- und ' ~
strafe 4, -




Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 7. Okto-
 ber 1992 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Blumenrdhr und
die Richter Dr. Krohn, Dr. zZysk, Dr. Knauber und Dr. Hahne

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde des Beklagten wird
der Beschlup des 17. Zivilsenats - Familiense-
nat - des Oberlandesgerichts Stuttgart wvom

9. Juli 1992 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Behandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Verfahrens
der sofortigen Beschwerde, an das Berufungsge-
richt zurldckverwiesen.

Grunde:

Der Beklagte legte gegen das ihm zu Hé&nden seiner Pro-
zePbevollmédchtigten am 24. Marz 1992 zugestellte Urteil des
Familiengerichts am 24. April 1992 Berufung ein und bean-
tragte rechtzeitig, die Frist zur Berufungsbegrindung bis
25, Juni 1992 zu verlangern. Diesem Antrag wurde entspro-
chen. Mit Schriftsatz vom 25. Juni 1992 begrindete er die
Berufung. Auf diesem Schriftsatz ist der Eingangsstempel
des Oberlandesgerichts vom 26. Juni 1992 angebracht.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Nachdem die Berichterstatterin des Oberlandesgerichts
auf dieses Eingangsdatum hingewiesen hatte, beantragte der
Beklagte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und trug
vor: Die Berufungsbegrindungsschrift sei von seinem Prozef-
bevollmédchtigten Rechtsanwalt P. am 25. Juni 1992 diktiert,
von dessen Sekretdrin Frau D. am selben Tag gefertigt und
gegen 16.30 Uhr von seinem Anwalt unterschrieben worden.
Weil dieser am selben Tag ohnehin nach S. habe fahren mis-
sen, habe er Frau D. angewiesen, den Schriftsatz zu kuver-
tieren und das Kuvert mit der Anschrift des Oberlandesge-
richts zu versehen. Spater habe der Sozius Rechtsanwalt
Dr. H. den Wunsch ge&upert, Rechtsanwalt P. mdge auch Post
mitnehmen, welche fur das Amtsgericht S., das Landgericht
S., das Oberlandesgericht S. und das Arbeitsgericht S. be-
stimmt gewesen sei. Rechtsanwalt P. habe daraufhin Frau D.
angewiesen, die Post je in ein Kuvert fir das Amtsge-
richt 8., das Landgericht S., das Oberlandesgericht S. und
das Arbeitsgericht S. einzulegen, die Kuverts mit den ent-
sprechenden Anschriften zu versehen und ihm vorzulegen.
Diesen Auftrag habe Frau D. an die Anwaltsgehilfin Frau N.
weitergegeben, welche seinem Anwalt gegen 18.00 Uhr vier
mit den Anschriften Oberlandesgericht S., Landgericht S.,
Amtsgericht S. und Arbeitsgericht S. versehene Umschlége
vorgelegt habe. Die an das Amtsgericht S., das Landge-
richt S. und das Oberlandesgericht §. adressierten Umschla-
ge habe sein Anwalt am 25. Juni 1992 gegen 20.00 Uhr in den
gemeinsamen Nachtbriefkasten der drei Gerichte und das mit
der Anschrift Arbeitsgericht S. versehene Kuvert etwa
10 Minuten spéter in den dortigen Nachtbriefkasten einge-
worfen. Zur Glaubhaftmachung berief sich der Beklagte auf
die anwaltliche Versicherung seines Prozefbevollmachtigten

1ZINYPsas HUIN “JJ BLY §§ YorU YURQUIIR(] S[B PUIS SUNJUWIUESS[19)1() JOP J[ID], YONY :SIOMUIE]

i

JLaw — Gesetze und Urteile R R Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App tore

W Uber 200 Gesetze
- fir A JL fur io
Uber 100.000 Urteile JLaw — fur Android JLaw — fiir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Rechtsanwalt P.. Ferner legte er eine eidesstattliche Ver-
sicherung der Frau D. vor.

Das Oberlandesgericht wies das Gesuch um Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand wegen Versaumung der Berufungsbe-
grundungsfrist zurick und verwarf die Berufung als unzulds-
sig. Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der beim Ober-
landesgericht eingelegten sofortigen Beschwerde, mit der er
wiederholt, dap sein Prozefbevollmdchtigter am Abend des
25. Juni 1992 gegen 20.00 Uhr den zu den Gerichtsakten ge-
langten Briefumschlag mit der Aufschrift "Oberlandesge-
richt §." in den gemeinsamen Nachtbriefkasten eingeworfen
habe. Eine Erklarung daflr, weshalb der Briefumschlag nicht
den roten Stempelaufdruck der gemeinsamen Postannahmestelle
trage, habe er nicht.

IT.

1. Nach der Beurteilung des Oberlandesgerichts hat der
Beklagte die Frist des § 519 Abs. 2 Satz 2 ZPO zur Begrin-
dung der Berufung nicht eingehalten. Es flhrt aus: Aufgrund
des schwarzen Tageseingangsstempels "Amtsgericht S.
26.06.1992" auf dem Kuvert stehe fest, dap die Darstellung
des Beklagten nicht richtig sei. Jedenfalls sei der Brief-
umschlag nicht in den Nachtbriefkasten der gemeinsamen Ein-
laufstelle des Oberlandesgerichts, Landgerichts und Amtsge-
richts 8. noch am 25. Juni 1992 gelangt. Es fehle der ent-
sprechende rote Stempelaufdruck: "Gemeinsame Postannahme-
stelle ... Nachtbriefschalter bis 24.00 Uhr", den die in
diesen eingelegten Schriftstiicke erhielten. Auch auf den



telefonischen Hinweis der Berichterstatterin habe der Pro-
zePbevollmadchtigte des Beklagten nicht erkléren kénnen, wie
der Tageseingangsstempel des Amtsgerichts S. auf den Um-

schlag gelangt sei. Eine Verwechselung der verschiedenen am
Abend des 25. Juni 1992 eingeworfenen Umschldge liege nahe.
Einen versehentlichen und damit schuldhaften, am letzten

Tag der Frist erfolgten Einwurf des Umschlags in den Brief-
schalter des Arbeitsgerichts, welches am 26. Juni 1992 den
Umschlag an das Amtsgericht weitergeleitet haben kénne, ha-
be der Beklagte mit seinem Vortrag nicht ausgeschlossen.

Diese Ausfihrungen begegnen durchgreifenden Bedenken.

a) Ausgehend vom Vorbringen des Beklagten hat der Ein-
wurf der Berufungsbegrindungsschrift in den Nachtbriefka-
sten am 25. Juni 1992 die Berufungsbegrundungsfrist ge-
wahrt, § 519 ZPO (vgl. auch BGH, Beschlup vom 4. Juni 1992
- IX ZB 10/92 - EBE/BGH 1992,250, m.N.). Mit diesem Vortrag
setzt sich das Oberlandesgericht in diesem Zusammenhang
nicht auseinander, sondern geht wegen des Eingangsstempels
"Amtsgericht S. 26.06.1992" davon aus, die Frist zur Be-
grindung der Berufung sei versdumt. Es beachtet nicht, dap
der Beklagte die rechtzeitige Vornahme einer ProzePhandlung
geltend macht, die zwar im Regelfall durch den Eingangs-
stempel des angegangenen Gerichts auf dem entsprechenden
Schriftsatz nachgewiesen wird. Der Eingangsstempel des
Amtsgerichts S. auf dem Kuvert und der inhaltlich Uberein-
stimmende Eingangsstempel auf dem Begrindungsschriftsatz
erbringen nach § 418 Abs. 1 ZPO Beweis dafiur, dap die Be-
grindungsschrift erst am 26. Juni 1992 beim Oberlandesge-
richt eingegangen ist. Jedoch ist nach § 418 Abs. 2 ZPO der



Gegenbeweis zulédssig (BGH, Beschlup vom 16. Februar 1984

- IX ZB 172/83 - VersR 1984, 442, 443). Dabei genigt Glaub-
haftmachung (§ 294 ZPO) nicht; die Rechtzeitigkeit des Ein-
gangs der Berufungsbegrindung mup vielmehr zur vollen Uber-
zeugung des Gerichts bewiesen werden (BGH aaO m.N.; vgl.
auch Zb6ller/Schneider, ZPO 17. Aufl. § 519b Rdn. 46 i.V.
mit § 518 RdAn. 20). Lediglich fur die Beweiserhebung gilt
der sogenannte Freibeweis (vgl. BGH, Beschlisse vom 9. Juli
1987 - VII 2B 10/86 - NJw 1987, 2875, 2876 m.w.N.; vom

4. Juni 1992 - IX ZB 10/92 aa0).

Hier hat der Beklagte eine anwaltliche Versicherung
seines ProzePbevollmdchtigten vorgelegt, die das Vorbringen
des Beklagten bestatigt. Das Berufungsgericht hatte deshalb
prufen missen, ob es aufgrund der anwaltlichen Erklarung
- méglicherweise in Verbindung mit weiteren Umstanden - die
Uberzeugung zu gewinnen vermochte, die Berufungsbegriindung
sei rechtzeitig eingegangen. Soweit ihm die anwaltliche
Versicherung nicht gentigt hdtte, hdtte es in ihr auch unbe-
denklich das Angebot sehen kénnen, den Anwalt des Beklagten
als Zeugen zu vernehmen (vgl. BGH, Beschlup vom 16. Februar
1984 aa0 S. 443). Aus dem angefochtenen Beschlup geht nicht
hervor, dap das Berufungsgericht sich dieser Mdéglichkeit
bewupt war und eine entsprechende Beweiswlrdigung vorgenom-
men hat. Der angefochtene Beschluf kann deshalb keinen Be-
stand haben.

b) Eine abschliefende Entscheidung ist dem Senat auf-
grund der bisherigen Feststellungen nicht méglich, da es
weiterer Ermittlungen bedarf. Dem Senat erschien es zweck-
mapfig, die weitere Sachaufklarung und Entscheidung dem Be-



rufungsgericht zu Ubertragen und die Sache an das Beru-
fungsgericht zurlickzuverweisen.

2. Fur die weitere Sachbehandlung weist der Senat vor-
sorglich auf folgendes hin:

a) Grinde dafir, weshalb ein in den Nachtbriefkasten
eines Gerichts vor 24.00 Uhr eingeworfenes Kuvert nicht den
"Nachtstempel", sondern erst den Stempel des folgenden Ta-
ges erhalten kann, gibt es mehrere (vgl. BGH, Beschluf vom
3. M&rz 1983 - IX ZB 4/83 - VersR 1983, 491 r.Sp.). Sie
héangen insbesondere davon ab, in welcher Weise der Nacht-
briefkasten geleert und dabei ausgeschlossen wird, dap eine
eingeworfene Sendung versehentlicht darin liegen bleibt und
erst bei spaterer Leerung bemerkt wird, und wie ferner aus-
geschlossen wird, daP eine vor 24.00 Uhr eingegangene Sen-
dung nicht versehentlich den Stempel der nach 24.00 Uhr
eingegangenen Post erhdlt. Soweit die in den Nachtbriefka-
sten eingeworfenen Sendungen automatisch gestempelt werden
sollten, ist eine spdtere Stempelung dann denkbar, wenn
nicht ausgeschlossen werden kann, dap beim gleichzeitigen
Einwurf mehrerer Umschlédge ein unter den Ubrigen Kuverts
liegender Umschlag ungestempelt bleibt. Hierzu hat das Be-
rufungsgericht bisher keine Feststellungen getroffen. Es
dlirfte sich anbieten, dienstliche AuBerungen der am 25. und
26. Juni 1992 mit der Leerung des Nachtbriefkastens und der
Stempelung der Eingédnge betrauten Bediensteten Uber die in
Betracht zu ziehenden Umsténde einzuholen.

b) Das Berufungsgericht hélt ein Versehen des Prozefbe-
vollmachtigten des Beklagten deshalb nicht fir ausgeschlos-
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sen, weil das Kuvert mit der Berufungsbegrundungsschrift
zundchst beim Arbeitsgericht eingeworfen und von dort erst
am 26, Juni 1992 zum Amtsgericht S. und Oberlandesgericht
gelangt sein kénne. Es setzt sich dabei nicht mit der Tat-
sache auseinander, daB der bei den Gerichtsakten befindli-
che Umschlag keinen Eingangsstempel des Arbeitsgerichts
aufweist. Erhalten in den Nachtbriefkasten des Arbeitsge-
richts S. eingelegte Sendungen - ebenfalls - regelmdpig ei-
nen Eingangsstempel des Gerichts, so stdnde das Fehlen ei-
nes Eingangsstempels des Arbeitsgerichts auf dem Umschlag
dem vom Berufungsgericht fur mdglich gehaltenen Geschehens-
ablauf entgegen. Da das Berufungsgericht von Amts wegen zu
prifen hat, ob die Berufung fristgerecht begrindet worden
ist (§ 519b Abs. 1 Satz 1 ZPO), wird auch zu erwégen sein,
dienstliche Auskiunfte der fir die Leerung des Nachtbriefka-
stens und Stempelung der Eingdnge zustandigen Bediensteten
des Arbeitsgerichts einzuholen.

¢) Nach dem Vortrag des Beklagten hat sein Anwalt am
Abend des 25. Juni 1992 weitere Post fir das Oberlandesge-
richt S., das Landgericht S. und das Amtsgericht S. einge-
worfen. Ein Nachweis des Eingangs dieser Post am 25. Juni
1992 in Verbindung mit der eidesstattlichen Versicherung
der Frau D., dap die beim Arbeitsgericht eingeworfene Sen-
dung ebenfalls am 25. Juni 1992 dort eingegangen ist, kénn-
te ein Anhaltspunkt dafir sein, daPf beim Stempeln des Ku-
verts mit der Berufungsbegrindung innerhalb des Gerichts
ein Fehler vorgekommen sein kann, Es dirfte deshalb auch in
Betracht 2zu ziehen sein, ob dem Beklagten Gelegenheit zu
geben ist, die Geschaftsnummern der Verfahren mitzuteilen,
zu denen sein Anwalt am 25. Juni 1992 Kuverts eingeworfen



hat, um den Zeitpunkt des Eingangs dieser Schriftstilicke
feststellen zu koénnen.

d) Halt das Berufungsgericht nach dem Ergebnis der wei-
teren Ermittlungen den fristgerechten Eingang der Beru-
fungsbegrindungsschrift nicht fir bewiesen, so wird es er-
neut Uber den Wiedereinsetzungsantrag des Beklagten 2zu ent-

scheiden haben.

Blumenrdéhr Krohn Zysk

Knauber Hahne
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