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' BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XII ZB 177/96

vom
27. November 1996

in dem Rechtsstreit

Burhan E NS 5& Bei den z@EED s, DGR

Beklagter und Beschwerdefihrer,

- Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte -und Kollegen,
latz 12, AQEEEND -

gegen

Gabriel sC; SGOED- -B@D KGaA, gesetzlich
vertreten durch den persdénlich haftenden geschaftsfihren-

den Gesellschafter Dr. Jobst Keiiiie-E . Mgi§strafe
46-48, M

’

Klagerin und Beschwerdegegnerin,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwilte GEED und
D, "G strafe 1,



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 27. No-
vamber 1996 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Blumenrdhr

und die Richter Dr. Krohn, Gerber, Sprick und Weber-Monecke

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde des Beklagten wird
der Beschlufd des 30. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen mit dem Sitz in Augsburg vom
19. August 1996 aufgehoben.

Dem Beklagten wird gegen die Versdaumung der
Frist zur Einlegung der Berufung gegen das
Schluffurteil des Landgerichts Augsburg vom

2. Januar 1996 Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand gewahrt.

Beschwerdewert: bis 10.000 DM

Griinde:

Gegen das ihm am 22. Januar 1996 zugestellte Schluflur-
teil des Landgerichts legte der Beklagte mit Schriftsatz
seiner Prozeflbevollmidchtigten vom 22. Februar 1996 Berufung
ein.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Berufungsschrift tragt den Eingangsstempel der all-
gemeinen Einlaufstelle der Justizbehdrden in Augsburg vom
Montag, dem 26. Februar 1996.

Nach Mitteilung des Eingangsdatums, die dem Beklagten
am 29. Februar 1996 zuging, beantragte dieser am 14. Marz
1996 gegen die Versdaumung der Berufungsfrist Wiedereinset-

zung in den vorigen Stand.

Unter Vorlage einer anwaltlichen Versicherung seines
Prozeffbevollmdchtigten, Rechtsanwalt S., sowie eidesstatt-
licher Versicherungen der in dessen Kanzlei tatigen Asses-
sorin R. und des Rechtsanwalts H. trug er zur Begrindung
vor, der Ablauf der Berufungsfrist sei im Fristenbuch zu-
treffend zum 22. Februar 1996 notiert worden. An diesem Tag
sei die Berufungsschrift von Rechtsanwalt S. unterzeichnet
und sodann in ein Postausgangsfach gelegt worden, das nach
allgemeiner Anweisung allein fir solche Schriftsdtze be-
stimmt sei, die noch am selben Tag durch Boten zur allge-
meinen Einlaufstelle der Justizbehdérden Augsburg bzw. zu
deren Nachtbriefkasten zu bringen seien. Rechtsanwalt H.
habe sich anschliefiend vergewissert, daff die Berufungs-
schrift in dieses "Botenfach" gelegt worden sei, daraufhin
einen Fristenkontrollzettel ausgefiillt, anhand dieses Zet-
tels am Abend die Frist nochmals kontrolliert und sie im

Fristenbuch als erledigt gestrichen.

Am selben Abend hdtten Rechtsanwalt K. und Frau Asses-
sorin R. das Botenfach vollsténdig geleert, den Inhalt in
einen Umschlag gesteckt, diesen verschlossen und ihn zwi-
schen 20.30 und 21.00 Uhr in den Nachtbriefkasten der Ein-
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laufstelle eingeworfen. Gegen 22.30 Uhr habe Rechtsanwalt
H. bei erneuter Uberpriifung das Botenfach leer vorgefunden.

Es seli bislang nicht vorgekommen, daf eine Blroange-
stellte einen im Botenfach befindlichen Schriftsatz ohne
ausdriickliche Einzelanweisung oder Ricksprache mit dem
sachbearbeitenden Rechtsanwalt entnommen und mit normaler
Post versandt habe.

Das Berufungsgericht holte eine dienstliche Stellung-
nahme der beiden Justizwachtmeister ein, die am 22., 23.
und 26. Februar in der Einlaufstelle tatig gewesen waren.
Nach ihrer Darstellung ist dem Eingangsstempel zu entneh-
men, dal’ die Berufungsschrift frihestens am Montag, dem 26.
Februar, im Nachtbriefkasten gelegen haben kénne. Es sei
unwahrscheinlich, daf sie sich schon vom vorausgegangenen
Donnerstagabend an darin befunden habe und bis zum Montag
ubersehen worden sei.

Auf Anfrage des Gerichts trug der Beklagte ergdnzend
vor, Nachforschungen seines Prozefbevollmidchtigten hatten
ergeben, daf andere in dem Umschlag befindliche Schriftsét-
ze mit dem Eingangsstempel des Nachtbriefkastens vom
22. Februar versehen worden seien. Es sei nicht auszu-
schlieRen, daf die Berufungsschrift bei Gericht zwischen
andere Schriftsitze gerutscht sei, erst am 26. Februar als
eigenstandiger Schriftsatz in anderer Sache erkannt und
daraufhin mit dem Eingangsstempel dieses Tages versehen

worden sei.



Die andere Moéglichkeit, daf die Berufungsschrift wei-
sungswidrig dem Botenfach vor dessen Leerung wieder entnom-

men wurde, sei demgegeniliber v6llig unwahrscheinlich.

Das Berufungsgericht wies das Wiedereinsetzungsgesuch
zurick und verwarf die Berufung durch Beschluf als unzulas-
sig. Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der sofortigen
Beschwerde.

II.

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB
die Berufungsfrist nicht gewahrt ist. GemdR § 418 Abs. 1
ZPO erbringt der Eingangsstempel der allgemeinen Einlauf-
stelle der Justizbehdérden in Augsburg vom 26. Februar 1996
den Beweis daflir, daf die Berufungsschrift erst an diesem
Tage und damit verspatet bei Gericht eingegangen ist. Der
durch den Eingangsstempel begrindete Beweis kann zwar gemafs
§ 418 Abs. 2 ZPO durch Gegenbeweis entkradftet werden; die-
ser erfordert indes die volle Uberzeugung des Gerichts vom
rechtzeitigen Eingang (vgl. Senatsurteil vom 31. Mai 1995
- XII ZR 206/94 - VersR 1995, 1467, 1468; BGH, Urteil vom
22. Juni 1988 - VIII ZR 8/86 - VersR 1988, 1140).

Das Berufungsgericht hat sich von der Rechtzeitigkeit
der Berufung nicht Uberzeugen kénnen. Es ist davon ausge-
gangen, daR es nicht mdglich sei, daf ein Schriftsatz unge-
sehen im Nachtbriefkasten liegen bleibe. Jedenfalls stehe



nicht fest, dafs die Berufungsschrift sich in dem Umschlag
befunden habe, der am Abend des 22. Februar eingeworfen
worden sei. Es sel nicht auszuschliefien, daf sie - aus wel-
chem Grunde auch immer - dem Botenfach vor dessen Leerung
wieder entnommen worden sei, beispielsweise zur beabsich-
tigten Anderung des Textes oder zur Anbringung von Korrek-
turen.

Das halt der Uberprifung im Ergebnis stand.

Ob eine Berufung zuldssig ist oder nicht, hat das Revi-
sionsgericht von Amts wegen zu prifen; an die Beweiswirdi-
gung des Berufungsgerichts ist es nicht gebunden (vgl. Se-
natsurteil vom 31. Mai 1995 aaO m.N.).

Der Senat halt es zwar fir mdéglich, dafl die Berufungs-
schrift sich in dem Umschlag befand, aber bei der Stempe-
lung UGbersehen wurde. Kurze Schriftsédtze (hier: zwei zusam-
mengeheftete Blatter) kénnen beispielsweise - insbesondere
beim Einlegen in einen Sammelumschlag - leicht unter eine
Bliroklammer geschoben werden, die einen umfangreicheren
Schriftsatz zusammenh&dlt, und deshalb bei der Stempelung
Ubersehen werden. Auf welche Weise sie spater in den Ge-
schidftsgang zurlickgelangen, ist hiufig nicht nachzuvollzie-
hen. Ungewdhnlich ist allerdings, daf% ein solcher Schrift-
satz nachtrdglich den Eingangsstempel des Nachtbriefkastens
erhalt.

Die blofle Mdglichkeit eines solchen Geschehensablaufs
ist allerdings auch dann, wenn an den nach § 418 Abs. 2 ZPO
zuldssigen Gegenbeweis wegen der Beweisnot des Beklagten



hinsichtlich gerichtsinterner Vorgadnge keine zu hohen An-
forderungen gestellt werden (vgl. Senatsurteil vom 31. Mai
1995 aal), nicht geeignet, den durch den Eingangsstempel
erbrachten Beweis des verspateten Eingangs zu entkraften,
solange nicht jeder andere denkbare Hergang auszuschlieflen
ist. Die vom Berufungsgericht aufgezeigte Mdoglichkeit, daf
die Berufungsschrift dem Botenfach vor dessen Leerung wie-
der entnommen wurde, hat der Beklagte jedoch nicht aus-

schlieffen kdénnen.

2. Das Berufungsgericht hat sich gehindert gesehen,
Wiedereinsetzung zu gewdhren, und dies damit begrindet, der

Beklagte habe eine Fristversdumung nicht behauptet.

a) Dem vermag der Senat schon deshalb nicht zu folgen,
weil der Beklagte sein Wiedereinsetzungsgesuch einleitend
damit begrindet hat, er habe die Berufungsfrist ohne eige-
nes und ohne Verschulden seiner Prozeflbevollmachtigten
nicht eingehalten.

Dem steht nicht entgegen, daf3 der Beklagte in erster
Linie geltend macht, die Berufungsschrift sei rechtzeitig
eingegangen, versehentlich aber erst spdter mit einem Ein-
gangsstempel versehen worden. Der Partei, die die Zulassig-
keit ihres Rechtsmittels geltend macht, steht es frei, des-
sen rechtzeitige Einlegung zu behaupten und zugleich fir
den Fall, daf das Gericht den Gegenbeweis des § 418 Abs. 2
ZPO als nicht gefihrt ansieht, Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand gegen die vom Gericht dann anzunehmende Versdau-
mung der Frist 2zu beantragen.



So ist hier auch das Vorbringen des Beklagten zu ver-
stehen. An die entgegenstehende Auffassung des Berufungsge-
richts ist der Senat nicht gebunden. Das Revisionsgericht
kann verfahrensrechtliche Erklarungen der Parteien uneinge-
schrankt selbst auslegen (vgl. Senatsurteil vom 27 Marz
1996 - XII 2ZR 83/95 - FamRZ 1996, 1070, 1071 m.N.).

b) Das Wiedereinsetzungsgesuch des Beklagten ist auch
begrindet. Er hat hinreichend glaubhaft gemacht, daf die
Versaumung der Berufungsfrist, von der hier auszugehen ist,
weder von ihm selbst noch von einem seiner Prozefibevoll-
mdchtigten (§ 85 Abs. 2 ZPO) verschuldet worden ist.

Ein Organisationsfehler kann den Prozeflbevollmidchtigten
des Beklagten nicht vorgeworfen werden. Die von ihm darge-
legte Organisation der Ausgangskontrolle entspricht den An-
forderungen der hédchstrichterlichen Rechtsprechung. Danach
sind fur fristwahrende Schriftsidtze die mafgeblichen Fri-
sten im Kalender nicht schon bei Anfertigung der Schrift-
sitze, sondern erst nach deren Bereitstellung fiur die Mit-
nahme zur Post bzw. zur Einlaufstelle des Gerichts zu 16-
schen (vgl. BGH, Beschlufs vom 10. Marz 1987 - VI ZB 14/86 -
BGHR ZPO § 233 Fristenkontrolle 4). Ferner gehdrt zu einer
wirksamen Ausgangskontrolle die Anordnung einer abendlichen
Erledigungskontrolle anhand des Fristenkalenders (vgl. Se-
natsbeschlufs vom 17. Oktober 1990 - XII 2B 84/90 - BGHR aaO
Ausgangskontrolle 1) . Beides ist hier geschehen.

Dariber hinaus muff zur Sicherung der Fristwahrung auch
Vorsorge dafir getroffen werden, daf® die fir das Gericht
bestimmte, hier im Botenfach bereitliegende Post tatsach-



lich noch am selben Tag zum Gericht gelangt (vgl. Senatsbe-
schlu® vom 8. Dezember 1993 - XII ZB 155/93 - BGHR aaO
Fristenkontrolle 31).

Das Ablegen eilbedlrftiger, nach Dienstschlufs durch Bo-
ten zuzustellender Gerichtspost in einem besonderen, nur
hierfir vorgesehenen Botenfach in Verbindung mit der allge-
meinen Anweisung, darin befindliche Schriftsidtze nicht ohne
Rucksprache mit dem sachbearbeitenden Rechtsanwalt zu ande-
ren Zwecken als dem der Zustellung zu entnehmen, genlugt
diesen Anforderungen (vgl. auch Senatsbeschluffi vom 15. Fe-
bruar 1995 - XII ZB 229/94 - BGHR aaQ Fristenkontrolle 39).

Eine nochmalige Kontrolle der vollstdndigen Absendung
der im Botenfach liegenden Schriftsdtze mit Hilfe eines
Postausgangsbuches ist hingegen nicht erforderlich (vgl.
BGH, Beschluff vom 14. Juli 1994 - VII ZB 7/94 - NJW 1994,
2958, 2959).

Wenn sich die Berufungsschrift nicht in dem Umschlag
befand, der am Abend des 22. Februar 1996 in den Nacht-
briefkasten eingeworfen wurde, laRt dies unter den glaub-
haft gemachten Umstanden nur den Schlufl zu, daf sie dem Bo-
tenfach, in dem sie lag, vor dessen vollstandiger Leerung
wieder entnommen wurde. Dafl der Prozeflbevollma@chtigte des
Beklagten oder einer seiner Sozien die Berufungsschrift
selbst wieder entnommen haben k&énnte, ist angesichts der
vorgelegten anwaltlichen und eidesstattlichen Versicherun-
gen auszuschlieflen. Somit verbleibt als mégliche Ursache
der Fristversdumnis nur ein Verstofl einer Kanzleikraft ge-

gen die bislang stets beachtete allgemeine Anweisung, im



—y

Eotenfach liegende Schriftsatze nicht ohne Riicksprache zu
entnehmen. Fur ein solches nicht vorhersehbares Fehlverhal-
ten einer Kanzleikraft ist der Prozeflbevollmiachtigte des

Beklagten nicht verantwortlich zu machen.

Blumenrdhr Krohn Gerber

Sprick Weber-Monecke
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