BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XII ZB 192/94
vom
29. Marz 1995

in dem Rechtsstreit

Rechtsanwalt Gunther WO ¢ handelnd als Gesamtvoll-
streckungsverwalter uber das Vermdgen der Konsumgenossenschaft

NGNS -.C., An SOIIEED. 0D .
Beklagter und Beschwerdefihrer,

- Prozepbevollmachtigte:

O und

Rechtsanwalte
- @ !

dgeden

Nguyen Thi H , AN /CoOlNEENy COENY -
strape @, J@-L /0Ost,

Klagerin und Beschwerdegegnerin,

- Prozefbevollmachtigter: Rechtsanwalt .
. -
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 29. Marz
1995 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Blumenrdhr und die
Richter Dr. Xrohn, Nonnenkamp, Gerber und Sprick

beschlossen: B

Die sofortige Beschwerde gegen den Beschlup des
1. Zivilsenats des Thiringer Oberlandesgerichts
vom 26. September 1994 wird auf Kosten des Be-
klagten zurluckgewiesen.

Beschwerdewert: 117.300 DM
(12 x 8.500 DM + 15 % MWSt).

Grunde:

Das Landgericht stellte durch Urteil vom 18. Marz 1994
die Unwirksamkeit der Kuindigung eines naher bezeichneten
Mietverhdltnisses durch den Beklagten und den Fortbestand
dieses Mietverhaltnisses fest. Gegen dieses ihm am 30. Mé&rz
1994 zugestellte Urteil legte der Beklagte am 21. April
1994 Berufung ein. Auf den Hinweis des Gerichts vom 7. Juni
1994, daPf die Berufung nicht begrindet worden sei, bean-
tragte er am 16. Juni 1994 Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Versdumung der Frist zur Begrundung der Be-

rufung und holte zugleich die Begrindung des Rechtsmittels
nach.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Zum Wiedereinsetzungsgesuch trug er vor, er habe mit in
Kopie beigefligtem Schriftsatz vom 17. Mai 1994 beantragt,
die Begrundungsfrist wegen erhdéhten Arbeitsaufkommens nach
Genesung seines Prozefbevollmdchtigten von einer mehrwdchi-
gen Erkrankung bis zum 20. Juni 1994 2u verlangern. Dieser
Schriftsatz sei noch am selben Tage unterzeichnet und nach
BlUroschluf in den Postkasten geworfen worden. Wenn er bei
Gericht nicht eingegangen sei, misse er auf dem Postweg
verloren gegangen sein.

Zur Glaubhaftmachung figte er dem Wiedereinsetzungsge-
such eine eidesstattliche Erkla&rung der Blroangestellten J.
seines Prozefbevollméchtigten bei, in der diese angab, dap
sie seit Anfang 1992

"den Schriftverkehr sowie den Postausgang uber—
wache. Dabei ist es stets so0, dap fertiggestell-
te Schreiben noch am selben Tag zum Briefkasten
gebracht werden, was ich zum festen Brauch im
Bliro auch fir die beiden weiteren Mitarbeiter
gemacht habe. So ist auch am 17, Mai 1994 ver-
fahren worden. Warum das an das OLG Thiringen
gerichtete Schreiben nicht angekommen ist, kann
ich mir nicht erkléaren.”

Mit dem angefochtenen Beschluf verwarf das Oberlandes-
gericht die Berufung mangels fristgerechter Begrindung als
unzuldssig und wies das Wiedereinsetzungsgesuch mit der Be-
grundung zuruck, der Beklagte habe nicht hinreichend glaub-
haft gemacht, daP der Verlangerungsantrag rechtzeitig ge-
fertigt worden und herausgegangen sei. Die Versicherung,
dap fertiggestellte Schreiben Ublicherweise noch am selbern
Tag zum Briefkasten gegeben wiirden, reiche nicht aus.
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Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde, mit
der der Beklagte geltend macht, die Ulberreichte eidesstatt-
liche Versicherung beziehe sich erkennbar und hinreichend
konkret auf den Verlangerungsantrag vom 17, Maili 1994. Des-
sen rechtzeitige Fertigung und Absendung ergebe sich zudem
aus elner Erklarung seiner erstinstanzlichen Prozefbevoll-
madchtigten, mit der diese bestdtige, daf die ihr zur Kennt-
nisnahme uUbersandte Abschrift dieser Antragsschrift am
19, Mai 1994 bei ihr eingegangen sei.

Ferner reichte der Beklagte eine erganzende eidesstatt-
liche Versicherung der Bliroangestellten J. nach, derzufolge

"meine damalige Versicherung so zu verstehen
war, dap der Fristverlangerungsantrag am 17. Mai
1994 geschrieben, unterschrieben und auch zur
Post gegeben wurde. Gerade wenn Herr Rechtsan-
walt S. im Blro ist und fir ihn Schriftsédtze zu
fertigen sind, werden diese vorrangig noch am
selben Tag fertiggestellt und zur Post gegeben,
was beil dem haufigen starken Arbeitsanfall gera-

de fir mich mit zahlreichen Uberstunden verbun-
den ist.

Zudem gilt die Anweisung, daPp abends der letzte
Mitarbeiter, der das Biro verldpt, auf allen
Schreibtischen nochmals nach liegengebliebenen
Schriftsétzen zu suchen hat. Wenn Herr Rechtsan-—
walt S. im Biro GE ist, trifft diese Aufgabe
stets mich, so auch am 17. Mai 94, weshalb ich
hinsichtlich der Absendung des Schriftsatzes wvom
17. Mai 1994 auch so sicher sein kann."




IT.

Die gem&B § 519b Abs. 2 ZPO statthafte, form- und
fristgerecht eingelegte sofortige Beschwerde ist nicht be-
grundet.

1. Das Oberlandesgericht hat die Berufung zu Recht als
unzulassig verworfen, weil das Rechtsmittel erst nach Ab-
lauf der Monatsfrist begrindet worden ist (8§ 519 Abs. 2
Satz 2, 519b Abs. 1 ZP0O). Die Frist zur Begrindung der am
21. April 1994 eingelegten Berufung endete am Dienstag, dem
24. Mai 1994 (23. Mai 1994 = Pfingstmontag). Durch die erst
am 16. Juni 1994 eingereichte Berufungsbegrindung wurde sie
nicht gewahrt.

2. Das Oberlandesgericht hat die Wiedereinsetzung gegen
die Versdumung der Begruindungsfrist im Ergebnis zu Recht
versagt, well der Beklagte nicht hinreichend dargetan und
glaubhaft gemacht hat, dap er ohne ein Verschulden seines
Prozefbevollméchtigten, das er sich gem&p § 85 Abs. 2 ZPO
zurechnen lassen muf, an der Einhaltung der Frist zur Be-
grindung der Berufung gehindert war (§ 233 ZPO).

a) Es kann dahinstehen, ob die mit der sofortigen Be-
schwerde vorgelegte Bestdtigung der erstinstanzlichen Pro-
zepbevollméchtigten des Beklagten als neuer, auperhalb der
Frist fir den Wiedereinsetzungsantrag (§ 234 Abs. 1 ZPO)
vorgebrachter Sachverhalt anzusehen ist, der nicht beriuck-
sichtigt werden kann (vgl. dazu Senatsbeschlisse vom
27. September 1989 - IVb ZB 73/89 - und vom 20. Mai 1992
- XII ZB 43/92 - BGHR ZPD § 234 Abs. 1 Begrlndung 2 und 6;
BGH, Beschlup vom 26. Movember 1991 - XI ZB 10/91 - BGHR



aa0 Begrundung 5 = NJW 1992, 697). Auch ohne diese Bestati-
gung hat der Beklagte durch die eidesstattliche Versiche-
rung in Verbindung mit der Vorlage der Kopie des Verlange-
rungsantrages vom 17. Mai 1994, der das Diktatzeichen
Sto/J&-5 trdagt, jedenfalls hinreichend glaubhaft gemacht,
dap die Blroangestellte J. diesen Schriftsatz am 17. Mai
1994 gefertigt hat.

b) Auch unter Berlcksichtigung der ergénzenden eides-
stattlichen Versicherung bietet der Vortrag aber nicht ge-
nigend konkrete Anhaltspunkte, um mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit annehmen zu kénnen, daP der Fristverlénge-

rungsantrag rechtzeitig vor Fristablauf abgeschickt worden
ist.

Da ungeklart ist, weshalb der Antrag nicht bei Gericht
eingegangen ist, mup die Wiedereinsetzung versagt werden,
wenn nicht glaubhaft gemacht ist, dap die verspétete Ein-
reichung auf Umstdnden beruht, die weder von der Partei
noch von ihrem Prozefbevollméchtigten verschuldet sind
(vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 1983 - VIII ZR 343/81 -
VersR 1983, 401).

Hier hat der Beklagte jedenfalls nicht glaubhaft ge-
macht, dap im BlUro seines Prozefbevollmdchtigten eine 2zu-
verlassige Ausgangskontrolle bestand.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist ein Rechtsanwalt verpflichtet, fuir fristwahrende
Schriftsatze eine Ausgangskontrolle einzurichten (vgl. BGH,
Beschluf vom 21. April 1988 - VII ZB 4/88 - VersR 1988,
942; Senatsbeschllsse vom 22. Oktober 1986 - IVb ZB 89/86 -




BGH ZPO § 233 Rechtsmittelbegrindung 1; vom 17. OKktober
1990 - XITI ZB 84/90 - FamRZ 1991, 423 f. = BGHR aa0 Aus-
gangskontrolle 1 und vom 10. April 1991 - XII ZB 28/91 -
BGHR aa0 Fristverlangerung 7, jeweils m.w.N.).

Diese Verpflichtung besteht auch bei einem Antrag auf
Verlangerung einer Rechtsmittelbegrindungsfrist. Auch die-
ser ist namlich eine fristwahrende Prozephandlung (BGH, Be-
schlupf vom 19. Februar 1991 - VI ZB 2/91 - BGHR aaO Fris-
tenkontrolle 16; Senatsbeschlisse vom 6. M&rz 1991 - XII ZB
58/90 - FamRZ 1991, 792, 793 und vom 10. April 1991 aaO0),
weil ihm nur stattgegeben werden kann, wenn er vor Ablauf
der Begrundungsfrist bei Gericht eingeht (vgl. BGHZ - GSZ -
83, 217 ff).

Die Ausgangskontrolle kann etwa in der Fihrung eines
Postausgangsbuchs oder darin bestehen, daPp auf der Durch-
schrift des Schriftsatzes ein "Ab-Vermerk" angebracht wird;
diese Aufgaben kdénnen auch einer einzelnen, dafir ausdruck-
lich benannten zuverldssigen Blrokraft Ubertragen werden
(vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 1983 - VIII ZR 343/81 -
aa0). Die Ausgangskontrolle mup die Gewahr dafuir bieten,
dap fristwahrende Schriftsdtze auch tatsachlich rechtzeitig
hinausgehen. Der Rechtsanwalt mup daher sicherstellen, dap
die im Fristenkalender vermerkten Fristen erst gestrichen
werden - oder ihre Erledigung sonst kenntlich gemacht
wird -, wenn die fristwahrende Mafnahme durchgefihrt, der
Schriftsatz also nicht nur gefertigt, sondern auch abge-
sandt oder zumindest postfertig gemacht worden ist. Ferner
gehdért zu einer wirksamen Ausgangskontrolle die Anordnung
einer abendlichen Erledigungskontrolle anhand des Fristen-



kalenders (Senatsbeschlup vom 8. Dezember 1993 - XII ZB
155/93 - BGHR aaO Fristenkontrolle 30).

bb) Der Beklagte hat eine diesen Anforderungen genigen-
de Ausgangskontrolle im Blro seines Prozepbevollmachtigten
nicht dargetan. Die Anweisung, dap abends der letzte Mitar-
beiter, der das Blro verlaPt, auf allen Schreibtischen
nochmals nach liegengebliebenen Schriftsétzen zu suchen
hat, vermag eine spezielle Ausgangskontrolle fur fristwah-
rende Schriftsdatze nicht zu ersetzen, da diese Art der Kon-
trolle - beispielsweise - schon dann versagt, wenn der un-
terschriebene Schriftsatz, aus welchen Grinden auch immer,
nicht auf dem Schreibtisch liegenbleibt, sondern anderswo
abgelegt wird oder in der zugehérigen Handakte verbleibt
und mit dieser abgelegt wird (vgl. BGH, Beschlisse vom
14, Dezember 1982 - VIII ZB 40/82 - NJW 1983, 884, 885, vom
26, Mai 1992 - VI ZB 13/92 - VersR 1993, 378 £ und vom
22. September 1992 - VI ZB 11/92 - VersR 1993, 207).

cc) Auf die Einrichtung einer zureichenden Ausgangskon-
trolle wirde es nur dann nicht ankommen, wenn die rechtzei-
tige Absendung des Verlangerungsantrages vom 17. Mai 1994
unmittelbar glaubhaft gemacht ware. Das ist aber nicht der
Fall:

Nach der ersten eidesstattlichen Versicherung der Ange-
stellten J. sollen am 17. Mai 1994 alle fertiggestellten
Schreiben wie Ublich zum Briefkasten gebracht worden sein.
Diese Darstellung lapt weder erkennen, wer die Briefsendun-
gen eingeworfen hat, ncch 1lapt sie angesichts der vorste-
hend aufgezeigten Fehlerquellen den hinreichend sicheren
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Schlup darauf zu, daP sich auch der fragliche Verléange-
rungsantrag darunter befand.

Auch die ergénzende eidesstattliche Versicherung, der-
zufolge samtliche Schriftsdtze zur Post gegeben worden sein
sollen, gibt insoweit keinen weiteren Aufschluf. Die Anga- .
be, dap die im Biro des Prozefbevollméchtigten Ubliche
Handhabung fir sie, die Angestellte J., mit zahlreichen
Uberstunden verbunden sei, l4Bt nicht hinreichend zweifels-
frei erkennen, ob ihr auper der Fertigung der Schriftsatze
auch deren Aufgabe zur Post obliegt. Dies 1laBt sich auch
nicht der Angabe entnehmen, sie habe am 17. Mai 1994 das
.Blro als Letzte verlassen und deshalb weisungsgemdp samtli-
che Schreibtische nach liegengebliebenen Schriftsatzen
durchsucht. Denn dies schlieft nicht aus, daf die ausgehen-
den Schriftsédtze von einer anderen Angestellten, die das
Bliro vor ihr verlassen hat, zur Post gebracht wurden.

Wenn die Bluroangestellte J. sich konkret daran hétte
erinnern kénnen, den Verlangerungsantrag vom 17. Mai 1994
zur Post gebracht zu haben, hétte es nahegelegen, dies un-
mipverstédndlich an Eides Statt zu versichern. Statt dessen
beziehen sich die eidesstattlichen Versicherungen der Blro-
angestellten J. allgemein auf den gesamten Postausgang des
betreffenden Tages und vermeiden in beiden F&llen, denjeni-
gen zu benennen, der die Post eingeworfen hat.

dd) An dieser Beurteilung vermag auch die glaubhaft ge-
machte Tatsache nichts zu &ndern, dap eine Abschrift des
Verlaéngerungsantrages am 19. Mai 1994 bei der erstinstanz-
lichen Prozefbevollmdchtigten des Beklagten einging. Dies
mag die rechtzeitige Bearbeitung der Sache belegen, besagt
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aber nichts daruiber, ob das an das Gericht adressierte Ori-
ginal dieses Schriftsatzes abgesandt wurde (vgl. BGH, Be-

schlup vom 14. Dezember 1982 aaO; Urteil vom 21. Februar
1983 aa0 S. 402).

ee) Auch sonst sind keine Umstdnde ersichtlich, die den
Schlup rechtfertigen, daPp der Verléngerungsantrag rechtzei-
tig abgeschickt, aber im Bereich des Thiringer Oberlandes-
gerichts fehlgeleitet wurde. Blofe Mutmapungen Uber inso-
weit denkbare Geschehensablaufe vermdgen die Glaubhaftma-
chung der rechtzeitigen Absendung des Schriftsatzes aber
nicht zu ersetzen (vgl. BGH, Beschluf vom 14, Dezember 1982
aa0) .

Blumenrdhr Krohn Nonnenkamp

Gerber Sprick
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