BESCHLUSS

vom

IV ZB 25/08

9. Februar 2009

in dem Rechtsstreit



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch die Richter Seiffert,
Dr. Schlichting, Wendt, die Richterin Dr. Kessal-Wulf und den Richter

Felsch

am 9. Februar 2009

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Beklagten wird der Be-
schluss der 10. Zivilkammer des Landgerichts Essen vom
11. Juni 2008 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurlickverwiesen.

Wert: 3.115,99 €

Grinde:

I. Das Amtsgericht hat die Beklagte verurteilt, an die Klagerin
3.115,99 € nebst Zinsen zu zahlen. lhre Prozessbevollmachtigten haben
gegen das ihnen am 28. Januar 2008 zugestellte Urteil Berufung einge-
legt. Der Schriftsatz tragt den Eingangsstempel des Landgerichts vom
29. Februar 2008. Auf den Hinweis des Berufungsgerichts, das Rechts-
mittel sei nicht binnen der Monatsfrist des § 517 ZPO eingelegt, haben

die Prozessbevollmachtigten mitgeteilt, die Berufungsschrift sei von einer



Kanzleimitarbeiterin am Tage des Fristablaufs, dem 28. Februar 2008,
persdnlich bei der Gerichtsvollzieherverteilerstelle - zugleich Gemeinsa-
me Briefannahme des Land- und Amtsgerichts - abgegeben worden, und
sich zur Glaubhaftmachung auf die beigefligte eidesstattliche Versiche-

rung der Mitarbeiterin bezogen.

Das Berufungsgericht hat die Akten daraufhin der Gerichtsvollzie-
herverteilerstelle zur Stellungnahme zugeleitet. Ein dort eingesetzter Ju-
stizbeschaftigter hat sich dahin geaulert, dass die Berufungsschrift den
Eingangsstempel des Landgerichts trage, nicht aber den der Gemeinsa-
men Briefannahme. Der Schriftsatz sei nicht uber die Gemeinsame Brief-
annahme gelaufen und habe von dieser daher auch nicht prasentiert
werden konnen. Das Berufungsgericht hat durch die Berichterstatterin
verfugt, den Prozessbevollmachtigten - formlos - eine Ablichtung der
dienstlichen Stellungnahme zu Ubersenden. Die Verfugung tragt einen
"Ab-Vermerk" der Geschéaftsstelle; eine Stellungnahme ist indes nicht

eingegangen.

Das Berufungsgericht hat daraufhin das Rechtsmittel gemaf
§§ 522 Abs. 1, 517 ZPO unter Bezugnahme auf die dienstliche Stellung-
nahme des Mitarbeiters der Gemeinsamen Briefannahme als unzulassig
verworfen, weil der Beklagten der ihr obliegende Nachweis des rechtzei-
tigen Eingangs der Berufungsschrift nicht gelungen sei. Zusatzlich hat es
darauf verwiesen, die Gemeinsame Briefannahme verwende zu Prasen-
tationszwecken einen eigenen Stempel; auf der Berufungsschrift befinde
sich indes der Aufdruck des Stempels, der ausschliellich von der

Wachtmeisterei des Landgerichts eingesetzt werde.



Gegen diese Verwerfungsentscheidung wendet sich die Beklagte

mit ihrer Rechtsbeschwerde.

Il. Die Rechtsbeschwerde ist gemal §§ 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthaft. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt
und auch im Ubrigen zulédssig, weil nicht auszuschlieBen ist, dass die
Rechte der Beklagten aus Art. 103 Abs. 1 GG verletzt worden sind
(§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO; vgl. BGHZ 154, 288, 296 f.). Dadurch ist
der Beklagten moglicherweise der Zugang zu den Gerichten und zu den
in der Verfahrensordnung eingeraumten Instanzen in unzumutbarer, aus
Sachgrinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert worden
(BVerfGE 52, 203, 207).

1. Die Rechtsbeschwerde rigt unter anderem die Verletzung recht-
lichen Gehdrs mit der Begrindung, der Inhalt der seitens des Berufungs-
gerichts eingeholten dienstlichen AuRerung sei der Beklagten vor Ver-
werfung ihres Rechtsmittels nicht bekannt gewesen. Auf Nachfrage des
Senats im Rechtsbeschwerdeverfahren hat sie erganzend mitgeteilt, ent-
gegen der gerichtlichen Verfligung habe ihrer Prozessbevollmachtigten
eine Ablichtung der dienstlichen AuBerung nicht vorgelegen. Daher habe
sie keine Gelegenheit erhalten, ihr Vorbringen zu ergadnzen und fur des-
sen Richtigkeit Zeugenbeweis anzutreten und auf diese Weise den
Nachweis fir den fristgerechten Eingang der Berufungsschrift zu fihren.
Sie sei deshalb gehindert worden, dem Berufungsgericht folgenden

Sachverhalt zu unterbreiten:

Die Kanzleimitarbeiterin sei mit dem betreffenden Schriftsatz am

Tage des Fristablaufs vormittags bei der Gemeinsamen Briefannahme



erschienen, die organisatorisch zum Amtsgericht gehodre. Dort befinde
sich neben einem Posteingangsfach fir das Amtsgericht ein gesondertes
und entsprechend beschriftetes Eingangsfach fur das Landgericht. In
dieses habe die Mitarbeiterin den Schriftsatz eingelegt. Der in der Post-
stelle eingesetzte Justizbeschaftigte, der die vom Berufungsgericht ein-
geholte dienstliche AuRerung abgegeben habe, sei nur fiir das Postfach
des Amtsgerichts und fur den am Gebaude angebrachten Tages- und
Nachtbriefkasten des Amts- und Landgerichts zustandig; diese Post ver-
sehe er mit dem Stempel der Gemeinsamen Briefannahme. Das in der
Poststelle fur das Landgericht unterhaltene Fach werde in der Regel
einmal am Tag von den Wachtmeistern des Landgerichts geleert, die die
darin befindliche Post mit dem Posteingangsstempel des Landgerichts
prasentierten, wie er sich auch auf der Berufungsschrift befinde. Dabei
kdnne es durchaus geschehen, dass Post, die im Nachgang zu der tagli-
chen Abholung in das Fach eingelegt werde, erst am darauf folgenden
Tage entnommen und abgestempelt werde, auch wenn sie schon am
Vortage in das Fach des Landgerichts gelangt sei. Auf diese Besonder-
heiten im dienstlichen Ablauf finde sich am Posteingangsfach des Land-
gerichts kein Hinweis; sie seien durch ihre Prozessbevollmachtigten erst
im Nachhinein durch Rickfragen bei den zustandigen Mitarbeitern des
Amts- und Landgerichts in Erfahrung gebracht worden. Zum Beweis ihres
Vorbringens hatte sie sich auf die dienstlichen AuRerungen bzw. Zeu-
genaussagen eben dieser Mitarbeiter bezogen. Diese Moglichkeit sei ihr

durch die Vorgehensweise des Berufungsgerichts genommen worden.

2. Art. 103 Abs. 1 GG gibt den Beteiligten ein Recht darauf, dass
sie Gelegenheit erhalten, sich zu dem einer gerichtlichen Entscheidung
zugrunde liegenden Sachverhalt vor deren Erlass zu auflern. Das gilt

auch, wenn die Verfahrensordnung - wie hier § 522 ZPO - die Anhorung
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der Parteien nicht ausdrucklich vorsieht; denn die Pflicht zur Anhdrung
folgt unmittelbar aus dem Verfassungsrecht (vgl. BVerfGE 53, 109,
113 f.; 52 aaO; BGH, Beschlisse vom 15. August 2007 - XII ZB 101/07 -
FamRZ 2007, 1725 Tz. 7 f.; vom 18. Juli 2007 - XIl ZB 162/06 - VersR
2008, 1087 Tz. 6; vom 29. Juni 1993 - X ZB 21/92 - NJW 1994, 392 unter

).

Der Pflicht zur Anhérung ist nicht allein dadurch genigt, dass die
betreffende Partei auf die vom Gericht beabsichtigte Vorgehensweise
- die Verwerfung der Berufung als unzulassig - hingewiesen wird und sie
sich dazu auRern kann. Es ist vielmehr erforderlich, dass ihr der Tatsa-
chenstoff, den das Gericht fir seine Entscheidung einbeziehen mdchte,
vollstandig bekannt gemacht worden ist, damit sie in der Lage ist, ihr
Vorbringen gegebenenfalls zu erganzen und unter Beweis zu stellen.
Das gilt insbesondere fir den Fall, dass eine erste Stellungnahme der
Partei dem erkennenden Gericht Anlass gegeben hat, eine dienstliche
AuRerung einzuholen, deren Inhalt dem Vortrag der Partei entgegensteht
und auf die sich das Gericht in seiner spateren und fur die Partei nach-

teiligen Entscheidung stlitzen mochte.

Es lasst sich derzeit nicht feststellen, ob das Berufungsgericht die-
sen Anforderungen nachgekommen ist und die Beklagte die Gelegenheit
hatte, sich mit dem aus der dienstlichen AuBerung hervorgehenden
Sachverhalt zu befassen und diesem gegebenenfalls entgegenzutreten.
Schon der Zugang einer Ablichtung lasst sich aus den Gerichtsakten
nicht nachvollziehen, da das Berufungsgericht nur eine formlose Uber-
sendung verfigt hat. Uberdies ware das Berufungsgericht gehalten ge-
wesen, anstatt die Ablichtung "kommentarlos" zu Ubersenden, die Be-

klagte darauf hinzuweisen, dass die bis dahin vorgelegten Mittel zur
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Glaubhaftmachung nicht mehr ausreichten und dieser Gelegenheit geben
mussen, Zeugenbeweis anzutreten (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Dezem-
ber 1999 - VI ZB 30/99 - VersR 2000, 1129 unter 3).

3. Es ist daher nicht auszuschlieRen, dass der angefochtene Be-
schluss auf der Verletzung des rechtlichen Gehdrs beruht. Hatte das Be-
rufungsgericht seinen prozessualen Pflichten genlgt und die Beklagte
vor Erlass der angegriffenen Entscheidung ausreichend gehort, hatte
diese darlegen konnen, weshalb sie aus ihrer Sicht den Schriftsatz zur
Einlegung der Berufung rechtzeitig beim Berufungsgericht eingereicht
hat.

Ihr Vorbringen ware auch erheblich gewesen. Das geltende Zivil-
prozessrecht enthalt keine Vorschrift, die fir den Eingang eines Schrift-
satzes bei Gericht dessen "Annahme" durch den Urkundsbeamten der
Geschaftsstelle oder einen sonstigen Bediensteten vorschreibt. Es ge-
nugt fur die Fristwahrung, dass fur die Partei erkennbar an dem Schrift-
stick der Gewahrsam der zustandigen Stelle begrindet worden ist, der
es dann Uberlassen bleibt, die weiteren - dem Einfluss der Partei entzo-
genen - organisatorischen Ablaufe gerichtsintern zu regeln (BVerfGE 52
aaO 208 ff.; BGHZ 80, 62, 63 f.).

Daher ist es gleich, ob die Wachtmeister des Landgerichts das in
der Gemeinsamen Briefannahme unterhaltene Postfach noch am selben
Tage, an dem ein Schriftstick dort eingelegt worden ist, entleert und die
darin befindlichen Schriftsatze mit dem Eingangsstempel des Landge-
richts versehen haben. Es kann ebenso dahinstehen, ob sich am Post-
fach des Landgerichts ein Hinweis darauf befunden hat, mit welcher Re-

gelmaRigkeit bzw. zu welchen Zeiten die darin eingelegte Post entnom-
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men wird. Entscheidend ist allein, wann der Schriftsatz in das Fach ein-
gelegt worden und damit in den Empfangsbereich und die Verfligungs-
gewalt des Landgerichts gelangt ist, gleich ob die Partei mit einer Lee-
rung des Fachs noch am selben Tage rechnen konnte (vgl. BGH, Urteile
vom 25. Januar 1984 - IVb ZR 43/82 - VersR 1984, 388; vom 21. Juni
1989 - VIII ZR 252/88 - VersR 1989, 932; Beschluss vom 19. Juni 1986
- VIl ZB 20/85 - VersR 1986, 1204 unter b). Kann die Beklagte den
Nachweis fir den von ihr beschriebenen fristgerechten Eingang am Vor-
mittag des 28. Februar 2008 fuhren, ist ihr zugleich in Bezug auf den
Eingangsstempel des Landgerichts, der das Datum vom 29. Februar
2008 tragt, der nach § 418 Abs. 2 ZPO erforderliche Gegenbeweis ge-
lungen (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Oktober 1985 - X ZB 11/85 - VersR
1986, 60 unter 2 b).

4. Das Berufungsgericht wird daher Veranlassung haben, sich mit
dem erganzenden Vorbringen der Beklagten auseinanderzusetzen, ihr
Gelegenheit zu entsprechenden Beweisantritten zu geben und die von
der Beklagten vorgebrachten gerichtsinternen organisatorischen Ablaufe
zu klaren. Fir die gebotene weitere Prifung der Zulassigkeitsvorausset-
zungen des Rechtsmittels der Beklagten gilt der Freibeweis, auch soweit
es um die rechtzeitige Einlegung der Berufung geht und in diesem Zu-
sammenhang um die Entkraftung des aus dem Eingangsstempel des
Landgerichts ersichtlichen Datums. Dadurch werden die Anforderungen
an die richterliche Uberzeugungsbildung nicht herabgesetzt; zur Beweis-
fuhrung ist der volle Beweis zu erbringen, wenn dieser auch nicht auf die
Mittel des Strengbeweises beschrankt ist. Dabei ist der Beweiswert einer
eidesstattlichen Versicherung, die lediglich auf Glaubhaftmachung ange-
legt ist, zum Nachweis der Fristwahrung regelmaRig nicht ausreichend.

Insoweit muss - liegen entsprechende Beweisantritte vor - auf die Ver-



nehmung der Beweispersonen als Zeugen oder auf andere Beweismittel
zuruckgegriffen werden (vgl. BGH, Beschlisse vom 18. Juli 2007 aaO
Tz. 8; vom 7. Dezember 1999 aaO unter 2; vom 29. Juni 1993 aaO; vom
8. Oktober 1985 aaO; Urteil vom 25. Oktober 1977 -VI ZR 198/76 -
VersR 1978, 155 unter Il 2 a). Die Beweislast, dass die Berufung recht-
zeitig beim Berufungsgericht eingegangen ist, tragt nach allgemeinen
Grundsatzen die Beklagte als Rechtsmittelklagerin (BGH, Beschluss vom
25. Oktober 1979 - 111 ZB 13/79 - VersR 1980, 90 unter 1 m.w.N.).

Seiffert Dr. Schlichting Wendt

Dr. Kessal-Wulf Felsch

Vorinstanzen:

AG Essen, Entscheidung vom 25.01.2008 - 20 C 342/07 -
LG Essen, Entscheidung vom 11.06.2008 - 10 S 84/08 -




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


